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DEI  MODI  DI  ACQUISTARE  E  DI  TRASMEHERE  LE  PROPRIETÀ 

E  GLI  ALTRI  DIRini  SULLE  COSE 


DISPOSIZIONI  GENERALI 


Artlcale  7  IO. 

La  proprietà  si  acquista  coiroccupazione. 
La  proprietà  e  gli  altri  diritti  sulle  cose  si  acquistano  e  si  trasmet- 
tono per  successione,  per  donazione  e  per  effetto  di  convenzioni. 
Possono  anche  acquistarsi  col  mezzo  della  prescrizione. 

§  1513.  DeU^cLcquisto  e  trasferimento  detta  proprietà  in  generale. 

A.  Sul  contenuto  del  libro  HI  e  del  metodo, 

B.  Dei  modi  di  acquietare. 

La  occupazione ,  riconosciuta  legittima  dal  consenso  universale,  costituisce  la 
proprietà  primitiva, 
§  1514.  Continuasione, 

Anteriore  ad  ogni  istitusione  di  diritto  civile,  la  proprietà  ha  origine  dal  diritto 
naturale,  o  deUe  genti  primarie, 

NelPordine  dei  diritto  positivo,  diviene  inutile  risalire  ai  modi  originari  d^ae* 
quisto;  ma  essi  formano  ancora  oggetto  ddla  scisma,  non  sólo  ad  effetti  specur 
lativi,  ma  pratici  eeiandio  e  reaU, 
§  1615.  Continuajsione, 

Del  titolo  0  causa  ddPaequisto;  e  dei  modi. 

Generalmente  il  titoio  inehiude  anche  U  modo  deWaequisto  medesimo. 

Talvolta  U  modo  procede  distinto  daUa  eausa;  come  in  quei  contratti  nei  quaH 
ìa  tradizione  è  necessaria. 

Nétta  dottrina  del  Codice  la  occupasione,  è  modo  originario  o  primario  deO^ao^ 
quisto;  derivativo  o  secondario,  la  trasmissione. 

Indole  detta  prescrisione. 

Di  altri  modi  di  acquisto. 
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LIBRO  III. 


[Art.  740] 


§  1513. 

Deir«cquitio  e  tratferìmento  delia  propriatà 

in   generale. 

A.  Std  contentUo  dd  Libro  III  e  dd  me- 
todo. 

L'arte  analitica  non  è  ancora  pervenuta 
a  tal  grado  di  perfezione  da  potersi  classifi- 
care le  materie  del  Codice  civile  in  guisa  che 
corrispondano  esattamente  all'enunciato  delle 
categorie,  o  nella  esposizione  loro  in  qualche 
parte  non  si  confondano.  Questo  secondo  ve- 
ramente, anziché  difetto  del  metodo,  può  dirsi 
necessità  atteso  le  naturali  e  necessarie  atti- 
nenze dei  concetti  giuridici  e  la  convergenza 
delle  teorie  che  più  o  meno  concorrono  nel 
saldare  o  illustrare  certe  regole  di  ragione  in 
altre  sedi  collocate  (1). 

Quanto  alla  distinzione  delle  materie  esposte 
dal  Codice  in  generale,  il  Libro  I  è  quello  Che 
ha  i  suoi  contorni  meglio  delineati  e  più  indi- 
pendente il  proprio  soggetto,  imperocché  i  di- 
ritti delle  persone  si  concepiscono  astratta- 
mente dai  beni,  dal  rapporto  colle  cose  mate- 
riali e  dallo  stato  economico  considerato  in 
tutto  il  resto  del  Codice.  L'epigrafe  del  Libro  II 
sembra  enunciare  dei  concetti  generali  e  voler 
fare  della  teoria «ui  beni,  sulla  proprietà  e  sulle 
sue  modificazioni,  ma  siamo  costretti  a  scivo- 
ì&re  nella  materia  dei  contratti.  L'usufrutto, 
per  esempio,  non  é  solamente  una  modifica- 
zione della  proprietà,  è  anche  una  relazione 
contrattuale;  le  servitù  non  sono  soltanto  di- 
sposizioni di  legge  sono  ancora  fatti  dell'uomo 
e  convenzioni,  e  come  tali  sono  regolate  sino 
alle  ultime  loro  conseguenze.  Al  Libro  III  si 
propone  la  materia  della  proprietà  in  quanto 
si  acquista  e  si  trasmette;  ma  anche  nel 
Libro  II  si  é  dovuto  parlare  dell'acquisto  della 
proprietà;  e  valga,  per  tacere  di  altri,  l'esem- 
pio della  specificazione  che  colla  teoria  dei  modi 
d^aequistare  è  generalmente  designata  per  uno 
di  essi  (2).  £  nel  Libro  III  non  si  tratta  in  ogni 
parte  della  proprietà,  propriamente  detta,  ma 
ben  anche  di  modificazione  della  proprietà 
come  nella  società,  nella  enfiteusi  e  nella  ipo- 
teca, e  altresì  di  diritti  personali  come  nelle 
fideiussioni,  nei  vitalizi,  e  in  tanti  altri  luoghi. 


I  principi!  delle  obbligazioni  che  si  svolgono 
così  largamente  e  magnificamente,  abbrac- 
ciano tutta  la  comprensione  del  diritto  volon- 
tario, le  azioni  reali  e  le  personali,  la  pro- 
prietà e  il  credito  ;  onde  abbia  a  dirsi  che  colla 
voce  proprietà  ogni  cosa  si  assume  che  al 
governo  del  patrimonio  appartiene. 

Una  partizione  dottrinale  meritevole  di  es- 
sere ricordata  e  proposta  é  quella  del  prof. 
Fiore  nel  suo  aureo  volume  del  diritto  inter- 
nazionale privato  (3).  Nel  più  proprio  e  ri- 
stretto suo  senso  <  patrimonio  denota  tutto 

<  ciò  che  é  esteriore  alla  persona  e  può  essere 

<  estimato  in  valore  pecuniario  ;  e  che  ci  ap- 
«  partiene  direttamente  e  assolutamente  sia 
«  sotto  tutti,  sia  solamente  sotto  alcuni  rap- 
«  porti  come  obbietto  dei  nostri  diritti  civili, 
«  e  comprende  le  cose  corporali  e  le  presta- 
«  zioni,  ossia  i  servigi  estimabili  in  valori  pe- 
«  cuniari  che  una  persona  é  obbligata  prestare 
«  a  nostro  profìtto  »  (p.  253).  Quindi  adottata 
alla  parte  seconda  della  sua  opera  la  epigrafe 
di  Diritti  patrimoniali,  la  viene  opportuna- 
mente distinguendo  inqueste  tre  sezioni:  l^dei 
diritti  patrimoniali  reali,  «  quali  possono  avere 
«  per  oggetto  la  cosa  propria  o  la  cosa  altrui  »  ; 
2*  di  quei  diritti  che  hanno  per  oggetto  una 
prestazione,  cioè  l'adempimento  di  un'obbli- 
gazione (4);  3^  della  facoltà  di  disporre  a.titolo 
gratuito  della  totalità  o  di  una  parte  aliquota 
del  patrimonio;  e  in  questa  trova  luogo  t7  di- 
ritto di  successione. 

E  convien  dire  che  subbietto  del  libro  terzo 
del  Codice  sono  i  diritti  patrimoniali  nella  più 
vasta  loro  estensione,  e  in  quanto  concerne  le 
relazioni  giuridiche  che  per  essi  o  in  occasione 
di  essi  si  vengono  formando,  ritenute  le  basi, 
le  nozioni,  e  i  principii  sulla  natura  dei  beni 
e  sui  caratteri  legali  che  vi  corrispondono,  già 
statuiti  nel  Libro  II.  Ora  qualunque  sia,  più  o 
meno  perfetta,  la  economia  del  Libro  in  anche 
nel  rapporto  della  sistemazione  generale  delle 
materie,  a  noi  basterà  il  ben  comprender 
quello  che  il  legislatore  ha  voluto  e  prescrive 
nell'ordine  da  lui  divisato. 

B.  Dei  modi  di  acquistare. 

La  causa  generale  della  proprietà  precede 
la  distinzione  dei  modi  dell'acquisto;  idea  tra- 
scendente rispetto  alla  legislazione  civile  che 


(1)  Così  tante  Volte  si  discorre  della  prescrizione 
e  si  esamina  la  dottrina  della  prescrittone  nel  i  e  ti 
Libro  del  Codice,  tanto  ancora  lontani  dal  luogo 
dedicato  a  quelPistituto. 

(2)  La  specificazione  è  un  modo  di  acquistare  ex 
Iure  gentium  espresso  nel  1  25  delle  Istituzioni,  de 
rerum  divls. 


(3)  Firenze,  successori  Le  Monnler,  1869. 

(4)  Glie  enuncia  anctie  colla  furmola  —  dirWi  ih 
obblìgaxìone  «^  osservando  che,  quale  nel  ra Importo 
aitiTo  e  quale  nel  passivo,  più  persone  vi  concor- 
rono. 


DISPOSIZIONI  GENERALI  —  DELLA  OCCUPAZIONE 


intenta  ai  bisogni  della  Titasodale,  abbandona 
alla  scienza  i  prìncipii  superiori  che  non  toc- 
cano il  800  soggetto.  Non  è  nn  problema  la 
proprietà  che  si  possa  discatere  se  non  dai  fi- 
losofi del  eomonismo.  Certo  la  proprietà  è  un 
fiitto  onirersale  che  si  nasconde  nelle  epoche 
preistoriche,  ma  si  manifesta  da  tutte  le  parti, 
appena  che  società  d'uomini  in  qualche  modo 
costituite  emergono  alla  cognizione  e  possono 
raTTisarsi  nella  incerta  luce  delle  origini.  Chi 
ri  ha  posto  mente,  ha  dovuto  riscontrare  nella 
occapazioiie  un  diritto  naturale  delPindiyidno 
umano  al  cui  beneficio  tutte  le  cose  materiali 
tono  destinate,  e  un  consenso  universale  della 
ragione  nel  riconoscere  come  individuale  la 
proprietà.  Se  più  avanti  troviamo  degli  Stati 
fortemente  organati  i  quali  concentrano  in  sé 
la  proprietà  immobiliare,  come  i  romani  (1), 
primieramente  ò  da  osservare,  che  della  sola 
proprietà  immobiliare  era  statuito,  il  che  non 
esclude  la  proprietà  singolare  per  qualunque 
altra  materia  utile  a  possedere  (2).  Indi  la 
proprietà,  anche  nello  Stato,  è  sempre  pro- 
prietà distinta,  individuale,  esclusi  va,  con  tutti 
1  caratteri  che  la  distinguono. 

§  1614. 

Continttaslone, 

Non  essendo  la  proprietà,  nella  sua  origine 
considerata,  un  istituto  di  questo  o  di  quel  po- 
polo, e  una  creazione  del  diritto  civile,  è  d'uopo 
risalire  a  un  diritto  anteriore,  e  fu  queUo  chia- 
mato naturale  o  ddU  gmti  (3).  Il  diritto  na- 
turale  andò  confuso  con  quello  delle  ffenti  estrin- 
secandosi negli  atti  umani,  che  per  essere  tanto 


conformi  al  senso  morale  di  tutti  gli  uomini, 
ottennero  la  generale  approvazione  (4).  Così 
formossi  il  diritto  delle  genti  primario^  tutto 
fondato  sulla  ragione;  e  questo  ò  il  vero  e 
proprio  diritto  delle  genti  al  quale  il  legisla- 
tore romano  riferisce  i  modi  primitivi  del- 
Pacquisizione  (5).  In  questo  diritto  universale, 
anteriore  alle  costituzioni  singolari  dei  popoli, 
abbiamo  dunque  la  proprietà  come  principio, 
eia  sanzione  di  essa  come  fatto  nella  coscienza 
comune  ;  e  veggiamo  altresì  spiccarsi  le  forme 
e  i  modi  dello  acquistare,  sicché  i  legislatori 
civili  hanno  potuto  raccoglierli,  e  facendo  te- 
soro della  esperienza,  arricchirne  i  loro  co- 
dici (6). 

Da  questo  momento,  dal  momento  cioè  che 
il  legislatore  annovera  fra  i  modi  legittimi  di 
acquistare  la  proprietà,  quelli  che  per  avven- 
turafurono  riconosciuti  capaci  di  questo  effetto 
nel  senso  morale  e  giuridico  deUe  genti  ante? 
riore  alle  costituzioni  scritte,  o  sono  comune- 
mente ricevuti  come  tali,  non  sarà  del  tutto 
inutile  il  fare  ancora  un  appello  al  diritto  na- 
turale, come  piacque  a  Giustiniano?  I  legisla- 
tori moderni  non  faceodo  capo  che  a  se  stessi, 
non  adottando  il  carattere  scientifico  delle 
antiche  istiturioni,  non  s'interessano  punto  di 
questa,  per  così  dire,  nobiltà  del  diritto  e 
della  sua  genealogia,  poiché  il  diritto  positivo 
dalla  sola  autorità  loro  prende  vigore. 

Ciò  è  vero,  ma.  ripetendo  la  superiore  os- 
servazione, giova  alla  scienza  che  non  sì  ar- 
resta ai  fatti  legislativi,  va  più  oltre  indagando 
le  cagioni,  discernere  l'indole  generica  dei 
diritti  (7),  onde  poi  deduce  conseguenze  non 
solo  opportune  alla  integrità  della  teoria,  ma 


(1)  E  dei  germani  si  narra  per  testlmonfanza  di 
Giulio  Cesare  e  di  Tacito,  richiamata  dal  Maynz. 

(2)  La  ragione  delio  Stato  solia  proprietà  privata, 
elle  rldoeevasi  fn  gran  parte  a  una  deSoisione  delie 
qualità  deila  proprietà  medesima,  si  andò  dile- 
l^ando;  non  restarono  che  certi  terreni  da  distri- 
buirsi ora  ai  militari  ora  ad  altri  elie  l>ene  merita- 
rooo  deila  corb.  pubblica;  la  proprietà  dei  singoli 
si  diffoae  rapidamente  e  prese  eonftlstenza  sotto  ia 
protezione  di  tante  leggi  tutelari  ;  TamministraziODe 
dello  Stato  si  applicò  ai  beni  di  pubblico  uso  ;  e  in 
tatto  la  proprietà  si  venne  regolando  come  nei  tempi 
moderai. 

(3j  «  Commodius  est  itaqoe  a  vetostiore  |ure  in- 
dpere.  Palam  est  ttaque,  vetustius  esse  ]us  naturale 
quod  com  ipso  genere  hnmano  rerum  natura  prodi- 
dit  »  (Ittstitot.  de  rer.  divis.,  s  li). 

(4^uano  «  Vt  /ss  maturale,  ewn  ai  aetut  refertur 
fai  haminm  fraprU  itnt,  prù  jure  $eutium  Hve  kamttno 
atdfUlur  »  (al  %  11  sudd.). 

(5)  Colle  distinzioni  deila  scaola,  questo  sarebbe 


il  diritto  naturale  tecandaria,  essendo  primario 
quello  che  omnia  animanlia  iocuit,  e  non  è  proprio 
soltanto  deir  uomo.  Il  diritto  naturale  teeondario 
divenne  il  diritto  delle  genti  primarie, •  quello  di 
cui  parliamo.  II  diritto  delle  genti  neoudario  si 
svolge  invece  dalle  relative  Istitnzionl  del  popoli 
che,  accordandosi  fra  lora,  non  senza  tener  cooto 
delle  norme  generali  del  giure,  costituiscono  un  diritto 
intemutUmale  positivo. 

(6)  Si  è  osservato  (Chabot):  «  li  diritto  delle 
genti  non  ha  sempre  avuta  a  guida  la  ragion  aa/ii- 
ralof  molte  delle  sue  istituzioni  furono  fondate 
nella  ingiustizia,  ed  offesero  1  diritti  che  l'uomo  ha 
dalla  natura  ». 

Non  siamo  soliti  di  chiamare  eoi  nome  di  diritto 
dette  genti  costumi  barbari,  inumani  e  contro  ragione; 
i  quali  per  certo  non  ritraggono  il  placito  comune  dei 
popoli  civili. 

(7)  Colla  norma  che  non  possiamo,  neppure  ai 
tempi  movi,  rifiutare,  dedotta  dalla  Leg.  1,  de 
adquir.  rer.  domin<o. 
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utili  altresì  agli  effetti  pratici  e  alle  applica- 
zioni. Cosi  si  viene  osservando,  che  il  diritto 
civile  abbraccia  quelle  decisioni  d'iudole  spe- 
ciale e  correlative  ai  diversi  sistemi  che  ogni 
legislatore  crea  al  suo  popolo  nelle  circo- 
stanze politiche  in  cui  si  trova  e  sue  pro- 
prie, e  quelle  eziandìo  che  cum  ipso  genere 
humano  prodita  suntj  secondo  la  espressione 
di  quel  testo.  Lo  stesso  legislatore  non  può 
essenzialmente  mutarle;  e  se  questo  sia  nella 
natura  delle  cose  per  quanto  riguarda  l'ac- 
quisto delle  proprietà  principalmente,  alla 
scienza  appartiene  di  rilevarlo.  Ma  ciò  che 
più  importa  si  è,  che  certi  modi  originari 
d'acquisto,  pure  adottati  dal  legislatore  civile 
e  che  hanno  per  avventura  una  assai  ristretta 
applicazione  nello  stato  regolare  e  ordinario 
della  società,  eifondonsi  poi  largamente  fuori 
del  Codice  ;  e  quando  si  trattasse  di  fare  un'o- 
pera completa  de  acquirendo  rerum  dominio, 
bisognerebbe  trasportare  quella  stessa  causa 
generale  adottata  dal  legislatore  civile,  a  tanti 
altri  subbietti  che  rientrano  in  quello  che  chia- 
mavasi  diritto  delle  genti  ed  ora  appelliamo 
internazionale.  Valga  l'esempio  della  occupa- 
eione:  il  primogenito  dei  modi  di  acquistare, 
che  nei  fatti  di  guerra  segnatamente  costituisce 
un  ramo  del  diritto  pubblico  importantissimo, 
di  carattere  universale,  e  nondimeno,  nelle  re- 
lazioni private,  materia  di  esame  e  di  giudizi 
anche  agli  stessi  magistrati  che  giudicano  colle 
norme  del  Codice  civile  (1). 

§  1515. 

Gonlìnuaiione. 

n  titolo  dell'acquisto  è  una  espressione  ge- 
nerica, che  comprende  le  cause,  i  modi,  e  il 
documento  materiale  di  esso(2).La  causa  rileva 
di  più  la  ragione  degl'acquisto  ;  il  modo  segna 
il  carattere  e  la  forma;  ma,  generalmente  par- 
lando, non  esprimono  che  il  medesimo  atto  e 
non  si  distinguono  che  analìticamente.  «  Non 
«  8i  può  ottenere  proprietà  senza  titolo  e  modo 
€  legale  di  acquisizione  »  dice  il  §  880  del  Co- 


dice austriaco,  riunendo  questi  due  aspetti  del- 
l'atto acquisitivo.  In  sostanza  è  una  relazione 
giuridica,  nuova,  attributiva  per  se  stessa  di 
proprietà,  sia  creandola,  sia  trasportandola  da 
un  soggetto  all'altro.  Il  nostro  articolo  710 
abbraccia  questi  due  effetti  di  cause  distinte. 
Il  titolo,  nella  sua  dizione  comune,  è  l'atto 
provante,  il  documento  letterale,  non  sempre 
necessario  benché  qualche  volta  lo  sia. 

Se  ciò  avviene  generalmente,  talvolta  la 
causa  dell'acquisto  è  diversa  e  disgiunta  dal 
modo  ossia  dall'atto  mediante  il  quale  l'acqui- 
sto si  verifica.  In  tal  caso  è  un  atto  successivo 
posteriore  in  tempo,  senza  cui  l'acquisto  ri- 
mane imperfetto  e  privo  di  efficacia  giuridica. 
È  una  combinazione  che  appartiene  all'ordine 
contrattuale  (3),  quando  più  atti  devono  con- 
correre per  completarsi.  Intendo  parlare  della 
tradizione  alla  quale  non  accenna  l'art.  710. 
Nella  prevalenza  che  i  moderni  hanno  data 
all'azione  dello  spirito  e  al  consenso,  la  tradi- 
zione non  conserva  la  sua  antica  importanza, 
tuttavolta  ha  la  sua  ragione  di  essere  nei  casi 
dal  Codice  contemplati. 

La  parola  occupazione  non  fu  proferita  dal 
legislatore  francese,  e  per  quanto  diremo  ap- 
presso, non  senza  motivo,  benché  nelle  varie 
sue  disposizioni  il  concetto  sia  implicitamente 
affermato  entro  però  certi  limiti  disegnati.  Il 
Codice  italiano  che  non  ha  gli  stessi  motivi 
per  sopprimere  il  vocabolo,  lo  pronuncia  e  in 
parte  lo  spiega,  dicendo  che  la  proprietà  si 
acquista  còlla  occupazione,  quanto  dire  che  la 
sola  funzione  dell'acquisto  opera  con  questo 
mezzo,  e  che  l'elemento  della  trasmissione  vi 
é  affatto  estraneo.  Invece  nei  fatti  indicati  nel 
periodo  seguente,  si  avvisa  che  il  mezzo  del- 
l'acquisto é  la  trasmissione. 

Così  teorizzando  diciamo  che,  pure  in  rela- 
zione al  Codice,  vi  hanno  acquisti  originari  o 
primari,  e  altri  derivativi  o  secondari.  Essen- 
dovi una  obbligazione,  un  contratto,  il  modo 
dell'acquisto  é  sempre  della  seconda  specie. 
Prescindendo  dalle  obbligazioni  e  dai  contratti, 
e  nella  pura  spontaneità  e  liberalità  degli  atti, 


(1)  11  Proodhor,  assumendo  nella  terza  parte  del 
suo  celebre  trattato  Del  dominio  Tesarne  delle  di- 
verse  maniere  di  acquistare  la  proprietà  dei  l^eni, 
esordisce  da  questa  proposizione  :  —  1  beni  in  ge- 
nerale si  acquistano  in  due  maniere;  o  teeondo  le 
regole  del  diritto  delle  genti,  o  teeondo  quelle  del  di- 
ritto civile  —  e  pone  fra  le  prime  la  oceupaxione,  il 
poeutio,  il  diritto  di  aeeestione,  e  fra  le  seconde  — 
il  diritte  di  mcceetione,  le  donaùoni  fra  vivi  e  tetta' 
mentarie,  gli  efetli  dei  amlrtli  e  U  eMiftuùotU»  la 
prescrizione. 


(2)  «  Titulu» prò  causa  domfnii  et  quidem  vel 

remola,  tibi  alia  immediata  seu  proxima  est;  ita 
ut  h«c  dicalur  modus  ecquirendi,  Illa  titulus;  vel 
etiam  proxima,  cum  neiiipe  idem  est  titulus  cum 
modo  adqufrendi.  Titulus  est  causa  dominii  remota, 

modus  adquirendi  proxima Titulus  prò  formu  et 

nomine.  Sic  titulus  aciionis...  »  (Vicat). 

(3)  NelP  ordine  successorio  può  osservarsi  che  il 
legato  non  si  ottiene  con  effetto  se  non  dalKerede; 
ma  ciò  appartiene  airesecozione  e  non  al  valore  in- 
trinseco dell'atto. 
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è  evidente  che  la  trasmissione  è  la  eansa  nniea 
onde  si  genera  l'acquisto.  In  una  società  co- 
stituita, veccliia  d^anni  edi  civiltà,  la  proprietà 
non  fa  che  tramutarsi  variando  soggetto,  e 
alla  occupazione  ossìa  alPacquisto  originario 
rimane  la  materia  scarsa  e  tuttavia  possibile. 
Un'altra  differenza  ancora  si  rileva:  che  la 
occupazione  è  un  modo  singolare  di  acquisto; 
laddove  per  via  di  trasmissione  trapassano 
enti  giuridici  complessi,  università  di  beni, 
come  la  eredità. 

Anche  avvisando  2À\fi^  prescrizione  il  testo 
dice,  senza  più,  che  con  tal  mezzo  si  acquista 
la  proprietà.  L'indole  di  questo  istituto  è  me- 
dia fra  la  occupazione  e  la  trasmissione,  ma 
non  è  né  l'una  né  l'altra.  È  una  proprietà 
preesistente  che  per  virtù  di  possesso  e  di 
tempo,  si  toglie  al  vero  padrone,  e  non  ci  é 
punto  trasmessa.  Scrutando  un  lato  della  pre- 
scrizione può  dirsi  che  la  proprietà  è  abban- 
donata dal  vero  padrone;  siamo  però  lontani 
dall'alienazione  volontaria,  e  la  prescrizione 
non  può  noverarsi  fra  gli  atti  derivativi. 

L'articolo  710  non  ha  inteso  proporre  una 
teoria  generale  sui  modi  dell'acquisto  mentre 


si  viene  spiegando  per  via  di  esempi.  Altri  ve 
ne  hanno  non  compresi  nella  suesposta  classi- 
ficazione, stabilita  sui  rapporti  della  proprietà 
colle  persone.  Alcuni  derivano  dallo  stato  delle 
cose,  dalla  loro  trasformazione,  e  dalla  natura 
dei  beni.  Non  sono  atti  della  volontà  come  gli 
altri,  ma  fatti,  fenomeni  esteriori,  che  influi- 
scono sul  diritto  di  proprietà,  o  mutandone  le 
basi  0  aumentandone  il  pregio.  La  specifica- 
zione, la  confusione^  la  incorporazione  assorbe 
0  trasforma;  la  proprietà  si  perde  e  si  acquista 
per  necessario  effetto  di  simili  combinazioni , 
indipendentemente  dalla  volontà  e  dall'animo, 
e  per  la  forza  stessa  delie  cose,  h^accessione  o 
é  una  emanazione  della  proprietà,  o  una  pro- 
prietà nuova  che  quasi  per  virtù  di  attrazione 
vi  si  aggiunga  Noi  abbiamo  già  veduto  sotto 
questo  rapporto  il  processo  della  proprietà  in 
quella  parte  del  Codice  che  tratta  dei  beni.  E 
questo  ci  fa  chiaro  perché  nell'indirizzo  del 
Libro  III  tali  modi  d'acquisto  non  siano  più 
mentovati.  Easo  non  contiene  che  la  indicazione 
sommaria  di  quella  materia  che  sarà  l'oggetto 
del  suo  immenso  lavoro* 
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Articolo  711. 

Le  cose  che  non  sono  ma  possono  venire  in  proprietà  di  alcuno,  sì  ac- 
quistano col  l'occupazione.  Tali  sono  gli  animali  che  formano  oggetto  di 
caccia  0  di  pesca,  il  tesoro  e  le  cose  mobili  abbandonate. 

Articolo  719. 

L'esercizio  della  caccia  e  della  pesca  è  regolato  da  leggi  particolari. 
Non  è  tuttavia  lecito  di  introdursi  nel  fondo  altrui  per  l'esercizio 
della  caccia  contro  il  divieto  del  possessore. 

§  1516.  Della  occupazione  in  genere. 

Natura  del  diritto  di  occupasione.  Dei  suoi  caratteri  distintivi,  e  della  aua 
efficienza  giuridica, 

a)  Oggetto,  Le  cose  che  non  appartengono  ad  alcuno,  che  non  hanno  padrone^ 
e,  a  ìnemoria  d^uomo,  non  lo  hanno  mai  avuto. 

Ciò  riferisce  alle  cose  immòbili. 

b)  Differenza  quanto  a  cose  mobili  di  una  certa  specie. 
e)  Voggetto  della  occupazione  è  sempre  materiale, 

d)  Come  si  effettua  la  occupazione. 
Dei  beni  vacanti, 

B  Codice  italiano,  a  differenza  del  francese,  non  attribuisce  allo  Stato  veruna 
proprietà  a  priori  sui  beni  del  territorio  destinati  alla  ragione  privata, 
§  1517.  Dèlia  occupazione  mediante  V esercizio  della  caccia  e  della  pesca. 

I.  Caccia. 

A.  Del  diritto  universale  della  caccia  e  del  suo  concetto  primitivo. 
Bestiiuito  dal  Codice  italiano  nel  principio  della  occupazione, 

6.  Del  diritto  medio-evale  della  caccia  e  del  rivolgimento  che  ha  subito. 
Costume  romano,  e  di  alcuni  paesi  italiani  dopo  le  invasiofii  dei  barbari, 
§  1518.  Continuazione, 

Della  feudalità  in  Francia  e  delle  costituzioni  reali. 
Diritto  nobiliare;  esclusione  dei  plebei  dalVesercizio  della  caccia. 
Tornato  il  retaggio  comune  colV  abolizione  del  feudalismo,  le  leggi  ne  impedi' 
scono  Vabuso  neUVinteresse  della  proprietà. 
§  1519.  Continuazione. 

C.  Del  fatto  delV occupazione  per  mezzo  della  caccia,  e  quando  sia  consumato. 
L'animale  perseguitato  dal  cacciatore,  non  essendo  ancora  nel  suo  possesso,  può 
essere  da  altri  occupato. 
DelVanimàle  ferito. 
a)  ^animale  preso  nella  rete  dev'essere  privato  definitivamente  e  non  momen' 
ianeamente  deUa  sua  libertà. 
Distinzione  dei  giureconsuUL 
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b)  8e  8%  ahlna  diritto  di  cacciare  suff altrui  fondo;  e  se  gli  anitnalij  coìti  da 
un  altro  pim^o,  e  ivi  eadisti^  ci  appartengano. 
Del  diritto  che  al  proprietario  compete  di  proibire  la  caccia  sul  proprio  fondo» 
Differensa  dal  moderno  àWantico  sistema. 

Condizioni  materiali  del  fondo  onde  arguire  che  la  caccia  h  vietata* 
§  1520.  Continuasione. 

e)  Ddìa  proprietà  della  selvaggina  dal  cacciatore  appresa  senta  il  consenso 
del  proprietario. 
Dispareri  fra  i  pubblicisti. 

H  diritto  di  caccia  non  è  puramente  immobiliare,  checché  altri  ne  dica. 
8e  V  animale  selvaggio  è  appreso  nel  fondo  altrui,  malgrado  il  divieto  della 
caccia,  ccuUt  in  proprietà  delVoccupante, 
§  1521.  Continuasione. 

D.  Del  diritto  di  caccia  in  quanto  è  dipendente  dalla  proprietà;  se  appara 
tenga  de  jure  ad  altri  possessori  non  proprietari. 

a)  Come  si  dica  annesso  alla  proprietà  del  suolo  \l  diritto  di  caccia  o  da 
essa  dipendente. 

b)  Se  il  proprietario  del  suoloy  cedendolo  a  perpetuità,  possa  costruirne  una 
proprietà  separata  e  indipendente,  come  uno  smembramento  della  proprietà  prui' 
cipale. 

Fra  le  varie  opinioni,  si  risolve  che  non  è  lecito,  per  la  ragione  che  verrebbe 
a  costituirsi  una  servitii  personale  ad  aggravio  di  un  fondo. 

Altro  dee  ritenersi  qualora  la  servitii  della  caccia  sia  costituita  a  vantaggio  di 
un  altro  fondo. 
§  1522»  Continuazione. 

e)  Il  diritto  di  caccia  non  appartiene  per  regola  alV usuario, 

d)  Bensì  aWusufruttuario. 

Questione,  se  a  lui  esclusivamente  appartenga,  o  se  U  nudo  proprietario  àbb  a 
sullo  stesso  fondo  un  diritto  simultaneo  di  caccia. 

e)  Se  il  diritto  di  caccia  competa  alVaffittuafio,  e  U  locatore  ne  sia  escluso. 
Pareri  in  opposùsione. 

In  generale,  e  con  rispetto  déUa  conveneione,  il  diritto  di  caccia,  è  una  deUe 
utilità  deWaffitto;  e  U  locatore,  in  forza  della  propria  cessione,  ne  rimane  escluso, 
§  1523.  Continuazione. 

IL  Pesca. 
Regole  analoghe  a  quelle  déUa  caccia,  sul  fondamento  deUa  occupazione» 
Pesca  marittima  —  fluviale,  o  lacuale  —  diritti  del  demanio. 
Pesca  privala,  e  di  diritto  j  atrimotiiale% 


§  1516. 

Della  oocapasione  io  genere. 

Non  parliamo  della  occapazione  che  si  fa 
per  diritto  di  gaerra  ;  trattato  il  soggetto  bu- 
perficialmente,  e  sulle  generalità,  non  avrebbe 
importaDza,  e  un  esame  approfondito  non  sa- 
rebbe in  proporzione  col  nostro  assunto.  E  te- 
nendoci in  questi  limiti  e  nei  riguardi  del  di- 
ritto civile,  il  concetto  della  occupazione  si  può 
dire  snfficientemente  esposto  in  precedenti 
osserrazioni  (1),  tuttavia  possono  non  essere 
inutili,  in  via  di  ampliazione,  le  seguenti. 

La  occnpazione  è  fondata  nel  diritto  natu- 


rale, anteriore  a  ogni  diritto  scritto;  espre  • 
sione  primitiva  della  sovranità  e  potenza  del- 
Puomo  sulla  materia,  in  relazione  alla  sua 
natura  e  a  soddisfazione  dei  suoi  bisogni  (2). 
La  proprietà  non  ha  potuto  crearsi  che  dalla 
occupazione  e  dagli  sforzi  del  lavoro  applicati 
alla  materia  rude  e  resistente,  aiutati  dalla  in- 
telligenza; la  occupazione  è  il  risvegliamento 
dell'attività  umana,  la  introduzione  alla  vita 
industriale,  e  il  prodromo  della  sociabilità  dac- 
ché la  occupazione  venne  rispettata.  D  mondo, 
diventato  antico,  non  ricorda  più  quella  ge- 
nesi se  non  per  riconoscere  che  il  diritto  di 
occupazione  sarebbe  il  sovvertimento  della 


(1)  Vedi  i  il  842,  843,  1439  e  1440. 

(2)  Bbictbav,  Lefislatione  civile,  tom.  i;  PaoDDBOiii  Del  dominio,  n.  388  e  seg. 
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proprietà  e  dello  stato  sociale  qualora  coll'eser- 
cizio  suo  non  si  fosse  già  consumato.  Sotto 
questo  aspetto  il  diritto  della  occupazione  con- 
sacrato dal  Codice,  sarebbe  un  anacronismo. 

K  pertanto  condizione  suprema  della  occu- 
pazione quella  che  è  già  dichiarata  nelParti- 
colo  711:  e  le  cose  che  non  sono  ma  possono 
«  venire  in  proprietà  di  alcuno,  si  acquistano 
«  (possono  acquistarsi)  colla  occupazione  >  (1). 
Non  è  dunque  ancora  chiusa  la  serie  delle  oc- 
cupazioni perchè  delle  cose  che  non  sono  in 
proprietà  di  alcuno^  se  ne  trovano.  U  legisla- 
tore, che  ha  il  duplice  interesse  di  esplicare  i 
casi  della  occupazione  e  di  regolarli,  li  viene 
enumerando  in  questo  titolo  che  in  tal  modo 
è  giustificato.  Se  tutti  li  comprende,  se  tutti 
abbia  intenzione  di  comprenderli.  Io  dirò  fra 
breve,  intanto  possono  riassumersi  i  caratteri 
giuridici  e  comuni  di  questo  istituto. 

a)  Oggetto  della  occupazione  sono  quelle 
cose  soltanto  che  non  hanno  padrone;  e  la 
legge  ha  avuto  cura  di  dichiararlo  espressa- 
mente. La  occupazione  è  sempre  l'inizio  della 
proprietà;  non  ne  figura  mai  lo  svolgimento 
e  la  prosecuzione.  Non  si  chiamano  con  tal 
nome  le  usurpazioni  e  tolte  del  possesso,  né 
qual  si  voglia  ardimento  sull'altrui  proprietà, 
sia  pure  una  proprietà  illegittima  senza  causa, 
effimera,  insussistente.  Ove  la  legge  dice  — 
che  non  siano  in  proprietà  di  alcuno  —  in- 
tende che  niuno  reclami  quelle  cose  come  pro- 
prie; non  si  tratta  d'instaurare  una  questione 
di  proprietà  relativa;  poco  importa  se  A.  che 
si  vanta  proprietario  non  lo  sia;  la  base  della 
occupazione  come  diritto,  in  quanto  riguarda  i 
beni  immobili,  èia  esclusionedi  ogni  proprietà 
in  qualunque  tempo;  di  ogni  possesso;  di  ogni 
rapporto  giuridico  della  cosa  con  una  persona, 
esistente  o  esistito,  a  memoria  d'uomo  (2). 

Un  rispettabile  autore  ha  scritto  :  «  Se  una 
«  cosa  che  non  apparteneva  ad  alcuno,  passa 
«  in  proprietà  di  taluno,  tale  acquisto  è  allora 
«  Aeito  primitivo  od  originario;  non  per  la  ra- 
«  gione  ch^esso  cadrebbe  per  la  prima  volta  nel 
«  dominio  privato;  poiché  l'acquisto  non  cessa 
«  di  esser  primitivo^  quando  la  cosa  che  n'è 
«  l'oggetto,  sia  già  stato  sottomesso  a  un  di- 
€  ritto  di  proprietà  che  è  cessato  »  (Chavot, 
tom.  I,  n.  208,  210). 

La  proposiztone  non  manca  di  verità  ma 
ha  il  difetto  di  esser  troppo  generale.  Hawi 
ima  proprietà  animata,  di  natara  sfuggevole, 


che  s'invola  al  dominio  umano,  e  ritorna  li- 
bera; nel  qual  caso,  come  veniamo  a  dire,  la 
proposizione  di  Chavot  si  riscontra  vera.  Ma 
sembra  ch'egli  abbia  voluto  generalizzarla,  ap- 
plicandola alla  proprietà  immobile.  È  qui  dove 
non  possiamo  seguirlo.  I  beni  immobili  che 
una  volta  vennero  in  podestà  dell'uomo,  ed 
ebbero  un  padrone,  continuano  ad  averlo.  Un 
proprietario  che  cessa  di  coltivare  i  suoi  fondi 
e  apparentemente  li  abbandona,  non  ne  perde 
il  dominio  che  ritiene  coll'animo  insieme  al 
possesso.  Noi  teniamo  a  questo  principio , 
espresso  più  d'una  volta.  Se  altri  s'impadro- 
nisce di  quei  fondi  deserti,  comincia  a  posse- 
derli; ma  affinchè  anche  il  domìnio  si  acquisti 
al  possessore,  è  d'uopo  ch'egli  prosegua  nel  suo 
possesso  sino  alla  prescrizione.  La  occupa- 
zione insomma  è  un  modo  originario  d'acquisto, 
non  per  finzione  ma  per  verità;  non  può  rei- 
terarsi né  rinnovarsi  rispetto  a  quelle  cose  la 
cui  stabilità  è  nello  stesso  tempo  la  garanzia 
della  durata  dei  dominii  :  ogni  altra  dottrina 
sarebbe  sorgente  di  disordini  sociali  e  sovver- 
siva, e  approvazione  di  legislatore  non  ha  mai 
avuta  in  verun  tempo. 

h)  Quanto  alle  cose  mobìli  ammettiamo  una 
occupazione  non  definitiva,  seguendo  col  prelu- 
dio legislativo  la  natura  delle  cose.  E  parlasi  di 
quelli  esseri  animati  ai  quali  la  natura  ha  dato 
l'istinto  della  libertà,  che  si  prendono  e  sfug- 
gono, e  sfuggiti  cessano  di  appartenerci,  del 
che  si  è  a  lungo  ragionato,  esponendo  l'arti- 
colo 462,  e  ci  resta  ancora  qual  cosa  a  dire 
più  avanti.  Ogni  nuova  presa  è  una  occupa- 
zione nuova,  considerata  primitiva  perchè  non 
è  materia  destinata  a  rimanere  stabilmente 
nel  dominio  dell'uomo. 

É  ritenuto  altresì  il  diritto  di  occupazione 
per  altre  cose  mobili  che  da  niuno  si  posseg- 
gono e  sono  esposte  alla  mano  dell'uomo,  delle 
quali  pure  faremo  discorso,  non  però  si  con- 
cede la  reiterazione.  Comunque  mobili,  le  cose 
che  non  sono  della  natura  particolare  di  quelle 
accennate  alla  lettera  b;  che  non  sono  esposte 
al  primo  occupante,  che  essendo  utili  per  se 
stesse  hanno  sempre  un  possessore,  non  sono 
a  rigor  di  termini  suscettibili  di  occupazione, 
il  che  vedremo  nel  proposto  dell'articolo  715. 

e)  Dei  beni  mobili  non  materiali,  e  che 
chiamiamo  ancora  incorporali,  non  si  dà  oc- 
cupazione (8). 

d)  La  occupazione  si  efTettoa  coU'appren- 


(1)  Quod  enim  nuUiut  ett,  id  rali&ne  nalvrali,  oeew 
ptnUi  etauiihir  (L.  3,  de  adq.  rer.  domin.). 

{%)  Ciò  è  notofole,  perchè  dò  di  cai  oon  esiste 
memoria,  ti  ba  come  non  avvenuto. 


(3)  Vedi  I  ss  766,  795,  832,  834,  842.  1434  (all'arti- 
colo 686),  1499,  1440,  OTO  pure  abbiamo  toccato  di 
questa  materia. 
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sione  McomiMignata  dairanhno  di  ritenere  la 
cosa  come  propria,  e  il  posBesso  si  confonde 
colla  proprietà. 

Bei  beni  vcteanH. 

Tracciando  queste  regole  generali  sol  di- 
ritto della  occupazione,  ci  riserbiamo  gli  op- 
portuni STolgìmenti. 

£  però  di  molto  interesse  chiudere  le  pre- 
senti osservazioni  preliminari  coir  avvertire 
una  differenza  gravissima  che  passa  fra  il  Co- 
dice nostro  e  il  francese;  e  benché  il  tema  non 
sia  nuovo  per  noi  (Y.  §834),  siamo  dalla  neces- 
sità dell'argomento  condotti  a  rientrarvi  per 
un  momento. 

Due  articoli  di  quel  Codice  il  539  e  il  713, 
dichiaravano  proprietà  dello  Stato  i  beni  senza 
padrone.  Si  annoverano  fra  i  beni  vacanti  e 
senza  padrone  quelli  delle  persone  che  non 
hanno  eredi,  o  le  cui  eredità  sono  abbandonate. 
Non  essendo  esclusa  veruna  qualità  o  condi- 
zione di  beni,  gli  scrittori  ne  deducono  che 
ogni  occupazione  di  beni  immobìli  è  interdetta 
in  Francia  (1).  Non  taccio  che  nella  sentenza 
di  qualche  altro  interprete  la  conclusione  era 
eccessiva.  H  Mallevine,  alParticolo  639,  os- 
serva che  dopo  Tabolizione  del  regime  feudale 
la  nazione  era  bensì  succeduta  in  quei  diritti 
che  i  signori  si  attribuivano  in  altri  tempi,  ma 
per  quegPimmobili  che  da  tempo  immemora- 
bile non  furono  posseduti  né  coltivati  da  al- 
cuno, il  diritto  della  nazione  non  sembrava 
cosi  evidente.  Né  un  tale  diritto  potrebbe  fon- 
darsi in  nna  specie  di  dominio  universale  dello 
Stato  so  tutti  gl'immobili  del  territorio:  prin- 
cipio abbastanza  assurdo  (2).  Adunque  il  Mal- 
levine riteneva  ancora  possibile  la  occupazione 
di  tali  beni,  e  che  soltanto  la  estrema  rarità 
di  simili  casi  avesse  dispensato  il  legislatore 
da  una  maggior  precisione.  Può  darsi  credito 
al  solito  buon  senso  di  questo  autore  di  tali 
considerazioni  più  progressive  della  legge 
stessa,  ma  la  legge  era  scrìtta  ed  era  intesa  co- 
munemente ad  un  modo. 

Nei  suoi  termini  generali  e  assoluti  com- 
prendeva anche  i  beni  mobili  —  tou$  les  biens 
vtieants  et  sani  maitre  —  ;  e  quanto  alle  uni- 
versalità di  mobili,  componenti  una  succes- 


sione, non  sorgeva  aleona  esitazione,  alcun 
dubbio.  Ma,  quanto  ai  mobili  singolari,  la  dot- 
trina impersuasa,  seppe  trovare  limitazioni  ed 
eccezioni  da  ogni  parte,  e  mostrò  che  molte 
cose  dovevano  considerarsi  nuUius  ed  occupa- 
bili dall'uomo  per  uso  suo  proprio.  <  Vi  sono 
«  dunque  ancora  delle  cose,  diceva  il  Prou- 
<  dhon  (n.  861),  che  non  avendo  padrone,  non 
«  appartengono  né  anche  alla  nazione  o  allo 
«  Stato  e  che,  per  conseguenza,  debbono  an- 
€  Cora  oggidì  divenire  la  proprietà  del  primo 
«  occupante,  come  sono  le  conchiglie  che  i 
«  flutti  del  mare  respingono  dalle  sue  rive  ». 
Il  Codice  italiano  non  attribuisce  allo  Stato 
veruna  proprietà  a  priori  sui  beni  del  terri- 
torio destinati  alla  ragione  privata.  Ad  esso 
appartiene  bensì  la  successione  delle  eredità, 
in  mancanga  ddle  persone  chiamate  a  aucce' 
dere  (artìcolo  758);  ma  ciò  suppone  una  pre- 
cedente proprietà  privata  e  non  ha  alcun  rap- 
porto col  diritto  della  occupazione.  Restando 
pertanto  il  problema  nei  termini  di  ragione, 
sgiega  tutta  la  sua  efficacia  l'articolo  711  ove 
dice  —  le  cose  che  non  sono  ma  possono  ve- 
nire in  proprietà  di  qnalcuno  (3)  si  acquistano 
coli'occupazione.  —  Quantunque  gli  esempi 
che  succedono  non  siano  relativi  che  a  cose 
mobili,  é  indubitato  che  nella  generalità  della 
espressione  si  contengono  anche  gl'immobili 
che  si  trovino  nella  condizione,  assai  difficile 
nella  vecchia  Italia,  di  non  avere  e  di  non  aver 
mai  avuto  un  proprietario.  Imperocché  si  deve 
osservare,  che  non  vi  ha  terreno  che  non  fac- 
cia parte  di  un  comune  qualunque,  che  quel 
comune  non  ritenga  colla  intenzione  di  posse* 
derlo,e  non  lo  abbia  mentovato  nel  suo  elenco. 

§  1617. 

Della  oooupazione  mediante  reteroàsio 
della  caccia  e  della  pesca. 

I.  Caccia, 

A.  Del  diritto  universale  della  caccia^  e  del 
aiAO  concetto  primitivo. 

Il  diritto  di  caccia  è  restituito  alla  vera  sua 
base  dal  Codice  italiano;  ed  é  la  occupazione 
come  modo  originario  di  acquistare  le  cose  che 


(1)  DoKAiiTOii,  Trattato  dei  beni,  n.  209;  Dsvo- 
LOXBC,  al  Hb.  m  del  Codice,  num.  17;  Pboodhoii, 
Dei  dominio,  n.  800. 

(S)  Nei  tempi  civili  che  corrono,  bisogna  aggiungere, 
poiché  in  altre  epoche  non  fu  cosU 

(8)  Escludendo  le  cose  che  non  sodo  suscettibili 
di  proprietà,  come  quelle  comuni  al  genere  umano 
che  alano  può  possedere  in  particolare;  e  che  non 
beni  secondo  la  definizione  del  Codice.  E  11 


ViNRio  aggiunge  ad  ulteriore  spiegasione:  «  Modo 
ita  affectum  sit  ut  alicujus  esse  possit;  nam  ras  qua 
commercio  hominum  ezemptas  sunt,  ut  res  divini 
juris  et  public»,  satis  constat,  ad  hanc  regulam  non 
pertinere  quamvis  et  ips»  nullius  sint  »  (ai  S  ISt 
Instit.  de  rer.  dlTls.). 

Le  cose  pubbliche  però  non  sono  nuiiiut,  secondo  1 
moderni. 
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non  sono  in  podestà  di  alcuno  (1).  Che  il  legis- 
latore moderi  l'esercizio  di  questa  facoltà;  che 
T'imponga  delle  discipline  onde  non  riesca  dan- 
nosa alla  proprietà  o  alla  generazione  e  con- 
servazione delle  specie,  è  degno  del  provvi- 
dente suo  senno;  ma  fuori  ed  oltre  siffatti 
regolamenti  è  la  ragione  scientifica  che  noi 
verremo  brevemente  ricercando,  non  senza 
tener  conto  di  quelli. 

Servono  all'imperio  dell'uomo  tutti  gli  ani- 
mali di  cui  è  popolato  il  mondo;  e  poiché  ve 
ne  ha  dei  nocivi,  degl'inutili,  o  degli  utili  alla 
soddisfazione  dei  suoi  bisogni,  questi  ultimi 
sono  oggetto  desiderabile  di  proprietà.  La 
scienza  regolando  la  proprietà  ha  quindi  do- 
vuto distinguere  fra  gli  animali  utili,  facen- 
done tre  classi.  Di  animali  domestici  che  la 
natura  rese  docili  al  servigio  dell'uomo  e  quasi 
fatti  per  convivere  con  lui  ;  hanno  abitudini 
sedentarie,  istinto  di  domicilio;  istrumenti  abi- 
tuali e  potenti  della  proprietà  od  oggetto 
della  proprietà  essi  medesimi,  rispondendo  in 
tante  guise  ai  comodi  e  alle  necessità  della 
vita,  sono  fra  i  beni  preziosi  che  la  prov- 
videnza ci  ha  dati.  Formano  l'altra  classe 
gli  animali  non  destinati  dalla  natura  alla 
domesticità,  che  si  suddividono  fra  quelli  che 
sopportano  la  servitù,  e  si  dicono  mansue- 
fatti, e  fra  quelli  che  o  insofferenti  di  ser- 
vitù, 0  aggirantisi  nella  immensa  loro  libertà 
naturale,  si  chiamano  selvaggi  (2).  Essi  non 
isfuggono  pertanto  alla  persecuzione  dell'uomo 
che  con  ogni  mezzo  li  trae  nel  proprio  domi- 
nio ;  li  distrugge  se  nocivi,  li  distrugge  per 
causa  di  utilità  economica,  li  distrugge  per  di- 
letto e  perchè  gli  piace  di  distruggerli.  Questa 
è  la  C4iccia,  che  esprime  piuttosto  la  persecu- 
zione e  il  mezzo,  che  la  ragione  e  lo  scopo. 

Sono  adunque  gli  animali  di  tale  specie  ma- 
teria abituale  di  occupazione  a  tutti  gli  uomini, 
e  non  appartengono  ad  alcuno  in  particolare; 
non  appartengono  neppure  al  proprietario  del 
snolo  attesoché  quelle  lepri  o  quei  cinghiali  si 
aggirino  sul  suo'suolo,  se  non  li  ha  colpiti  e 
presi.  Non  gli  appartiene  il  diritto  esclusivo 
di  caccia  se  gli  uccelli  aleggiano  sul  suo  ter- 


reno; chiunque  pu$  ucciderli  e  diventarne  pa- 
drone (3),  purché  rispetti  la  proprietà  del 
suolo,  il  che  verremo  amano  amano  spiegando. 
B.  Del  diritto  medio-evale  della  caccia^  e 
del  rivolgimento  che  ha  subito. 

Che  una  vera  e  propria  legislazione  sulla 
caccia  avessero  i  romani,  non  si  può  veramente 
affermare  ;  ma  ivi  la  ragione  giuridica,  il  prin- 
cipio, è  avvisato  nella  occupazione  considerata 
di  diritto  naturale  e  comune.  L'uso  della  cac- 
cia non  era  talmente  penetrato  nelle  abitudini 
di  quei  popoli  da  richiedere  studio  ed  atten- 
zione maggiore  per  parte  dei  legislatori.  Le 
cure  incessanti  della  guerra  e  delle  cose  pub- 
bliche riguardo  alle  classi  superiori;  e  quelle 
della  pastorizia  e  dell'agricoltura  riguardo 
alle  altre,  lontanavano  dalla  caccia  e  la  volge- 
vano in  dispregio,  fra  i  mestieri  servili  annove- 
randosi da  Sallustio  (In  prooem.  Catiliné)  (4). 
Fors'anche  influirono  le  circostanze  locidi.  In 
condizioni  topografiche  diverse,  in  men  rafiì- 
nati  costumi,  in  quella  indomita  attività  per- 
sonale, i  principi  della  Germania  e  del  set- 
tentrione in  generale,  nella  vastità  delle  loro 
foresteusando  ardentemente  la  caccia,  impres- 
sero a  codesto  esercizio  quel  carattere  di  di- 
stinzione e  di  nobiltà  che  conservò  per  tanto 
tempo. 

Trasportata  colle  conquiste  barbariche  ai 
nostri  climi  la  feudalità,  il  dispregio  cadde 
sull'agricoltura  che  restò  occupazione  dei  po- 
poli vinti  e  sali  in  onore  l'esercizio  della  cac- 
cia. E  Goti,  e  Longobardi,  e  Svevi  la  tennero 
per  sé  privandone  i  soggetti.  L'imperador  Fe- 
derico II,  e  Manfredi  suo  figlio  lasciarono  par- 
ticolari compilazioni  sulla  caccia  sicché  ebbe 
forma  e  dignità  d'istituzione.  I  re  angioini  che 
regnarono  in.Napoli,  ne  furono  vaghi  egual- 
mente, approfittando  delle  ampie  boscaglie 
della  Terra  di  Lavoro.  Il  gran  Forestiere  che 
aveva  sotto  di  sé  altri  agenti  delle  foreste  e 
un  esercito  di  cacciatori,  era  uno  dei  princi- 
pali ministri  della  casa  reale.  Dapprima  non 
estese  la  sua  giurisdizione  che  nelle  foreste 
demaniali,  possedendo  i  baroni  un  diritto  abi- 
tuale della  caccia  loro  propria.  Ma  poiché,  qui 


(1)  Il  Codice  Napoleone  non  esprime  nn  prin- 
cipio, e  si  restringe  a  dire  neirarticolo  715:  —  la 
facoltà  delia  caccia  e  della  pesca  è  regolala  da  leggi 
particolari.  Il  Codice  italiano  era  stato  prevenuto  dal 
sardo  (articolo  682). 

(2)  OmnU  animatiu  quae  terra  marique  cepiuntur, 
ideal  ferae  besfiae,  et  voluere*^  et  pisce*  capientiwn 
fimU  (L.  1,  9  5,  de  adq.  rer.  dom.). 

(8)  «  Fera  Igitur  bestia  et  volucres,  et  pisces,  et 
pmnfa  mimtlla  qu«  mari,  celo  et  terra  nascuntur. 


simnl  aique  ab  aliquo  capta  fuerint,  Jore  gentlum 
statim  iiìius  esse  Incipiunt.  Quod  enim  nallius  est 
id  naturali  ratione  occupanti  conceditnr;  nec  in- 
terest feras  bestia»  et  volucres  utmm  quis  cùpùt  in 
tuo  fundo  aut  in  alieno  »  (8  22,  Institut.  de  rerum 
divìs.). 

(4)  L*Ammirato,  nei  discorsi  sopra  Tacito,  ricorda 
un  decreto  di  Tiberio,  con  cui  fu  notato  d'infamia  il 
capitano  di  una  legione  che  aveva  permesso  a  pochi 
I  militi  la  caccia  (lib.  u,  disc.  1|. 
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eome  dft  per  tntto,  la  caccia  diventò  regalia, 
non  ricevendone  i  baroni  insieme  ai  loro  feudi 
che  la  investitara,  il  gran  maestro  delle  fo- 
reste dominò  senza  limiti,  e  se  non  fu  il  più 
potente,  fu  il  più  simpatico  dei  ministri  della 
corona  (1). 

§  1618. 

CfOntinuasione* 

Anche  in  Francia  i  feudatari  abusano  del 
diritto  della  caccia  e  ne  fanno  simbolo  d'indi- 
pendenza, e  anche  in  Francia  il  potere  reale 
che  sì  va  concentrando,  riesce  a  vincere  la  re- 
sistenza dei  baroni.  Colla  intenzione  di  orga- 
nizzare questo  diritto,  Carlo  VI  nella  ordinanza 
del  1366  comincia  dal  proibire  la  caccia  ai  pie- 
bei  (2).  La  ordinanza  dì  Francesco  I  del  1515 
parve  più  severa;  e  fece  rimprovero  gravis- 
simo a  quegl'ignobili  che  dovendo  lavorare  per 
vivere,  nessuna  professione  eccettuata,  per- 
dono il  loro  tempo  nella  caccia. 

Al  tempo  di  £nrìco  IV  si  potò  bandire  so- 
lennemente il  dominio  reale  sulla  caccia,  im- 
ponendosi ai  feudatari  sotto  forma  di  una  con- 
cessione. «  Permettiamo  a  tutti  i  feudatari  e 
«  gentiluomini  di  cacciare  nei  loro  boschi,  mac- 
«  chìe  e  campagne  (Ordinanza  del  1600,  art.  4). 
Con  altra  ordinanza  del  1603  la  concessione 
venne  ristretta  a  carico  della  stessa  nobiltà:  si 
lamentavano  disordini.  Più  tardi  la  ordinanza 
del  1669  che  fu  la  vera  legislazione  sulla  cac- 
cia in  Francia,  posò  anche  più  stabilmente  la 
divinone  delle  caste.  Il  divieto  della  caccia  ai 
plebei  fu  deciso,  assoluto,  in  ogni  rapporto  ;  il 
privilegio  non  poteva  essere  loro  comunicato 
neppure  per  volontà  di  quelli  che  n'erano 
investiti. 

L'esser  d'uopo  della  concessione  reale  af- 
finchè i  feudatari  potessero  cacciare  sui  pro- 
pri fendi,  è  la  deroga  più  espressa  che  si  po- 
tesse dare  al  diritto  naturalmente  comune  ad 
ogni  proprietario  di  esercitare  la  caccia  sui 


beni  propri.  Era  ad  un  tempo  una  grande 
prova  di  supremazia  del  potere  reale.  Vero  ò 
che  i  nobili  potevano  cacciare  nelle  terre  di  quei 
proprietari  che  lo  avessero  loro  consentito, 
laddove  ai  plebei  questo  pure  era  vietato,  ine- 
sorabilmente respinti  e  condannati  dalla  viltà 
della  loro  condizione. 

Ciò  dei  beni  feudali.  Quanto  agli  allodii,  è 
noto  che  due  sorta  di  beni  allodiali  esistevano, 
i  nobili,  e  gl'ignobili  o  plebei.  L'allodio  nobile 
era  quello  a  cui  si  trovava  annesso  un  diritto  di 
giustizia;  o  anche  senza  ciò  avesse  dei  vas- 
salli, 0  almeno  dei  censuari  dipendenti  daesso; 
e  quella  era  una  terra  nobile  che  nelle  succes- 
sioni  si  divideva  nobilmente  al  pari  di  quelle 
tenute  in  feudo  (3).  Agli  allodii  nobili  si  esten- 
deva la  concessione  reale,  non  agii  altri  detti 
ignobili  0  plebei  ;  e  se  il  proprietario  di  essi 
non  era  di  nascita  un  gentiluomo,  non  poteva 
cacciare  sulle  proprie  terre. 

Ma  quanto  agli  allodii  ai  quali  era  annesso 
un  diritto  d'alta  giustizia,  disponeva  l'art.  26 
della  ordinanza  del  1669  potessero  esercitare 
la  caccia  per  tutta  la  estensione  della  loro 
giurisdizione,  ancorché  il  feudo  della  parroc- 
chia appartenesse  ad  altro  feudatario,  purché 
la  esercitassero  personalmente.  Cosi  a  più 
persone  poteva  competere  il  contemporaneo 
esercizio  di  caccia  sullo  stesso  feudo  ;  al  vero 
feudatario  e  padrone;  a  quel  feudatario  che  vi 
avesse  giurisdizione;  e  anche  al  vassallo,  che 
teneva  il  feudo  dal  signore  diretto.  Con  appo- 
site disposizioni  si  regolava  il  concorso  di  co* 
deste  facoltà  perché  le  terre  non  ne  fossero 
di  troppo  aggravate  (4). 

Intanto  usciva  da  tutto  questo  un  principio, 
che  il  diritto  di  caccia  era  un  diritto  onori' 
fico  e  non  doveva  usarsi  per  mestiere  o  per 
lucro.  Perciò  i  mezzi  stessi  che  si  dovevano 
adoperare  nella  caccia  erano  indicati  nelle 
ordinanze  evitando  gl'insidiosi  e  meno  onore- 
voli, e  pure  l'esercizio  era  personale  affinchè 
si  ritenesse  che  lo  scopo  della  concessione  era 


(1)  GuHROHB,  Morie  eivite  del  regno  di  Napoli, 
lib.  xzi,  cap.  VI. 

(2)  «  ninno  che  non  sia  nobile  del  nostro  regno, 
qoalora  non  ottenga  un  privilegio  speciale,  ovvero 
non  abbia  una  espressa  commissione  da  una  per- 
sona  che  gliela  possa  o  debba  dare,  oppure  se  non 
è  ecclesiastico,  o  cittadino  che  viva  del  suoi  beni  e 
delle  SQO  rendite,  ecc.,  ardisca  di  cacciare  né  tender 
lacci  0  reti  per  prender  nceelll  o  grosse  bestie  né 
adoperare  a  tal  fine  cani,  ecc. 

(3)  Statato  di  Parigi,  art.  68.  Pothibr,  Deiiù  prò- 
prietà.  Egli  vi  aggiunse  questa  spiegazione  in  via 
d*esempio  :  «  Rei  paesi  di  diritto  scritto,  trattandosi 


della  divisione  dei  beni  noHU  di  una  eredità  in- 
testata, la  parte  del  primogenito  è  uguale  a  quella 
di  ciascuno  dei  suoi  fratelli  e  sorelle.  Se  un  diritto 
di  giurisdizione  è  stato  diTiso  tra  figli  per  eguali 
porzioni,  il  solo  primogenito,  o  il  suo  successore 
nella  porzione  toccatagli  nel  predetto  diritto  di  giu- 
risdizione, sarà  quello  che  godrà  del  diritto  di  eaccia 
nei  feudi  appartenenti  ad  altri,  e  che  trovansl  inclusi 
nel  circondario  della  giurisdizione  ». 

(4)  II  diritto  canonico  proibisce  ai  chierici  la  cac- 
cia, temendone  una  soverchia  distrazione  dal  culto 
delle  cose  divine  (cap.  i  e  il,  D»  venotione). 
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il  semplice  diletto  della  persona.  Quindi  si  tro- 
Taya  ripugnante  che  un  diritto  d'onore  fosse 
dato  in  affitto.  Vi  erano  tuttavia  limiti  e  proi- 
bizioni complicate  e  moltiplicì.  Di  oggetto,  es- 
sendovi animali  immuni  dalla  caccia  comune; 
di  tempo,  essendo  la  caccia  in  certe  stagioni 
vietata;  di  luoghi,  per  non  ledere  la  coltura 
dei  campi,  e  sopratutto  per  non  ledere  le  pre- 
rogative del  re  nelle  estese  caccie  a  lui  riser- 
yate,  e  si  doveva  rispettare  una  certa  note- 
vole distanza  dai  luoghi  a  ciò  destinati. 

Cosi  sublimato,  se  mi  si  passa  la  espres- 
sione, il  diritto  della  caccia,  divenuto  prero- 
gativa del  sangue  e  simbolo  d'onore,  airigno- 
bile  volgo  e  alla  gente  pedestre  negato,  aveva 
smarrita  la  sua  naturale  origine  (1);  ma  ri- 
tornò alla  sua  semplicità  primitiva  e  rientrò  nel- 
Tordine  giuridfco  a  lui  proprio  coirabolizione 
dei  feudi  di  cui  era  una  qualità.  Il  principio  di 
libertà  della  caccia  venne  proclamato  dalla 
legge  3  novembre  1789  (2).  Poco  appresso  si 
sentì  il  bisogno  di  disciplinare  una  facoltà  di- 
venuta comune,  e  si  fece  colPaltra  legge  del 
22  aprile  1790.  D^allora  in  poi  si  può  dire  che 
tutte  le  leggi  sulla  caccia  hanno  un  carattere 
disciplinare  e  non  sono  che  regolamenti.  Ritor- 
nando ai  principii  enunciati  nel  diritto  romano, 
tutti  conformi  all'ordine  di  natura  elontani  da 
ogni  artifìcio  di  politica  sociale,  non  se  ne  fece 
pompa  né  allora  né  poi:  abolita  la  feudalità, 
tutto  era  fatto.  L'ordinario  diritto  della  occupa- 
zione era  piuttosto  implicitamente  che  espres- 
samente rinnovato.  Bisognava  prender  a  cuore 
gl'interessi  della  proprietà,  e  fare  in  modo  che 
non  si  abusasse  della  facoltà  in  danno  di  quella. 
A  ciò  provvidde  la  legge  del  1790,  moltipli- 
cando le  cautele,  generalmente  sa^^je  e  ben 
ponderate,  non  poche  delle  quali  fuxOno  con- 
servate nelle  legislazioni  seguenti.  Al  Codice 
francese  bastò  di  fare  un  rinvio  alle  leggi  par- 
ticolari sulla  caccia  nell'articolo  715,  come  si 
notò  (3);  mentre  il  Codice  italiano  proclamò  il 
principio,  e  con  esso  ammise  le  conseguenze 
di  ragione  modificate  esse  pure  dalle  disposi- 
zioni d'ordine  che  regolano  Vesercizio  della 
caccia,  come  all'articolo  712. 


§  1519. 


C.  Del  fatto  deUa  occupasione  col  mexeo 
della  caccia^  e  quando  sia  consumato. 

Nel  suo  aspetto  materiale,  occupazione  è 
quel  fatto  di  apprensione  che  pone  compiuta- 
mente in  nostra  mano  la  cosa  sicché  possiamo 
tenerla.  II  dubbio  che  l'apprensione  sia  o  no 
compiuta,  può  cadere  anche  sulle  cose  immo- 
bili, e  sulle  cose  mobili  inanimate.  Soccorrono 
in  questa  parte  le  regole  del  possesso  per 
quanto  nell'ordine  morale  e  per  gli  effetti 
giuridici  differisca  dalla  occupazione.  Un  im- 
mobile vuoto  di  possessore,  é  occupato  col  porvi 
il  piede  e  fare  qualche  altro  atto  che  dimostri 
la  perseverante  intenzione  di  conservarlo.  Le 
cose  inanimate  mobili  sono  occupate  quando  é 
in  nostro  potere  di  trasportarle  da  un  luogo 
all'altro.  Questo  potere  di  disposizione  deve  al- 
tresì verificarsi  sulle  cose  animate;  ma  poiché 
una  resistenza  nel  loro  istinto  di  conservazione 
può  da  esse  aspettarsi,  o  percosse  dai  nostri 
colpi  possono  tuttavia  sfuggire  alla  nostra  per- 
secuzione, quindi  occasione  di  maggior  dubbio 
se  la  occupazione  sia  o  no  consumata. 

Benché  in  qualche  altro  luogo,  trattando  del 
possesso,  questo  argomento  abbia  richiamate 
alcune  nostre  avvertenze,  ora  dobbiamo  ritor- 
narvi con  un  certo  proposito,  come  in  sede 
più  opportuna. 

Non  é  però  di  difficile  soluzione  il  quesito 
che  interessò  i  pubblicisti,  se  l'animale  preso 
di  mira  e  perseguitato  dal  cacciatore,  per 
questo  solo  gli  appartenga,  e  se  un  altro 
cacciatore  possa  nell'atto  medesimo  preve- 
nirlo uccidendo  l'animale  per  conto  proprio. 
Lo  nega  il  Barbeyrac,  quand'anche  l'ani- 
male inseguito  dal  cacciatore  non  sia  ferito. 
Lo  afferma  il  Puffendorf  con  questa  distin- 
zione. Se  l'animale  venne  ferito  gravemente 
in  modo  che  verosimile  fosse  che  il  cacciatore 
l'avrebbe  preso,  non  é  più  permesso  ad  un 
altro  cacciatore  d'impadronirsene  qualora  chi 
lo  ha  ferito  continui  ad  inseguirlo;  altro  é  se  la 


(1)  Fra  le  varie  vicende  de)  diritto  di  caccia, 
quello  fu  rultimo  sUito;  Tautorità  reale  dalla  quale 
t  signori  e  I  nobili  ripetevano  quel  diritto,  non 
aveva  mai  fatto  un  passo  a  favore  della  libertà  e 
della  proprietà,  jtia  che  non  portasse  la  pena  di  di- 
sgustare il  ceto  nobile;  sia  che  fosse  troppo  invete- 
rata la  conTinsione  che  la  natura  plebea  non  po- 
tesse esserne  capace  (Prtit.  Trattato  dei  diritto  di 
caccia,  llb.  ni;  Merlin,  Hépert.,  v»  Caccia;  Tiku- 
■ARii,  Reperì,  ammiuittr,^  alla  stessa  parola  Caccia: 
DàLLOZ,  Idem).  Rabbetto,  Questioni  altnaii  di  iefitla- 


*ione  e  giurispntdeaia  rurale,  capitolo  dei  la  caccia, 
pag.  180  e  seg. 

(i)  le  Regie  Costituzioni  piemontesi  del  1770 
(Ub.  VI,  tit.  Ili,  cap.  1,  S  9,  cap.  ni,  9  5  e  seg.) 
anche  prima  di  questa  epoca  avevano  regolata  la 
caccia  in  modo  più  razionale;  ma  bisogna  conve- 
nire che  nelle  provinc;c  settentrionali  e  centralt 
dMtalia  il  feudalismo  ora  assai  meno  assorbente. 

(3)  La  legge  francese  dei  3  maggio  1844  è  appunto 
una  delle  disposizioni  particolari  e  direltìTe  deireaer- 
cisio  della  eacela  a  cui  si  riporta  il  Codice. 
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feriu  sia  leggiera  (Lib.  iv,  capo  vi,  n.  10).  Il 
Pothier,  che  in  questo  caso  segae  piuttosto 
le  antiche  consaetudini  che  le  leggi  romane, 
si  accorda  col  Barbeyrac  {Della  proprietà, 
nura.  26). 

Anche  tra  i  giureconsulti  romani  era  sorta 
U  questione  decisa  da  Giustiniano  nel  §  13, 
dt'ile  Istituzioni  de  rerum  divisione  et  acquir. 
rerum  dtjminio  (1).  Onde  concluse  il  Vinnio  — 
non  ruìneranti  et  persequetUi  sed  occupanti  et 
capiettti  fera  conceditur.  —  £  ciò  è  del  tutto 
conforme  al  principio  della  occupazione  che 
in  fatto  d'animali  sarebbe  la  privazione  della 
loro  libertà,  la  quale  conservano  ancora  tra- 
M'inandosi  feriti  per  terra  o  per  aria  forse  per 
III  ori  re  in  luogo  lontano  dal  nostro  potere. 

Ma  Pani  mal  e  selvaggio  dev'essere  privato 
degniti vamente  e  non  momentaneamente  della 
Mia  libertà,  ed  è  un  altro  punto  di  questione. 

Anche  questo  si  trova  risoluto  in  un  testo 
del  diritto  romano  coll'esempio  del  cinghiale 
caduto  nella  rete  del  cacciatore  (L.  55,  de 
adquir.  rer.  dom.).  Se  in  tai  lacci  avvinto,  io 
lo  sciolgo  e  lo  libero,  ho  forse  sottratto  a  te 
la  cosa  tua  propria,  sicché  anche  liberala  fiera 
rimanga  tuttavoltaneltuo  dominio? Cosi  posto 
il  quesito,  il  giureconsulto  Procolo  risponde. 
Bisogna  in  prima  distinguere  se  tu  abbia  preso 
il  cignale  nel  fondo  tuo  o  in  quello  d'altrui,  e 
in  questo  caso  se  col  permesso  o  senza  il  per- 
messo del  proprietario  (2).  Inoltre  bisogna  sa- 
pere se  il  cijrnale  fosse  talmente  accalappiato 
—  ut  expedire  se  non  possit  ipse,  an  diutius  lu- 
dando  expedilurus  se  fuerit.  Insomma  crede 
potersi  la  cosa  ridurre  a  questi  termini:  il  ci- 
gnale è  divenuto  tuo  se  pervenuto  in  tuo  po- 
tere ;  se  io,  dopo  ciò,  lo  riposi  in  libertà,  più 
non  ti  appartiene  ma  hai  contro  di  me  l'azione 
m  factum  (per  le  conseguenze  del  danno). 
Questo  responso  di  Procolo  stabilisce  tre  cose: 
1'  che  quando  si  è  avvinta  la  fiera  in  modo 
che  non  possa  senza  molta  difficoltà  liberarsi, 
è  già  occupata;  2«  che  se  coll'aiuto  prestatovi 
da  altri  è  rimessa  in  libertà,  si  perde  il  domi- 


nio acquistato  ;  3^  che  il  liberatore  non  è  senza 
responsabilità,  avendo  in  sostanza  tolta  la  cosa 
al  proprietario. 

£d  io  stimo  che  le  tre  proposizioni  in  se 
stesse  siano  incensurabili.  La  fiera  presa  nella 
rete  è  mia  per  quanto  si  dibatta,  purché  sia 
in  mio  potere  di  trarnela  e  servirmene  in  qual- 
che modo.  Se  io  non  posso  farlo  fuorché  ucci- 
dendola 0  lasciandola  morire  di  fame,  ò  mia 
egualmente.  Ma  se  per  propria  o  per  altrui 
forza  è  restituita  in  libertà,  ne  perdo  il  domi- 
nio siccome  avviene  di  tutte  le  bestie  selvagge, 
dei  che  pure  daremo  un  cenno  in  altro  luogo. 
Finalmente  altro  è  che  uno  possa  sottrarre 
alla  mia  persecuzione  una  preda  sperata,  ed 
altro  è  che  possa  ritoglierla  al  mio  dominio. 
b)  Se  si  abbia  diritto  di  cacciare  suWaltrui 
fotìdo:  e  se  gli  animali  colti  da  un  altro 
punto,  ed  ivi  caduti,  ci  appartengano. 

Queste  osservazioni  fanno  seguito  alle  pre- 
cedenti e  devono  completare  la  teoria  che 
nella  riferita  dottrina  del  giureconsulto  parve 
rimanere  in  sospeso.  Nel  diritto  romano,  il 
principio  che  quod  nullius  est,  id  ratione  na- 
turali occupanti  conceditur,  era  con  più  rigore 
applicato;  onde  Cajo  ebbe  a  dire —  nec  in- 
terest, quoad  feras  bestias  et  volucres,  utrum 
in  suo  fundo  quisque  capiat  aut  in  alieno  (3). 
Segue  però  incontanente  la  limitazione:  pur- 
ché il  proprietario  non  gli  proibisca  di  entrare 
sul  suo  fondo  (Leg.  3,  de  adq.  rer.  dom.).  Se- 
condo il  testo  era  una  proibizione  personale  (4), 
anziché  diritto  generale  insito  nella  proprietà 
e  sottinteso. 

Osserva  in  questo  proposito  il  Chavot  «  In- 
«  tanto  come  la  caccia  sulle  terre  altrui  non 
«  può  esercitarsi,  senz'attentare  più  o  meno 
«  al  diritto  di  proprietà,  si  permetteva  ai  pro- 
«  prietari  di  restringere  l'esercizio  del  diritto 
e  di  caccia  ;  e  potevano  proibire  ai  cacciatori 
«  d'entrare  nelle  loro  terre.  Se  costoro  il  fatto 
«  divieto  non  curavano  non  erano  colpevoli  di 
«  un  delitto  di  caccia,  ma  avevano  commessa 
«  una  violazione  al  diritto  di  proprietà,  e  li 


(1)  «  lllud  quassitum  est  an  si  fem  bf'stia  ila  vul- 
n.»ni?a  %\\  ut  cnpi  possit,  statim  tua  esse  fnielIFeaiur. 
Kt  (|uibuMani  piaruil,  Ktutim  esse  tuain,  et  eousque 
TQam  videri,  donec  eam  perseqaeris;  quod  si  de- 
Kieris  pcrsequi,  desinere  tuam  esse,  et  rursus  tieri 
occupanti^.  Alii  vero  putaverunr,  non  aliter  fuani 
r^^  qaam  si  eam  copperis.  Sed  ponteriorem  sealennùm 
kos  confirmémwt,  quad  wHtfa  uccidere  solente  ut  eam 
«Afl  captai  ».  II  che  corrisponde  al  portato  della 
Lee.  1,  S  1  ;  Le%.  3,  S  3,  de  adqnir.  rer.  dom. 

(t)  Colla  massima  ohe  pareva  professata  da  quel 
giurecoosDlto,  e  fu  seguita  pure  da)  Cujacio  (obs.  iv, 


2),  che  il  cacciatore  non  acquista  il  selvaggiume 
preso  sul  fon'lo  altrui;  massima  che  non  ha  il  suf- 
frasio  di  tutti  i  dottori,  e  potrà  vedersi  in  confronto 
delle  leggi  moderne.  Sembrasi  nella  conclusione  ab- 
bandonato questo  precedente,  come  pure  osserva  il 
PoTiiiRR  annotando  quella  legge. 

(3)  /«  ttltena  nUva  rei  agro  tenari  et  aucupari  pot- 
snm  (L.  2,  de  adquir.  rer.  dom.). 

(4)  Pofest  a  domino^  n  i»  providerit,  jure  prohiberi 
ne  ingrediatur  (Aggiungi  la  Leg.  5,  §  3,  eod.,  oveCAJo 
ripete  la  stessa  forniola). 


Borsari,  Comment,  al  Cod.  civ.  ital.  —  Voi.  HI. 
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LIBRO  III.  TITOLO  I. 


[Art.  711-742] 


«  rendeva  soggetti  àWactio  it^uriarum  »  (t  i, 
num.  254).  Dice  il  Duranton  che  <  appresso  1 
«  romani,  più  dì  noi  osservanti  del  diritto  na- 
€  turale,  V autor iezaeione  si  presumeva,  lad- 
«  dove  presso  di  noi  il  diritto  di  proprietà  che 
«  è  anche  più  rispettato,  esclude  questa  pre- 
«  sunzione  »  (num.  284). 

Le  nostre  leggi  particolari  sulla  caccia  (1), 
convengono  in  questo,  che  non  è  lecito  entrare 
nei  fondi  altrui,  ad  oggetto  di  caccia  senza  il 
permesso  del  proprietario.  Tuttavia  una  tale 
presunzione  non  è  così  generale  come  si  crede. 
h  d'uopo  a  ciò  che  il  fondo  non  sia  aperto, 
ma  circondato  da  fossi  o  siepi  continue,  deno- 
tanti in  certo  modo  la  intenzione  del  proprie- 
tario di  rimuoverne  con  altri  estranei  anco  i 
cacciatori.  Intorno  al  modo  della  chiusura  le 
nostre  leggi  sono  meno  rigorose  delle  francesi. 
E  veramente  non  si  tratta  dì  opporre  solidi 
ripari  contro  chi  volesse  forzare  Tingresso, 
ma  solo  di  mostrare,  come  si  diceva,  la  inten- 
zione del  proprietario  di  non  rendere  acces- 
sibile il  suo  fondo  agli  estranei,  il  che  basta 
perchè  quel  termine  cosi  designato  non  possa 
varcarsi  dal  cacciatore  (2). 

§  1620. 

Gontinaasìone. 

c)  In  tale  stato  della  legislazione  si  può 
far  ragione  del  disparere  nato  fra  due  sommi, 
intorno  alla  proprietà  della  selvaggina,  di  cui 
senza  il  permesso  del  proprietario  del  suolo 
si  fosse  il  cacciatore  impadronito.  È  negativa 
la  opinione  del  Cujacio  (Observat.,  libro  iv, 
capo  II),  affermativa  quella  del  Vinnio  (§  12, 
Inst.  de  rer.  divis.).  Il  divieto,  egli  dice,  non 
muta  la  condizione  delPanimale,  né  produce 
che  ciò  che  è  stato  occupato,  diventi  proprietà 
di  coliti  che  mise  il  divieto  ;  al  quale  per  con- 
seguenza nega  la  rei  vifidicatio  e  la  conditio 
furtiva.  Vero  è  che  durante  il  costume  feu- 
dale, il  cacciatore  era  tenuto  a  restituire  la 
selvaggina  al  proprietario  ;  ma  era  una  spe- 
cialità di  quel  regime  che  oggidì  non  potrebbe 
ripetersi.  Del  resto,  aggiunge  il  Vinnio,  ciò 


non  risolve  la  questione  della  proprietà;  il 
cacciatore  deve  rilasciare  la  preda,  non  per- 
chè non  gli  appartenga,  ma  in  pena  della  sua 
colpa  (3). 

La  sentenza  del  celebre  autore  ebbe  molto 
seguito  e  parve,  com'è  veramente,  la  più  con- 
sona ai  principii  del  diritto  romano.  Potrà 
dubitarsi  s'essa  corrisponde  allo  spirito  del 
diritto  moderno.  Per  soddisfare  alla  domanda, 
bisogna  farsi  un  po'  più  addentro  in  questa 
ricerca  essenziale. 

Il  fondamento  del  diritto  di  caccia  è  la  na- 
turale facoltà  dell'uomo  d'impadronirsi  degli 
animali  selvaggi  che  non  servono  ad  alcuno,  e 
sono  in  balìa  di  se  stessi:  il  mezzo  è  la  occu- 
pazione. Il  Codice  proclama  anche  una  volta 
queste  idee  primitive.  Ma  è  anche  accertato 
che  la  proprietà,  diritto  particolare  ed  esclu- 
sivo, assume,  nelle  leggi  speciali,  un  certo 
maggior  grado  di  considerazione  in  confronto 
di  quel  diritto  generale  e  comune  :  rapporto 
di  cui  è  mestieri  tener  conto  nella  soluzione 
del  quesito. 

Il  Proudhon  {Del  dominio^  num.  384)  in  le- 
gislazione conforme,  rende  questo  giudizio. 
Concludiamo  da  tutto  quello  che  è  stato 
detto  innanzi,  che  salvo  i  casi  nei  quali  si 
tratta  di  distruggere  gli  animali  nocivi  nelle 
circostanze  dette  di  sopra,  si  dee  tenere  per 
fermo  che  il  diritto  di  caccia  non  sia  più  in 
Francia  cJie  un  diritto  puramente  immobi" 
liare,  il  quale  non  appartiene  che  al  proprie- 
tario del  suolo  —  che  nelle  foreste  dello 
Stato,  è  un  diritto  demaniale,  il  cui  eser- 
cizio è  vietato  ad  ogni  privato  indistinta- 
mente. —  0  è  un  diritto  comunale  che  può 
esser  affittato  a  vantaggio  dei  comuni,  nei 
boschi  loro  propri,  colle  debite  approvazioni 
superiori  —  che  finalmente  è  un  diritto  pri- 
vato nelle  terre  appartenenti  ai  privati  ». 
Ha  essa  tutta  la  precisione  desiderabile 
questa  dottrina  del  Proudhon,  specialmente 
se  voglia  farsene  commento  al  Codice  ita- 
liano? (4).  La  linea  è  sottile  e  sembra  dall'il- 
lustre scrittore  oltrepassata. 
Il  rapporto  del  diritto  della  proprietà  con 


<1)  Nelle  antiche  Provincie  la  Legge  del  1836, 
In  parte  rinnovata  da  quella  del  26  giugno  1853; 
in  Toscana  la  Legge  del  3  luglio  1856,  e  così  altre 
Leggi  locali,  tuttora  in  vigore. 

(2)  La  legge  ft-ancese  del  28  settembre  1701,  arti- 
colo 6,  sez.  IV,  imponeva  regole  precise  per  deter- 
minare il  fondo  chiuso,  il  che  non  venne  poi  ordi- 
nato nelle  leggi  posteriori.  Allora  si  ebbe  ragione 
di  dire  che  se  un  muro  fosse  per  vetustà  crollato, 
Il   fondo  non  conservava  più  la  qualità  di  fondo 


chiuso;  11  che  non  credo  sarebbe  ritenuto  secondo  le 
leggi  nostre. 

(3)  «  Quamvis  capta  jubeatur  capienti  auferri,  id 
tamen  non  ideo  flt,  quia  eapienlit  faci  a  non  e»t,  tei 
quasi  ab  indi§no  el  pautr  cauta  ». 

(4)  Legislazione  conforme,  ho  detto,  alla  francese, 
non  identica,  se  voglia  riguardarsi  alla  espressa 
enunciazione  del  diritto  di  occupazione  che  In  quella 
mancò. 
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quello  generale  della  caccia,  in  confronto  del 
sistema  antico,  è  più  favorevole  senza  dubbio  ; 
ma  dì  quanto  lo  sia,  lo  abbiamo  veduto.  Ora 
se  il  diritto  generale  e  comune  della  caccia 
per  giusti  riguardi,  è  moderato,  non  è  però 
permesso  il  dire,  ch'esso  viene  assorbito  nel 
diritto  di  proprietà,  e  che  ornai  il  diritto  di 
caccia  non  sia  più  che  un  diritto  puramente 
immobiliare,  il  quale  non  appartiene  che  al 
proprietario  del  suolo.  Fare  del  diritto  di 
caccia  un  diritto  immobiliare,  è  pervertirne  il 
concetto  nella  sostanza.  É  uno  sconoscere  il 
principio  della  occupazione  sul  quale  si  fonda. 
Il  proprietario  può  avere  una  podestà  più 
sicura  e  più  guarentita  di  respingere  dal  pro- 
prio fondo  quelli  che  volessero  esercitarvi  là 
caccia;  ma  non  è  dalla  facoltà  del  divieto  che 
si  deduce  la  natura  di  un  diritto.  11  diritto 
della  caccia  continua  ad  essere  di  sua  natura 
universale,  eziandiochè,  ora  per  ragione  di 
privato,  ed  ora  per  ragione  di  pubblico  inte- 
resse, abbia  dei  limiti  nel  suo  esercizio,  lì 
proprietario  ha  bensì  il  diritto  di  cacciare  nel 
proprio  fondo,  mentre  altrì  non  lo  hanno  ;  ma 
è  per  questo  un  diritto  immobiliare  ?  Si  dirà 
bene  un  tale  esercizio  esclusivo  essere  una 
prerogativa  della  proprietà:  il  che  non  è 
la  nozione,  non  è  il  carattere  del  diritto,  ma 
tiene  piuttosto  al  modo  dell'esercizio  che  nel- 
l'incontro della  proprietà  sì  restringe  e  si  con- 
centra nel  proprietario  medesimo.  Ma  intanto 
da  punti  infiniti  si  esercita  la  caccia,  anche 
con  tutto  il  rispetto  della  proprietà  ;  i  campi 
del  cielo  vi  sono  sempre  aperti,  si  abbattono 
frli  uccelli  al  di  sopra  delle  terre,  s'insidiano  e 
si  pigliano  da  ogni  parte;  e  questo  prova 
quanto  sia  inammissibile  la  proposizione  del 
Proudhon,  che  (affermando  essere  la  caccia  un 
diritto  immobiliare,  nega  per  conseguenza  che 
sia  un  diritto  comune. 

Ora,  ritornando  al  tema,  ci  proponiamo  due 
diverse  ipotesi  di  fatto.  Il  cacciatore  è  entrato 
nel  fondo  altrui,  malgrado  il  divieto,  vi  ha  uc- 
ciso una  lepre  (o  altro  animale  selvaggio)  e 
l'ha  portato  via.  II  cacciatore  ha  ucciso  degli 
uccelli,  scorrenti  per  l'aria,  i  quali  sono  caduti 
in  un  fondo  chiuso,  ed  egli,  non  entratovi,  non 
li  ha  potuto  portare  con  sé.  Nel  primo  caso  vi 
ha  occupazione,  nel  secondo  no  (1).  Imperocché 
la  occupazione  non  consiste  nel  ferire  o  ucci- 


dere l'animale,  ma  nel  prenderlo  con  mano,  o 
nel  poterlo  prendere;  mentre  nel  secondo 
caso  il  rispetto  morale  impose  al  cacciatore  un 
ostacolo,  al  pari  di  una  barriera  fisica,  insor- 
montabile. 

Nella  prima  ipotesi  si  scorge  la  sentenza 
del  Vinnio  essere  verissima  (2).  Il  cacciatore 
può  essere  tenuto  ad  una  ammenda,  a  qualche 
penalità  comminata  dalla  legge,  ma  non  si  può 
fare  che  l'animale  da  lui  appreso  non  sia  suo. 
Che  se  questo  rimase  giacente  sul  terreno,  il 
vero  occupante  é  il  proprietario  che  ve  lo  trova 
e  se  ne  impadronisce  (3). 

In  riassunto,  il  diritto  moderno  non  é  di- 
verso dall'antico,  ammettendo  ugualmente  il 
principio  della  occupazione;  e  la  questione 
consiste  in  sapere  se  la  occupazione  sia  o  no 
consumata,  dal  qual  fatto  dipende  la  decisione 
della  proprietà. 

§  1521. 

Gontinoaxiooe. 

D.  Del  diritto  di  caccia  in  quanto  è  di- 
pendente dalla  proprietà;  se  appartenga  de 
jure  ad  altri  possessori  non  proprietari. 

a)  È  un  errore  il  dire  che  la  caccia  sia 
un  diritto  immobiliare  essendo  invece  un 
diritto  personale  a  tutti  comune  (4),  con  certe 
cautele  d'ordine  bene  intese,  la  prima  delle 
quali  è  di  esser  munito  del  permesso  governa- 
tivo; la  licenza  però,  come  é  facile  a  vedere, 
non  è  la  causa  del  diritto,  ma  condizione  del- 
l'esercizio semplicemente.  Peraltro  il  diritto 
della  caccia  si  considera  come  conseguente 
della  proprietà;  il  che  è  molto  diverso.  Si  tra- 
duce in  questo,  che  il  proprietario  può  cacciare 
nelle  sue  terre  ad  esclusione  degli  estranei 
quando  ne  faccia  loro  divieto.  Nell'ordine  ge- 
nerale é  un  limite,  e  in  quanto  tale  non  for- 
nisce la  nozione  del  diritto,  ma  rispetto  alla 
proprietà  é  una  prerogativa  che  serve  alla 
difesa  della  proprietà  medesima  e  aumenta  le 
utilità  del  possesso. 

b)  Spiegando  la  formola  conseguente  dalla 
proprietà  che  noi  troviamo  la  più  esatta,  di- 
ciamo con  essa  che  un  tale  diritto  non  é  qualche 
cosa  d'inseparabile  dalla  proprietà,  come  sono 
altri  diritti  o  azioni  che  non  possono  eserci- 
tarsi senza  la  qualità  di  proprietario.  £  fuori 


(1)  Si  rammenti  che  noi  parliamo  della  proibi- 
zione del  proprietario,  nella  ipotesi  però  che  la 
caccia  non  si  eserciti  nei  tempo  proibito  dalia  legge 
fteoerale,  nel  qual  caso,  in  odio  delia  contravvenzione, 
cade  io  commesso  la  preda  che  al  è  fotta. 

(2)  E  questo  è  il  caso  che  si  propone  :  —  Quid  si 


nihiiominut  ingreuut  sii  et  feram  emperit  t  vulgo  placet 
(tale  essendo  la  opinione  comune)  ùdhue  eam  oecu- 
pan/ti  fieri,  et  recte, 

(3)  Non  diversa  parmi  la  dottrina  di  PoTHiRa  al 
n.  t\  del  trattato  Della  proprietà. 

(A)  11  che  è  stato  dimostrato  nel  %  precedente. 
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LIBRO  HI.  TITOLO  1. 


[Art.  7H-712] 


di  contesa  che  il  proprietario  può  cedere  per 
un  tempo  determinato  il  suo  diritto  di  caccia 
a  vantaggio  di  un'altra  persona  a  titolo  di 
affitto  o  dì  uso  personale  (1).  Ma  potrebb'egli 
costituire  del  diritto  di  caccia  su'  suoi  fondi 
una  proprietà  distinta,  isolata,  per  sé  esistente 
e  in  perpetuo  a  favore  di  terzi,  comunque 
secondaria,  e  da  considerarsi  come  uno  smem- 
bramento della  proprietà  principale? 

La  difficoltà  consiste  in  ciò,  che  la  cessione 
del  diritto  di  caccia  crea  una  servitù  fondiaria 
in  condizioni  vietate  dalla  legge.  La  conces- 
sione di  un  tale  diritto  importa  la  facoltà  di 
entrare  nel  fondo  per  cacciarvi  o  di  prendervi 
la  cacciagione.  Sotto  questo  aspetto  il  diritto 
ha  un  carattere  tutto  personale;  ma  si  ritiene 
che  una  cessione  perpetua  che  se  ne  faccia, 
costituisce  una  servitù  prediale. 

Comincierò  dal  dire  che  le  opinioni  sono 
divise  (2).  Quelli  che  tengono  all'affermativa 
dicono,  senza  molto  ragionare,  che  il  diritto 
di  caccia  può  divenire  l'oggetto  di  una  servitù 
reale,  separato  dalla  proprietà  perfetta,  atte- 
soché la  legge  non  lo  proibisca.  Giova  avere 
in  conto  questo  concetto  che  riesce  alla  con- 
clusione della  servitù.  In  realtà  il  diritto  di 
entrare  in  perpetuo  sul  fondo  alieno  per  ri- 
chiederne un  servigio  qualunque  che  solo  da 
esso  o  per  esso,  si  può  avere,  quando  si  potesse 
recare  ad  effetto,  costituirebbe  una  servitù  del 
fondo. 

In  tale  rapporto  la  questione  diventa  sem- 
plice e  la  soluzione  facile,  mentre  con  altri 
ragionamenti  potrebbe  non  parere  abbastanza 
perspicua.  Il  Petit  che  è  pure  fra  i  propugna- 
tori della  sentenza  negativa,  e  non  poco  studio 
vi  ha  speso,  fa  un  discorso  che  a  lui  sembra 
decisivo.  <  Il  diritto  di  caccia  è  una  lìipen- 
«  (lenza  inseparabile  dalla  proprietà.  Il  pro- 
«  prietario  può  indubitatamente  delegare  Te- 
<  sercizio  del  suo  diritto;  può  cederlo,  affittarlo, 
«  farne  da  ultimo  tutto  ciò  che  gli  piaccia^ 
*  finché  sia  proprietario;  ma  egli  non  deve 
«  dimenticare  che  il  suo  diritto  non  può  più 


<  oltre  estendersi,  e  che  quando  la  proprietà 

<  non  sarà  più  sua,  il  diritto  di  caccia  la  se- 
«  guirà  scevro  di  tutte  le  obbligazioni  di  cui 
«  era  l'oggetto  ». 

Questa  dimostrazione  non  è  sicura  per  più 
difetti  che  contiene,  se  io  non  m'inganno.  Non 
ammetterei  per  modo  assoluto  che  il  diritto 
di  caccia  è  inseparabile  dalla  proprietà.  Dal- 
l'essere un  attributo  della  proprietà  (sempre 
nel  senso  di  escluder  gli  altri  quando  si  voglia) 
non  deriva  che  sia  inseparabile;  e  si  prova  da 
ciò,  che  non  solamente  il  proprietario  può  de- 
legarne V esercizio,  ma  eziandio  non  curarlo  e 
abbandonarlo  al  comune  dei  cacciatori,  senza 
che  il  suo  diritto  di  proprietà  sia  offeso  o  me- 
nomato. Non  crederei  ch'egli  potesse  farne 
ogni  cosa  di  quel  diritto,  finché  sia  proprie- 
tario, il  che  iuchiuderebbe  anche  il  diritto  di 
farne  materia  di  una  seroitù,  contro  l'avviso 
dell'autore  medesimo.  Infatti  se  il  fondo  non 
fosse  mai  alienato,  ma  rimanesse  sempre  in 
lui  e  nei  suoi  eredi,  la  servitù  dovrebbe  dirsi 
costituita  e  sarebbe  in  effetto  perpetua.  Infine 
non  è  certo  quello  che  si  dice,  che  il  suo  di- 
ritto si  ferma  sempre  alla  alienazione  del 
fondo  e  non  può  piit  oltre  estendersi^  non  es- 
sendogli vietato  di  stipulare  coU'alienatario 
che  quella  convenzione  sia  rispettata. 

L'argomento  pertanto  a  cui  deve  affidarsi 
la  decisione  della  controversia,  é  quello  di  una 
ibrida  e  irregolare  costituzione  di  una  servitù 
alla  quale  si  oppone  una  legge  d'ordine  pub- 
blico che  non  ammette  la  servitù  di  un  fondo 
se  non  per  Vuso  e  la  utilità  del  fondo  di  un 
altro  proprietario  (art.  531,  536);  laddove  il 
diritto  della  caccia  essendo  personale,  non 
può  comprendersi  costituito  a  vantaggio  di  un 
altro  fondo  (3).  Ceduntur  personis,  il  che  porta 
che  alla  vita  delle  persone  si  misuri  la  ces- 
sione medesima.  Non  è  precisamente  imposto 
che  alla  morte  del  concessionario  finisca  il 
diritto  di  caccia  ;  ma  deve  usarsi  quel  tenore 
che  suol&i  rapporto  a  diritti  personali  conge- 
neri. Cosi  concesso  il  diritto  di  caccia  a  una 


(1)  Nelle  eponhe  feudali»  considerato  come  pura- 
mente onoriflco  il  diritto  di  caccia,  era  proibito  di 
concederlo  a  locazione,  non  essendo  permesso  di 
ritrarne  guada^tno  (.Mrrlin,  Rf'pert.^  ▼"  Af/ìtfo^  %  4). 

(2)  Da  una  parte  e  per  la  netjaliva  l'nouDiiox,  Pfl 
dominio^  n.  3t>7  ;  MpjiLi.x,  Hrperf.,  v"  Caccia,  sopra 
una  consultazione  del  consiglio  di  Stato;  Durantok, 
n.  282;  Chavot,  tom.  i,  n.  ii>9;  Pktit.  Traliato  dei 
diritto  di  caccia  /  Rolla.nd  dk  Villauguks,  num.  13, 
ed  altri.  In  coutrarìo  e  per  raflTcrmaiiTa  Favard  de 
Lakgladb,  v<*  Caccia,  p.  470;  Toullirr,  t.  ni,  d.  19. 

(3)  La  chiara  determinazioac  della   legge  rende 


superflua  la  imponente  auioriik  del  Cujacio,  che 
pure   ci    piace  riportare:  «   Per  servifutes   preedia 

praediis  servire  et  res  rebus Ad  summatn   notan- 

durn  est,  haec  jura  de  quibus  tractatar  hac  Icge  (8, 
de  servitut.)  perxonis  cedi  posse^  praediii  tamen  non 
posse  ut  in  his  inhaereant  /  quia  ea  jura  non  perliaent 
ad  praedìa.  Ergo  haec  jnra  morte  finiuntur  »  (comm. 
alla  Leg.  8  del  Digesto). 

!  diritti  di  cui  si  parla  nella  detta  legge  —  spU" 
ttari  atU  caeaari  in  alieno  fundo  —  sono  della  natura 
appunto  di  quello  di  cacciare  suiratlrui  foudo. 
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famiglia,  si  dovrà  intendere  alla  famiglia  esi- 
stente cioè  ai  membri  di  essa  non  jure  kart- 
ditario.  E  quando  sia  detto  a  una  persona 
e  suoi  eredi ^  ben  giudica  il  Ghavot  (tom.  i, 
n.  231, 232)  che  s'intende  del  primo  o  dei  primi  | 
eredi.  Una  stipulazione  indefinita  agli  eredi,  \ 
avendo  carattere  di  perpetuità  non  sarebbe 
sostenibile  per  i  motivi  sopra  enunciati. 

Se  non  che  dalla  esposizione  di  qaesti  prin- 
cipiisi  rileva  che  una  servitù  di  caccia  potrebbe 
costituirsi  quando  fosse  in  vantaggio  di  un 
aìtro  fondo,  come  si  costituisce  una  servitù 
di  pascolo  0  di  transito.  In  tal  caso  il  diritto 
passa  insieme  al  fondo  dominante,  nella  sua 
essenza  reale,  e  il  rapporto  giuridico  trova  la 
sua  conferma  nella  teorica  generale  delle  ser- 
vitù. 

§  1522. 

Continuazione. 

e)  SeU  diritto  di  caccia  appartenga  al- 
Vusuario. 

Limitato  il  diritto  d'uso  ai  bisogni  del- 
Tasuario  e  della  sua  famiglia  (articolo  521) 
non  si  estende  alla  caccia  sul  fondo  mede- 
simo: ciò  almeno  per  regola  generale.  Resta 
dunque  nelle  facoltà  del  proprietario  che  sul 
medesimo  conserva  o  può  conservare  non 
poche  delie  utilità  che  derivano  dal  possesso, 
di  che  si  discorse  a  luogo  opportuno.  Una 
legge  francese  lo  dichiarò  espressamente  con 
uno  di  quegrincisi  che  mostrano  esser  cosa 
abbastanza  nota  (art.  14  della  legge  30  aprile 
1790).  Ninno  ne  dubita;  tuttavia  io  crederei 
dì  fare  una  eccezione.  £  sarebbe,  qualora  Tuso 
fosse  statuito  sopra  un  bosco  che  dalle  legna 
in  fuori  non  ha  altra  risorsa  che  la  caccia,  e 
che  non  sia  opera  di  puro  diletto,  come  si  va 
dicendo,  stanno  a  dimostrarlo  quei  popoli  che 
vissero  o  vivono  in  gran  parte  di  pesca  e  di 
caccia;  nel  qual  caso  la  caccia  sarebbe  un 
mezzo  di  soddisfare  ai  bisogni  della  vita. 

d)  Il  diritto  della  caccia  appartiene  al- 
l'usufruttuario. 

Oggidì  è  fuori  di  dubbio  e  comunemente 
ammesso  ;  e  a  noi  basta  ricordare  Tart.  479. 
La  dizione  —  ogni  frutto  —  ha  una  grande 
estensione  e  indica  tutti  i  vantaggi,  tutti  i  go- 
dimenti che  rende  il  fondo  e  non  ne  eccettua 


alcuno,  stando  l'usufruttuario  nella  vece  e  nel 
luogo  del  proprietario. 

Alcune  leggi  del  diritto  romano  espressa- 
mente lo  dichiarano  nella  precisa  materia  (1). 
Ma  un  passaggio  di  Giuliano  fece  introdurre 
una  distinzione.  Parlando  dell'usufruttuario  e 
del  diritto  di  caccia,  così  dice  —  venalionum 
fructus  fundi  negavit  esse,  nisi  fructus  fundi 
ex  venatione  constet.  Certamente  l'usufrut- 
tnario  godeva  del  pesce  dello  stagno  a  ciò  de* 
stinato,  ossia  poteva  usare  della  pesca  ;  cac- 
ciare gli  animali  ritenuti  nei  parchi  a  questo 
fine,  salvo  di  rimettere  lo  stesso  numero  al 
termine  dell'usufrutto  (Leg.62,§  1,  de  usufr.), 
e  salva  la  sostauza.  Poteva  altresì  l'usufrut- 
tuario locare  lo  stesso  diritto  di  pesca  e  di 
caccia  (Leg.  12,  §2,  eod.);  fuori  di  questi  casi 
dicevasi  venatimiem  in  fructu  non  fuisse  col 
testo  di  Giuliano.  Ma  in  qua!  senso?  Ciò  è 
bene  necessario  di  avvertire.  Nel  senso  che 
spiega  il  Voet  al  n.  23  di  quel  titolo,  cioè,  la 
pesca  e  la  caccia  era  a  tutti  permessa  e  di 
ragione  comune  (2),  all'esercìzio  del  quale 
diritto  popolare  poteva  il  proprietario  opporsi, 
come  si  è  detto  superiormente,  per  legge  di 
Giustiniano  (§  12,  de  rer.  div.).  Né  può  dubi- 
tarsi, che  loco  domini  e  nell'interesse  ben  an- 
che della  proprietà,  l'usufruttuario  non  avesse 
la  stessa  facoltà  di  opposizione  in  forza  della 
quale  dalla  molesta  concorrenza  liberandosi, 
restava  egli  solo  a  cacciare  sul  fondo. 

Ma  si  è  proposta  la  questione  se  il  diritto  di 
caccia  sia  esclusivo  alVtisufruttuario,  in  quanto 
cioè  sia  tolto  al  nudo  proprietario  di  eserci- 
tarlo simultaneamente. 

Quanto  io  tengo  alla  conclusione  afferma- 
tiva adottata  dagli  scrittori  (3),  altrettanto 
non  intendo  il  discorso  che  si  fa  da  taluno  di 
essi  per  giungervi.  La  conclusione  si  è,  che 
l'usufruttuario,  durante  l'usufrutto,  ne  ha  solo 
il  diritto  e  il  proprietario  non  ha  quello  di 
parteciparne,  dato  pnre  che  la  caccia  non  sia 
interessata  ma  di  semplice  diletto.  Per  venire 
a  ciò  si  combattono  delle  obbiezioni  immagina- 
rie. Si  dice  che  dai  romani  si  teneva  altrimenti 
per  la  ragione  che  il  diritto  di  caccia  era  po- 
polare e  ora  non  lo  è  più  (Chavot).  La  popola- 
rità del  diritto  di  caccia  altro  non  importava 
fuorché  questo;  che  il  proprietario,  e  cosi 


(1)  «  Ameupiornm  quoque  et  venalionum  redilum 
Casioi  ait  ad  fractuariom  pertinere  ;  ergo  et  pUcU' 
lionvm  »  (L.  9,  de  Mufructo,  lib.  vn,  i). 

«  Usafructuarium  tenari  et  in  iàUibm  pel  montibne 
posseuiàniM  probe  dicitur;  nec  aprum  aut  eervum 
qiuem  coeperit,  propriom  domini  capU  »  (Leg.  62, 
sod.). 


(2)  II  possessore  entrava  allora  nel  diritto  co- 
mune, esercendo  la  caccia  jure  nùiurali  insieme  agli 
altri. 

(3)  pROUDHOif,  DeU'utttfrutto,  n.  1209;  Toullirr, 
t.  ni.  n.  19;  Dm  ANTON,  nura.  545;  NRRLlif,  Héperl., 
V®  Caccia;  Chavot,  tom.  i,  num.  238;  Petit,  della 
caccia,  p.  827. 
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Pusufruttaario  in  luogo  suo,  ritenuto  come 
congiunto  alla  proprietà  quel  diritto  di  caccia 
che  risultava  ditlle  condizioni  della  stessa  pro- 
prietà (1),  nel  resto,  ossia  nella  caccia  even- 
tuale, subentrava  il  concorso  popolare,  che 
però  poteva  proibirsi.  Ma  tutto  ciò  non  ha 
verun  rapporto  colla  questione  se  il  proprie- 
tario abbia  facoltà  di  condividere  la  caccia 
coll'usufruttuario  entrando  ad  arbitrio  suo  nel 
fondo,  quasiché  la  prerogativa  della  caccia  sia 
indivisibile  da  tale  sua  qualità,  o  almeno  non 
sia  separabile  che  in  parte  :  il  che  non  risponde 
a  verun  principio  giuridico  bene  accertato. 

Airusufruttuario  pertanto,  ed  a  lui  esclusi- 
vamente, appartiene  il  diritto  di  caccia  sul 
fondo,  0  riguardisi  a  scopo  utile  (come  suol 
essere)  o  a  semplice  diletto.  Imperocché  seb- 
bene rimanga  al  proprietario  un  possesso  civile 
e,  per  così  dire,  superiore,  per  la  difJesa  e  inco- 
lumità del  fondo,  non  ha  il  possesso  materiale 
e  di  veruna  maniera  i  vantaggi  e  le  comodità 
che  da  esso  derivano  (2). 

e)  Se  il  diritto  di  caccia  competa  aWafflt- 
tuario,  e  il  locatore  ne  sia  escluso.  \ 

I  dispareri  che  si  sono  manifestati  su  questo  ' 
soggetto,  fanno  supporre  una  questione  diffi-  , 
Cile,  e  forse  la  é  complicandosi  colle  disposi- 
zioni della  legge  francese  del  30  aprile  1790; 
di  fronte  però  ai  principii  generali,  non  si  di- 
rebbe troppo  ardua. 

II  Favard  cosi  si  esprime:  «  Vaffitto  non 
*  dà  al  fittaiuolo  che  il  godimento  dei  frutti 
«  utUij  e  la  caccia  in  generale  non  é  nel  nu- 
«  mero  di  tai  frutti.  Altrimenti  il  fittaiuolo,  in 
«  virtù  del  suo  titolo,  non  solo  potrebbe  cac- 
«  ciare  e  permettere  di  farlo,  ma  altresì  proi- 
«  bire  al  proprietario  di  cacciare  sul  suo  fondo, 
«  e  ciò  non  si  potrebbe  ragìonevolmentesoste- 
«  nere  »  (iieperi.,  v*»  Caccia,  470)  (3). 


Ora  sentiamo  qualche  parola  del  Chavot 
in  favore.  Premesso  che  la  caccia  non  é  più 
un  diritto  onorifico  e  che  può  esser  dato  in 
affitto,  domanda  <  se  Taffittuario  di  una  pro- 
«  prietà  abbia  anche  in  virtù  del  suo  titolo 
«  (ossia  per  la  natura  di  esso),  il  diritto  di 
«  caccia  sui  fondi  affittati.  Quello  che  non  si  è 
«  ancora  abbastanza  esaminato  si  è,  che  il 
«  diritto  di  caccia  non  è  soltanto  annesso  alla 
«  proprietà,  ma  anche  al  possesso  >  (tom.  i, 
n.  240).  Posta  questa  base,  deduce  argomenti 
dalla  legge  del  1790  ove  noi  non  possiamo  se- 
guirlo. Scriveva  il  Proudhon,  che  per  lui  era 
una  controversia  assai  grave,  ma  parvegli  of- 
frire la  chiave  della  soluzione  così  distinguendo. 
Se  le  terre  delPaffitto  consistessero  in  boschi, 
0  terreni  incolti,  non  potrebbe  Paffittuario  pre- 
tendere al  diritto  di  caccia  che  nulla  avrebbe 
di  comune  coi  frutti  del  fondo  e  colla  garanzia 
della  loro  percezione.  Ma  se  le  terre  affittate 
fossero  destinate  alila  coltura,  il  diritto  non  gli 
si  potrebbe  negare  servendogli  a  guarentigia 
dei  frutti  che  potrebbero  essere  danneggiati, 
sia  dagli  animali,  sia  dalle  visite  inopportune 
che  venisse  facendo  il  proprietario  per  eser- 
citare il  suo  diritto  di  caccia  (Del  dominio^ 
num.  382). 

Il  Duranton  si  esprime  con  molta  forza  a 
favore  dell'affittuario  e  di  una  tale  distinzione 
non  fa  parola  (tom.  iv,  num.  286).  Non  ripeto 
i  suoi  argomenti  che  non  sono  in  sostanza  di- 
versi da  quelli  degli  altri  scrittori  ;  se  non  che 
ragiona  più  ampiamente  sulla  legge  del  1790 
e  avverte,  che  Paffittuario  aggirandosi  nel  pos- 
sesso che  gli  è  accordato,  non  commette  usur- 
pazione, né  reca  danno  ad  alcuno,  nemmeno 
al  proprietario,  poiché  gli  animali  selvaggi  a 
ninno  appartengono.  La  conclusione  però  di 
questo  autore  è  notevole  in  ciò  ch'egli  stima 


(I)  Ove  per  esempio  fodero  costituiti  parchi 
(Inanimali  che  vi  si  conservano  e  riproducono,  e 
danno  luogo  ad  una  caccia  che  può  dirsi  privata  e 
riSiTvata  al  possessore  del  tenimento. 

(2;  Lo  stesso  diritto  apparterrebbe  al  superftciario, 
a  quello  cioè  che  non  avesse  il  possesso  del  sotto- 
suolo. Ciò  osserva  giustamente  il  Proudhon,  Del- 
i'utufruito,  num.  3729,  e  Rollard  db  Villargues,  v<» 
Caccia,  D.  16. 

È  inutile  avvertire  che  né  il  proprietario  né  Tusu- 
fruttuario  possono  cacciare  sul  fondo  nel  tempo 
proibito,  benché  possano  sempre  distruggere  gli 
animali  nocivi,  e  respinger  anche  con  armi  quelli 
che  volessero  penetrarvi:  atti  conservativi  che  sono 
tutti  della  proprietà  il  cui  esercizio  non  potrebb'es- 
ser  ceduto  ad  estranei,  come  bene  fu  avvisalo  da 
qualche  autore. 

£  la  ragione  per  cui  anche  ad  essi  è  interdetta  la 


caccia  degli  animali  selvaggi,  si  è  la  conservazione 
della  specie  (Vedi  la  Legge  comunale  e  provinciale, 
20  marzo  lì<35,  art.  172). 

(3)  Il  Petit,  additando  sino  a  quattro  sistemi, 
che  a  noi  non  occorre  di  specificare,  viene  alla  opi- 
nione del  Favard  (tom.  i,  220  a  251).  Egli  aggiunge 
alcune  decisioni  in  questo  senso,  fra  le  quali  due 
della  corte  dì  Parigi  del  19  marzo  1812  e  del  12  giu- 
gno 1^28,  entrambe  favorevoli  al  proprietario.  Con- 
corde è  il  parere  di  Toullier,  tom.  iv,  n.  10,  col- 
Tappoggio  specialmente  delParticolo  15  della  Legge 
del  1790,  che  non  accorda  quel  diritto  che  all^usu- 
fTutiuario.  Il  Dalloz  nel  repertorio  pone  In  prima 
una  massima  contraria  al  conduttore;  ma  qualche 
pagina  piti  avanti  osserva,  che  la  è  una  questione 
assai  grave,  se  gli  competa  il  diritto  In  mancanza 
di  una  ciausula  formale  del  contratto,  e  non  la  ri- 
solve. 
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appartenere  nonostante  U  diritto  simtdtaneo 
ddUk  caccia  al  proprietario^  ed  ha  per  con- 
traddittore il  Proudhon  che  trova  il  concetto 
assordo  e  pieno  d'inconvenienti. 

lo  non  porterò  più  oltre  questa  rivista  di 
opinioni  cosi  sconnesse,  e  concluderò  hreve- 
mente.  Farmi  primieramente  doversi  esclu- 
dere il  concorso  simultaneo.  0  colla  cessione 
dei  frutti  e  delle  comodità  in  cui  consiste  la 
locazione  di  un  fondo  rustico,  viene  anche  il 
diritto  di  caccia,  il  proprietario  dev'esserne 
necessariamente  escluso  non  potendosi  godere 
di  quello  che  si  è  ceduto  ad  altri;  o  non  è 
compra,  a  lui  solo  deve  spettare.  Ma  non 
vedrei  come  la  facoltà  di  cacciare  sul  fondo 
locato  non  sia  ceduta  colla  locazione.  Abban- 
donata la  idea  di  un  diritto  personale,  e  osser- 
vato come  causa  di  reale  utilità  qualunque  sia 
(e  in  date  situazioni  potrebb'essere  assai  no- 
tevole) è  un  vantaggio  dì  cui  l'affittuario  non 
dev'esser  privato,  salvo  convenzione  in  con- 
trario. Grave  è  pure  la  osservazione  del  Cha- 
vot  che  esamina  la  questione  dal  lato  del 
possesso,  e  intendiamo  del  possesso  materiale 
che  è  dato  all'affittuario,  e  che  il  proprietario 
potrebbe  violare  a  piacer  suo  in  onta  al  con- 
tratto. Tanto  più  sarebbe  valido  questo  argo- 
mento in  quanto  nel  nostro  modo  di  vedere, 
raffi ttuarìo  non  potrebbe  godere  neppure  in 
parte  di  una  tale  facoltà  se  non  Pavesse  intera. 

§  1523. 
GontiniMsiooe. 


n.  Pesca, 
La  pesca,  in  Italia  specialmente  coi  suoi 
dieci  mila  chilometri  di  costa  marittima,  con 
tanta  abbondanza  di  laghi  e  di  fiumi,  è  un  ramo 
importantissimo  della  pubblica  economia.  Ma 
non  è  questa  la  parte  che  noi  siamo  chiamati 
a  descrìvere  ;  e  chi  fosse  vago  di  conoscerne 
in  tutta  la  estensione,  potrà  leggere  la  Rela- 
zione copiosissima  e  dottissima  che  precede  il 
progetto  di  legge  generale  sulla  pesca,  pre- 
sentato dal  ministro  Castagnola  al  Parlamento 
nella  tornata  del  24  gennaio  1871  (1).  Dir^o 
solo  che  la  pesca  è  del  mare,  o  dei  fiumi  e  dei 
laghi.  Appartiene  all'ultima  categoria  quella 
delle  ampie  lagune  venete,  comacchiesi,  co- 
masche e  di  altri  stagni  dei  paesi  meridionali 


e  della  Sardegna,  ove  la  poscicoltura  è  con- 
dotta con  sistemi  alle  rispettive  posizioni  op- 
portuni. Notevole  e  di  gran  profìtto  per  noi 
è  la  pesca  del  tonno  ;  ragguardevole  è  pure  la 
pesca  del  corallo. 

I  principii  che  governano  il  diritto  di  caccia, 
considerati  nella  loro  generalità,  sono  comuni 
a  quella  del  mare.  Il  pesce  che  si  agita  libera- 
mente nel  mare  è  in  tutta  la  estensione  del 
termine  res  nuZItW  e  proprietà  del  primo  occu- 
pante. Sono  ritenuti,  a  questo  efìfetto,  esser 
parte  del  mare,  i  golfi,  i  porti,  le  lagune,  i  bacini 
e  i  corsi  d'acqua  che  sono  in  comunicazione 
col  mare  sino  al  punto  in  cui  l'acqua  cessa 
di  esser  salata.  Questo  limite,  che  soltanto 
leggi  particolari  possono  determinare,  distin- 
gue dalla  pesca  del  mare  quella  dei  fiumi. 

Generalmente  libero  è  a  chiunque  di  pescare 
nel  mare  territoriale,  eccettuate  quelle  parti 
in  cui  esercitano  un  diritto  di  pesca  loro  pro- 
prio, lo  Stato,  i  comuni,  o  pur  anco  i  privati. 

La  pesca  fluviale  e  lacuale,  se  i  fiumi  e  laghi 
sono  navigabili,  ha  un  diverso  carattere  da 
quella  dei  piccoli  fiumi  e  corsi  d'acqua  non 
navigabili.  Nel  diritto  pubblico  francese  la 
pesca  dei  fiumi  navigabili  e  atti  al  trasporlo 
è  fra  i  beni  demaniali:  il  diritto  ne  appartiene 
allo  Stato  che  affitta  la  pesca  in  vantaggio  pro- 
prio, 0  concede  licenze.  Onde  si  è  fatta  la 
questione  della  proprietà  del  pesce  e  quindi 
se  la  pesca,  non  autorizzata,  sia  un  furto,  e  il 
pescatore  debba  punirsi  come  ladro.  Prevale 
il  principio  dedotto  dalla  natura  delle  cose, 
che  il  pesce  contenuto  nel  fiume  non  è  in  do- 
minio di  alcuno  e  col  levamelo  non  si  offende 
un  diritto  di  proprietà  ;  e  il  pescatore  non  sa- 
rebbe colpevole  che  di  una  contravvenzione. 
Se  la  legge  vigente  gl'impone  di  restituire  il 
pesce,  tale  restituzione  non  sarebbe  la  con- 
seguenza di  un  furto,  ma  un  effetto  penale 
della  stessa  contravvenzione. 

Per  le  leggi  italiane  suole  aversi  la  facoltà 
di  pescare  nelle  acque  del  mare  territoriale  e 
nelle  acque  demaniali  (2),  previo  speciale  per- 
messo da  rilasciarsi  dal  prefetto  della  pro- 
vincia col  pagamento  di  una  tassa,  quando 
voglia  farsi  uso  di  nasse  o  di  reti;  ma  il  diritto 
di  pesca  non  si  ritiene  però  nella  proprietà 
dello  Stato  (3). 


(1)  Ce  ne  rimettiamo  alPopera  del  Rabbrao  (Que^ 
tfùme  di  legisUxione  e  giurisprudenza  rurale)  che  ne 
fa  ona  completa  esposizione. 

(2)  Non  intendo  in  queste  osservazioni  generali 
suila  pesca  richiamare  disposizioni  positive  di  leggi 
per  esaere  ancora  molteplici  fn  Italia,  e  sarei  tratto 
fuori  del  mio  tema. 


(3)  II  Codice  e  i  regolamenti  della  marina  mer- 
cantile provveggono  sulle  licenze  della  pesca  ma* 
ritlima. 

Ciò  che  ho  detto  della  libera  pesca  dei  flumi,  e 
della  licenza  se  voglia  esercitarsi  colle  reti  o  nasse, 
8*  Intende  del  corpo  delPacqua,  poiché  particolari 
disposizioni   sogliono    esser   istituite    per  la  pesca 
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Se  il  pesce  è  custodito  in  appositi  bacini  e 
pescaie  nel  dominio  dei  privati,  è  manifesto 
che  il  proprietario  può  impedirne  ad  ogni 
estraneo  la  pesca.  Quanto  ai  piccoli  corsi 
d'acqua  (1),  rivi,  e  laghetti  mediterranei  che 
portano  pesce,  è  riconosciuto  un  diritto  fon- 
diario dei  possidenti  contermini,  come  acces- 
sione delia  loro  proprietà.  Onde  nasce  la  stessa 


questione  clie  in  materia  di  caccia  si  è  avver- 
tita; se  cioè  possa  costituirsene  una  proprietà 
separata  dal  fondo,  e  per  tale  alienarlo  :  que- 
stione che  sarà  a  risolversi  nello  stesso  modo. 
Il  diritto  di  pesca  sarebbe  in  tal  caso  una 
servitù  prediale  che  non  potrebbe  avere  una 
sussistenza  indipendente  dal  fondo. 


Articolo  713. 

Ogni  proprietario  di  sciami  di  api  ha  diritto  d'inseguirli  sul  fondo  altrui, 
ma  deve  risarcire  il  danno  cagionato  al  possessore  del  fondo  :  quando  il 
proprietario  non  liabbia  entro  due  giorni  inseguiti  od  abbia  cessato  durante 
due  giorni  d'inseguirli,  può  il  possessore  del  fondo  prenderli  e  ritenerli. 

Lo  stesso  diritto  spetta  al  proprietario  di  animali  mansuefatti,  salva 
la  disposizione  dell'articolo  462;  ma  essi  appartengono  a  chi  gli  avrà  presi 
e  ritenuti,  se  non  sono  reclamati  entro  venti  giorni. 

§  1524.  Della  occupazione  di  certi  animali  di  particolare  natura, 

a)  Osservazioni  generali. 

b)  Classificazione  degli  animali  in  domestici^  mansuefatti  e  selvaggi  dedotta 
dal  loro  istinto  di  sociabilità. 

Delle  abitudini  vagabonde  degli  animali  mansuefatti,  e  della  loro  perseveranza 
nel  nostro  dominio, 

e)  Della  facoltà  dHnseguirli  nella  loro  evasione;  e  della  gravità,  di  questo 
concetto  in  ordine  al  diritto  di  proprietà. 
Non  è  apposta  la  condizione  della  insecuzione  continua.  Termine  del  richiamo. 
§  1525.  Continuazione, 

d)  Delle  api. 

Attesa  la  loro  natura  fra  gli  animali  mansuefatti  possono  annoverarsi. 

e)  È  una  proprietà  sui  generis  che  sfuggendoci,  abbiamo  diritto  di  ricuperare. 

f)  Condizioni  di  modi  e  di  tempo. 

Perchè  Voccupatore  si  chiami  possessore  di  un  fondo. 

g)  Sino  ai  due  giorni  prescritti,  Voccupatore  a  nostro  danno  commette  un 
furto. 

In  quei  termine  ogni  artifizio  di  estraneo  per  attirare  a  sé  le  api  vaganti^  è 
vietato. 


§  1524. 

Della  oooupaxione  di  certi  aniinali 
di  particolare  natura. 

a)  La  occupazione  è  il  modo  di  acquistare 
le  cose  che  non  hanno  padrone.  Ora  la  legge 
osserva  questa  maniera  d^acquisto  rapporto  a 
certi  animali  di  particolare  natura  che  essendo 
già  stati  nel  dominio  delPuomo  diventano  ma- 
teria di  occupazione,  ritornando  alla  loro  pri- 
miera libertà.  Può  essere  occupazione  primi- 


tiva se  Pani  male  era  nato  in  casa;  o  nuova 
occupazione,  se  era  stato  acquistato  con  questo 
mezzo,  ma  ciò  è  indifferente,  e  l'importante 
si  4  che  qui  si  esprime  una  relazione,  non 
comune,  ma  speciale  alle  cose  contemplate 
nell'articolo. 

lì  carattere  giuridico  della  proprietà  e  del 
possesso  di  certe  specie  eccezionali,  fu  a  noi 
soggetto  di  osservazioni  abbastanza  sviluppate 
nei  nostri  §§  794,  795,  910  e  911,  ai  quali 
dobbiamo  riportarci.  I  primi  si  aggirano  in- 


illo  sbocco  In  mare  dei  fiumi,  del  canali  e  degli 
esiuari,  ad  ovviare  l'impedimento  che  ordinariamente 
al  reca  alla  circolazione  del  pesce, 
(l)  «  1  pesci  che  sono  In  nn  semplice  vivaio  o 


!«orbatoio  si  trovano  immediatamente  e  per  loro 
stessi  nella  pode^^ià  dei  padrone  »  dice  PaooDHOiv, 
n.  127,  con  Ghavot,  tom.  i,  n.  39. 
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torno  aUa  immobiUseamone  per  Tolontà  del 
proprietario  di  un  immobile;  gli  altri  alPac- 
quisto  legittimo  di  essi  animali  che  vagano 
da  una  colombaia,  o  conigliera  o  peschiera 
passando  ad  un'altra.  Il  presente  articolo  ha 
la  più  diretta  attinenza  col  l'articolo  462  e  può 
dirsi  avere  lo  stesso  oggetto.  Ammesso  quel 
modo  di  acquisto,  ora  si  viene  osservando  come 
possa  nonostante  il  proprietario  e  in  qual 
tempo  ricuperarli  dal  nuovo  occupante,  o,  in 
altri  termini,  impedirne  la  occupazione,  e  in 
sostanza  è  lo  svolgimento  dello  stesso  con- 
cetto. 

Il  nostro  breve  esame  si  ritiene  meglio  ordi- 
nato cominciando  dalla  seconda  parte  dell'ar- 
tìcolo 713. 

ò)  Del  rapporto  di  sociabilità  che  per 
istinto  di  natura  si  ravvisa  negli  animali  verso 
l'nomo,  noi  li  distinguiamo  nelle  tre  classi  di 
animali  domestici,  mafisuefatti  e  selvaggi  (1). 
I  primi  sono  compiutamente  nella  nostra  pro- 
prietà al  pari  di  ogni  altra  cosa  mobile  che 
esiste  nel  nostro  patrimonio  (buoi,  cavalli, 
cani,  ecc.).  La  voce  mansuefatti  fa  compren- 
dere che  la  natura  non  diede  ad  essi  l'istinto 
della  domesticità,  ma  attitudine  a  sopportare 
il  giogo  dell'uomo  e  a  farsi  più  stazionari!.  Fra 
codesti  animali  vi  hanno  gradazioni  che  i  na- 
turalisti sanno  rilevare  nelle  varie  diramazioni 
di  una  stessa  famiglia,  ma  sono  varietà  che 
sfuggono  ai  legislatori  che  non  possono  se- 
guirle moltiplicando  i  precetti.  Fra  i  colombi, 
per  esempio,  si  conoscono  varie  tendenze. 
Alcuni  conservano  una  certa  selvatica  natura, 
predilìgendo  l'altezza  delle  torri  e  i  più  elevati 
edifizi  delle  città  quasi  disposti  a  risalire  ad 
ogni  momento  le  regioni  dell'aria.  Altri  scen- 
dono più  docili  nell'interno  delle  case  e  vi 
alloggiano  allettati  dal  cibo.  E  dalle  loro  com- 
mistioni nasce  un  terzo  genere  (2)  che  più  si 
accosta  ai  costumi  umani.  Messe  a  profitto  le 
loro  abitudini,  i  colombi  rendono  anche  al- 
l'uomo dei  servigi  che  sembrano  arrivare  sino 
alla  intelligenza. 

e)  L'appellativo  di  animali  mansuefatti 
già  dimostra  ch'essi  si  sono  in  certo  modo  av- 
vezzati a  vivere  presso  l'uomo  ;  e  non  importa 
se  per  forza  di  educazione,  o  per  allettamento 
di  pastora,  o  per  una  consuetudine  che  hanno 


fatta  a  se  stessi.  Anche  cedendo  ai  loro  istinti 
di  libertà,  e  diportandosi  altrove,  purché  ri- 
tornino ai  luoghi  consueti  come  sogliono  fare 
per  prendervi  il  cibo  e  per  dimorarvi,  met- 
tendo nido  e  covile,  sono  ritenuti  fra  gli  ani- 
mali mansuefatti,  e  rimangono  nel  nostro  do- 
minio danec  animum  revocandi  habeant  per 
servirmi  della  espressione  di  Giustiniano  (§  15, 
Instit.  de  rer.  divis.).  È  manifesto  che  per 
esercitare  sopra  essi  un  tale  dominio,  dob- 
biamo tenerli  in  luoghi  che  siano  nel  nostro 
possesso,  ancorché  non  di  nostra  proprietà. 
L'abitudine  di  andare  e  tornare  non  è  vera- 
mente il  distintivo  di  una  mansueta  natura  (3). 
Ma  il  tornare  presso  l'uomo,  l'accostumarsi 
agli  alimenti  da  lui  prestati,  il  compiacersi  per 
così  dire  della  sua  compagnia,  e  il  sottostare 
al  suo  predominio,  sono  fatti  che  ne  attestano 
la  famigliarità,  e  ora  diremo,  la  mansuetudine. 

Cessano  pertanto  di  essere  nel  nostro  do- 
minio come  s'involano  da  noi  animo  non  rever- 
tendiy  fu  detto;  e  con  ciò  si  venne  significando, 
che  selvaggi  di  natura,  tali  ancora  sono  mal- 
grado quel  certo  periodo  di  famigliarità  che 
hanno  trascorso  con  noi.  Ora  presa  che  abbiano 
la  risoluzione  di  non  più  ritornare,  il  che  si 
manifesta  col  fatto,  fiunt  occupantium.  E 
niente  altro  aggiunge  la  legge  antica  (4). 

È  dovuto  al  Codice  sardo  un  progresso  su 
questa  materia.  Il  nostro  articolo  713  è  la 
piena  conferma  e  accettazione  di  quell'arti- 
colo 684.  Con  ragione  che  io  non  esito  a  chia- 
mare filosofica,  si  è  data  una  certa  saldezza 
alla  proprietà  degli  animali  mansuefatti,  ac- 
cordando al  proprietario  che  li  ha  perduti  uno 
spazio  di  venti  giorni  ^«r  reclamarli  dall'occn- 
patore.  Quantunque,  attesa  la  natura  dell'ani- 
male, una  tale  proprietà  non  possa  avere  quel 
carattere  di  stabilità  che  generalmente  ad 
ogni  proprietà  appartiene,  nondimeno  modifi- 
cata che  sia  la  natura  di  esso  dalla  con- 
suetudine, è  d'uopo  riconoscere  che  la  pro- 
prietà si  era  in  certo  modo  consolidata.  La 
mansuefazione  dell'animale,  di  natura  vaga- 
bonda 0  silvestre,  importa  sempre  qualche 
precedente  a  favore  del  suo  proprietario.  0 
nacque  in  famiglia  dalle  razze  che  si  conser- 
vano e  si  alimentano,  o  venne  educato  ad  abi- 
tudini sedentarie,  o  richiamato  con  alletta- 


ti) Vedi  il  nostro  S  1517. 

(2)  Osservazione  di  Vi:<<^io  «  Porro  ex  dometlicarum 
il  egresfium  eoujuMClioue  nasci  et  misceiium  leriittm 
feHHi  »  (al  s  13,  Instit.  de  rer.  divis.). 

(3)  E  GiusTiRuno  a  dimostrarlo  adduce  l'esempio 
dei  cervi  :  «  CervM  quoque  quidam  ita  mansuetos 
tiabeat,  ut  tn  silvam  ire  et  redire  soieant  ;  quorum 


et  ipsorum  ffram  esse  naturam,  nemo  negat»  (para- 
grafo suddetto). 

(4j  «  Mam  si  reveriendi  animum  desierint,  etiam 
tua  esse  deslnunt,  el  fiunt  ocrupanlLs.  Rcvertendi  au- 
tem  animum  videntur  desinere  babere  tunc  cum 
reyertendi  babitudinem  deseruerint  »  (8  15,  Instit.  de 
rer.  divis.  et  adq.  rer.  dom.). 
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menti  opportuni  a  periodici  ritorni  dalle  sue 
circonyagazioni  ;  si  comprende  che  una  tale 
proprietà,  non  fondata  in  un^apprensione  mo- 
mentanea, deve  ottenere  dalla  legge  un  giusto 
riguardo.  Si  comprende  ancora  che  non  può 
pretendersi  alla  irrevocabilità  della  proprietà 
ordinaria,  non  essendo  la  sua  costituzione 
elementare  egualmente  solida. 

h  forse  necessaria  la  insecueione  come  nella 
fuga  delle  api,  della  quale  veniamo  a  parlare? 
Ne  farebbe  dubitare  la  poco  felice  locuzione 
della  seconda  parte  dell'articolo  713.  Dichia- 
rato che  il  proprietario  delle  api,  persistendo 
due  giorni  nella  insecuzione,  può  riprenderle 
da  chi  le  ritiene,  continua  —  lo  stesso  diritto 
spetta,  ecc.  Ma  deve  intendersi  il  diritto  di 
ricuperar  gli  animali,  non  però  alla  medesima 
condizione  della  insecuzione  per  due  o  più 
giorni.  Le  api  si  aggirano  sempre  volando 
finché  si  raccolgano  negli  alveari  ;  un  animale 
addomesticato  non  perde  a  dirittura  il  suo 
costume  di  famigliarità;  passa  più  volentieri 
da  un  luogo  ad  un  altro  ove  trova  una  stanza 
conforme,  secondo  la  previsione  delPart.  462, 
di  quello  che  aspiri  a  una  assoluta  indipen- 
denza. Alcuni  risentono  della  timidità  e  sog- 
gezione di  una  lunga  prigionia  come  il  cana- 
rino che  s'invola  dalla  gabbia  per  uno  spor- 
tello lasciato  ad  inavvertenza  aperto,  e  si 
nasconde  nel  tetto  vicino.  Qui  la  condizione 
dellMnseguimento  non  è  imposta. 

Rileviamo  infine  altra  differenza,  che  la 
occupazione  può  essere  di  chiunque,  sia  o  no 
t7  possessore  di  un  fondo,  il  che  viene  avvisato 
nella  parte  prima  dello  stesso  articolo,  e  ne 
vedremo  la  ragione. 

§  1526. 

Gontinuasione. 

d)  Le  api  sono  espressamente  giudicate 
di  selvaggia  natura  dal  legislatore  romano  — 
apium  quoque  fera  natura  est.  Ciò  abbiamo 
ricordato  nel  nostro  §  795,  esaminando  il  modo 
dell'acquisto.  La  loro  indole  vagante  persuase 
una  tale  qualificazione,  poiché  se  amano  il 
domicilio  sembrano  anche  vaghe  di  cambiarlo; 
e  miracolo  d'industria  come  sono  le  api,  non 
hanno  senso  alcuno  di  affezione  verso  l'uomo, 
né  istinto  di  famigliarità,  quantunque  siano 
attratte  dai  suoni  e  dalla  comodità  del  luogo 
che  loro  si  presenta.  Questo  può  dirsi  per 
confermare  in  certo  modo  la  natura  selvatica 
che  loro  si  attribuisce.  Né  credo  potrebbe  op- 
porsi che  le  api  si  dicono  far  parte  del  nostro 
patrimonio,  e  perciò  venire  nella  divisione 
della  eredità,  ed  anche  esser  materia  di  furto, 


di  che  parleremo  più  sotto;  poiché  ciò  ha 
luogo  finché  abitano  gli  alveari  che  sono  nelle 
nostre  possessioni.  Girando  e  rigirando  e  poi 
tornando  nei  loro  alveari,  durano  nel  dominio 
dell'uomo,  e  in  questo  aspetto  non  é  improprio 
il  chiamare  le  api  animali  anziché  mansueti, 
mansuefatti;  il  che  dicesi  sempre  di  quelli 
che,  selvaggi  di  natura,  prendono  abitudine 
di  domicilio  ove  l'uomo  impera. 

e)  Nel  punto  di  vista  economico,  il  nostro 
legislatore  aveva  già  ammessa  la  volontaria 
immobilizzazione  degli  alveari  nell'art.  413,  la 
quale,  come  ognun  vede,  dipende  dalla  persi- 
stenza delle  api  nello  stesso  luogo.  Ora  la 
materia  conduce  ad  esaminare  il  caso  della 
loro  traslocazione.  È  una  proprietà  che  viene 
a  mancarci,  ma  che  si  ha  diritto  di  ricuperare. 
Essa  però  forma  una  classe  a  parte,  distinta 
anche  da  quella  che  si  compone  di  elementi 
analoghi.  Le  api  che  dilungandosi  a  sciami 
vanno  circolando  tuttavia  per  l'aria,  possono 
inseguirsi;  il  che  significa  possono  richiamarsi 
all'antico  alveare,  o  a  qualche  nuovo  alveare 
opportunamente  collocato  nelle  località  che 
sembrano  da  esse  preferite,  con  quei  mezzi  e 
argomenti  che  la  esperienza  ha  suggeriti  in 
simili  casi. 

f)  Entro  due  giorni  bisogna  inseguirli 
(gli  sciami  delle  api),  cosi  in  primo  luogo  Par- 
ticolo.  Non  s'impone  d'inseguirli  subitochè  col 
loro  volo  eccentrico,  per  cosi  dire,  manife- 
stano la  loro  tendenza  a  cambiar  luogo.  Non 
si  é  certi  che  non  saranno  per  ritornare.  Ma 
talvolta  sarà  una  emigrazione  in  massa,  ove 
le  condizioni  locali  ripugnino  al  loro  istinto  di 
conservazione  e  di  lavoro.  Intanto  ad  impedire 
che  altri  se  ne  impadronisca,  la  legge  esige 
dal  proprietario  una  molto  energica  volontà 
di  ricuperarli,  mediante  l'inseguimento.  Due 
giorni  si  credono  sufficienti  a  tale  scopo,  poiché 
dopo  due  giorni  può  credersi  che  le  api 
avranno  presa  la  nuova  stanza.  Qui  la  dizione 
è  alquanto  scura  per  brevità:  malo  spirito 
sembra  questo.  Che  dopo  due  giorni  si  deve 
deporre  la  speranza  di  ricuperare  gli  sciami 
delle  api  che  ci  sono  sfuggiti,  e  si  acquistano 
all'occupatore.  Il  che  avviene  se  entro  due 
giorni  non  abbiamo  cominciata  la  insecuzione, 
0  se  avendola  cominciata  l'abbiamo  abbando- 
nata; e  infine  (il  che  non  si  dice,  ma  si  sot- 
tintende) se  dentro  due  giorni  non  ci  é  riuscito 
di  riprenderli.  Due  giorni  insomma  d'insecu- 
zione  sono  permessi  al  proprietario  e  non  più, 
per  impedire  la  occupazione. 

È  osservabile,  importando  pure  qualche 
difficoltà,  la  espressione  «  può  il  possessore 
«  del  fondo  prenderli  e  ritenerli  ».  La  legge 
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lappone  cbe  Poccupatore  sarà  il  possessore 
dì  un  fondo.  Ciò  si  collega  a  quello  che  viene 
appresso  —  ha  diritto  d'inseguirli  8tU  fondo 
aitruL  Vicino  o  no,  ciò  non  è  detto,  e  può  es- 
sere ad  una  certa  distanza  se  gli  sciami  delle 
api  hanno  preso  un  certo  andazzo  deciso,  e  in 
ispecie  se  portati  dal  vento.  Ma  come  si  pren- 
dono le  api,  e  possono  ritenersi,  se  non  in  un 
altro  alveare  ?  Ora  ciò  accade  sempre  per  opera 
di  un  possessore  di  qualche  fondo.  Ebbene: 
due  giorni  sono  accordati  all'antico  proprie- 
tario per  tentare  il  ritorno  delle  sue  api  infe- 
deli; e  in  questi  due  giorni  niuno  può  inter- 
porsi  e  opporre  ostacolo  a  questo  suo  diritto. 
Solo  al  terzo  diventano  materia  di  occupa- 
zione. 

g)  Sono  autorizzato  a  ritenere  che  chi 
apprende  gli  sciami  delle  api  entro  questo 
tempo,  colla  scienza  delle  circostanze,  com- 
metta un  furto.  Sono  autorizzato  io  diceva  da 
alcuni  testi  del  diritto  romano,  sebbene  ivi 
non  si  tratti  delle  api  sfuggite  al  proprietario. 
Ulpiano  nella  Leg.  8,  §  ì^familia  erciscunda 
accetta  la  sentenza  di  Pomponio.  Fra  le  cose 
che  entrano  nella  eredità  divisibile  pone  le 
colombaie,  essendoché  conservando  i  colombi 
l'abitudine  di  andare  e  redire  al  nido,  siano 


nella  nostra  proprietà,  talché  se  alcuno  li  pi- 
gliasse, a  noi  competerebbe  fazione  del  furto, 
E  lo  stesso  doversi  dire  delle  api  (1).  Intanto 
vediamo  nel  nostro  articolo  713  richiamarsi 
l'articolo  462  in  quella  parte  certamente  in 
cui  si  dice  -—  i  colombi,  i  conigli,  ecc.  si  acqui- 
stano . . .  quando  non  vi  siano  stati  attirati  con 
arte  e  frode;  il  che  è  diretto  a  conservare  la 
proprietà  e  ad  impedire  la  occupazione.  La 
occupazione  illegittima  non  sarebbe  che  il 
furto. 

Nel  tema  delle  api,  é  stato  colParticolo  713 
modificato  l'antico  diritto.  Per  legge  di  Giu- 
stiniano, le  api  sfuggite  dall'alveare  cessavano 
di  appartenere  al  proprietarip ,  e  potevano 
occuparsi  tosto  che  si  fossero  involate  alla 
sua  vista  (2).  La  modificazione  consiste  evi- 
dentemente in  questi  due  giorni,  che  a  comodo 
della  ripresa,  sono  surrogati  al  possesso  visuale 
di  Giustiniano,  entro  i  quali  la  occupazione 
sarebbe  un  furto.  Perciò  chiunque  sia  colui 
che  aspira  all'acquisto  degli  sciami  vaganti, 
deve  guardarsi  dall'usare  artifizi  per  trarli  a 
sé  ;  il  che  per  altro  dopo  due  giorni  d'inutile 
persecuzione  dell'anteriore  proprietario ,  gli 
sarà  lecito,  anche  perchè  è  nell'interesse  del- 
l'agricoltura che  abbiano  un  padrone. 


Articolo  714. 

Il  tesoro  appartiene  al  proprietario  del  fondo  in  cui  si  trova.  Se  il  tesoro 
è  trovato  nel  fondo  altrui,  purché  sia  stato  scoperto  per  solo  effetto  del 
caso,  spetta  per  metà  ai  proprietario  del  fondo  ove  fu  trovato  e  per 
metà  al  ritrovatore. 

Tesoro  è  qualunque  oggetto  mobile  di  pregio,  che  sia  nascosto  o  sot- 
terrato, e  del  quale  nessuno  possa  provare  di  essere  padrone. 

§  1526.  Della  proprietà  del  tesoro. 

I.  Natura  del  tesoro, 

A.  Osservagioni  storiche  e  dottrinali, 
§  1527.  ConUnuasione. 

B.  Condigioni  della  legale  esistenza  del  tesoro, 

I.  Oggetto  mobile^  di  pregio^  nascosto  o  sotterrato, 

a)  Specialità:  distinzione  délV oggetto  dalla  materia  entro  cui  è  nascosto  o 
sepolto. 

Qualitàj  mobile.  Avente  un  proprio  valore. 
La  qualità  di  antico  non  è  richiesta. 

b)  È  condizione  che  U  tesoro  sia  nascosto  o  sotterrato  in  un  fondo;  si  esclude 
la  idea  del  continente  mobile. 


0)  «  Pomponias  ait,  columbas  qui  emiitl  solent 
d«  colombario,  venire  in  familiae  erciscundae  Judicio, 
eum  nostre  sint  taodia  qaamdiu  consaeiadinem 
liatieaDt,  ad  nos  revertendl.  Quore  8i  qui»  ea»  od- 
frekenàittet,  furti  nokit  eompefit  aetio.  idem  et  in 
tfétui  dieitur,  qui  et  patrìmouio  uottro  comjmtantur  ». 

A  questo  si  può  aggiungere  11  testo  di  Pomponio 


nel   frammento  37  de  furtis;  difficile,  ma  che  da 
quello  ora  indicato  prende  spiegazione. 

(i)  «  Examen  quoque  qaod  ex  alveo  evolavit,  ee 
utque  intelligitur  etne  tuum  donee  in  eonupectu  tuo  est  / 
atioquin  occupanti»  fit  {%  14  delie  Istituzioni  de  rer. 
divis.). 
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Libro  in.  titolo  l. 


(Art.  lU] 


DeUa  cosa  nascosta  e  non  soUerrata. 
Del  tesoro  trovato  fiei  sepolcfL 
§  1528.  Continuazione. 

2.  Che  niuno  possa  provare  di  esser  padrone  del  tesoro. 

Colui  che  ha  nascosto  o  sotterrato  U  tesoro^  se  ne  reputa  il  padrone. 

Dal  luogo  in  cui  si  trova  U  tesoro  semplicemente  non  si  deduce  la  praesumptio 
juris  della  proprietà;  abbisogna  che  il  proprietario  del  suolo  ne  sia  altresì  Vin- 
ventare. 

Delle  prove  onde  risulta  la  diretta  proprietà  del  tesoro.  Indizi  che  si  ranno- 
dano al  nascondimento  recente. 

Stabilita  la  proprietà  diretta^  non  compete  aWinventore  alcun  premio. 

3.  Che  il  tesoro  sia  scoperto  a  caso. 
Diritti  dell'inventore. 

a)  Di  chi  senza  pensare  al  tesoro,  ma  nel  proposito  di  violare  la  proprietà 
altrui  per  altro  scopo,  scopre  un  tesoro. 

§  1529.  Continuazione. 

b)  Del  possessore  di  mala  fede,  che  neUa  coltura  ordinaria  del  fondo  rinviene 
per  caso  un  tesoro. 

Se  e  quale  sia  il  suo  diritto  d'inventore. 
e)  Del  possessore  di  buona  fede  che  venuto  in  sospetto  di  un  tesoro  lo  ricerca 
e  lo  trova. 

Se  per  diritto  d'invenzione,  qualora  sia  costretto  a  restituire  U  fondo,  la  metà 
del  tesoro  gli  competa. 

d)  In  qual  modo  la  invenzione  si  verifica, 

e)  Di  tesori  scoperti  da  animali. 
§  1530.  Continuazione. 

II.  Della  pertinenza  del  tesoro  per  ragione  del  dominio  del  fondo. 

a)  Dell'usufruttuario. 

b)  DeWenfiUuta. 
e)  Del  compratore. 

d)  Del  compratore  tenuto  per  patto  a  restituire  il  fondo  al  venditore. 
Opinioni  degli  scrittori. 

§  1531.  Continuazione. 

Gravità  della  questione.  Si  ritiene  che  il  compratore  non  debba  restituire  U  te' 
soro  scoperto  nel  tempo  del  suo  risolubile  dominio. 
Ragioni  di  un  tale  giudizio. 

e)  Chi  ha  comprato  un  edifizio  per  demolirlo,  ha  forse  diritto  come  proprie* 
tario  alla  metà  del  tesoro  che  vi  si  rinviene? 

f)  Del  compratore  a  condizione  sospensiva, 

g)  Dell'erede  beneficiario. 
h)  Dei  creditori  ipotecari. 


§   1526. 

Della  proprietà  del  tesoro. 

I.  Natura  del  tesoro. 

A.  Osservazioni  storiche  e  dottrinali. 
Keiraspetto  deiracquìsto  del  dominio ,  la 
Yoce  tesoro,  magnifica  voce  che  esprime  per 
tatti  una  unione  o  collezione  di  cose  preziose, 


(1)  Il  giureconsulto  Paolo  nel  frammento  31,  de 
adquir.  rer.  dom.  dettava:  —  Thesaurus  est  quaedam 
vetus  depositio  peeuniae  cujus  non  extat  memoria  »/ 
\am  iominum  non  kabeat.  —  LMmperatore  Leone 
iella  Leg.  unica,  Cod.  de  thesauris,  delia  quale  do- 


subì  un  significato  che  sì  direbbe  tecnico  e  le- 
gale, e  non  tanto  rappresentò  la  ricchezza  del 
trovato,  quanto  le  condizioni  del  trovato  me- 
desimo. Poiché  il  Codice  ce  ne  offre  chiara  e 
precisa  la  nozione  (parte  ii  dell'art.  714)  non 
è  mestieri  cercarne  un'altra  e  a  quella  ci 
fermiamo  (1). 
Riservandoci  gli  opportuni  schiarimenti  nel 


Tremo  parlare,  adoperò  la  parola  thrxanrus  senza 
spiegarne  il  concetto.  Né  migliore  spiegazione  ne 
diede  Giustìmano  nel  9  Thesaurox  39,  de  rer.  diTis., 
che  sono  le  tre  sorgenti  osservabili  in  questa  ma- 
teria. 
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progresso  del  discorso,  notasi  nelVesordio  che 
sul  modo  dell'acquisto  noi  ci  teniamo  al  si- 
stema romano,  e  possiamo  sulle  medesime  trac- 
eie  fare  argomento  della  natura  del  tesoro  e 
delle  relazioni  coi  principii  generali  che  ri- 
guardano la  occupazione.  II  tesoro  scoperto 
dal  proprietario  sul  proprio  fondo,  gli  appar- 
tiene interamente.  L'inventore  del  tesoro  sul- 
Taltrui  fondo  non  ottiene  che  una  parte,  che 
in  una  certa  epoca  del  diritto  imperiale  fu  il 
(lodrante,  ossia  dei  tre  quarti,  restando  l'altro 
quarto  al  proprietario,  e  fu  della  metà  nell'ul- 
timo stato  della  legislazione  (1)  et  hocjure  uti- 
mur,  come  si  vede  nel  Codice  nostro.  Attesta 
Gotofredo  nel  commento  alla  Leg,  2  del  Co- 
dice teodosiano  citata  nella  nota,  die  in  Ger- 
mania al  suo  tempo  soleva  farsi  la  divisione 
in  tre  parti:  una  al  principe,  l'altra  all'inven- 
tore e  la  terza  al  proprietario.  Nella  età  feu- 
dale, in  luogo  del  principe,  la  terza  parte  era 
devoluta  al  signore  che  esercitava  l'alta  giu- 
stiziane! territorio  ove  fu  scoperto  il  tesoro  (2). 
Accennando  di  passaggio  queste  varietà  sto- 
riche, osserviamo  che  giammai  all'inventore 
venne  integralmente  assegnato. 

Ora  per  qual  ragione  le  altre  cose  nullius 
sono  in  tutta  podestà  dell'occupante  e  non 
cosi  il  tesoro?  l^a  causa  della  differenza  può 
ritenersi  adombrata  nelle  parole  della  legge, 
essendo  il  tesoro  tal  cosa  di  cui  nessuno  può 
provare  di  esser  padrone,  ma  che  deve  aver 
avuto  un  padrone  (3).  Onde  il  Vinnio  osservò, 
che  niuno  nasconde  un  tesoro  per  abbando- 
narlo, ma  anzi  per  conservarlo,  sottraendolo 
alle  estorsioni  o  alle  ricerche;  non  si  dirà 
pertanto  che  la  cosa  non  appartiene  ad  alcuno, 
Ci>me  dicesi  delle  res  nullius,  ma  più  presto, 
che  a  chi  appartenga,  non  appare.  Vero  è  che, 
secondo  un  principio  dichiarato  nella  Leg.  77, 
de  contrah.  empt.,  delle  cose  che  non  appari- 
scono si  dee  giudicare  come  di  quelle  che  non 
sono;  ma  il  proprietario  del  suolo  ha  una 
certa  presunzione  a  favor  suo,  la  quale  con- 
siste in  ciò,  che  i  suoi  maggiori  abbiano  ivi, 


per  essere  pifi  sicuri,  nascosto  il  tesoro  anzi- 
ché nel  terreno  altrui  (commento  al  §  39  de 
rer.  divis.). 

Osserva  inoltre  su  questo  argomento  il  Cha- 
vot.  Vi  ha  differenza,  perchè  res  nullius  è  quella 
che  non  ha  mai  avuto  padrone  e  questa  Io 
ebbe.  Nel  che  non  conveniamo,  poiché  le  fiere 
che  sfuggono  all'uomo  che  le  teneva  in  do- 
minio, sono  di  bel  nuovo  materia  di  occupa- 
zione. Poi  crede  di  averne  miglior  ragione 
at vertendo  che  la  invenzione  del  tesoro  dev'es- 
ser fatta  a  caso,  mentre  la  vera  e  propria  oc- 
cupazione è  fatta  con  intenzione.  Nota  final- 
mente che  si  arreca  nocumento  all'altrui  fondo 
scavando  e  smottando  per  cercare  il  tesoro, 
perciò  al  padrone  si  deve  un  compen'So  (tomo  ii, 
n.  359,  360). 

Fra  gli  antichi  giureconsulti  si  era  fatta 
controversia  se  l'acquisto  del  tesoro  avvenga 
jure  accessionis,  ovvero  jure  inventionis  et  oc- 
cupationis.  In  coerenza  della  loro  opinione, 
i  seguaci  della  prima  aggiudicavano  tutto 
quanto  il  tesoro  al  proprietario  del  fondo  in  cui 
era  trovato;  e  quelli  della  seconda,  totalmente 
all'inventore.  In  tale  stato  della  dottrina,  l'im* 
peratore  Adriano,  estimando  del  pari  i  due 
concetti,  e  non  dando  prevalenza  ad  alcuno  di 
essi,  tagliò  il  nodo,  prescrivendo  che  la  metà 
del  tesoro  si  avesse  il  proprietario,  e  la  metà 
l'inventore. 

Questa  considerazione  dell'Einecioin  effetto 
si  dimostra  vera.  Ma  sarebbe  un  fatto,  un 
fatto  dell'autorità  e  non  una  ragione,  e  prove- 
rebbe al  più  che  nella  mente  del  principe 
esisteva  in  realtà  una  concorrenza  dei  due  ele- 
menti giuridici,  e  come  a  dire,  de'  due  fattori 
che  per  la  migliore  dovevano  sposarsi  a  quel 
modo  ;  e  l'intima  ragione  delle  cose  resterebbe 
ancora  a  discutersi.  Ma  non  é  davvero  quello 
che  noi  vogliamo  o  possiamo  fare.  Cogliendo  i 
risultati,  noi  vediamo,  e  lo  verremo  confer- 
mando con  altre  osservazioni,  che  il  tesoro  ap- 
partiene al  iproprìet&rio  jure  soli,  quantunque 
sia  di  natura  diversa  dal  suolo  e  perciò  non 


(1)  L'imppralore  Adriano  —  naiuralem  aequitafem 
ffltnlus,  (li5M!  GiusTHiA.'io,  concesi^e  al  proprie- 
tario i  tesori  nel  proprio  fondo  scoperti  ;  e  quanto 
a  quelli  trovati  nel  fondo  altrui,  metà  al  padrone 
del  suolo  e  mela  alPinventorc.  Più  avanti  non  An- 
tonino e  Vero,  come  alcuni  scrissero,  ma  Graziano, 
Valentìniano  e  Teodosio,  tenendo  in  gran  prcf^io  la 
iDTenzTone  AegW  occuill  tesori  che  non  fruttano  ad 
ulcuno,  diedero  i  tre  quarti  alPinventore,  rome  si 
riscontra  nel  Codice  teodosiano  alla  Leg.  2,  de  the- 
nuris,  e  così  ne  scrisse  Gottofrbdo:  «  Et  quUem 
TkeoéQtii  il,  ifge,  invenienti  in  alieno  empiitsimum 


pracmium  prnpoxifnm  riempe  dodrantis^  quarta  tantum 
parte  loci  domino  servata,  Cnjns  proportioni*  et  tem- 
peramentiy  ut  ipse  rocat^  ratio  non  aliumle  petenda  est 
quam  a  pulfiico  intentionis  farore  ». 

(2)  Proporzione  che  poi  variaTa  secondo  le  con- 
suetudtni  dei  luoghi,  e  secondo  la  maggiore  o  mi- 
nore influenza  defPelemento  feudale  (Drspkisses, 
toni.  MI,  129;  Bacqukt.  cap.  xxvii;  Bornirr,  c.  lvh. 
Vedi  Mrklin,  lìépert.,  v*  Occupatone,  art.  1). 

(3)  L'argomento  però  non  è  sicuro,  come  diciamo 
più  sotto. 
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Libro  ni.  titolo  u 


[Art.  71  4| 


Bìa  da  qualificarsi  accessione  o  accessorio  di 
esso.  Che  però  la  invenzione,  quando  sia  estra- 
nea, non  rimane  senza  giusto  premio  benché 
casuale,  e  nondimeno  causa  fortunata  di  quella 
scoperta.  Riteniamo  che  i  legislatori  abbiano 
dedotta  la  loro  decisione  piuttosto  dalia,  equitày 
al  dire  di  Giustiniano,  ossia  da  una  conve- 
niente considerazione  di  estrinseci  rapporti 
che  dalla  sostanza  razionale  e  dai  concetti 
metafisici  delle  cose  ;  e  ciò  specialmente  di- 
ciamo nello  spìrito  della  legislazione  moderna 
che  suol  riconoscere  il  vero  nel  senso  morale 
e  nella  giustizia  delle  applicazioni. 

§  1527. 
CootÌDuasìone. 

B.  Condizioni  deUa  legale  esistenza  del 
tesoro. 

1.  Oggetto  mobiley  di  pregio,  nascosto  o 
sotterrato, 

a)  Qualunque  cosa,  dicevano  gli  altri  co- 
dici. Più  accurato  il  Codice  italiano  esprime 
in  uno  tre  requisiti  :  la  specialità,  la  qualità, 
il  valore. 

La  specialità:  qualche  cosa,  voglio  dire,  di 
distinto  e  di  natura  diversa  da  quella  del  luogo 
in  cui  giace  il  tesoro.  Frugando  entro  terra  ne 
caviamo  materie  o  identiche  o  correlative,  che 
in  essa  o  da  essa  si  producono  naturalmente. 
Ma  siccome  ricercasi  distinzione  e  individua- 
lità di  oggetto,  ne  segue  che  quand'nj^che  le 
cose  scoperte  avessero  un  valore,  eziandìo  in- 
gente, non  sono  tesoro,  nel  senso  di  questa 
legge,  ee  viscerali,  prodotte  dalla  terra  mede- 
sima, e  sua  naturale  ricchezza.  Miniere  d'oro 
e  d'argento,  benché  tanto  stim&bilì  e  preziose, 
benché  nascoste  e  la  loio  scoperta  sia  dovuta 
alla  invenzione,  non  sono  il  tesoro.  Secondo  il 
principio,  appartengono  al  proprietario  del 
fondo  (art.  440)  ;  neireffetto,  si  concedono  più 
volentieri  all'inventore  che  al  proprietario, 
conformea  quello  che  abbiamo  altrove  notato. 
Ma  infine  sono  ricchezze  del  suolo,  origina- 
riamente ne  ritengono  la  natura  immobiliare; 
non  sono  oggetti  ad  esso  estranei,  e  introdot- 
tivi dalla  mano  dell'uomo  (1). 

La  qualità:  dev'esser  cosa  mobile;  che  al- 


trimenti non  avrebbe  potuto  introdursi  nel 
suolo,  e  levata  non  farebbe  parte  da  sé.  Deve 
avere  qualche  pregio;  un  valore  e  sarebbe  ri- 
devole  che  un  tesoro  non  ne  avesse  alcuno. 
D'ordinario  sono  monete  o  medaglie  antiche; 
e  possono  essere  statue,  vasi,  frammenti  mo- 
numentali che  interessano  la  storia,  destinati 
ai  musei  :  oggetti  avente  un  valore  o  economico 
0  morale.  In  tanta  varietà,  non  determinabile 
per  via  di  esempi,  si  è  cautamente  prescelta  la 
espressione  di — qualche  pregio  —  a  dimostrare 
che  non  é  poi  mestieri  un  valore  notevole,  né 
un  valore  commerciale  e  assoluto,  ma  bastare 
un  valore  relativo,  storico,  letterario,  morale. 

La  qualità  di  antico  non  é  richiesta  al  depo- 
sito, malgrado  la  formola  di  Paolo  —  depositio 
pecunia  cujus  non  extat  memoria  —  (L.  31, 
de  adq.  rer.  dom.)  che  forse  meglio  potrebbe 
dirsi  un  inciso  del  discorso.  Il  concetto  che 
più  splende  in  quella  dizione  si  é,  che  non  ri 
abbia  un  padrone  riconosciuto  (2),  e  se  me 
moria  extasset,  si  risalirebbe  sino  al  padrone. 
Del  resto  non  è  improprio,  anzi  é  comuno  che 
il  deposito  sia  antico.  I  codici  moderni  però 
non  alludono  al  tempo  in  verun  modo,  non 
ostando  che  il  nascondimento  sia  recente  (3). 
Dopo  rivoluzioni  brevi  e  sanguinose,  se  ne  tro- 
vano di  siffatti  depositi  non  reclamati  dai  prò* 
prietari  che  non  poterono  scamparne. 

ò)  Non  ha  fatto  uso  che  di  sinonimi  il  le- 
gislatore ripetendo  le  parola  nascosto  o  sotter- 
rato (4);  0  ha  espresse  due  idee  diverse,  e 
quale  ne  sarebbe  la  differenza? 

<  Queste  parole,  avvertì  il  Proudhon,  sono 
«  ben  differenti,  in  quanto  che  sotterrato,  in- 

<  teso  nel  suo  naturale  significato,  si  applica 

<  specialmente  a  una  cosa  nascosta  sotterra, 

<  laddove  la  parola  nascosto  comprende  anche 
«  le  cose  chiuse  in  un  luogo  qualunque  ove 
«  non, possono  essere  vedute  >  (Del  dominio, 
n.  397).  Contuttociò  l'autore  é  di  parere  che 
si  tratti  sempre  di  un  fondo,  di  un  edifizio,  di 
un  vecchio  muro,  di  una  fogna,  e  non  di  conti- 
nenti mobili  perché  la  legge  (art.  716  citato 
nella  nota)  non  parla  che  di  fondo.  Altri  però 
non  consentono.  Fra  i  dissenzienti  è  il  Deroo- 
lombe  (5),  che  comincia  dal  ricQuoscere  alla 
sua  opinione  contrari  i  vari  testi  del  diritto 


(1)  «  Thesaurus  nullo  modo  est  fructus  fundi. 
Dee  naturalis,  nec  civili»,  nec  est  etiam  pars  vel 
portio  allqua  fundi,  sed  res  prorsus  separala,  nihii 
cum  fundo  habens  conimane  »  (Oumoolin,  Consuetudini 
di  Pungi,  tit.  i,  f  1,  gì  1,  d.  60). 

Così  sì  è  detto  con  ragione  che  il  sale  che  ai 
trova  in  fondo  di  uno  stagno  disseccato  non  ha 
rapporto  col  tesoro,  ossia  colle  cose  sotterrate  dal- 


l'uomo (Rollahd  dr  Villargurs,  v^  Tesoro,  n.  11). 
(2)  Di  ciò  tratteremo  fra  poco. 
(3j  Zachari^,  8  200;  DuRAKTo:«,  IV,  n.  310. 

(4)  Cache  ou  enfoui  (art.  716  del  Codice  frane). 

(5)  Cui  Marcadé  airarlìcolo  716.  n.  2;  Ddrarton, 
tom.  IT,  num.  34  ;  Aubry  e  Rau  in  Zacharije,  %  200^ 
per  la  ragtune  che  eadem  est  ratio. 
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romano  che  trattano  di  questo  soggetto,  e  la 
lettera  del  Codice;  ma  crede  che  il  Codice 
non  abbia  inteso  parlare  che  dei  casi  più  fre- 
quenti (tom.  xiu,  n.  35). 

Il  giudizio,  mal  certo  sotto  il  Codice  Napo- 
leone, sarebbe  anche  meno  solido  oggidì,  poi- 
ché il  legislatore  italiano,  conoscendoli  dubbio 
della  dottrina,  non  ha  che  questa  sola  ipotesi, 
del  tesoro  scoperto  nel  fondo  proprio  o  iieir al- 
trui; espressione  che  non  può  avere  uè  rap- 
porto né  applicazione  ai  coutinenti  mobili. 
Che  Pelemento  intenzionale  abbia  gran  parte 
nella  costruzione  di  questo  concetto,  è  innega- 
bile ;  chi  consegna  alla  terra,  nella  insaputa  di 
ognuno,  cose  ordinariamente  preziose,  pensa 
di  sottrarle  all'attenzione  e  alle  ricerche  ma 
lo  fa  con  tal  eccesso  di  cautela  che  se  ne  di- 
sperde peraiuo  la  memoria,  e  il  tesoro  viene  poi 
a  scoprirsi,  forse  qualche  secolo  dopo,  per  un 
evento  insperato.  Invero  se  questa  fu  la  ra- 
gione primitiva,  e  i  moderni  accettarono  la 
teoria  che  ne  provenne,  per  se  stessa  abba- 
stanza eccezionale,  non  é  poi  lecito  darvi  una 
estensione  che  viene  a  mutarne  il  concetto.  Un 
mobile  che  è  sotto  la  mano  di  tutti,  che  si  tras- 
porta e  da  chiunque  può  essere  esaminato  nel- 
Fintemo,  può  custodire  anche  un  tesoro  finché 
il  suo  proprietario  lo  ritiene  entro  un  edifìzio 
ben  guardato  e  difeso  ;  ma  fuori  della  propria 
guardia  non  può  essere  scelto  come  luogo  a 
tutti  nascosto  ed  atto  a  preservare  per  lungo 
tempo  un  deposito  inviolabile.  La  teoria  del 
tesoro  non  avrebbe  applicazione  ;  il  padrone 
del  mobile  dovrebbe  ritenersi  padrone  del  suo 
contenuto,  e  ciò  che  dicesi  della  invenzione, 
sarebbe  assurdo  (1). 

Una  cosa  può  essere  stata  nascosta  e  non 
sotterrata  in  un  fondo,  suppongasi  sotto  anti- 
che rovine  o  in  una  grotta.  Talvolta  nel  tronco 
di  un  albero  secolare  (che  è  parte  di  un  fondo) 
si  trovarono  oggetti  di  valore,  e  non  erano 
sotterrati. 

I^  questione  del  tesoro  trovato  nei  sepolcri 
è  semplice.  Ninno  pensa  che  sia  lecito  entrare 
nelle  dimore  degli  estinti  per  cercarvi  dei  te- 
sori, ma  il  caso  si  presentò  in  qualche  circo- 
stanza nelle  tombe  rovinate,  forse  per  antica 
superstizione  sotterrati  coi  cadaveri,  a  conso- 
lazione delle  anime,  e  non  perchè  dovessero 


riprenderli  i  vivi.  La  causa  per  cui  un  tesoro 
é  stato  sotterrato  non  è  veramente  decisiva, 
anzi  la  legge  ne  tace  (2).  Onde  nel  supposto 
che  in  una  fossa  che  servì  di  sepolcro  in  altri 
tempi,  ed  ora  più  non  ne  ha  né  la  sembianza 
né  lo  scopo  e  fa  parte  di  un  fondo  privato,  si 
rinvengono  cose  di  valore,  verrebbero  oppor- 
tuni i  termini  di  questa  legge  (3). 

^  §  1528. 

Continuazione. 

2.  Che  niuno  possa  provare  di  esser  pa* 
drone  del  tesoro. 

Non  si  tratta  della  occupazione  pura  e  sem- 
plice: la  cosa  sotterrata  e  nascosta  non  si  re- 
puta nullius  in  relazione  al  principio  in  cui  si 
fonda  il  diritto  della  occupazione,  perchè  vi  si 
attacca  la  idea  di  una  operazione  dell'uomo 
che  lasciò  l'animo,  per  così  dire,  affisso  al  suo 
tesoro,  nel  fermo  proposito  di  ricuperarlo 
quando  che  fosse  (4).  L'uomo  è  sparito  dal 
mondo  e  ha  portato  con  sé  il  suo  segreto.  In 
tale  stato  di  cose,  la  legge  dispone  in  un  modo 
particolare  per  le  ragioni  che  abbiamo  già 
dette.  Ma  vi  ha  sempre  la  condizione,  dum- 
modo  non  habeat  dominum.  Chi  può  provare 
di  avere  nascosto  il  tesoro,  egli  ne  è  il  pa- 
drone. La  prova  può  esser  fatta  altresì  dagli 
eredi.  Non  è  necessario  provare  che  chi  ha 
nascosto  il  tesoro  ne  era  veramente  il  proprie- 
tario e  lo  ha  fatto  per  conto  proprio  e  non 
per  conto  d'altri:  si  presume  sempre  che  il 
nascondimento  siasi  fatto  per  conto  proprio. 

Noi  vediamo  che  dal  luogo  in  cui  si  trova  il 
tesoro,  per  questo  solo  almeno,  non  deriva 
alcuna  presunzione  della  proprietà  di  esso  da 
considerarsi  come  la  prova  che  la  legge  desi- 
dera, quando  vi  abbia  un  inventore.  Il  pro- 
prietario del  suolo  adunque,  ond'esimersi  dal 
dividere  il  tesoro  coll'inventore,  non  potrà 
esibire  qual  prova  la  presunzione  che  i  suoi 
antenati  lo  abbiano  sepolto  nel  proprio  fondo. 
k  d'uopo  che  lo  stesso  proprietario  sia  l'inven- 
tore del  tesoro,  e  allora  gli  appartiene  per  ra- 
gioni che  la  legge  ha  apprezzate,  e  non  im- 
porta ricercarne  di  nuove;  ma  è  certo  che  un 
terzo,  estraneo  alla  proprietà  del  suolo,  può 
sempre  dimostrare  di  avere  ivi  nascosto  il  te- 
soro e  di  esserne  padrone  (5). 


(1)  Sarebbe  piuttosto  quella  invenziODC  di  cui 
tntrano  Tari.  715  e  i  seguenti. 

(2)  Essa  invece  fu  accennata  nella  iegf^e  romana 
—  eei  lucri  emua,  tei  meitu,  tei  ciutodia  (Leg.  31, 
i  7,  de  adq.  rer.  dom.) 

(3)  Oalloz,  Répert.g  v«  Tesoro,  n.  1  e  2;  Dbmo- 
lOMVt,  n.  97. 


(4)  Ciò  almeno  nella  generalità  dei  casi,'  estrema- 
mente raro  essendo  quello  or  ora  accennato  in  ma- 
teria di  corredo  sepolcrale. 

(5)  Si  è  detto  che  alla  perfezione  della  prova  non 
è  necessario  indicare  il  punto  preciso  in  cui  venne 
sepolto  il  tesoro  (Latodb,  Reme  do  la  léfiKalion, 
1S5S;  DWOLOXBB,  Q.  39). 
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I.1BH0  lil.  TITOLO  I. 


[Art.  714) 


Delle  prove  e  della  loro  efficacia  non  par- 
liamo, essendo  nel  giudizio  del  magistrato. 
Dirò  solo  che  utilissime  sono  le  testimonianze 
che,  in  difetto  di  documenti  scritti,  potranno 
metterci  in  traccia  del  vero.  È  nel  rispetto 
della  prova  che  la  novità  del  fatto  merita  di 
esser  rilevata  in  confronto  dei  fatti  antichi.  Il 
carattere  di  antichità  che  pareva  annesso  al 
tesoro,  secondo  il  concetto  romano,  non  è  più 
ritenuto  da  noi,  come  dissi  di  sopra,  nel  senso 
di  negare  alla  casuale  scoperta  quella  qualiti- 
cazìone  (1).  Nondimeno  si  comprende,  che 
un  deposito  dalle  circostanze  dimostrato  re- 
cente, si  spiega  con  minore  difficoltà,  avendo 
in  certo  modo  il  sussidio  della  storia  contem- 
poranea. Quando  le  cause  per  cui  i  cittadini 
sono  costretti  di  ricorrere  a  tali  mezzi  di  si- 
curezza sono  prossime,  siccome  avviene  ap- 
presso una  minaccia  d'invasione  che  non  ehhe 
seguito  (2),  si  risale  facilmente  al  proprietario 
che  fece  quel  deposito,  benché  fra  tante  emo- 
zioni forse  più  non  rammenti  il  punto  in  cui 
lo  ha  occultato.  In  tal  caso  la  scoperta  darebbe 
vista  di  una  invenzione  dominata  da  altre  re- 
gole. 

Cosi  se  il  luogo  del  nascondimento  non  forma 
per  sé  solo,  come  io  diceva,  una  prcesumptio 
juris  della  proprietà,  apre  il  processo  onde 
farne  la  dimostrazione  se  il  caso  che  vi  diede 
occasione  non  è  remoto.  Ma  prove  dirette  po- 
tranno aversi,  e  ordinariamente  si  hanno, 
quando  i  depositi  sono  di  cospicui  valori,  ai 
quali  furono  uniti  segni  indicativi  del  proprie- 
tario, comelettere  iniziali  o  gli  emblemi  di  una 
famiglia,  se  alle  iniziali  può  rannodarsi  il  ca- 
sato, e  se  quella  famiglia  esiste  ancora.  Sarà 
un  tesoro  per  valore,  ma  legalmente  tesoro 
non  è.  Intanto  se  fu  scoperto  a  caso^  che  si  farà 
dell'inventore,  o  ritrovatore  come  lo  chiama 
la  legge?  Egli  è  nella  condizione  di  ogni  altro 
che  ritrova  cose  che  hanno  un  padrone.  Non 
ha  alcun  diritto  d'invenzione;  ma  nell'inte- 
resse che  non  gli  si  può  negare,  ha  facoltà  di 
intervenire  nel  giudizio  della  proprietà  e  con- 
trastare le  prove. 

3.  Che  il  tesoro  sia  scoperto  per  caso  (3). 

La  ricerca  dei  tesori  sui  fondi  altrui  è  stata 
sempre  vietata,  perchè  la  cupidigia  di  avere 
non  ha  freno  se  si  mette  in  moto.  Quanti  in- 
convenienti e  abusi  sono  con  ciò  evitati  !  L'ef- 


fetto di  una  ricerca,  non  autorizzata  dal  pro- 
prietario, egli  è  che  nulla  guadagna  per  sé  l'in- 
ventore e  tutto  va  a  profitto  del  proprietario 
medesimo.  É  tuttavia  a  considerarsi  circo- 
stanza estrinseca,  condizione  che  non  ha  altro 
scopo  che  di  regolare  il  diritto  dell'inventore; 
imperocché  nel  proprio  fondo  il  proprietario 
può  fare  tutte  le  ricerche  e  investigazioni  che 
vuole. 

Diritti  delVinventore. 

È  il  luogo  opportuno  per  esaminarlo. 

Fermo  l'indicato  principio,  possono  sorgere 
difficoltà  in  ragione  del  fatto. 

a)  Tizio  scavando  senza  permesso  e  ille- 
galmente nel  fondo  altrui  per  altro  scopo,  e 
non  pensando  al  tesoro,  per  caso  lo  ritrova.  Ha 
egli  diritto  alla  metà  dovuta  all'inventore  ? 

Suppongo  che  il  possidente  a  me  vicino  avesse 
la  cattiva  intenzione  di  sviare  le  mie  acque 
per  farle  scorrere  nel  suo,  e  con  tale  intendi- 
mento si  è  arbitrato  di  entrare  nel  mio  fondo 
tagliando  il  canale  a  una  certa  profondità.  Gli 
avviene  di  battere  in  una  cassetta  di  metallo 
che  risuona  sotto  IMstrumento  da  lui  adope- 
rato, e  in  quella  si  raccoglie  un  ammasso  di 
pietre  preziose.  Se  guardiamo  all'opera  ch'egli 
conduce,  si  direbbe  che  da  una  causa  viziosa 
non  è  per  derivare  alcun  diritto.  Ma  nei  ter- 
mini della  legge  è  un  ri  trovatore  per  caso,  e 
deve  avere  la  metà  del  tesoro.  E  io  ritengo 
che  cosi  dev'essere.  I  fatti  sono  realmente  di- 
stinti. Dal  lavoro  che  è  venuto  facendo,  a  le- 
sione dell'altrui  proprietà  per  vantaggiare 
sulle  acque,  certamente  egli  non  ritrae  alcun 
bene  e  deve  emendare  il  danno  che  ha  recato. 
Questa  fu  la  sua  intenzione,  questo  il  suo 
scopo,  e  in  ciò  la  ragione  lo  condanna.  Ma 
scoprendo  il  tesoro  non  fa  alcun  male;  non  ci 
aveva  pensato,  non  l'ha  cercato,  è  un  benefizio 
della  fortuna.  Ha  offesa  la  legge  per  un  altro 
rapporto  e  non  per  questo.  11  merito  della  in- 
venzione non  l'ha,  ed  è  il  merito  della  inven- 
zione che  forma  ostacolo  al  diritto  dell'in- 
ventore ;  e  l'evento  essendo  fortuito,  giova  si 
a  lui  che  al  proprietario. 

§  1529. 
Gontiouaiione. 

h)  Ciò  pure  è  stato  ritenuto  quanto  al 
possessore  di  mala  fede,  e  credo  a  più  forte 


(1)  Crede  il  Prouohoi«,  che  realmente  la  depotitio 
che  Don  fosse  antica  non  avesse  qualità  di  tesoro,  por 
la  espressione,  già  riferita,  della  Leg,  31,  de  adq.  rer. 
dom.  (n.  398). 

{t)  Quale  quella  dei  lanzichenecchi  per  cui  TAgnese 
andò  a  sotterrare  nelKorto  le  monete  riceTUte  dal- 


rinnominato,  secondo  la  narrazione  del  Manzoni. 
(3)  <  Aut  si  quis  in  alieno  loco,  non  ditta  ad  hoc 
opera,  sed  fortuito  inteuerit,  dimidium  domini  soli 
et  dimidium  inventori  concessit  »  (8  39,  Insiit.  de 
rer.  divi».,  conforme  alia  Logge  unica  di  Leone,  de 
thcsaur.). 
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ragione.  Larorando  nel  fondo  per  la  consueta 
eoHÌTazìone,  gli  accadde  di  scoprire  un  tesoro. 
Si  pnò  in  primo  luogo  domandare:  forsechè  il 
tesoro  scoperto  a  lui  appartiene?  Motivo  di 
dubitare  sarebbe:  che  il  possessore  di  mala 
fede  è  bensì  tenuto  a  restituire  i  frutti,  ma  il 
tesoro  non  è,  a  rispetto  veruno,  frutto  del 
fondo.  Né  a  rigor  di  termini  si  dirà  parte  o 
accessorio  del  fondo  medesimo,  per  ciò  che  è 
stato  sopra  dichiarato  (§  1527).  Non  pare 
adunque  un  assurdo  giuridico  il  ritenere  che 
il  possessore  quantunque  di  mala  fede,  il  solo 
posessore  com'era  allora,  possa  richiamare  a 
sé  quel  favore  della  fortuna,  non  avendo  in 
costanza  fatto  con  ciò  alcun  torto  né  danno 
aiPaltnii  proprietà.  Basta  però  a  dissipare  la 
obbiezione  il  chiaro  testo  dell'articolo  7 14:  «  11 

<  tesoro  appartiene  al  proprietario  del  fondo 

<  in  cui  si  trova  »  ;  e  il  possessore  semplice  (1), 
e  molto  più  il  possessore  di  mala  fede,  non  ha 
la  prerogativa  del  dominio  che  si  richiede.  In 
tal  caso,  e  a  questo  effetto,  è  sufficiente  che 
quodammodo  ex  fundo  profectus  sit  il  tesoro 
perchè  si  debba  restituire  al  proprietario. 

Ma  deve  forse  restituirlo  intero?  Non  già, 
ma  la  metà  soltanto.  £  perchè  ?  perchè  non 
essendo  andato  quel  possessore  di  mala  fede 
in  traccia  del  tesoro,  ma  avendolo  trovato  a 
caso  nell'esercizio  della  ordinaria  coltivazione, 
resta  a  lui  la  qualità  d'inventore  appunto  per- 
chè gli  manca  quella  di  proprietario.  Né  la  sua 
mala  fede  lo  respinge  per  le  osservazioni  che 
si  leggono  in  fine  del  precedente  paragrafo  ; 
imperocché  la  scoperta  essendo  fortuita,  egli 
non  ha,  rapporto  a  questo  fatto,  violata  la 
legge  (2). 

e)  Un  possessore  di  buona  fede,  venuto 
io  sospetto  che  in  qualche  parte  del  fondo  si 
nasconda  un  tesoro,  ne  fa  diligenti  ricerche  e 
lo  trova. 

Se  continuando  in  tale  suo  possesso  è  giunto 
sino  alla  prescrizione,  ni  un  dubbio  che  il  te- 
soro gli  rimane  come  a  proprietario.  Ma  per- 
duto per  forza  di  rivendicazione  il  fondo,  vale 
anche  contro  di  lui  Targo  mento  dedotto  dalla 
letterale  disposizione  dell'articolo  714.  Egli 
deve  restituire  il  tesoro,  ma  gliene  compete 
almeno  la  metà  come  inventore? 

E  qui  si  eleva  contro  di  lui  una  difficoltà 


che  al  possessore  di  mala  fede,  nell'esempio 
dato,  non  poteva  opporsi.  Non  ha  trovato  a 
c<uo  il  tesoro,  che  anzi  il  ritrovamento  é  frutto 
di  un  proposito  a  ciò  diretto  e  di  molti  tenta- 
tivi e  replicate  investigazioni  nel  suolo.  La 
virtù  della  lettera  porterebbe  la  conseguenza 
all'assurdo:  che  il  possessore  di  buona  fede 
sarebbe  trattato  peggio  del  possessore  di  mala 
fede  al  quale  abbiamo  attribuita  la  metà  del 
tesoro  in  qualità  d'inventore.  Noi  entriamo  in 
un  caso  in  cui  lo  spirito  della  legge  deve  pre- 
valere alle  par<^  che  riguardano  evidente- 
mente una  condizione  diversa  di  cose.  La  legge 
inabilita  a  ricevere  alcun  premio  l'inventore 
che,  non  avendo  alcun  diritto  né  vero  nò 
presunto  sul  fondo  di  un  altro,  viola  quella 
proprietà  cercando  avidamente  un  tesoro.  Il 
possessore  di  buona  fede  invece,  nella  sua 
persuasione  di  essere  il  proprietario,  rimpetto 
a  quella  legge,  non  era  in  colpa.  Venuto  in 
forza  di  una  verità  inattesa  il  giorno  del  dis- 
inganno, egli  comprende  che  il  tesoro  non  lo 
acquistò  per  sé  ma  per  il  proprietario  legit- 
timo (3).  Egli  reclama  la  parte  d'inventore,  e 
questa  gli  spetta.  L'operare  a  caso  deve  pure 
considerarsi  una  condizione  estrinseca  ;  l'ope- 
rare con  proposito,  non  toglie  di  mezzo  il 
fatto  della  invenzione  né  lo  elimina  dalla  sto- 
ria. Soltanto  la  rende  improficua  nell'interesse 
dell'inventore,  perchè  ha  violata  la  legge.  Ora 
resterebbe  la  invenzione  procurata  e  non  for- 
tuita, ma  immune  da  colpa:  casus  omissus, 
che  però  si  deve  in  questo  modo  risolvere  per 
seguire  quella  ragione  di  equità  che  anima 
tutta  la  legge. 

d)  L'operaio  che  per  ordine  del  proprie- 
tario lavora  nel  fondo  di  lui  (non  cioè  nel 
fondo  proprio)  è  inventore  le&^ittimodel  tesoro 
che  scopre  per  conseguenza  inaspettata  del 
suo  stesso  lavoro,  e  ciò  dicasi  dei  muratori  che 
scavano  i  fondamenti  di  un  edifi/io  che  devono 
costruire,  o  demoliscono  un  vecchio  muro,  e 
di  chiunque  altro  lavora  ed  opera  per  conto 
del  proprietario  (4).  Ma  l'essenziale  si  è,  che 
lo  stesso  proprietario  non  adoperi  i  servigi  di 
quegli  operai  nella  ricerca  di  un  tesoro  di  cui 
sospettava  e  sperava  la  esistenza  in  qualche 
parte  interna  del  suo  fondo.  Per  cui  così  scrisse 
il  Duranton:  «  Se  il  proprietario  avesse  ado- 


(I)  Questo  appellativo  mi  servirà  più  oltre  a  itpìe- 
^re  altri  casi  in  cui  in  proprietà  non  sia  piena  e 
prfelta. 

(2l  Conformi  MAssti  e  VRRGit  in  ZacharI/C,  l.  n, 
S  102;  Demolombr,  n.  52. 

(3>  Salvo  che  non  lo  abbia  nella  slessa  buona  fede 
coDsanto  ed  esista  tuttora. 


(4)  «  Quod  si  forte  rei  arando^  vel  aiias  terram 
ttUenam  coiendo,  vel  quocumgue  eaiu  tioit  studi»  per- 
tcruiandi,  in  alienis  locìs  tiiesaurum  invenerit,  id 
quod  repertum  fucrit,  dimidie  retenlo  eum  iocorum 
domino  partiatur,  ita  enim  ut  quisque  suis  fruatur 
et  non  inhiet  in  alienis  »  (Log.  unica,  in  fin.,  God.  de 
tbesaur.). 


Borsari^  Commenl,  al  Cod,  civ.  ital  —  Voi.  III. 
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<  perai!  quegli  operai  o  domestici  a  fare  degli 
«  scaYamenti  nel  suo  terreno  per  iscoprìrri  un 
«  tesoro  ch'egli  credeva  trovarrisi,  gli  appar- 
«  terebbe  interamente.  Ora,  siccome  in  somi- 
«  glianti  occasioni  probabilmente  si  tengono 
«  celati  i  pensieri  e  le  speranze,  così  è  del  giù- 
«  dice  indagare  se  gli  operai  sono  stati  adope- 
«  rati  per  iscoprire  il  tesoro  o  se  Phanno  tro- 

<  vato  per  azzardo  »  (tom.  iv,  n.  316)  (1). 
Bispetto  al  proprietario  è  tal  conclusione 

senza  cui  non  si  saprebbe  come  applicare  in 
fatto  la  disposizione  dell'arinolo  714,  poichò 
egli  si  servirà  sempre  di  operai  per  cercare  il 
tesoro,  e  non  iscaverà  la  terra  colle  proprie 
mani.  Per  quanto  concerne  l'operaio,  esso  non 
è  favorito  dal  caso;  il  proprietario  deve  la  for- 
tunata scoperta  a  se  stesso. 

d)  Di  qual  maniera  si  verifichi  la  inven- 
zione, ciò  è  importantissimo  in  quei  casi  nei 
quali  vi  sia  contrasto  fra  quelli  che  se  ne 
disputano  il  premio. 

Può  dirsi  con  tutta  certezza  che  non  è  l'oc* 
cupaeiane  del  tesoro  quella  che  decide  :  è  la 
scoperta,  la  semplice  scoperta.  È  un  rapporto 
giuridico^»  aeneris  che  astrae  completaiìiente 
dalla  occupazione,  comunque  si  vegga  regi- 
strato sotto  questo  titolo.  E  scoperta,  inten- 
diamo, non  lo  aver  messo  in  vista  e  alla  luce 
il  prezioso  trovato  sicché  agli  occhi  stupefatti 
se  ne  riveli  la  magnifica  ricchezza;  ma  sol- 
tanto lo  aver  potuto  indicare  la  sua  esistenza. 
Chi  lo  ha  fatto  è  il  ri  trovatore  del  tesoro.  Se 
fra  molti  operai  che  lavorano  insieme,  uno 
spingendo  la  zappa  o  il  martello  è  sorpreso  da 
un  suono  metallico  ed  ha  toccato  il  cofano  di 
ferro  che  racchiude  il  tesoro,  per  cui  tutti  si 
arrestano  e  affannosamente  lo  cavan  fuori  e 
studiosamente  Io  aprono,  l'inventore  del  tesoro 
è  quel  primo,  e  gli  altri  non  vi  hanno  alcun 
diritto  benché  siansi  pure  adoperati  per  accer- 
tare il  fatto.  Né  importa  se  facessero  un  la- 
voro in  comune  ;  poiché  é  stato  benissimo  os- 
servato, ch'essi  non  lavoravano  in  comune  asso- 
ciati a  quello  scopo,  che  anzi  ninno  ne  aveva 
la  intenzione,  e  non  sarebbe  più  l'opera  del 
caso,  se  qualche  idea  sociale  vi  si  potesse  an- 
nettere, la  quale  suppone  sempre  un  concerto 
precedente  (2). 

e)  È  una  specie  singolarissima  ma  che 


merita  di  non  essere  trascarata,  quella  di  un 
tesoro  scoperto  per  effetto  di  certi  frugamenti 
che  si  fanno  nei  terreni  da  porci,  cani  o  altri 
animalL  Si  farà  la  questione  se  la  invenzione 
debba  attribuirsi  al  proprietario  dell'animale. 
Io  crederei  piuttosto  che  inventore  fosse  colui 
che  passando  per  quel  luogo,  e  senza  cogni- 
zione precedente  vi  s'imbatte,  e  rinviene  U 
tesoro,  quantunque  a  metà  scoperto. 

§  1580. 

Gontìnuasione. 

n.  Della  pertinenza  del  tesoro  per  ragione 
di  dominio  del  fondo: 

a)  DéW*  usufruttuario. 

Non  essendo  il  tesoro  un  prodotto  del  fondo, 
non  appartiene  come  tale  all'usufruttuario.  Se 
non  è  prodotto,  sarà  della  sostanza  del  fondo 
medesimo:  così  potrebbe  dirsi  per  opposizione, 
e  inferirne  ch'egli  almeno,  l'usufruttuario,  do- 
vrà godere  i  frutti  di  codesto  capitale  ag- 
giunto. Nonostante  é  sentenza  comune  (3)  che 
neppure  questo  diritto  gli  appartenga,  consi- 
derando il  tesoro  come  un  qwd  extra  e  acci- 
dentale introdotto  nel  fondo  ma  non  facente 
parte  di  esso  ;  non  mai  posseduto  dall'autore 
dell'usufrutto  (4),  che  non  potè  quindi  avere 
la  intenzione  di  comprendervelo.  É  pure  da  ri- 
tenere, per  la  importanza  dei  suoi  effetti,  il 
principio,  che  il  tesoro,  sino  alla  scoperta,  non 
si  possiede  da  alcuno,  nemmeno  dal  possessore 
del  fondo  (5).  Solo  si  dovrà  all'usufruttuario 
l'emenda  del  danno  causato  dagli  scavi  che  il 
proprietario  abbia  fatti  cercando  il  tesoro  della 
cui  esistenza  egli  aveva  avuto  sentore. 

È  anche  fuori  di  dubbio,  che  né  l'affittuario 
né  l'usufruttuario  hanno  facoltà  d'inquirere  il 
tesoro  abusando  della  posizione  in  cui  sono. 
Essi  farebbero  l'interesse  del  proprietario  e 
non  il  loro  proprio,  giacché  in  pena  dell'avida 
loro  curiosità  perdono  il  premio  dell'inven- 
zione: premio  che  loro  competerebbe  se  lo 
avessero  scoperto  a  caso,  come  ogni  altro  che 
ritrova  un  tesoro  nel  fondo  altrui. 

Per  certi  rapporti,  e  a  certi  effetti  giuridici 
che  ora  vedremo,  si  parificano  al  tesoro  le  mi- 
niere. Ora,  per  ciò  che  riguarda  l'usufruttua- 
rio, ricordiamo  che  Tusufruttuario  non  ha  di- 


(1)  ZachariìC,  si  200. 

(2)  Demafcts,  tom.  II,  num.  12  bis;  DiLvincODaT, 
toni.  II,  p.  Il,  nota  6;  Zacharij:,  S  200  e  nota  7; 
Masse  e  Ysncfi,  ib.  ;  Dkmolombk,  n.  54  e  55  ;  Dorar- 
TOR,  loc.  cit.  Vedi  1  88  398  a  401  del  Codice  au- 
striaco. 

(3;  Proupuo:!,   f>el  (hminio.   e.  391,  e  Pell'um- 


frutto,  n.  543  e  3181  ;  Chavot,  tom.  li,  num.  361  ; 
Drmolonbk,  n.  47,  Duxoolir,  Contnet,  di  Ptarifi, 
tit.  I,  8  1,  gì.  1,  n.  60;  Ddranto.'v,  n.  313. 

(4)  Tanto  più  deve  ciò  dirsi  dell'affittuario. 

(5)  «  /«  enim  qui  nescily  non  ponndet  ike$mtrtait 
quamvìB  fundum  pomdeal  (Leg.  3,  8  3,  de  adq.  rer. 
dom.). 
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ritto  a  godere  dei  frutti  se  non  di  quelle  mi- 
niere, cave  di  pietre,  di  materie  combustibili  e 
simili,  che  fossero  state  scoperte  e  messe  in 
esercizio  prima  delPiisiifrutto  (Proudhon,  Deh 
rusufruUOy  n.  1206,  1207). 
b)  DeìVenfiteuta. 
La  dottrina  non  era  concorde  nelPattribuire 
all'enfiteuta  il  tesoro.  Il  Yoet  lo  affermò  ;  lo 
negarono  il  Thibaut,  il  Warnkoeing,  il  Trop- 
long  nel  trattato  della  locazione;  e  il  Duranton 
(num.  314)  distingueva  fra  Teufiteusi  tempo- 
ranea e  Tenfiteusi  perpetua.  Per  noi  è  cosa  de- 
cisa. «  (Ij^enfìteuta)  ha  gli  stessi  diritti  che 

<  avrebbe  il  proprietario  quanto  al  tesoro  e 

<  alle  miniere  che  si  scoprono  nel  fondo  » 
(art  1561).  Ciò  è  pienamente  conforme  alla 
natura  del  dominio  enfiteutico  secondo  i  priu- 
cipii  del  moderno  dirìtto,  che  dovremo  esporre 
in  altro  luogo  (1). 

e)  Dd  compratore. 

II  venditore  non  aveva  né  la  proprietà  né  il 
possesso  del  tesoro.  Non  aveva  la  proprietà  di 
im  valore  che  latente  e  perduto  era  conside- 
rato non  esistere  ùi  rerum  natura.  Onde  l'altro 
principio,  che  il  tesoro  si  acquista  ex  nunc  e 
dall'atto  della  scoperta,  come  di  cosa  impre- 
vista. Non  aveva  il  possesso  per  ciò  che  ab- 
itiamo testé  dimostrato.  Ne  segue  che  il  te- 
soro non  era  compreso  nella  vendita  vuoi  nel 
fatto  0  nella  intenzione. 

Divenuto  proprietario  del  fondo,  egli  è  pie- 
namente nel  suo  diritto  pescando  nelle  viscere 
della  terra  il  tesoro,  e  trovandolo,  non  deve 
darne  conto  a  veruno,  né  perciò  si  aumenta  il 
prezzo  convenuto,  né  si  farebbe  luogo  in  nes- 
sun caso  ad  un'azione  di  lesione,  benché  nel 
fondo  fosse  già  contenuta  quella  ricchezza, 
superiore  per  avventura  al  costo  del  fondo  me- 
desimo (2).  £d  egualmente  dicesi  della  mi- 
niera che  non  fosse  già  precedentemente  nota 
e  in  esercizio,  abbcnchè  la  miniera  non  sia 
di  sua  natura  estrinseca  ma  bensì  intrinseca 
e  commista  alla  materia  fondiaria  (3). 

d)  Che  diremo  del  compratore  obbligato 
a  restituire  entro  un  certo  termine  il  fondo 


con  rimborso  del  prezzo  se  avriene  il  riscatto? 

Fu  già  decisione  di  Pothier  che  in  tale  stato 
di  cose  il  tesoro  rimane  al  compratore  (Della 
venditaf  n.  405).  Duranton  lo  attribuisce  al 
venditore,  poiché,  secondo  lui  sarebbe  rite- 
nuto senza  causa  dal  compratore  dopo  riso- 
luta la  compera. 

11  Troplong  ne  parla  al  n.  767  del  trattato 
DeUa  vendita.  Dopo  avere  accennata  la  opi- 
nione del  Duranton,  sembra  che  vi  si  accosti, 
dicendo  :  <  Il  tesoro  é  un  emolumento  che  la 
«  legge  dà  al  proprietario  jure  soli,  salvo  la 
«  porzione  giustamente  acquistata  per  diritto 
«  di  occupazione  a  chi  Pha  scoperto.  Il  com- 
«  pratore  non  ha  dunque  approfittato  del  te- 
«  soro  che  come  proprietario;  ora  se  la  sua 
«  proprietà  è  risoìutay  devono  con  ciò  annui' 
«  larsi  gli  effetti  che  ha  prodotti  ».  Al  n.  816 
riassume  Pargomento  del  tesoro  ma  in  altro 
senso;  nel  proposito  cioè  della  rescissione  della 
vendita  per  causa  di  lesione,  e  dopo  avere  av- 
vertito che  i  miglioramenti  fatti  dal  compra- 
tore non  vanno  a  profìtto  del  venditore,  in 
quanto  cioè  deve  compensarli,  segue:  «  Né  a 
«  favor  suo  si  conterà  il  tesoro  scoperto  dopo 
«  il  contratto  dal  compratore.  Ella  é  una  buona 
«  fortuna  imprevista  che  gli  é  capitata  ;  e  il 
«  venditore  non  dece  averne  invidia  a  colui 
«  che  avendo  affsunti  a  proprio  carico  i  rischi 
«  della  cosa,  deve  altresì  profittare  dei  suoi 
«  vantaggi  ». 

Ha  forse  voluto  il  Troplong  signifìcare  con 
ciò,  che  essendosi  dal  venditore  provata  la  le- 
sione del  contratto,  indipendentemente  dal 
tesoro  che  si  é  scoperto  dopo  la  vendita,  non 
deve  il  compratore  restituirlo  essendo  un  òe- 
fiefizio  di  fortuna,  ecc.?  0  piuttosto  che  il 
tesoro  scoperto  dopo  il  contratto  non  dev'esser 
valutato  come  elemento  della  lesione?  Benché 
il  discorso  come  si  presenta  nel  brano  che  ho 
fedelmente  tradotto,  abbia  qualche  cosa  di 
assoluto,  e  d'altra  parte  non  si  comprenda 
come  vi  sia  taluno  che  insegni  potersi  col- 
legare al  valore  originario  del  fondo  il  fatto 
posteriore  del  tesoro,  tuttavia  bisogna  conclu- 


(1)  I  fhiDCPsi  non  hanno  idee  ferme  .•toirenfitéusi 
ai  e$si  mal  noia.  II  Cndìre  delle  Due  Sicilie,  plut- 
iiisto  a  rausa  di  equità  che  per  ragione  giuridica, 
'iiTldcTa  II  teM)ro  fra  il  padrone  diretto  e  Penflteuta 
(articolo  1686). 

(t)  Se  uno  trova  nel  ventre  di  un  pesce  comprato 
una  gemma  preziosa,  cerio  egli  è  il  padrone  della 
cemma  come  del  pesce,  nt  li  venditore  può  farne 
reclamo.  Specie  subalterna  che  darebbe  ragione  a 
quelli  che  ammettono  Tinvenzione  del  tesoro  in  una 
ma  mobile;  fotomo  a  cl^e  Qoi  ab})iaq)o  psserv^to 


che  la  pertinenza  del  mobile  dovrebbe  rivelare  in- 
sieme quella  del  tesoro,  li  pesce,  come  rcM  nnlliua, 
prima  della  sua  apprensione,  sarebbe  in  un  altro 
ordine  d*idee;  oltreché  non  si  direbbe  che  impro- 
priamente leinro,  in  un  senso  cioè  diverso  da  quello 
tecnico  e  speciale  deirurt.  714,  vedendosi  chiara- 
mente che  i  suoi  termini  non  ricevono  applicazione. 
(3)  Sotto  quegli  ordinamenti  però  che  sono  sta- 
tuiti al  diritto  minerario,  di  eni  abbiamo  discorso 
nel  voi.  11. 
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derc  che  questo  sia  il  concetto,  altrimenti  l'in- 
signe scrittore  avrebbe  contraddetto  col  se- 
condo il  primo  proposto.  Né  a  conciliarlo  con 
se  stesso  gioverebbe  il  dire  ch'egli  potesse  cre- 
dere che  la  rescissione  del  contratto  per  causa 
di  lesione  fosse  più  favorevole  al  compratore 
che  la  ricompra  convenzionale  non  sia.  Ciò 
non  può  stare.  Confrontando  le  due  cause  per 
cui  il  compratore  ha  dovuto  restituire  il  fondo 
comprato,  non  sembra  la  seconda  piò  favore- 
vole della  prima.  La  rescissione  procede  da  un 
fatto  poco  onesto  del  compratore,  colpevole 
della  viltà  del  prezzo;  Taltra  è  Teffetto  puro 
e  semplice  della  convenzione,  e  il  compratore 
era  in  tutta  la  buona  fede  del  suo  acquisto, 
quantunque  risolubile. 

§  1531. 
'.  GootÌDuasìooe. 

La  questione  che  divide  gli  scrittori  (1)  è 
grave  e  merita  di  esser  ponderata. 

10  porto  il  mio  debole  suffragio  a  favore  di 
quelli  che  ritengono  non  dovere  il  compratore, 
col  restituire  il  fondo  e  tutti  i  suoi  accessorii 
al  venditore  che  esercita  il  riscatto,  restituire 
il  tesoro  scoperto  da  lui,  o  la  metà  di  esso  se 
fu  da  altri  per  caso  scoperto.  NelPaccettare  in 
questa  parte  la  dottrina  del  Pothier,  debbo 
però  dichiarare  che  io  non  convengo  con  lui 
ov'egli  professa  che  il  compratore  non  deve 
neppure  restituire  le  addizioni  alluvionali;  che 
fu  motivo  al  Marcadé  di  non  ingiusta  e,  se- 
condo egli  suole,  vivace  censura.  I/alluvione 
riunendosi  al  fondo  per  diritto  d'accessione, 
non  può  essere  da  quello  divisa,  e  lo  segue 
come  parte  integrante  di  esso. 

11  tesoro  non  si  com penetra  col  fondo  ben- 
ché vi  sia  contenuto:  ma  nella  sua  qualità  di 
oggetto  mobile^  e  quindi  di  diversa  natura,  se 
ne  distingue.  Il  compratore  non  deduce  il  te- 
soro dal  fondo  come  dalla  sua  propria  sostanza, 
ma  come  cosa  ad  esso  estranea,  benché  il  pos- 
sesso di  esso  ne  sia  V occasione.  Vero  è,  come 
dice  il  Troplong,  la  legge  lo  accorda  al  pro- 
prietario jure  soli;  ed  è  ben  questa  la  condi- 
zione che  noi  vogliamo.  Il  compratore  infatti 
era  il  proprietario  legittimo  (2),  e  in  tale  qua- 
lità era  anche  nel  diritto  di  ricercare  il  tesoro 


e  guadagnarlo  intero.  H  patto  risolutivo,  non 
ancora  verificato,  e  che  poteva  anche  non 
verificarsi,  non  toglieva  a  lui  veruna  delle 
prerogative  che  spettano  al  proprietario.  Ma 
la  sua  proprietà  è  risoluta  —  devono  quindi 
annullarsi  gli  effetti  che  ha  prodotti!  Adagio. 
Se  il  fondo  stesso  è  stato  la  causa  onde  sono 
derivati  effetti  permanenti  e  connaturali,  senza 
spesa  ed  opera  del  compratore,  ne  conveniamo; 
ma  se  ciò  avvenne  soltanto  jp«*  occasione  di  un 
possesso  legittimo  di  proprietario,  lo  neghiamo. 
Chi  è  proprietario  in  quel  momento  ne  gode: 
ecco  tutto.  Il  tesoro  in  tal  caso  è  veramente 
quel  benefizio  di  fortuna  che  il  venditore  noti 
deve  invidiare  al  compratore  che  avendo  as- 
sunti i  rischi  della  cosa  deve  anche  approfittare 
dei  suoi  vantaggi,  ricopiando  la  espressione 
dello  stesso  Troplong.  U  patto  di  riscatto  ha 
ottenuto  pienamente  il  suo  effetto  colla  riso- 
luzione della  vendita,  il  che  era  stato  preve- 
duto ;  la  scoperta  di  un  tesoro  era  del  tutto 
fuori  delle  previsioni  dei  contraenti,  e  la  resti- 
tuzione del  tesoro  non  è  la  conseguenza  logica 
e  necessaria  della  risoluzione  della  vendita.  Il 
tesoro  rimane  fra  le  eventualità  fortunate  che 
si  collcgauo  ad  una  occasione  la  quale  per  se 
stessa  nulla  produce  (3),  ma  vuol  esser  aiutata 
dal  fatto  dell'uomo,  da  un  colpo  di  previdenza, 
da  una  ispirazione,  si  direbbe,  che  non  viene 
a  tutti  ;  0  per  caso,  se  vuoisi,  nascente  però 
dall'azione  dell'uomo  che  lo  fa  scaturire  dal- 
l'ignoto. 

Diversa  è  la  mia  opinione  ove  si  tratti  di 
annullamento  e  rescissione  della  vendita  per 
vìzi  che  resero  infetta  la  convenzione  sin  da 
principio.  Il  fondamento  a  cui  mi  attengo  è 
quello  stesso  che  ho  ritenuto  di  sopra  in  senso 
opposto.  Per  appropriarsi  il  tesoro  bisogna 
essere  proprietario  {jure  soli).  Ora,  colui  che 
si  diceva  proprietario  tale  non  era;  gli  mancò 
il  titolo  legittimo,  la  causa  della  proprietà,  e 
persino  la  opinione  e  la  buona  fede,  e  nulla 
deve  ritenere  di  ciò  ch'ebbe  a  conseguire  di- 
rettamente, 0  indirettamente,  o  per  occa<rtone 
soltanto  del  suo  possesso  (4). 

e)  Chi  ha  comprato  un  edifizio  per  demo- 
lirlo, lia  forse  diritto,  come  proprietario,  alla 
metà  del  tesoro  che  vi  si  rinviene? 

Conviene   distinguere  se  abbia  comprato 


(1)  OUre  1  citati,  Indichiamo  fra  quelli  che  ne- 
gano il  debito  della  restituzione  il  Prgddhoti,  n  401  ; 
Chatot,  tom.  II,  n.  362;  fra  I  contrari,  Marcadé, 
airart.  1673  del  Codice  Napoleone,  e  Deholombe, 
Dum.  46  ter. 

(2)  Insisto  su  questo  punto  per  la  ragione  che  dirò 
nella  questione  che  viene  appressv 


(3)  Mentre  la  causa  produce  I  suol  effetti  da  sé  e 
per  sua  propria  natura. 

(1)  La  risoluzione  è  conforme  a  quella  che  ri- 
guarda II  possessore  dì  male  fede  (§  1529),  e  non 
può  essere  altrimenti.  Se  11  possessore,  benché  ille- 
gittimo, fa  II  ri  trovatore  per  caso,  deve  avere  la  met^ 
del  tesoro  a  titolo  d'invenzione. 
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J'edifizio  0  soltanto  i  materiali  che  lo  compon- 
gono. Chi  ha  comprato  l'edifizio  paò  farne 
1*030  che  vuole,  conservarlo  o  demolirlo.  Tro- 
randosi  in  istato  rovinoso,  si  può  avere  espressa 
la  intenzione  di  demolirlo  ad  oggetto  di  deter- 
minare un  minor  prezzo;  e  nondimeno  si  è 
comprato  l'edifizio  e  Parca  e  tutto  quanto.  In 
tal  caso  non  è  dubbio  che  il  tesoro  appartiene 
al  compratore  o  in  tutto  o  nella  metà,  secondo 
le  circostanze.  Se  poi  non  ha  acquistati  che  i 
materiaU,  il  tesoro  che  si  venisse  scoprendo 
nelle  fondamenta  dell'edìfizio  o  anche  fra  i  ce- 
menti, appartiene  per  metà  al  proprietario  del* 
Tarea,  per  l'altra  metà  alPinventore  (1). 

f)  È  un  corollario  semplice  delle  pre- 
messe osservazioni,  che  se  la  vendita  è  stata 
fatta  suito  condÌ£Ìone  sospensiva,  il  tesoro  sco- 
perto, pendente  la  condizione,  appartiene  al 
venditore.  Ma  avverandosi  la  condizione,  Pe- 
▼ento  non  ha  forse  un  effetto  retroattivo  se- 
condo i  principii  che  regolano  le  condizioni? 
E  il  compratore  non  dovrà  considerarsi  pro- 
prietario sino  a  principio? 

Benché  nella  tesi  della  vendita  con  patto  di 
rìcnpera  si  tratti  di  condizioìie  risóliUiva,  i 
termini  sostanziali  della  questione  non  sono 
diversi,  e  valgono  gli  argomenti  che  in  quella 
abbiamo  addotti  (2),  concludendo  che  l'avve- 
ramento della  condizione  non  avrebbe,  per 


quanto  concerne  il  tesoro  scoperto,  effetto  re- 
troattivo. 

g)  DeWerede  beneficiato. 

Il  Delvincourt  si  fa  il  quesito:  «  L'erede  be- 
«  neficiario  è  obbligato  di  abbandonare  ai  cre- 
«  ditori  della  successione  il  tesoro  che  ha  tro- 
<  vato  nei  fondi  di  questa  successione?  »  Ri- 
sponde: <  Se  lo  ha  trovato  egli  stesso,  deve 
«  restituire  solo  la  metà  che  ha  avuto  come 
«  proprietario  ;  e  l'altra  metà  è  un  guadagno 
«  che  gli  proviene  dalla  sua  industria,  e  non 
«  già  eo;  re  hareditaria.  Se  il  tesoro  fosse  tro- 
«  vato  da  un  altro,  egli  dovrebbe  restituire  la 
«  metà  che  ha  ricevuto  come  proprietario  » 
(tom.  TI,  95). 

La  decisione  è  sicura,  poiché  l'erede  bene- 
ficiario, restituendo  l'eredità,  si  considera  es- 
serne stato  semplicemente  l'amministratore. 

Lo  stesso  dovrebbe  dirsi  dell'erede  gravato 
di  restituzione,  se  già  la  sostituzione  fedecom- 
missaria  non  fosse  abolita. 

h)  Dei  creditori  ipotecari. 

Ritenuta  la  sua  natura  di  cosa  mobile,  il 
tesoro  sfugge  alla  ipoteca.  Se  il  tesoro  si  scopre 
prima  dell'aggiudicazione  giudiziale,  esso  ap- 
partiene (e  intendesi  per  la  metà)  al  debitore 
a  danno  del  quale  non  si  è  ancora  consumata 
definitivamente  la  espropriazione  (3). 


Articolo  7 15. 

Chi  trova  un  oggetto  mobile  che  non  sia  tesoro,  deve  restituirlo  al 
precedente  possessore  ;  e  se  non  lo  conosce,  deve  senza  ritardo  conse- 
gnarlo al  sindaco  del  luogo  dove  lo  ha  trovato. 

Articolo  716. 

11  sindaco  rende  nota  la  consegna  anzidetta  per  mezzo  di  pubblicazione 
nelle  forme  consuete  da  rinnovarsi  in  due  domeniche  consecutive. 

Articolo  717. 

Passiati  due  anni  dal  giorno  della  seconda  publicazione  senza  che  si 
presenti  il  proprietario,  la  cosa  oppure  il  suo  prezzo,  ove  le  circostanze  ne 
abbiano  richiesta  la  vendita,  appartiene  a  chi  Tha  ritrovata. 

Tanto  il  proprietario  quanto  il  ritrovatore,  ripigliando  la  cosa  o  il 
prezzo,  devono  pagare  le  spese  per  essa  occorse. 

Articolo  718. 

U  proprietario  deve  pagare  a  titolo  di  premio  al  ritrovatore,  se  questi 


(1)  Con  questa  gfusta  distinzione  procede  il  Dkmo- 
LOVBK.  n.  48. 

(2)  CuAVOT.  lem.  u,  n.  363  ;  PRUDDuon,  n.  401. 


(3)  CHAMPiosiKiftHB  6  RifiAUo  lo  haaQO  avvertito  al 
n.  3161. 
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lo  richiede,  il  decimo  della  somma  o  del  prezzo  commie  della  cosa  ritro- 
vata. Ove  tale  somma  o  prezzo  ecceda  le  due  mila  lire,  il  premio  pel 
soprappiù  sarà  solamente  del  vigesimo. 

§  1532.  Dd  ritrovamento  di  cose  mobili  che  non  siano  tesoro. 

Per  quaìi  ragioni  la  legge  pone  questa  combinasione  sotto  discipline  e  ordina- 
menti tanto  diversi  da  queUi  sidla  scoperta  del  tesoro. 

Dei  sistemi  di  legisìasùmi  anteriori, 
§  1533.  Continuazione, 

Dd  regolamento  italiano  —  Si  trova  una  cosa  in  luogo  ove  non  è  destinata  a 
stare. 

Di  qudli  che  sono  per  dovere  e  per  ufficio  tenuH  a  rimettere  le  cose  ai  proprisr 
tari  0  conservarle. 

Leggi  penali, 

Spiegagioni  sul  regolamento. 


§  1532. 

Del  ritrovamento  di  cote  mobili 
che  noo  lieno  tesoro. 

La  legge  presume  che  ogni  cosa  che  non 
sia  senza  valore  abbia  un  proprietario,  e  che 
avendo  un  qualche  valore,  il  proprietario  non 
rabbia  abbandonata.  Ciò  è  nelPordine  della 
società  e  nel  sentir  comune.  Se  sì  potesse  pro- 
vare che  la  cosa  è  stata  rigettata  dal  suo 
proprietario  e  definitivamente  abbandonata, 
ricadrebbe  tosto  in  dominio  del  primo  occu- 
pante (1).  Sopra  quella  presunzione  che  gene- 
ralmente è  la  verità,  il  Codice  detta  un  regola- 
mento che  ad  altri  mancò,  e  non  contiene  alcun 
principio,  ma  norme  di  condotta  onde,  nono- 
stante la  perditi,  del  possesso,  conservare  la 
proprietà  a  chi  spetta. 

Cangiano  le  viste  del  legislatore  che  rapporto 
al  tesoro  ha  risposto  in  modo  tanto  diverso, 
e  di  qua  e  di  là  molto  si  è  detto  per  cogliere 
le  differenti  ragioni  che  non  sono  forse  deci- 
sive. Ora  si  è  detto  che  il  tesoro  è  res  nullius 
per  essere  antico  (Proudhon,  n.  409),  e  questo 
abbiamo  veduto  non  esser  vero  a  rigor  di  ter- 
mini, e  che  il  nascondimento  può  esser  recente. 
Ora  si  è  inferito  dalla  maggiore  difficoltà  di 
rinvenire  il  padrone  del  tesoro.  La  legge  però 
non  ordina  alcuna  pubblicazione,  né  sospende 
Tattribuzione  del  tesoro  per  dar  tempo  al  pro- 
prietario di  presentarsi.  Pare  che  la  ragione 
della  differenza  scaturisca  dal  modo  della  in- 


venzione e  del  rapporto  negativo  delPoggetto 
trovato  come  una  proprietà  determinata.  La 
cosa  mobile  perduta  si  offre  da  sé  ;  capita  fra 
i  piedi  della  gente  che  passeggia  per  la  strada; 
mentre  una  cosa  sepolta  non  si  appalesa  senza 
industria  dell'uomo,  o  per  una  eventualità  non 
prevedibile  da  alcuno.  Vi  è  un  grande  interesse 
pubblico  nello  scoprimento  di  ricchezze  sepolte 
0  da  tutti  ignorate,  quantunque  per  motivi  di 
un  altr*ordine  la  legge  non  sia  liberale  del  suo 
permesso  a  chi  vuol  farne  un  mestiere.  Quella 
rivelazione  dell'ignoto  pertanto  che  abbisogna 
in  questo  caso,  nulla  ha  che  fare  coll'altro. 
Inoltre  chi  nel  profondo  della  terra  ha  deposto 
cose  preziose,  e  per  troppo  desiderio  di  sicu- 
rezza le  ha  smarrite,  si  è  messo  per  volontà 
sua  in  quella  situazione,  e  deve  subirne  la 
conseguenza  (2).  Chi  perde  una  cosa,  tende  a 
ricuperarla  immediatamente,  e  non  ha  posto 
egli  medesimo  degli  ostacoli  perchè  non  si 
rinvenga.  Finalmente  dopo  una  cosa  perduta 
vi  ha  sempre  un  padrone,  benché  s'ignori  qual 
sia  ;  dietro  il  tesoro  che  si  lascia  giacente  e 
nessuno  reclama,  anima  viva  di  proprietario 
non  si  travede,  né  la  sua  esistenza  si  presume. 
In  ogni  tempo  le  cose  perdute  hanno  potuto 
esser  ricuperate  dal  loro  proprietario  ;  per  cui 
si  è  imposto  sempre  al  ritrovatore  Pobbligo 
di  denunciarle  e  gli  é  stata  inibita  la  occupa- 
zione. A  favore  di  chi  dovesse  devolvere  la 
cosa  trovata,  se  il  proprietario  non  si  presen- 
tava entro  un  certo  termine  a  reclamarla,  vari 


(1)  Si  rem  prò  derelieto  a  domino  hobitom  ocat- 
pavera  quii,  atotim  eum  dominum  efflei  (Institut.  prò 
derelieto,  S  46).  Nelle  feste  popolari,  o  piuttosto  si- 
gnorili, in  cui  si  spargeva  danaro  al  popolo  (ornai 


disusale),  quel  danaro  andava  a  chi  prende,  prende. 
(2)  Che  consiste  nei  non  potere  impedire  la  occu- 
pazione ov*egii,  proprietario  ignorato,  non  si  mostri 
e  faccia  le  sue  prove. 
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furono  i  costnmi  delle  legislazioni.  In  quelle 
che  seguirono  Por  dine  naturale  del  diritto, 
l'inTentore  lo  acquistava  jwre  occuptUionis  in 
suTogazione  del  proprietario  che  si  lasciava 
ignorare.  Nei  tempi  di  mezzo  e  generalmente 
ove  la  feudalità  era  più  vigorosa,  fd  un  diritto 
signorile,  abbastanza  enorme  per  essere  espres* 
samente  mentovato  nella  legge  20  aprile  1791 
ddl'Assemblea  costituente  fra  quelli  che  si 
abolivano  insieme  ai  diritti  di  albinaggio,  di 
SDCcessione  ai  beni  vacanti,  ecc. 

Non  fu  detto  però  né  allora  né  di  poi  dal 
Codice  Napoleone  a  vantaggio  di  chi  dovrebbe 
ricadere  la  cosa  ritiOTata,  ornai  senza  padrone 
dacché  al  pubblico  invito  ninno  era  comparso. 
Nell^articolo  717  furono  promesse  leggi  parti- 
colari su  questa  materia  che,  secondo  quegli 
scrittori,  non  sarebbero  mai  Tenute  in  luce. 
Laonde  rimase  alla  dottrina  un  bel  campo  a 
disputare,  e,  come  avviene,  più  opinioni  si  for- 
marono. Nel  vedere  di  alcuni,  lo  Stato,  come 
surrogato  deiur^agli  antichi  feudatari,  doveva 
aver  tutto  ;  altri  volevano  salva  una  porzione 
a  &vore  dell'inventore  sulla  reminiscenza  di 
alcune  particolari  costumanze;  e  una  terza 
sentenza,  più  conforme  allo  stato  del  diritto  o 
almeno  più  razionale,  escludeva  lo  Stato,  e 
attribuiva  la  cosa  trovata  all'inventore  intera- 
mente. Ma  entro  qual  termine?  In  ciò  stava 
il  maggior  dubbio.  Grave  argomento  deduce- 
vasi  dall'articolo  2279  del  Codice  Napoleone, 
il  quale  dichiara  che  il  proprietario  può  richia- 
mare entro  tre  anni  la  cosa  perduta  da  chi  la 
ritiene.  Si  osservava  in  contrario  che  con 
quella  disposizione  veniva  protetto  il  ritentore 
di  buona  fede,  ma  l'inventore  tale  non  era. 
Conseguenza,  che  solamente  nel  termine  di 
trentanni  si  prescrive  l'azione  (1). 

§  1638. 
GontimiasioBe. 

Quel  riferirsi  ad  altre  leggi  che  poi  si  dimen- 
tica di  fare,  produce  simili  inconvenienti.  Nel 
Codice  italiano  non  si  desidera  un  ordinamento 
chiaro  e  preciso,  onde  occorrono  poche  osser- 
vazioni e  basta  leggere  (2).  Si  comprende  che 
trovare  una  cosa  significa  lo  imbattersi  in 
quella  in  luogo  ove  per  sua  destinatone  non 
dovrebbe  stare  e  perciò  si  giudica  perduta,  e 


il  raccoglierla.  Niuno  é  obbligato  a  raccoglierla. 
Non  8i  trova  una  cosa  in  luogo  ove  è  desti- 
nata a  stare,  come  in  una  casa,  benché  per 
avventura  il  suo  proprietario  l'avesse  smar- 
rita. Che  se  una  cosa  che  a  lui  non  appartiene 
fosse  introdotta  nel  suo  domicilio,  egli  non 
potrà  ritenerla  come  propria,  ma  dovrà  de- 
nunciarla se  non  conosce  chi  ve  l'abbia  portata, 
perché  veramente  egli  la  trova  ove  non  deve 
stare. 

Il  regolamento  é  diretto  a  tutti  in  generale 
e  a  niuno  in  particolare;  ma  altre  cose  perdute 
0  smarrite  sono  sotto  la  sorveglianza  speciale 
e  la  custodia  di  quelli  che  ne  hanno  il  dovere 
o  per  antecedenti  rapporti  col  proprietario  o 
per  obbligo  d'ulBzio.  I  vetturali,  procacci,  e 
agenti  di  trasporti  qualsiansi  che  trovano  og- 
getti dimenticati  nelle  vetture,  nei  carri  o  nelle 
casse  che  sono  rimaste  vuote  delle  mercanzie, 
nella  scienza  che  hanno  del  loro  proprietario, 
coirimpadronirsene  commettono  un  furto.  Cosi 
dicesi  degli  albergatori,  trattori,  conduttori  di 
negozi;  salvochè  non  s'ignorino  la  persona  che 
ha  dimenticati  quegli  oggetti  nel  qual  caso,  se 
non  vengono  prontamente  richiamati,  sono 
soggetti  alla  disciplina  dell'articolo  715.  Alle 
cose  dimenticate  negli  uffizi  pubblici,  nelle 
dogane,  nei  vagoni  delle  strade  ferrate,  ecc. 
proveggono  disposizioni  relative  ;  sono  depo- 
sitate in  appositi  magazzini  e  dopo  un  certo 
tempo  e  le  necessarie  pubblicazioni,  sono  ven- 
dute all'incanto,  e  per  l'ordinario  il  prezzo 
devolve  all'erario. 

A  rendere  più  efficace  l'azione  della  legge 
civile,  vengono  le  leggi  penali  che  ai  trasgres- 
sori applicano  pene  proporzionate  al  valore 
delle  cose  trovate  (art.  G34  del  Codice  penale 
italiano  tuttora  vigente).  Indi  può  arguirsi 
quale  carattere  nell'ordine  della  delinquenza 
si  attribuisca  a  simili  fatti  ;  esse  costituiscono 
non  dei  furti,  ma  delle  appropriazioni  indebite 
che  sono  della  stessa  famiglia,  benché  in  un 
grado  secondario  di  parentela. 

Fra  i  diversi  metodi,  il  Codice  ne  sceglie 
uno  abbastanza  comodo  accordando  al  pro- 
prietario due  anni  di  tempo  per  ritirare  la 
cosa  0  il  prezzo  se  fu  necessario  di  venderla. 
Quel  termine  deve  ritenersi  definitivo:  il  ritro- 
vatore ne  diviene  il  proprietario  e  inutilmente 
il  giorno  dopo  si  presenterà  l'antico  padrone 


(1)  Su  questa  materia,  PaoDDROif,  Dei  dominio, 
Boin.  4Se  ;  Mbrun,  Répert.,  i*  Èpapet;  Favard  dk 
Lakladb,  Reperì,,  v«  Propriété,  Mct.  I,  nam.  11; 
TooLua,  tom.  ii,  n.  40,  nota  1  ;  Marca  d^,  al  Par- 
tieolo  717,  n.  S;  Moubloh,  tom.  n,  p.  S;  Demahte, 


tom.  n,  n.  14  bfs;  Dklvircodrt,  tom.  n,  part.  n, 
nota  10;  Demolohbr,  n.  71. 

(2)  Che  è  quello  del  Codice  civile  sardo  alPartl- 
colo  680  e  seg.,  migliorato  nella  forma,  li  Codice 
austriaco  ne  tratta  anche  più  estesamente  e  con 
maggiori  cautele  dal  s  388  a!  SQt. 
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3he  ha  troppo  indugiato  (1).  Se  si  domanda  a 
qual  titolo  il  ri  trovatore  diventi  il  proprietario, 
8i  risponderà  a  titolo  di  occupazione,  quan- 
tunque il  suo  effetto  non  si  verifichi  che  a  quel 
tempo  in  cui  la  cosa  perduta  deve  ritenersi 
abbandonata.  La  nostra  legge  è  concepita  in 
modo  che  non  permette  oltre  quel  tempo  la 
rivendicazione  del  proprietario;  né  occorre 
sovrapporvi  il  termine  della  prescrizione  come 
pensava  il  Duranton  (num.  330)  stantechè,  se- 
condo la  legge  francese,  dopo  tre  anni  Tinven- 
tore  non  avrebbe  avuto  che  un  possesso  legit- 
timo. 

K  perchè  la  invenzione  e  la  denuncia  quanto 
dire  la  conservazione,  merita  una  certa  rico- 
noscenza e  perchè  spe  illectus  il  ri  trovatore  si 
presti  più  facile  al  dovere  della  denuncia,  assai 
giustamente  si  è  sancito  un  premio.  Se  nei 
soliti  manifesti  che  si  fanno,  fosse  promessa 
una  maggior  somma,  la  promessa  sarebbe  ob- 
bligatoria. La  offerta  di  una  generosa  cortesia^ 
che  è  di  stile,  se  il  premio  non  è  determinato, 
non  eccede  la  misura  legale. 

Per  solito  la  legge  convertendo  una  obbli- 
gazione morale  (come  sarebbe  quella  di  non 
appropriarci  una  cosa  che  non  togliamo  ad 
alcuno,  ma  che  sappiamo  non  esser  nostra)  in 
obbligazione  giuridica,  trova  sufficiente  di 
porre  la  sua  disposizione  sotto  la  guarentigia 
di  una  penalità  e  non  accorda  un  premio.  Ora 


questa  singolarità  deriva  dalla  natura  propria 
del  diritto  d'invenzione. 

Ora  ci  rimane  a  mettere  in  armonia  colle 
presenti  la  disposizione  dell'art.  708.  Quest'ar- 
ticolo pone  l'ipotesi  dello  smarrimento  accanto 
a  quella  del  furto  :  che  è  cosa  grave.  Secondo 
il  suo  tenore,  il  proprietario  può  evincere  dalle 
mani  del  possessore,  in  qualunque  tempo,  e 
malgrado  la  sua  buona  fede,  la  cosa  smarrita. 
Ma  per  conciliare  disposizioni  che  sembrano 
notarsi  fra  loro,  è  d'uopo  il  dire  che  quella 
degli  articoli  715  e  seguenti  è  limitativa  del- 
l'altra  che  la  precede,  espressa  in  termini 
assoluti.  Pertanto,  se  le  cose  smarrite  non  fu- 
rono denunciate,  allora  è  che  l'articolo  708 
opera  in  tutta  la  sua  efficacia,  senza  che  il 
possessore  possa  allegare  la  sua  buona  fede, 
mentre  la  cosa  gli  fu  data  da  un  terzo,  egli 
non  l'ha  ritrovata,  e  non  è  colpevole  di  non 
fatta  denunzia.  Ma  se  la  fortuita  invenzione  è 
stata  regolarmente  denunciata,  non  è  più  vero 
che  il  proprietario  possa  perseguitarne  in  ogni 
tempo  i  possessori.  Cominciano  in  tal  caso 
anche  per  lui  dei  doveri  ai  quali  deve  adem- 
piere. Deve  presentarsi  al  sindaco;  da  lui, 
depositario  legale,  deve  ripetere  la  cosa  e  non 
da  altri;  e  dopo  due  anni,  passato  il  tempo 
utile,  egli  cessa  di  essere  proprietario  e  non 
ha  più  azione  di  sorta. 


Articolo  719. 

I  diritti  sopra  le  cose  gettate  in  mare,  o  sopra  quelle  che  il  mare  rigetta, 
0  sopra  le  piante  e  le  erbe  che  crescono  lungo  le  rive  del  mare,  sono  rego- 
lati da  leggi  particolari. 

§  IS34.  ContintMziùne. 

Delle  cose  gettate  in  mare  o  da  quello  rigettate^  ecc. 

1.  Dei  prodotti  del  mare;  e  delle  cose  che  tengono  alla  natura  marittima, 

2.  Cose  gettate  dal  mare  e  dal  suo  fondo  provenienti, 

3.  0  in  mare  gettate  nella  urgenza  del  pei  icolo  ;  indi  raccolte. 

4.  Delle  cose  trovate  nei  fiumi  navigabili  (épaves  fluviales),  e  di  queUe  trovate 
nei  corsi  d^acqua  non  navigàbili. 


§  1634. 

Delle  cote  gettala  Sn  mare  o  da  quello 
rigettate,  eco. 

La  materia  piuttosto  ricordata  che  regolata 
dell'articolo  719  si  allontana  da  quella  fin  qui 


esaminata,  quantunque  alcune  attinenze  vi  si 
possano  riscontrare,  e  segue  altre  norme. 
Perchè  la  breve  esposizione  sia  più  chiara, 
possono  distinguersi  gli  oggetti  come  appresso. 
1.  Dei  prodotti  del  mare;  e  delle  cose  che 
tengono  alla  natura  marittima. 


(!)  Il  i  303  del  Codice  austriaco  dopo  un  anno  |  della  com:  la  proprietà  non  si  acquista  che  colla 
di  tempo  non  accorda  clie  il  godimento  e  Taso  |  prescrizione. 
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Delle  cose  che  si  prendono  nel  mare  o  da  esso 
prodotteo  in  esso  vìventi,  o  galleggianti,  consi- 
derate nìiRiuSy  non  trattano  le  leggi  positive;  ed 
è  solo  a  dire,  ch'esse  ricadono  al  primo  occa- 
pante.  Quando  tocchiamo  terra,  si  comincia  ad 
esaminare  e  distinguere.  L'antico  legislatore 
aTeva  già  osservato  che  nei  lidi  e  nelle  circo- 
stanze del  mare  si  rinvengono  ben  anche  delle 
cose  preziose,  e  che  per  diritto  naturale  sono  di 
coloro  che  le  prendono  (1).0  sono  dei  prodotti, 
0  il  mare  le  spinge  alla  terra  dal  proprio  seno, 
0  ve  le  depone,  come  le  conchiglie,  mentre 
ritira  le  sue  acque  sotto  razione  del  riflusso. 
Così  dicesi  delle  piante  ed  erbe,  e.  non  tanto 
quelle  che  crescono  sugli  scogli  deserti  nel 
mare,  quanto  quelle  che  il  mare  respinge, 
distinte  in  Francia  col  nome  di  mrec^,  e  fìncliè 
ivi  giacciono,  sono  senza  padrone,  a  diiferenza 
dei  varech  che  pullulano  sugli  scoscendimenti 
delle  coste  o  sulle  rive,  che  sogliono  andare 
a  profitto  del  popolo,  del  comune  o  della 
città  (2). 

Sotto  il  nome  di  épares  maritimes  sono  ac- 
cennati i  rigetti  del  mare,  per  moto  ordinario 
0  tempestoso,  di  cose  delle  quali  non  è  cono- 
sciuto il  proprietario  legittimo.  Sono  di  due 
nianiere;  o  riguardano  cose  che  dal  mare 
btesso  derivano,  o  derivano  da  infortuni  di 
mare,  abbandonate  o  gettate  da  naufraghi, 
0  per  timor  di  naufragio. 

2.  Le  cose  rigettate  dal  mare  e  che  prò- 
tetxgono^  come  a  dire  dal  suo  fondo,  cedono 
generalmente  in  potere  delPoccupatore  non 
avendo  padrone.  Tali  sono  i  pesci  che  riman- 
gono inerti  fuori  dell'acqua.  Non  fu  senza 
ragione  il  ravvisarvi  una  differenza.  I  pesci 
grossi  0  da  oìio,  ributtati  dal  mare  e  lasciati 
sulla  riva,  non  appartennero  totalmente  all'in- 
ventore. Parte  del  prezzo  gli  era  devoluto,  la 
maggior  parte  andava  al  fisco.  Tali  sono  le 
balene  soffianti,  i  porci  marini,  i  vitelli  di 
mare,  ecc.  che  danno  quantità  di  olio.  Altri  si 


dicevano  pesci  reali,  ed  erano  gli  storioni,  i 
delfini,  i  salmoni,  le  trote  ;  benché  al  Valin 
sembrasse  un  diritto  di  puro  nome,  perchè 
sempre  passavano  come  pescati  o  presi  nel 
mare  (B). 

3.  Ddie  cose  nella  urgenza  del  pericolo 
gettate  in  mare. 

Non  essendo  il  gettito  volontario  ma  da 
estrema  necessità  imposto,  quantunque  poca 
speranza  si  abbia  di  tornarne  in  possesso,  fu 
nella  umanità  del  legislatore  il  dichiarare 
conservato  il  dominio  (4).  Trattando  della  ma- 
teria dei  naufraghi  nel  nostro  commento  al 
Codice  di  commercio,  vi  fu  un'epoca  ben  lunga 
della  servitù  dei  naufraghi,  abbiamo  detto: 
«  t7  diritto  di  naufragio  divenne  un  ramo  di 
«  pubblica  amministrazione  e  un  provento 
<  delle  finanze  dello  Stato  »  (ivi,  n.  1004).  Nel 
decorso  dei  secoli  XVI  e  xvii  il  barbaro  costume 
cominciò  a  dar  volta,  e  col  crescere  della  ci- 
viltà, non  solo  i  nobili  istituti  dell'antichità 
romana  risorsero  nel  loro  splendore  (5),  ma  in 
tempi  a  noi  più  prossimi,  l'opera  del  salvatag- 
gio che  ha  origine  dall'Inghilterra,  crebbe  e 
prosperò  col  concorso  di  tutte  le  nazioni  civili 
(V.  il  citato  nostro  commento). 

Il  principio  pertanto  che  le  cose  gettate  o 
rovesciatesi  in  mare  per  causa  di  naufragio, 
dominorum  permanente  è  nel  suo  pieno  vigore 
sotto  le  discipline  ordinate  dal  Codice  della 
marina,  o  da  leggi  speciali  (V.  l'art.  122  del 
Codice  suddetto  e  altri  relativi). 

4.  Delle  cose  trovate  neìèfiumi^avigabili, 
,senza  padrone  (épaves  fluviales)   e  di  quelle 

trovate  nei  corsi  d'acqua  navigabili. 

S'intendono  gli  avanzi  dei  naufragi  avve- 
nuti nei  fiumi,  le  cose  trasportate  nelle  sue 
escursioni  irregolari,  quelle  che  si  trovano 
sgombrandone  il  letto,  e  simili.  Codesti  oggetti 
appartengono  per  ragione  al  demanio,  eccetto- 
chè  non  si  dimostri  che  sono  di  proprietà  pri- 
vata ;  il  ritrovatore  deve  farne  dichiarazione 


(1)  Vem  Upilii  et  gewmv  et  eaetera  qme  in  IH  ore 
mtris  intenUantw,  jure  naturali  ttalim  occupanlit  flunt 
(InMit.  de  rer.  divi»,  et  aeqoir.,  |  13). 

(2)  Materie  aliliMime  per  glMof^rassi  dei  campi; 
si  bruciano  per  cavarne  la  soda;  servono  anche 
alla  riprodazione  dei  pesci,  almeno  cos)  si  crede  (V. 
Val»,  sull*art.  1  delia  Ordinanza  del  1681). 

(3)  HcaLiif,  Réper/.,  v»  Epopea. 

(A)  «  Alta  sane  caui^a  ent  earum  rerum,  quffi  in 
tempestate  levando  navis  causa,  ejiciantur;  haec 
entm  dominonim  permanent;  quia  palam  est  eas 
BOQ  eo  animo  ejlel  qnod  quia  eas  habere  nolit,  sed 
quo  magia  cum  fpsa  navis  maria  perlenlom  elHigiat  » 
{lostlt  da  ler.  dJvis.,  |  47).  Al  concetto  giusti niaaeo 


fu  anche  ridotto  dai  migliori  interpreti  il  fram- 
mento di  Ulpianu  43,  §  penult.,  de  furtis,  che  parve 
ritenere  il  gettito  in  mare  exte  prò  dereliclo;  e  si 
disse  che  il  giureconsulto  parlò  del  getto  volontario, 
che  è  difficile  a  comprendere  come  possa  verificarsi. 
(5)  Fra  i  quali  debbo  ricordare  ancora  quelle 
savie  e  veramente  cristiane  parole  dell'imperatore 
Costantino  nella  Leg.  1,  Cod.  de  naufragiis:  «  Si 
quando  naufragio  navis  expulsa  fult  ad  litus,  vel  si 
quando  lerram  aliquam  attigerit,  ad  dominos  per- 
tineat,  fltcus  meui  te»e  non  inferpanat.  Quod  enim 
jut  haùet  fitcus  in  aliena  calamitate  nt  de  re  tam  luctuaea 
compendium  tectetttrt  ». 
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LIBRO  m.  TITOLO  L 


[Art.  719] 


l^idM*a«kaJi^>^^ati«a 


regol&re,  e  non  ha  diritto  di  tenerli  a  sé.  Qua- 
lora le  cose  siano  trovate  nei  fossi  o  corsi 
d'acqna  privata  non  navigabili,  non  può  giu- 
dicarsi altrimenti  da  quelle  che  si  trovino 
lungo  la  strada,  e  se  hanno  qualche  ralore 
devono  denunziarsi.  Nò  senza  fìime  la  prova, 
potrebbe  il  proprietario  del  fosso  o  del  canale 
allegare  cho  quegli  oggetti  sono  suoi,  non 


potendosene  a  lui  attribuire  il  possesso  come 
si  fiirebbe  delle  cose,  per  avventura  da  lui 
smarrite,  esistenti  in  un  edifizio,  in  una 
nave,  ecc.  Non  vi  è  alcun  proprietario  che  per 
conservare  una  cosa  la  getti  in  un  fosso  o  in 
un  canale,  quantunque  suo  proprio,  abbando- 
nandone in  tal  modo  il  possesso  (1). 


(1)  lo  proposito  PaooDHOif,  Del  damùM^  num.  4^0  e  seg.;  Dsmautb,  ioid«  u,  num.  74  bis|  Gaaaikh,  Ito 
réfi9t0  dst  «Mtf,  1. 1,  n.  4Xì. 
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TITOLO  II 


DELLE   SUCCESSIONI 


Artlenln  V90« 

La  successione  si  devolve  per  legge  o  per  testamento. 
Non  si  fa  luogo  alla  successione  legittima  se  non  quando  manchi 
in  tutto  od  in  parte  la  testamentaria. 

§  1636.  Dd2e  auecetnoni  in  genere. 

A.  Del  prineipio  razionale  che  presiede  àWietiMo  deUa  eueceesiane,  come 
volgimento  e  processo  dd  diritto  di  proprietà, 

Bapporti  fra  ìa  eredità  testata  e  intestata:  questione  di  metodo. 
Delle  basi  dei  sistema  successorio  in  quanto  corrisponde  ai  naturale  ordine  della 
parentela. 
§  1536.  ConUnuasione. 

B.  Deviasione  debordine  naturale  nelle  successioni  —  Bicordi  storici, 
DdVdemento  politico  neUe  successioni^  improniaito  dalla  ragione  di  Stato  prc 

parato  colla  orgamazasione  politica  dette  fami^ie. 

Tale  nei  primi  tempi  di  Boma;  progresso  della  legislazione  successoria. 
Modificazione  deUa  successione  dei  figli  per  eausa  del  sesso  e  della  età:  opera 
di  altre  Ugislaziom  e  di  altri  tempi. 
§  1637.  Continuazione. 

G.  Di  edtri  motivi  generali  detta  istituzione. 
Del  rapporto  del  sistema  successorio  con  quello  del  diritto  pubblico  detto  Stato. 
Come  le  relazioni  naturali  siano  rispettate  anche  nei  figli  illegittimi;  dalla  di- 
stanza però  in  cui  sono  tenuti  dai  legittimi,  si  rileva  la  introduzione  di  un  altro 
elemento:  quello  ddla  convenienza  sociale. 

Temperamento  degU  effetti  disordinati  dei  testatori  nàia  misura  della  disponi" 
IriUtà. 

D.  Begcle  di  diritto  civile  relative  alle  successioni  in  genere. 

a)  JSSredità  propriamente  detta,  tanto  è  la  testata  come  la  intestata;  corre 
none  d*idee  francesi. 

§  1538.  Continuazione. 

b)  La  successione  intestata  può  concorrere  cótta  testamentaria. 

Esame  dà  sistema  roma/no;  motivi  per  cui  il  moderno  deve  ritenersi  preferibile. 


§  1535. 


IMla 


in  genara. 


A.  Dd  principio  razionale  che  presiede 
àWistituto  détta  successione. 

Ia  proprietà  dicasi,  è  eterna;  il  che  è  rero 
nel  senso  di'essa  sopraTTive  alla  brere  com- 


parsa deiraomo  solla  terra,  non  tanto  come 
idea,  quanto  come  fatto  reale,  continuo,  che 
attraversa  i  secoli  perpetuando  la  personalità 
umana  nella  eredità.  La  parola  successione  ò 
destinata  ad  esprimere  codesto  moto  inces- 
sante della  proprietà  da  un  sepolcro  all'altro, 
per  così  dire,  rimanendo  identica.  La  formola, 
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LIBRO   III.   TÌTOLO   I. 


f  Art.  7201 


celebre  per  la  sna  precisione  —  succesaio  in 
universum  ju8  qiwd  defunctus  hàbuit  (1),  e  più 
fortunata  di  certe  forinole  filosofichef  non  ebbe 
luogo  a  mutarsi  per  avvicendarsi  di  casi  e 
lunga  esperienza.  I  legislatori  moderni  non 
hanno  avuto  mestieri  di  ripeterla,  tanto  è  pe- 
netrata nella  intelligenza  comune.  E  questo  è 
il  fatto,  niente  altro  che  il  fatto  ;  resterebbero 
a  scrutare  negli  ordini  razionali,  le  cagioni. 

Non  è  Tassunto  che  noi  dobbiamo  o  possiamo 
imporci:  appartiene  alla  filosofia  del  diritto,  e 
il  nosèro  compito  è  più  modesto.  Senza  distin- 
guere per  ora  la  successione  testata  dalla 
intestata,  i  cui  fattori  si  differenziano  sostan- 
zialmente, ci  basti  Posservare  che  la  succes- 
sione ereditaria  non  è  che  lo  svolgimento  e  la 
necessaria  estrinsecazione  del  concetto  della 
proprietà.  U  quale  fondamento  può  conside- 
rarsi astrattamente  dal  positivismo  legislativo 
che  se  n'è  impadronito  per  regolarlo.  La  pro- 
prietà è  durevole,  e  passeggiera  la  vita  del- 
Tuomo;  la  proprietà  dura  e  sussiste  trasmet- 
tendosi da  una  mano  airaltra,  e  non  potrebbe 
altrimenti  né  durare,  né  sussistere.  È  un  con- 
cetto della  ragione  senza  dubbio  e  non  un 
fatto  di  natura;  ma  il  concetto  di  una  ragione 
superiore,  della  ragione  universale.  Esso  è 
cosi  potente  e  primitivo  come  quello  stesso 
della  società  umana,  essendo  condizione  essen- 
ziale della  sua  esistenza.  Se  la  proprietà  non 
fosse  che  vitalizia ,  diremo  così ,  se  morisse 
coU'uomo,  se  non  fosse  della  sua  natura  di 
trasmettersi  ad  altri,  i  beni  sarebbero  esposti 
senza  posa  al  primo  occupante ,  le  famiglie 
disperse,  ed  il.  caos  prediletto  dai  cosi  detti  in- 
ternazionalisti, sarebbe  lo  stato  normale  della 
società.  La  quale  insomma  vive  e  si  perenna, 
sì  svolge  e  fruttifica,  nella  continuazione  della 
proprietà.  In  tal  modo  la  proprietà  come 
me/izo,  la  società  come  fine,  si  consertano  e 
procedono  con  un  vincolo  di  solidarietà  indis- 
solubile. Questo  è  il  concetto  primario  di  cui 
le  varie  qualità  delle  successioni  non  sono  che 
modalità,  e  troppo  si  sono  confuse.  La  pro- 
prietà non  perisce  coll'individuo  umano  a  cui 
appartiene  :  ecco  tutto.  Ma  in  chi  deve  passare  ; 
a  chi  deve  trasmettersi  ?  Ed  è  l'ufiicio  e  la 
preoccupazione  dei  legislatori. 

Allora  si  é  detto  che  nell'indole  della  pro- 
prietà havvi  la  facoltà  nel  proprietario  di 
trasmetterla  ad  altri  dopo  la  sua  morte,  come 
può  trasmetterla,  mediante  alienazione,  in 
vita.  Corollario  semplice  che  ha  tutta  la  evi- 
denza nell'assioma.  Indi  la  origine  della  suc- 


cessione testamentaria,  che  prima  si  presenta 
all'intuito  ;  e  che  di  sua  propria  natura  pre- 
vale alla  legittima,  talmentechè  questa  tace 
sotto  la  imperiosa  e  venerata  volontà  del  de- 
funto. Cosi  nella  grande  compilazione  romana 
la  successione  testamentaria  ebbe  la  prefe- 
renza; né  pertanto  i  moderni  hanno  alterato 
^ordine  intrinseco  e  proprio  delle  due  istitu- 
zioni, trattando  della  successione  intestata 
prima  dell'altra,  e  deve  attribuirsi  a  ragione 
di  metodo  del  quale  già  si  diede  conto  in  una 
delle  nobili  esposizioni  che  accompagnarono 
il  progetto  relativo  del  Codice  civile  (2),  in 
cui  opportunamente  si  osserva,  essere  la  suc- 
cessione intestata  più  comune  e  necessaria, 
essendo  l'altra  nella  podestà  dell'uomo  ed 
eventuale. 

Trovandosi  pertanto  il  legislatore  in  faccia 
a  se  stesso,  nel  suo  pensiero  solitario,  man- 
cando la  disposizione  dciruomo,  egli  ha  sen- 
tito in  ogni  tempo  e  in  ogni  stato  della  civiltà 
che  sino  a  un  certo  punto  non  aveva  arbitrio. 

Una  legge  superiore  si  è  imposta  a  lui;  la 
legge  santa,  assoluta  e  irrecusabile  della  na- 
tura. I  diritti  del  sangue  reclamano  la  suc- 
cessione come  cosa  propria.  Non  vi  è  bisogno 
di  dire  che  la  famiglia  si  considera  quasi  com- 
proprietaria in  vita  del  suo  capo,  che  i  figli 
hanno  una  specie  di  condominio  sui  beni  dei 
padre  ;  ch'essi  non  fanno  che  occupare  le  cose 
che  loro  già  appartenevano;  concetti  che  hanno 
potuto  spiegare  il  sistema  di  un  altro  tempo, 
come  si  toccherà  più  avanti,  ma  che  non  hanno 
nulla  di  reale.  La  proprietà  è  individuale , 
esclusiva,  e  non  cessa  di  esser  tale  colla  fami- 
glia; il  padre  può  alienare  i  suoi  beni.  È  alla 
morte  di  lui  che  non  ne  ha  disposto,  ch'egli 
si  trova  avere  dei  successori  destinati  dalla 
natura. 

Il  legislatore  non  fa  che  riconoscere  questo 
principio  come  un  sentimento  cVegli  mede- 
simo ha  nel  cuore  ;  e  non  usa  della  sua  podestà 
se  non  per  eseguire  un'alta  missione  che  gli 
è  affidata.  Noi  vìviamo  ancora  nei  figli  che 
sono  una  emanazione  della  nostra  sostanza: 
questa  identità  si  presenta  alla  mente  del  le- 
gislatore come  una  realtà;  le  altre  relazioni 
di  parentela  mene  immediate,  si  percepiscono 
pure  chiaramente  in  quel  sistema  formato 
dalla  natura.  Il  legislatore,  si  è  detto,  propone 
all'alto  suo  ufficio  di  supplire  alla  volontà  del- 
l'uomo colla  presunzione  dei  naturali  aifetti,  ed 
è  vero.  Ora  i  naturali  affetti  si  misurano  dai 
rapporti  del  sangue  perchè  questo  è  l'ordine 


(1)  Leg.  £4,  de  verb.  sign.  ;  L.  62,  de  regul.  Jur. 

{i)  Relazione  del  ministro  Pu anelli  sul  libro  m  del  Codice. 
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dì  natnra,  ma  tì  sono  altresì  dei  doveri  da 
compiere  Terso  quelli  che  ci  sono  uniti  con  vin- 
coli di  parentela.  È  possibile  che  il  defunto 
non  amasse  i  suoi  parenti,  ma  il  legislatore 
segue  il  suo  tipo  ideale  di  moralità  e  d^ordine  ; 
iaterpreta  come  bene  regolate  le  affezioni  del- 
Fuomo  e  s'incarica  di  adempiere  alle  graduali 
obbligazioni  che  vi  corrispondono. 

§  15B6. 
Conti  nnazione . 

6.  DevioMione  dtWardine  naturale  neUe 
successioni  —  Ricordi  storici. 

Quando  l'elemento  politico  s^introduce  a 
regolare  le  succe^ioni,  all'ordine  naturale 
sottentra  la  ragione  di  Stato,  alla  teoria  giuri- 
dica il  fatto  storico,  infine  al  diritto  la  forza. 
Allora  il  legislatore  crede  di  servire  a  prin- 
cipii  di  una  importanza  anche  maggiore  che 
grimpongono  la  concentrazione  dei  patrimoni, 
onde  egli  ne  forma  un  ramo  del  diritto  pub- 
blico dello  Stato.  In  qualche  epoca  antica  la 
ragione  di  Stato  aveva  preceduto  colPorga- 
nizzazione  della  famiglia,  e  allora  il  sistema 
successorio  non  era  che  una  conseguenza. 

Un^alleanza  o  confederazione  di  famiglia 
costituisce  lo  Stato  primitivo  di  Roma.  Ma  la 
famiglia  è  in  un  nomo,  nel  padre,  che  ha  i 
figli,  e  i  figli  dei  figli,  in  pofestate,  e  pertanto 
senza  individualità  propria.  Nella  sua  propria 
significazione,  famiglia  sono  gl'individui  sot- 
toposti all'autorità  del  medesimo  ascendente, 
per  cui  vengono  necessariamente  esclusi  i  pro- 
creati dalle  femmine  che  vivono  sotto  la  po- 
destà del  loro  padre  rispettivo.  La  madre  per- 
mane sotto  la  podestà  del  proprio  padre,  onde 
fa  parte  di  una  famiglia,  che  non  è  quella  del 
marito  e  dei  figli  (Bélime,  Législat.  comparée, 
chap.  II,  §   1). 

Cosi  si  ha  la  famiglia  ciw'le  propriamente 
detta,  e  la  famiglia  naturale.  I  membri  Hella 
famiglia  civile  si  chiamano  agnati,  gliTtitri 
cognati,  nel  perpetuo  linguaggio  delle  leggi 
romane;  la  madre  non  è  agnata,  ma  cognata 
rispetto  ai  propri  figli. 

Alla  successione  del  padre  sono  chiamati 
supremamente  t  suoi,  quasi  parte  di  se  stesso; 
e  in  loro  mancanza  gli  agnati  più  prossimi, 
distinti  dallo  stesso  cognome.  È  per  eccezione, 
per  equità,  che  molti  più  tardi,  sotto  l'impero, 
alcuni  cognati  sono  ammessi  come  la  madre  e 
i  figli  di  lei  (fratelli  uterini). 


In  tal  guisa,  senza  premere  sulla  condizione 
dei  figli,  si  limita  la  successione  nei  gradi  in- 
feriori in  quel  punto  ovesembra  mancare  il  vin- 
colo d'unione  colla  famiglia  ;  e  realmente  per 
forza  di  una  costituzione  politica,  concentrando 
le  fortune,  ed  esaltando  le  stirpi,  si  crede  di  ras- 
sodare la  potenza  dello  Stato  :  esempio  ch'ebbe 
molti  imitatori.  Fortunatamente  la  giurispru- 
denza progressiva  venne  temperando  via  via 
quell'eccesso  ;  il  pretore,  magistrato  fra  giudi- 
ziario e  legislativo,  rappresentando  le  idee 
civili  che  dai  bisogni  sociali  si  andavano  svol« 
gendo,  le  attuava  sotto  forma  di  esplicazioni 
equitative  dell'antico  diritto,  e  in  effetto  radi- 
candone un  nuovo.  Cosi  si  ebbero  le  succes- 
sioni pretorie,  le  in  honorum  possessiones  ; 
nome  che  subentrò  a  quello  di  heereditas  che 
continuò  a  significare  la  successione  per  diritto 
civile,  sino  alla  grande  riforma  di  Giustiniano^ 

Finalmente  all'ordine  politico,  più  o  meno 
corretto  da  riforme  ingegnose,  subentra  l'or- 
dine naturale,  ed  è  forse  il  maggior  titolo  che 
abbia  Giustiniano  alla  riconoscenza  dei  posteri. 
Egli  costituisce  quattro  classi  di  successibili. 
Nella  prima  vengono  i  discendenti  del  defunto, 
senza  distinzione  di  sesso,  dì  nascita  e  di  grado  ; 
nel  secondo  gli  ascendenti  e  i  fratelli  di  doppio 
vincolo;  nella  terza  i  collaterali  entro  una 
certa  prossimità  di  parentela,  i  fratelli  e  le 
sorelle  unilaterali  del  defunto,  senza  distin- 
guere <se  consanguinei  o  uterini,  e  i  figli  e  di- 
scendenti dei  fratelli  e  delle  sorelle;  nella 
quarta  i  parenti  più  lontani  in  ragione  del 
grado,  individualmente  e  senza  considera*- 
zione  progeniale.  Si  provvede  anche  alla  suc- 
cessione dei  coniugi  (1).  L'ordine  è  ristabilito, 
e  il  diritto  delle  femmine  è  rivendicato. 

Intanto  è  storicamente  certo  che  la  devia- 
zione dall'ordine  naturale  che  si  permisero 
successivamente  i  legislatori  persino  sul  primo 
grado  della  parentela  cadde  l'>  sulla  contem- 
plazione del  sesso;  2^  sulla  contemplazione 
della  età.  Nei  paesi  nordici  la  preferenza  dei 
maschi  sulle  femmine  sì  riteneva  assoluta  in 
qualunque  grado  nei  tempi  primitivi.  Solano 
osservac-si  che  come  venne  diifusa  fuorwuX^lIa 
Germania  la  legge  salica,  il  costume  era  già 
temperato;  perciocché  le«femmine  non  erano 
totalmente  escluse  da  ogni  successione  patri- 
moniale, ma  solamente  dalla  successione  della 
terra  salica;  il  che  non  era  bene  definito  (2). 
Certo  nella  mente  di  quei  popoli  o  legislatori, 
non  entrava  la  idea  di  una  successione  a  titolo 


(I)  Nov.  118,  U7;  Instit.  de  bieredit.  quae  ab 
intestato  defer.;  L.  12,  God.  de  sals  et  legit.  hasred., 
e  in  altri  Inoghi. 


(2)  Laboulatb,  Uecherches  sur  la  cmdition  etnie  drs 
femmet» 
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di  affetto.  Le  femmine  non  Tanno  alla  guerra 
nec  faidam  levare  poasunt;  era  il  loro  peccato  ; 
tutto  ciò  ch'era  forza,  e  contribuiva  alla  forza, 
8i  concentrava  nei  maschi  che  la  rappresen- 
tavano. 

La  influenza  dei  costumi  germanici  si  esten  de 
e  si  fa  lungamente  sentire  in  Italia  per  opera 
della  conquista.  I  Longobardi  ci  avvezzano  a 
considerare  si  direbbe  quasi  come  cosa  natu- 
rale la  differenza  del  diritto  di  succedere  fra  i 
maschi  e  le  femmine;  nei  paesi  retti  a  libertà 
il  costume  non  è  diverso.  Gli  statuti  munici- 
pali sono  là  per  farci  sapere  com'erano  trat- 
tate le  femmine  nelle  repubbliche  non  meno 
che  negli  Stati  dispotici  (1).  Le  femmine,  quasi 
sempre  escluse  dalia  successione  propter  ma- 
sculos  dovevano  star  contente  alla  dote,  d'or- 
dinario rimessa  nell'arbitrio  del  padre  e  delle 
circostanze.  È  singolare  che  né  il  sentimento 
liberale,  né  l'azione  del  diritto  romano  che 
regnava  in  Italia  sotto  nome  di  diritto  comune, 
nulla  potessero  sulla  opinione  per  far  nascere 
almeno  la  idea  che  in  tal  modo  si  offendeva  la 
legge  di  natura  e  si  commetteva  una  grande 
ingiustizia.  Ma  io  sono  di  fermo  avviso  che  la 
causa  diretta  di  una  tale  preponderanza  del 
sistema  agnatizio  fossero  i  costumi  introdotti 
dalla  feudalità.  La  inferiorità  delle  femmine 
era  scolpita  in  ogni  parte  di  quella  legisla- 
zione, e  penetrò  come  una  credenza  anche 
laddove  gli  abusi  feudali  erano  meno  sensibili, 
reputandosi  fondata  nella  natura  delle  cose 
una  distinzione  che,  divenuta  tanto  comune, 
non  era  più  oggetto  di  esame  ai  pubblicisti  e 
agl'istitutori. 

La  tutela  perpetua  delle  donne,  l'eccesso 
delle  cautele  per  la  conserrazione  dei  loro 
patrimoni  sempre  sottratti  alla  loro  ammini- 
strazione, con  quella  della  loro  incapacità 
alimentava  la  idea  della  inferiorità  della  loro 
natura  negli  ordini  civili.  Ciò  attutiva  il  senso 
della  ingiustizia.  Era  pure  nella  opinione  che 
una  forte  aristocrazia  fosse  uno  dei  fattori 
economici  della  potenza  degli  Stati,  e  la  pro- 
sperità che  deriva  dalla  distribu/i^ne  delle 
ricchezze  non  appariva  ancora.  Quindi  nelle 
repubbliche  democratiche,  dove  la  nobiltà  era 
odiata  e  persino  osteggiata,  essa  non  venne 
però  fatta  segno  di  alcuna  legge  speciale  ten- 
dente alla  uguaglianza  delle  successioni  che 
ne  avrebbe  di  tanto  diminuito  il  vigore.  La 
rivoluzione  e  l'esempio  del  Codice  francese, 
in  certi  domimi  risorti  colle  ristaurazioni,  fu- 


rono stimolo  ad  operare  il  contrario  ;  le  fem- 
mine tornarono  nell'abbiezione  civile,  e  sulla 
loro  obbiezione  si  tentava,  per  quanto  consen- 
tivano i  tempi,  di  elevare  le  stirpi,  essenzial- 
mente conservatrici. 

Tali  furono  le  opere  dei  legislatori  per 
quanto  riguarda  il  sesso,  ma  si  fece  anche 
buon  giuoco  della  età  dei  figli.  Conseguenza 
anche  questa  dello  spirito  del  feudalismo,  spi- 
rito di  concentrazione  e  di  forza,  colla  indivi- 
sibilità del  feudo,  colla  immobilità  dei  fede- 
comniessi,  colla  infinità  delle  sostituzioni,  coi 
maggioraschi  e  colle  primogeniture  che  l'indi- 
vidualismo delle  famiglie  rendevano  più  acuto 
con  quello  delle  persone  nella  stessa  famiglia. 
Non  solo  le  legislazioni  autorizzavano  tutto 
ciò  col  più  esteso  favore,  preparando  il  campo 
colle  leggi  successorie,  ma  eziandio  indipen- 
dentemente dalle  disposizioni  del  defunto,  ri- 
conoscendo nel  maschio  primogenito  un  diritto 
superiore  agli  altri  fratelli,  assegnandogli  il 
manoir  (casa  d'abitazione)  e  una  quantità  di 
terreni  nobili,  a  pregiudizio  degli  altri  fra* 
telli  (2). 

Quale  adunque  fu  la  legge  di  natura  che  i 
legislatori  rispettarono,  e  sulla  quale  stima- 
rono di  non  avere  arbitrio  ?  Questa  sola,  che  i 
figli  dovevano  succedere  ai  loro  genitori  e  non 
vi  preferirono  degli  estranei.  Ma  per  vedute 
politiche  si  seppe  trovare  tale  una  inegua- 
glianza fra  i  figli  dei  medesimi  genitori  da 
creare  per  alcuni  di  essi  una  condizione  dete- 
riore a  quella  dei  parenti  più  remoti. 

§  1637. 

Continuazione. 

C.  Di  altri  motivi  generali  della  istitu* 
zione. 

Un  sistema  successorio  inspirato  ai  principii 
dell'ordine  naturale  e  degno  della  civiltà,  si 
collega  essenzialmente  col  diritto  pubblico  del 
paese  in  quanto  nello  spirito  di  libertà  che  lo 
governa,  trova  le  condizioni  proprie  onde  co- 
stituirsi a  quel  dato  modo.  La  storia  ci  dimo- 
stra che  ogni  volta  che  lo  Stato  si  é  intromesso 
per  regolare  le  successioni  secondo  i  propri 
fini,  l'ordine  naturale  e  razionale  ha  patito 
offesa  gravissima.  Ora  nessuna  preoccupazione 
politica  viene  a  intorbidare  o  infirmare  il  si- 
scema  della  ragione.  La  successione  simultanea 
dei  maschi  e  delle  femmine  in  ugual  grado, 
congiunta  alla  abolizione  dei  fedecommessi  e 


(1)  SCLOPIS,  Storia  della  Legislazione  italiana,  tom.  n,  pag.  129. 

(2)  PonniR,  Delie  nceeinoni^  capo  u*  sez,  i,  9  4. 
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alUUbera  droolanone  dei  beni,  sono  i  cardini 
e  ad  an  tempo  i  fatti  caratteristici  della  istitn- 
xione.  Si  pnò  ben  dire  che  i  naturali  affetti 
del  deAmto  sono  stati  interpretati  dal  legisla- 
tore parche  vi  si  aggiunga,  ch'esso  ha  pur  te- 
noto  conto  dei  suoi  doveri  verso  coloro  che  gli 
8000  congiunti  per  vincoli  di  sangue,  poiché 
gli  affetti  dell'uomo  che  muore  intestato  se 
SODO  una  presunzione,  possono  non  essere  una 
verità  (specialmente  rapporto  ai  gradi  secon- 
dari) e  conviene  che  la  base  che  si  enuncia, 
sia  inconcussa. 

Altri  elementi  tratti  dagli  ordini  civili  con- 
corrono a  formare  il  concetto  del  legislatore  e 
a  dirìgerne  le  disposiasioni.  Una  delle  quali  e 
importantissima  è  quella  che  riguarda  la  suc- 
cessione dei  figli  naturali  riconosciuti  che  la 
legge  regola  in  un  modo  particolare.  Non  si  è 
toloto  certamente  istituire  una  proporzione 
tra  Taffetto  che  si  ha  verso  i  figli  legittimi  e 
i  figli  naturali  che  si  sono  riconosciuti  e  con- 
fessati, ma  si  è  dovuto  far  ragione  del  carat- 
tere legittimo  degli  uni  e  del  carattere  ille- 
gittimo degli  altri  per  collocarli  a  una  certa 
distanza  nella  successione,  non  per  naturale, 
ma  per  civile  rispetto.  Allorché  mancando  i 
figli  legittimi,  si  veggono  i  naturali  obbligati  a 
cedere  un  terzo  della  eredità  ad  un  ascen- 
dente qualunque  (art.  745)  non  si  dirà  che  il 
padre  o  la  madre  dividesse  in  tal  modo  i  suoi 
affetti,  ma  il  legislatore  lo  trova  conveniente 
nel  rapporto  della  loro  qualità  civile.  La  idea 
dei  dovere,  e  della  convenienza  sociale,  dome- 
stica e  civile,  risalta  specialmente  nella  suc- 
cessione del  coniuge. 

Oltreciò  il  legislatore  lungi  dalPabbando- 
narsi  alle  disposizioni  dell'uomo,  ne  frena  i 
trasporti  dell'animo,  non  solo  verso  estranei  o 
parenti  più  lontani,  ma  altresì  verso  i  propri 
figli,  e  provvede  agli  altri  discendenti  contro 
e  malgrado  la  volontà  del  testatore.  In  ogni 
perte  il  legislatore  interpone  la  sua  autorità, 
tutelare,  benefica,  regolatrice,  afiìnchè  la  ere- 
dità discenda  con  giustizia  a  chi  spetta,  con- 
temperando i  diritti  di  natura  e  gViiitendimenti 
presunti  delTuomo  coIVinteresse  collettivo  del 
ciciU  consorzio  (Relaz.  del  ministro  Vacca). 
D.  JReffoie  di  diritto  ciinle  relative  alle 
sueeenioni  in  genere. 

a)  Vi  ha  una  successione  testata  si  do- 
mandano alcuni  pubblicisti  in  ordine  al  Ck)dice 
francese  che  parve  non  riconoscere  che  la  suc- 


cessione intestata?  Vi  sono  bene  dei  propugna- 
tori valenti  della  tesi  negativa  (1).  Nei  paesi 
consuetudinari  era  invalsa  la  massima  che  Deuà 
hieredem  facere  potest  non  homo,  quasi  limita- 
zione della  podestà  umana  nelle  sue  relazioni 
postume.  Quindi  gli  autori  del  Ck)dice  che  ave- 
vano bevuto  a  quelle  tradizioni,  parlarono  di 
eredità  e  di  eredi  lungo  l'ordinamento  della 
successione  intestata;  e  per  le  testate  non  eb- 
bero che  dei  legati,  e  dei  legatari  a  titolo  uni' 
versale  o  particolare,  non  degli  eredi.  Anzi  in 
qualche  luogo  del  Codice  si  raccoglie  (art.  1004 
e  1006)  che  esistono  ancora  degli  eredi  (i  rì- 
servatari  delle  quote)  di  fianco  ai  legatari  uni- 
versali. L'art.71 1  divisando  i  modi  di  acquistare 
la  proprietà  dice  j»ar  succession,  par  donations 
entre  vifs  ou  testamentaire,  con  ciò  dimo- 
strando che  non  vi  ha  che  una  successione  : 
quella  oò  intestato. 

11  Toullier  però  diceva,  e  con  lui  non  poclii 
altri  scrittori  concordavano  (2),  che  la  que- 
stione è  meglio  di  parole  che  di  sostanza.  Ogni 
volta  che  vi  ha  un  legatario  universale  esiste  in 
effetto  e  ad  ogni  effetto  giuridico  un  erede  e 
gli  si  applicano  tutte  le  disposizioni  generali 
proprie  degli  eredi  intestati.  La  quale  conse- 
guenza però  viene  da  altri  in  qualche  parte 
oppugnata;  Marcadé  sostiene  che  il  benefizio 
dell'inventario  nonsi  concede  che  ai  veri  eredi, 
agli  eredi  intestati  e  non  ai  legatari  universali 
e  tira  dritto  più  pagine  per  dimostrarlo. 

Cotali  ambiguità  della  legislazione  francese 
non  passarono  nei  Codici  italiani  fatti  ad  im- 
magine sua,  forse  perchè  la  tradizione  romana 
non  ci  permetteva  di  apprezzare  quella  sen- 
tenza troppo  filosofica  e  troppo  elevata  per 
noi,  che  l'uomo  non  può  creare  un  erede  a  se 
stesso.  Onde  il  Codice  delle  Due  Sicilie  fu  il 
primo  a  disertarne,  mentovando  e  la  istitw 
sione  di  erede  nel  testamento  (articolo  928)  e 
Verede  scritto  (art.  930),  poco  importando  se 
volesse  invece  usarsi  la  parola  —  legatario 
universale.  Anzi  nel  Codice  sardo  si  cominciò 
dall'esporre  la  successione  testamentaria,  ve- 
nendo appresso  la  legittima;  il  che  però  non 
lascia  argomentare  che  una  certa  priorità  so- 
stanziale fosse  accordata  alla  prima,  svolgen- 
dosi ognuno  di  codesti  istituti  nell'ambito  suo 
proprio.  Ora  si  è  preferito  nella  esposizione 
l'ordine  opposto  ;  ma  abbiamo  già  detto,  non 
essere  che  una  forma  del  metodo. 


(1)  DORAirroK,  Mie  tueeesaioni,  n.  14;  AUBRT  e 
Rad  ia  ZacnarIìB,  tom.  v,  p.  425  e  4S6;  PouiOL,  Du 
mcet$.,  art.  871  ;  MAaCADt,  airart.  722,  n.  8. 

(2)  TouLUsa,  lom.  u»  n.  es;  Dzltijicooat,  ton.  u, 


pag.  Il;  Tauukr,  tom.  iv,  p.  150  e  seg.;  Merlik, 
Béptrt.,  v^  légetaire,  f  7,  art.  1,  n.  17;  Dbmoloxk, 
Dea  uccéttioMtf  nom.  80;  TsopLose,  De 
Q.  1830,  ecc. 
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LIBRO   IIL   TITOLO  11. 


[Art.  7201 


§  1538. 

Gontinuasìone. 


h)  Che  l'uomo  non  passa  morire  parte 
testato  e  parte  intestato  fu  uno  di  quei  dogmi, 
che  noi)  educati  alla  scuola  del  diritto  romano, 
fummo  avvezzi  a  venerare;  e  poiché  il  conser- 
varlo nella  sua  purità  era  praticamente  diffi- 
cile, seguimmo  gli  sforzi  dei  legislatori  antidlii 
per  ridurre  alla  unità  le  frazioni  che  ne  anda- 
vano sfuggendo.  Il  testatore  può  non  avere 
disposto  totalmente  del  suo  asse,  che  per  co- 
modo di  calcolo  si  divideva  idealmente  in 
dodici  once,  lasciandone  parte  vacante.  Il  che 
può  avvenire  in  più  modi.  Istituendo  piò  eredi 
ad  alcuno  dei  quali  fosse  assegnata  una  quota 
determinata, e  altro  di  essi  rimanga ^'ne  parte. 
Se  i  primi  tre  hanno  a  conseguire  tre  once 
per  cadauno,  è  chiaro  che  le  altre  tre  appar- 
tengono all'erede  sine  parte.  Ovvero,  Tizio 
sia  erede  per  tre  onf^eifx quadrante).  Caio  per 
la  metà  {ex  semisse):  non  sono  che  nove  parti 
distribuite,  le  altre  tre  once  sono  vacanti.  Al- 
lora le  tre  si  assegnano  ai  due  eredi  in  pro- 
porzione del  loro  quoto  ereditario,  una  a  Tizio 
che  cosi  riceve  quattro  once  {triens)  due  a 
Caio  che  ne  riceve  otto  (ò«),  con  un  vero  jus 
accrescèndi  derivante  dal  principio  nemo  parte 
testatus,  ecc.  (1).  Se  più  eredi  siano  nominati 
senza  dichiarazione  di  parte,  succedono  in 
parti  uguali  (2).  Vi  ha  però  differenza  se  alcuni 
siano  istituiti  cofijunctimed  altri  dù^unctim.  I 
congiunti  si  considerano  come  una  sola  per- 
sona, e  ricevono  insieme  come  uno  ex  diyun- 
ctis  (3).  Benché  nell'esempio  non  vi  sia  parte 
vacante,  giova  osservare  anche  questa  regola 
che<aveva  applicazione  ove  qualche  parte  va- 
cante dovesse  distribuirsi. 

La  istituzione  in  re  certa,  è  uu  caso  distinto 
da  quelli  indicati.  Esso  è  deciso  in  più  luoghi 
del  digesto  nel  senso  che  tutto  Passe  eredi- 
tario che  sopravanza,  devolve  all'istituito  in 


re  certa  (4).  Malgrado  quindi  il  vizio  della  saa 
intrinseca  costruzione,  il  testamento  si  aveva 
per  valido.  E  può  aggiungersi,  malgrado  la 
intenzione  del  testatore  che  non  disponendo 
che  di  un  corpo  del  valore  di  un'oncia,  evi- 
dentemente aveva  in  animo  che  le  altre  undici 
si  distribuissero  agli  eredi  legittimi.  Mail  te- 
stamento era  atto  tanto  solenne,  veniva  ri- 
guardato con  si  religiosa  deferenza,  la  suc- 
cessione testata  era  tanto  favorita,  che  il 
legislatore,  quasi  recandolo  nella  sua  custodia, 
voleva  ad  ogni  costo  tenerlo  in  vita.  E  purché 
quel  Tizio  qualunque  fosse  istituito  erede  (men- 
tre mancando  la  istituzione  non  vi  ha  testa- 
mento) egli  si  prende,  quasi  préUgati  jure^  il 
resto  della  sostanza  rimasta  vacua  e  di  entità 
tanto  maggiore  (5). 

Tutto  ciò  dimostra  la  forza  del  sistema  e 
insieme  la  preoccupazione  del  sistema  (6), 
mentre  per  effettuarlo  ora  si  doveva  interpre- 
tare ed  ora  modificare  la  volontà  del  defunto, 
e  mutarla.  Ma  era  un  principio  divenuto  ornai 
indiscutibile  e  che  ad  ogni  modo  doveva  osser- 
varsi. Ju8  nostrum  non  patitur  eumdem  in 
paganis  testato  et  intestato  decessisse^  attestò 
Pomponio  nella  Leg.  7,  de  reg.  ;  e  anziché  una 
proclamazione  legislativa,  era  forza  di  logica, 
virtù  di  ragionamento,  implicando  un  tal  fatto 
ripugnanza  e  contraddizione  manifesta.  La 
quale  ripugnanza  e  contraddizione  scaturiva 
dall'adozione  di  un  principio  superiore  e  domi- 
nante in  ogni  successione  ereditaria,  ed  è  che 
l'erede  funge  e  rappresenta  la  persona  del 
defunto,  rappresentazione  s'intende  totius 
persona  e  non  di  una  parte  di  essa.  Anche 
questa  però  era  una  fictio  juris  che  tuttavia 
nei  concetti  della  mente  passava  come  una 
realtà  in  quanto  doveva  essere  in  tutto  con- 
forme al  vero.  Nondimeno  uno  dei  più  famosi 
interpreti  del  diritto  romano  ebbe  a  dire,  che 
la  contraddizione  (pugna  hiec)  procedeva  a 
subtUitate  juris  civilis;  che  non  era  effetto 
della  ragion  naturale,  essere  costume  proprio 


(I)  Leg.  23,  God.  de  leffat.:  L.  13,  s  1,  de  h£pr. 
nstituen.,  S  YtdeamuM  7,  eod   tit. 

(i)  L.  »,  9  llaeredes,  de  hared.  inslit.  ;  S  Siplmes^ 
Insti t.  eod.  tit. 

(3)  Una  formoia  di  Do5RLLO  "  Prtmua  kaerea  etto  : 
Sfenndun  et  Tertiut  kaeredet  nuntn.  La  metà  va  al 
Primo,  Paltra  metà  ai^li  altri  due.  —  L.  13,  15,  39, 
§  TitìM,  de  hsred.  instlt.  ;  Leg.  Pinne ^  de  legat.  \^\ 
L.  unica,  §  5/»  vero,  Cod.  eod.  tit. 

(4)  «  Kam  et  qui  certae  rei  haere»  instiluitur,  eohae» 
tede  ntm  dét»,  bottorum  omnium  kàereditatem  obtinet 
(L.  1,  8  4;  L.  35,  SS  1  e  2;  L.  75,  de  hcred.  fnstit.). 

(5)  Il  prof.  Il F.UHBR  in  una  sua  nonografla  aiuibnì 
r|uesta  eonscgueoM  «ll'alta  Importanta  rbe  ^i  nonet- 


teva  alla  parola  erfde,  e  può  formarsene,  io  nvdn, 
una  ragione  sufficiente,  quando  vi  si  aggiunga  ti 
riflesso  dcl!a  conservazione  f?ol  testamento.  Il  eh. 
giureconsulto  Guido  Padrllrtti,  che  ha  scritto  una 
dotta  dissertazione  su  questo  interessante  articolo 
di  storia,  ricorda  che  il  testamento  si  sosteneva, 
consideraodo  come  non  scritta  la  clausola  —  res 
eerte,  leggendosi  io  Ulpiako  ~  Valet  iastituiió  de^ 
tracia  fniuii  meniione  (Atchiiio  giuridico,  voi.  IV, 
pag.  13W. 

(di  Che  aveva  però,  ;«;''è  noto,  una  eccezione  a 
favore  dei  militari;  pclcbè  il  principio  era  nem0 
peganue,  ecc. 


DBLte  soccessioM 
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M  romani;  né  presso  gli  altri  popoli  aver 
luogo,  e  neppure  in  tutto  presso  i  romani, 
facendo  eccezione  il  testamento  del  milite;  e 
invero  ciò  che  è  intimamente  per  la  natura 
delle  cose  contraddittorio,  non  può  non  esserlo 
in  ogni  caso  (1). 

Ora  si  pnò  comprendere  come  all'inclole 
delle  legislazioni  moderne  che  s'informano  per 
qaanto  è  possibile  al  naturale  andamento  delle 
cose,  non  conrenisse  quel  culto,  direi  cosi,  di 
principii  fittizi  onde  si  producono  gravi  e  dan- 
nose conseguenze.  La  rappresentanza  della 
persona  del  defunto  nel  successore  universale  è 
stata  bensì  ritenuta  in  tutti  i  suoi  effetti  giu- 
ridici ogni  Yolta  che  questo  possessore  univer- 
sale esista,  ma  non  si  è  veduto  necessario  che 
uo  successore  testamentario  sia  sempre  un 
successore  universale.  È  ben  chiaro  che  gli 
effetti  ginridici  saranno  coordinati  allo  stato 
di  fatto  e  in  ciò  la  legge  provvede.  Onde  il 
nuovo  canone  sostituito  all'antico  «  Non  si  fa 

<  luogo  alla  successione  legittima  se  non 
«  quando  manchi  in  tutto  o  in  parte  la  testa- 

<  mentaria  ».  Cosi  la  Tolontà  del  testatore  è 
rispettata,  e  rispettata  insieme  la  logica  che 
permettendo  all'uomo  di  disporre  in  tutto  delle 
sue  sostanze,  deve  anche  permettergli  di 
disporne  solo  in  parte  e  senza  dare  al  suo 
lascito  una  estensione  che  non  è  conforme  al 
Tolcr  suo. 

La  successione  testamentaria  può  adunque 


coesistere  colla  legittima,  non  in  quanto  uni- 
versali amendue,  ma  in  quanto  la  successione 
testamentaria  non  lo  sia.  Le  disposizioni  par- 
ticolari hanno  qualità  di  legati  (art.  760),  e  la 
universalità,  il  nomenjuris,  la  rappresentanza 
della  persona  del  defunto,  risiede  nella  suc- 
cessione legittima.  All'erede  legittimo  appar- 
tiene la  totalità  dei  beni  e  delle  azioni,  quelli 
eccettuati  di  cui  il  defunto  ha  disposto  per 
testamento,  adempiere  le  quali  disposizioni  ò 
debito  dell'erede.  Sotto  questo  punto  di  vista 
la  successione  legittima  prevale  alla  testamen- 
taria, ma  per  la  sola  ragione  che  il  defunto 
non  ha  voluto  crearsi  un  erede,  contento  di 
limitare  la  successione  legittima  ad  una  parte 
dei  suoi  beni.  E  in  questo  solamente  egli  eser- 
cita la  sua  podestà  ;  svolgendosi  egualmente, 
e  come  se  ninna  disposizione  testamentaria 
esistesse,  l'ordine  della  successione  legittima. 
La  sostanza  che  deve  distribuirsi  dalla  legge 
è  diminuita:  ecco  tutto.  Vero  è  che  mediante 
particolari  disposizioni  il  testatore  potrebbe 
assegnare  tutto  Tasse  o  la  maggior  parte 
senza  nominarsi  un  erede,  e  senza  disporre 
per  quote,  ma  solo  a  corpi  determinati.  In 
simili  casi  le  sue  disposizioni  sono  corrette 
dalla  legge  e  ridotte  a  quelle  proporzioni  che 
formano  materia  del  nostro  ragionamento  in 
altro  luogo,  ove  sarà  a  vedersi  in  quali  dei 
successori  riposi  VunioersumjuSf  la  rappre- 
sentanza del  defunto. 


CAPO  l. 


DELLE  SUCCESSIONI  LEGITTIME 


Artieolii  791. 

La  legge  devolve  la  successione  ai  discendenti  legìttimi,  agli  ascendenti, 
ai  collaterali,  ai  figli  naturali  ed  al  coniuge,  nell'ordine  e  secondo  le  re- 
gole in  appresso  stabilite,  ed  in  loro  mancanza  al  patrimonio  dello  Stato. 

Articoli!  V99. 

La  legge  nel  regolare  la  successione  considera  la  prossimità  della  pa- 


ci) Kon  però  la  disposizione  testamentaria  era 
•kUgiloria  :  vi  si  poteva  rinunziare,  e  allora  si  iucr- 


cedeva  ab  tHtestafo^  come  nel  titolo  del  Digesto  Si  qm$ 
omùia  emuù,  ecc. 


Borsari,  Comment  al  Codice  ew.  itaì.  —  YoL  IIL 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  721-722] 


rentela,  e  non  la  prerogativa  della  linea  né  la  origine  dei  beni»  se  non 
nei  casi  e  nei  modi  dalla  legge  stessa  espressamente  stabiliti. 

§  1539.  Costruzione  dementare  deUa  successione  legittima. 

Bitomo  sulle  nozioni  della  parentela  legittima  nei  tre  ordini  designatL 

Che  una  tale  classificazione  è  precisa. 
§  1540.  Continuazione. 

Del  principio  che  la  prossimità  della  parentela  regola  la  successione,  senza  n- 
guardo  alla  prerogativa  deUa  linea  o  alla  origine  dei  beni. 

Bimane  integra  tuttavia  la  rispettiva  e  naturale  precedenza  delle  linee  successorie. 

La  —  prossimità  della  parentela  —  canone  generale  da  considerarsi  in  ragione 
composta  della  linea  e  del  grado. 

Della  forma  non  sempre  identica  della  prossimità. 

Che  nel  punto  di  vista  del  legislatore,  il  concetto  della  dizione  —  prerogativa 
della  linea  —  sarebbe  riferibile  alla  origine  dei  beni. 

L^articolo  739  non  sarebbe  una  eccezione  al  principio  generale  stabilito  nel  722. 


§  1539. 

Coitrusione  elementare  della  luocesitone 

legittima. 

liA  parentela  può  dirsi  ìa  famiglia,  sevuolsi, 
coi  trattatisti  francesi;  ma  in  latissimo,  ed 
anzi  improprio  significato  nel  linguaggio  mo- 
derno (1).  Noi  abbiamo  così  spesso  bisogno  di 
usare  il  vocabolo  famiglia  nel  suo  proprio  e 
vero  significato  che  male  si  direbbe  famiglia 
il  complesso  dei  successibili  che  si  estende 
sino  al  decimo  grado.  Sono  diramazioni  di  uno 
stesso  stipite  non  ha  dubbio,  ma  col  dilungarsi 
s'intrecciano  in  tante  famiglie  particolari  ad 
ognuna  delle  quali  giova  lasciare  il  suo  proprio 
nome. 

Come  preliminare  della  legislazione  sul 
matrimonio,  il  Codice  tratta  àelÌA  parentela  in 
luogo  lontano  dalla  successione.  Ne  discorre 
teoricamente  ponendo  i  principi!  per  colle- 
garli poco  stante,  alle  relazioni  di  affinità,  e 
ne  fa  sehtire  la  differenza.  Quale  ingrediente 
anche  questo  degli  impedimenti  matrimoniali, 
si  trovò  necessaria  la  nozione  déìVaffinità. 
A  noi  importa  di  ravvicinare  quelle  idee  al 
trattato   della  successione,  e  di  ritornarvi 


sopra  con  qualche  maggior  ampiezza,  essen- 
dosi limitato  il  nostro  commento  (Y.  i  §§  190  e 
191)  a  poche  osservazioni  che  a  quello  scopo 
parvero  sufficienti. 

<  La  prossimità  della  parentela  (cosi  Parti- 
«  colo  49),  si  stabilisce  secondo  il  numero  delle 
«  generazioni  --  Ciascuna  generazione  forma 

<  un  grado  »  e  un  grado  mette  all'altro  come 
nelle  scale  materiali  (2).  Dalla  movenza  dei 
gradi  o  in  alto  o  in  basso  o  dai  lati,  si  formano 
le  linee  (3).  A  comporre  il  primo  grado  due 
generazioni  occorrono,  una  nel  senso  attivo  e 
l'altra  nel  passivo  (generante  e  generato); 
un'altra  generazione  che  vi  si  aggiunga,  costi- 
tuisce il  secondo  grado  di  linea  retta,  e  cosi 
di  seguito  (4).  La  linea  ascendentale  non  è  che 
quella  stessa  che  cominciando  da  una  certa 
altezza  (coll'avolo  o  col  bisavolo,  ecc.),  fa  capo 
e  finisce  in  colui  dal  quale  io  sono  generato  ; 
sicché  l'ascendenza  o  la  discendenza  della 
linea  non  è  che  un  rapporto  con  me  che  mi 
faccio  centro  di  codesta  irradiazione. 

Tja  linea  collaterale  è  cosi  definita  «  La  serie 
«  dei  gradì  fra  le  persone  che  hanno  uno  sti- 
«  pi  te  comune  senza  discendere  le  une  dalle 

<  altre  »  (art.  50).  Stipite  è  il  primo  genitore 


(!)  1  romani  appellavano  della  famiglia  mt ti  quelli 
che  erano  del  sangue  paterno  (agnati)^  i  cui  autori 
furono  ab  origine  nella  podestà  di  un  solo,  e  colla 
formola  di  Ulpuro  —  Appetlatur  famiiia  plurium 
pers0nantm  quie  ab  ejusdem  uitimi  genilorii  tanguine 
profieiscuntur  /  sic  dieimui  familiam  Jvliam,  quasi  a 
fonte  quodam  memoria'  (L.  195,  de  verbor.  signif.). 
Altri  caratteri  della  famiglia  sono  indfcaU  in  quel 
lungo  frammento,  e  possono  riscontrarsi. 

(2)  «  Gradus  autem  iicti  sunt  a  similitudine  sca- 
ierum  loeerumque  procUvium;  quo'   ita  Ingredimar 


ut  a  proximo  in  proximum,  id  est  In  eum  qui  quasi 
ab  eo  nascitur,  transeanius  >  (Leg.  10,  §  10,  de 
gradibus). 

(3)  «  Gradus  cognationis  a1ii  superiorìs  ordini» 
sunt;  alii  inferioris;  alii  ex  transverso  sivea  latere. 
Superioris  ordinis  sunt  parentes.  inferioris  liberi; 
ex  transverso  slve  a  latere,  fìratrcs  et  sorores  libe- 
rique  eorum  (L.  1,  cod.). 

(4)  Ciò  precisamente  in  relazione  all'articolo  51, 
che  nella  linea  retta  conta  i  gradi  per  generazioni; 
escluso  però  lo  stipite,  ossia  il  generante. 


DELLE  SUCCESSIONI 


51 


dalla  cai  feconda  attività,  tatti  gli  altri  per 
ffenerazioni  intermedie,  provengono.  Qualche 
critico  sottile  ha  osservato  che  una  linea  col- 
ìateraìe  propriamente  non  c'è  :  poiché,  se  ben 
si  osservi,  non  vi  sono  che  linee  rette,  le  quali 
partendo  dalla  persona  che  ricerca  il  proprio 
grado  di  parentela,  vanno  di  fianco  a  raggiun- 
gere l'autore  comune  (1).  Ma  la  critica  è  inop- 
portuna, non  essendo  che  un  modo  di  espri- 
mersi necessario  per  significare  le  linee  che 
vengono  di  traverso,  quand'anche  ognuna  di 
esse,  rispettivamente  possa  formare  linea 
retta  (2). 

Presupposte  queste  nozioni  elementari  già 
dichiarate  altrove,  l'articolo  721  distingue  i 
tre  ordini  di  successione,  e  tali  quali  noi  li  ri- 
teniamo, benché  non  sia  facile  collocare  in 
uno  di  essi  la  successione  del  coniuge.  Ma  vi 
ha  propriamente  una  successione  del  coniuge? 
n  Codice  francese  pone  fra  le  successioni  irre- 
golari quella  dei  coniugi,  ma  anohe  in  questo 
è  stata  avveduta  la  redazione  italiana.  La  Se- 
zione V  s'intitola  —  dei  diritti  del  coniuge 
superstite;  egli  ha  piuttosto  un  diritto  sulla 
successione  altrui  che  una  successione,  quan- 
tunque talvolta  a  lui  si  devolva  una  parte  della 
eredità  (art.  754-755).  Può  dirsi  che  il  coniuge 
partecipa  della  successione  altrui  anziché 
averne  una  propria.  In  un  solo  evento,  non 
facile  a  verificarsi,  esso  ottiene  la  eredità  in- 
tera, ed  è  qualora  non  esistano  parenti  succes- 
sibili entro  il  sesto  grado.  Ma  in  vista  di  una 
così  remota  eventualità  non  si  è  creduto  isti- 
tuire un  quarto  ordine  di  successione. 

§  1540. 
GoDiinuasione . 

La  legge  pone  a  fondamento  della  succes- 
sione la  prossimità  della  parentelay  escludendo 
la  prerogativa  della  linea.  Noi  vediamo  la 
linea  retta  escludere  le  altre,  mentre  talvolta 
i collaterali  consuccedono  cogli  ascendenti.  Ma 
perchè  il  canone  AeìÌA  prossimità  della  paren- 
tela sia  una  verità,  couvieu  ritenere  che  la 
qualità  della  linea  determini  tale  prossimità, 
osservando  che  i  discendenti  in  linea  retta 
sono  sempre  preferiti  agli  ascendenti  e  ai  col- 
laterali sebbene  in  grado  prossimiore  possano 
trovarsi  rispetto  a  quelli  (3).  Ne  pertanto  la 


locuzione  sarebbe  impropria,  poiché  nel  rispet- 
tivo ordine  lineare  si  cammina  infatti  per  gradi 
e  per  moto  regolare  e  continuo  senza  conside- 
razioni di  rapporti  colle  linee  divergenti,  se 
non  dove  la  legge  ammetta  per  altre  ragioni, 
il  concorso.  Oltreché  nell'arcano  vincolo  che 
ci  unisce  ai  nostri  genitori,  quello  che  noi 
sentiamo  è  questo:  che  il  sangue  tramandato 
da  padre  in  figlio  in  linea  retta  tiene  più  della 
sostanza  paterna  che  quello  derivante  da 
altra  fonte  generativa,  per  quanto  nel  com- 
puto civile  non  venga  a  trovarsi  in  grado  più 
vicino.  In  effetto  la  preminenza  nella  linea 
successoria,  è  la  prossimità  in  ogni  e  singolo 
suo  grado  in  confronto  delle  altre. 

Pertanto  ove  il  legislatore  dice  di  conside- 
rare nella  successione  la  prossimità  détta 
parentela  non  fa  che  accennare  un  canone  ge- 
nerale che  poi  riceve  la  sua  significazione 
concreta  nelle  disposizioni  positive  che  viene 
dettando  nelle  varie  combinazioni  che  si  pre- 
sentano al  suo  esame.  £gli  è  ben  d'uopo  giù* 
dicarne  in  ragion  composta  del  grado  e  delle 
linee  di  cui  il  grado  è  nna  modalità,  affinché 
il  secondo  grado  della  linea  collaterale  non 
prevalga  al  terzo  o  al  quarto  di  linea  retta;  e 
cosi  il  fratello  non  preceda  i  figli  dei  figli  del 
defunto. 

Nel  prolegomeno,  appena  adombrato,  del- 
l'articolo 7^2  la  forma  elementare  della  pros- 
simità non  è  dichiarata,  per  cui  ci  sembra 
qualcosa  di  eccezionale  la  consuccessione  dei 
fratelli  coi  genitori  del  defunto.  Laonde  si  è 
detto  giudiziosamente  che  nella  seconda  cate- 
goria si  considera  anche  la  intensità  della 
parentela  (4).  Il  primo  grado  della  linea  colla- 
terale viene  parificato  al  primo  grado  della 
ascendentale  per  effettuare  un  concorso  suc- 
cessorio, e  talvolta,  in  forza  del  numero,  pre- 
vale nella  quantità  (5).  Ponendo  qual  regola 
generalissima  della  successibilità,  la  prossi- 
mità della  parentela,  la  legge  non  ha  voluto 
interdire  a  se  stessa  la  facoltà  di  associare 
nella  successione  i  componenti  di  linee  diverse, 
eccettuata  la  discendentale  ;  allorché  pesando 
sopra  equa  lance  i  loro  naturali  rapporti  col 
defunto,  trova  ch'essi  non  potrebbero  esclu- 
dersi l'un  l'altro  senza  una  grave  sconve- 
nienza, 0  senza  una  grave  ingiustizia. 


(1)  Vedi  la  TaToUi  a  pag.  276  del  volume  I. 

(3?)  Vprso  Io  stipile  può  dirsi  una  diaconale,  o 
meglio  un  lato  del  trianf!olo.  la  cui  base  è  formata 
dille  generazioni  parallele. 

(3)  Vedi  la  Tavola  suddetta.  II  libilo  di  firatello, 
per  esempio,  è  ai  terzo  grado,  mentre  Tabnepoie  in 
lioea  retta  zAtehlìe  iu  quarto. 


(4)  Pacipici-Mazzo:«i,  Istituzioni,  iib.  in,  n.  15. 

(5)  Salvo  sempre  un  tetto  della  eredità  a  favore 
del  genitori  (ari.  740)  E  qui  pure  %\  srorfje  che 
TafTetto  del  defunto  non  è  la  norma  apodittica  della 
successione,  poicbè  il  padre  o  la  madre  si  ama  piili 
dei  fratelli. 
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[Art.  721-7221 


La  rappresenicunone  è  la  concentrazione 
di  un  grado  inferiore  in  uno  superiore,  e  un 
modo  artificiale  di  regolare  la  prossimità. 
Essa  però  ha  una  radice  profonda  nelle  rela- 
zioni naturali  e  fu  compresa  da  tutte  le  legis- 
lazioni civili.  Anche  questo  la  legge  riserba- 
vasi  in  quella  sua  formola  così  generale  — 
prossimità  ddla  parentela  (1). 

Nella  sua  materiale  giacitura  essa  è  ado- 
perata come  antitesi  della  prerogativa  della 
linea  e  della  origine  dei  beni,  che  si  vogliono 
affatto  escluse  dalla  concezione  del  legislatore. 

Quello  che  abbia  inteso  Tart.  722  colle  pa- 
role prerogative  della  linea,  non  è  ben  chiaro. 
Se  col  nome  di  prerogativa  s'intende  una  qua- 
lità eccellente  e  superiore  di  una  linea  a  con- 
fronto di  un'altra,  questa  Tabbiamo  nella 
linea  retta.  Di  ciò  adunque  non  si  è  parlato 
non  potendo  questo  fatto  organico  della  suc- 
cessione eliminarsi.  Farmi  che  colla  dizione 
—  prerogativa  della  linea ,  alla  quale  non 
vuoisi  aver  riguardo,  s'intenda  quel  carattere 
lineare,  ossia  quella  derivazione  parentale  per 
cui  il  patrimonio  della  successione  sarebbe 
diviso  in  parti  e  distribuito  secondo  le  orìgini. 
Prerogativa  si  dirà  semplicemente  la  nota 
caratteristica  di  una  linea  contemplata  nel 
punto  di  vista  della  provenienza  dei  beni.  Cosi 
per  la  novella  116,  nella  interpretazione  co- 
mune, concorrendo  i  fratelli  consanguinei  cogli 
uterini,  i  primi  succedevano  nei  beni  di  prove- 
nienza del  padre,  escludendone  gli  uterini, 
laddove  questi  succedevano  nei  beni  materni, 
escludendo  i  consanguinei.  Maternis  cedant 
materna,  paterna  patemis  (2).  La  distinzione 
fra  agnati  e  cognati  sembra  un'anticaglia,  ma 
era  legislazione  viva  e  parlante  nei  paesi 
d'Italia  in  cui  dominava  l'ordine  agnatizio 
come  negli  Stati  romani  ;  sicché  il  legislatore 
italiano  ebbe  ragione  di  alludere  a  tali  esor- 
bitanze del  diritto  che  lasciava  dietro  di  sé, 
rivelando  i  propri  prìncipii  (3). 


Per  le  quali  osservazioni  si  rileva  che  sono 
nello  stesso  concetto  prerogativa  della  lifiea 
e  origine  dei  beni  non  essendo  che  la  separa- 
zione dei  patrimoni  rispetto  alla  loro  prove- 
nienza, e  si  formano  in  sostanza  successioni 
distinte,  come  si  vede  nel  breve  cenno  di  spie- 
gazione che  abbiamo  dato  alla  novella  118. 
Nel  sistema  inverso  che  è  il  nostro,  e  come 
meglio  sarà  chiarito  in  appresso,  codeste  di- 
stinzioni sono  abolite. 

Vi  sarebbe  tuttavia  qualche  eccezione?  Pare 
che  ci  debba  essere  secondo  la  riserva  del 
nostro  articolo  —  se  non  nei  casi  e  nei  modi 
dalla  legge  espressamente  stabiliti.  Codeste 
clausole  poste  in  coda  di  una  massima  che  si 
annuncia  come  un  principio,  servono  per  lo 
pili  ad  intorbidare  e  lasciano  in  una  incertezza 
che  si  dovrebbe  evitare.  Peggio  poi  se  la  ri* 
serva  sia  vuota  d'effetto.  Tale  sarebbe  nel 
Codice,  per  cui  il  principio  appare  più  puro  di 
quello  che  si  proclama  (4). 

Può  parere  a  prima  vista  caso  di  eccezione 
l'articolo  739,  che  nella  specie  ivi  contemplata 
accorda  la  successione  «  metà  agli  ascendenti 

<  della  linea  paterna  e  l'altra  metà  agli  ascen- 
€  denti  della  linea  materna,  non  avuto  riguardo 

<  alla  orìgine  dei  beni  ».  Per  altro  la  prero- 
gativa della  linea  nou  sarebbe  in  opposizione 
al  principio  posto  nell'articolo  722  se  non  dove 
avesse  una  funzione  attiva  mediante  la  quale 
si  operasse  una  separazione  patrimoniale,  e 
con  un'azione  concentrica  per  i  beni  di  una 
data  provenienza  si  richiamassero,  il  che  non  ^ 
accade  qualora  non  si  abbia  riguardo  alla  ori' 
gine  dei  beni.  Ora  le  linee,  paterna  e  materna 
degli  ascendenti,  non  sono  considerate  che 
passivamente,  e  come  obbietti  della  succes- 
sione. In  sostanza  sono  persone  collettive  che 
ricevono  la  eredità  in  un  dato  modo,  cioè  a 
parti  uguali,  come  succederebbero  singolar- 
mente il  padre  e  la  madre  se  fossero  in  vita  (5). 


(1)  «  Nam  et  proximitati$  nomen,  quantumvi»  alias 
generale^  strpe  tic  restringiiur  ad  npeciem,  perinde  ut 
et  cogualionit  »  (Hitjrhshutios,  ad  Nov.  118).  L'au- 
tore aveva  provato  che  cognafio  est  nomen  generis^  a 
siftnificare  omnes  propinquot:  anche  g\\  agnati. 

{t)  Leg.  4,  de  maternis  bonis,  ecc.  dd  Codice 
tcodostano. 

(3)  La  disposizione  giustinianea  venne  riprodotta 
nell'articolo  733  dei  Codice  francese,  parte  seconda, 
quanto  alla  consuccessione  dei  fratelli  cogli  ascen- 
denti, e  nella  prima  si  stabilisce,  che  «  qualunque 
eredità  devoluta  agli  accendenti  e  ai  collaterali  si 
divide  io  due  parti  eguali,  Cuna  a  fatare  dei  patenti 
detta  linea  paterna,  l*altra  a  favore  dei  pareiUi  della 
linea  mate'va  ». 


Il  Codice  siciliano  diceva  invece:  «  La  legge  nel 
r<*go1ure  !a  successione  rvtgfarda  la  prerogativa  della 
linea  nei  modi  e  casi  espressi  in  seguito,  e  la  proa^ 
simttà  detta  parentela.  Non  attende  ìa  origine  dei 
beni  se  non  nei  casi  degM  art.  070,  681.  cioè  quanto 
al  ritorno  delle  donazioni  agli  ascendenti  legittimi,  o 
agii  eredi  Icgiitimi  contro  i  figli  naturali  ». 

(4)  I  prof.  Folci  e  Mazzoki  non  seppero  vedere 
ove  mai  si  trovasse  la  eccezione  nel  Codice;  Il 
prof.  DuniVA  crede  di  vederla,  ma,  per  quello  che 
vengo  dicendo,  non  sembra  che  siasi  apposto. 

(5)  Come  si  formi  la  composizione  di  rodesia  Hofa, 
non  è  materia  di  queste  osscrvasiooi  geucralL 
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SEZIONE   I. 


Della  capaci! A  di  saccedcre* 


Articolo  733. 

Tutti  sono  capaci  di  succedere,  salve  le  eccezioni  determinate  dalla  legge. 

Articolo  994. 

Sono  incapaci  di  succedere: 

1*  Coloro  che  al  tempo  dell'apertura  della  successione  non  siano  an- 
cora concepiti; 

2*  Coloro  che  non  sono  nati  vitali. 

Nel  dubbio  si  presumono  vitali  quelli  di  cui  consta  che  sono  nati  vivi, 

§  I54L  DeUa  ineapacUà  di  succedere  per  difetto  di  esistenza  giuridica. 

L  Dd  concepimento, 

A.  Osseroaeioni  d^ordine, 

B.  Bel  concepimento  in  relazione  ai  tempo, 

H  tempo  e  ragguagliato  al  momento  in  cui  si  apre  la  successione. 

Essendo  U  feto  vivente  nélV utero  della  madre  il  designato  erede,  esclude  i  suc- 
cessìbili meno  prossimi. 

Delle  misure  conservatorie  che  intanto  si  assumono. 

La  successione  è  irrevocabilmente  deferita;  ilpiit  prossimo  parente  non  è  am« 
wesso  a  succedere  se  posteriormente  concetto. 
§  1542.  Continuazione. 

C.  Del  concepimento  in  ordine  alla  prova  del  tempo. 

Delle  dispute  che  sorgono  intorno  al  quesito,  se  le  norme  stàlnlite  dal  legista' 
iore  allo  scopo  di  coordinare  il  concepimento  alla  legittimità,  siano  applicabili  aUa 
successione. 

È  ammesso  che  nelle  questioni  successorie,  dipendenti  o  connesse  ccUa  legitti- 
mità, qudle  regole  hanno  tutta  la  loro  efflcacia. 

Fuori  di  dò,  esiste  una  opinione  che  respinge  del  tutto  ogni  presunsione  legale^ 
e  apre  Vadito  a  ogni  specie  di  prova  sul  fatto  del  concepimenio. 
§  1543.  Continuasione. 

Un^altra  opinione  diffusa  concede  forza  alia  presunzione  adottata  dai  legisla- 
tore, non  considerandola  però  come  presunzione  legale,  ma  vincibUe  da  prove 
contrarie. 

Si  scioglie,  cólV appoggio  di  molti  argomenti  U  problema,  nel  senso  che  la  pre- 
sunzione stabilita  dal  legislatore  (art.  160)  deve  ritenersi  assoluta, 
§  1544.  Continuazione. 

D.  DeUe  eccezioni  estrinseche  alla  regola  del  concepimento. 

Come  codeste  eccezioni  che  chiamiamo  estrinseche,  differiscano  dalle  altre. 
Dichiarandole,  si  dimostra  ch^esse  non  riguardano  U  tempo  del  concepimento 
ma  la  stessa  filicunone. 
Osservazioni  particolari  ai  figli  naturali. 
§  1545.  Continuazione. 

II.  Sulla  vitalità  del  feto. 

a)  A  quale  condizione  d'esistenza  si  applichi  una  tale  ricerca  tuUa  quale 
alcun  criterio  direttivo  non  è  proposto  dal  legislatore* 

b)  DeUa  dottrina  anteriore  al  Codice  francese* 
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tAi\T.  723.7241 


La  vita  istantanea,  ma  certa,  del  feto  basta  ad  acquistare  e  trasmettere  la  ere- 
dità se  il  parto  è  maturo  in  ragione  di  tempo. 

Anche  U  nato  prima  del  termine  ha  per  sé  la  presunzione  Mia  vitalità,  ma  si 
fa  luogo  aUa  prova  contraria, 

e)  Secondo  i  Codici  moderni  la  vitdlità  si  distingue  daUa  vita  e  quale  ne  sia 
la  nozione, 
§  1546.  Continuasione, 

d)  Criteri  della  vitalità. 
Dalla  immaturità  del  parto  non  può  inferirsi  ch'esso  non  sia  vitale. 
AlVincontro  il  parto,  comunque  maturo  nei  termini  della  presunzione  legisla- 
tiva, può  essere  dimostrato  non  vitale, 

ej  SuUe  cause  della  morte  del  neonato  per  decidere  della  sua  vitalità  originaria. 


§  1541. 

Dell«  looapAcità  di  tuooedere  pet  difetto 
di  etittensa  giuridica. 

I.  Del  concepimento. 
A.  Osservazioni  d'ordine. 

La  causa  primordiale  d'incapacità  consiste 
nel  difetto  delle  condizioni  fisiche  necessarie 
ad  acquistare  e  trasmettere  la  eredità.  Per 
esser  capace  di  effetti  giuridici  bisogna  esi- 
stere, ciò  è  chiaro.  Ma  vi  è  forse  bisogno  di 
dirlo?  Perchè  la  legge  si  occupa  del  nulla? 
La  legge  non  si  occupa  del  nulla  ma  di  una 
data  forma  della  esistenza  ;  e  siccome  non  si 
viene  al  mondo  tutto  ad  un  tratto,  la  legge 
guarda  all'origine,  e  poiché  talvolta  non  si  fa 
che  una  comparsa  momentanea,  perciò  si  ha 
ragione  di  ricercare  se  già  prima  di  nascere 
non  si  fosse  condannati  a  morire  immediata- 
mente. Così  vengono  raffigurate  amendue  le 
cagioni  di  questa  incapacità,  che  tosto  sepa- 
riamo per  parlare  della  prima. 

Il  nostro  supposto  indispensabile  è  l'aper- 
tura della  successione.  Quindi  ai  legislatori 
francesi  parve  più  logico  cominciare  Pordina- 
mento  della  successione  dall'apertura.  Il  Co- 
dice italiano  adotta  il  metodo  del  Codice  sardo 
e  ne  discorre  molto  più  avanti  ritenendo  la 
eredità  come  costituita.  Quello  che  a  noi  in- 
teressa si  è  di  fermare  il  punto  in  cui  si  apre 
la  successione,  per  essere  il  termine  di  rela- 
zione al  quale  si  riferiscono  le  nostre  indagini. 
£sso  è  l'istante  della  morte  della  persona  a 
cui  si  succede. 


Tre  ipotesi  si  presentano:  P  che  il  succes- 
sibile sia  ancora  in  germe  e  nel  seno  della 
madre;  2^  che  sia  già  nato,  ma  appena  nato 
sia  morto;  3<*  che  l'individuo  reclamante  la 
eredità  nascesse  in  tempo  che  dà  luogo  a  du- 
bitare se  la  sua  concezione  fosse  anteriore 
all'apertura  della  successione.  La  prima  e  la 
terza  riguardano  il  punto  che  esaminiamo  ;  la 
seconda  concerne  il  punto  che  segue. 

B.  Del  concepimento  in  relazione  al  tempo. 

Per  l'articolo  724  —  e  per  la  ragione  degli 
opposti  —  sono  capaci  di  succedere  quelli  che 
aWapertura  della  successione  sono  concepiti. 
È  il  grande  principio,  già  notato  altrove,  che 
il  conceptus  si  ritiene  come  uomo  vivo  pei  suoi 
vantaggi  e  a  benefizio  suo,  e  quindi  soggetto 
di  diritto,  quantunque  alla  condizione  che 
dal  suo  involucro  esca  realmente  alla  vita  (1). 
Quell'essere  umano  in  istato  di  formazione  è 
veramente  l'erede,  e  nell'incerta  sua  condi- 
zione di  nascimento  esclude  i  successibili  meno 
prossimi  (2).  Intanto  si  prendono  misure  con- 
servative in  aspettazione  dell'evento  nell'inte- 
resse del  nascituro,  e  anche  di  quelli  che  do- 
vrebbero conseguire  la  eredità  in  luogo  suo. 
Codesto  erede  (il  figlio  di  cui  la  madre  vedova 
è  incinta)  può  avere  dei  fratelli  o  dei  nipoti  di 
fratelli,  e  quindi  dei  coeredi.  È  una  eredità 
che  anche  in  quello  stato  di  cose  è  suscetti- 
bile di  divisione,  certamente  provvisoria,  e  che 
alla  nascita  del  feto  dovrà  essere  confermata 
dall'avvenimento  (8). 

In  questa  prima  ipotesi  della  esistenza  del 


(1)  «  Qui  in  utero  sunt  in  loto  pene  ]ure  civili 
intelliguntur  in  rerum  natura  esse,  nam  et  legitims 
hicreditales  bis  restituuntur  ;  et  si  muller  pregoans 
ab  hostibus  capta  fuerit,  id  quod  natum  erit  postli- 
niiniura  habet  »  (Leg.  Qui  in  utero  26,  de  stata 
bom.,  I,  6).  E  nella  L.  7:  «  Qui  in  utero  est  perinde 
est  ac  si  in  rebus  buooanis  esset  custoditus  quoties 


de  cnmmodis  ipsiu*  partuM  (fwrritur,  quitmquùm  alii, 
an/eq«am  nMcoiur  nequaquam  proni  ». 

{i}  l^ott  admiilunlnr  tlnm  incertum  e»t  un  netcipOssU 
(i.ep.  3,  si  pars  haered.  petat.). 

(3)  È  noto  che  in  simili  casi  i  romani  adottavano 
larghe  cautele  nella  possibilità  che  nascessero  sino  a 
tre  figli;  il  che  prova  anche  di  più  che  la  divisione 
non  saivbbe  che  provvisoria. 
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feto  ne11*atero,  dato  ch'esso  venga  alla  lace, 
rimane  fìiorì  di  contestazione  il  suo  concepi- 
mento anteriore  all'apertura  della  successione 
che  forma  materia  di  disputa  negli  al  tri  casi  (  1  ), 
suppone  deUe  yerificazioni;  lo  stato  esteriore 
del  corpo  della  vedova  può  bastare  alla  prova, 
e  ia  decisione  è  rimessa  all'esito  del  parto. 

Lasdataqaesta  ipotesi  tranquilla,8alla  quale 
dobbiamo  tornare  per  esaminare  le  condizioni 
del  parto,  poniamoci  nella  questione.  Rite- 
niamo intanto  che  il  principio  stabilito  nell'ar- 
ticolo 724,  num.  1,  è  di  una  certezza  indeclina- 
bile, e  di  conseguenze  gravissime.  L'argomento 
delia  più  stretta  parentela  non  potrebbe  va- 
lere e  non  potrebbe  invocarsi  per  attribuire  ad 
un  concepimento  posteriore  una  retroattività 
divenuta  impossibile  dacché  la  successione 
fosse  già  deferita.  Notevolissimo  è  quello  di 
Giustiniano  (2),  che  osserva  in  due  aspetti  la 
successione  dell'avo  che  ha  diseredato  il  figlio, 
la  moglie  del  quale  trovasi  incinta.  11  testatore 
è  morto  in  tale  stato  di  cose.  Indi  nasce  il  ni- 
potejl  quale  succede  abinUstato  all'avo,  come 
se  fosse  nato  prima  della  morte  di  lui  (8).  £ 
ciò  perchè  il  nipote  concepiva  erat^  e  pei  suoi 
▼antaggi  doveva  ritenersi  come  già  nato.  Che 
se  fosse  concepito  dopo  la  morte  dell'avo,  l'ere- 
dità trasmessa  pure  ad  un  estraneo  non  po- 
teva essere  ritolta  (4),  con  danno  gravissimo 
di  quel  nipote  che,  posposto  ad  un  estraneo , 
malgrado  il  vincolo  dei  sangue,  privo  della 
eredità  avita,  era  forse  condannato  a  gemere 
nella  miseria. 

Altri  casi  potriano  immaginarsi,  non  dedotti 
dall'archivio  dell'antichità,  colle  medesime 
conseguenze.  Se  l'avo  istituisce  eredi  i  figli 
del  figlio  esistefiti  ai  tempo  deUa  8ua  morite  vi 
si  comprendono  quelli  già  concepiti,  benché 
nascano  posteriormente,  e  sono  esclusi  quelli 
che  potranno  nascere  in  appresso  ma  conce- 
piti non  sono.  Si  pone  la  ipotesi  estrema  e  ra- 
rissima, che  la  eredità  siasi  devoluta  al  fisco 
(allo  Stato)  ;  e  si  decide  nello  stesso  modo  (De- 
molombe,  nnm.  176)  (6). 

§  1542. 
Gootìnuasiooe. 

G.  Del  eotMepMn€fifo  MI  orcline  offa  prova 
dd  tempo. 


Chi  è  nato  dopo  l'apertura  della  successione, 
e  il  suo  diritto  alla  successione  non  sia  stato 
riconosciuto  mentre  era  ancora  vegetante  nel 
seno  delia  madre,  è  tenuto  primieramente  a 
provare  o  ch'esso  è  nell'ordine  quel  successi- 
bile che  dev'essere  preferito  ad  ogni  altro,  o 
almeno  deve  consuccedere  con  altri.  La  cir- 
costanza di  esser  nato  dopo  l'apertura  sta 
contro  di  lui,  ma  egli  vi  provvede  dimostrando 
ch'era  già  stato  concepito  precedentemente  (6). 

Il  tempo  del  suo  nascimento,  che  è  un  fatto 
naturale,  certo,  indiscutibile,  offre  una  norma, 
ma  non  sempre  sicura,  attesa  la  difficoltà  in- 
trinseca e  connaturale  in  tal  genere  di  ri- 
cerche. 

il  legislatore  ha  preveduto  la  difficoltà,  e 
l'ha  sciolta  coU'aiuto  dell'esperienza,  cogli 
esempi  e  coi  sussidi  della  scienza  fisiologica, 
quando  si  è  trattato  di  stabilire  la  legittimità 
del  figlio.  Fondamento  della  legittimità  è  il 
matrimonio,  e  messo  in  rapporto  col  tempo 
della  nascita,  si  è  potuta  fissare  la  regola  della 
concezione;  dedurne  o  escludere  la  legitti- 
mità con  un  semplice  raffronto  di  date  (7). 
L'oggetto  è  di  stabilire  che  il  figlio  è  stato 
concepito  nel  matrimonio,  ed  a  favorire  la 
legittimità  da  una  parte,  si  restringe,  per 
quanto  è  possibile,  il  tempo  della  gestazione; 
dall'altra  si  estende  sin  dove  la  natura  delle 
cose  il  concede.  A  ritenere  il  concepimento 
durante  il  matrimonio  bastano  cento  ottanta 
giorni;  e  sciolto  il  matrimonio,  si  reputa  non 
eccessivoil  termine  di  trecento,  formando  quei 
punti  estremi  il  minimo  e  il  massimo  possibile 
della  gestazione. 

Di  presente,  identica  è  la  materia  dell'e- 
same, ossia  la  questione  intrinseca,  diverso 
l'oggetto.  Trattasi  ancora  di  sapere  se  in  un 
dato  periodo  di  tempo  sia  da  ritenersi  avve- 
rato il  concepimento.  Il  termine  di  rapporto  è 
unico,  l'apertura  della  successione,  ossia  la 
morte  dell'autore.  L'oggetto  è  diverso  ;  là  si 
difende  lo  stato  legittimo,  qui  si  vuole  stabilire 
quella  condizione  di  legale  esistenza  che  è  ne- 
cessaria all'acquisto  di  una  eredità.  Benché 
l'oggetto  sia  diverso,  come  diversa  è  nello 
scopo  la  disposizione  dell'art.  724  da  quello 
degli  articoli  160  e  161,  nondimeno  rileviamo 
sul  principio  della  discussione,  che  la  causa 


(1)  Salvo  che  non  sia  contestata  la  legittimità. 

\il  He!  i  8  delle  Istitnz.  de  hereditat.  que  ab 
Inteslato  defemntar,  ricordato  anche  dal  Demo- 
lombi. 

(8)  Succeda  «à  hUéilat^,  e  ms  nmpii  iétlameutum 
per  la  ragione  detta  da  Utruiio  nella  Leg.  6,  de 
InjQsto  mpto  ve!  Irrito  test,  che  fi  nipote  non  paò 
dini  preferito  mentre  TÌTCTa  ancora  il  figlio. 


(4)  Uo  altro  testo  di  (Jlpiako,  firamm.  1,  g  8,  de 
sois  et  legit.  bered.,  chiarisce  aoche  questo  panto. 

(5)  Vedi  rapporto  alta  saecesslone  testamentaria 
I*art.  764. 

(6)  Tale  sarà  il  compito  del  suo  rappresentante  e 
tutore  se  sia  minore,  o  di  chi  abbia  causa  da  lui. 

(7)  Art.  160,  161,  9S  402  e  seg. 
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LlbRO  III.  titolo  It. 


[Art.  723-7241 


della  legittimità  è  quasi  sempre  connessa  con 
quella  della  successione. 

Avendo  la  legge  con  altissima  prudenza  tolta 
via  ogni  disputa  fisiologica,  e  dopo  averla  con* 
sultata,  imposto  silenzio  alla  scienza  medica 
e  alle  sue  sottili  e  misteriose  investigazioni, 
non  avrebbe  forse  stabilita  una  regola  gene- 
rale ed  assoluta  nei  citati  due  articoli,  appli- 
cabile eziandio  al  fatto  della  successione  ? 

Discordano  gli  scrittori  e  francesi  e  italiani 
interpretando  la  medesima  legislaziona;  ma  in 
un  puuto  convengono,  e  questo  è  molto  note- 
vole, qualora  cioè  il  giudizio  della  successione 
dipenda  da  quello  della  legittimità;  ovvero  si 
disputi  insieme  della  legittimità  e  della  suc- 
cessione, nel  qual  caso  essendo  cosa  assurda, 
anzi  del  tutto  impossibile,  adottare  due  sistemi 
differenti  ad  un  tempo,  forza  è  seguire  la  legge 
favorevole  alla  legittimità.  Ma  qualora  non 
siasi  costretti  a  subire  questa  necessità  del 
giudizio,  e  laquestione  della  legittimità  si  trovi 
estranea,  si  crede  poter  rifiutare  la  presun- 
zione legale  del  termine  della  gestazione,  e 
farsi  luogo  ad  altri  argomenti  di  prova. 

Nel  difetto  e  nell'eccesso  può  complicarsi  la 
controversia  della  legittimità  con  quella  della 
successione.  Se  il  figlio  nasce  180  giorni  dopo 
la  morte  del  padre  e  prima  dei  300,  è  indubi- 
tato ch'egli  fu  concepito  in  istato  di  matri- 
monio; ma  se  nasce  prima  dei  180  giorni  si 
dovrà  risalire  a  quello  del  matrimonio,  con- 
tandosi il  termine  da  quel  punto.  Quindi  se 
dalla  data  del  matrimonio  alla  morte  non  pas- 
sarono, verbigrazia,  chesessanta  giorni,  e  cento 
dalla  morte  di  lui  alla  nascita  del  figlio,  è  pa- 
tente la  sua  illegittimità.  In  questo  e  simili 
casi  di  nascimento  che  può  stimarsi  precoce, 
è  in  giuoco  la  legittimità.  Se  all'incontro  la 
vedova  partorisce  dopo  trecento  giorni  dalla 
morte  del  marito,  essa  ha  abusata  la  sua  ve- 
dovanza, e  il  figlio  è  illegittimo  per  espressa 
disposizione  dell'articolo  160.  Ed  ugualmente 
si  dirà,  ove  la  successione  siasi  aperta  per  una 
causa  straordinaria,  per  dichiarazione  di  as- 
senza, qualora  da  piCi  che  trecento  giorni  il 
marito  siasi  assentato,  come  sempre  accade  (1). 
Escludere  la  legittimità  in  tutti  questi  casi, 
importa  la  esclusione  della  successione,  anzi 
ne  è  semplicemente  la  conseguenza. 

Non  può  negarsi  che  talvolta  il  quesito  della 


successione  non  si  associa  a  quello  della  le- 
gittimità e  ne  va  distinto,  per  la  semplice  ra- 
gione che  la  prole  è  illegittima.  Suppongo  che 
si  tratti  della  successione  di  un  figlio  naturale 
alla  propria  madre,  di  una  eredità  o  di  un  le- 
gato lasciato  ad  un  figlio  naturale  di  altra 
persona,  di  contingenze  insomma  nelle  quali 
la  legittimità  non  è  ricercata,  non  formando 
condizione  della  successione. 

Ebbene,  egli  è  questo,  e  solo  questo,  il  campo 
della  disputa  fra  gli  scrittori.  Sembra  a  non 
pochi,  e  parmi  anzi  il  maggior  numero  (2),  che 
la  presunzione  stabilita  dalla  legge  per  deter- 
minare la  durata  della  gestazione  valga  ad  ogni 
effetto  e  abbia  virtà  di  regola  generale  per 
tutti  i  casi  nei  quali  si  ricerca  il  tempo  del  con- 
cepimento. In  contrario  si  adducono  due  prin- 
cipali argomenti  :  1°  la  lettera  della  legge  che 
dispone  in  modo  particolare  per  l'oggetto  della 
legittimità  e  non  in  modo  generale  per  ogni 
caso,  e  vi  si  darebbe  una  estensione  non  com- 
portabile colla  sua  parola,  con  ufficio  di  legis- 
latori anziché  di  giuristi  ;  2<'  lo  spirito  della 
legge  medesima,  che  scioglie  un  alto  quesito 
d'interesse  morale  e  sociale  in  quello  della  le- 
gittimità; interesse  ben  altrimenti  maggiore 
da  quello  pecuniario  di  conseguire  una  ere- 
dità, fors'anche  di  poco  valore  (3). 

Che  si  vuole  di  pi  Ci?  La  lettera  e  la  ragione 
della  legge  concorrono  per  limitare  l'applica- 
zione del  principio  al  tema  specifico  per  cui 
è  scritto,  respingendo  qualsivoglia  estensione 
ad  altre  specie.  Ogni  presunzione  legale  è  de- 
stinata ad  operare  nella  propria  sfera  d'azione  : 
oltre  quella,  la  presunzione  legale  non  esiste 
più.  Non  vi  sarebbe  dunque  nulla,  si  do- 
manda, a  favore  di  chi  pretende  la  succes- 
sione, assolutamente  nulla,  quand'anche  mili- 
tassero nel  caso  suo  le  relazioni  di  tempo 
enunciate  nell'articolo  160? No:  dovrebbe  fare 
da  capo  e  interamente  la  prova  del  suo  conce- 
pimento in  tempo  sano  onde  conseguire  la 
successione.  Indarno  egli  oppone  che  la  capa- 
cità è  la  regola,  e  la  incapacità  la  eccezione, 
schermendosi  dall'obbligo  della  prova.  Altra 
cosa  è  la  incapacità  di  succedere,  e  altra  cosa 
il  difetto  di  esistenza  al  tempo  in  cui  si  apre 
la  successione;  condizione  primitiva,  essen- 
ziale, fondamento  della  pretesa,  è  la  esistenza 
propria  in  un  dato  tempo,  ch'egli  solo,  il  pre- 


Ci)  Altrimenti  non  sarebbe  assenza,  neppure  pre- 
sunta (art.  i2). 

(2)  ToULLiKR,  tom.  IV,  num.  85;  Durartcii,  Deiia 
turcesKìone,  num.  76;  ZacharIìC,  S  &9S;  nelle  note 
Taglier,  tom.  Ili,  pag.  US;  Belost-Folimoiit  in 
CiiAnoT,  observ.  alKart.  125  ;  Vazkillb  al  sudd.  art. } 


Dalloz,  1^  Success.,  n.  S5;  TROPi.o?(a,  De  ionat,  et 
testam.,   n.  G06;  Buriva,  Delie  tuccetsioni  legilUme, 
pag.  28;  Sala,  pag.  53;  Paoli  nel  Giornale  ielle  h^gi, 
anno  IV,  n   0. 
(3)  Marcau£,  airarl.  726,  n.  ii  e  ui. 


b&LLS  dOCCKSSlONt 
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tisodente  deve  mettere  in  sodo.  La  legge, 
parlando  della  legittimità,  non  ha  voluto  re- 
care ana  definizione  del  fenomeno;  non  ha 
detto,  la  gestazione  del  feto  dura  sei  mesi  o 
dora  dieci  mesi  (1).  Ha  enunciato  lo  straordi- 
nario e  l'eccezionale,  non  l'ordine  consueto 
della  natora.  Regolarmente  il  parto  viene  a 
maturità  poco  su  o  poco  giù  dei  nove  mesi; 
chi  aspira  alia  successione,  non  ha  diritto  di 
collocarsi  in  una  situazione  di  mero  favore 
preparata  dalla  legge  ad  altro  fine  (2). 

§  1543. 

ContiBaasione. 

La  dottrina  è  severa,  ma  logica.  Se  le  regole 
della  gestazione  non  si  appropriano  che  alia 
questione  della  legittimità,  devono  conside- 
rarsi come  fuori  del  Codice  ove  si  tratti  della 
successione.  Se  il  parto  ha  fatto  il  suo  tempo 
ordinario  con  quelle  varietà  che  sempre  acca- 
dono, il  tempo  del  concepimento  è  assicurato. 
Se  il  parto  è  irregolare  per  difetto  o  per  ec- 
cesso nel  tempo  della  gestazione,  il  preten- 
dente proverà  da  quali  circostanze  di  natura 
sia  stato  prodotto  un  tale  accidente  e  tuttavia 
potrà  dimostrare  ch'egli  (3)  è  stato  concepito 
in  tempo  opportuno.  Cesi  questo  sistema  si  se- 
para completamente  dalle  disposizioni  positive 
del  Codice. 

Ma  sarebbe  troppo  secondo  altri,  che  divi- 
dono in  massima  lo  stesso  concetto,  sgomen- 
tati però  dalle  conseguenze  pratiche.  Conve- 
niamo, essi  dicono,  che  la  presunzione  stabilita 
negli  articoli  312,  313  (del  Codice  francese, 
IGO  del  Codice  italiano)  non  ha  la  virtù  di  una 
prova  irrefragabile;  ma  potrà  essere  invocata 
onde  stabilire  la  possibilità  del  concepimento, 
e  per  conseguenza  il  figlio  nato  nel  termine 
di  300  giorni  dalla  morte  dell'autore,  ai  pre- 
SHoterà  già  concepito  al  motnento  della  morte, 
solco  alia  parte  cotttraria  il  provare  che  il 
concepimento  è  posteriore.  Di  questa  schiera  è 
il  Demolombe.  Convinto  che  la  esistenza  giu- 
rìdica divaria  sostanzialmente  dalla  capacità 
di  succedere,  vede  che  a  stretta  ragione  in- 
combe al  pretendente  di  dimostrarla.  Ma  vede 
ben  anco  che  la  prova  rigorosa  e  diretta  del 


momento  della  concezione  è  impossibile  a 
farsi,  e  ad  ogni  modo  bisogna  aver  ricorso  ad 
una  presunzione.  Or  dunque  se  si  deve  ricor* 
rere  a  una  presunzione,  il  meglio  ò  attenersi 
a  quella  che  la  legge  ha  stabilita  per  le  ra- 
gioni che  viene  esponendo  e  che  a  noi  sarà 
facile  di  rivolgere  contro  la  media  e  incerta 
sentenza  dell'autore  a  profitto  della  asso- 
luta (4). 

Soluzione. 

La  importanza  della  questione  è  inestima- 
bile, poiché  un  attimo  di  vita  può  decidere 
d'immense  eredità.  Dove  trovarlo  ?Nel  mistero 
e  attraverso  congetture  che  sono  altrettanti 
problemi  per  la  scienza.  Quelli  stessi  che  con- 
sigliano ad  abbandonarvisi  sono  costretti  a 
confessare  la  impossibilità  di  giungere  a  un 
risultato  sicuro  e  deplorano  che  la  legge  non 
abbia  estesa  la  saggia  sua  disposizione  fuori 
dei  casi  delia  legittimità.  £s8i  si  contentano 
di  una  certa  probabilità  scientifica,  vale  dire 
di  una  opinione  dottrinale  qualunque  che 
lascierà  poi  al  giudice  l'arbitrio  di  surrogarvi 
la  propria  che  sarà  anche  più  incerta  del- 
l'altra. Veggono  tutto  questo,  ma  dicono  es- 
sere una  necessità  creata  dalla  legislazione 
medesima. 

Bisogna  però  averne  accuratamente  esami- 
nato lo  stato  prima  di  affermare  questo  deso- 
lante risultato.  Può  essere  che  la  legge  dispo- 
nendo espressamente  in  nn  dato  caso,  non 
disponga  in  un  altro  che  vi  abbia  rapporto,  né 
perciò  è  permesso  concludere  che  non  dispone 
in  alcun  modo  e  sia  d-uopo  cercare  lo  sciogli- 
mento fuori  a  dirittura  della  legalità,  a  costo 
anche  di  smarrirsi  per  via  «  Qualora  una  con- 
«  troversia  (insegna  l'articolo  3  delle  prelimi- 
«  nari)  non  si  possa  decidere  con  una  precisa 
«  disposizione  di  legge,  si  avrà  riguardo  alle 
«  disposizioni  che  regolano  casi  simili  o  ma- 
e  terie  analoghe  ».  Il  nostro  appoggio  è  tro- 
vato, ed  è  nell'art.  160.  L'articolo  724  espone 
con  formolo  generali  le  eccezioni  del  principio 
della  successibilità;  requisito  necessario  è  il 
conc^imento  anteriore  all'apertura  della  suc- 
cessione. Onde  mai  si  deduce  ?  Qui  la  legge 
ne  tace,  ma  ne  ha  parlato  altrove;  in  un'altra 
circostanza  in  cui  ebbe  bisogno  di  dichiararlo. 


0)  Così  segaflando  il  UAac^DlS:  «  È  soltanto  una 
Teritk  legale,  una  finzione.  Ora  le  finzioni  non  val- 
roBo  che  per  I*o^getto  pei  quali  sono  create,  e  nei 
limili  che  loro  assegna  la  legge  ». 

(2)  llocRLOR,  Reperì.,  v»  £«rt/.,  tom.  u«  art.  725; 
IHuàoaaoT,  BoRHiER  e  Roustamg,  tom.  ui,  o.  418. 

(3)  0  II  suo  autore,  se  la  successione  dovesse  rac- 
sogitersl  da  un  soggetto  iaiermedio* 


(4)  Drholombr,  Dette  tucceuìoni,  n.  185.  Gii  egregi 
prof.  Mazzoni,  n.  19,  e  Folci  (pug.  16),  esprimono  lo 
stesso  parere.  Anche  NARCAog,  ritenuto  che  chi  do- 
manda la  successione  deve  fare  la  prova  indipen- 
dentemente ,  8*  intende ,  dal  computo  legisIatlTo , 
avverte  che  nondimeno  non  uwà  seaza  infittente,  e 
nei  dubbio  dei  risultati  medici  potrebbe  prevalere. 
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tifino  HI.  TITOLO  II. 


[Art.  723-7241 


^M^M^MHMh 


È  ben  faciDft  provare  Vanalogia;  meglio  an- 
cora la  identità  del  subbietto. 

Tutti  1  legislatori  hanno  sentito  di  dover  pre- 
scriver norme  positive  alla  durata  legale  della 
gestazione  (1)  allo  scopo  di  dedurne  il  tempo 
del  concepimentOi  supremo  oggetto  nella  vita 
del  neonato.  Questo  essendo  lo  scopo,  deve 
ritenersi  un  istituto  generale,  applicabile  e 
comune  ad  ogni  caso  in  cui  si  fa  luogo  a  ricer- 
careil  tempo  del  concepimento.  La  ricerca  della 
legittimità  è  una  occasione  di  applicare  la  re- 
gola ;  la  successione  ne  è  un'altra.  La  regola  è 
che  fra  i  180  giorni  e  i  300  vi  ha  la  possibilità  e 
quindi,  nell'interesse  del  neonato,  la  presun- 
zione legale  di  aver  avuto  primordio  di  esi- 
stenza entro  quello  spazio  di  tempo.  Si  è  detto 
che  la  causa  della  legittimità  è  prevalente  a 
quella  della  successione  semplicemente  consi- 
derata; che  vi  ha  un  interesse  superiore  da 
tutelare  nella  legittimità,  ed  uno  meno  impor- 
tante nell'altro  caso.  La  differenza  è  più  im- 
maginaria che  reale  (2),  ma  ciò  che  rileva  si 
è,  che  anche  nella  specie  della  legittimità  la 
legge  ha  dovuto  porre  un  principio  per  de- 
durre una  conseguenza.  Ha  posto  in  principio 
che,  nelle  viste  del  legislatore  e  nel  suo  so- 
vrano apprezzamento  di  questa  grand-opera 
della  natura,  entro  quei  due  termini  il  conce- 
pimento, dimostrato  dal  parto,  esiste.  Poi  in 
materia  di  legittimità  è  venuto  alla  conse- 
guenea  che  il  figlio  è  legittimo.  Non  si  è  fatto 
servire  il  principio  alla  conseguenza,  ecco 
quello  che  io  voglio  dire.  Così  in  fatto  di  suc- 
cessione: il  principio  è  quello  dell'articolo  160 
e  non  resta  che  l'applicazione  in  ragione  del 
tempo. 

Basterebbe  l'analogia,  ma  ho  avuto  motivo 
di  affermare  che  qui  si  tratta  piuttosto  della 
identica  materia, e  debbo  ripeterlo,  di  un  prin- 
cipio che  abbraccia  amendue  i  casi.  Gli  effetti 
che  ne  seguirebbero  altrimenti,  stanno  a  con- 
fermarlo. 

Che  ne  verrebbe  infatti  scartando  nella  suc- 
cessione la  regola  fondamentale  per  abbando- 
narsi alle  congetture  e  a  quelle  pericolose  in- 
dagini alle  quali  la  legge  sapiente  ha  voluto 
sfuggire  ?  Che  il  legislatore  dopo  aver  fissato 
il  suo  concetto,  lo  avrebbe  sottoposto  alle  cen- 
sure della  scienza  fisiologica,  sempre  rispet- 
tabile, ma  guida  troppo  incerta  nelle  decisioni 
legali  da  cui  dipende  l'onore  e  la  fortuna  dei 


cittadini  e  hanno  mestieri  di  dati  positivi.  Si 
vedrebbe  statuito  ora  che  i  180  giorni  sono 
scarsi  al  concepimento  ed  ora  che  non  si  paò 
vivere  per  dieci  mesi  nel  seno  della  madre  ;  e 
quegli  stessi  giudici  che  in  tal  modo  hanno 
pronunziato  colla  dottrina,  domani,  trattandosi 
di  legittimità,  pronunziando  colla  legge,  do- 
vranno stabilire  che  entro  quei  termini,  il  con- 
cepimento è  certo.  Quale  confusione  nelle 
idee  !  Si  può  credere  che  il  legislatore  abbia 
autorizzato  un  tale  disordine? 

La  confusione  è  inevitabile  qualora  non  si 
ammetta  che  la  regola  dell'articolo  160  ha  la 
forza  di  una  presunzione  legale.  É  una  pre- 
sunzione semplice^  si  è  detto,  e  con  ciò  si  fa 
una  concessione  che  rende  affatto  illogico  il 
discorso.  Voi  sentite  che  il  disposto  dell'ar- 
ticolo 724  non  è  isolato  dai  precedenti  che 
riguardano  il  caso  della  legittimità,  e  che  bi- 
sogna riportarvisi  nella  questione  del  tempo. 
E  perchè  adunque  non  lo  accettate  intero  il 
concetto  e  vi  piace  di  scinderlo  ?  Perchè  dopo 
avere  ammesso  il  rapporto  di  analogia  di  una 
presunzione  legale,  ojuris  et  dejure^  ne  fate 
una  presunziouejtiri«  semplicemente?  È  forse 
lecito  di  cosi  argomentare  in  fatto  di  analogia? 
La  relazione  analogica  significa  che  mancando 
una  disposizione  precisa,  conviene  applicarne 
un'altra  che  vi  corrisponda.  Ma  possiamo  noi 
non  applicare  che  in  parte,  e  con  effetti  più 
limitati,  quella  che  vi  corrisponde? 

£  forse  con  ciò  si  provvede  al  disordine  che 
pure  si  teme?  La  legge  in  un  tempo  da  essa 
determinato,  suppone  avvenuto  il  concepi- 
mento ;  ma  è  una  presunzione  che  può  impu- 
gnarsi! In  qual  modo?  Sull'appoggio  di  fatti 
estrinseci?  Allora  è  una  cosa  diversa,  e  lo 
vedremo  fra  breve.  No,  ma  con  deduzioni  in- 
trinseche, e  tolto  dalla  natura  e  dalle  ragioni 
fisiologiche  del  parto.  Lo  spiega  il  Demolombe. 
«  Gli  avversari  potranno  sempre  combattere 
«  con  tutti  i  mezzi  possibili  questa  presunzione 
«  semplice;  gli  uomini  dell'arte,  medici,  oste- 
«  trici,  potranno  essere  interrogati  ;  essi  po- 
«  tranno  dichiarare,  dopo  aver  esaminata  la 
«  madre  e  il  bambino  e  secondo  le  circostanze 

<  del  fatto,  se  nella  loro  opinione,  il  concai- 
«  mento  non  risalga  a  una  epoca  precedente 

<  alla  morte  del  de  cujus;  e  i  magistrati  ter- 

<  ranno  più  o  meno  conto  di  questi  diversi  ele- 
«  menti  d'istruzione,  secondo  i  quali  risulterà 


(1)  Leg.  S,  s  11,  de  suis  et  leglt.  hsred.  ;  L.  12,  de 
ftUm  homin.  ;  S  138  del  Codice  austriaco  In  eonforniUà 
del  Mitro  art.  160. 

(2)  La  legittimità  è  certamente  un  prezioso  Inte- 


resse anche  per  un  miserabile;  ma  una  successione 
ricchissima,  la  successione  di  un  principe,  non  è  aliare 
di  poco  conto. 
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<  che  k  gravidanza  avrebbe  avuta  una  più  o 
«  meno  Innga  dorata  >.  Vedete  a  che  si  ar- 
rira?  La  presunzione  stabilita  dalla  legge 
cede  ad  una  opinione  individuale  e  ad  altra 
presunzione,  quella  della  scienza;  a  quella 
che  il  legislatore  stesso  ha  dovuto  abbando- 
nare perchè  mal  ferma  di  natura  sua,  e  piena 
di  ambiguità  e  di  contestazioni. 

Un  ultimo  argomento  che  è  pure  assai  no- 
tevole. È  ammesso  dai  contrari  che  sin  dove 
si  estende  la  questione  della  legittimità,  do- 
mina la  presanzione  dell'art.  160  e  governa 
anche  la  successione.  Avremo  dunque  nella 
gran  maggioranza  dei  casi,  e  generalmente,  le 
successioni  regolate  da  questa  legge,  poiché 
l'indagine  del  concepimento  ha  quasi  sempre 
per  fine  la  cognizione  dello  stato  legittimo 
della  persona.  Anzi  la  vera  e  propria  suc- 
cessione, quella  che  abbraccia  tutto  il  pa- 
trimonio del  defunto,  ha  per  fondamento  la 
legittimità  (1).  Solamente  nelle  successioni 
irregolari  e  parziali  dei  figli  naturali,  questo 
requisito  non  ha  luogo;  sicché  il  dubbio  non 
verrebbe  a  cadere  che  sopra  ad  una  ipotesi  che 
raramente  si  mostra  ed  é  secondaria.  Per 
il  principio  che  la  legge  dispone  de  eo  quod 
pìerumqtte  fit,  non  era  necessario  far  com- 
prendere che  anche  nelle  successioni  irrego- 
lari la  stessa  norma  doveva  valere,  benché  non 
espressa,  ogni  volta  che  venisse  in  disputa  il 
tempo  del  concepimento.  0  per  essere  gene- 
rale, siccome  io  ritengo,  o  per  essere  di  sua 
natura  estensibile  per  analogia  ad  altre  con- 
tingenze, la  disposizione  doveva  ritenersi  suf- 
ficiente. Sufficiente,  io  dico,  a  schivare  la  mo- 
struosa anormalità,  che,  nel  maggior  numero 
delle  successioni  e  nelle  più  importanti,  il  fatto 
del  concepimento  fosse  definito  con  un  prin- 
cipio, e  nelle  altre  con  un  principio  diverso. 

§  1644. 
ConlÌDuasione. 

D.  Ddle  ecceeioni  estrinseche  alla  rególa 
id  concepimento. 

Mi  sono  trattenuto  lungamente  sopra  una 
controversia  di  cui  ho  sentita  la  grave  impor- 
tanza e  meritava  di  essere  a  fondo  discussa. 
Sarò  più  breve  sulla  materia  delle  eccezioni. 

L'essere  una  presunzione  legale  e  inoppu- 
gnabile quella  dell'articolo  160,  non  toglie  che 
non  possa  esser  vinta  da  fatti  oppoéti.  Ma 
non  sarebbe  essa  nna  contraddizione,  essendo 
ciò  contrario  alla  natura  di  una  presunzione 


legale  e  a  quello  che  fin  qui  abbiamo  soste* 
nuto  ? 

Può  parere,  ma  conviene  intendersi  sul 
carattere  della  eccezione.  Escludiamo  le  ecce- 
zioni intrinseche  che  lo  stesso  legislatore  ha 
eliminate  col  definire,  diremo  cosi,  i  termini 
della  vita  uterina.  Non  si  può  impugnare  il 
fatto  naturale  del  concepimento  entro  quei 
termini  con  ragioni  dedotte  dalla  scienza,  che 
chiamiamo  intrinsecJie,  Ma  le  eccezioni  estrin- 
seche, quando  siano  concludenti,  vengono  am* 
messe,  non  combattendosi  con  esse  la  presun- 
zione stabilita  dalla  legge,  presunzione  che 
ha  il  suo  limite  nell'oggetto  o  che  il  legislatore 
si  è  proposto.  Ninno  potrà  dire  che  a  sei  mesi 
il  parto  sia  immaturo,  e  tardivo  a  dieci:  ecco 
tutto.  Sotto  questo  rapporto  la  legittimità  è 
assicurata  quanto  dire  possibile;  potendo  tut- 
tavia essere  esclusa  da  fatti  che  vanno  a  ferire 
la  causa  della  filiazione  e  non  hanno  che  fare 
colla  durata  della  gestazione  e  la  maturità  del 
parto.  Se  il  marito  proverà  ch'egli  fu  <  nella 
«  fisica  impossibilità  di  coabitare  colla  moglie 
«  per  causa  di  allontanamento  o  per  effetto  di 
«  altro  accidente  »  (art.  162)  avrà  esclusa  la 
legittimità,  escludendo  la  filiazione.  La  per- 
dita della  successione  ne  sarà  la  conseguenza. 

La  filiazione  potrà  essere  esclusa  eziandio 
rispetto  alla  madre  colla  eccezione  del  parto 
supposto. 

Rapporto  ai  figli  naturali  è  stabilito  ch'essi 
non  succedono  al  padre  o  itila  madre  loro,  se 
non  siano  stati  riconosciuti.  E  come  non  pos- 
sono esserlo  che  dal  genitore  vivente,  non  vi 
sarà  più  luogo  a  dubitare  se  il  concepimento 
sia  posteriore  all'apertura  della  successione. 
Ma  il  riconoscimento  può  non  essere  che  una 
frode  ad  altrui  danno,  e  venire  impugnato  da 
chi  vi  ha  interesse  (art.  188).  Anche  qui  sarà 
controversia  sulla  verità  della  filiazione,  ov- 
vero si  vorrà  provare  che  la  prole  é  irreco- 
noscibile  ai  termini  dell'art.  180.  Ma  come  si 
vede,  queste  ed  altre  eccezioni  battono  una 
linea  diversa  da  quella  del  terminedel  concepi- 
mento; non  offendono,  né  limitano  il  principio 
stabilito  nell'articolo  160,  mentre  la  filiazione 
si  dimostri  illegittima  o  non  esistente. 

§  1646. 

Gontìnuazfone. 

n.  Sulla  vitalità  del  feto, 
a)  La  ricerca  che  riguarda  la  nostra  orì- 
gine prìma  nel  portato  materno  in  confronto 


(1)  Se  ne  togli  la  specie  affatto  straordinaria  delParlicolo  747. 
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dei  tempo  della  saccessione,  è  comune  a  tutti 
quelli  che  nacquero,  e  Tissero,  e  pretendono 
la  eredità.  La  seconda,  se  Ha  nato  vitale,  non 
ha  rapporto  che  a  quelli  che  bevute  le  prime 
aure  della  vita,  tosto,  o  in  tempo  broTissimo, 
disparvero  nella  morte.  La  nostra  legge  non 
rammenta  neppure  qui  editi  non  sunt  o  qui 
mortui  nascuntur,  nei  quali  mancò  la  condi- 
zione per  cui  la  vita  uterina  era  stata  consi- 
derata come  giuridica.  È  già  sottinteso  che 
bisogna  nascer  vivo.  In  ordine  al  fatto  è  questa 
la  indagine  che  precede  ogni  altra.  La  vita- 
lità, clie  è  Patti tudine  di  vivere  per  qualche 
tempo,  suppone  un  momento  di  vita  effettiva. 
Se  questa  manca,  nulla  più  rimane  a  vedere. 
Questa  rivelazione  di  una  vita  momentanea 
e  fuggitiva,  è  un  fatto  di  difficile  prova  al 
quale  il  legislatore  si  ritiene  completamente 
estraneo.  Gli  antichi  che  vi  annettevano  in- 
teresse forse  maggiore  (1)  senza  dettare  i 
mezzi  di  prova,  attesero  a  semplificarla,  eli- 
minando certi  indizi  materiali  che  dissero  non 
necessari.  Giustiniano  in  una  costituzione  ri- 
ferita nella  Leg.  3,  Cod.  de  posth.,  deliberò 
non  esser  d'uopo  aspettare  il  vagito  del  bam- 
bino :  poteva  esser  muto  ;  basta  però  ch'egli 
abbia  vissuto  un  istante  per  rompere  il  te- 
stamento (2),  non  ostando  se  dopo  esser 
nato  perfettamente  vivo,  tosto  morisse  per 
qualche  accidente  estraneo.  Ciò  che  vi  ha 
di  più  notevole  in  questa  legge  ch'ebbe  tutta 
la  sua  importanza  finché  durò  in  vigore  il  di- 
ritto romano,  si  è  che  il  neonato  doveva  esser 
perfettamente  vivo,  e  che  la  sua  morte  acci- 
dentale, anche  immediata,  non  impediva  l'ef* 
fette  giuridico  di  rompere  il  testamento  nel 
quale  il  postumo  era  stato  preferito.  Poco  im- 
portava la  durata,  ma  quel  lampo  di  vita 
doveva  esser  chiaro;  e  innocua  agli  effetti 
giuridici,  già  operati,  si  considerava  la  morte 
derivata  da  cause  esteriori. 

b)  Non  essendo  ancora  ben  definiti  dal 
legislatore  con  una  specie  di  arbitrio  scienti- 
fico, consentaneo  però  alla  natura  delle  cose, 
i  termini  della  gestazione,  gli  scrittori,  se- 
guendo questo  stesso  ordine  di  natura,  dalla 
maturità  o  immaturità  del  parto  deducevano 
0  la  sufficienza  della  vita  anche  istantanea  o 
il  bisogno  di  chiarire  la  condizione  della  vi- 
talità. 


£  in  vero  le  ragioni  delia  prima  conclusione 
erano  gravi.  Il  figlio  che  nasce  maturo,  fatte 
le  prove  del  tempo  consueto,  benché  per  la 
sua  costituzione  fisica  si  vegga  predestinato 
a  presto  morire,  occupa  tuttavia  il  suo  posto 
nel  mondo  e  dev'esser  considerato  esistente  a 
tutti  gli  effetti  giuridici.  Non  abbia  egli  pure 
che  pochi  giorni,  poche  ore  di  vita,  i  beni 
della  successione,  ciò  nonostante,  gli  appar- 
tengono, e  perchò  in  quei  brevi  istanti  di  vita 
può  averne  bisogno  e  perché  le  successioni 
non  devono  restar  sospese  neppure  un  mo- 
mento. Oltreché  il  tentare  la  dimostrazione 
della  non  vitalità  in  tale  stato  di  cose,  sarebbe 
anche  agli  uomini  dell'arte  esperimento  dif- 
ficile. 

Invece  la  questione  della  vitalità  si  propo- 
neva e  si  veniva  discutendo  nei  parti  immaturi, 
e  aranti  termine;  vale  dire  rapporto  a  quelli 
che  non  arrivano  allo  scorcio  dei  nove  mesi  e 
vi  stanno  distanti  nel  primo  stadio  possibile 
della  gestazione.  La  presunzione  era  con- 
traria; si  riteneva  che  i  nati  prima  del  ter- 
mine comune  ai  parti  non  avessero  capacità 
di  vivere.  Ma  la  presunzione  poteva  esser 
esclusa,  qualora  il  neonato  precoce  fosse  vis- 
suto anche  per  brevissimo,  se  i  certi  e  non 
equivoci  segni  di  vita  si  fossero  riscontrati  in 
lui,  non  volendosi  contraddire  a  ciò  che  yì 
può  essere  di  straordinario  nei  fenomeni  della 
natura. 

Per  riassumere  in  poche  parole  la  teoria 
anteriore  al  Codice  francese,  e  più  conforme 
col  diritto  romano  —  quando  non  restasse  al- 
cun dubbio  sulla  vita  del  feto, quantunque  mo- 
mentanea, non  si  faceva  più  questione  di  vita- 
lità; solamente  il  nato  non  poco  innanzi  del 
termine  ordinario,  si  riteneva  in  massima  in- 
capace di  vita,  salvo  non  si  provasse  che  in 
realtà  aveva  vissuto  (3). 

e)  Nei  codici  moderni  si  distingue  a  tutta 
evidenza  la  vita  dalla  vitalità. 

La  vita  prima  di  tutto  per  sapere  s'essa 
sarebbe  o  no  durevole.  La  vita  é  accertata 
da  vagiti  del  bi^mbino,  dimostranti  la  facoltà 
della  respirazione  e  l'uso  degli  organi  a  ciò 
destinati.  Allora  la  prova  testimoniale  é  suffi- 
ciente. Nel  difetto  di  questo  primario  indizio, 
la  competenza  per  giudicare  della  esistenza 
della  vita  appartiene  agli  uomini  dell'arte. 


(1)  Non  prescrivendo  Tindagine  della  vitalità. 

(S)  «  Sabinlani  existimabant,  si  vivas  natus  est, 
eisi  vorem  non  emi5i(,  runipi  testamentuni,  apparet- 
que  quod  et  si  mutus  fuerat,  hoc  ipsum  fuciebat, 
eoruDi  etiam  nos  laudamus  seutentiam;  etsancimus, 
si  f  ivus  perfecte  natus  est,  iicet  lllico  postquam  io 
lerram  cecidit  vel  in  maaibus  obstetrfcls  deeessit, 


nihllominus  tesianieotum  runipi,  hoc  taotummodo 
requirendo  si  vifas  ad  orbem  lotus  processit  ad 
nulluni  declinans  roonstrum  aut  prodigluro  ». 

(3)  DoMAT,  Leggi  eivili,  lib.  I,  tit.  i,  sez.  ii;  Pu- 
TUiER,  Delle  miccessiotu,  cap.  i,  sez.  li,  articolo  1  ; 
POCQCKT  DK  LivonxifcRB,  Regole  di  diritto  francese, 
pag.  194;  Nouveau  Dsaizaat,  v^  Grdtseise,  g  3,  n.  & 
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Appena  può  accennarsene  a  priori  qualche 
criterio  generale.  Il  neonato  deve  aver  vissuto 
di  ona  vita  propria  e  indipendente  da  quella 
della  madre.  Talvolta  la  vita  uterina  sembra 
coroanicare  al  feto,  già  uscito  dal  seno  della 
madre,  certi  moti  meccanici  e  quasi  galvanici, 
che  dorano  per  poco  e  sono  sintomi  menzo- 
gneri di  una  vita  reale  e  indipendente. 

Ma  ritenuto  che  vi  è  stato  un  momento,  un 
tratto  di  vita  reale,  resta  il  vedere  se  quella 
vita  presto  venuta  meno,  non  sia  stata  effi- 
mera e  passeggiera  per  sua  natura.  Allora  si 
fa  luogo  a  ricercare  se  avrebbe  potuto  durare 
oltre  queiristante  di  fugace  esistenza  ;  in  altri 
termini,  se  il  parto  era  vitale. 

Vitalìià,  abbiamo  detto  attitudine,  capacità 
di  vivere  secondo  gli  ordini  di  natura.  La 
quale  col  dare  un  termine  prolisso  alla  gesta- 
zione, ha  mostrato  quanto  le  costa  l'opera  sua. 
Ci  ha  come  avvertiti  in  precedenza  che  la 
perfezione  non  si  aspetti  che  dalla  maturità. 
Secondo  la  scienza,  Porgano  della  respira- 
zione, fonte  primaria  della  vita,  non  comincia 
a  formarsi  che  dopo  alcuni  mesi;  e  in  qnelli 
che  seguono  fino  allo  scorcio  del  tempo  ordi- 
nario, il  polmone  si  consolida  e  diventa  abile 
alle  sue  funzioni.  E  cosi  diremo  degli  altri 
or^ni  in  proporzione.  Nondimeno  si  può 
uscire  alla  vita  esterna  precocemente.  Ma  se 
il  tempo  è  un  elemento  di  attività  e  di  forza, 
si  può  temere  che  quelPapparizione  momen- 
tanea, piuttosto  che  vita  vera,  non  fosse  che 
un  baleno  di  vita  fenomenale  e  non  altro  che 
un  passaggio  dalla  vita  alla  morte. 

La  legge  non  ha  voluto  attribuire  capacità 
di  succedere  a  questo  essere  disgraziato,  nato 
per  morire.  Istnimento  passivo  a  trasmettere 
la  eredità,  non  avrebbe  potuto  goderne  per  sé, 
egli  sarebbe  tosto  e  necessariamente  sfuggita. 
Una  larva  di  vita  equivale  alla  non  esistenza 
assoluta;  è  un'ombra  che  passai  non  lascia 
traccia.  Non  può  esser  l'oggetto  di  una  voca- 
zione successoria  chi  non  può  ritenere;  la 
legge  0  il  testatore  non  vorrebbe  gratificare  il 
mezzo  pctssivo  deUa  ira^missione,  come  osserva 
finamente  il  prof.  Folci.  In  ciò  vediamo  la 
modificazione  profonda  avvenuta  sull'antico  e 
medio  diritto  (1).  Si  è  ragionato  in  opposto, 
che  anche  in  qnei  pochi  giorni  nei  quali  dura 


quella  vita  effimera,  fl  neonato  ha  bisogno  dei 
beni.  Veramente  una  successione  ereditaria 
non  è  data  per  sopperire  al  bisogno  di  pochi 
giorni.  Più  grave  obbietto  èquello  che  riguarda 
la  soapensicne  della  successione.  Ma  non  ac- 
cade egualmente  durante  la  gravidanza?  L'e- 
rede è  designato  nel  nascituro,  ma  alla  condi- 
zione ch'egli  nasca.  È  nn  intervallo  di  aspet- 
tazione che  si  prolunga  ancora  per  qualche 
giorno  quando  il  nato  sta  per  morire  :  se  non 
vi  ha  assurdo  giuridico  nel  primo  caso,  non  vi 
può  essere  nell'altro. 

§  1546. 

ConlÌDuasiooe. 

d)  Criteri  della  vitalità. 

La  legge  li  ha  forse  stabiliti  in  modo  che 
non  sia  permessa  alcuna  dimostrazione  in 
contrario?  Ciò  può  vedersi  in  due  aspetti.  In 
quanto  essa  escluda  la  vitalità.  0  in  quanto  la 
riconosca  esìstente.  Ogni  disputa  verrebbe  a 
cessare  di  fronte  alla  volontà  del  legislatore. 

Quanto  al  primo  aspetto,  la  legge  determina 
quello  spazio  di  tempo  nel  quale  il  concepi- 
mento è  possibile  e  si  presume.  La  legge  ri- 
tiene che  la  gestazione  del  feto  non  possa  aver 
minore  durata  di  180  giorni.  Intanto  il  feto  è 
venuto  alla  luce;  è  un  fatto;  ebbene,  in  forza 
della  presunzione  legale  egli  è  stato  concepito 
in  un  tempo  anteriore  al  matrimonio,  perciò  gli 
è  negata  la  legittimità  eia  successione.  Ma  de- 
riva forse  da  questo,  e  come  una  conseguenza, 
che  il  parto  none  vìtale?'So  certamente.  Costui 
non  ostato  concepito  nel  quinto  mese,  ma o  nel 
sesto  0  nel  settimo,  e  cosi  discorrendo,  prima 
della  sua  nascita.  Può  dunque  avere  tutte  le 
condizioni  della  vitalità  anche  per  ragione  del 
tempo.  Contuttociò  si  giunge  sempre  allo 
stesso  risultato:  vale  dire  che  il  neonato  è 
rimosso  tanto  dalla  legittimità  come  dalla  suc- 
cessione, ma  osserviamo  bene,  non  per  effetto 
del  n*>  2,  ma  del  n*  1,  attesoché  il  concepi- 
mento si  reputi  anteriore  o  al  matrimonio  o 
all'apertura  della  successione. 

Pertanto  la  legge  non  esclude  la  vitalità 
(perchè  non  potrebbe  farlo  a  priori),  poiché 
essa  non  istabilisce  il  tempo  della  gestazione 
se  non  in  relazione  a  certi  rapporti  ed  effetti 


(!)  Non  %ì  dAve  dimentfrare  che  Gio.Mlnianò  de- 
ferì la  succeMfone  al  per  fede  natu»,  con  che  può 
sembrare  cl)*eglt  rirhiedciuie  la  condizione  della  vf- 
U'iil.  Grinlerpreii  non  sono  arrifati  iiino  a  queitio 
punto,  nella  L^g.  3  del  Cod,  de  posthumis  sopra  ci- 
tata, né  nella  Le^i^.  segaente,  né  al  s  8  della  Istitu- 
liooe  de  bsredit.  quae  ab  Intest.  deferuntur,  non 


si  parla  di  viialilà,  ossia  di  attitudine  a  vivere.  Colla 
formola  per  fede  nafue  m  accenna  alla  eiiiatenza  di 
una  vita  entra-uterina;  e  tol^uno  o^ni  dubbio  le  ul- 
time parole  della  suddetta  L.  3  —  Hoc  ianfummodé 
requirende  ei  rivn*  ad  orbem  tolu»  processi!  ~~  cioè 
fuori  del  grembo  materno,  e  con  vita  propria. 
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civili,  e  paga  a  dichiarare  che  in  quel  tal 
tempo  il  concepimento  è  ritenuto  possibile, 
non  si  occupa  del  tempo  anteriore  mentre 
però  Io  suppone.  Quindi  volendosi  dalla  bre- 
vità della  gestazione  argomentare  al  difetto 
di  vitalità,  può  essere  un  discorso  logico,  ma 
non  è  quello  della  legge. 

Per  l'opposto  la  legge  non  ammette  forse 
in  certi  casi  la  vitalità,  vietando  all'uomo  la 
facoltà  di  ragionare  in  contrario? 

Cosi  pensava  il  Merlin  (1).  «  Il  Codice  civile 
«  decidendo  che  il  figlio  nato  nel  180°  giorno 
«  dal  matrimonio  può  esser  negato  dal  marito, 
«  fa  chiaramente  intendere^  doversi  riguardare 
«  conie  vitale  il  bambino  che  nasca  nel  ISQ^ 
«  giorno  dal  suo  concepimento  ». 

Malgrado  P  affermazione  tanto  categorica 
di  quell'insigne,  non  è  difficile  dimostrare  che 
la  legge  cosi  dichiarando,  non  intende  influire 
sul  giudizio  della  vitalità.  La  osservazione  che 
abbiamo  premessa,  cioè  che  la  legge  risolve 
semplicemente  la  possibilità  legale  del  conce- 
pimento, risponde  anche  al  secondo  problema. 
La  vitalità  può  esistere  nei  parti  che  la  legge, 
a  certi  suoi  fini,  classifica  fra  i  precoci,  e  non 
esistere  in  quelli  che  sono  maturi  e  nei  piCi  fa- 
voriti da  lunghe  gestazioni.  Quante  gravidanze, 
per  cosi  dire,  interminabili,  forse  per  difetto  di 
forze,  afflitte  da  dolori  fisici  o  morali,  danno 
delle  povere  creature  che  riassumono  nella 
loro  esile  e  vana  esistenza  i  travagli  materni  1 
Male  alimentati,  imperfetti  in  tutto  il  loro 
organismo,  nascono  e  muoiono.  In  che  mai  si 
riscontra  l'interesse  della  legge  e  lo  scopo? 
Nel  meccanismo  della  gestazione  più  o  meno 
lungo?  No:  nel  rapporto  della  vitalità,  essa 
intende  a  vedere  se  il  successibile  rivesta  per- 
sona e  capacità,  poco  importa  s'egli  abbia 
abitato  nel  grembo  della  madre  anche  per 
dieci  mesi. 

e)  Nella  ipotesi  nostra  la  vita  e  la  morte 
s'incontrano  quasi  nella  stessa  ora,  certo  a 
breve  distanza.  La  causa  di  un  tale  avveni- 
mento, questa  sola  deve  esaminarsi  per  deci- 
dere la  questione  gravissima  della  vitalità. 
Non  poteva  vivere  di  più  il  neonato,  perchè 
natura  matrigna  gli  ebbe  negate  le  condizioni 
per  prolungarla?  0,  avendo  naturale  capacità 
per  vivere  ancora,  è  perito  per  cause  che  chia- 
meremo estranee,  quanto  dire  non  egualmente 
necessarie? 

Bene  espresse  questo  delicato  concetto  il 
mio  illustre  collega  cons.  Paoli,  dicendo  che 


il  difetto  di  vitalità  dev'essere  vizio  primitivo 
e  irrimediabile  di  organismo  pel  quale  il  vi- 
vere appaia  chiaramente  e  assolutamente  im- 
possibile. Non  doversi  confondere  colle  debo- 
lezze e  colle  malattie  che  facciano  prevedere 
difficile  0  brevissima  la  vita  del  bambino  e  per 
le  quali  può  pure  accadere  ch'egli,  dopo  aver 
respirato  anche  un  solo  istante  di  vita  estrau- 
terina,  venga  immediatamente  a  perire  (2). — 
Questo  è  il  sottile,  bisogna  convenirne,  e  siamo 
a  filo  di  rasoio.  L'infante  destituito  di  forze, 
cogli  organi  mali  acconci  ed  infermi,  è  già  in 
uno  stato  morboso  a  cui  l'arte  medica  viene, 
come  può,  soccorrendo.  È  debolezza,  è  pure 
malattia,  ma  debolezza  naturale,  malattia  in- 
genita, originaria,  irremediabile.  Procede  da 
quello  stesso  organismo  negativo,  incapace 
delle  funzioni  della  vita.  Mancava  in  tal  caso 
la  vitalità  ;  l'arte  era  vinta  dalla  natura,  essa 
non  poteva  riuscire.  Se  in  qualche  caso,  nelle 
stesse  condizioni  d'esistenza,  si  potesse  alle- 
gare qualche  esempio  fortunato  nel  quale  fu 
dato  all'arte  salutare  di  conservare  la  vita,  si 
dovrebbe  propendere  per  la  vitalità  che  si 
presume  per  ognuno  che  nasce. 

Egli  è  come  dire,  la  natura  ha  misurato 
l'olio  a  questo  lume,  finito  il  quale  deve  spe- 
gnersi. Ciò  non  può  durare  che  poco  come  per 
l'ordinario  si  osserva  in  codesti  esseri  non 
conformati  a  vivere.  Ma  se  si  viene  protraendo 
per  qualche  tempo  notevole,  benché  languida 
e  stentata  la  vita,  si  dirà  che  il  parto  non  era 
vitale,  posto  che  i  periti  emettano  giudizio  che 
la  morte  è  stata  causata  da  vizi  primitivi  e 
irremediabili?  Grave  problema  che  la  giuris- 
prudenza non  ha  ancora  sciolto.  £  d'uopo 
che  il  tempo  nel  quale  la  vita  durò  in  effetto, 
abbia  in  materia  come  questa,  una  considera- 
zione. Non  siamo  troppo  rigorosi  sul  principio 
della  non  sospensione  delle  successioni  e  si  è 
detto  il  perchè  e  il  come  ;  ma  con  discrezione 
s'intende.  Chi  vive  più  di  un  giorno,  più  di 
dieci,  e  per  un  certo  tempo  non  si  può  dire 
che  manchi  di  vitalità,  difetto  che  dee  rite- 
nersi assoluto.  Altrimenti  si  potrebbe  soste- 
nere che  un  giovine  afi'etto  di  tisi  polmonare 
originaria  essendo  per  la  progressiva  consu- 
mazione degli  organi  destinato  a  morire, 
nacque  non  vitale.  Andiamo  adagio  ;  se  i  le- 
gislatori moderni  non  hanno  ricusato  d'inol- 
trarsi nel  pericoloso  aringo  della  vitalità,  o 
come  si  direbbe  della  vita  abituale  non  cu- 
rando l'attuale  che  appare  fuggendo,  la  teorìa 


(1)  Répert,^  t»  Vie/  Toullirr,  lom.  ni,  num.  93  e  seg.;  Gh&pot,  art,  725,  p.  10  e  U. 

(2)  FuLQ,  Sueccis.  intestale,  p.  1^ 
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però  deT^essere  applicata  con  assai  cautela, 
e  strettamente;  qualunque  esagerazione  ecce- 
derebbe la  intenzione  del  legislatore  (1). 

Queste  cose  considerate,  la  legge  saggia- 
mente ha  detto:  «  nel  dubbio  si  presumono 


<  vitali  quelli  di  cu!  consta  che  sono  nati  vivi  ». 
Il  che  significa  che  la  prova  della  vita  deve 
farsi  da  chi  pretende  la  successione;  ed  esclu- 
dere la  vitalità  spetta  ai  contrari,  ed  è  sempre 
di  difficile  riuscimento. 


Articolo  795. 

Sono  incapaci,  come  indegni,  di  succedere: 

r  Chi' avesse  volontariamente  ucciso  o  tentato  di  uccidere  la  per- 
sona della  cui  successione  si  tratta; 

2*  Chi  la  avesse  accusata  di  un  reato  punibile  con  pena  criminale, 
quando  l'accusa  sia  stata  dichiarata  calunniosa  in  giudizio; 

3*  Chi  la  avesse  costretta  a  far  testamento  od  a  cangiarlo; 

4*  Chi  la  avesse  impedita  di  fare  testamento  o  di  rivocare  il  già 
fatto,  o  avesse  soppresso,  celato  od  alterato  il  testamento  posteriore. 

§  1547.  DtgVindegni  di  succedere. 

I.  Considerazioni  storiche  e  preliminari, 
Hiffori  del  diritto  romano;  eccesso  neUe  conseguenze;  abbandono  di  quella 
dottrina, 
§  1548.  ConHnuojsione. 

Ritenuto  nondimeno  il  principio  della  indegnità  per  ragioni  d'ordine  superiore. 
Sistemazione  di  questa  parte  del  diritto  dovuta  principalmente  al  Codice  Napoleone. 
Fra  le  cause  della  indegnità  si  ritenne  quella  —  della  omessa  denuncia  — 
déJV omicidio  ddV autore  che  il  Codice  italiano  non  accetta^  e  per  quali  motivi. 
§  1549.  Continuazione. 

U   DelV omicidio  consumato  o  tentato;  prima  fra  le  cause  d'indegnità  rite" 
nute  dal  Codice. 

A.  Del  tentativo. 

B.  DelVomicidio  scusabile. 

Ogni  omicidio  volontario,  eziandio  scusabile,  cade  sotto  la  sanzione  della  legge, 

C.  Deiromicidio  in  duello. 
§  1550.  Continuazione. 

D.  DéWomicidio  óltre  la  intenzione. 
Esposizione  di  questo  concetto. 

Ciò  che  vi  ha  di  essenziale  si  è,  che  Vomiddio  non  è  volontario. 
JMa  per  esser  talvolta  Vomiddio  preterintenzionale  parificato  nella  pena  alPomi- 
eidio  volontario,  nasce  la  questione  se  debba  comprendersi  neUla  disposizione  del 
n«  1  ddVarticolo  715. 

Argomenti  che  decidono  in  senso  contrario. 
§  1551.  Continuazione. 

£.  Degli  omicidi  involontari  e  non  imputabili;  e  della  grazia  sovrana. 
§  1552.  Continuazione. 

F.  Della  dichiarazione  giudiziale  delVomieidio. 
Competenza  assoluta  del  magistrato  penale  secondo  il  Codice  francese,  e  con' 
segutnee. 

Come  la  base  deUla  giurisdizione  siasi  estesa  nel  Codice  nostro. 


(1)  Per  non  interrompere  H  discorso,  pongo  in 
nota  un  c«so  osservabile  e  non  raro,  che  il  parto  sia 
tratto  VITO  dall'utero  colla  operazione  cesariana, 
maturo  bensì  e  colle  condizioni  proprie  di  tita,  ma 
talmente  maltrattato,  che  dopo  brete  spasio  deve 
mortre.  È  nato  Titale  se  guardiamo  alla  sua  con- 


figurazione organica;  non  è  nato  filale  se  consi- 
deriamo che  i  travagli  del  suo  nascimento  lo  hanno 
ridotto  ad  un  filo  di  vita,  lo  credo  veriflcarsl  la  non 
Titalilà  del  feto,  di  poco  difersiflcando  il  TÌTere  In 
tal  modo  dairesser  morto  nelPatto  della  operazioiM. 
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Conseguente  applicabilità  delle  regole  generali  della  procedura  penale,  qualora 
non  possa  più  spiegarsi  Vasioyie  pubblica. 

Il  magistrato  cimìe  pronuncia  in  tal  caso  sulla  esistenza  del  reato,  non  ogget- 
tivamente e  per  ragione  della  pena,  ma  agli  effetti  civili  fra  i  quali  quello  della 
indegnità  si  comprende. 
§  1553.  Continuazione. 

III.  Accusa  giudicata  calunniosa, 

A.  DelPaccusa  e  degli  atti  che  la  costituiscono, 

a)  In  qual  senso  la  voce  accusa  viene  usata  dalla  legge. 

Può  influirsi  mi  giudizio  pubblico  mediante  la  denuncia  o  querela,  ai  quali 
aiti  deve  riferirsi  quella  espressione. 

b)  Della  libera  iniziativa  e  spontaneità  di  simili  atti  onde  consegue  la 
straordinaria  responsabilità  decretata  dal  Codice. 

Eseludesi  da  questa  sanzione  la  falsa  testimonianza  alla  quale  non  può  ap- 
plicarsi la  parola,  e  di  altri  elementi  giuridici  si  compone. 
e)  La  dichiarazione  dHnnocenza  non  prova  la  calunnia. 
§  1554.  Continuazione. 

B.  Carattere  morale  della  calunnia. 

Disegno  di  nuocere;  scienza  della  innocenza  delVaccusato. 
Attitudine  a  nuocere;  oggetto  individuale;  il  dolo  è  in  re  ipsa. 
Denuncia  calunniosa  di  pubblici  ufficiali. 
§  1555.  Continuazione. 

C.  Della  materia  dell'accusa*:  reato  punibile  con  pena  criminale. 
Cangiamento  avvenuto  sulle  legislazioni  anteriori,  che  allo  scopo  di  pronut^ 

ziare  la  indegnità,  volevano  Vaccusa  capitale. 

Non  e  alVesito,  forse  favorevole  aWimputato,  che  questo  effetto  civile  si  misura^ 
bensì  dalla  intenzione. 

In  quanto  cioè  Vaccusa  contenesse  un  crimine, 

D.  Del  giudizio  di  calunnia. 

a)  La  causa  del  reato  principale  è  pregiudiziale,  non  però  necessariamente. 
Sempre  necessario  è  un  giudizio  separato  a  proclamare  che  P accusa  i  calun- 
niosa, 

b)  Avanti  quale  autorità  giudiziaria  aia  da  intentarsi  il  giudizio  di  calunnia, 
e)  Competenza  delazione  per  gli  effetti  civili  derivanti  di  tale  reaUK 

§  1556.  Continuazione, 

IV.  Dei  delitti  relativi  alla  fazione  testamentaria  (n.  %,  4). 

a)  Osservazioni  preliminari. 

b)  Della  violenza  fisica  o  morale,  e  del  dolo. 

e)  Degli  impedimenti  a  fare  o  revocare  il  testamento, 

d)  Soppressione,  alterazione  del  testamento. 

e)  Il  fatto  colpevole  di  un  coerede  presunto  non  pregiudica  agli  altri. 


§  1547. 

]>e§;l'indegoì   dì  tuoocdere. 

I.  Considerazioni  storiche,  e  preliminari. 
Nel  vocabolo  generale  incapacità  la  legge 
italiana  comprende  tanto  la  negazione  delle 
necessarie  qualità  fisiche  quanto  qaella  di 
certe  qualità  morali  che  consistono  nell^es- 
ser  puri  da  colpe  che  la  legge  viene  con  cura 
indicando.  Vero  è  che  sono  due  specie  assai 
diverse  d'incapacità;  la  prima,  è  generale  e 
comnne,  la  seconda  è  particolare  a  coloro 
che  8i  rendono  colpevoli  di  certe  azioni,  e 


meglio  potrebbe  chiamarsi  esclusione,  come 
in  altri  codici  si  ritenne.  Ma  poiché  tutto 
tende  a  semplificarsi,  è  da  accettarsi  la  parola 
che  bene  esprìme  il  difetto  delle  condizioni 
necessarie  a  succedere;  oltreché  ha  un  senso 
più  sostanziale.  GVindigeni  non  acquistano  la 
eredità  per  esserne  privati  ossia  per  non  po- 
terla conservare;  ma  rimontando  le  cause  per 
cui  sono  esclusi  dalla  eredità  ad  un'epoca 
anteriore  air  apertura  della  successione,  si 
trovarono  realmente  in  quel  momento  inca- 
paci. 
Dal  gran  numero  delle  cause  per  cui  nella 
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I^^dazione  romana,  si  pativa  la  esclasione 
ervditaria  (1),  si  può  dedurre  come  questa 
libertà  fosse  compressa;  e  passando  al  tìtolo 
che  riguarda,  e  che  ha  nome  de  his  qua  ut 
xndignM  auferuntur^  può  riscontrarsi  e  quanto 
grave  e  quanto  estesa  fosse  la  ingerenza  del 
legislatore  nelle  successioni  per  ragioni  di 
delinquenze  che  potevano  ascriversi  a  coloro 
ch'erano  chiamati  a  succedere.  Terribile  con- 
dosione  si  era  che  tutti  codesti  patrimoni, 
sottratti  in  effetto  alla  successione,  cadevano 
nella  voragine  del  fisco  quasi  retaggio  del 
delitto. 

Ih  molti  modi  si  peccava  e  si  rendeva  inde- 
gni della  successione.  Vi  erano  certe  indegnità 
cho  nascevano  dalla  violazione  di  qualche 
Ìf\^ge  senza  il  menomo  rapporto  colla  persona 
alla  «^nale  si  poteva  succedere.  Tali  cause  non 
erano  classificate, ma  si  trovavano  sparse  nelle 
scnteoze  dei  giureconsulti.  Un  tutore  che 
contro  il  divieto  del  senato*consulto  avesse 
presa  in  moglie  la  sua  pupilla,  non  poteva 
ricever  cosa  da  lei  in  forza  del  suo  testa- 
mento (2).  L'eredità  testata  dell'adultera  non 
poteva  discendere  all'adultero  ed  era  confi- 
scata (3).  II  milite,  benché  privilegiato,  non 
poteva  lasciare  eredi  di  quelle  donne  che  si 
chiamavano  focarie  e  andavano  ser viziando  e 
fornicando  negli  accampamenti,  quantunque 
pò tesselasciare  alla  concubina  (4).  Altri  esempi 
potrebbero  richiamarsi. 

Vi  erano  pure  le  cause  d'indegnità  derivate 
da  offese  fatte  alla  persona  del  defunto,  ninna 
delle  quali  è  stata  ritenuta  dai  moderni  nel 
preciso  tenore.  Era  indegno  di  succedere 
colui  che  per  negligenza  e  colpa  avesse  la- 
sciato morire  quello  da  cui  era  stato  istituito 
erede  (5)  ;  l'erede  legittimo  o  testamentario 
che  non  aveva  vendicato  la  uccisione  del 


siio  tutore  (6).  Erano  pure  dichiarati  indegni 
quelli  che  si  fossero  arrogati  di  donare  tutti 
0  parte  dei  beni  del  loro  parente  ancora  in 
vita  (7);  quelli  che  istituiti  eredi  dal  patrono 
lo  accusassero  di  commercio  illecito  (8)  ;  chi 
movesse  controversia  sullo  stato  del  testatore, 
0  male  dicesse  di  lui,  e  gli  fosse  nemico  (9). 

Non  solo  per  aver  impedito  ad  alcuno  di 
testare  (10),  si  diventava  indegni  e  la  eredità 
andava  al  fisco,  ma  altresì  per  aver  impugnate 
le  disposizioni  del  testatore,  e  contraddetta  la 
sua  volontà  senza  ragione:  concetto  tanto 
grave  quanto  indefinito,  e  però  soggetto  a 
numerose  riserve  e  limitazioni  che  ne  forma- 
vano una  giurisprudenza  assai  complicata  e 
difficile  (11). 

Senza  impugnare  la  volontà  del  testatore  si 
decadeva  dalla  successione  per  causa  d'inde- 
gnità, trascurando  di  adempierne  la  volontà, 
purché  non  risultasse  inetta,  o  ineseguibile  o 
contraria  alla  legge  (12).  L'erede,  p.  esempio, 
che  non  avesse  eseguiti  i  funerali  con  quel 
decoro  che  il  testatore  aveva  prescritto,  per- 
deva l'eredità  ;  istituzione  moderata  dall'im- 
peratore Alessandro,  riabilitata  però  dallo 
stesso  Giustiniano  nella  Nov.  i,  capo  i,  sebbene 
venisse  per  lui  ordinato  non  dovere  in  questo 
caso  la  eredità  devolvere  al  fisco,  ma  trasmet- 
tersi al  successibile  più  prossimo  (13). 

Finalmente  si  desumeva  titolo  d'indegnità 
dalla  volontà  del  defunto.  Benché  mediante 
codicilli  non  si  potesse  attribuire  la  eredità,  se 
indicando  uno  dei  suoi  eredi  naturali  il  testa- 
tore Io  avesse  dichiarato  immeritevole  di  suc- 
cedergli, una  tale  dichiarazione  bastava  per  far 
cadere  la  sua  porzione  in  potere  del  fisco  (14). 
Lo  avere  il  testatore  cancellato  il  nome  di  uno 
degli  eredi  fra  quelli  che  aveva  già  scritti,  pro- 
duceva il  medesimo  effetto  (15). 


(1)  Gli  ereficf,  per  osonipio  (Leg.  4  e  5,  Cod.  de 
hcrettc.  H  manich.),  ftli  apostati  (L.  3,  de  a  post.), 
1^  rraimine  di  mai  affare  (Leg.  41,  S  1.  de  losfuni. 
miiit.  ;  Leg.  14,  de  his  quib.  ut  irid.;  L  5,  Cod.  de 
testam.  mi!.),  i  cnlpevoìi  d*alto  tradimento,  e  con 
e«<i|  i  loro  figli  e  figlie,  .«alva  la  Mia  legittima  (L  5, 
iS  1  e  3,  Cod.  ad  L.  Juliam  maicst.),  ì  condannati  a 
Diorle  (L.  13,  de  bon.  poss.). 

<2i  L.  fin.,  de  legati^  l^ 

(3)  L.*  13,  de  his  quib.  ut  ind. 

il)  l-cg.  6,  eod. 

(5)  !..  5,  eod. 

(f>)  Lib  29,  ad  SC.  Sìlanianum.  Onde  si  entra  nelle 
rjusc  p<fStiTiori  alla  successione. 

(T;  L.  2,  S  fin.,  de  his  quib.  ut  ind.  ;  L.  29,  g  2, 
d^  donat. 

(8)  L.  1,  de  his  quib.  ut  ind. 

i^i  L.  9,  eod. 


(10)  Del  che  diremo  più  avanti. 

(11)  Non  indìctiianio  che  alcune  delle  leggi  che 
vi  hanno  rapporto.  U.  4,  S  1  ad  L.  Corn.  de  falso; 
L.  16,  Cod.  eod.  fit.;  L.  5,  S§  1  e  9;  I..  '^9,  %  1, 
de  jure  fisci  ;  L.  8,  §§  4  e  14,  de  ìnofBc.  fpstam.  ; 
h.  22,  de  vulg,  et  pupill.  .subsl.  ;  L.  2,  !..  5,  8§  9,  10, 
11,  12,  de  his  quib.  ut  indign.;  L.  8,  Cod.  eod. 

(12)  Ciò  era  stabilito  in  principio.  —  Omnibui  qui 
cantra  votuntalem  defttHcti  faeiuvl,  ut  imiignis  anfet' 
tur  htrredita»  (Paolo,  Leg.  5,  g  13,  de  his  quib.  ut 
ind.). 

(13)  Sono  a  vedersi  in  questo  proposito  la  L.  80  e 
90  de  legai Is  lo;  la  L.  12,  Cod.  de  legatis. 

(14;  «  Quia  taroen  testairlx  voluntatem  suam  non 
niereii  unum  ex  harredtbus  min  declaravit^  merito 
ejus  portio  non  jure  ad  alinm  trnnslato,  fisco  pindicata 
ett  »  (L.  4,  Cod.  de  his  quibus  ut  indign.). 

(15)  L.  12,  de  his  quib.  ut  ind. 


Borsari,  Commenta  al  Cod,  cip,  ital  —  Yol.  ni. 
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LIBRO  HI.  TITOLO  li. 


[Art.  725] 


È  facile  a  credere  die  questa  è  una  delle 
parti  della  legislazione  romana  ch'ebbero  vita 
meno  diuturna  delle  altre,  e  fuori  dei  costumi 
propri  di  quella  età  e  di  quello  speciale  orga- 
nismo giurìdico,  non  ebbero  né  ammiratori  né 
seguaci  negli  altri  popoli.  Anche  nei  paesi  nei 
quali  il  diritto  romano  continuò  ad  essere  in 
vigore  (1)  quella  giurisprudenza,  che  restò  ve- 
neranda anche  al  cangiarsi  delle  legislazioni, 
ci  mostra  dappertutto  o  raddolcito  o  schivato 
l'antico  rigore.  Il  tema  delle  indennità  si  viene 
sempre  restringendo  e  trasformando.  Nei  tempi 
che  discendono  verso  la  codificazione,  non  se 
ne  ha  più  una  idea  precisa.  Il  che  può  vedersi 
in  Dumoulin,  in  Lebrun  e  in  Pothier,  che  non 
professano  il  romanismo  se  non  quanto  si  trova 
in  armonia  colle  consuetudini.  Questo  scrìt- 
tore,  che  è  pur  l'ultimo,  viene  esponendo  dei 
concetti  dottrinali  senza  nulla  attingere  dalle 
sorgenti,  quasi  più  non  esistessero  (2).  Anzi  si 
dimostra  che  da  lungo  tempo  erano  state  ab- 
bandonate; ma  non  si  era  pensato  neppure  a 
ricostruire  una  dottrina  abbastanza  solida  della 
indegnità. 

§  1548. 

Gontinuazioac, 

Se  l'antico  sistema  poteva  accagionarsi  di 
confusione  e  di  eccesso,  vi  era  un  fondo  di  ra- 
gione e  di  verità,  che  nella  nuova  legislazione 
non  poteva  essere  trascurato.  L'ordine  morale 
e  la  giustizia  altamente  reclamava  la  priva- 
zione della  eredità  per  coloro  che  gravissime 
onte  avessero  fatte  alla  persona  cui  dovevano 
succedere.  Rapporto  alle  successioni  testate 
ciò  poteva  richiedere  maggior  esame,  ma  nelle 
intestate  il  legislatore  doveva  sentire  una  giu- 
sta ripugnanza  dell'accordarne  il  benefizio  a 
siffatta  gente.  A  quei  fini  primari  che  ho  sopra 
accennati,  si  aggiunge  pur  quello  di  seguitare 
anche  in  questo  la  intenzione  del  defunto,  in- 
terpretandola. Era  dunque  materia  che  doveva 
essere  e  studiata  e  regolata. 

Vuoisi  certamente  dar  lode  a  quei  primi 
che  superarono  le  difficoltà.  Si  presentava  in 
termini  di  logica  corrispondenza  la  questione 
della  diseredazione.  Pothier  rimarcò  questa 
corrìspondenza.  «  Le  medesime  cause,  egli 


«  diceva,  per  cui  io  sarei  probabilmente  stato 
«  diseredato  da  qualcuno  dei  miei  parenti 
«  se  fossero  venute  a  sua  conoscenza,  ed  egli 
«  ne  avesse  avuto  il  tempo,  mi  rendono  in- 
«  degno  della  sua  successione,  se  non  vennero 
«  a  sua  conoscenza  o  gii  mancò  il  tempo  »  (3). 
£  ciò,  nel  rispetto  della  intenzione  del  defunto, 
è  mirabilmente  detto. 

La  diseredazione  e  la  privazione  per  inde- 
gnità erano  istituti  che  procedevano  nel  si- 
stema romano  senza  punto  urtarsi,  ne  pote- 
vano. Il  diseredato  aveva  ricevuta  la  sua  sen- 
tenza dal  testatore  medesimo,  rei  sua  auctor 
et  arbiter;  e  in  date  congiunzioni  di  parentela, 
la  legge  non  si  riservava  che  la  critica  delle 
cause  allegate  dal  testatore.  La  diseredazione 
nel  senso  proprio  delle  leggi  romane,  non  esiste 
più.  Essa  si  riferiva  a  una  certa  classe  di  con- 
giunti, ed  era  considerata  dalla  legge  solo  in 
quanto  riconoscevasi  in  essi  un  diritto  asso- 
luto alla  successione,  e  per  loro  incolumità  e 
tutela  si  erano  numerate  a  priori  le  cause  per 
le  quali  potevano  nonostante  essere  disere- 
dati. L'istituto  della  diseredazione  come  tale, 
e  secondo  quello  scopo,  ripeto,  non  esiste  più. 
La  legge  riserva  una  parte  intangibile  a  favore 
dei  figli  che  nel  resto  possono  esser  esclusi  dai 
loro  genitori  senza  obbligarli  a  render  conto 
dei  motivi  per  cui  lo  hanno  fatto.  Ed  è  una 
ragione  di  più  per  bene  ordinare  un  sistema  di 
esclusione  fondato  in  cause  che  fossero  meri- 
tevoli di  sì  grave  condanna. 

Venne  adunque  il  legislatore  francese  po- 
nendo i  suoi  principii  nell'art.  727.  Le  prime 
due  cause  furono  accettate  con  qualche  modi- 
ficazione nel  Codice  italiano,  e  ne  parleremo 
:  in  progresso;  fermiamoci  sulla  terza,  che  non 
venne  adottata  (4),  come  di  materia  sulla  quale 
non  dovremo  più  tornare. 

L'erede, perchè  maggiore  dieta  e  informato 
dell'omicidio  del  defunto,  doveva  denunziarlo 
alla  giustizia  sotto  comminatoria  d'indegnità 
(articolo  727,  num.  3).  La  qual  forma  fu  ri- 
prodotta e  dal  Codice  Napoleone  e  dagli  altri 
che  seguirono  1'  antica  penalità  del  senato- 
!  consulto  Silaniano,  che  obbligava  l'erede  a  ven- 
I  dicare  la  morte  del  defunto  (5).  In  quella  legge, 
I  improntata  di  una  grande  severità,  era  forte- 
•  mente  ritratto  uno  dei  maggiori  pericoli  di 


(1)  In  Piemonte ,  in  Toscana ,  nello  Stato  ro- 
mano, ecc. 

(i)  Delle  succemoHì,  cap.  i,  sez.  ir,  articolo  iv, 
quest.  6,  S  2. 

(3)  Tedi  H  luogo  citato  nell'ultima  nota. 

(4)  Benché  lo  fosse  nell'articolo  790  del  Codice 
$urdo,  cbc  altre  due  ne  ui;giuuse- 


(5)  11  Silaniano  si  riporta  dal  Gujacio  al  tempo 
di  Augusto  essendo  consoli  Cornelio  Dolabellt  e 
Giulio  Silano.  Più  tardi,  e  sotto  l'impero  di  Nerone, 
nel  consolato  di  Claudio  Nerone  e  di  L.  Calpvraio 
Pisone,  venne  a  confermarlo  con  qualche  aggiunzione 
il  senato*consulto  Claudiano. 


DELLE  SUCCESSIONI 


67 


quello  stato  sociale.  La  morte  misteriosa  del 
padrone  era  Paccnsa  degli  schiavi  che  lo  cir- 
coodaTano.  Nemici  natinali,  per  così  dire,  del 
padrone,  erano  colpiti  dalla  presunzione  di 
aver  congiurato  alla  morte  di  lui,  o  almeno  di 
averne  scientemente  trascurata  la  difesa  (1). 
II  senato-consulto  ordinava  la  interrogazione 
degli  schiavi  mediante  la  tortura.  Prima  che 
subita  l'avessero  e  fossero  stati  puniti  (2),  era 
proibito  ad  ognuno  di  aprire  e  leggere  il  te- 
stamento deirucciso.  I/erede  che  non  ne  a- 
vesse  vendicata  la  morte,  era  giudicato  in- 
degno e  privato  della  eredità,  e  tutto  prendeva 
il  tisco.  Benché  la  frase  nisi  necem  vinài caverit 
o  !ìiniìle,  sia  sempre  ripetuto,  scorgesi  però  in 
più  luoghi  (3),  che  non  si  trattava  di  una  ven- 
detta manuale  e  da  barbari,  ma  di  un  processo 
piiuliziale  che  doveva  intentarsi  contro  gli  au- 
tori del  delitto  se  fossero  conosciuti,  premessa 
in  ogni  caso,  quasi  preliminare  del  processo, 
e  a  titolo  dMnformazione,  la  tortura  degli 
schiavi. 

Pare  adunque  ai  moderni  legislatori  che 
quella  istituzione  fosse  ancora  accettevole  sotto 
forma  di  una  dettunzia  delVomicidio  da  farsi 
av&nti  Pautorìtà  competente  per  l'esercizio 
della  relativa  azione.  L'obbligo  di  denunziare 
Pomicidio  non  era  quello  di  denunziare  il  col- 
pevole, che  poteva  esser  ignoto,  e  di  lanciare 
una  accusa.  La  omissione  della  denunzia  non 
era  neppure  imputata,  se  il  sospetto  poteva 
cadere  sopra  persona  strettamente  congiunta 
col  l'erede  (articolo  718  del  Codice  Napoleone). 
Ma  la  umanità  stessa  di  questa  legge  poneva 
in  grande  angustia  l'erede  che  non  avesse 
potuto  difendersi  da  un  giudizio  di  decadenza 
contro  di  lui  intentato  per  omessa  denunzia, 
senza  invocare  la  eccezione,  e  senza  palesare 
ad  un  tempo  che  Puccisore  era  un  suo  pa- 
rente. Inconveniente  avvertito  dagli  scrittori, 
e  non  era  il  solo. 

È  a  commendarsi  il  senno  del  legislatore 
italiano,  che,  non  curando  gli  esempi,  fra  le 
canse  della  indegnità,  non  fece  luogo  a  questa. 
A  parte  la  difficoltà  delPapplicazione  e  le  di- 
spute che  potevano  sorgerne,  è  manifesto  che 
mia  importanza  troppo  grande  di  fronte  acon- 
^-eguenze  enormi  attribuìvasi  al  difetto  di  de- 
nunzia. Nel  nostro  sistema  l'azione  pubblica 


che  il  magistrato  penale  deve  sempre  eserci- 
tare in  fatto  di  omicidio,  toglie  alla  denunzia 
l'essere  necessaria,  e  rimane  una  facoltà  (ar- 
ticolo 98  del  Codice  di  procedura  penale)  (4). 
Si  farebbe  una  eccezione  a  carico  dell'erede, 
quasi  si  trattasse  per  lui  di  un  dovere  morale; 
ma  non  essendo  nell'atto  un  valore  effettivo  e 
una  reale  importanza,  questo  dovere  sarebbe 
attaccato  a  una  formalità  quasi  senza  scopo. 
Una  colpa  di  omissione  non  avrebbe  poi  pro- 
porzione alcuna  coi  fatti  gravissimi  di  com- 
missione, coi  delitti  che  hanno  per  effetto  la 
indegnità  e  la  perdita  della  successione.  Cause 
tanto  diverse  non  possono  avere  le  conse- 
guenze medesime,  eia  ingiustizia  sarebbe  fla- 
grante nella  stessa  legge.  Tolta  questa  causa, 
si  è  pure  ottenuto  che  tutte,  può  dirsi,  diven- 
tano anteriori  alla  apertura  della  successione, 
e  ne  deriva,  con  precisione  di  termini,  la  in* 
capacità  di  succedere. 

§  1549. 
Gontìauazione. 

II.  Omicidio  consumato  o  tentato. 
A.  Del  tentativo. 
L'animo  di  uccidere,  fatto  manifesto  col  ten- 
tativo, è  titolo  d'indegnità  come  l'omicidio 
stesso.    Voluntas  non  exìtus,  non  consideran- 
dosi il  delinquente  in  un  rapporto  generale 
colla  società,  nel  cui  nome  si  punisce,  ma  nel 
suo  rapporto  particolare  con  una  persona  dalla 
qutale,  o  per  surrogazione  alla  quale,  intende 
conseguire  un  benefizio.  Nell'aspetto  morale, 
anziché  politico,rautoredel  tentativo  dovrebbe 
infatti  punirsi  come  l'autore  dell'omicidio,  dato 
chela  volontà  non  ha  contribuito  in  nulla  per 
render  meno  esiziale  la  sua  azione  diretta  a 
uno  scopo  che  non  ha  raggiunto.  Ma  sappiamo 
che  a  costruire  la  pena  del  reato,  il  dolo  non  è  il 
solo  elemento  a  cui  si  deve  aver  riguardo. Ora 
però  non  si  tratta  di  determinare  teoricamente 
una  pena  corrispondente  al  reato,  ma  di  di- 
'  chiarare  una  incapacità  relativa  all'effetto  di 
I  acquistare.  Il  legislatore  civile  non  segue  quel 
I  criterio  ma  un  altro.  Egli  dice:  io  dichiaro  in- 
I  capace  ed  inabile  ad  acquistare  la  eredità  colui 
che  ha  attentato  alla  vita  della  persona  alla 
I  quale  dovrebbe  succedere  ;  e  così  ordinando, 


(1)  Questa  ragione  venne  esposta  nel  proemio  del 
rammento  dì  Ulpuro  con  quelle  parole:  «  Cum 
eltter  mvjla  tfomuM  tuia  esne  possit  niìii  periculo  ca- 
fili»  $ut  euKfoJìam  domini»  lam  a  domesticis  quam 
eh  eTtrtneis  pr(rxtare  servi  coganfur,  ideo  senatus- 
roD«alta  fntrodocia  9unt  de  publica  Quaestio  ne  a  fu- 
nilia  necatomm  habeqda  »  (U  1  ad  SC.  Silan.}. 


(2)  ...  ttuppliciumque  de  ttoxiis  sumplum  fuerit  — 
II  che  )zih  presupponeva  la  rcKà  dej^Ii  schiavi  (L.  3, 
§  18,  pod.).  Ciò  perchè  non  accadeva  in  efTeno. 

(3)  L.  21,  eod.;  L.  6  e  7,  C<id.  de  hìs  quib.  ut 
indiftn. 

(4)  Il  che  venne  bene  avvertilo  dal  ministro  Pisa- 
nBi«Li  nella  sua  relazione. 
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[Art.  725| 


io  soddisfaccio  alla  esigenza'  della  pubblica 
moralità  e  alla  intenzione  probabile  di  quella 
stessa  persona.  Per  me  e  per  quella  intenzione 
che  io  mi  assumo  d'interpretare,  l'animo  di 
uccidere,  portato  ad  esito  quantunque  non 
riuscito,  è  scelleraggine  uguale  e  non  ammette 
gradazioni. 

B.  DéWomicidio  scusabile. 
Cosa  rispondere?  Si  potrà  censurare,  non 
combattere  la  decisione  del  legislatore.  Ag- 
giungervi 0  togliervi  non  appartiene  a  noi, 
obbedienti  alla  sua  parola  (1).  Onde  sono  fa- 
cili a  dedursi  i  seguenti  corollari:  che  il  com- 
plice dell'omicidio  consumato  0  tentato  subisce 
la  stessa  incapacità  dividendo  la  intenzione 
degli  agenti  principali,  e  portando  al  delitto  il 
suo  contributo  effettivo  (2);  che  lo  stesso  dee 
dirsi  rispetto  all'omicidio  la  cui  pena  è  stata 
diminuita,  o  può  essere  diminuita  sino  alla 
correzionale  per  cause  scusanti. 

Questa  sentenza  riunisce  il  maggior  numero 
dei  suffragi  (3),  ma  conta  pure  dei  contraddit- 
tori. Fra  i  quali  il  ^[arcade;  non  ammettendo 
punto  che  il  giudice  possa  far  uso  di  un  ar- 
bitrio di  circostanza  secondo  l'avviso  del  Dei- 
incourt,  dice  :  «  Sotto  i  termini  della  legge, 
si  dee  cogliere  lo  spirito  che  ci  sembra  ma- 
nifesto: l'erede  che  la  legge  dichiara  inde- 
gno, è  certamente  quello  che  è  condannato 
davvero  e  rigorosamente  quale  omicida; 
quello  contro  cui  si  è  pronunciata  la  pena 
degli  omicidi  e  non  già  una  semplice  pena 
correzionale  come  per  l'omicidio  commesso 
per  imprudenza  (4).  La  indegnità,  secondo 
il  nostro  articolo,  è  una  delle  pene  delFomi- 
cidio  :  ora,  poiché  la  causa  di  un  omicidio 
impedisce  di  applicarne  le  pene,  deve  dun- 
que far  disparire  codesta  indegnità  (5).  La 
sua  volontà  non  fu  libera  e  intera,  osserva 
il  Duranton,  egli  fu  spinto,  trascinato,  co- 
stretto forse,  all'omicidio  da  un  misfatto 
che  commetteva  o  aveva  voluto  commettere 
sulla  sua  persona  quegli  che  poi  ne  fu  soc- 
combente ». 
11  cuore  ha  parlato,  forse  anche  la  ragione, 
ma  ho  detto  di  sopra  che  la  decisione  del  le- 


gislatore si  può  censurare,  non  combattere. 
Lascio  stare  che  la  indegnità  sia  una  pena 
dell'omicidio,  quasi  debba  seguire  la  grada- 
zione che  subisce  la  pena  effettiva  annessa  al 
reato.  Non  è  una  pena  dell'omicidio,  e  non 
deve  seguirne  le  gradazioni,  il  che  sarebbe 
impossibile  (6),  è  bensì  una  conseguenza.  La 
lettera  della  legge,  quando  è  chiara  e  decisa, 
non  è  materia  d'interpretazione,  e  se  reato  di 
omicidio  volontario  ci  sia  (teniamo  bene  la  for- 
mola)  non  si  può  sfuggire  alla  disposizione  in- 
troducendo distinzioni  ove  la  legge  non  distin- 
gue. L'omicidio  è  già  una  cosa  terribile;  nel 
punto  di  vista  della  legge  generale  certamente 
la  sua  gravità,  sensibilmente  variando  secondo 
i  casi,  permette  ed  anzi  esige  modalità  di  pene  ; 
ma  rapporto  all'ucciso  (toltone  il  caso  involon- 
tario), la  legge  non  guarda  che  all'effetto,  poi- 
ché basterebbe  a  lui  per  diseredare  il  suo  ucci- 
sore. La  teoria  delia  diminuzione  scalare,  oltre 
essere  impossibile  per  sé,  non  avrebbe  alcun 
termine  fermo,  e  farebbe  dell'arbitrio  legge. 
Si  è  supposto  il  concorso  di  scuse  che  portano 
all'ultima  attenuazione  la  pena.  Ma  bisogna 
considerare  anche  quelle  che  hanno  minore 
importanza.  Una  provocazione  semplice,  per 
esempio;  la  causa  scusante  voi  l'avete,  ma  co- 
mincierete  forse  da  quella  che  fa  discendere 
la  pena  di  un  grado,  per  abolire  il  n.  5  del- 
l'articolo 725  e  ritenerlo  come  non  scritto?  Io 
non  credo  ;  ebbene,  da  qual  punto  ?  E  non  po- 
tendo determinarsi,  è  forza  abbandonare  la  in- 
consistente eccezione  e  attenersi  alla  parola 
della  legge  (7). 

C.  DelVomiddio  in  duello. 
L'omicidio  in  duello  può  considerarsi  come 
una  legittima  difesa  di  se  stesso,  hanno  detto 
alcuni  autori,  e  più  volte  la  stessa  cassazione 
di  Francia,  benché  sovente  in  contrasto  colle 
corti  d'appello:  discrepanze  eh  e  probabilmente 
derivano  dal  non  esistere  in  Francia  una  le- 
gislazione penale  sul  duello.  Quindi,  secondo 
i  vari  criteri  dei  giudicanti,  ora  l'omicidio  in 
duello  potè  considerarsi  a  difesa  della  vita 
propria  (8),  e  necessario  ;  ed  ora  come  volon- 
tario. Sotto  questa  alternativa,  e  ritenuto 


(1)  Poniamo  questo  ovvio  princìpio  per  averlo 
pronto  in  alcune  applicazioni  seguenti. 

(2)  TODLLICR,     tom.    H,     D.     106;    DURAIITOR,    UflU 

xunesxioni,  n.  89;  Demaiite,  tom.  ni,  num.  35  bis; 
Drhglombr,  n.  221. 

(3)  Merlin,  H^pert.^  v«  indignile^  n.  3;  Favard 
DR  Langladr,  alla  stessa  parolH,  num.  3;  Malprl, 
n.  A'i\  Ai'BHY  e  Rad  in  Zachaì<i.«.  S  594,  num.  11; 
Lebrdn,  Ideile  Muccensioni^  lib.  ili,  rap.  ix,  num.  2, 
Ddvergirr  in  TooLLiER,  tom.  iv,  num.  106;  Demo- 
lombr,  n.  232;  BoniVA,  Succeis.  ittlett.,  p.  36;  Pulci, 
oag.  22. 


(4)  Veramente  un  tale  omicidio  deve  escludersi  dal 
volontari,  come  ora  diremo. 

(5)  Marcad£,  alPart    725,  d.   n,   d'accordo  eoi 
CiiABOT  e  col  DuRARTO.t,  Succtst.,  H.  95. 

(6)  Mi  riservo  di  parlarne  di  proposito  più  avanti. 
(7j  Nò  esitiamo  di  concludere  col  Lebrur:  «  Qu'il 

terait    d*une    mauvain    exempie  et   d'une  dangereuse 
consèquence  de  lui  adjuger  celle  svccetxion  ». 

(S)  Purché  i  modi  consueti  del  duello  siano  stati 
usuii  lealmente  e  senza  frode. 


DELLE  SOCCfiSSlONl 
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(come  appresso  diremo)  che  in  Francia  deve 
ATersi  la  preYenti?a  condanna  a  titolo  d'omi- 
cidio, era  facile  agli  scrittori  sciogliersi  d'im- 
pegno: seoondochè  l'omicidio  sia  dichiarato 
necessario  o  volontario,  si  perde  o  no  la  suc- 
oeffiione  (1). 

Certamente  la  legislazione  del  duello  influi- 
sce su  qaesta  parte  del  diritto:  scoglio  dei  le- 
giratori  agitati  fra  le  opposte  correnti  della 
legalità  e  del  costume,  fra  il  delitto  che  do- 
manda la  punizione  dei  colpevoli  e  la  opinione 
che  li  assolve  e  li  onora.  In  Francia  fu  comodo 
il  silenzio,  nel  Belgio  si  adottarono  miti  con- 
danne; a  Napoli  (2)  Tomicidio  in  duello  fu 
sollevato  al  grado  di  omicìdio  premeditato  ; 
presso  noi  è  punito  col  carcere  non  minore  di 
un  anno,  cioè  fino  ai  cinque  anni.  Se  si  potesse 
scootere  la  parola  della  legge,  qui  veramente 
sarebbe  il  dubbio  maggiore.  Le  parti  hanno 
voluto  quel  cimento  a  sciogliere  una  questione 
d'onore;  lo  stesso  ucciso  lo  ha  voluto,  ed  è  an- 
dato incontro  alla  morte.  Forse  fu  lo  sfidatore, 
e  avrebbe  trattato  da  vile  chi  non  avesse  rac- 
colto il  guanto  ch'egli  gettava.  Se  la  sua  om- 
bra potesse  parlare,  forse  da  leale  cavaliere  fa- 
rebbe grazia  al  suo  uccisore.  Meno  cavalleresca 
la  legge  penale  italiana,  sebbene  meno  feroce 
di  qualchealtra,  pone  l'omicidio  in  duello  nella 
classe  dei  reati  contro  le  persone,  e  lo  punisce 
come  tale,  benché  leggermente.  Se  il  legisla- 
tore non  volesse  far  altro  che  fotografare,  per- 
mettetemi la  frase,  la  volontà  presunta  del- 
l'ucciso, e  non  ci  ponesse  anche  qualche  cosa 
del  suo,  è  probabile  che  avesse  esentato  questo 
caso.  Ma  sarebbe  di  troppo  mal  esempio  ;  è 
omicidio  volontario,  e  null'altro  si  ricerca  (3). 

Ciò  che  io  non  ammetterei  nel  duello  è  il 
tentativo  d'omicidio.  Pur  troppo  dal  duello 
scaturisce  talvolta  l'omicidio,  ma  l'intenzione 
generale  dei  duellanti  è  quello  di  battersi,  e 
in  tal  modo,  come  dicesi,  soddisfare  all'onore. 
Il  ferimento  in  duello  non  sarebbe  mezzo,  ma 
fine  esso  stesso  del  duello.  Il  sangue  lava  la 
macchia  appena  sprizzato.  Cosi  generalmente, 
e  basta  anche  la  prova  del  coraggio  senza 
sangue,  comesuolsi  adoperando  armi  da  fuoco. 
Xon  potendosi  mai  accertare  in  simili  casi  il 
vero  proposito  di  uccidere,  il  tentativo  man- 
cherebbe del  termine  corrispondente. 


§   1550. 

Continuazione. 

D.  DeìVomicidio  oltre  Vintenzione. 

La  questione  è  trattata  fra  i  moderni  illu- 
stratori del  Codice  italiano,  ed  è  grato  il  ve- 
derci attorniati  da  queste  guide,  sebbene  an- 
che i  francesi  ne  abbiano  discorso,  con  poca 
profondità  a  dir  vero.  Le  opinioni  sono  varie, 
le  ragioni  sono  state  dette  e  ora  si  può  sce- 
gliere. 

11  predicato  di  omicidio  oltre  Vintenzione 
ci  viene  dal  Codice  penale  toscano,  ammi- 
rato per  tanti  suoi  pregi  e  di  sostanza  e  di 
forma.  Negli  articoli  311  e  312  l'omicidio 
oltre  la  intenzione  è  considerato  per  la  pena 
rapporto  alla  lesione  che  n'è  la  causa,  in 
quanto  fosse  premeditato,  e  la  morte  potesse 
prevedersi  dall'agente  come  conseguenza  pro- 
babile 0  possibile  del  fatto  suo  ;  o  fosse  im- 
provviso, colle  stesse  previdenze.  Il  Codice 
sardo,  che  regge  ancora  nella  massima  parte 
d'Italia,  conteraphi  questa  medesima  natura  di 
reato  nella  categoria  delle  ferite,  percosse  e 
simili  offese  volontarie  contro  le  persone,  e 
nell'articolo  541  :  «  Le  ferite  e  le  percosse  vo- 
«  lontane  per  cui  segua  la  morte  entro  ì  qua- 
«  ranta  giorni  immediatamente  successivi  al 
«  reato  sono  agguagliate  aJP omicidio  e  punite 
«  colle  pene  corrispondenti  ».  Sono  pure  per 
l'articolo  542,  agguagliate  aWomicidio,  le  fe- 
rite e  le  percosse  volontarie  per  cui  segua  la 
morte  dopo  quaranta  giorni  ma  con  diminu- 
zione di  pena. 

Da  entrambi  i  Codici,  e  più  per  la  natura 
essenziale  delle  cose,  si  rileva  lo  stesso  con- 
cetto che  V omicidio  oltre  Vintenzione  non  è 
omicidio  volontario;  vi  sarebbe  infatti  nel  senso 
opposto  ripugnanza  di  termini.  Quello  che 
di  volontario  vi  ha,  si  è  il  proposito  di  far  del 
male  a  una  persona,  proposito  recato  ad  effetto 
con  atti  d'offesa  che  nell'animo  dell'agente 
non  dovevano  arrivare  sino  a  togliere  la  vita. 
Questo  istituto,  che  procede  da  una  analisi  psi- 
cologica e  non  accetta  l'esito  come  una  con- 
seguenza immediata  della  volontà,  appartiene 
ai  moderni,  io  credo,  i  quali  fra  ciò  che  nel 
fatto  dell'omicidio  è  totalmente  doloso,  o  to- 
talmente colposo  0  involontario,  ravvisarono 
la  congiunzione  di  codesti  elementi  nel  fatto 
medesimo. 


(I)  DeaoLOiiBB,  n.  <34  ;  Durartoh ,  n.  06. 

<2)  Legge  del  21  luglio  18  8.  Qaesta  legge  aveva 
il  proposito  apiegato  d*impedlre  11  daello  ;  le  altre  non 
Hunno. 


(3)  La  pena  va  scendendo  sino  «/  con/tne  come 
surrogato  della  carcere  (art.  590  del  Codice  penale 
vigente);  ciò  non  ostante  il  principio  rimane  qual  è. 


?0 


Libro  tu.  tiroLO  it. 


[AuT.  7281 


Data  questa  ipotesi  mista,  si  deve  pro- 
porre la  pena.  Seguito  pure  roraicidio,  tal- 
volta la  pena  agguaglia  quella  deiromicidio  e 
talvolta  no.  Pari  è  la  pena  secondo  il  Codice 
sardo  se  Tomicidio  è  avvenuto  nei  quaranta 
giorni,  se  dopo  i  quaranta  giorni  scema  di  uno 
o  due  gradi  (art.  542).  Secondo  il  Codice  to- 
scano, l'omicidio,  oltre  l'intenzione,  non  ha 
verun  rapporto  colPomicidio  volontario,  e  con 
esso  non  si  confonde  neppure  riguardo  alla 
pena.  Ma  traendo  saggio  argomento  dal  più  o 
raen  doloso  proposito  con  cui  furono  irrogate 
le  lesioni  personali,  causa  della  morte,  e  dalla 
più  0  meno  lontana  preveggenza  dell'esito,  il 
Codice  toscano  temperò  la  pena  graduandola. 
Cosi  in  entrambe  codeste  legislazioni  che  an- 
cora ci  governano,  l'omicidio  oltre  l'intenzione 
è  un  reato  sui  generis,  sostanziale,  esistente 
per  sé  cogli  elementi  suoi  propriì,  che  può 
avere  o  non  avere  coll'omicidio  volontario  un 
rapporto*  di  penalità  a  norma  delle  circostanze. 

Non  è  maraviglia  se  una  tale  situazione  ab- 
bia condotto  alcuni  egregi  intelletti  a  credere, 
che  essendovi  in  effetto  un  omicidio,  avendo 
questo  omicidio  una  causa  volontaria  in  ori- 
gine e  dolosa,  ed  essendo  quanto  alla  pena 
parificato  all'omicidio  volontario,  la  legge  della 
indegnità  sia  applicabile.  Cosi  pensa  il  prof. 
Fulci  del  quale  è  sempre  rispettabile  l'auto- 
rità. Ma  gli  argomenti  che  adduce  non  sem- 
brano sicuri. 

Il  principale  argomento  mi  pare  sia  questo. 
Che  il  Codice  penale  punisce  le  ferite  e  le 
percosse  seguite  dalla  morte,  al  pari  del- 
l'omicidio ,  e  ad  esso  le  agguaglia  :  «  Che 
«  spetta  al  Codice  penale  definire  i  reati,  e  se 
«  il  legislatore  non  vuol  essere  in  contraddi- 
«  zione  con  se  stesso ,  non  può  nel  Codice 
«  civile  non  accettare  le  definizioni  che  si 
«  danno  nel  Codice  penale.  Se  la  ferizione  che 
«  produce  la  morte  è  assimilata  all'omicidio  e 

<  punita  colla  pena  medesima,  puossi  poisup- 
«  porre  che  col  codice  civile  il  legislatore  vo- 

<  glia  attribuirvi  effetti  diversi?  »  (1). 

La  sede  della  questione,  a  mio  avviso,  è  nel- 
l'art. 725  del  Codice  civile,  ed  ivi  deve  cercar- 
sene la  soluzione.  Chi  avesse  volontariamente 


ucciso  0  tentato  di  ucciderla  persona,  ecc.,  e 
non  posso  a  meno  di  ripetere  che  la  volonta- 
rietà ripugna  alla  non  volontarietà  che  è  il 
carattere  degli  omicidi  oltre  la  intenzione,  tal- 
ché codesti  concetti  non  potremo  mai  accor* 
darli  e  farli  camminar  insieme.  Né  altro  se- 
condo me  occorre  a  sciogliere  il  dubbio.  Eventi 
spaventosi  provengono  talora  da  cause  non 
proporzionate,  e  fanno  meraviglia  a  quello 
stesso  che  ha  commesso  il  reato.  Quantunque 
non  sia  facile  definire  dai  giudici  del  fatto  fin 
dove  si  spingesse  la  intenzione  di  quel  cattivo 
soggetto  che  vi  ha  percosso  o  ferito,  dal  dramma 
che  si  è  svolto  innanzi  ai  loro  occhi,  potranno 
raccogliere  che  la  intenzione  di  uccidere  non 
l'ebbe,  e  il  danno  che  produsse  non  può  esser 
la  misura  della  volontà.  Tuttociò  non  toglie  che 
la  morte  non  sia  stata  conseguenza  delle  ri- 
portate lesioni,  e  la  responsabilità  penale  può 
non  esser  diversa  da  quella  di  un  vero  omici- 
dio intenzionale. 

Può  essere,  io  diceva,  ma  non  lo  é  sempre, 
argomento  di  gran  valore.  Sulla  norma  del 
Codice  penale  sardo,  affinchè  il  reato  sia  rag- 
guagliato all'omicidio  per  la  pena,  è  d'uopo 
che  la  morte  segua  entro  i  40  giorni.  La  le- 
sione che  in  un  tale  periodo  produce  il  mise- 
rando effetto,  ha  un  carattere  di  maggiore  ia- 
tensità,  la  quale  diminuisce  associandosi  forse 
ad  altre  cause  dopo  quel  corso  di  tempo.  Al- 
lora la  pena  dell'omicidio  decade  di  due  gradi. 
Rapporto  al  Codice  toscano  abbiamo  indicato 
che  le  differenze  sono  vie  più  sensibili  attesa 
la  contemplazione  di  elementi  del  tutto  propri 
di  questa  figura  di  reato  e  inconciliabili  col- 
l'omicidio  volontario.  Dal  progetto  del  nuovo 
Codice  penale  si  fa  luogo  a  credere ,  dirò 
anche  a  sperare,  che  questo  più  razionale  con- 
cetto sarà  adottato.  Cosi  vediamo  andarsi  di- 
leguando la  similitudine,  e  sempre  più  allon- 
tanarsi i  rapporti  che  vogliono  ravvisarsi  fra  i 
due  reati. 

La  giurisprudenza  delle  Corti  aggiunge  alle 
nostre  povere  opinioni  individuali  il  suo  grande 
suffragio.  In  una  decisione  della  Corte  di  cas- 
sazione di  Torino  si  leggono  le  seguenti  pa- 
role: «  Che  se  poi  l'articolo  541,  prendendo  in 


(1)  Delle  sueeessioni  infestefe,  pag.  22.  11  prof.  Sala 
tenne  contrario  avviso  (pag.  6S).  L*avv.  Gabriele 
SORitEifTiNO ,  giovine  e  distinto  giureconsulto  di 
Messina,  In  ana  sua  dotta  monografia  stampata  a 
Messina  (stamperia  e  stereotipia  Capra),  combatte 
con  aggiustati  criteri  quella  opinione,  dimostrandola 
erronea.  Fu  pure  in  questa  sentenza  il  Dkmolombb, 
n.  231. 

OcJ  resto  è  noto  che  in  Francia  ebbe  ragione  di 


variare  la  giurisprudenza  colla  legislazione.  Quella 
corte  suprema  andò  lungamente  nel  concetto,  che 
se  le  ferite  volontarie  avevano  prodoUo  romicfdio, 
si  trattasse  semplicemente  di  omicidio  volontario. 
Ma  dopo  la  legge  del  28  aprile  1832,  che  modificò 
in  questa  parte  Ja  legislazione  del  Codice  penale, 
entrarono  nuove  idee,  e  si  fece  luogo  a  distinguere  In 
relazione  al  nostri  priocipii. 


Delle  successioni 


TI 


<  constder&zione  le  conseguenze  derivate  dal 
«  reato,  agguaglia  all'omicidio  volontario,  e 
«  punisce  colla  corrispondente  pena  le  ferite 
«  volontarie  per  cui  segua  la  morte  entro  qua- 
«  ranta  giorni,  non  però  identifica  giusta  la 

<  eostante  giurisprudenza  i  due  reati,  i  quali 

<  sono  tra  loro  altrettanto  diversi  e  distinti, 

<  nell'intriseco  loro  carattere,  quanto  e  di- 
«  rem»  e  distinta  ìa  voiontà  di  uccidere  da 
«  qtuBa  soltanto  di  ferire  o  percuotere;  ep- 
«  però  da  siffatto  agguagliamento  non  avviene 

<  che  sia  e  possa  legalmente  ritenersi  reo  di 
«  omicidio  volontario  nel  senso  delPart.  583 
«  del  ridetto  Codice,  chi,  avendo  solamente  la 

<  intenzione  di  percuotere  o  ferire,  abbia  oc- 

<  casionata  la  morte  entro  il  termine  dianzi 

<  indicato,  poiché  quel  reato  allora  solo  si  ve- 

<  rifica  quando  al  fatto  materiale  delPomicidio 
«  si  associa  l'elemento  della  volontà  di  togliere 
«  la  vita,  e  di  questo  elemento  essenziale  e 

<  indispensabile  vi  esista  la  prova  certa  e  irre* 
«  fragabile  >  (1). 

n  Codice  penale  definisce  i  reati,  è  vero, 
ma  primieramente  il  dichiarare  che  un  reato 
ne  agguaglia  un  altro  nel  rispetto  della  pena, 
non  è  una  definizione  d'identità.  Anzi  presup- 
ponedue  reati  intrinsecamente  dissimili,  puniti 
nonostante  colla  pena  medesima  in  contem- 
plazione dell'elemento  estrinseco  del  danno. 
Sia  pur  così,  si  risponde,  ma  il  risultato  è 
questo;  e  se  lo  è  in  penale,  dev'esserlo  anche  in 
civile,  poiché  il  legislatore  non  può  attribuire 
a  una  sanzione  identica  effetti  diversi. 

£  vero  sarebbe  se  la  sanzione  penale  e  la 
sanzione  civile  avessero  lo  stesso  oggetto.  Ma 
la  legge  penale  intende  alla  punizione  del- 
Tomicidio,  e  la  civile  determina  i  casi  d'inde- 
gnità per  gli  effetti  della  successione.  E  rite- 
nuto essere,  com'è  realmente,  la  indegnità  una 
conseguenza  nel  reato  d'omicidio  volontario,  é 
ben  necessario  che  l'omicidio  volontario  di 
quella  data  persona  siasi  avverato.  Ora  un  tale 
omicidio  non  esiste  qualora  non  sia  concorso 
Tanimo  di  uccidere.  Che  importa  se  la  pena 
dell'omicidio  oltre  la  intenzione,  in  certe  cir- 
costanze del  fatto,  non  sia  meno  grave  di  quella? 
Questa  è  la  materia  del  Codice  penale;  ma  la 
differenza  essenziale  che  passa  fra  i  due  reati 


rimane  indelebile  in  faccia  allalegge  civile,  e  il 
legislatore  non  contraddice  perciò  a  se  stesso: 
la  penalità  può  essere  uguale  ma  non  uguale 
la  conseguenza  che  se  ne  deduce  agli  effetti 
civili. 

Se  non  che  la  parità  della  pena  non  mo- 
strerà che  il  legislatore  ha  ritenuti  i  due  reati 
ugualmente  gravi  onde  applicare  le  stesse  con- 
seguenze civili,  giacché  la  intenzione  dell'uc- 
ciso, che  si  vuol  tenere  a  guida,  non  avrebbe 
potuto  esser  diversa?  Il  Sorrentino  opportuna- 
mente osserva  tale  interpretazione  apparte- 
nere al  legislatore  e  ch'egli  non  l'ha  fatta.  K 
si  comprende  anche  la  ragione.  In  realtà  il  le- 
gislatore ha  scelto  alcuni  fatti  di  offesa  i  più 
detestabili  ed  enormi  fra  tanti  altri  pure  con- 
dannevoli  ed  iniqui,  per  attaccarvi  la  nota 
d'indegnità.  Ebbene,  non  è  di  nostra  compe- 
tenza il  dire,  che  un  caso  vale  l'altro,  e  che 
l'omicidio  oltre  la  intenzione  può  avere,  civil- 
mente parlando,  lo  stesso  effetto  dell'omicidio 
volontario,  senza  considerare  quanta  vi  sia  di- 
stanza fra  il  disegno  formato  dell'omicidio, 
e  un  esito  non  voluto,  quantunque  lo  stesso 
uccisore  vi  abbia  dato  causa  (2). 

§  1551. 

Continuazione. 

E.  Dfgli  omicidi  involontari  o  non  impu- 
tàbili; e  della  grazia  sovrana. 

A  suggello  delle  cose  esposte  osserviamo,  che 
un  omicidio  volontario  esentato  dalla  pena  per 
grazia  sovrana,  non  lascia  di  produrre  gli  ef- 
fetti stabiliti  nell'articolo  725,  e  in  ciò  non  vi 
ha  dissenso.  Tanto  é  vero  che  la  pena  del- 
l'omicidio non  é  il  regolo  per  misurare  la  inde- 
gnità ;  ed  anzi  il  reato  potrebb'essere  rimasto' 
impunito,  come  ora  vedremo,  senza  pregiu- 
dizio delle  conseguenze  civili. 

È  di  tutta  evidenza  che  gli  omicidi  non  im- 
putabili (3)  non  sono  contenuti  nella  disposi- 
zione dell'art.  725  ;  o  eseguiti  sotto  la  influenza 
della  necessità  o  del  dovere,  o  senza  discerni- 
mento e  coscienza  da  un  demente  o  da  un 
fanciullo,  sono  azioni  scevre  di  ogni  volontà 
criminosa  e  di  dolo  (4). 

L'omicidio  involontario  quantunque  puni^ 


(1)  Seuteoza  15  giugno  IS70  (Annali  di  giurispru- 
éemt  i/*iiaaM,  voi.  iv,  part.  ii,  pag.  203).  Alla  quale 
molle  altre  possono  aggiungersi,  e  fra  le  altre  una 
della  Corte  suprema  di  Napoli  del  6  aprile  1870,  e 
non  poche  della  Cassazione  di  Firenze,  non  essendovi 
Invero  nessuna  discordanza  su  questo  punto. 

(t)  Affiiunge  il  sig.  SoRRE^TlKO  con  argomento 
cenerate    ma    sempre   valevole:  «  Le  disposizioni 


eccezionali  non  si  estendono  olire  i  casi  e  i  tempi 
espressi  dalla  legge.  Ora,  se  la  indegnità  è  una  ec- 
cezione alla  cap^jcità,  che  è  di  regola,  non  si  può 
ricorrere  ad  argonienll  a  fortiori  o  di  analogia  per 
estenderla  oltre  i  casi  contemplati  dalla  legge  ». 

(3)  Art.  558,  559  e  560  del  Codice  penale. 

(4)  Chabot,  alPart.  727,  num.  4;  MarcadìC,  allo 
stesso  articolo. 
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bile  per  negligenza,  per  imperizia  o  altra  colpa, 
sfugge  totalmente  a  questa  disposizione  (1). 
«  Per  l'articolo  725  del  Codice  civile,  osserva 
e  il  prof.  Fulci,  perchè  s'incorra  nella  inde- 
«  gnità  non  basta  che  l'omicidio,  sia  imputa- 
«  bile,  ma  si  richiede  altresì  che  sia  volontà- 
«  riamente  commesso  ». 

§  1552. 

Gooti  nuaxione . 

F.   Della  dichiarazione  giudijsiale  del- 
Vomicidio. 

È  indegno  di  succedere  «  colui  ch&  fosse 
e  stato  condannato  per  aver  ucciso  o  tentato 
«  di  uccidere  il  defunto  »  (articolo  727  del  Co- 
dice civile  francese);  cautela  adottata,  dice- 
yasi,  a  prevenire  i  deplorabili  processi  che  la 
cupidigia  0  l'odio  non  avrebbe  mancato  di  su- 
scitare in  presenza  di  una  eredità  che  sarebbe 
il  premio  della  vittoria. 

L'autorità  competente  a  pronunciare  la  con- 
danna dell'omicìdio  non  può  essere  che  il  ma- 
gistrato penale.  Ritenuta  quella  base,  veniva 
di  conseguenza:  P  che  il  giudice  civile  non 
potesse  decidere  la  questione  della  indegnità 
prima  che  in  giudizio  penale  si  fosse  constatata 
la  esistenza  dell'omicidio  e  proferita  la  con- 
danna del  colpevole;  2^  che  se  la  condanna 
non  fosse  definitiva,  attesa  la  contumacia  del- 
l'accusato, la  indegnità  incorsa  non  era  che 
condizionale  e  poteva  risolversi  variando  dopo 
la  riassunzione  l'esito  del  giudizio  (2);  3**  che 
al  cessare  dell'azione  penale,  o  per  causa  di 
prescrizione,  o  per  la  morte  dell'accusato  pen- 
dente il  giudizio,  scioglievasi  altresì  la  que- 
stione della  indegnità  che  da  quello  dipendeva, 
e  diventava  improponibile  (3). 

Vi  era  qualche  cosa  di  apprezzabile  in  que- 
sto sistema  che  poneva  la  gravissima  conse- 
guenza della  incapacità  ereditaria  sotto  la  so- 
lenne guarentigia  di  un  giudicato  penale,  e  i 
non  ammetteva  che  a  questo  efifetto  il  giudizio 
o  non  cominciato  o  troncato  fosse  assunto  sotto 
le  forme  civili  discutendo  ad  un  tempo  del 
reato  e  della  eredità  a  fronte  di  chi  aveva 


tanto  interesse  per  influire  con  tatti  i  mezzi 
sulle  prove,  e  con  perìcolo,  come  crede  vasi, 
della  giustizia.  Poiché  il  grande  interesse  della 
penalità  era  svanito,  poteva  anche  ricoprirsi 
e  lasciar  morire  nel  dubbio  la  odiosa  questione 
della  indegnità,  e  non  farsene  la  materia  prin- 
cipale di  un  giudizio  pieno  d'incertezza  e  di 
scandalo. 

Qual  che  si  fosse  il  modo  di  Tedere  di  allora, 
il  sistema  è  cangiato.  Della  condanna  non  si 
parla  più  nell'articolo  725,  nura.  1,  come  non 
se  ne  parlò  nell'articolo  709,  n.  1  del  Codice 
albertino(4).£videntemente  la  base  dell'azione 
civile  d'indegnità  si  è  estesa  colla  giurisdizione 
del  reato.  Imperocché  sia  certo  che  dell'omi- 
cidio e  della  imputabilità  del  successibile  deve 
sempre  pronunciarsi  pregiudizialmente,  ma 
ora  è  attributo  non  del  solo  giudice  penale, 
ma  altresì  del  giudice  civile. 

Questo  è  il  risultato  del  nuovo  e  piCi  libero 
ordinamento.  È  chiaro  che  colla  parola  con- 
danna veniva  indicata  la  giurisdizione  penale 
che  solo  può  proferirla.  Quantunque  il  giudice 
civile  non  possa  che  riconoscere  la  esistenza 
del  reato  senza  dedurne  conseguenze  penali 
sulla  persona  del  reo,  nondimeno  il  fonda- 
mento dell'azione  d'indegnità  può  essere  con 
ciò  stabilito  colle  regole  di  competenza  propo- 
ste nel  Codice  di  procedura  penale,  alle  quali 
il  Codice  civile  implicitamente  si  riferisce.  11 
che  dimostra  che  oggidì  meno  che  mai  la  in- 
capacità di  succedere  si  considera  una  pena 
accessoria  del  reato;  ma  in  tutto  è  semplice- 
mente e  distintamente  un'azione  civile. 

Le  regole  pertanto  descritte  nel  capo  i  del 
titolo  preliminare  del  Codice  di  procedura  pe- 
nale, generalmente  parlando,  vi  sono  appli- 
cabili. Fintantoché  l'azione  pubblica  è  eser- 
cibile  e  si  trova  in  esercizio,  tace  l'azione 
civile.  Abbiamo  allora  due  azioni,  per  modo 
assoluto  separate  e  distinte.  L'azione  della 
indegnità  non  può  quindi  cumularsi  alla  pe- 
nale secondo  la  facoltà  dell'articolo  4-,  poiché 
se  il  risarcimento  dei  danni  può  decretarsi  dal 
magistrato  penale,  esso  non  ha  del  pari  pode- 
stà per  giudicare  della  indegnità,  attributo  di 


(1)  MFni.m,  R/peri.^  v"  Indignile,  n.  3;  DuRANTOrc, 
n.  04,  e  in  generale  tutti  rII  scrittori. 

{ti  Ciò  ritenevasi  generalmente.  Demantb,  tom.  ui, 
n.  35  bis;  Taulier,  tom.  ni.  pag.  128;  DuRARTon, 
n.  90,  ecc.  Se  nel  termine  dì  cinque  anni  il  con- 
tumace non  si  presenta,  incorre  deflnitìTamente 
nella  indegnità,  l>enchè  in  appresso  venisse  riabilitato 
alla  vita  civile. 

(3J  Altra  era  la  decisione  del  diritto  romano.  Mo- 
desti no:  «  Morie  ^ei  erimine  extincto,  perteeulioaem 


enrum    q/itr    scelere    adqniùia   probari  postunt,    fixcù 
competere  posse  »  (L.  9,  de  Jure  Asci). 

(4)  Il  Senato  piemontese  aveva  espresso  uo  pen- 
siero che  fu  seguito.  «  Il  Senato  crederebbe  che 
debba  la  incapacità  aver  luogo  semprechè  si  provi 
aver  lui  (il  successibile)  ucciso  o  tentato  di  uccì- 
dere il  testatore  '-.  ^on  sarebbe  stato  più  necessario 
dedurre  ia  prova  del  reato  da  una  sentenza  di  coih 
danna. 
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tutta  oompetaiza  del  magistrato  cirile.  È  da 
credersi  che  il  solo  interesse  che  si  potrebbe 
arere  per  acquistare  la  saccessione,  quasi  ef- 
fetto della  condanna,  non  fornisca  qualità  per 
costituirsi  parte  cirile  ai  termini  dell'art.  lOd 
Codice  suddetto  ;  ma  dato  pure  che  ciò  fosse 
regolare,  il  magistrato  penale  non  ne  ver- 
rebbe investito  di  giurisdizione  per  giudicare 
della  indegnità. 

Io  non  dirò  che  razione  civile  che  intende 
a  stabilire  la  incapacità  del  colpevole  alla  suc- 
cessione, non  possa  promuoversi  avanti  il  giu- 
dice civile  non  ancora  intentata  o  pendente 
razione  pubblica  ;  ma  è  rigoroso  dovere  del 
giudice  civile  di  renderne  tosto  informato  il 
pubblico  ministero  (articolo  31  del  suddetto 
Codice),  e  la  istanza  non  ha  seguito  restando 
sospesa  /Suo  a  che  siasi  pr<munsiaio  definiti- 
ramente  suIT azione penaUi  come  dichiara  l'ar- 
ticolo 4.  L'azione  civile  cessa  di  aver  effetto 
in  ognuno  dei  casi  enunciati  nell'articolo  6. 

Quanto  alla  sentenza  proferita  in  contuma- 
cia, ho  già  detto.  È  sentenza  definitiva  comun- 
que revocabile.  Potrà  quindi  dopo  di  essa 
intentarsi  o  proseguirsi  l'azione  civile,  e  otte- 
nersi dichiarazione  d'indegnità.  Nasce  però  il 
dubbio  se  la  successione  sarà  definitivamente 
assegnata  al  pretendente.  Havvi  nell'art.  543 
del  Codice  di  procedura  penale  una  notevole 
disposizione  che  potrà  avere  una  influenza, 
sul  regolamento  che  sarà  a  tenersi  in  tale  cir- 
costanza. «  Nel  caso,  si  dice,  in  cui  la  con- 
«  danna  contumaciale  importi  la  interdizione 
«  legale  del  condannato,  essa  non  produrrà  il 

<  suo  effetto  che  dopo  trascorsi  i  cinque  anni 

<  dalla  pronunziazione  della  sentenza.  Du- 

<  ranie  i  cinque  anni  i  beni  del  condannato 
«  saranno  amministrati  e  le  sue  ragioni  pro- 
«  mosse  come  per  gli  assenti  presunti  ». 

Perchè  mai  alla  sentenza  contumaciale  si 
attribniscono  effetti  più  limitati  che  ad  una 
sentenza  contraddittoria  ?  Certamente  per  la 
revocabilità  sua,  laonde  nel  caso  indicato  dal- 
l'artìcolo 543  si  adotta  il  temperamento  del- 
l'amministrazione provvisoria  in  nome  del  con- 
tumace che  al  suo  comparire  in  giudizio  entro 
quel  termine  la  scioglie  cessando  la  interdi- 
zione. La  legge  stessa  ci  richiama  alla  urgente 
;ia  dei  presunti  assenti  Infatti  l'art.  28 


del  Codice  civile  non  concede  ai  successibili 
che  Vamministrasione  dei  beni  deiTassente  e 
il  diritto  di  promuovere  le  azioni^  aggiunto 
però  il  godimento  delle  rendite  ma  con  certi 
limiti.  Sono  facoltà  che  appartengono  al  giu- 
dice civile  nella  ipotesi  nostra,  non  per  impero 
espresso  della  legge,  ma  per  quel  discreto  ar- 
bitrio di  equità  ch'egli  ha  sempre  di  prov- 
vedere per  il  meglio  quando  esiste  un  peri* 
colo.  Fra  cinque  anni,  ma  anche  dopo  un  anno, 
dopo  un  mese,  il  contumace  si  presenta  e  af- 
fronta il  giudizio,  e  àHndegno  diventa  degno, 
come  d'interdetto  ch'egli  era,  ridiviene  libero 
amministratore  delle  cose  sue.  Io  ritengo  adun- 
que che  in  simili  evenienze  il  giudice  saprà 
usare  opportune  cautele  onde  la  successione 
non  sì  versi  a  piene  mani,  dirò  così,  in  chi  la 
pretende  come  surrogato  a  quel  condannato 
che  è  ancora  in  tempo  di  liberarsi  dall'accusa. 
Mi  è  grato  di  fare  questa  utile  avvertenza, 
e  continuando  dico,  che  qualora  l'azione  pe- 
nale non  sia  possibile  o  per  essere  prescritta  o 
per  la  morte  del  reo,  l'azione  civile  che  vi  cor- 
risponde si  esercita  contro  il  supposto  autore 
delTomicidio  nd  primo  caso^  e  contro  gli  eredi 
del  medesimo  nel  ^secondo  innanzi  al  giudice 
civile  (1).  Nella  relativa  azione  deve  stabilirsi 
la  capacità  di  succedere,  premesse  quelle  ve- 
rificazioni del  fatto  costituente  il  reato,  che 
non  poterono  aver  luogo  o  compiersi  nel  giu- 
dizio penale  (2). 

§  1553. 

CkintinaasìolM. 

m.  Accusa  giudicata  calunniosa, 
A.  DelVaecusa,  e  degli  atti  che  la  costi' 
tuiscono» 

a)  Si  comprende  tosto,  come  altri  ebbe 
già  osservato  rapporto  all'articolo  727,  num.  2 
del  Codice  francese,  che  il  linguaggio  usato  in 
questa  disposizione  non  corrisponde  a  quello 
del  Codice  di  procedura  penale  né  alle  sue 
determinazioni,  e  conviene  in  prima  ridurlo 
al  suo  vero  valore. 

Vaccusa,  come  tutti  sanno,  è  un  atto  del- 
l'autorità: la  decisione  della  seeione  d'accusa 
pronunciata  sopra  analoghe  requisitorie  del 
pubblico  ministero  nei  giudizi  di  competenza 


(1)  Tedi  II  mio  trattato  Sui  fazione  penale,  ove 
Questa  materia  è  svolta  ampiamente. 

(2)  «  Sebbene  Tari.  4  tratti  deirazlone  del  daoni 
e  interessi  naaceotl  da  reato,  poro  la  dlspoaltlonl  In 
CI»  oontenate  sono  applicabili  in  ogni  esso  In  coi 
a  qoalonqoa  aikme  dvUe  ala  pregindlziale  vna 
foestione  di  eompetenia  penale  »  (Pisahilu,  C^jh- 


mentario  al  Codice  di  procedura  cinte  tardo,  voi.  i. 
num.  27). 

Nella  specie  poò  consaltarsi  an  compiuto  arti- 
colo del  sig.  avv.  Quattroprati  neW Archino  giuri' 
dico,  voi.  V,  pag.  ei8,  conocrdando  II  prof,  Folci, 
pag.  «4. 
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delle  Corti  d^assìse.  Il  privato,  offeso  dal  reato, 
non  yì  ha  alcuna  parte  diretta.  La  coopera- 
zione del  privato  cittadino  non  è  però  esclusa 
neppure  in  tali  reati,  e  si  esercita:  a)  col  mezzo 
della  denuncia;  b)  mediante  querela;  e)  col 
costituirsi  parte  civile.  Ciò  è  spontaneo  e  fa- 
coltativo. Una  influenza  più  diretta  e  decisiva 
esercita  nel  giudizio  la  testimoniama,  tanto 
più  in  quanto  è  obbligatoria,  e  si  riveste  di 
maggiore  credibilità  sotto  la  guarentigia  del 
giuramento. 

Il  nostro  esame  si  limita  a  codesti  rapporti 
della  interposizione  privata  col  giudizio  crimi- 
nale. Anche  nei  giudizi  penali  di  minor  gra- 
vità può  insinuarsi  quella  peste  della  calunnia, 
e  fra  le  pieghe  di  una  diffamazione  adagiarsi 
facilmente,  ma  con  effetti  meno  esiziali.  Perciò 
seguendo  il  sistema  di  non  ammettere  fra  le 
cause  delle  indegnità  che  le  offese  più  mor- 
tali e  tremende,  si  passa  oltre.  Ora  è  a  ve- 
dersi se  colla  parola  accusa,  che  non  esprime 
bene  determinati  i  mezzi  deirazione  benché  se 
ne  comprenda  l'oggetto,  tutti  queglMstrumenti 
con  perverso  intendimento  adoperati  si  con- 
tengano, o  solo  alcuni  di  essi. 

li^accusa  che  nel  significato  legale  suo  pro- 
prio è  la  pronunzia  del  magistrato  penale  pre- 
posto alla  iniziativa  dei  giudizi  criminali,  e  in 
senso  più  lato  esprime  la  funzione  persecu- 
toria dei  reati,  l'accusa,  io  diceva,  si  svolge 
indipendentemente  da  ogni  concorso  privato, 
da  cui  il  ministero  penale  può  ritrarre  delle 
informazioni  e  anche  degli  elementi  di  prova 
ma  ch'esso  deve  verificare.  Se  pertanto  voglia 
riguardarsi  la  influenza  effettiva  di  una  denun- 
cia oquerela  in  un  giudicio  criminale, si  troverà 
ch'essa  ha  un  valore  secondario.  Contuttociò  bi- 
sogna ritenere  che  col  nome  di  accusa  la  legge 
ha  voluto  indicare  principalmente  gli  atti  di  de- 
nuncia 0  querela  che  si  fanno  allo  scopo  di 
aprire  un  giudizio.  Di  codesti  atti  si  parla  nel 
capitolo  della  calunnia  (it  del  Titolo  iv,  L.  ii), 
all'art.  375  del  Codice  penale:  e  Coloro  che  a 
«  disegno  di  nuocere  ad  alcuno  porgeranno 
«  contro  il  medesimo  o  querela  o  denuncia  di 
«  un  reato  di  cui  sanno  esser  egli  innocente  > 
sonerei  di  calunnia.  Né  si  distingue  in  qual 
giudizio;  quindi  in  ogni  giudizio.  L'animo,  il 
proposito  di  una  calunnia,  insinuato  in  un  atto 
giudiziale  che  tende  a  farla  passare  come  una 
verità,  è  quanto  basta  alla  legge  essendo  uno 


di  quei  casi  nei  quali,  attesa  la  ne&ndità  del- 
l'intento, meno  si  cura  l'effetto.  La  calunnia 
infatti  si  punisce  per  sé,  malgrado  scoperta 
prima  di  ogni  procedimento,  o  dopo  la  sen- 
tenza di  assoluzione,  come  viene  sancito  nel- 
l'articolo 578  del  Codice  penale. 

Peraltro  nel  rito  attuale  denuncia  e  querela 
sono  atti  distinti  e  nella  forma  e  nell'oggetto. 
La  denuncia  assomiglia  a  un  dovere;  si  di- 
rebbe un  obbligo  morale  di  tutti  i  cittadini, 
quello  di  far  conoscere  all'autorità  i  fatti  cri- 
minosi ai  quali  si  fu  presenti  o  dei  qnali  si 
ebbe  cognizione  (articolo  98  del  Codice  di  pro- 
cedura penale).  La  querela  invece  è  attesta- 
zione di  patita  offesa,  e  istanza  di  procedi- 
mento e  di  condanna.  Co  tali  differenze  che 
nella  legge  del  rito  sono  fortemente  segnate, 
svaniscono  rimpetto  a  questa,  che  nella  falsa 
rivelazione  di  un  reato,  nell'uno  o  nell'altro 
modo  espressa,  non  può  non  ravvisare  la  stessa 
causa  d'indegnità,  avendo  il  medesimo  rap- 
porto colla  voce  —  accusa  —  di  cui  ha  cre- 
duto valersi. 

b)  La  libera  iniziativa,  la  spontaneità,  che 
è  il  carattere  di  ogni  denunzia  e  querela, 
rende  ragione  di  quel  vocabolo.  Si  chiame- 
rebbe forse  accusa  di  un  reato  una  falsa  ri- 
sposta data  al  giudice  istruttore  che  vi  ha 
sottoposto  a  un  interrogatorio?  Ecco  quello 
che  in  proposito  delle  denuncio  calunniose  di- 
cono i  sig.  Chauveau  ed  Hélie:  <  Il  carattere 
«  essenziale  di  ogni  denuncia  è  la  spontaneità; 
«  allorché  uno  rivelando  un  fatto  risponde  ad 
«  un  interrogatorio,  dà  notizie  che  gli  sono  ri- 
c  chieste,  la  sua  dichiarazione  non  può  costi- 
«  tuire  una  denunzia;  perciocché  altro  è  di- 
«  chiarare  i  fatti  di  cui  si  ha  notizia  all'autorità 
«  che  chiede  questa  dichiarazione,  ed  altro  è 
*  provocare  V  azione  deìV  amministragione  o 
«  della  giustizia  con  segreto  avviso  di  fatti  che 
«  sono  ignorati  >  (I).  Costui  non  ò  un  denun- 
ziante  ma  un  testimonio,  come  giornalmente 
dichiara  la  cassazione  in  simili  casi.  Ma  la 
falsa  testimonianza  a  carico  di  una  persona 
non  costituirebbe  una  accusa  calunniosa  nei 
sensi  e  per  gli  effetti  del  nostro  articolo  725, 
num.  2? 

È  stato  da  autorevoli  scrittori  affermato  (2), 
ma  con  quali  argomenti  si  é  assunto  di  di- 
mostrarlo ?  Non  vedendo  accennato  fuor  que- 
sto, che  la  parola  accusa,  usata  dalla  legge, 


n)  {TeorU  del  Cadice  penale).  Gli  autori  recano 
questo  motivo  di  una  decisione  delia  Corte  di  cas- 
sazione: «  Attesoché  si  è  dichiaralo  nel  processo 
verbale  non  essersi  presentato  a  deporre  innanzi  il 
sindaco  che  a  sua  richiesta,  il  che  esclude  la  spon- 


taneità,  la  quale  è  uno  dei  caratteri  essenziali   e 
necessari  della  denuncia  ». 

(2)  DiMOLOMBK,  D.  238;  OunivA,  p.  39;  Pacifici* 
Mazzoki,  n.  23.  Contro  il  prof.  Sai.a. 
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deve  prendersi  in  largo  senso,  mi  permetto  di 
non  asociarmi  a  simile  opinione. 

Ritengo  di  esser  logico  seguendo  lo  stesso 
principio  che  mi  ha  condotto  nella  interpreta- 
zione del  num.  1  di  questo  medesimo  articolo, 
la  paróla  ddla  legge;  e  con  essa  ho  stimato  di 
non  errare  non  estendendola,  non  trasportan- 
dola fnori  del  significato  suo  proprio,  mentre 
la  disposizione  è  eccezionale,  e  gravissima  la 
condanna  ìtì  comminata.  Ora  io  non  intendo 
come  una  falsa  testimonianza  in  giudizio 
possa  tradursi  in  un^accusa  calunniosa.  Nel 
concetto  semplice  ealutinia^  ealumniaH,  est 
falsa  crimina  intendere,  leggesinel  commento 
al  senato-consulto  Turpilliano,  ch'ehbe  per 
iscopo  di  reprimere  con  gravi  pene  la  temerità 
delle  pubbliche  accuse  (1).  Se  osserviamo  la 
economia  della  nostra  legge  penale  e  la  clas- 
sificazione ivi  adottata,  troviamo  un  capitolo 
della  calunnia  e  della  falsa  denuncia  e  querela; 
ed  un  altro,  che  lo  precede,  della  falsa  testi- 
moniania  e  del  falso  giuramento,  ed  applica- 
tevi pene  distinte  e  proprie.  Il  falso  testimonio 
non  accusa;  egli  racconta:  il  suo  reato  consi- 
ste nel  tradire  la  verità  che  ha  giurato  di  pa- 
lesare tutta  ed  intera  ;  egli  offende  un  dovere 
sacro  che  ha  contratto  verso  la  giustizia,  ma 
non  si  fa  reo  di  calunnia,  n'accusa  dev'essere 
stata  dichiarata  calunniosain  giudizio;  prose- 
gue  l'articolo,  ma  debbo  ripeterlo,  consumata 
che  sia,  e  provata  anche  colla  condanna  del  te- 
stimonio, la  falsa  testimonianza  deve  e  può  le- 
galmente qualificarsi  una  accusa  calunniosa  ? 
Resterà  il  solito  argomento  della  similitu* 
dine  0  dell'analogia  ;  si  dirà  cheil  testimoniare 
falsamente  contro  una  persona  è  pessima  in- 
giuria che  gli  si  fa,  non  minore  di  quella  che 
accusarlo  per  calunnia,  e  non  è  possibile  a 
credere  che  l'offeso  sostenga  che  costui  gli 
diventi  erede.  Per  una  legge  da  farsi,  ciò  po- 
trebbe stare;  ma  la  legge  non  è  questa:  biso- 
gna aggiungervi.  Si  è  già  osservato,  trattando 
del  numero  precedente,  che  alla  disposizione 
eccezionale  della  indegnità  il  legislatore  sce- 
glie i  casi  gravissimi  fra  quelli  che  hanno  pure 
un  rapporto  di  gravità  fra  loro  ;  e  non  è  diffi- 
cile mostrare  che  un'accusa  calunniosa  ferisce 
pia  direttamente,  più  oggettivamente,  la  per- 
sona che  una  falsa  testimonianza.  Quella  ha 
per  fine  di  uccidervi  moralmente,  ed  è  più  che 
togliervi  la  vita  :  il  falso  testimonio  può  aver 


deposto  senz'odio  contro  la  vostra  persona, 
subornato  nell'interesse  altrui,  o  per  qualche 
interesse  proprio  che  lo  consigliò  a  mentire  il 
vero  per  non  far  danno  a  se  stesso  o  ad  altri. 

e)  Finalmente  quando  l'accusa  sia  istau- 
rata mediante  l'azione  pubblica,  e  senza  veruna 
iniziativa  di  parte,  sebbene  l'accusato  ne  trionfi 
con  una  dichiarazione  d'innocenza,  non  potrà 
mai  dichiararsi  calunniosa.  Se  il  successibile 
la  sostenne,  costituendosi  parte  civile,  è  mani- 
festo che  non  potrà  esser  colpito  dalla  dispo- 
sizione di  questo  articolo,  e  giudicato  indegno 
di  succedere. 

§  1554. 

GontiDuazione. 

B.  Carattere  morale  dèlP accusa  calun- 
niosa. 

Accusa,  generalmente  parlando,  diciamo 
quell'atto  iniziale  e  fondamentale  per  cui  ha 
luogo  il  giudizio.  In  materia  criminale,  la  de- 
nuncia 0  querela  delle  parti  non  è  efficace  per 
sé  a  muovere  il  giudizio,  ma  abbiamo  veduto 
che  simili  atti  possono  essere  nella  loro  inten- 
zione materia  di  un  giudìzio  di  calunnia.  È 
naturale  che  il  fatto  della  calunnia  deve  esa- 
minarsi fuori  della  legge  civile  e  prima  di  ap- 
plicarla, nella  sua  essenza  di  reato. 

Due  pertanto  ne  sono  i  caratteri,  bene  de- 
terminati dal  Codice  penale  nel  1^  num.  del- 
l'articolo 575:  disegno  di  fiuocere;  scienza 
della  falsità  del  fatto,  o  almeno  della  inno- 
cenza di  quello  a  cui  il  reato  si  appone.  La 
coscienza  dell'agente  deve  adunque  esplorarsi 
primieramente,  sopratutto  in  ordine  al  fine  che 
si  propose  coU'iniquo  suo  compito.  È  sempre 
un  atto  personale  quello  di  cui  si  tratta.  La 
denuncia  generica  di  un  reato  inventato  è 
della  più  profonda  immoralità;  può  compro* 
mettere  molte  persone  innocenti,  ma  non  mi- 
rando ad  alcuna  persona  in  particolare,  non 
è  atto  di  calunnia.  Nella  querela  la  persona 
contro  cui  si  muove  lamento,  è  sempre  enun- 
ciata. È  manifesto,  che  sapendosi  non  esser 
vero  il  fatto,  chiunque  venga  indicato  come 
colpevole,  è  un  uomo  calunniato. 

È  in  tal  caso  non  è  mestieri  la  istanza  af- 
finchè il  supposto  colpevole  sia  condannato; 
ossia  basta  la  denuncia  con  indicazioni  perso- 
nali e  non  occorre  la  querela.  La  calunnia  esi- 


(1)  «  Accosatorum  temrrita^  tribus  modis  dete- 
gitur  et  tribus  popnis  subijciuniur.  Aut  enim  eaium- 
noMtur,  aot  prSTarrrantur,  aut  tergi  versa  n  tur.  CM" 
iumùui  e$l  falsa  erimina  intendere,  prsvarieari  vera 
crìmina  abscondere,  etc  »  (Leg.  1  ad  SC.  Turpili.). 


—  Pei  lestimoni  falsi  dice  la  Leg.  16,  de  testibus, 
doversi  punire  —  qui  fatua  rei  varia  lestimonia  di' 
xeruttt,  vet  ulrique  parti  prodiderunt ,  a  judicibun 
eompeienter  puniuntur:  ma  del  reato  di  calunnia, 
rapporto  ad  essi,  non  si  fa  parola. 
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sterebbe  anche  prima  di  ogni  procedimento,e 
malgrado  Tassoluzione  riportata  dall'accusato, 
come  si  è  avvertito.  Disegno  di  nuocere;  pravo 
intendimento  dimostrato  dalla  qualità  del- 
l'atto :  dolila  in  re  ipsa.  Esso  deve  però  avere 
attitudine  a  nuocere,  e  talvolta  la  legge  esige,  a 
condizione  di  certe  condanne  conseguenti,  che 
l'atto  possa  nuocere  in  una  data  misura  (1). 

I  mezzi  di  nuocere  si  estendono  pur  troppo 
oltre  la  sfera  di  certi  atti  giudiziari  determi- 
nati. Largo  campo  vi  ha  la  diffamazione,  prò* 
pizio  a  seminare  calunnie  colla  stampa,  e  pos- 
sono essere  ingiurie  semplicemente  (art.  572 
del  Codice  penale),  o  reati  di  calunnia  se  con- 
tengono imputazioni,  materia  di  procedimento 
penale.  Anche  da  questa  fonte  possono  deri- 
vare quelle  cause  che  ricadendo  sul  colpevole 
della  calunnia,  lo  costituiscono  indegìw. 

V edesi  inoltre  che  la  denunzia  calunniosa 
può  provenire  dagli  uffiziali  della  polizia  am- 
ministrativa o  giudiziaria  «  per  la  possibilità  (2) 
«  di  farne  un  istrumento  di  persecuzione  o  di 
«  procedure  criminali  contro  l'innocenza  >. 
La  legge  punisce  la  falsità  dei  rapporti  uffi- 
ziali, che  potranno  pure  esser  dichiarati  ca- 
lunniosi dall'autorità  giudiziaria.  E  inutile  os- 
servare che  tale  scopo  delittuoso  dev'esser 
bene  accertato  per  distinguerlo  dallo  zelo 
esagerato  o  da  qualche  altra  causa  meno  scu- 
sabile. Fra  le  denunzie  dei  pubblici  uffiziali 
e  quelle  dei  privati  vi  ha  questo  grande  di- 
vario, che  quelli  vi  sono  dal  loro  ufficio  ob- 
bligati, e  gli  altri  agiscono  in  tutta  la  loro 
spontaneità  e  libertà.  Il  denunziante  privato, 
non  costretto  da  veruna  necessità  d'ufficio, 
meno  esposto  ad  errare  per  cognizioni  di  fatto 
ch'egli  solo  può  avere,  si  crede  aver  usata  ogni 
cautela  prima  di  lanciare  un'accusa  fallace. 
La  presunzione  di  buona  fede  che  milita  sem- 
pre per  ogni  denunciante  o  querelante  sino  a 
prova  contraria,  è  viepiù  forte  e  consistente 
nei  pubblici  funzionari  per  ragione  d'interesse 
generale.  Se  di  tali  vantaggi  della  loro  posi- 
zione legale  si  approfittano  per  tramare  una 
calunnia,  non  è  dire  se  un  tale  reato  assuma 
rispetto  ad  essi  un  carattere  più  odioso  e  dete- 
stabile, e  se  per  caso  il  calunniato  è  la  persona 
cui  dovrebbero  succedere,  siano  dalla  legge 
con  indignazione  respinti. 

§  1556. 
Contlouasione. 

G.  Della  materia  delVaccusa:  un  reato 
punibile  con  pena  criminale. 


Qui  si  è  portato  un  forte  cangiamento  alle 
legislazioni  anteriori.  Il  Codice  civilefrancese, 
a  cui  risposero  e  il  siciliano  e  il  sardo,  voleva 
a  condizione  d'indegnità  un'accusa  calunniosa 
di  reato  capitale.  Reato  capitale,  per  comune 
interpretazione,  era  quello  punito  colla  pena 
di  morte  civile  o  naturale,  e  colla  naturale  sol- 
tanto poiché  la  civile  era  stata  abolita.  Il  li- 
vello si  è  abbassato  di  molto,  come  si  scorge 
nella  nostra  legge.  Dalla  pena  di  morte  alla 
relegagione  (articolo  15  del  Codice  penale)  vi  è 
tutta  una  lunga 'scala  da  percorrere:  in  tal 
modo  si  è  ampliata  la  materia  e  l'odio  di  un'ac- 
cusa calunniosa.  Io  sento  tutte  le  ragioni  di 
una  innovazione  si  grave,  e  vi  applaudo  col- 
l'animo.  Per  me,  e  per  tutti  io  cìedo,  la  ca- 
lunnia, è  il  più  vile,  il  più  abbominevole,  il 
più  nefando  dei  delitti.  Questo  stigma  morale 
gli  resterà  sempre,  sebbene  ragioni  d'altra 
natura  non  permettano  di  portare  la  pena 
sino  ai  gradi  più  elevati  ;  e  se,  moralmente 
parlando,  la  calunnia  che  espone  a  una  puni- 
zione infamante  si  parifica  al  tentativo  di  omi- 
cidio e  all'omicidio  stesso  per  gli  effetti  civili 
dei  quali  parliamo,  è  alto  e  filosofico  consiglio. 
L'orrore  che  ispira  nella  pubblica  opinione  la 
calunnia,  e  deve  ispirare  a  colui  che  n'è  col- 
pito, condanna  inesorabilmente  il  calunniatore 
alla  perdita  della  successione. 

Nello  svolgimento  pratico  possono  presen- 
tarsi questi  diversi  casi  :  1^  la  querela  della 
parte  dà  occasione  all'apertura  di  un  giudizio 
criminale,  ma  questo  andamento  non  continua 
poiché  la  sezione  d'accusa  rinvia  la  causa  al 
tribunale  correzionale  ;  2®  ha  bensì  effetto  il 
giudizio  criminale,  ma  seguendo  la  dichiara- 
zione dei  giurati,  la  corte  d'assise  non  con- 
danna che  a  una  pena  correzionale. 

In  amendue  questi  casi  la  intenzione  del 
calunniatore  é  stata  quella  di  colpire  la  sua 
vittima  con  un  giudizio  criminale^  ma  non  è 
riuscito  che  ad  imbastire  una  pena  correzio- 
nale. È  forse  dall'esito  del  giudizio,  o  piuttosto 
dalla  intenzione,  risultante  dai  termini  della 
querela,^  che  si  misura  la  gravità  della  ca- 
lunnia? 

Risposta:  è  dalla  intenzione  del  calunnia- 
tore e  non  dall'esito  del  giudizio.  La  propo- 
sizione torna  evidente  solo  che  si  rifletta,  che 
la  calunnia  é  un  reato  per  sé  stante,  indipen- 
dente da  ogni  giudizio  e  da  ogni  risaltamento 
di  quello,  anche  il  più  favorevole  al  calunniato. 
<  Se  la  calunnia  racchiude  la  imputazione  di  un 
crimiìie,  il  calunniatore  è  punito...  Se  la  imputa* 


(1)  Così  nel  easo  presente,  del  ehe  fra  poco  di- 
remo. 


(2)  Dis^e  l*oratore  del  corpo  legislativo  (Ia)cii£ 
tom.  XV,  463> 
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gione  è  diretta  aJPmputagione  di  un  delitto,  il 
calunniatore  è  punito...*»  (art.  578  del  Codice 
penale);  il  che  dimostra  che  la  volontà  e  il 
proposito  del  calunniatore  è  la  misura  della 
sua  condanna.  È  chiaro  adunque  che,  sebbene 
per  decreto  della  sezione  d^accusa  la  causa 
sia  rimessa  al  tribunale  corregionale,  o  la  corte 
d'assise,  per  qualsivoglia  motivo  non  applichi 
che  una  pena  correzionale,  ciò  non  avrebbe 
nessuna  influenza  sul  giudizio  di  calunnia.  Jja 
sezione  d'accusa  può  ben  fare  di  più  :  può  di- 
chiarare non  farsi  luogo  a  procedere;  e  sarà 
Vesito  o**dinario  e  desiderabile  di  siffatte  im- 
putazioni mancanti  di  ogni  appoggio  di  verità 
per  quanto  l'accusatore  si  sforzi  di  sostenerle 
con  qualche  apparenza  e  con  qualche  prova 
insidiosamente  raccolta.  Malgrado  che  Tin- 
fame  disegno  abortisse  in  tal  modo  (se  pure  il 
calunniato  non  soffrì  le  angosce  di  una  car- 
cerazione preventiva)  la  calunnia  esiste  e  pre- 
dace tntti  i  suoi  effetti. 

D.  Del  giudizio  di  calunnia. 

a)  L'accusa  o  querela  non  riuscita  che 
alla  assoluzione  dell'imputato,  non  è  la  prova 
della  calunnia  (1).  È  necessaria  una  partico- 
lare ricerca,  un  apposito  processo,  come  neces- 
saria è  la  solenne  dichiarazione  della  compe- 
tente autorità.  Il  nostro  articolo  lo  fa  inten- 
dere chiaramente  —  quando  Vaccusa  sia  stata 
dichiarata  calunniosa  in  giudizio. 

Dopo  la  denuncia  o  la  querela  calunniosa 
si  può  intentare  l'azione  di  calunnia  tuttavia 
pendente  il  giudizio  principale  sul  reato  (2).  In 
tal  caso  però  essa  rimane  sospesa,  attesoché 
la  causa  sul  reato  principale  sia  pregiudiziale: 
nondimeno  questo  rapporto  non  è  necessario. 
E  mi  spiego.  La  istanza  di  calunnia  può  prece- 
dere il  giudizio  penale  e  svolgersi  perse  qualora 
l'azione  pubblica  non  sia  stata  messa  in  moto, 
e  non  lo  sia  neppure  in  appresso.  Né  segue  che 
la  causa  penale  sul  reato  principale  non  è  di 
nna  pregiudizialità  necessaria;  ma  è  natural- 
mente pregiudiziale  quando  sia  stata  istaurata 
e  si  trovi  pendente.  Le  prove  che  sul  reato 
obbiettato  verranno  ad  assumersi,  potranno 
esser  tali  da  confermarne  la  verità  o  dissipare 
persino  il  sospetto  di  una  calunnia.  Sospetto 


che  già  cominciò  a  cedere  dal  momento  che 
si  vide  e  il  pubblico  ministero  e  la  sezione  d'ac- 
cusa accettare  come  seria  la  imputazione 
ch'ebbe  forza  di  svilupparsi  sino  al  termine 
ordinario  dei  giudizi  penali. 

Può  adunque  la  istanza  presentarsi,  e  sarà 
segno  di  una  coscienza  commossa  dall'audace 
attentato;  ma  dovrà  starsene  rispettosa  in 
aspettazione  dell'esito  dell'altro  giudizio.  Un 
apposito  processo  deve  ad  ogni  modo  statuirsi, 
e  distinta  sentenza  pronunciarsi.  Non  so  se 
avanti  i  tribunali  correzionali  si  potrebbe,  as* 
solvendo  il  giudicabile,  dichiarare  colla  mede* 
sima  sentenza  calunniosa  la  imputazione  (3), 
ma  certo  nei  giudizi  di  corti  d'assise  sono  prò* 
cessi  che  non  possono  confondersi,  né  le  que- 
stioni tanto  diverse,  e  per  l'indole  loro  e  per 
l'oggetto,  potrebbero  proporsì  in  simultaneo 
giudizio  agli  stessi  giurati.  Per  altro  il  pub- 
blico ministero,  specialmente  ove  trovi  già  pre- 
sentata la  istanza  della  parte,  potrà  promuo- 
vere d'uffizio  l'azione  penale  di  calunnia,  qua- 
lora i  risultati  dell'altro  giudizio  lo  abbiano  di 
ciò  persuaso. 

ò)  Avanti  quale  autorità  giudiziaria  sia 
per  intentarsi  il  processo  di  calunnia,  non  è 
detto  nell'articolo  725,  n.  2,  ove  si  legge  sol 
questo  —  quando  Vaceusa  sia  stata  dichiarata 
calunniosa  in  giudizio.  Ma  siamo  istrutti  dalle 
regole  generali.  Il  giudizio  è  criminale  di  sua 
natura  ;  né  mai  potrà  portarsi  in  sede  civile 
finché  l'esercizio  dell'azione  penale  sia  possi- 
bile, giusta  le  cose  che  abbiamo  esposte  in  re- 
lazione al  num.  l.  Non  essendo  più  possibile 
per  la  morte  del  calunniatore,  o  attesa  la  pre- 
scrizione, si  farà  luogo  al  giudizio  civile  d'in- 
degnità, del  quale  sarà  preliminare  quello  della 
calunnia.  Ciò  s'intende  qualora  lo  stesso  preteso 
calunniato  non  abbia  dato  causa  coi  suoi  indugi 
al  compimento  della  prescrizione.  Imperocché 
in  tal  maniera  sarebbe  permesso  alla  parte  di 
sottrarsi  alla  giurisdizione  penale  con  artifi- 
cioso silenzio  per  valersi  della  civile  ove  la 
prescrizione  corre  un  termine  più  lungo;  il 
che  non  può  ammettersi.  Prima  o  dopo  il  giu- 
dicato principale,  che  sarà  dì  assoluzione,  è  da 
credersi  (4),  chi  si  predica  calunniato  deve  fare. 


0)  «  ?(on  entm  M  rpus  absolutus  est,  ex  eo  solo 
etiam  acrusator,  qui  potest  Justam  habuisse  veniendl 
ad  rrimen  raiionem,  ralumniator  rredendus  est  » 
(L.  3,  Cod.  de  calumo.). 

(2)  Secondo  gli  art.  358,  359  e  638  del  Codice 
france^  distruzione  criminale,  si  deve,  sotto  pena 
di  decadenza,  proporre  la  Istanza  prima  della  pro- 
nuncia sul  reato  principale,  se  il  calunniato  conosca 
Il  ealiuiniatore  ;  o  prima  del  fine  della  sessione,  se 


non  lo  ha  conosciuto  che  In  seguito,  e  in  ogni  caso 
nel  termine  di  tre  anni  dalla  prima  manifestazione 
dell'atto  calunnioso. 

(3)  E  nondimeno  sarebbero  due  giudizi  in  uno, 
cosrìtuendo  sempre  la  calunnia  una  ricerca  poste- 
riore. 

(4)  La  legge  però  prevede  che  possa  anch'essere 
di  condanna,  aggravando  perciò  la  pena  del  caiiin- 
n latore  nella  misura  del  taglione  (art.  376  e  seg.  lei 
Codice  penale). 
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e,  occorrendo,  replicare  le  proprie  istanze; 
che  se  nonostante  il  pubblico  ministero  a 
cui  spetta,  tanto  indugiasse  nel  promuovere 
Fazione  pubblica  ch'essa  andasse  perenta, 
sarebbe  luogo  al  giudizio  civile  (1). 

e)  Da  ultimo  una  osservazione  importante. 

Quando  noi  deduciamo  dai  portati  della  pro- 
cedura che  quella  dichiarazione  del  reato  che 
il  magistrato  penale  non  ha  potuto  pronun- 
ciare, appartiene  al  giudice  civile,  è  chiaro  che 
vuol  parlarsi  di  quell'azione  che  è  di  sua  na- 
tura penale  (2)  ;  e  in  supplemento,  onde  l'of- 
feso non  sia  defraudato  delle  conseguenze  pe- 
cuniarie che  a  suo  favore  derivano  dal  reato, 
diventa  civile.  Di  tali  conseguenze  la  stessa 
procedura  non  prevede  che  quella  del  risarci- 
mento dei  danno  (3).  In  questo  canone  gene- 
ralissimo non  hi  poteva  andare  più  oltre  pre- 
conizzando che  la  incapacità  di  succedere  po- 
trebb*essere  una  conseguenza  di  certi  reati  in 
certe  relazioni  personali  contemplate  dalla 
legge. 

Ora,  in  questa  combinazione  al  tutto  speciale, 
abbiamo  due  distinte  persone  che  hanno  inte- 
resse di  proseguire  il  giudizio  per  la  dichiara- 
zione del  reato  contro  gli  eredi  del  calunnia- 
tore ;  e  sono  f7  calunniato  o  sìwi  eredi  per  il 
risarcimento  del  danno,  e  quelli  che  hanno  la 
vocazione  ereditaria  supplementare,  attesa  la 
indegnità  del  calunniatore,  ch'era  l'erede  pre- 
sunto (4).  Gli  uni  e  gli  altri,  avendo  interesse, 
hanno  facoltà  di  esercitare  quell'azione  ai  di- 
versi effetti  civili  che  loro  competono.  La  que- 
stione pregiudiziale  essendo  identica,  potrà  or- 
dinarsi la  unione  delle  cause  (art.  98  e  seg.  del 
Codice  di  procedura  civile)  o  regolarsi  la  com- 
petenza ai  termini  dell'articolo  108  e  seg.  dello 
stesso  Codice  (5). 


§  1556. 

Conti  ouasione. 

IV.  Dei  delitti  relativi  alla  fazione  testa- 
mentaria (num.  3  e  4).         ^ 

a)  La  coazione  esercitata  sulla  persona 
del  testatore  da  colui  che  tendeva  all'acquisto 
della  eredità  onde  impedirgli  di  far  testamento 
0  mutarlo,  era  causa  per  cui  si  dichiarasse 
indegno  di  succedere,  eia  ereditasi  acquistava 
al  fisco  (6).  Benché  in  quei  titoli  non  si  faccia 
parola  dell'altro  caso  nel  quale  uno  fosse  co- 
stretto, mal  suo  grado,  a  far  testamento,  tutta- 
via, per  parità  di  ragione,  gl'interpreti  e  la 
giurisprudenza  trovavano  applicabile  la  san- 
zione medesima  (7).  Piacque  al  legislatore  ita- 
liano di  aggiungere  alle  altre  cause  d'indegnità 
anche  questa  ai  num.  3  e  4  dell'articolo  725, 
che,  atteso  il  dominio  dello  stesso  principio, 
noi  crediamo  di  raccogliere  in  unico  commento. 
L'erede  legittimo  ha  interesse  che  non  si 
faccia  testamento  ;  e  Terede  scritto  che  il  te- 
stamento non  sia  cangiato  o  revocato.  Co^ 
colui  che  non  sarebbe  erede  legittimo  secondo 
l'ordine  della  successione  ha  interesse  di  essere 
nominato  erede;  e  nominato  ch'egli  è,  a  man- 
tenere il  testamento.  Yi  sono  le  cause  a  delin- 
quere nei  casi  contemplati  e  repressi  da  questa 
legge,  che  rende  vano  Tiniquo  disegno  quando 
anche  fosse  riuscito.  Bene  avverte  il  prof.  Fulci, 
che  il  titolo  Ddlc  successioni  legittime  non  è 
in  armonia  con  tali  disposizioni,  che  in  parte 
riguardano  le  testamentarie.  Ma  è  troppo  utile 
l'averle  riunite  in  un  gruppo,  e  vi  si  trovano 
indicate  le  forme  dei  reati  che  si  commettono 
a  codesti  scopi. 

ò)  Il  primo  è  il  costringimento  a  fare^  e 
cade  sulla  fazione  o  sulla  mutazione  del  testa- 
mento. Naturalmente  si  agisce  nell'interesse 


(1)  Mazzom,  Success.,  n.  23;  Pulci,  p.  26;  Paoli 
nel  luni!0  ntnlo.  Ciò  che  dice  a  questo  proposito  il 
prof.  BuNiVA  non  è  vero  che  in  parte.  1!  giudizio  di 
dichiarazione  della  calunnia  è  penale  di  sua  natura  ; 
ma  nei  casi  in  cui  razione  penale  non  può  eserci- 
tarsi, bisogna  pur  dare  una  qualche  spicf^azìone 
Bf,\\  art.  5  e  6  della  procedura  penale,  che  non  ap- 
partiene a  un  dato  caso  ma  è  f^cnerale.  Gl'interpreti 
francesi  (Duvrrcirr  In  Toullirr,  Chabot.  sull'arti- 
colo  727,  n.  2;  Demoi.ombr,  n.  241)  ebbero  rafiione 
dt  pensare  diversamente  seguendo  la  loro  legisla- 
zione. 

(2)  L'azione  per  far  sentenziare  la  indegnità  è  del 
tutto  civile,  come  ognuno  comprende. 

(3)  «  Ogni  reato  dà  luogo  ad  una  azione  penale. 
—   Può  anche  dar  luogo  ad  una  anione  civile  pel 


ris.1  rei  mento  del  danno  recato  »  (articolo  1**  del  Co- 
dice di  procedura  penale). 

(4)  In  realtà  queste  persone  possono  essere  distinte 
(Vedi  %  1561). 

(5)  Vedi  in  iiggiunta  II  %  1560. 

(6)  «  Qui  duni  captat  haereditatem  lesiMmam  tei 
ex  testamento,  prohibuit  lesiamentariuiii  Intrnire 
volente  eo  facere  test:imen!um  vrl  mutare  ;  D.  Ha> 
drianus  constltutt  denrgari  ci  debere  aciiones,  de- 
negatisque  ei  actlonibus  fisco  locum  forc  »  (Leg.  1, 
si  quis  aliq.  prohib.,  xtix.  6).  Addc  L.  2,  eod.  ;  L.  3>, 
Cod.  eod.  Osserva  rAKTOn-MATTKO,  De  xucce»*ioMe, 
disput.  19,  che  il  figlio  di  lui  era  spogliato  dell^  le* 
gitiima. 

(7)  GujACio,  Parai.,  a  quel  titolo;  Vokt,  Ivi, 
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proprio  e  non  nelPaltmi,  poiché  la  legge  col- 
pisce Pagente  colla  perdita  della  successione. 
Se  l'erede  si  nasconde  e  l'opera  della  violenza 
è  praticata  da  un  terzo  per  mandato  di  lui, 
non  però  è  men  grave  la  sua  colpa  né  diverso 
Teffetto.  La  forinola  comprensiva  della  legge 
indica  primieramente  e  necessariamente  una 
violenza  morale;  e  può  essere  accompagnata 
da  violenza  fìsica,  meno  praticata  oggidì  poi- 
ché nella  sua  forma  bruta,  dirò  così,  e  nella 
siia  azione  aggressiva,  non  sarebbe  guari  effi- 
cace. Si  può  esser  costretti  in  tanti  modi,  e  il 
d Inciderlo  è  lasciato  al  criterio  del  fatto.  Sa- 
ranno impiegati  di  consueto  mezzi  morali,  e 
quando  e  come  siano  per  costituire  una  vio- 
lenza, è  giudizio  delicato,  e  dipende  dalla 
varietà  delle  circostanze. 

Il  dolo,  che  fa  meno  rumore  e  compromette 
meno,  è  più  famigliare  della  violenza  fisica 
agrincettatori  delle  eredità  che  nousono  della 
ciasse  degli  aggressori  sfurianti  ma  per  lo  più 
gente  a  modo.  Captant  hareditates^  non  strap- 
pandole a  colpi  di  spada  ma  con  giri  dì  parole 
e  di  arti  che  sui  vecchi  specialmente  hanno 
possanza,  e  in  cui  il  timore  fisico  non  entra 
))er  nulla  o  per  poco  (I).  Qui  si  può  dire  che 
ci  sono  le  arti  buone  e  le  arti  cattive,  come  un 
dolo  buono  e  un  dolo  cattivo.  A  ciò  ponendo 
mente  Papiniano,  interrogato  sul  caso  di  quel 
marito  che  persuase  la  moglie  a  non  scrivere 
codicilli  in  danno  suo,  diede  una  risposta,  che 
ptu*  senno,  per  umanità  e  per  forma  inimitcìbile, 
rimane  come  modello  (2).  Può  anche  immagi- 
nam  una  influenza  forte  sulPauimo  del  testa- 
tore fuori  della  quale  non  si  sarebbe  indotto 
H  far  testamento  o  a  cangiarlo,  ma  una  in- 
fiiienza  assennata,  ragionevole,  e  a  fin  di  bene. 
Si  direbbe  allora  persuaso  e  non  costretto.  La 
intcn/ione,  i  mezzi  adoperati,  la  impressione 
die  ne  ha  risentito  il  disponente  secondo  la 
individuale  suscettibilità  di  ciascuno,  sono  gli 
elementi  di  questo  giudizio. 

e)  In  secondo  luogo  la  legge  considera  gli 


impedimenti  frapposti  alla  libertà  di  fare  U  te- 
stamento  o  di  rivocare  il  già  fatto.  È  il  próki- 
bere  dei  diritto  romano  che  Ulpiano  nella  legge 
prima  e  Paolo  nella  seconda  osservò  sotto 
Paspetto  di  un  impedimento  materiale,  evenne 
generalizzato  daglMmperadori  Dioclesiano  a 
Massimiano,  dichiarando  che  per  qualsiasi  im- 
pedimento recato  alla  facoltà  di  testare,  chi 
ne  fosse  autore  sarebbe  indegno  di  succe- 
dere (3). 

d)  Fra  gPimpedimenti  è  quello  segnato 
nella  nostra  legge  —  se  avesse  soppresso,  ce- 
lato 0  alterato  il  testamento.  Senza  preji^iudizio, 
si  direbbe,  delle  leggi  penali  che  colpiscono 
con  mano  di  ferro  questi  nefandi  reati,  si  é 
rinfrescata  assai  opportunamente  la  sanzione 
del  diritto  romano  (4).  Impedimenti  d^altra 
maniera  e  scelleraggine  maggiore  che  tendono 
a  rendere  inefficace  la  volontà  del  testatore 
distruggendo  l'opera  sua.  Ciò  accade  quando 
la  disposizione  testamentaria  fa  ostacolo  alle 
vostre  mire,  avendovi  egli  messo  fuori  della 
sua  eredità.  Ristabilita  colla  prova  del  falso  la 
sua  vera  volontà,  essa  avrebbe  tutto  il  suo 
effetto.  Può  avvenire  caso  più  raro,  quello 
previsto  da  Ulpiano  nel  frammento  ora  citato, 
che  lo  stesso  erede  alteri  o  cancelli  sostituendo 
altre  parole,  il  legato  che  sarebbe  a  suo  ca- 
rico. Non  seguiremo  per  ciò  il  concetto  ro- 
mano, abbandonando  questa  parte  al  fìsco.  Il 
legato  starà,  ma  il  falsificatore  sarà  dichiarato 
indegno  della  eredità,  e  non  soltanto  tenuto  a 
soddisfare  il  legato,  mentre  per  noi  la  legge 
della  indegnità  è  generale,  e  non  mai  appli- 
cabile solo  in  parte. 

Ciò  che  si  dice  dei  testamenti  che  si  celano 
anziché  alterarli,  è  avvertimento  per  coloro 
che  trovato  il  testamento  olografo  fra  le  carte 
del  defunto  lo  sopprimono  o  lo  nascondono  sic- 
ché non  venga  a  cognizione  di  alcuno  e  non 
sia  reso  eseguibile.  Colla  nuova  facilità  di  te- 
stare, utile  per  tanti  rapporti,  si  è  creato  in 
realtà  un  pericolo,  laddove  gli  atti  testamen- 


(1)  «  Caplarf»  aliqufm,  a  ▼PteHbu.^  dicebalur  qui 
siniutaio  ob.s4>quio,  munusculi!(ve  suprema  Judiria 
•uc-upcibaiur,  venabaturque  in  ariiflcio  quod  belle 
ab  Huratio  2,  Sat.  5  depin^itur  »  (Vicat,  ad  hoc  v). 
II  costume  romano  è  famigerato  in  questa  parte; 
I*a.«(fnia  éeìVkrrretUpeta  fu  celebrato  dal  satirici, 
t^me  puh  T(>d(*rsi  non  solo  In  Orazio  ma  anche  in 
Quinrili:ino  o  noi  romici. 

it.  •  Viru])!  qui  non  per  Tim  nec  dolum  quominus 
a\ur  confra  rum  mutata  volunlate  codirillos  facrre 
iotprrcs^rat.  ned  (ut  fieri  asjwlft;  offentam  irgra; 
kuJtrrtt  manfalt  Mermoue  placaperaf,  i«  crtmen  non 
waditte,  t esponiti:  neo  ei  quod  testamento  fuerat 
d;iium.  aufcrendum  »  (L.  3,  si  quls  aliquem  test, 
prohib.). 


(3)  «  Eos  qui  ne  testamentum  ordinaretur  impe- 
dimentum  fecisse  monstrantur,  veiut  indi^nas  per- 
sona s  a  successionis  removeri  compendio,  celeberrimi 
Juris  est  »  (L  2,  G.  si  quis  aliq.  testari,  ecc.). 

(4)  «  Si  quis  rum  falso  sibi  Iriratum  adscribi  cu- 
rasse!, drresserit,  id  hasredi  quoque  extorquendum 
est  (benché  Perede  non  fosse  colpevole).  Indequoque 
D.  Marcus,  cum  quidam  a  patre  haeres  insti tutus  co- 
dicillos  intercidisset  et  decessisset,  fisco  tantum 
esse  putsTft  vindicandum,  quantum  per  codicillos 
erof^ari  potuisset,  id  o«t  nsque  ad  dodrantem  »,  cioè 
la  quarta  parte  della  credila  (L.  4  ad  L.  Cornei,  de 
falsis). 
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tari  ricevuti  da  pubblici  notai,  più  accertati, 
hanno  anche  miglior  custodia. 

e)  Il  giureconsulto  romano  esaminò  quale 
risoluzione  dovrebbe  prendersi  qualora,  più 
essendo  gli  eredi  istituiti  o  successibili  cth  in- 
testato^  uno  solo  di  essi  facesse  forza  alla  vo- 
lontà della  persona  a  cui  intende  succedere,  e 


rispose  che  il  fatto  delPuno  non  doveva  nuo* 
cere  agli  altri  (1).  Se  l'indegno  è  un  erede 
gravato  di  restituzione,  egli  è  spogliato  della 
eredità  che  passa  al  fisco,  al  quale  però  non 
compete  che  un  quarto,  e  gli  altri  tre  quarti 
al  fedecommissarìo  (2). 


JLrticolo  Ti6. 

Chi  fosse  incorso  nella  indegnità,  può  essere  ammesso  a  succedere, 
quando  la  persona  della  cui  successione  si  ti'atta,  ve  Io  abbia  esprcsìja- 
mente  abilitato  con  atto  autentico  o  con  testamento. 

§  1557.  Della  riabilitazione  dell'indegno. 

1.  La  indegnità  non  è  una  prova  annessa  al  reatOy  ma  una  obbligazione 
penale  da  esso  conseguente  in  quanto  si  estenda  alla  privazione  di  certi  diritti. 

I  motivi  d'ordine  razionale  appartengono  al  legislatore,  ma  Voggetto  essendo 
patrimoniale  egli  non  ha  voluto  imporsi  alla  volontà  degV interessati. 

2.  Il  perdono  può  essere  anteriore  o  posteriore  alla  dichiarazione  della  in- 
degnità. 

3.  Vabilitazione  dev'essere  espressa  per  atto  autentico^  o  in  un  testamento, 
§  1553.  Continuazione. 

4.  Se  in  un  testamento  posteriore  Voffeso  nomini  erede  colui  dal  quale  ha 
ricevuta  la  ingiuria,  non  è  implicito  il  perdono,  e  quindi  efficace,  benché  non 
espresso  ? 

Così  si  ritiene;  risposta  aUe  obbiezioni. 

5.  Mancata  la  persona  offesa,  non  ha  più  senso  la  parola  perdono,  ma  chi 
è  chiamato  a  surrogare  Vindegno  può  rinunziare  la  eredità  a  favor  suo, 

§  1559.  Continuazione, 

6.  Se  Vatto  di  abilitazione  sia  revocabile  o  annullabile. 
È  irrevocabile  qualora  sia  assoluto  e  perfetto. 

Assoluto,  cioè  senza  condizione.  Perfetto,  e  tale  non  è  se  contenuto  in  un  testa' 
mento,  in  vita  del  testatore. 

Se  il  testamento  è  ritirato  colla  facoltà  dell'articolo  922  delVatto  non  rimane 
piti  traccia. 

Come  nondimeno  Vatto  di  abilitazione  possa  sopravvivere  alla  revoca  o  nullità 

del  testamento. 


§  1657. 

Della  riabilitazione  delPin'legno. 

1.  Il  silenzio  del  Codice  Napoleone  sulla 
facoltà  che  potrebbe  avere  la  persona  che  fu 
oggetto  della  offesa  di  perdonarla,  persuase 
quei  giuristi  che  questa  facoltà  le  era  ne- 
gata (3).  Era  dunque  una  pena  la  indegnità  in 
tutto  il  rigore  della  parola,  riservata  al  solo 
legislatore,  e  come  tutte  quelle  pene  che  sono 


affisse  ai  reati  che  si  perseguono  con  azione 
pubblica,  tolta  all'arbitrio  delle  parti  offese. 
Intanto,  anche  relativamente  a  quel  Codice, 
potrebbe  osservarsi,  che  l'azione  per  far  di- 
chiarare la  incapacità  di  succedere  per  inde- 
gnità è  di  carattere  privato;  che  il  pubblico 
ministero  non  può  aprire  un  giudizio  a  questo 
oggetto;  che  anzi  l'azione,  conseguente  sì  ma 
indipendente  da  quella  del  reato,  si  esercita 
esclusivamente  ad  istanza  della  parte  avanti 


(1)  Fratti»  aiitem  factum  f rat  ri  non  noeet  (Paolo, 
h.  8,  §  1,  si  qutt  ilfq.  tesiarl,  ecc.). 

(2)  Wclla  detia   Ufnie,  E  ciò  perchè  l'erede  gra- 
Titto  DOO  avrebbe  ritenuto  che  la  quarta  tre|>eiUa- 


nlCB,  quasi  %\  fosse  avverato  il  tempo  delia  roMìtu- 
zinnc. 

(3)  TOUU-IKII  e  OuVEHQiEn,  t.    U,    109  i    UCMOIOMItE, 

n.  243,  ecc. 
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il  ma^fitratociTÌle.  Ne  segae  che,  qualora  non 
venga  in  tal  modo  intentata  l'azione,  colui  che 
potrebb'esser  giudicato  indegno  succede  senza 
Tenin  ostacolo,  e  la  legge  non  alza  un  dito  per 
impedirlo.  Si  è  avvertito  che  questo  tacito 
assentimento  della  parte  offesa  non  equivale 
ponto  al  perdono  e  non  può  equivalere  dopo  la 
dichiarazione  della  indegnità;  razione  può  non 
intentarsi,  ma  dopo  il  giudizio  penale  la  con- 
danna alla  perdita  della  successione  è  irre- 
parabile. 

Ora  io  non  insisterò  sopra  tali  pronunciati 
della  dottrina  francese,  né  intendo  di  censu- 
rarla, poiché  quello  che  vi  si  rileva  d'incongruo 
e  d'illogico  può  essere  imputato  alla  stessa  le- 
giìilazione  (1).  Di  presente  gli  estremi  di  que- 
sto portato  giuridico  sono  palesi  e  indubitati: 
l' stabilire  le  cause  della  indegnità;  2<>  facoltà 
della  parte  ofTcsa  o  di  chi  vi  ha  interesse  per 
farle  valere  in  giudizio;  3<»  fecoltà  di  riabili- 
tare l'indegno  con  certe  forme  determinate. 

Quali  adunque  ne  sono  i  caratteri  intrinseci 
secondo  la  sua  propria  natura?  La  incapacità 
di  succedere  è  penale,  essendo  la  conseguenza 
di  nn  delitto.  Ma  non  tutto  ciò  che  é  la  con- 
seguenza di  nn  delitto  è  una  pena  annessa  e 
inseparabile  da  esso.  Quando  dal  fatto  delit- 
tuoso deriva  un'azione  patrimoniale  che  si  può 
esercitare  o  non  esercitare  contro  il  delin- 
quente, é  chiaro  che  non  si  tratta  più  di  una 
pena  d'ordine  pubblico  inerente  allo  stesso 
reato,  ma  piuttosto  di  una  obbligazione  penale, 
conseguente  bensì  dallo  stesso  reato,  ma  che 
si  può  non  esigere.  La  facoltà  di  perdonare  la 
offesa  dopo  intentata  o  vinta  razione,  è  coe- 
rente a  quella  di  esercitarla  o  no.  Né  a  tale 
effetto  è  necessario  il  dire,  che  il  legislatore 
non  ha  fatto  altro  che  interpretare  la  volontà 
della  persona  offesa  e  seguirla,  astraendo  da 
ogni  considerazione  d'ordine  pubblico  e  so- 
ciale. La  indegnità,  come  diritto,  é  decretata 
dal  legislatore  per  quella  considerazione  ap- 
punto che  giustifica  il  suo  ordinamento,  e  per- 
chè vede  che  cosi  dovrebb'essere  di  ragione  : 


ma  essendo  piuttosto  il  motivo  che  l'oggetto, 
non  intende  imporsi  alla  volontà  del  proprie- 
tario, rispetto  al  quale  è  un  beneficio  a  cui 
egli  può  rinunziare  (2). 

Per  codeste  osservazioni  è  impossibile  rifiu- 
tare alla  privazione  del  diritto  di  succedere  il 
carattere  della  pena,  perchè  è  sempre  pena 
quella  privazione  di  un  diritto  che  non  si  sof- 
frirebbe se  non  si  fosse  commessa  un'azione 
condannata  dalla  legge.  Ma  è  una  pena,  ripe- 
tiamolo, meramente  consequenziale  e  condi- 
zionale, che  si  può  o  non  provocare  o  rimet- 
tere (3). 

2.  Il  tenore  della  legge  —  chi  fosse  in- 
corso nella  indegnità  —  alquanto  dubbio,  po- 
trebbe far  credere  che  la  facoltà  di  assolvere 
dalla  indegnità,  accordata  dal  nostro  art.  726, 
non  potesse  estendersi  al  caso  dell'azione  pro- 
mossa e  della  condanna  pronunziata  dal  ma- 
gistrato (4).  Ma  gl'interpreti  di  questa  nuova 
legge  non  fanno  questione  intorno  a  ciò,  e 
parmi  infatti  che  la  sua  generalità  non  possa 
essere  contesa. 

3.  La  facoltà  di  perdonare,  è  naturale,  e 
la  legge  lo  addita  —  nella  persona  della  cui 
successione  si  tratta,  che  suppone  essere  so- 
pravvissuta all'avvenimento,  ^f  a  per  toglier  di 
mezzo  l'azione,  perchè  altri  non  possa  profit- 
tarne, perchè  insomma  la  decadenza  incorsa 
sia  assolutamente  purgata,  si  richiede  la 
espressa  abilitazione  con  atto  autentico  o  con 
testamento.  Per  certo  la  ignoranza  delle  san- 
guinose ingiurie  sofferte  non  può  mai  credersi 
possibile;  e  quindi  ÌQì espressa  abilitazione  che 
si  ricerca  sembra  avere  per  iscopo  meno  l'as- 
sicurazione che  tale  scienza  si  aveva,  che  la 
prova  indisputabile  e  compiuta  del  perdono 
medesimo. 

.  §  1558. 
GoDtinuaxione. 

4.  A  questo  punto  essendo  alquanto  scissi 
i  pareri,  è  d'uopo  un  poco  trattenersi.  Pre- 
metto una  osservazione  esegetica,  e  ammet- 


(1)  flel  diritio  romano  non  si  rinviene  alcuna  di- 
!«po«ìzione  In  proposito,  ma  essendo  la  erpdiià  dr- 
To'uia  ie  jmre  al  fisco,  J^ofTcso  non  aTeva  più  facoltà 
di  far  rientrare  f  i)eni  nel  proprio  patrimonio,  e  il 
'00  perdono  sarebbe  stato  senza  effetto.  Li-:RitUR, 
Itb.  ut,  rap.  IX,  n.  14  e  Pothirr,  Delle  nuccexnioni^ 
<^po  1,  sez.  II,  art.  4,  %  2,  dicono  della  legislazione 
•1<'I  loro  tempo,  che  la  persistenza  nel  testamento 
equivaleva  al  perdono  ed  esfingoeva  la  causa  delia 
eredità,  ma  si  risponde  che  in  quel  tempo  la  pena 
aon  era  pronunziata  dalla  legge. 

(2)  «  Siccome  la  incapacità  dell'indegno  poggia 


sulla  volontà  presunta  del  defunto,  cessa  quando 
questi  abbia  espressa  una  volontà  contraria,  riabi- 
litando rinde(!no  con  alto  pubblico  o  con  testa- 
mento »  (Relazione  del  ministro  Pisanelli).  Kot  ci 
siamo  permesso  di  dare  a  questo  motivo  il  sostrato 
di  qualche  altro,  riconoscendone  però  Taggiusta- 
tezza. 

(3)  Il  che  non  ripugna  tampoco  alla  natura  di 
alcune  pene  dirette,  come  nciradulterio,  nel  conca- 
bmaio,  nelle  diffamazioni,  ecc. 

(4)  Mei  qual  caso  è  messa  io  essere  la  indegnità 
che  prima  era  semplicemente  eomminata. 


Borsari,  Comment,  al  God,  civ,  ital,  —  Voi.  III. 
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tendo  che  l'avverbio  espressamente  abbraccia 
amendue  le  forme  degli  atti,  panni  ad  ogni 
modo  vedervi  una  differenza,  inatto  autentico 
è  Patto  in  genere,  l'atto  qualunque  che  non  sia 
un  testamento.  Ora  questo  atto,  onde  possa 
suonare  perdono  e  riabilitazione,  deve  riunire 
queste  due  qualità,  di  essere  autentico  e  di 
esprimere  l'oggetto  affinchè  non  ci  sia  dubbio 
né  sulla  prova  né  sulla  intenzione,  perchè  in- 
somma abbia  il  suo  significato.  Un  testamento 
posteriore  a^  favore  di  colui  che  sarebbe  in- 
corso nella  indegnità,  è  atto  autentico^  altri- 
menti non  avrebbe  virtù  di  testamento,  ed  è 
una  remissione  della  pena  di  tale  eloquenza 
che  niun'altra  più  formale  dichiarazione  po- 
trebbe esser  maggiore  (1). 

Pietro  era  divenuto  indegno  di  succedere  per 
aver  voluto  forzare  Paolo  suo  zio  a  far  testa- 
mento in  suo  favore  in  esclusione  di  altri  due 
nipoti  d'ugual  grado.  Se  suo  zio,  che  non  ha  in- 
tenzione di  testare,  gli  ha  perdonato,  gli  fa  una 
formale  dichiarazione  in  cui  lo  assolve  dalla 
incapacitàincorsa.  Invece  nella  sua  piena  spon- 
taneità, vicino  alla  morte  che  ci  dispone  al  per- 
dono perchè  noi  stessi  ne  abbiamo  bisogno,  fa 
un  testamento  nel  quale  nomina  erede  cogli  al- 
tri due  nipoti  anche  Pietro.  Chi  mai  di  fronte  a 
un  tale  atto  dirà  che  lo  zio  non  gli  ha  perdo- 
nato, che  non  lo  vuole  erede,  che  gli  mantiene 
addosso  la  indegnità?  11  prof.  Mazzoni,  che  è 
in  questo  avviso,  dà  un  esempio  bellissimo,  che 
non  posso  a  meno  di  trascrivere:  <  Un  figlio 
«  ha  attentato  entro  le  domestiche  pareti  alla 
«  vita  di  sua  madre;  quest'orribile  reato  ri- 
c  mane  sepolto  in  famiglia;  la  madre  perdona 

<  al  colpevole  figlio,  e  anziché  denunziarlo  alla 
«  famiglia,  continua  ad  amarlo.  Viene  essa  a 
«  morte,  e  a  senso  degli  articoli  1044  e  1045 
«  divide  la  eredità  tra  i  figli  (2),  compreso  Tin- 
«  degno.  Diremo  noi  ch'essa  non  ha  abilitato 
«  quest'ultimo  a  succederle?  esigeremo  invece 
«  ch'essa,  dopo  aver  sepolto  nel  cuore  il  cri- 
c  mine  di  suo  figlio  durante  la  sua  vita,  lo  prò- 
«  pali  in  morendo  nel  suo  testamento?  Dio 

<  buono!  non  sarebbe  questa  una  esigenza 

<  raffinatamente  crudele?  »  (al  n.  26,  nota). 


10  sentirei  questa  verità  quand'anche  fosse 
espressa  con  meno  nobili  ed  alte  parole,  e  mi 
pare  si  riveli  eziandio  dall'angusta  formola  del 
nostro  articolo.  In  opposto  si  è  osservato  che 
se  il  perdono  non  è  formale,  non  si  avrà  mai 
la  certezza  che  sia  fatta  liberannente  e  con  co- 
noscenza di  causa.  Quanto  alla  libertà  e  spon- 
taneità dell'atto,  essa  si  presume  per  principio 
generale,e  il  contrario  deve  provarsi.Verissimo 
che  l'altro  estremo  dovrà  stabilirsi  per  cura  di 
quella  parte  che  invoca  il  testamento;  ma  una 
tale  conoscenza,  o  coscienza,  risulterà  sempre, 
0  nel  più  gran  numero  dei  casi,  dal  fatto  stesso 
che  si  allega  per  costituire  la  indegnità.  La 
ingiuria,  più  o  meno  atroce,  ma  sempre  gra- 
vissima, ha  colpita  la  persona  del  testatore,  e 
come  poteva  egli  ignorarla?  (3).  La  legge  la- 
scia aperto  il  campo  alle  prove,  ma  non  può 
portare  a  priori  la  preoccupazione  o  la  pre- 
sunzione legale  che  voglia  dirsi,  della  igno- 
ranza del  testatore.  Non  siamo  avari  del  per- 
dono poiché  la  legge  lo  consente,  più  che  noi 
sia  l'offeso  medesimo,  il  quale  nel  vario  grado 
e  qualità  delle  ingiurie  sofferte,  e  nel  penti- 
mento più  0  meno  sincero  chesiasi  manifestato, 
saprà  temperare  la  generosità  dei  suoi  affetti 
secondo  giustizia. 

È  bensì  di  tutta  importanza  che  il  testa- 
mento sia  posteriore.  Anteriore  all'attentato, 
qualunque  esso  sia  fra  quelli  contemplati  dalla 
legge,  non  avrebbe  alcuna  significazione  ben- 
ché il  testatore  non  abbia  avuto  cura  di  revo- 
carlo. 0  non  ha  potuto  o  non  ha  voluto  farlo, 
sapendo  ch'esso  era  divenuto  inefficace  una 
volta  intentata  l'azione  della  indegnità,  e  la 
incapacità  fosse  stata  dichiarata  (4). 

5.  Fin  qui  siamo  partiti  dal  supposto  che 
l'uomo,  della  cui  successione  si  tratta,  sia  vi- 
vente. Ma  se  venne  ucciso,  o  in  altro  modo  col- 
pito da  morte,  resta  a  vedere  se  la  disposizione 
dell'articolo  726  non  abbia  più  effetto  possibile. 

11  perdono  è  atto  della  persona  offesa,  e  non 
può  concepirsi  ulteriormente  e  fuori  di  essa. 
Qui  il  testo  è  preciso.  Alla  morte  della  persona 
offesa,  che  segna  l'apertura  della  successione, 
si  potrà  parlare  di  rinunzia^  non  più  di  per- 


(1)  Essendo  suggellala  dai  fatto  della  nomina  ere- 
ditaria. Mon  direi  allrimenll  se  si  trattasse  di  un  le- 
gato, per  quanto  riguarda  la  nii.^ura  del  lascito. 

L'articolo  709  n.  3  del  Codice  albertino  (parlando 
della  calunnia)  attribuisce  infatti  questo  effeUo  al 
testamento  posteriore  alParrusa  e  alla  dichiarazione 
di  calunnia  —  né  mi  farebbe  obbietto  il  dire  che 
il  Codice  Italiano  abbia  voluto  riformare  quel  con- 
cetto; poiché  in  realtà  ha  voluto  ampliarlo  anziché 
restringerlo,  secondo  la  liberale  Indole  sua. 

(t)  Con  atto  fra  vivi  o  per  lestameoto. 


(3)  L'attentato  alla  vita  del  testatore  poteva  es- 
sere da  luì  ignorato  ed  esser  noto  ad  altri:  per  ps., 
se  si  tentò  di  avvelenarlo  senza  esser  riuscito.  Ma 
il  caso  è  di  una  eccezione  stranissima,  e  la  legge 
non  può  aver  disposto  per  simili  eventi  dei  tutto 
eccezionali.  In  tal  caso  occorre  la  prova. 

(4;  ISel  diritto  francese  prima  del  Codice  si  rite- 
neva che  la  persistenza  in  un  anteriore  testamento 
a  favore  di  colui  che  non  aveva  ancora  meritata  la 
esclusione,  valesse  il  tacito  perdono  del  testatore 
(L£But;N,  lih.  Ili,  cap.  ix,  o.  14j. 
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dono  e  dì  riabilitazione.  L'erede  chiamato  a 
sostituire  rindegno,  può  rinunziare  alla  ere- 
dità secondo  gii  articoli  944  e  945,  ma  deve 
farlo  in  contemplazione  di  lui  e  per  Ini,  altri- 
rneoti  la  rinunzia  pura  e  semplice  non  avrebbe 
altro  effetto  che  di  trasmettere  l'eredità  aisuc- 
cessibili  posteriori,  a  norma  delie  disposizioni 
del  Codice  su  questa  materia.  11  figlio,  per  es., 
che  ottiene  la  eredità  in  luogo  del  padre  in- 
degno, può  riuunziarvi  a  favor  suo,  ed  egli 
l'&cquista  in  forza  di  un  nuovo  titolo,  che  è  la 
rinunzia  delfìglio.  Non  posso  dare  al  momento 
Io  sviluppo  necessario  a  questa  proposizione 
i)ic  mi  può  essere  contestata,  specialmente 
coi] -argomento  tratto  dal  secondo  periodo  del- 
i'iirùcolo  728;  ma  proseguendo  il  discorso, 
potrà  essere  dimostrata. 

§  1559. 
Continuasione. 

6.  Se  ratto  di  abilitanone  sia  revocabile  o 
unnuUabiU, 

Nel  §  448  abbiamo  sostenuto,  anche  colla 
dottrina,  la  irrevocabilità  delPatto  di  ricono- 
scimento del  figlio  naturale.  Si  posa  questa 
tesi  sopra  un  fondamento  specialissimo.  Ab- 
biamo considerato  il  riconoscimento  quale  un 
dovere  della  coscienza,  osservando  «  se  tale 
«  dovere  non  è  soggetto  a  veruna  costrizione 
«  esteriore,  non  è  revocabile  però ,  non  es- 

<  seudo  lecito  pentirsi  di  averlo  adempito; 
«  né  la  legge,  senza  rendersi  complice  di  una 
«  immoralità,  potrebbe  permetterlo.  Nella  di- 
«  gnità  di  questo  principio  io  pongo  la  ragione 
«  della  irrevocabilità,  e  mi  vale  anche  per  dire 

<  che  atto  di  riconoscimento  di  figlio  non  può 

<  comprendersi  a  termine  o  a  condizione  ». 
Oltre  ciò,  con  quell'atto  solenne  il  figlio  acqui- 
sta lo  stato:  e  non  ha  dubbio  che  lo  stato  per- 
sonale, una  volta  acquisito,  è  costante. 

La  proposizione  mi  sembra  vera,  accertata, 
e  su  quel  punto  sono  tranquillo. 

Ma  sul  quesito  :  Vatio  di  perdono  è  revoca- 
le, 0  può  costituirsi  sotto  condizione,  vale 
la  stesa  risposta? 

Un  forte  ingegno,  che  io  molto  stimo,  ha 
detto  :  «  I^  riabilitazione  è  irrevocabile  ;  la 

<  volontà  privata  ha  la  forza  di  far  cessare  la 

<  incapacità,  e  non  già  di  farla  rivivere.  La 

<  incapacità  è  nel  demanio  della  legge  »  (Pulci, 


pag.  29).  Poche  parole,  com'egli  suole,  ma 
gravi. 

Conveniamo  nella  massima  la  quale  si  av* 
vera,  secondo  noi,  qualora  l'atto  di  riabilita- 
zione sia  assoluto  e  perfetto,  e  abbia /at^a  ces- 
sare in  effetto  la  incapacità.  Tale  atto  sarà 
irrevocabile.  Ma  può  non  essere  assoluto  e 
contenere  delie  condizioni.  Visto  che  il  parente, 
cui  bastò  l'animo  di  commettere  il  turpe  fatto, 
ha  mutato  costume  e  si  è  dato  a  seguire  le  vie 
dell'onore,  l'offeso  gli  rilascia  un  atto  auten- 
tico col  quale  dichiara  di  riabilitarlo  purché 
perseveri  in  quella  buona  ed  esemplare  con- 
dotta sino  al  momento  in  cui  si  farà  luogo  alla 
sua  successione.  Una  tale  condizione,  per  ogni 
prudente  padre  di  famiglia,  è  naturalissima,  a 
non  credo  possa  addursi  alcuna  seria  ragione 
per  contrastargliene  la  facoltà.  Noi  abbiamo 
detto  che  l'atto  di  riconoscimento  di  figlio  na- 
turale non  ammette  termine  o  condizione. 
L'essere  di  figlio  è  un  fatto  unico  e  indivisi- 
bile, e  riconoscendolo,  gli  si  attribuisce  uno 
stato  personale  assoluto  di  sua  natura.  L'abi- 
litazione a  succedere  è  la  concessione  di  un 
diritto  esercibile  in  futuro  e  naturalmente  in 
diem;  cosi  in  quel  tratto  successivo  io  posso 
fondare  una  condizione  potestativa  il  cui  evento 
dipende  totalmente  da  voi,  e  la  concessione 
non  è  meno  valevole  imperocché  la  sua  riso- 
lubilità non  si  verifica  già  post  factum  e  dopo 
la  realizzazione  del  diritto,  ma  prima  di 
essa  (1). 

Ciò  per  quanto  riguarda  l'assolutezza  del- 
l'abilitazione. Ora  diciamo  dell'atto  perfetto; 
e  intendiamo  quell'atto  nel  quale  più  nulla 
resta  a  compiere  affinchè  abbia  esecuzione. 
L'abilitazione  può  esser  fatta  in  un  testa- 
mento, atto  unilaterale  che  rimane  sempre  in 
noi  e  nell'arbitrio  nostro  ed  ivi  l'abilitazione 
può  essere  speciale  e  formale  (2),  ovvero  può 
risultare  implicita  dalla  disposizione  a  favore 
dell'indegno  (3).  In  questo  secondo  caso  se  io 
in  qualsiasi  modo  distruggo  quel  testamento, 
0  per  farne  un  altro  nominando  altri  eredi, 
0  per  non  farne  verun  altro,  cancello  ad  un 
tempo  l'abilitazione  che  non  appariva  dal- 
l'atto medesimo.  Ma  nel  primo  caso  sorge  una 
questione  non  diversa  da  quella  che  abbiamo 
esaminata  nel  §  448. 

Conviene  ripetere  un  riflesso  che  torna 
opportuno.  Per  la  facoltà  che  l'articolo  922 


(1)  Cioè  prima  delPapertura  della  successione. 

(i)  L'abolizione  può  risultare  dal  testamento  olografo,  non  prima  però  che  sia  stato  consegnato,  ed  abbia 
rieeTuta  la  sua  autenticità  ed  esegoibilità. 
(3)  Tesi  che  abbiamo  sostenuta  superiormente. 
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accorda  ai  testatori  di  ritirare  il  testamento 
segreto  od  olografo  dalle  mani  del  notaio 
a  cui  lo  aveva  depositato ,  più  non  restan- 
done traccia,  sarebbe  tolto  il  potere  di  pro- 
vare Patto  di  abilitazione,  e  rimane  per  tutti 
un  segreto  che  il  testatore  ha  voluto  conser- 
vare. Ma  se  il  testatore  ha  revocato  il  suo 
testamento  pubblico  in  cui  fosse  scritta  espres- 
samente la  abilitazione  delPerede  coll'assolu- 
zione  dalla  incorsa  indegnità  all'atto  di  no- 
minarlo erede  o  legatario,  risorge  la  questione 
se  Tatto,  che  allora  si  disse  di  riconoscimento, 
ed  ora  è  di  riabilitazione,  sopravviva  a  tale 
distruzione  del  testamento. 

Io  crederei  di  dover  mantenere  la  conclu- 
sione medesima  collo  stesso  argomento,  che 
quell'atto  ha  una  sussistenza  sua  propria  ed 
è  materia  che  non  fa  parte  del  patrimonio 
del  quale  il  testatore  liberamente  dispone. 
L'atto  era  autentico,  e  l'azione  della  indegnità 
era  stata  abolita  da  quella  dichiarazione  del 
testatore;  ha  quindi  i  requisiti  che  la  legge 
ricerca  per  la  sua  validità.  Il  testatore  ha  di- 
visato di  disporre  altrimenti  della  sua  eredità; 
può  anche  averne  privato  colui  che  aveva  pre- 


scelto erede,  senza  pereto  respingerlo  ancora 
fra  gl'indegni  di  succedere.  Altro  è  che  il  te- 
statore non  vi  nomini  erede  e  vi  escluda  dalla 
successione,  ed  altro  è  che  ve  ne  giudichi  inde- 
gno (1).  Anche  il  non  nominato  erede  può  aver 
dei  diritti  successorii  concessi  dalla  legge. 
Paolo  nominando  erede  il  figlio  Pietro,  incorso 
nella  indegnità,  dichiarò  di  assolverlo  da  que* 
sto  peccato;  poi  in  un  secondo  testamento  isti- 
tuisce eredel'altro  suo  figlio  Giovanni.  Rimane 
a  Pietro  il  diritto  della  legittima  che,  come 
indegno,  avrebbe  perduto. 

Lo  stesso  è  a  dirsi  del  testamento  nullo  coi 
debiti  riguardi.  <  Se  manca  la  forma  del  testa- 
«  mento,  insegna  il  prof.  Fulci,  può  non  man- 
«  care  quella  dell'atto  autentico  che  è  pure 
«  forma  legale  dell'atto  di  riabilitazione  ».  Re- 
datto per  opera  di  notaio  è  autentico,  e  tut- 
tavia può  non  avere  di  testamento  la  perfe- 
zione necessaria.  Cade  il  testamento,  e  resta 
l'atto  di  abilitazione,  il  quale  però  è  spoglio  di 
ogni  efficacia  se  anche  dell'autenticità  si  ab- 
bia difetto,  non  avendosi  che  la  forma  privata, 
come  accade  del  testamento  olografo  che  non 
venne  mai  reso  pubblico  nei  modi  prescritti. 


Articolo  72V. 

Chi  fu  escluso  come  indegno  è  obbligato  a  restituire  tutti  i  frutti  e 
proventi,  dei  quali  avesse  goduto  dopo  aperta  la  successione. 

§  1630.  Effetti  generali  della  dichiarazione  della  indegnità, 

I.  DélVazione  della  indegnità, 

A.  Delibazione  in  generale. 

Nuovo  spirito  di  quesfaziofie  e  quanto  sia  diverso  dalVantico. 

Dei  vari  momenti  giudiziari  delV azione  in  relazione  alla  causa  che  la  produce. 

B.  In  qual  tempo  si  esercita  Vazione. 
§  1561.  Continuazione. 

C.  A  chi  compete  Vazione. 

a)  Si  enunciano  quelli  che  ne  hanno  Vinteresse, 

b)  Se  i  creditori  vi  siano  compresi. 
Diverse  ipotesi  di  fatto  che  possono  presentarsi. 

H  diritto  dei  creditori  è  fondato  nella  disposizione  deWart.  1234,  e  può  essere 
negato  qualora  Vazione  del  debitore  sia  dì  sua  natura  personale. 

Inazione  civile  che  deriva  direttamente  dal  reato,  appartiene  alVoffeso  o  ai  suoi 
erediy  non  mai  ai  creditori. 
§  1562.  Cofitinuazione. 

Dei  vari  e  distinti  stadi  del  processo,  dai  quali  desumere  se  Vazione  della  inde- 
gnità sia  ancora  involta  nei  giudizi  penali  che  devono  precederla,  o  sia  emersa 
come  una  conseguenza  che  non  deve  che  pronunciarsi. 


(1)  Nel  diritto  romano,  in  questa  parte  ficcessiva- 
niente  severo,  i  rivocali  eredi,  ancorché  il  secondo 
testamento  non  fosse  valido,  erano  giudicati  indegni. 
«  Quum  quideni  instituisset  horrdes  quos  instituere 
non  poterai,  quarnvis  institutio  non  valeret,  ncque 


superi  US  testa  mentum  ruptnm  esset,  kéeredihts  tà^ 
men  ut  indi§nù,  qui  ntm  kabuemni  xnpremam  r«/M- 
tatem,  aifMluiii,  jam  priàem  nruatiu  keereditùiem  » 
(L.  IS!,  de  bis  quib.  ut  Indign.). 
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c)  In  iole  HiUo  delle  cose  può  aver  luogo  V azione  dei  creditori  per  surrogarsi 
al  loro  datore  invitato  in  linea  supplementaria  alia  eredità,  alVoggeito  della 
soddisfazione  dei  loro  crediti. 

d)  Questo  invitato  supplementario  può  essere  giudizialmente  costretto  dal  sue- 
eessibile  di  grado  prossimo  immediato,  a  dichiarare  se  intende  o  no  di  accettare 
ìa  eredità, 

JSgli  può  rinunnarla  a  favore  dell'indegno, 

e)  L*(uione  è  divisibile. 

La  eredità  può  chiedersi  in  parte,  ma  chi  non  ha  diritto  che  alla  parte,  non 
può  chiedere  Vintero. 
§  1563.  Continuazione. 

D.  Contro  ehi  si  esercita  Vazione  della  indegnità  allo  scopo  della  successione» 
L'azione  può  esercUarsi  anche  contro  gli  eredi  deWindegno. 
A  quali  effetti  e  in  quali  circostanze, 
§  1564.  Continuazione, 

II.  Delle  successioni  non  derioanti  dalla  persona  offesa  dal  delitto. 
La  privazione  che  consegue  dalla  indegnità  è  limitata  a  quella  sola  successione^ 
non  avuto  riguardo  ai  beni. 
Delle  donazioni. 

Se  le  donazioni  fatte  con  atto  fra  vivi  a  colui  che  si  rese  indegno  della  suo 
cessione  «'tntefukmo  ipso  jure  revocate, 
§  IS65.  ConJtinwmont, 

m.  DdU  reffi^Mnònt  alle  quali  V indegno  spogliato  deUa  eredità  è  tenuto, 
a)  Bestitusione  dei  beni,  e  dei  frutti  e  proventi  che  ne  furono  percetti, 
^  b)  Degl'interessi  dei  capitali  riscossi, 

È  controverso  se  l'indegno  colla  restituzione  dei  capitali,  debba  contribuirne 
^interessi;  decisioni  deUa  giurisprudenza  romana,  ed  argomenti  che  si  oppongono. 
§  1566.  Continuazione. 

e)  Quale  possessore  di  mala  fede,  e  per  la  sanzione  deWart.  1147,  Vindegno 
è  tenuto  anche  agVinteressi. 
Bisposta  alle  obbiezioni. 

d)  Delle  spese  e  dei  miglioramenti, 

e)  DegVinteressi  dette  somme  spese  dai  possessore  per  la  estinzione  dei  debiti 
capitali  p<issivi  deUa  eredità. 

Non  si  ammette  la  reciprocità  in  astratto  a  favore  dd  possessore  che  è  tenuto 
agVinteressi  dei  capitali  realizzati. 

Dalla  fiatura  dei  capitali,  dalla  qualità  e  condizione  dei  debiti^  si  deduce  la 
corrispondenza  degVinteressi. 
§  1567.  Continuazione. 

f)  Eeviviscenza  delle  azioni  personali, 

Dd  sistema  romano  contrario  alla  reviviscenza  e  in  quali  ragioni  era  fondato. 

In  un  putUo  di  vista  diverso,  i  moderni  non  ritengono  avvenuta  la  confusione 
delle  azioni  né  daWadizione  della  eredità,  né  come  conseguenza  della  indegnità 
incorsa. 
§  1566.  Continuazione. 

IV.  Delle  alienazioni  delle  cose  ereditarie  fatte  daWerede  indegno  durante  U 
suo  possesso. 

Della  buona  fede  dei  terzi  acquirenti;  norme  generali  che  danno  ragione  per 
ritenerla. 

L'erede  benché  indegno  ha  tuttavia  qualità  di  erede  sino  àUa  dichiarazione  della 
sua  indegnità;  il  fatto  delittuoso  che  la  produce^  rimane  allo  stato  di  causa  remota 
sino  alla  istituzione  del  giudizio  che  deve  recarla  ad  effetto. 

Le  contenzioni  onerose  fatte  coi  terzi  di  buona  fede,  sono  mantenute:  argo-* 
mento  dalVart.  933. 

Della  responsabilità  personale  deWalienante  verso  la  successione* 

Che  dece  dirsi  degli  acquisti  a  titolo  lucrativo? 
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[Art.  727] 


§  1560. 

Effetti  generali  della   dichiarazione 
della  indegnitA. 

I.  DelVazione  della  indegnità, 

A.  DelVazione  in  getter  ale. 
Quanto  il  sistema  della  incapacità  acquisita 
per  delitto  siasi  modificato  nel  costume  mo- 
derno, si  è  potuto  vedere  nella  introduzione, 
rispetto  alle  cause,  ristrette,  definite,  e  messe, 
come  a  dire,  in  rapporto  logico  colle  conse- 
guenze. Ma  la  differenza  è  sopratutto  osserva- 
bile negli  effetti,  onde  l'indole  giuridica  dell'i- 
stituto è  totalmente  cangiata.  Lo  Stato  poneva 
se  stesso  come  oggetto  della  offesa,  e  la  inde- 
gnità portava  alla  confisca.  La  confisca  è  sem- 
pre imsi  privazione  ;  suppone  la  proprietà  di 
qualcheduno,  o  Pabito  per  lo  meno,  e  tale  pri- 
vazione dalla  parola  togliere,  aM/Wre,  era  signi- 
ficata. Il  fisco  spogliava  l'erede  e  occupava 
il  luogo  ch'egli  avrebbe  dovuto  tenere,  senza 
assorbirne  la  qualità,  onde  la  formola  dene- 
gantur  actionea;  erede,  ma  senza  beni,  senza 
diritti,  e  colle  dannose  conseguenze  della  con- 
fusione (1),  senza  che  la  qualità  abituale  di 
erede  fosse  considerata  agli  effetti  utili  (2).  In 
tal  modo  la  civile  o  naturale  incapacità  dalla 
indegnità  distinguevasi  ;  IMndegno  non  poteva 
ritenere  la  eredità  ma  n'era  capace.  E  in- 
fatti, finché  non  avesse  acquistata  la  eredità, 
ossia  finché  ju8  non  esset  delatum,  il  fisco, 
quasi  successor  suo,  non  aveva  diritti  (3).  Ma 
divenuto  padrone  della  eredità,  non  si  vede 
che  il  fisco  dovesse  restituirla  ad  alcuno 
quasi  a  considerarlo  un  erede  gravato.  Senza 
successori,  vera  manomorta,  come  ora  si  di- 
rebbe, egli  riteneva  a  perpetuità  i  beni;  e 
d'altra  parte  l'indegno  della  eredità  non  po- 
teva trasmetterla  ad  altri. 

Questo  risultato  era  tremendo,  condan- 
nata la  intera  stirpe  per  il  peccato  del  suo 
autore;  e  come  a  tanta  ingiustizia  riparas- 
sero i  romani,  non  si  scorge  in  verun  luogo. 
Ora  se  si  domanda  a  chi  appartenesse  l'azione 
della  indegnità,  la  risposta  è  semplice  :  al  fisco. 


Che  il  fatto  della  incorsa  indegnità  dovesse 
dichiararsi  per  sentenza,  attesoché  il  fisco  non 
potesse  farsene  giudice,  non  é  a  dubitare,  ma 
i  tanti  suoi  previlegi  onde  si  precipitavano  a 
comodo  suo  le  procedure  (4),do  vevano  seguirlo, 
anche  in  questa  spogliazione. 

Esclusa  nel  sistema  moderno  quelPestranea 
ingerenza  e  svolgendosi  l'azione  nella  sfera 
del  diritto  privato,  il  concetto  giudiziario  si 
era  chiarito  e  apparivano  distinti  nella  dot- 
trina i  due  momenti  del  processo,  quello  che 
determina  la  esistenza  del  reato  e  quello  che 
giudica  il  rapporto  di  esso  colla  comminatoria 
della  legge  civile  e  pronuncia  la  indegnità.  11 
Pothier  lo  insegnò  apertamente  <  la  indegnità 
«  non  ha  luogo  di  pieno  diritto:  essa  dev'es- 
<  sere  pronunziata  »  (5).  Dev'essere  pronun- 
ziata separatamente  dal  giudizio  principale 
sul  reato  a  soddisfazione  della  giustizia  pe- 
nale ;  altrimenti  chi  pretende  di  succedere  in 
luogo  dell'indegno  non  avrebbe  alcun  titolo 
in  virtù  del  quale  presentarsi  alla  successione. 
Se  ciò  è  nell'ordine  logico  e  necessario,  il  mo- 
vimento dell'azione  non  è  sempre  uniforme  e 
bisogna  distinguere. 

La  distinzione,  che  riguarda  semplicemente 
il  modo  di  procedere,  dipende  dalla  differente 
qualità  delle  cause  che  producono  la  incapa- 
cità di  succedere  per  indegnità. 

La  Corte  di  assise  ha  dichiarato  che  il  suc- 
cessibile ha  commesso  un  omicidio  volontario 
nella  persona  di  Tizio  che  é  quella  alla  quale 
si  tratta  di  succedere.  In  tal  caso  il  giudice 
civile  ha  la  via  fatta  per  dichiarare  la  inde- 
gnità, ma  deve  pure  dichiararla,  designando 
quello  che  é  di  diritto  l'erede  in  luogo  del- 
Tindegno.  In  soggetto  di  calunnia,  si  é  già 
visto  che  il  giudizio  è  pedissequo  a  quello 
dell'accusa,  e  tuttavia  distinto,  preliminare 
necessario  di  quello  in  cui  si  pronuncia  la  in- 
degnità. Quanto  ai  fatti  indicati  ai  num.  3  e  4 
dell'articolo  725,  non  cadendo  sempre  sotto 
la  sanzione  penale,  possono  appartenere  alla 
competenza  propria  del  giudice  civile  che,  sta- 
bilito il  fatto,  può  anche  contemporaneamente 
dichiarare  la  indegnità. 


fi)  Quali  sarebbero  di  non  potere  esercitare  le 
azioni  personali  sue  proprie:  di  ciò  più  avanti. 

(2)  Quindi  non  godeva  neppure  del  benefizio  della 
falcidia.  «  Deneflcio  legis  falcidiaa  indignus  esse 
vidctur  qui  id  egerit  ut  fideiconimissum  intercidat  » 
(L.  59  ad  L.  falcid.). 

(3)  Se  rìndegno  morisse  prima  del  testatore,  non 
entrava  il  fisco,  ma  al  tempo  opportuno  si  faceva 
lungo  alia  succesRione  ordinaria  (L.  ult.,  de  bis  quid. 
at  iodlgn.  MftHLEriBftUCK,  Doctrin^  Pandecf,,  i  7S2). 


Vero  che  al  fisco  non  ricadeva  sempre  la  succes- 
sione che  era  devoluta  alIMndegno,  Il  che  avvcra- 
vasi  nelle  minori  cause  d'indegnità,  ma  non  ci  oc- 
corre di  parlarne. 

(4;  L.  3.  S  8  ;  L.  d,  de  Jure  fisci  ;  L.  3  e  4,  Cod. 
quando  fl«(rus  ve!  privaf.  debit.  sui;  LL  8, 4,  5,  Cod. 
ubi  causai  fisci  vel  div.  dom.  ;  L.  3,  Cod.  qua»  fls. 
vel  priv.  (iv,  15). 

(5)  Drt  iucceu,,  cap.  i,  sez.  li,  n.  2,  eco  dei  suol 
contemporanei. 
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6.  In  quaJ  tempo  si  esercita  Vazione. 
Dopo  Tapertura  della  successione,  e  anche 
intorno  a  ciò,  nessun  dubbio.  È  palese:  non 
esiste  eredità  deiruomo  vivente,  onde  il  giu- 
diao  non  può  agitarsi  che  in  quel  tempo  da 
coloro  che  aspirano  alla  successione  mediante 
U  esclusione  dell'indegno,  o  hanno  interesse 
che  certi  lasciti  testamentari  siano  come  non 
scritti  a  favor  suo.  Egli  è  tanto  pia  necessario 
in  quanto  essendo  questa,  generalmente  par- 
lando, una  vera  petizione  di  eredità,  essa,  che 
non  può  rimanere  sospesa,  deve  nella  stessa 
sentenza  assegnarsi  a  coloro  che  ne  fanno  la  do- 
manda provato  che  sia  il  loro  interesse,  e  non 
provato,  la  domanda  sarebbe  respinta.  Da  ciò 
una  singolare  e  importantissima  conseguenza, 
che  il  successibile  o  venga  ab  intestato  o  pre- 
senti un  testamento  esteriormente  valido,  Te- 
redo  è,  come  tale,  immesso  nel  possesso  della 
eredità,  finché  non  sarà  dichiarato  indegno  ed 
espulso.  La  legge  infatti  ha  dovuto  prevederlo 
e  provvedervi,  il  che  veniamo  osservando  nel 
progresso  del  discorso. 

§  1561. 

Continuazione. 

C.  A  chi  compete  razione? 

a)  A  quelli  che  hanno  interesse  che  il  pos- 
sessore attuale  della  eredità  non  rimanga  in 
quello  stato  e  sia  privato  della  qualità  di 
erede.  Hanno  interesse:  1<*  i  parenti  del  grado 
prossimo  ai  quali  ricadrebbe  la  eredità  se  egli 
non  esistesse;  2^  gli  eredi  scritti  in  un  primo 
testamento  revocato  da  un  secondo,  che  si  può 
provare  estorto  da  colui  che  vi  figura  erede, 
0  da  qualche  suo  agente,  o  anche  da  un 
terzo  (1);  3<*  i  coeredi  che  nella  sua  esclusione 
verrebbero  a  conseguire  il  totale  della  ere- 
dità; A**  Terede  testamentario  che  intende  an- 
nullare il  legato  che  il  legatario  con  arti  ma- 
ligne, 0  con  violenza,  si  è  fatto  scrivere  in  una 
disposizione  aggiunta  oin  quale  altro  modo  sia 
caduto  nella  indegnità  ;  5<^aì  donatari  e  legatari 
del  defunto  contro  i  quali  l'indegno  invocasse 
un  diritto  di  legittima  per  costringerli  a  subire 
una  riduzione;  G°  ai  figli  naturali  per  libe- 
rarsi da  un  sovrastante  concorso  di  un  figlio 
legittimo  da  dichiararsi  indegno;  7^ ai  coniugi 


che  trovano  diminuita  la  loro  quota  ereditaria 
da  un  fratello  o  da  un  ascendente  del  defunto 
che  dev'essere  cacciato  via  per  una  delle  cause 
che  conosciamo. 

b)  Ma  i  creditori  di  coloro  che  hanno  in- 
teresse nella  successione,  non  potranno  pro- 
muovere l'azione  d'indegnità  valendosi  del  di- 
ritto che  hanno  dall'articolo  1234?  Per  me  è 
questione  assai  grave. 

Osserva  in  questo  proposito  il  Duranton: 
«  Si  può  dire  contro  la  loro  pretesa  (dei  credi- 
«  tori)  che  una  tale  azione  ha  per  effetto  ine- 
«  vitabile  di  turbare  e  scompigliar  la  famiglia; 

<  che  sotto  questo  rapporto  è  bensì  trasmissi- 
«  bile  agli  eredi  di  coloro  cui  compete,  masi  re- 
«  puta  riservata  esclusivamente  alla  loro  per- 
«  sona  e  rispetto  ai  propri  creditori  ;  che  per 
«  conseguenza  è  applicabile  non  la  regola,  ma 

<  la  eccezione  dell'art.  1166  (2).  Si  può  dire 
«  specialmente  che  questa  non  è  una  rinunzia 
«  fatta  a  danno  dei  creditori  perchè  il  loro 

<  debitore  non  aveva  ancora  alcun  diritto  alla 
«  successione ,  condizione  voluta  dall'  arti- 
«  colo  788  (3),  affinchè  possano  farsi  autoriz- 
«  zare  giudizialmente  ad  accettarla  sino  alla 
«  concorrenza  dei  loro  diritti.  Tale  sarebbe  la 
«  nostra  opinione  >  (DéUe  successioni,  n.  120). 
Il  primo  argomento  specialmente  è  accettato 
e  svolto  da  altri  autori  che  vorrebbero  riser- 
vata ai  parenti  intimi  e  alla  famiglia  una  de- 
licata questione  d'onore  e  d'ordine  morale,  e 
male  patiscono  che  sia  abbandonata  ai  credi- 
tori e  resa  per  così  dire  popolare  e  di  diritto 
comune  (4). 

Quest'ultima  considerazione  è  preponde- 
rante. Si  vuol  trarre  dal  silenzio  in  cui  sono 
sepolti  e  portare  allo  scandalo  dei  giudizi, 
tristi  fatti,  orrendi  talvolta,  che  la  giustizia 
ignorava  e  l'offeso  non  si  curò  mai  di  riven- 
dicare, senza  però  coprirli  del  suo  perdono. 
Si  vuole  e  si  può  anche  provare  che  l'attuale 
erede,  suo  nipote  (inorridisco  nel  pensare  che 
fosse  il  figlio),  gli  propinò  un  potente  veleno, 
e  la  vita  non  fu  salva  che  per  l'applicazione 
di  rimedi  opportuni  e  prontissimi.  Il  parente 
che  prenderebbe  la  eredità  in  luogo  suo  se 
ne  venisse  escluso,  preferisce  la  perdita  della 
eredità  al  disonore  della  famiglia  e  alla  con- 
danna del  suo  congiunto.  Un  creditore,  for- 


(1)  In  quest'ultimo  caM  IVrede  scritto  che  non 
Ti  ebbe  parte  non  sarebbe  dichiarato  indegno;  ma 
essendo  invalido  per  tale  causa  il  testamento,  e  non 
avendo  perciò  valore  revoca  torio,  sarebbe  ritenuto 
eleaee  fi  primo. 

(2)  Codice  Napoleone,  che  sarebbe  la  seconda 
parte  del  nostro  articolo  1234  —  eccettuati  quei  di' 


ritti  che  tono  etciuticamenle  inerenti  alla  persona  del 
debitore. 

(3)  Riprodotto  nel  nostro  art.  049. 

(4)  Marcadé,  all'art.  727,  n.  7;  Chabot  allo  stesso 
artìcolo,  n.  24;  Taulirr,  tom.  ni,  pag.  136;  Dalloz, 
Beeueil  alph,,  v"  Sueceu» 
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Bianche  di  piccola  somma  poiché  la  legge  non 
determinala  quantità;  un  creditore  che  non  ha 
tutti  questi  scrupoli,  slancia  Paccusa,  dà  il 
fuoco  alla  casa  e  sta  a  vedere  Pincendio  cal- 
colando che  da  quella  rovina  potrà  uscire  la 
soddisfazione  del  suo  credito. 

Il  sentimento  ci  fa  credere  che  il  rapporto 
del  creditore  colla  proprietà  del  debitore  sia 
esagerato.  Ma  ad  un  esame  più  freddo  rico- 
nosciamo che  il  diritto  dei  creditori  non  può 
escludersi  in  modo  assoluto.Fer  fare  della  oppo- 
sizione abbiamo  indicata  una  delle  ipotesi  pos- 
sibili, ma  può  proporsene  un'altra.  Colui  che 
dovrebbe  succedere  è  carico  di  debiti.  Se  ri- 
chiama la  eredità  che  gli  spetta,  sarà  divo- 
rata dai  suoi  creditori.  Meglio  è  per  lui  l'an- 
dar d'accordo  coli' indegno  e  così  sottrarre 
il  patrimonio  alle  loro  persecuzioni:  fra  pa- 
renti è  cosa  presto  intesa,  si  dividerà  il  gua- 
dagno, risparmiando  ad  un  tempo  un  fiero 
giudizio.  Sotto  questo  punto  di  vista  si  sente 
minore  ripugnanza;  l'animo  si  dispone  ad  am- 
mettere l'azione  del  creditore. 

Ma  i  fondamenti  di  decidere  dobbiamo  tro- 
varli nell'articolo  1234  dal  quale  i  creditori 
tolgono  il  lorodiritto  di  surrogarsi  nelle  azioni 
del  debitore.  Esso  contiene  la  regola  e  la 
eccezione.  Ora  io  penso  che  la  regola  sia 
applicabile  in  una  data  condizione  di  cose  ;  e 
in  una  diversa,  i  creditori  siano  per  trovare 
resistenza  nella  eccezione. 

La  regola  è  che  «  i  creditori  possono  eser- 
e  citare  tutti  i  diritti  e  tutte  le  azioni  del  de- 
«  bitore  ».  —  La  eccezione  è  così  formulata: 
«  eccettuati  quei  diritti  che  sono  esclusiva- 
«  mente  inerenti  alla  persona  del  debitore  »  (1). 
Si  è  già  osservato,  che  l'azione  della  inde- 
gnità è  meramente  la  conse|ruenza  di  un  fatto 
delittuoso  che  il  successibile  ha  commesso 
contro  la  persona  del  testatore:  è  un  pro- 
cesso composto  di  più  parti  nel  quale  abbiamo 
dovuto  ravvisare  fasi  e  momenti  distinti,  ed 
una  evoluzione  successiva.  Egli  è  d'uopo  pri- 
mieramente che  il  delitto  dal  quale  emana 
come  conseguenza  la  insuccessibilità,  sia  in 
sede  competente  determinato  e  giudicato  per 
se  stesso,  e  indipendentemente  del  tutto  dai 
suoi  effetti  civili,  al  quale  giudizio  fondamen- 
tale, che  si  reduplica  in  materia  di  calunnia  (2), 
i  creditori  sono  assolutamente  estranei.  Sol- 


tanto l'offeso  se  ancora  vivente,  o  i  suoi  eredi 
se  estinto,  possono  portarvi  querela,  e  costi- 
tuirsi parti  civili;  essi  soli,  e  non  mai  i  credi- 
tori, possono  aver  voce  in  tale  giudizio. 

Ora  suppongasi  che  l'imputato  sia  mancato 
alla  vita  pendente  il  processo,  e  che  l'azione 
stessa  del  reato,  per  le  conseguenze  civili,  non 
sia  più  esercibile  che  avanti  la  giurisdizione 
civile.  La  competenza  dell'azione  non  passa 
perciò  in  verun  modo  ai  creditori,  ma  rimane 
nella  persona  dell'offeso,  se  ancor  vive,  o  negli 
eredi  di  lui  che  la  rappresentano  (articolo  3, 
Codice  di  procedura  penale).  Sebbene  diretta 
al  risarcimento  dei  danni  e  interessi,  si  ritiene 
che  l'oggetto  suo  principale  sia  pur  sempre 
quello  della  riparazione  della  morale  ingiuria 
che  si  è  sofferta  quand'anche  il  giudizio  prin^ 
cipale  avesse  avuto  luogo  nella  sua  naturai 
sede,  la  sede  penale  (8).  Sono  di  quelle  azioni 
(vindictam  apirantes)  che  anche  presso  i  ro- 
mani avevano  carattere  essenzialmente  perso- 
nale (4),  come  le  azioni  di  revoca  delle  dona- 
zioni per  causa  d'ingratitudine,  le  azioni  di 
nullità  di  matrimonio  e  separazione,  di  recla- 
mazione di  stato,  ecc. 

Ciò  nonostante  noi  diciamo,  che  anche  i  cre- 
ditori, in  forza  dell'articolo  1234,  possono  eser- 
citare l'azione  d'indegnità,  per  ragioni  che 
non  sono  pienamente  all'unissono  con  quelle 
del  sig.  Demolombe  (num.  284).  Non  è  sem- 
plicemente nell'interesse  privato,  egli  dice, 
che  il  legislatore  ha  istituita  l'azione  d'inde- 
gnità, non  è  soltanto  nelVinteresse  di  coloro 
ai  quali  egli  la  concede;  ma  aous certaines rap- 
porti l'azione  d'indegnità  tiene  all'ordine  pub- 
blico «  e  quantunque  non  possa  essere  eserci- 
«  tata  che  in  un  interesse  individuale  non  è 
«  men  vero  ch'essa  ha  per  fine  una  ripara- 
«  zione  esemplare,  e  che  la  legge,  che  sovra- 
«  namente  la  pronuncia  a  tale  scopo,  non 
«  possa  esser  estesa  nel  senso  ch'essa  abbia 
«  voluto  subordinarne  la  legittimità  e  la  giu- 
«  stizia  all'apprezzamento  privato  di  colui  al 
«  quale  l'attribuisce  ». 

§  1562. 

Gontinttosìone. 

Non  è  in  mezzo  a  tale  confusione  d'idee, 
io  credo,  che  può  sciogliersi  il  difficile  pro- 


ci) Col  principio  —  eiceptitmes  (e  qui  diremo  le 
azioni)  qwe  persona  eujusque  cohcerent^  non  trnnseunt 
ad  aliot.  Vedi  L.  7,  de  exception. 

(2)  11  primo  giudizio  essendo  quello  dell'accuM,  11 
secondo  quello  della  calunnia. 

(3)  AuBRT  e  Rau  Id  Zachahi^,  s  312,  nota  4, 


[A)  Leg.  unica,  Cod.  ex  delict.  defunct.,  tit.  de 
haerediiar.  action,  in  Cod.  ;  L.  8  e  seg.,  de  curar, 
bon.  dand.  ;  L.  29,  fam.  ercisc.  ;  U  7,  de  except.; 
Drlvìiscourt,  II,  322,  nota  7;  DunAiiTOif,  Dum.  557; 
PaocDHON,  DeiVusu fruito,  n.  2345;  àubrt  e  Rao  la 
Zacuari<£. 
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blema.  Da  nna  parte  8i  crederebbe  che  Fa- 
zione  mantenesse  in  ogni  sua  fase  e  svolgi- 
mento il  carattere  pubblico,  dall'altro  la  si 
dovrebbe  ritenere  privata  e  individuale;  pare 
nel  primo  senso  un'azione  popolare,  nel  se- 
condo patrimoniale  ;  si  crede  che  incongrua 
estensione  sarebbe  quella  di  rimetterne  l'ap- 
prezzamento a  coloro  ai  quali  si  attribuisce 
quasiché  l'azione  pubblica  domini  sino  alle 
oldme  conseguenze  e  la  indegnità  possa  di- 
chiararsi d'ufficio  e  senza  istanza  di  parte  ;  e 
dò  per  concluderne,  che  l'azione  può  altresì 
fóercitarsi  dai  creditori,  e  malgrado  l'asten- 
sione del  debitore,  parte  direttamente  inte- 
ressata. 

Quando  i  fondamenti  dell'azione  sono  già 
stabiliti,  e  la  incapacità  di  succedere  spicca 
come  una  conseguenza  dimostrata,  e  non  ha 
mestieri  di  altre  ricerche,  allora  è  che  il  di- 
ritto acquiiìito  del  patrimonio  del  debitore,  può 
essere  e^rciiato  in  luogo  suo  dal  creditore 
nel  proprio  interesse.  Se  il  caso  è  di  calunnia, 
e  la  esistenza  di  questo  reato  sia  già  stata  rico- 
nosciuta dall'autorità  competente;  se  il  caso  è 
d'impedimento  opposto  alla  esecuzione  del  te- 
i»tdmento  per  essere  stato  occultato  o  alterato,  e 
apposito  giudìzio  sia  già  pronunciato,  t/c^/rtYto 
e  acquisito  al  patrimonio  dd  debitore;  e  il 
creditore,  jei re  transmisso  per  virtù  di  legge, 
può  surrogarsi  al  debitore  inerte,  che  colla 
si:a  inerzia,  anche  non  dolosa,  gli  toglie  il 
muxQ  di  essere  soddisfatto  dai  suoi  crediti.  Se 
ne  conclude  che,  servendosi  dei  dati  autentici 
già  stabiliti,  il  creditore  debba  chiedere  pre- 
viamente la  dichiarazione  d'indegnità  all'ef- 
fetto di  stabilire  che  vero  erede  è  il  debitor 
suo,  e  così  le  cause  della  indegnità  essendo  già 
assicurate,  il  processo  si  assume  allo  stato  di 
conseguenza  e,  quasi  a  dire,  di  esecuzione, 
come  nella  petitio  h^Breditatis,  la  cui  indole 
bene  si  riscontra  neirazione  presente  (1). 

e)  Il  discorso,  piuttosto  lungo,  che  siamo 
venuti  facendo,  presuppone  che  colui  al  quale 
appartiene  l'azione  d'indegnità  non  l'abbia 
esercitata,  ma  che  neppure  abbia  espressa  una 
volontà  contraria,  come  sarebbe  quella  di  ri- 
nunziare all'azione.  Anche  qui  discordia  e  con- 
fusione, convien  dirlo,  fra  gli  autori  che  si  sono 
occupati  di  questo  punto  (2)  ;  ma  basteranno 
poche  e  semplici  osservazioni. 

Chiiinqae,  se  libero  di  sé,  può  rinunziare 


ai  suoi  propri  diritti,  e  anco  alle  successioni 
(art.  944,  945).  Se  quegli  cui  spetta  l'azione 
nel  caso  nostro,  vi  rinunzia  senza  contempla- 
zione alcuna  personale,  la  parte  rinunziata  si 
accresce  ai  coeredi,  o  passa  al  successibile 
prossimo,  come  si  è  notato  altra  volta,  e  viene 
dichiarato  nell'articolo  945, 946. 1  creditori  del 
rinunziante  non  possono  più  esercitare  le  loro 
azioni  sopra  quei  beni  per  la  ragione  che  non 
appartengono  al  loro  debitore,  salvo  che  non 
sì  dimostri  che  la  rinunzia  è  stata  fatta  in 
frode  dei  loro  diritti,  e  ciò  è  fuori  del  nostro 
soggetto. 

La  rinunzia  espressa  a  favore  dell'indegno, 
equivale  negli  effetti  alla  perdonanza  dell'of- 
feso, ma  con  tutt'altro  carattere.  È  la  facoltà 
generale  che  tutti  hanno  di  rinunziare  ai  pro- 
pri beneiizi,  come  ho  detto  or  ora.  Non  trovo 
alcuno  degli  ostacoli  che  altri  vi  hanno  veduto 
nella  natura  dell'istituto  che  sarebbe  d'ordine 
pubblico  essenziale.  Troppe  conseguenze  ne 
verrebbero,  se  dovesse  ritenersi  un  tale  prin- 
cipio !  Vero  è  che  la  rinunzia  dev'essere  ac- 
certata nei  termini  stretti  dell'articolo  944  ;  e 
r astensione  dall'esercizio  del  diritto,  per 
quanto  diuturno,  salvo  che  l'azione  non  fosse 
prescritta,  non  toglierebbe  ai  creditori  la  fa- 
coltà di  esercitarla,  anzi  sarebbe  un  motivo 
di  più. 

d)  Si  è  fatto  il  quesito:  se  non  muoven- 
dosi quel  parente  al  quale  appartiene  l'azione 
e  intanto  lascia  godere  la  eredità  all'indegno. 
Fazione  possa  esercitarsi  dal  successibile  del 
grado  susseguente.  Il  Demolombe  lo  risolve 
atfermativamente  (n.  285).  L'illustre  prof.  Sala 
è  nell'avviso,  che  io  credo  assai  giusto,  e  in 
analogia  coll'articolo  951,  che  il  nuovo  pre- 
tendente debba  citare  colui  che  potrebbe  a 
proprio  profitto  promuovere  l'azione  della  in- 
degnità, e  dichiararsi  se  accetta  o  no  la  ere- 
dità, o  se  vi  rinunzia,  dovendosi  ritenere  come 
rinunzia  il  non  fare  dichiarazione  alcuna.  In 
sostanza  è  un  diritto  di  successione  che  si 
è  aperto  sul  patrimonio  del  defunto  che  l'in- 
degno ritiene  senza  titolo  come  qualunque 
altro  possessore  di  mala  fede.  E  intanto  non 
può  dirsi  trasmessa  al  successibile  quella  ere- 
dità 0  quella  parte  di  eredità  (3),  non  verifi- 
candosi ipsojure  e  per  ministero  di  legge  gli 
effetti  della  indegnità,  come  si  è  detto  supe- 
riormente; e  cosi  rimanendo  sospeso  il  diritto 


(1)  li  creditore,  rivendicando  la  eredità  al  suo  de- 
biiore,  non  Tacquiitta  per  sé  ma  prende  quel  tanto 
tbe  basta  a  soddisfare  f  suoi  crediti.  Ciò  vedremo  in 
&llro  luogo. 


^2)  DURANTOIV,  n.  102;  Demantr,  t.  ui,  n.  30  bis; 
Dmhoi  ombe,  n.  185  bt<«. 

i^i  >icl  quul  raso  quello  che  vìen  dopo  non  avrebbe 
azione  per  costringerlo  a  richiamare  la  parte  di  beni 
che  un  terzo  ritenesse  senza  titolo. 
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ed  incerto,  non  può  negarsi,  a  chi  vi  abbia 
interesse,  l'azione  onde  risolverlo  e  determi- 
narlo. 

Non  ammetterei  per  altro  che  questo  giuoco 
dovesse  continuare  nei  successibili  posteriori, 
come  qualche  autore  sembra  avvisare,  che  non 
avrebbero  in  realtà  un  interesse  attuale. 

Debbo  pure  osservare  in  relazione  a  ciò  che 
ho  creduto  di  stabilire  in  fatto  di  rinunzia, 
che  qualora  il  diretto  successibile  dichiarasse 
bensì  di  rinunziare,  ma  di  rinunziare  a  favore 
deirindegno,  assolvendolo  in  tal  modo  dalla 
indegnità,  il  rigore  della  legge  non  si  spinge 
tant*oltre,  né  si  vede  scritto  in  alcun  luogo  che 
invalida  e  inammessibile  abbia  ad  aversi  una 
tale  rinunzia  (1). 

e)  È  divisibile  razione?  A.  si  è  reso  in- 
degno e  deve  abbandonare  la  eredità  a  B.  e  C. 
che  entrano  in  luogo  suo  come  prossimiori  in 
ugual  grado.  Soltanto  il  primo  ne  fa  istanza, 
senza  il  concorso  del  suo  coerede  C.  A  chi  de- 
volve quella  parte  della  eredità  che  non  è  re- 
clamata da  alcuno?  Resta  alPindegno,  a  colui 
cioè  che  non  avrebbe  titolo  per  ritenerla  di 
fronte  a  quelli  che  hanno  qualità  per  doman- 
darla, ma  che  non  è  virtualmente  spogliato 
dalla  legge  se  nessuno  la  richiede.  Su  questo 
punto  la  dottrina  è  concorde,  partendo  dalla 
ipotesi  che  il  coerede  non  abbia  domandato  in 
giudizio  che  la  porzione  che  gli  spetta.  Ma  se 
avesse  domandato  l'intero? 

Il  Delvincourt  ragionando  un  po'  troppo  sot- 
tilmente come  suole,  è  di  parere  che  la  do- 
manda sia  sostenibile,  che  tutti  i  beni  ereditari 
debbono  esser  tolti  ad  A.  e  dati  a  B.  il  solo 
chiedente,  salvo  poi  a  C.  di  reclamare  da  lui 
la  parte  propria.  Ciò  davvero  ripugna  ai  prin- 
cìpii  che  regolano  la  petizione  ereditaria,  per 
cui  ninno  dei  coeredi  può  chiedere  se  non 
la  parte  che  gli  appartiene  e  non  quella  degli 
altri  (2).  Pare  che  il  ragionamento  contrario  si 
riduca  a  questo:  che  una  volta  che  l'indegno 
è  spogliato  della  qualità  di  erede  non  possa  più 


ritenere  parte  alcuna  della  eredità  benché  chi 
la  domanda  non  abbia  diritto  che  ad  una  parte, 
n  discorso  non  avrebbe  solida  base  neppure 
nel  supposto  che  l'indegno  fosse  di  pieno  di- 
ritto incapace  della  eredità.  Anche  in  tal  caso 
egli  sarebbe  in  possesso,  sia  pure  senza  titolo 
e  senza  buona  fede,  ma  ex  nonjure  actoris  re- 
spingerebbe la  domanda.  D'altra  parte  la  in- 
capacità dell'indegno  non  è  assoluta.  Egli  sino 
a  petizione  legittima  rimane  non  solamente 
un  possessore,  ma  conserva  ben  anche  la  qua- 
lità di  erede  come  si  farà  vie  più  manifesto 
nelle  ulteriori  nostre  osservazioni. 

§  1563. 

Conttnuasione. 

D.  Contro  chi  si  esercita  V azione  della 
indegnità  per  gli  effetti  della  successione. 

Essendosi  agitata  fra  gl'interpreti  francesi 
la  questione  se  una  tale  domanda  dovesse  farsi 
contro  la  persona  stessa  dell'indegno,  o  non  si 
potesse  altresì  contro  i  suoi  eredi,  i  partiti  fu- 
rono diversi,  e  la  opinione  affermativa  non 
raccolse  il  maggior  numero  dei  suffragi  (3). 
Tuttavia  messi  insieme  gli  argomenti  delle 
due  parti,  bisogna  ritenere  per  vittoriosa  quella 
sentenza  che  estende  il  diritto  dell'azione  oltre 
la  persona  dell'indegno. 

La  decisione  del  diritto  romano  è  precisa  in 
questo  senso  (4),  ed  è  notevole  la  ragione  che 
vi  si  enuncia  cum  causa  sit  pecuniaria.  —  Non 
si  tratta  di  prendere  una  pena  contro  la  per- 
sona dell'erede  e  imporle  le  sofferenze  che  il 
suo  autore,  già  defunto,  avrebbe  dovuto  pa- 
tire; ma  di  un  interesse  pecuniario.  Questo 
è  il  motivo  per  cui  l'azione  non  si  arresta  alla 
persona  dell'indegno.  In  generale  le  azioni  che 
discendono  bensì  dal  delitto,  ma  hanno  per 
oggetto  i  beni,  passano  contro  gli  eredi  del 
colpevole  (5).  E  come  non  si  tratterebbe  dei 
beni  in  una  questione  ereditaria?  Né  per  es- 


(1)  «  .Se  Terede  cui  si  devoWerebbe  la  eredità  In 
mancanza  dell'erede  che  si  è  reso  Indegno,  rinunzia 
a  favore  di  quest'ultimo  il  suo  diritto,  nestun  altro 
potrebbe  contraitargli  la  qualità  di  erede  »  (Folci, 
Sueeext.  intest.,  p.  32). 

(2)  «  Si  ex  pluribus  ad  quos  eadeni  haereditas 
pertinet,  quidam  aliier  deliberent;  eos  qui  adierini, 
non  majorem  partem  petere  debere,  quam  kahturi 
e*sent  cfrteris  adeuntibus;  nec  els  proderit,  si  raeteri 
non  adierint.  ^on  adeuntibus  autem  caeteris,  pote- 
rint  tunc  partes  eorum  petere;  st  modo  ad  eos  per- 
tinerint  »  (L.  8,  si  pars  haered.  pel.). 

(3)  DUCAURROT,  BO.'VIUCR  e  ROCSTAI?(G,  t.  Ul,  D.  431  ; 


Df.makte,  tom.  ni,  num.  37  bis;  Modrlo;(,  Rrperf., 
T^  Ecni.,  tom.  II,  pag.  25  e  iù;  Marcaué,  airarti- 
co!o  72,  n.  d. 

(4)  Lucia  Tizia,  sorella  ed  erede  di  Cajo  Sr*jo 
morto  avvelenato,  non  fece  alcun  passo  per  vendi* 
rame  la  morte;  poi  venuta  a  morte  essa  stessa,  che 
si  era  resa  indegna  della  erediik,  si  propose  il  que- 
sito: «  Qusro  an  morte  Tltiae  oxtinctum  sit  criment 
Paulus  respondit,  causam  de  qua  queritur,  ckw  mH 
pecuniaria^  mortw  ingrata  hiereJis  exiinctam  non  nderi  » 
(L.  22,  de  se.  SHan.). 

(5)  L.  9,  de  Jurc  fisci:  L.  20,  de  senat.  consul. 
Silaniano. 
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sere  personale  l'azione  della  indegnità  può 
meno  sperimentarsi  contro  coloro  che  rappre- 
sentano la  persona  del  defunto  per  quelle  con- 
sogiienze  che,  come  disse  Paolo,  non  sono  che 
pecnniarìe. 

Vero  è  che  gli  eredi  non  sono  i  colpevoli  e 
la  indegnità  non  può  esser  pronunziata  contro 
di  loro,  ma  essi  godono  una  sostanza  di  cui 
il  loro  autore,  per  effetto  del  suo  delitto,  era 
stato  privato  e  che  ad  essi  non  poteva  tras- 
mettere, o  pretendono  a  quei  heni  che  compon- 
^110  la  eredità  vietata.  Poiché  gli  eredi  suc- 
reilono  in  tutte  le  obbligazioni  del  defunto, 
se  il  loro  autore  doveva  restituire  quei  beni 
ad  altri  chiamati,  essi  lo  devono  del  pari. 

Noi  facciamo  la  ipotesi  che  la  successione 
di  A.  (persona  offesa)  siasi  aperta  mentre  ancor 
viveva  colui  che  ne  sarebbe  stato  l'erede,  ma 
n'era  indegno;  e  benché  tale,  non  si  fece 
giudizio  contro  di  lui,  che  colla  sua  veste  di 
erede  legittimo  si  era  messo  in  possesso  di 
quei  beni.  Egli  muore,  e  i  suoi  eredi  legit- 
timi 0  testamentari  continuano  a  godere  quella 
sostanza.  Se  sono  lasciati  stare  con  quella 
tolleranza  che  fu  usata  verso  il  loro  autore, 
ossi  sono  ì  veri  eredi:  Tindegnità  non  procede 
ipsojurtj  ma  dev'essere  pronunziata.  Gli  eredi 
che  non  possono  avere  migliori  diritti  del  loro 
autore,  si  difendono  colle  stesse  ragioni  e  soc- 
combono se  il  delitto  e  la  conseguente  inca- 
pacità di  succedere  sia  dimostrata. 

Questo  giudizio  postumo  può  aver  luogo 
contro  gli  eredi  in  combinazioni  e  con  effetti 
diversi,  e  gioverà  vedere  in  qual  modo. 

l^ima  ipotesi.  Che  quelli  i  quali  dovrebbero 
risentire  i  dannosi  effetti  della  indegnità,  siano 
reintegrati  dalla  legge.  È  quello  che  viene  di- 
sposto nell'articolo  728  eccezionale  a  favore 
dei  figli  discendenti. 

Si  tratta  della  successione  dell 'avo  che  chia- 
miamo A.  —  Il  suo  figlio  B.  ne  divenne  indegno  ; 
non  può  acquistare  la  sua  eredità  né  trasmet- 
terla. Ila  tre  figli  a,  6,  e.  La  eredità  dell'avo 
senza  rintermedio  paterno  passa  direttamente 
in  loro,  né  osta  che  sia  d'uopo  talora  valersi 
del  mezzo  della  rappresentazione,  al  che  prov- 
vede lo  stesso  articolo  728.  Questi  figli  e  ni- 
poti possono  essere  ad  un  tempo  eredi  del 
padre  nei  beni  suoi  propri,  ed  eredi  dell'avo 
e  per  la  virtù  del  loro  grado  e  per  forza  di 
nna  legge  speciale.  Ma  tali  qualità  in  essi  si 
confondono ,  né  avrebbero  azione  contro  di 
alcuno  per  mancanza  d'interesse  mentre  essi 
medesimi  sono  investiti  della  eredità  del- 
l'avo. 

Seconda  ipotesi.  Che  si  tratti  della  eredità 
di  an  parente  nella  quale  dovrebbero  per  ra- 


gione succedere  i  figli  dell'indegno  ed  altri  che 
si  trovano  in  convenienza  di  grado. 

Si  apre  la  successione  di  D.  che  per  legge 
dovrebbe  discendere  nei  figli  di  £.  e  nei  figli 
di  F.,  suoi  fratelli  premorti.  Ma  i  figli  di  E. 
per  escludere  i  figli  di  F.  recano  in  mezzo  un 
testamento  di  D.  che  nomina  erede  il  loro 
padre  £.  Quel  testamento  però  fu  estorto  da 
lui  con  male  arti,  sicché  per  disposizione  del- 
l'articolo 725,  num.  3,  può  esser  dichiarato 
indegno  della  successione  del  fratello.  Essendo 
E.  defunto,  promuovono  azione  contro  i  figli 
di  lui  per  la  nullità  del  testamento  e  dichia- 
razione d'indegnità  i  figli  di  F.  che  vi  hanno 
tutto  l'interesse  onde  si  faccia  luogo  alla  suc- 
cessione intestata. 

Ecco  un  caso  in  cui  l'azione  può  utilmente 
istituirsi  contro  gli  eredi  dell'indegno  ;  che  se 
sono  anche  suoi  figli  o  discendenti,  essi  po- 
tranno invocare  a  loro  favore  l'articolo  728, 
ma  al  solo  effetto  di  avere  la  metà  della  suc- 
cessione, perché  l'altra  devolve  per  diritto  ai 
figli  del  loro  zio  F. 

Terza  ipotesi.  Che  si  tratti  della  eredità  di 
un  estraneo. 

Nella  proprietà  del  linguaggio  giuridico,  uno 
si  rende  indegno  ddla  eredità,  che  avrebbe  con- 
seguita senza  il  suo  delitto.  Se  il  delinquente 
si  adopera  per  usurpare  la  successione  di  un 
estraneo,  egli  dovrà  pagar  la  pena  della  vio- 
lenza qualunque  che  a  tale  scopo  abbia  usato, 
ma  non  decade  da  un  diritto  che  non  avrebbe 
mai  avuto. 

E  qui  pure  ha  luogo  l'azione  in  confronto 
degli  eredi  del  colpevole  che  non  sarebbe  pro- 
priamente quella  della  indegnità,  ma  nell'in- 
tendimento di  fare  annullare  il  testamento,  e 
rivendicare  i  beni  usurpati. 

§  1564. 
GontiDuazìone. 

n.  Delle  successioni  non  derivanti  dalla 
persona  offesa  dal  delitto. 

L'indegnità  é  vizio  che  produce  incapacità 
relativa  non  incapacità  assoluta  come  la  natu- 
rale. Non  era  neppure  la  morte  civile  nel 
tempo  in  cui  la  morte  civile  era  una  istitu- 
zione. Si  volle  più  0  meno  punire  l'avara 
brama  del  malvagio  nell'oggetto  stesso  delle 
sue  aspirazioni,  colla  morale  certezza  che  l'ol- 
traggiato non  avrebbe  voluto  altrimenti,  ma  la 
incapacità  si  restrinse  ai  beni  della  sua  suc- 
cessione. Come  si  esce  da  questa  cerchia,  la 
proibizione  della  legge  cessa  di  aver  effetto, 
e  colui  che  fu  dichiarato  indegno  di  succedere 
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nella  eredità  di  Tizio,  può  essere,  faori  di  Ini, 
erede  di  tutto  il  mondo  (1). 

Più  notevole,  che  l'indegno  può  ottenere 
con  altro  mezzo  successorio  quei  medesimi 
beni  che  non  ha  potuto  afferrare  mediante  il 
delitto.  Malgrado  la  severità  del  diritto  ro- 
mano, ciò  era  pure  ammesso  (2).  La  eredità 
di  Pietro  della  quale  Giovanni  era  incapace, 
passò  in  Paolo  suo  figlio  ;  e  Giovanni  col  mezzo 
di  lui  morto  im prole,  e  quale  successor  suo, 
diventa  proprietario  di  quella  sostanza.  Più 
ancora.*  Dato  che  la  successione  provenga 
da  altra  persona  che  da  quella  della  cui  ere- 
dità uno  si  rese  indegno,  è  ammesso  neUa  dot- 
trina ch'egli  può  acquistarla  surrogandosi  per 
diritto  di  rappresentazione  a  questa  medesima 
persona  nella  cui  eredità  non  potrebbe  suc- 
cedere. Era  respinto  daUa  eredità  del  padre  ;  si 
apre  oralasuccessione  dell'avo,  avendo  il  padre 
perduta  la  vita,  fors'anche,  orribile  a  dirsi  1 
non  senza  la  cooperazione  sua,  e  nonostante 
all'effetto  di  conseguire  la  ererità  dell'avo, 
egli  rappresenta  il  proprio  padre  premorto. 

Rappresentare  nel  significato  successorio, 
non  è  derivare  da  una  persona,  ma  occuparne 
il  posto  rimasto  vuoto  per  la  sua  mancanza  ai 
vivi  onde  mettersi  al  pari  coi  parenti  del  grado 
seperiore  più  prossimo.  Tanto  è  vero  che  «  si 
«  può  rappresentare  la  persona  alla  cui  suc- 
«  cessione  si  è  rinunziato  >  (art.  735),  e  ciò 
manifestamente  esclude  il  concetto  della  deri- 
vaì^ione.  Ordine  legale,  semplicemente,  e  quasi 
si  direbbe  impersonale,  di  cui  siamo  per  ve- 
dere la  conferma  nell'articolo  728.  Sebbene 
si  debba  montare  su  questo  gradino  per  arri- 
vare alla  eredità  dell'avo,  e  possa  considerarsi 
come  il  mezzo  resta  pur  sempre  che  l'obbiet- 
tivo ereditario  è  la  successione  dell'avo  e  non 
del  padre.  Ora  della  eredità  coU'avo  il  nipote 
non  era  dichiarato  indegno  (3). 

Delle  donazioni. 

Se  i  beni  donati  con  atto  fra  vivi  a  colui  che 
in  appresso  si  rese  indegno  della  successione, 
s'intendono  farne  parte,  sicché  la  donazione 
abbiasi  ipsojure  revocata,  è  questione,  che  in 
apparenza  grave,  si  risolve  senza  molta  dif- 
ficoltà. 


H  maggior  argomento  può  ritenere  che  i 
beni  donati,  ai  figli  segnatamente,  sono  con- 
tenuti nella  successione,  è  quello  che  concerne 
Pobbligo  della  coUazione  secondo  l'art.  1001 . 
A  questo  si  risponde  che  essendo  l'indegno 
escluso  dalla  successione,  non  deve  più  confe- 
rire ciò  che  abbia  ricevuto  a  quel  titolo.  Ma 
è  una  risposta  che  può  esser  combattuta  e  non 
sembra  sicura,  poiché  essendo  la  donazione 
sottoposta  al  conferimento,  ciò  dimostra  abba- 
stanza che  di  natura  sua  si  reputa  apparte- 
nere al  complesso  ereditario.  Che  se  in  questo 
caso  non  dovrebbe  conferirsi  da  chi  non  ot- 
tiene la  successione,  non  ne  verrebbe  la  con- 
seguenza che  l'indegno  dovesse  goderne  i  van- 
taggi, a  spesa  della  eredità  della  quale  è 
privato  per  colpa  sua. 

Per  quanto  a  me  pare,  la  decisione  deve  ri- 
petersi dall'articolo  1081.  Quei  motivi  che 
rapporto  alla  successione  generano  la  inde- 
gnità, rapporto  alla  donazione  attribuiscono 
la  facoltà  di  revocarla  (4).  Evidentemente  la 
materia  della  donazione  non  é  compresa  nel- 
l'articolo 725,  ma  cade  in  un  diverso  ordine 
di  disposizioni.  La  indegnità  avendo  per  ef- 
fetto la  perdita  di  un  benefizio  futuro,  quello 
della  successione,  non  ribatte  sul  passato,  non 
ritoglie  il  benefizio  ricevuto,  non  distrugge  per 
se  stessa  un  rapporto  giuridico  già  perfetto. 
Con  tali  riguardi  verso  il  diritto  e  con  tale 
moderazione  procedendo,  il  legislatore  crea 
nondimeno  motivi  per  revocare  la  donazione, 
ma  ne  lascia  la  facoltà  allo  stesso  donante  ; 
facoltà  che  sarebbe  derisoria  se,  col  disporre, 
la  legge  gli  avesse  tolto  Parbitrio. 

§  1565. 
Continuazione. 

m.  Delle  restituzioni  aMe  quali  V indegno 
spogliato  della  eredità^  è  tenuto, 

a)  Restituzione  dei  frutti  e  proventi. 
Si  apre  la  successione,  e  colui  che  ha 
certa  coscienza  di  un  delitto  commesso  contro 
il  defunto,  se  ne  infinge,  e  viene  a  prender 
parte  nella  eredità.  Egli  comparisce  o  come  il 
successibile  di  grado  prossimiore,  o  come  erede 


(1)  L*anaiema  da  cui  IMndogno  era  colpito  rav- 
volgeva anche  t  lasciti  fatti  ad  altri  mediante  I  quali 
egli  poteva  acquistare,  cioè  ai  figli  in  palettate  ed  ai 
servi  (L.  5,  S  4,  de  Jure  fisci). 

(2)  «  Qui  Titti  testamentum  falsum  dixit,  nec  ob- 
tinuit,  htpredi  ejut  h^ret  exittere  prohibendut  non  est, 
quia  non  principaiiter  in  Tilii  hoereditnfem  tuccedit  » 
(L.  7,  de  bla  qaib.  ut  fnd.). 

(3)  DoRANTOif,  Delle  $ucee*sioniy  n.  132;  Mass£  e 
VfiRGft  in  ZacrariìC,  S  &d4;  MarcadC,  all'art.  730; 


Df.uolombr,  n.  £94  e  £95.  Ma  nell'articolo  711  del 
Codice  albertino  era  prescritto,  che  IMndegno  non 
potrebbe  succedere  ai  figli  che  teneva  in  podestà 
rapporto  ai  beni  della  successione  dai  quali  era  stato 
escluso. 

(4)  «  La  rivocazione  per  inpratitudine  non  può 
esser  proposta  che  nei  seguenti  cani  :  che  il  donatario 
abbia  attentata  olla  vita  del  donante;  te  nati  reta 
colpevole  verno  di  lui  di  altro  crimine^  teoiù*  od  i«- 
§ittrie  gravi  »,  ecc. 
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tesUmentarìo;  ovvero  in  veste  di  legittimario 
0  di  legatario. 

La  iegge,  ordinando  le  restituzioni,  suppone 
naturalmente  il  godimento  dei  beni  ereditari 
per  un  certo  tempo.  Ciò  accade  troppo  spesso 
poiché  il  possesso  si  trasmette  nel  successore 
universale  per  ministero  di  legge  e  senza  farne 
domanda  (art.  925).  L^indegno  che  non  è  per 
confessarsi  tale,  e  ha  dalla  legge  o  dal  testa- 
tore il  titolo  di  erede  universale,  entra  senza 
contrasto  e  felicemente  nel  possesso  dei  beni. 
La  sua  condizione  è  meno  prospera  se  legata- 
rio 0  riservatario  ;  nel  primo  caso  dovrà  chie- 
dere il  possesso  all'erede,  nel  secondo  dovrà 
fare  delle  prove,  istituire  dei  calcoli  non  sem- 
pre amichevoli,  e  in  mezzo  agli  indugi  può 
M-oppiare  un  giudizio  d'indegnità  e  di  deca- 
(U'ii/a  che  non  permetta  più  di  adagiarsi  nel 

1K»ÌN<*S30  (1). 

Supponiamo  adunque  il  possesso.  La  dichia- 
razione d'indegnità  si  retrotraen^i  suoi  effetti, 
e  per  quanto  riguarda  la  persona  delPindegno, 
i  suoi  diritti  e  le  sue  obbligazioni,  egli  non  è 
mai  stato  erede  come  se  già  fosse  morto  prima 
dell'apertura  della  successione.  Egli  forma  una 
lacuna  nell'ordine  successorio,  o  in  altri  ter- 
mini, egli  lascia  vuoto  il  seggio  che  gli  sarebbe 
appartenuto  nel  suo  stato,  direi,  d'innocenza. 
I^  formola  del  diritto  romano  —  aufertur 
hterfditas  —  non  può  più  usarsi;  e  tuttavia  non 
può  dirsi  che  la  indegnità  sia  di  pieno  diritto 
nel  senso  che  la  legge  la  pronuncia.  La  legge 
ne  stabilisce  le  coudizioni  ;  al  magistrato  giu- 
diziario lo  applicarle  ai  casi  concreti,  ma  non 
è  nuovo  che  la  dichiarazione  del  magistrato 
risalendo  alla  causa  primordiale,  rilevato  il 
vi/io  che  impedisce  il  nascimento  del  diritto, 
subordini  alle  sue  conseguenze  gli  atti  del 
tempo  intermedio,  li  consideri  cioè,  quanto  agli 
attributi  giuridici,  come  non  mai  esistiti. 

Posta  la  proposizione  generale,  da  non  pre- 
dicarsi però  come  assoluta  ma  soggetta  a  limi- 
tazioni imposte  da  considerazioni  di  un  altr'or- 
dino,  può  svolgersi  in  tre  aspetti:  !<»  quanto 
alla  successione;  2"  quanto  alla  contribuzione 
0  restituzione  di  tutti  i  vantaggi  materiali  ri- 
tratti dal  possesso  ;  3'  quanto  alle  disposizioni 
sostanziali  fatte  dal  possessore  illegittimo. 

Poco  diremo  della  prima,  poiché  parte  se 


n'è  discorso,  e  parte  dovrà  stndiarsì  sulParti- 
colo  seguente.  Lo  abbiamo  già  osservato  :  Pin- 
degno  è  morto  alla  successione  prima  ch'essa 
si  verifichi;  egli  può  avervi  fatto  momentaneo 
ingombro  nella  sua  apparizione,  come  succes- 
sibile, ma  rimosso  ch'egli  è,  la  successione  del 
defunto  si  ricompone  secondo  i  portati  e  nel- 
l'ordine del  Codice.  Forse  la  più  completa 
espressione  del  fatto  della  sua  inesistenza,  si 
appalesa  nella  sostituzioue  volgare  (art.  895). 
Il  volgarmente  sostituito  prende  la  successione 
in  luogo  dell'istituito  che  colpito  dalla  inde- 
gnità, non  ha  potuto,  jure  adversante,  accet- 
tare la  eredità  o  il  legato. 

Il  giudicato  indegno  restituisce,  com'è  na- 
turale, i  beni  ereditari  che  ritiene,  o  se  dei 
beni  ereditari  non  ritenesse  che  una  porzione 
sotto  forma,  per  esempio,  di  diritto  reale 
come  una  servitù.  Non  altrimenti  diremo  di 
un  legato  pecuniario,  e  di  ogni  altro  bene- 
ficio proveniente  dalla  eredità  (2).  La  legge 
non  ne  parla  come  di  cosa  intesa  ma  si  occupa 
degli  accessori i,  dei  frutti  e  dei  proventi  dei 
quali  avesse  goduto  dopo  Vaperta  successione. 
Ed  è  facile  il  comprendervi  tutte  le  rendite 
civili  e  naturali  dal  giorno  in  cui  è  entrato  in 
possesso  e  con  mala  fede  lo  ritenne.  Non  po- 
trebbe dunque  farsi  questione  se  tale  obbliga- 
zione cominciasse  piuttosto  dal  giorno  della 
mossa  lite;  dall'atto  del  commesso  delitto  fu 
già  condannato  dalla  sua  coscienza.  In  questo 
concetto  erano  pure  gli  antichi  (3). 

b)  Degl'interessi  dei  capitali  riscossi. 

I  capitali  ereditari  che  il  possessore  abbia 
realizzati  fanno  parte  evidentemente  dei  beni 
ereditari  ch'egli  deve  restituire.  Dovrà  corri- 
spondere anche  gl'interessi  di  codesti  capitali 
che  ha  riscossi?  Li  dovrà  dal  giorno  in  cui  li 
ha  esatti,  o  da  quello  della  mossa  lite,  ossia 
dalla  citazione  che  ha  provocata  la  dichiara- 
zione della  indegnità?  Dovrà  gl'interessi  in 
modo  assoluto,  o  solamente  qualora  abbia  im- 
piegati quei  capitali  a  proprio  profitto  ? 

Nel  diritto  delle  pandette  si  ha  una  deci* 
sione  di  Papiniano  che,  parlando  del  prezzo 
dei  frutti,  determina  doversene  pagare  gl'in- 
teressi, fatta  eccezione  se  il  possessore  li  avesse 
consumati  a  proprio  uso.  Questa  sentenza  però 
era  fondata  nel  diritto  anteriore  alla  costitu- 


(1)  Qui  si  deve  intendrrp.  secondo  il  nostro  si- 
^^nia,  una  disposizione  testamentaria  anteriore  al 
dfiiito;  che  se  fosse  paMertore  e  spontanea,  noi  ab- 
biamo creduto  che  valga  remissione  della  obblif^ezione 

^t)  L'erede  gravato,  incorso  nella  indegnità,  per- 
deva la  quarta  fiilcidia  che  rimaneva  a  lui  del  fede- 


com messo  (L.  8,  8  14,  de  inoffic.  l estand  ;  L.  59,  ad 
L.  falcid.). 

(3)  «  Eum  qui  fideicommissum  in  fraudem  legis 
suseepit,  eo»  quoque  fruclus  quos  ante  titem  motam 
percepita  rentituere  cogendum  reitpondi,  quod  bona 
fldei  posaestor  non  videiur,  exemplo  honorum  fisco 
vindicatorom  »  (L.  15,  de  bis  quib.  ut  ind,j. 
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zione  di  Seyero  che  ordinò  non  doversi  grin- 
teressi  dei  frutti  (L.  17,  de  bis  quib.  ut  ind.)- 
E  veramente  doveva  riputarsi  eccessivo  ri- 
gore. Ma  lo  stesso  imperator  Severo  risol- 
vendo la  questione  degl'interessi  rapporto  ai 
capiiali  (non  ai  frutti)  rispose,  cbe  gPinteressi 
dovrebbero  prestarsi  dal  giorno  della  mossa 
lite  0). 

Diede  occasione  a  maggior  dubbio  il  Codice 
Napoleone,  dubbio  che  si  ripete  sotto  il  nostro 
per  comunanza  di  disposizioni.  Si  sostenne  da 
una  parte,  che  i  capitali  dell'attivo  ereditario 
caduti  nelle  mani  di  quel  possessore,  i  prezzi 
dei  beni  alienati,  erano  e  dovevano  ritenersi 
fruttiferi  dal  momento  in  cui  vennero  riscossi, 
benché  rimasti  oziosi.  £  ciò  perchè  costui  è 
un  possessore  di  mala  fede  che  non  può  sfug- 
gire alla  determinazione  degli  articoli  1302 
e  1378  di  quel  Codice  (2).  Altri  rispondono  le 
cose  seguenti. 

Ammesso  che  gl'interessi  realmente percetti 
dai  capitali  ereditari  per  impiego  fattone  (3) 
devono  essere  restituiti,  per  quanto  riguarda 
gli  altri,  stanno  colla  regola  generale  non 
doversi  gl'interessi  che  dal  giorno  della  do- 
manda giudiziale,  dal  caso  in  fuori  che  la  legge 
li  faccia  decorrere  di  pieno  diritto.  Ebbene, 
rapporto  all'indegno,  ciò  non  è  dichiarato  in 
alcuna  legge;  al  contrario,  l'articolo  729  (il 
nostro  727)  colle  sue  espressioni  dimostra  che 
il  legislatore  non  ha  voluto  obbligarlo  cbe  alla 
restituzione  delle  rendite  e  dei  frutti  che  ab- 
bia realmente  percetti, leggendosi  ivi:  quei 
fruiti  e  proventi  che  avesse  goduto. 

Tengono  inapplicabile  quell'articolo  1278  il 
quale  contempla  il  caso  di  colui  che  ha  rice- 
vuto con  mala  fede  la  cosa  altrui  ed  è  in  mora 
di  restituirla.  Ma  non  essendo  la  indegnità 
pronunziata  di  pieno  diritto  e  dovendo  essere 
domandata  in  giudizio,  è  chiaro  che  l'indegno 
non  può  dirsi  di  pieno  cliritto  in  niora^  della 
restituzione  di  quei  capitali  dal  giorno  che  li 
ha  ricevuti.  Che  se  una  tale  dottrina  dovesse 
accettarsi,  si  dovrebbe  altresì  condannare  Tiu- 
degno  agl'interessi  degl'interessi  ;  innanzi  alla 


quale  conseguenza,  per  essere  eccessiva,  sì  ar- 
restano persino  i  partigiani  di  questa  dot- 
trina (4). 

§  1566. 
GontiDuazioiie. 

c)  Malgrado  siffatte  obbiezioni,  a  me  sem- 
bra inevitabile  la  sanzione  dell'articolo  1147: 
«  Quegli  che  ha  ricevuto  il  pagamento,  se  era 
«  in  mala  fede,  è  tenuto  a  restituire  tanto  il 
<  capitale  che  gV interessi  o  i  frutti  dal  giorno 
«  del  pagamento  ».  Qui  non  s'incontra  la  di- 
stinzione, del  resto  insolita  e  praticamente 
inammissibile,  fra  i  capitali  impiegati  o  non  im- 
piegati, che  furono  o  non  resi  fruttiferi.  Nel 
sistema  del  Codice,  gl'interessi  delle  somme 
che  indebitamente  si  ritengono  o  sono  dovuti 
dal  giorno  in  cui  si  è  ricevuto  il  pagamento, 
ovvero  dal  giorno  della  mossa  lite  (5).  Vi  ha 
tutta  la  chiarezza  desiderabile  in  tale  sistema, 
laddove  un'assai  grave  condizione  sarebbe  im- 
posta al  creditore  che  dovesse  provare  se  le 
somme  siano  state  o  no  impiegate  con  effetto, 
opponendo  il  debitore  ch'egli  le  lasciò  giacenti 
e  inoperose.  II  concetto  della  naturale  sterilità 
della  pecunia  è  antiquato,  bisogna  convenirne; 
del  resto  il  danaro  rende  frutto  in  tanti  modi, 
solo  che  si  voglia,  e  sempre  si  presume  che 
ciacuno  siasi  procacciato  quell'utile  che  di- 
pende della  sua  volontà  il  conseguire. 

La  dimostrazione,  presa  dal  lato  degli  eredi, 
è  anche  più  agevole.  Se  tu  non  hai  curato  di 
rendere  fruttifere  quelle  somme,  non  è  meno 
effettivo  il  danno  che  ne  sentiamo  noi.  Noi  lo 
avremmo  fatto,  e  rapporto  a  un  detentore  di 
mala  fede,  come  rapporto  a  un  depositario  in 
mora  della  restituzione,  questo  basta  perchè 
la  distinzione  non  sia  possibile. 

La  disposizione  dell'articolo  1147  è  di  una 
grande  generalità.  Essa  fa  parte  della  sezione 
dei  quasi'contraiti  che  concerne  in  generale 
le  obbligazioni  che  s'incontrano  senza  conven- 
zione e  col  solo  fatto;  e  per  essa  si  sono  evi- 
tate molte  e  inutili  ripetizioni  nei  singoli  casi. 


(1)  «  HairedPS  quos  necem  tesutoris  inullam 
omisisM  constiterit  fructus  integros  cogantur  red- 
dere.  Ncque  enini  bonae  (Idei  possessore^  ante  con- 
troversìam  illatani  videntur  fuisse  qui  debitum  offi- 
cium  pietatis  scienter  omiserunt.  Ex  haredilale  au- 
tem  rerum  dùfracfarum ,  vel  a  debitoribus  aeeepta 
pecunia^  poti  molam  lìlem  bonorum  unras  ùferant  » 
(L.  I,  Cod.  de  bis  quib.  ut  ind.). 

(2)  Ai  quali  si  conformano  i  nostri  articoli  1298 
e  1147.  Merlin,  Reperì.,  t«  Indégnitég  Doranton, 
n.  123;  Vazeillb  e  MarcadA  all'art.  729;  ZaCbari4S, 


§  594;  AuBRY  e  Rau,  ivi,  nota  4  e  5.  Fra  i  nostri  il 
prof.  Mazzoni,  n.  S:0,  il  prof.  Sala,  pag.  96  e  Dumta, 
pag.  45. 

(3)  0  per  investimento,  o  in  commercio. 

(4)  Drmolombr,  n.  307;  TouLLiER,  IV,  num.  114; 
DsMAi^TR,  toni.  IH,  num.  35  bis;  Malpel,  num.  56; 
JOLivoRT  in  Chabot  sull'articolo  729,  osservar.  1  ; 
Ddcacriioy,  Bo.n.mf.r  c  Ro^sTAI^G,  tom.  m,  n.  432; 
Masse  e  Verg^  in  Zaciiaklc,  §  suddetto. 

(5)  Se  il  pagiimcnto  si  è  ricevuto  con  una  certa 
buona  fede. 
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Llndegno  è  quel  terzo  che  con  mala  fede  rì- 
scQote  le  somme  altrui  e  le  ritiene  senza  la 
coscienza  del  diritto. 

Si  fa  ancora  una  confusione  facile,  ma  dalla 
qnale  bisogna  guardarsi,  in  questa  materia,  fra 
la  causa  che  produce  la  indegnità  e  la  sua 
dichiarazione.  La  indegnità  non  sì  contrae 
ipso  jure^  è  Yero,  ma  una  volta  dichiarata, 
risale,  quanto  agli  effetti  (1),  al  momento  in 
cui  fu  contratta.  La  inabilità  di  riscuotere  i 
capitali  ereditari,  il  dovere  di  rimetterli,  sono 
inerenti  a  quello  stato  giuridico  la  cui  pree* 
sistenza  venne  riconosciuta  dai  magistrato. 

Debole  appoggio  è  quello  che  si  deduce  dalla 
dizione  dell'articolo  729  (ora  727).  Bisogna 
essere  stato  nel  possesso  per  goderne  la  uti- 
liti,  e,  alla  occorrenza,  riscuotere  i  capitali. 
L'iu degno  non  va  sempre  al  possesso  di  beni 
ereditari; a  tale  condizione  semplicemente  ac- 
cenna Tarticolo  727  e  benché  potesse  farlo 
in  modo  più  chiaro  (2),  tuttavia  il  concetto 
della  legge  non  è  che  questo  (3). 

d)  DtUt  spese  e  dei  miglioramenti. 

Le  spese  necessarie  sono  rimborsate  (tali 
sono  quelle  per  raccogliere  i  frutti,  per  con- 
servare i  beni,  ecc.),  e  tenuti  nel  debito  conto 
eziandìo  i  miglioramenti,  colla  norma  degli 
articoli  704  e  706  ;  né  osta  che  si  tratti  di  un 
possessore  di  mala  fede  (4). 

e)  Degli  interessi  delle  somme  spese  dal 
possessore  per  Vestimione  di  debiti  capitali 
passici  della  eredità. 

Bisogna  distinguere.  0  il  possessore  ha  sod- 
disfatti dei  capitali  scaduti  i  quali  erano  frut- 
tiferi; o  non  essendo  scaduti,  lì  ha  acquistati 
pagandone  il  prezzo;  o  ha  estinti  dei  debiti 
sterili.  Nella  prima  ipotesi  per  evidente  giu- 
stizia, si  devono  a  lui  grinteressi  che  si  cessò 
di  pagare  al  creditore.  I  debitori  farebbero  un 
lucro  indebito  a  danno  suo,  il  che  non  può 
essere  permesso  da  quella  equità  nella  quale, 
piuttostochè  nel  rigore  del  diritto,  si  fonda  la 
teoria  dei  compensi  dopo  la  perdita  dei  pos- 
si'sso.  Conviene  indagare  in  qua!  modo,  se- 
guendo quel  principio,  il  legislatore  avrebbe 
disposto  se  avesse  parlato.  Non  siamo  nei 
termini  della  surrogazione  (art.  1251  e  seg.); 
anche  questo  si  deve  ritenere,  nondimeno  una 
ragione  d*analogia  può  esser  valutata.  Il  pos- 
sessore che  sente  di  fare  un  vantaggio  alla 
eredità  pagando  debiti  fruttiferi  e  scaduti,  sa 


bene  che  entrando  nei  diritti  del  creditore 
dimesso,  non  getterà  né  il  danaro,  né  TopeMi, 
e  agisce  con  questo  proposito.  Quand'anche 
non  acquisti  l'azione  ipotecaria  di  cui  il  cre- 
ditore era  fornito,  non  perderà  né  il  capitale 
né  gl'interessi  delle  somme  sborsate. 

Nella  seconda,  il  possessore  é  l'acquirente 
del  credito.  Chi  ritiene  ingiustamente  il  pos- 
sesso, non  potrà  acquistare  delle  azioni  e  dei 
crediti  contro  gli  eredi?  Ninno,  io  credo,  si  è 
fatto  a  contrastarlo.  Ciò  era  primieramente 
nel  diritto  del  creditore,  che  poteva  eedere 
le  sue  azioni  liberamente  a  chi  voleva,  e  come 
gli  piacesse.  Il  possessore  ha  sborsato  il  suo 
danaro,  e  la  mala  fede  del  possesso  non  co- 
stituisce la  mala  fede  e  la  illegittimità  del- 
l'acquisto. Egli  é  il  vero  creditore  attuale  per- 
ché non  potrebb'essere  verun  altro;  se  ipo- 
tecario colpirà  quei  fondi  medesimi  che  ha 
ridati  agli  eredi,  li  farà  vendere,  o  ne  diverrà 
aggiudicatario.  Intanto  la  eredità  debitrice 
non  potrebbe  svincolarsi  dagl'interessi  di  un 
capitale  ipotecario  e  fruttifero. 

Resta  la  terza  ipotesi  che  diversifica  dalle 
precedenti.  Io  non  ammetto  in  questa  materia, 
come  vuole  qualcuno,  il  diritto  della  recipro- 
cità. L'obbligo  che  ha  il  possessore  di  mala 
fede  di  pagare  gl'interessi  dei  capitali  rice- 
vuti, non  costituisce  diritto  per  lui  di  esigere 
gl'interessi  delle  somme  sborsate.  La  questione 
degl'interessi  é  relativa  alla  qualità  e  condi- 
zione del  credito  che  si  dimette.  Se  il  debito 
é  sterile,  se  il  creditore  non  domandò  il  paga- 
mento, gli  eredi  non  avrebbero  dovuto  rispon- 
dere gl'interessi,  e  per  conseguenza  non  de- 
vono pagarli  a  chi  Io  abbia  volontariamente 
soddisfatto. 

Ma  faccio  un'altra  ipotesi.  Il  possessore  ha 
estinto  col  proprio  danaro  un  legato  pecunia- 
rio di  10  mila  lire  di  cui  era  gravata  la  ere- 
dità. Suppongo  già  venuto  il  giorno  del  paga- 
mento, e  suppongo  ancora  che  il  legatario  lo 
avesse  domandato  all'erede,  cioè  a  quello  stesso 
possessore,  erede  apparente.  Espulso  dai  fondi 
ereditari,  egli  affaccia  questo  credito  e  ne  do- 
manda altresì  gl'interessi.  I  veri  eredi,  ricu- 
perando 1  beni  diranno  :  noi  non  siamo  stati 
costituiti  in  mora  ;  la  eredità  non  aveva  con- 
tratto il  debito  dei  frutti,  perché  voi,  posses- 
sore di  mala  fede,  al  quale  il  legatario  fece  la 
intimazione,  non  eravate  il  nostro  mandatario. 


(1)  Salve  sempre  le  eccczionf,  che  terremo  osser- 
vando in  ordine  ai  terzi. 

(2j  Per  esempio  —  qualora  Tescluso  come  indegno 
f9*ae  ifefo  ia  pOMsesto  di  beni  ereditari. 

(3)  ?(oa  è  vero  —  che  ii  dover  rispondere  f /'lìi* 


teretti  dei  frulli  o  deglUnfereMi  sia  una  conseguenza 
di  questo  sistema;  altra  cosa  essendo  riscuotere  le 
annualUè,  ossia  le  rendite,  ed  altra  cosa  esigere  I 
capitali. 
(4)  Vedi  11  commento  ai  suddetti  articoli. 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  7271 


£  neppure  potete  esser  considerato  come  un 
géltor  di  negozi,  poiché  quello  era  da  voi  ri- 
tenuto affare  vostro,  e  precisamente  come  suole 
un  possessore  di  mala  fede  che  agisce  per  sé 
nella  speranza  dMngannare  le  riveudicazioni, 
e  di  acquistare  col  tempo  la  proprietà. 

A  questo  ragionamento  si  può  replicare,  che 
il  creditore  del  legato  aveva  operato  regolar- 
mente dirigendosi  contro  il  possessore  che  fi- 
gurava erede  e,  rimpetto  ai  terzi,  ne  aveva  la 
qualità,  il  che  diremo  in  appresso,  non  essendo 
ancora  stato  dichiarato  indegno;  che  il  pos- 
sessore pagando  le  10  mila  lire  liberò  la  ere- 
dità da  un  debito  che  avrebbe  dovuto  sod- 
disfare immantinente  con  diminuzione  della 
sostanza  ereditaria.  Questo  discorso  non  mi 
pei'suade.  Se  i  veri  eredi  avessero  posseduti 
i  beni  ereditari,  avrebbero  con  essi  pagato  il 
legato.  Personalmente  estranei  alla  intima- 
zione fatta  dal  creditore  del  legato,  essi  non 
furono  in  mora.  Non  dovevano  gFinteressi  al 
creditore,  non  li  devono  a  chi  pagandolo  non 
poteva  acquistare  dei  diritti  maggiori.  Essi 
devono  rimborsare  il  capitale  e  nulla  più.  Ài 
contrario,  se  il  possessore  che  sosteneva  le 
parti  di  erede,  non  avesse  risposto  alla  giusta 
domanda  del  legatario,  liberando  il  suo  cre- 
dito, sarebbe  stato  personalmente  tenuto  agli 
interessi  verso  di  lui.  Tale  era  la  situazione 
in  cui  egli  si  era  posto  (1). 

§   1567. 

Gontiouasione. 

f)  Revimscema  delle  azioni  personali. 
E  chiaro,  che  IMndegno,  riconosciuto  tale, 
rinunziando  i  beni  ereditari,  non  ha  più  veruna 
responsabilità  per  l'avvenire  (2).  Merita  spe- 
ciale ricordo  la  saggia  e  giusta  teorìa  dei  mo- 
derni che,  ritenuto  lo  scioglimento  di  ogni 
rapporto  tra  l'indegno  e  la  eredità,  gli  resti- 
tuisce le  azioni  personali  o  reali  che  aveva 
contro  la  eredità  medesima  (3).  È  un  nuovo 
progresso  sul  sistema  antico. 


L'erede  universale,  puro  e  semplice  (4), 
rappresentando  la  persona  del  defunto  colia 
trasmissione  di  tutti  i  suoi  diritti  attivi  e  pas- 
sivi, confonde  i  suoi  propri  con  quelli  della 
eredità.  Una  tale  confusione  si  avvera  di 
pieno  diritto  col  l'adizione.  Se  nno  si  spoglia 
della  eredità  o  n'è  spogliato  per  una  causa 
qualunque,  riacquista  egli  forse  le  azioni  per* 
sonali  che  aveva  perdute?  Questo  è  il  pro- 
blema generale  che,  rispetto  all'indegno,  era 
sciolto  dai  romani  in  senso  a  lui  contrario,  ne- 
gandogli la  restituzione  delle  azioni  sue  per- 
sonali. Effetto  gravissimo  in  relazione  alla 
importanza  delle  azioni  ;  del  quale  effetto  po- 
teva ricercarsi  la  causa  o  nella  teorica  mera 
dell'adizione  eredi  tarla,  quasi  sia  irrevocabile  ; 
o  nella  specialità  del  caso,  e  nell'odio  di  quel 
fatto  colpevole  al  quale  era  allegata  la  priva- 
zione della  eredità. 

Dall'esame  dei  testi  si  rileva  piuttosto  la 
seconda  causa,  trovandosi  ivi  specificato  que- 
sto rapporto  —  hidigno  hmredi  pronunciato 
adempia  hojreditate,  conftisaa  actiones  restituì 
non  oporiet  (5)  ;  nel  quale  aspetto  sarebbe  una 
pena  aggiunta  o  un  aggravamento  della  pena. 
A  ciò  si  aggiunge  la  osservazione  generale, 
che  nel  diritto  romano  il  concetto  della  con- 
fusione non  era  cosi  assoluto  che  al  cessare 
della  causa  onde  si  era  formata,  non  si  potesse 
far  ritorno  ai  primieri  diritti.  Lo  abbiamo  ve- 
duto trattando  delle  servitù  (art.  663  e  seg.). 
Contro  il  principio  della  restituzione  «  non  si 
«  può  argomentare,  dice  il  Pothier  (6)  dalla 
«  liCg.  haeredem  17,  quae  ut  ind.,  dacché  co- 
«  desta  decisione  è  promossa  daUa  indegnità 
«  deWereds  ». 

Stimo  di  poterne  dedurre:  anziché  la  con- 
seguenza giuridica  dell'adizione  di  una  ere- 
dità che  l'indegno  non  poteva  ritenere  e  gli 
era  tolta  dal  fisco,  fosse  anche  questa  priva- 
zione di  diritti  motivata  dalla  indegnità  mede- 
sima. Ma  né  l'una  né  l'altra  cagione  parve  ai 
moderni  valere  abbastanza  a  si  crudo  effetto. 
Per  quanto  riguarda  la  confusione  derivante 


(I)  Può  vpdersi  la  dottrina  e5po.sta  dal  Drmoi.ombr 
al  num.  308  del  traUato  Delia  tueeegsione,  nella  quale 
non  convengo  che  in  parte,  combattendola  nelle 
altre. 

f2)  Ciò  si  deve  dichiarare  in  più  leggi,  per  quanto 
riguardava  gii  obblighi  del  fi.sco  che  succedeva  al- 
Tindegno  nella  eredità,  s^pecialmente  allo  scopo  di 
mantenere  le  disposizioni  del  testatore  anche  di 
fronte  al  fisco,  che  non  era  un  erede  ordinario  (L.  16, 
S  8,  de  his  quib.  ut  ind.;  L.  52,  9  2,  de  legat.  l**; 
L.  3,  9  4  ;  L.  14,  de  jure  fisci). 

(3)  TooLLiKR,  toro,  ni,  n.  116;  DoHàfiTOR,  o.  121 


e  125:  Ofmantf,  tom.  ili,  n.  38  bis;  ChaBOT,  alPar- 
ticolo  730;  Marcadé,  alTarticólo  729,  e  in  generale 
tutti  gli  scritturi  della  materia. 

(4j  A  diff'erenza  dei  beneficiario  (art.  %5  e  seg.). 

(b)  L.  8,  de  his  quib.  ut  Indign.  C  in  quello  di 
PAPiniAKo:  «  Si  quid  lumen  ob  aditam  haereditatem 
actioiiibus  aut  servltutibus  omiserii  (i*indegnoj  r^- 
nliittlionem  non  merebttur  »  (Leg.  IS,  %  1,  eod).  INò 
altrimenti  nella  L.  29,  g  2,  de  Jurc  fisci,  e  L.  17,  de 
his  quib.  ut  ind.  suddetto. 

(6j  Introduzione  al  titolo  xix,  Delle  etecuùem^ 
Qum.  114b 


DELLE   SOCCESSiONI 
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dalla  proprietà  che  si  acquista  nella  quale 
Tanno  a  poserai  i  diritti  frazionari  che  Pacqui- 
rente  poteva  averri,  fu  proclamato  nettamente 
il  principio  «  che  la  sola  proprietà  incomipu- 

<  ubile  produce  una  confusione  egualmente 

<  imniQtabile  >  (1).  E  nel  punto  di  vista  par- 
ticolare ddìa  indegnità,  il  rigore  non  si  è 
spinto  sino  a  quel  segno. 

Intorno  a  ciò  la  legge  non  è  venuta  ad  al- 
cnna  spiegazione,  ma  conclusioni  abbastanza 
sicure  discendono  dagli  articoli  725  e  727,  così 
come  suonano.  11  primo  determina  la  materia 
della  privazione,  che  è  la  successione  della 
persona  offesa  dal  delitto  del  presunto  erede, 
uè  più  oltre  si  estende.  Le  azioni  personali  o 
reali  sne  proprie  contro  il  patrimonio  del  de- 
funto non  vi  sono  comprese,  né  sottintese  pos- 
sono essere,  nascendo  da  un  rapporto  non  solo 
distinto  dalla  eredità  ma  contrario.  L'art.  727 
«rorema  le  restituzioni  da  farsi,  ma  non  con- 
tiene veruna  disposizione  ulteriore  a  carico 
dell'indegno.!  giureconsulti  romani  hanno  do- 
vuto farne  argomento  speciale  alle  loro  deci- 
sioni, coerenti  a  quello  spirito  di  rigore  che 
dominava  questa  parte  del  diritto.  E  da  tempo 
Innèhissiroo  quella  dottrina  rimase  abbando- 
nata, ed  ora  ninno  dubita  che  l'adizione  della 
eredità  fatta  dall'indegno,  che  poi  è  stato  co- 
stretto a  restituirla,  non  produca  che  una 
confusione  transitoria  con  quel  solo  effetto  che 
si  consuma  durante  il  passaggio  di  quello 
suto  giuridico  apparente  (2),  risorgendo  le 
azioni  contrarie  alla  eredità  col  cessare  di 
e&;sa(3). 

§  1568. 
Gontìnuasioiie. 

IT.  DeUe  alienazioni  fatte  daJTerede  inde- 
gno durante  il  suo  possesso. 

La  causa  della  indegnità  viene  sempre  a 
trovarsi  in  un  fatto  delittuoso,  di  una  certa 
natura  determinata  dalla  legge,  anteriore  al- 
l'apertura della  successione,  o  almeno  ad  essa 


contemporaneo  (4) .Introdottosi  ciò  nonostante 
l'autore  di  questo  fatto  nel  seggio  ereditario. 
Ti  figura  quale  erede  e  rim petto  ai  terzi,  in  un 
certo  stato  estrinseco  delle  cose,  non  solo  ne 
ha  l'apparenza,  ma  eziandio  la  realtà.  E  in- 
tendo sino  al  momento  in  cui  sia  stata  pro- 
mossa l'azione  della  indegnità  ove  la  domanda 
abbia  avuta  una  pubblicità  sufficiente,  o  sino 
alla  pronuncia.  La  ragione  notissima  si  è,  che 
la  dichiarazione  della  indegnità  è  la  causa 
prossima  di  essa^  sicché  la  indegnità  non  esiste 
nella  realtà  e  nel  fatto  prima  di  tale  pronun- 
cia, quantunque  fondata  in  una  causa  ante- 
riore che  diremo  remota,  È  un  giudizio  nuovo 
die  ha  per  oggetto  di  stabilire  il  rapporto  fra 
il  fatto  imputato  o  imputabile  all'erede  e  la 
successione,  criterio  di  circostanze  che  non 
può  esser  dettato  a  priori,  e  obbliga  talvolta 
alle  più  difficili  investigazioni  (5). 

Grave,  e  se  vuoisi,  strana,  condizione  di  cose 
ella  é  questa  nella  quale  un  erede  indegno  di 
esserlo,  lo  é  tuttavia  sino  ad  un  certo  tempo  ; 
condizione  ordinariamente  inevitabile  non  po- 
tendosi dichiarare  la  indegnità  prima  che  sì 
apra  la  successione,  prima  cioè  di  conoscere 
se  colui  che  dev'esserne  rimosso,  secondo  i 
principii  generali,  siasuccessibile  (6).  Ritenuto 
pertanto  che  questo  successibile,  che  fu  real- 
mente nel  possesso  della  eredità  e  si  é  dipor- 
tato com'erede,  sia  riconosciuto  e  giudicato 
indegno,  quali  saranno  gli  effetti  di  un  tale 
giudizio?  Benché  posteriore  la  dichiarazione, 
i  suoi  effetti  devono  rimontare  senza  dubbio 
al  tempo  in  cui  quel  successibile  entrò  nel 
possesso  dell'eredità  senz'averne  il  diritto: 
una  restituzione  delle  cose,  un  riordinamento, 
diremo  cosi,  è  necessario  onde  la  giustizia  sia 
soddisfatta:  il  che  sotto  due  aspetti  deve  esa- 
minarsi. 

Dev'esaminarsi:  1°  quanto  alle  percezioni, 
agli  utili,  ai  vantaggi  che  l'erede  indegno  ne 
ha  ritratti,  e  fra  questi  vi  hanno  i  frutti  e 
proventi  la  cui  restituzione  è  già  ordinata 
dall'articolo  727,  e  di  ciò  abbiamo  discorso  ; 


i)  iiBRD!*.  lib.  ni,  cap.  IX,  n.  25;  Rocsskau  orla 
CoiBK,  hfpert.^  v«  Itnlignil/,  n.  40. 

'ì)  DiTento  in  ciò  dalla  eredità  beneflclata,  che  è 
QBi  erediià  vera  e  reale,  ma  che  non  lascia  attec- 
chire la  confusiooe  neppure  uo  momento  (art.  908, 
parte  ultima). 

(3)  TooLLiKR,  tom.  HI.  n.  l)d;  DuRAJiTOif,  Delia 
tteeatùiu,  num.  Ìt4  e  125  ;  Ducadrrot.  Borribr  e 
RocsTAinG.  tom.  Il,  n.  133;  M*rcad<,  Demolombb, 
Sau.  p.  133,  In  generale  ffli  Rcrittorl. 

(4/  Se  scoperto  H  testamento  olografo  del  testa- 
turr  si  è  trafugato,  o  si  è  alterato  o  fatto  sparire  il 


testamento  autentico.  In  Francia  quella  causa  del- 
r  indegnità  che  si  deduce  dalla  omessa  denuncia 
dell'omicidio  essendo  posteriore,  tante  volte  arcade 
che  II  possesso  della  eredità  è  del  tutto  legittimo, 
verificandosi  in  seguito  la  decadenza. 

(5)  Se,  per  e;».,  la  causa  della  indegnità  consi- 
stesse in  una  di  quelle  violenze  morali  che  non  for- 
niscono materia  all'azione  pubblica,  e  totalmente  si 
svolge  nella  sede  civile. 

(0)  Potrebbe  non  esser  in  vita  a  quel  tempo,  o 
esser  escluso  da  un  testamento,  per  cui  il  giudizio 
non  avrebbe  scopo. 


Borsari,  Comment.  ai  Ood,  dv,  ital  —  Yol.  HI. 
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LIBRO  III.  TITOLO  li. 


[Art.  727] 


2"*  quanto  agli  atti  e  alle  disposizioni  chePin* 
degno  abbia  fatto  delle  cose  ereditarie,  costi- 
tuendo dei  rapporti  nuovi  fra  la  eredità  ed  i 
terzi.  Questi  possono  essere  in  piena  buona 
fede  trattando  con  un  agente  di  mala  fede, 
mentre  ignoravano  il  vero  stato  delle  cose  e 
quello  dell'animo  suo.  La  legislazione  è  piena 
di  esempi  di  una  tale  situazione:  mancanza  di 
legittima  podestà  nell'agente  :  opinione  plau- 
sibile nei  terzi  che  tale  potestà  esista,  e  co- 
scienza di  contrattare  validamente  con  lui  che 
asserisce  di  averla.  Il  commercio  delle  cose 
non  si  arresta  alla  semplice  mancanza  di  po- 
destà di  una  delle  parti  contraenti,  e  ciò  è 
nelPinteresse  generale;  quindi  la  perpetua 
preoccupajiione  del  legislatore  di  preservare 
da  una  parte  quella  che  si  direbbe  la  logica 
del  diritto,  che  non  permetterebbe  di  operare 
senza  titolo  giuridico,  dall'altra  tutelare  nella 
buona  fede  dei  terzi  la  ragione  esterna  e  il 
bene  sociale. 

Credo  che  una  teoria  generale  non  sia  mai 
stata  tentata  e  in  effetto  non  possa  stabilirsi. 
Kei  casi  più  importanti  la  previdenza  del  le- 
gislatore  non  mancò  di  porgerci  istruzioni  (1), 
ma  non  tutto  si  prevede  e  non  tutto  può  re- 
golarsi, e  allora  la  dottrina  si  viene  agitando 
in  diversi  pareri.  Bisogna  ricorrere  a  quei 
pochi  principii  generali  che  valgono  a  dirigerci 
ed  a  ragioni  di  analogia.  Rileviamo  da  quelli 
lo  spirito  della  legislazione  che  è  già  una  gran 
norma.  E  in  fatto  di  alienazioni,  pare  poter- 
sene dedurre  queste  regole  pratiche:  1°  che 
le  stato  giuridico  dell'alienante  abbia  tale  una 
apparenza  esteriore  che  giustifichi  la  fiducia 
che  in  lui  è  stata  posta;  2^  che  il  titolo  dal 
quale  l'alienante  ritrae  il  suo  diritto,  non  ne 
contenga  i  limiti,  ossia  le  condizioni  della  sua 
risolubilità;  3°  che  però  tali  condizioni  non  sa- 
rebbero opponibili  agli  acquirenti  di  buona 
fede  se  non  riguardassero  la  causa  intrinseca 
del  titolo,  ma  piuttosto  l'inadempimento  di 
certe  prestazioni  esteriori  (2);  4^  che  la  causa 
in  forza  della  quale  si  pretende  la  nullità  del- 
l'alienazione sia  anteriore.  Ciò  in  tema  gene- 
rale a  favore  dell'alienatario,  benché  l'argo- 
mento inverso  non  abbia  ugual  valore  contro 
di  lui  (3)  ;  5<^  che  il  terzo  non  avesse  la  scienza 
dello  stato  delle  cose,  o  ne  dubitasse,  nel  qual 
caso  egli  avrebbe  incorso  a  proprio  rischio  e 
pericolo  l'azzardo  della  convenzione. 


Ora  in  'quale  aspetto  riguarda  il  pubblico 
la  posizione  dell'erede  prima  della  istanza  e 
del  giudizio  d'indegnità?  La  qualità  di  erede 
glie  l'ha  data  la  legge.  Egli  è  il  più  prossimo 
parente  del  defunto,  ovvero  si  trova  nominato 
erede  in  una  sua  disposizione  testamentaria. 
Legalmente  insediato,  egli  amministra  intanto 
e  gode  la  eredità  ;  riscuote,  paga,  raccoglie  e 
vende  i  frutti,  e  niuno  ha  msli  dubitato  che  gli 
atti  amministrativi  dall'erede  apparente  siano 
validi,  e  validi  i  pagamenti  a  lui  fatti  dai  debi- 
tori annuali  dal  patrimonio.  Si  sono  perciò  di- 
stinti gli  atti  necessari  dai  volontari,  portando 
fra  i  volontari  le  alienazioni  che  tante  volte 
non  sono  (4).  Se  in  tale  stato  delle  cose  non  ai 
vuol  porre  come  normale  la  sospensione  degli 
affari  per  cui  niuno  possa  far  contratti  col- 
l'erede  e  nulla  acquistare  da  lui  per  il  peri- 
colo che  un  qualche  giorno  non  sia  dichiarato 
indegno,  è  forza  concludere,  che  i  terzi  pos- 
sono anche,  senza  frode,  acquistare  i  beni 
ereditari  non  avendo  alcuna  indicazione  diret- 
tiva per  distinguere  l'amministratore  dal  pro- 
prietario, onde  nella  prima  qualità  e  non  neUa 
seconda  contrattare  con  essolui. 

A  fronte  della  dichiarazione  della  indegnità, 
i  terzi  alienatari  si  trovano  isolati  dal  diritto 
e  protetti  dalla  propria  buona  fede  come 
semprenelle  situazioni  consimili. lUchiamando 
alcune  delle  regole  indicate,  è  facile  vedere 
che  i  terzi  sono  nelle  migliori  circostanze 
per  meritare  i  riguardi  della  equità.  La 
qualità  d'indegno  rispetto  ad  essi  era  una 
incognita  che  non  si  scoperse  che  posterior- 
mente, quando  cioè  si  venne  a  conoscere  che 
un  tribunale  l'aveva  pronunciata.  Se  i  terzi 
consultavano  il  titolo  per  cui  l'alienante  si  van- 
tava erede,  lo  trovavano  lcgittimo(5).La causa, 
che  abbiamo  chiamata  remota,  era  bensì  an- 
teriore, essa  però  rimaneva  inefficace  e  sterile 
di  conseguenze;  mancava  eziandio  di  signifi- 
cato, finché,  agli  effetti  civili,  la  sua  applica- 
zione non  fosse  definita,  o  almeno  eccitata. 

Si  è  tratto  un  argomento,  secondo  me  vali- 
dissimo, dall'articolo  933  che  tratta  deUe  con- 
venzioni a  titolo  oneroso  fatte  di  buona  fede 
coWerede  apparente.  È  un  argomento  a  fot- 
tiori.  L'erede  apparente  non  è,  come  suona  la 
parola,  erede  vero.  0  esiste  un  altro  successi- 
bile di  prossimior  grado  ignorato  o  soppian- 
tato ;  0  vi  ha  un  testamento  non  ancora  invo- 


(1)  Articoli  933,  1079,  lOSO,  1088,  1235,  1308,  1553, 
1787.  ecc. 
{2)  Argom.  (tagli  art.  1080,  1787. 

(3)  Vedi  sppuilando. 

(4)  Onde ,    dopo    un    lungo   ragionamento   prò  e 
(^ntro,  II  Demolox^k  conclude,  cIj'  :e  ?''enazioQl  a 


titolo  oneroso  sono  bensì  a  considerarsi  atti  m/m- 
tari,  e  nonostante  devono  mantenersi;  che  sono 
però  annullabili  le  alienazioni  dei  diritti  Mucceaiivi 
(ipoteca,  .«ervitù)  e  gli  atti  di  donazione  (num.  310 
a  314). 
(5j  Vedi  sopra. 
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ato  che  Io  esdade  dalla  eredità  o  altro  di 
simile.  Contuttociò  quelle  convenzioni  sono 
mantenute  nell'interesse  dei  terzi.  Fra  il  pos- 
st^so  dei  beni  ereditari  e  la  dichiarazione  di 
indegnità,  l'indegno  relativamente  ai  terzi,  è 
l'erede  vero:  il  solo  erede  possibile  (1). 

Ma  quale  sarà  la  sua  responsabilità  perso- 
nale verso  la  successione? 

La  ragione,  e  lo  stesso  tenore  dell'art.  933 
ne  persuadono,  che  l'indegno  deve  rimborsare 
il  prezzo  alla  eredità  in  quanto  lo  abbia  rice- 
valo, 0  a  cedere  le  azioni  contro  il  compratore, 
e  inoltre  alla  emenda  dei  danni.  L'erede  ap- 
parente può  essere  in  buona  fede,  e  ciò  viene 
supposto  nel  suddetto  articolo  ;  l'indegno  non 
è  mai  di  buona  fede.  Quella  condizione  di  cose 
che  vale  pei  terzi  acquirenti  a  titolo  oneroso, 
non  vale  per  lai  che  sente  il  suo  passato,  e  ha 
il  verme  nella  coscienza. 

Fin  qui  abbiamo  discorso  di  acquisti  a  titolo 
oneroso;  non  godono  di  tanta  protezione  gli 
acquisti  a  titolo  lucrativo.  Si  è  potuto  pensare 
ana  eccezione  a  favore  di  terzi  che  si  sono  esposti 
a  dispendi  per  farli,  poich'essi  rappresentano 
quel  commercio  dei  beni  che  non  si  potrebbe 
senza  pubblico  danno  sopprimere  in  certe  con- 
dizioni patrimoniali  che  lasciano  tuttavia  un 
campo  aperto  alla  buona  fede.  Vero  è  che 
invalidando  le  convenzioni  onerose,  si  poteva 
imporre  all'alienante  illegittimo  l'obbligo  dei 
danni  verso  l'alienatario.  Ma  col  principio  che 
mdiua  est  habere  rem  quam  acixonem,  e  col 


riflesso  che  l'acquirente  oltre  il  perdere  il 
bene  acquistato,  corre  il  rischio  di  una  azione 
inutile  data  la  insolvibilità  del  cedente,  più 
giusto  e  rispondente  al  fine  è  l'altro  partito. 
La  stessa  ragione  non  limita  a  favore  dei  do- 
natari, anzi  stanno  motivi  in  contrario.  Avva- 
lorare le  largizioni  dei  proprietari  illegittimi 
sarebbe  assai  pericoloso.  I  contratti  onerosi 
seriamente  fatti  dai  terzi  coll'erede  apparente 
è  già  una  garanzia  nel  senso  della  opinione 
rivolta  a  considerare  quello  stato  di  cose  come 
legittimo  ;  pei  donatari  invece  è  tutto  guada- 
gno, e  quella  che  può  Hsultarne,  è  la  prodiga- 
lità di  colui  che  getta  facilmente  la  roba  degli 
altri.  La  differenza  è  manifesta;  la  legge  la 
riconosce  e  l'ammette  nell'articolo  933  e  in 
altre  disposizioni  (2). 

Le  donazioni  pertanto  fatte  dall'erede,  ben- 
ché non  ancora  dichiarato  indegno,  quaudo 
però  lo  sia  in  appresso,  non  hanno  ragione  di 
sussistenza.  Del  resto  il  donante  che  nulla  ha 
ricevuto,  nulla  deve  restituire.  Il  che  è  giusto 
sott'ogni  aspetto.  Quanto  a  lui,  sarebbe  invero 
enorme  ch'egli  dovesse  rifare  al  patrimonio 
ereditario  il  valore  dei  beni,  onde  lasciare  i 
donatari  in  quella  medesima  tranquillità  che 
meritano  gli  acquirenti  a  titolo  oneroso;  e 
quanto  alla  eredità,  male  sarebbe  provveduto 
al  suo  diritto  con  una  semplice. azione  perso- 
nale contro  l'erede  espulso  che  forse  non  ha 
di  che  vivere  (3). 


Articolo  93S. 

L'indegnità  del  genitore  od  ascendente  non  nuoce  ai  suoi  figli  o  di- 
scendenti sia  che  succedano  per  ragion  propria,  sia  che  succedano  per 
rappresentazione. 

Ma  il  genitore  non  ha  sulla  parte  di  eredità  devoluta  ai  suoi  figli  i 
diritti  di  usufrutto  e  di  anaministrazione  che  la  legge  accorda  ai  genitori, 

§  1569.  Successione  dei  discendenti  ddVindegno, 

A.  Escursioni  storiche. 

Varietà  dei  sistemi  che  possono  contarsi  per  epoche  legislative. 
§  1570.  Continuazione. 

B.  Sistema  del  Codice  italiano. 

La  indegnità  del  padre  è  dichiarata  innocua  ai  figli  e  discendenti^  non  soltanto 
quando  succedono  jure  proprio,  ma  eziandio  mediante  la  rappresentazione. 

Benché  vivetite,  il  padre  giudicato  itidegnOy  si  ha  come  non  esistente  attesa  la 
moraìs  incapacità  sua. 


(1)  ISon  è  fondata  la  differenza  che  trova  il  De- 
ROLOxtK  fra  ralienazione  che  Haiim  eonnumitur  e 
<|u«>]:a  rhe  costituisce  un  diritto  in  futuro  o  suc- 
''$<iTOy  come  la  ipoteca  o  la  servitti  qualora  fi  terzo 
p^r  (ale  tGqaisto  abbia  sborsato  il  suo  danaro. 

{?]  Vedi  gli  art.  !»5  e  556  del  Codice  di  comm. 


(3)  Mi  pare  che  in  questo  solo  punto  divergano  i 
valenti  scrittori  che  hanno  di  recente  illustrato  Tar- 
ticolo  7557.  e  possono  vedersi  ai  luoghi  opportuni 
(Pacifici-Mazzom,  num.  32;  Bumva,  p.  44;  FcLci, 
pag.  39  e  40^ 
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LlfiRO   III.   TITOLO   II. 


[Art.  728] 


È  osservabile  però  che  %  figli  devono  avere  una  vocazione  da  conservarti  poiché 
se  essi  rimangono  impregiudicati^  nulla  però  acquistano  di  nuovo. 
DeWamministrasione  ed  usufrutto  del  genitore. 


§  1569. 

Suooettlone  dei  disoendenti 
deirindegDO. 

A.  Escursioni  storiche. 
Quattro  momenti  storici  possiamo  noi  rav- 
visare distintamente  nel  corso  di  questa  isti- 
tuzione. Nella  prima  època  la  eredità  tolta 
all'indegno  viene  confiscata,  senza  considera- 
zione di  parenti,  senza  pietà  di  figli,  general- 
mente almeno  e  per  quegli  attentati  che  me- 
ritano maggior  pena.  Nella  seconda,  che  ad 
abolire  l'odioso  diritto  del  fisco  non  accetta 
in  questa  parte  la  tradizione  romana  e  va 
sino  al  Codice  Napoleone,  si  ha  il  vuoto  nelle 
leggi  0  la  oscillanza  nelle  dottrine;  non  è 
bene  determinato  se  i  figli  dell'indegno  pos- 
sano raccogliere  la  successione  della  quale  il 
padre  è  privato  come  indegno,  e  sembra  anzi 
dominare  la  idea  contraria.  Non  si  comprende 
la  privazione  del  padre  quando  godono  i  figli; 
per  mezzo  loro  egli  presso  a  poco  viene  a 
conseguire  i  vantaggi  della  successione.  <  L'u- 
«  nione  naturale  che  vi  ha  fra  padre  e  figli 
«  (diceva  Lebrun,  scrittore  che  già  si  appros- 
«  sima  ai  tempi  nuovi),  è  tale,  che  non  può 
<  immaginarsi  come  il  delitto  possa  essere 
«  infruttuoso  a  lui  quando  profitta  attual- 
«  mente  ai  suoi  figli  »  (1).  Si  giunge  sino  a 
dire,  che  il  diritto  di  succedere  nei  figli  era 
stimolo  ai  delitti  del  padre:  e  questo  è  troppo. 
Ma  intanto  ninna  legge  osa  proclamare  che  i 
figli  dell'indegno  non  risentono  alcun  pregiu- 
dizio nei  loro  diritti  successorii;  e  l'umano 
Pothier  a  cui  non  talenta  la  dura  logica  del 
Lebrun  e  delle  contrarie  decisioni  da  questo 
allegate  (2),  se  ne  ritrae,  dice  che  i;»  potrebbe 
esser  delle  difficoltà  perchè  i  figli  non  devono 
punirsi  per  la  colpa  del  padre  ;  ma  sfugge  ben 
tosto,  non  vi  spende  intorno  alcun  argomento; 
non  cita  uno  scrittore,  una  sentenza,  e  sa  di 
non  insegnare  una  dottrina  comunemente  ac- 
creditata (3). 


La  terza  epoca  è  quella  della  pubblicazione 
del  Codice  civile  francese:  l'art.  730  risponde 
a  un  bisogno  della  civiltà  (4).  Che  l'indegno 
possa  egli  medesimo  farsi  organo  di  trasmis- 
sione della  eredità  di  cui  è  privato,  ciò  non  è 
possibile  e  sarebbe  contraddizione  ;  non  può 
egli  adunque  trasmetterla  per  testamento  ai 
suoi  figli,  0  a  verun  altro.  Ma  ciò  che  si  volle 
allora  e  si  vuole  anche  oggidì,  egli  è  che  la 
vocazione  propria  e  personale  dei  figli  resti 
qual  è  per  legge,  non  tocca  né  menomata  dalla 
indegnità  paterna.  Questo  venne  apertamente 
e  chiaramente  determinato  nella  legge  napo- 
leonica, riparando  all'antica  ingiustizia  che, 
in  pena  della  colpa  patema,  toglieva  ai  figli 
e  discendenti  la  successione  alla  quale  nel 
loro  proprio  e  naturai  grado  erano  chiamati. 
Pertanto  se  taluno  che  ha  dei  figli,  avesse 
tentato  di  uccidere  il  proprio  padre,  non  priva 
perciò  della  eredità  dell'avo  gli  stessi  suoi 
figli  che  succedono  di  preferenza  agli  ascen- 
denti, secondo  l'ordine  già  dalla  legge  preor- 
dinato. 

Ciò  che  forma  difficoltà  in  quel  Codice  è  la 
locuzione  —  i  figli  dell'indegno  succedendo 
de  leur  ciuf  et  sans  le  secours  de  la  représen- 
tation...  con  una  differenza  abbastanza  mar- 
cata fra  la  vocazione  immediata  e  quella  che 
non  si  acquista  che  mediante  la  rappresenta- 
zione. Di  non  poco  rilievo  pertanto  in  quella 
legislazione  è  il  vedere  da  qual  fonte  derivi  il 
diritto  della  successione  nei  figli.  Si  osserva 
che  vi  hanno  certe  esclusioni  prodotte  bensì 
dalla  presenza  dell'indegno,  ma  procedenti  da 
un  principio  generale  della  legge  di  succes- 
sione. A.,  che  ha  due  fratelli  B.  C,  si  è  reso 
indegno  della  eredità  del  primo  per  averlo  ca- 
lunniato. Egli  vive  ancora  quando  si  apre  la 
successione  di  B.  e  n'è  escluso.  I  figli  di  lui 
non  possono  concorrere  collo  zio  C.  per  essere 
in  un  grado  remoziore,  e  onde  risalire  me- 
diante la  rappresentazione  del  padre  al  grado 
pari,  fa  loro  ostacolo  non  già  la  indegnità  del 


(1)  Deilé  tucceisionif  lib.  ili,  cap.  ix,  n.  z. 

(2)  Fra  le  quali  la  così  detta  decisione  La  Mari- 
veaUf  ch^ebbe  una  triste  celebrila  al  suo  tempo.  Uoa 
donna  aveva  fatto  assassinare  un  suo  fratello  celibe, 
la  successione  fu  negata  ai  di  lei  figli  di  grado  pros- 
simiore  coil*esUnto,  e  data  ai  parenti  di  grado  più 
remoto. 

(3)  Deilt  tuccetsiotti,  cap.  i,  sez.  il,  §  Z- 


(4)  Per  Tintere^se  storico  che  vi  ha  nella  cono- 
scenza di  questo  testo,  giova  trascriverlo:  «  Les  eo- 
funts  de  Tindigne,  venant  à  la  succession  de  leur 
chef,  el  sans  ie  secours  de  la  représentalion,  ne  soot 
pas  esclus  par  le  faut  de  leur  pére;  mais  celuì-ci 
uè  peut,  en  aucun  cas,  réclamer,  sur  les  biens  de 
cette  succession,  l'usufruii  que  la  lot  accorde  aux  pére 
et  mère  sur  les  biens  des  leurs  eofants  ». 
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padre^  ma  la  suapretenea^  essendo  ancor  vivo, 
per  il  principio  che  non  si  pnò  rappresentare 
raomo  Tirente.  Questo  esempio  è  allegato  dal 
Duranton  (n.  131),  per  dire  che  in  simili  casi 
U  esdodonenon  offende  punto  la  nuova  re- 
gola che  la  indegnità  del  padre  non  deve  nuo* 
cere  ai  figli;  e  infatti  non  nuoce  mentre  i  figli 
oon  sono  per  quella  impediti,  ma  per  una  ge- 
nerale disposizione  di  legge. 

Sinqni  diceyasi,  non  era  mestieri  di  entrare 
nella  questione  prodotta  dalla  equivoca  espres- 
sione dell'articolo  730  di  quel  Codice.  Ma  ci 
ó  doTeva  entrare,  dau  la  ipotesi  che  l'indegno 
fosse  morto  avatUi  la  successione,  nel  quale 
esso  i  figli,  secondo  i  principii  generali  del 
diritto,  possono  partecipare  la  successione 
dello  aio  in  rappresentanza  del  proprio  padre 
defunto. 

Matata  la  legislazione,  noi  non  abbiamo  un 
interesse  attuale  per  rilevare  nel  fondo  quel 
concetto  cosi  variamente  inteso,  e,  nell'inte- 
resse storico,  non  terremo  conto  che  di  alcune 
idee  principali  per  cui  la  dottrina  andava 
discorde. 

Quelli  che  escludono  la  rappresentazione, 
fanno  a  fidanza  colla  lettera  dell'art.  730  che 
ad  essi  sembra  chiara  nel  senso  di  distinguere 
la  vocazione  diretta  dei  figli  dalla  indiretta 
per  via  di  rappresentazione.  Ritengono  inoltre 
di  aver  consenziente  in  questo  loro  proposito 
la  norma  di  ragione  che  attribuisce  al  rappre- 
sentante dei  diritti  in  quanto  il  rappresentato 
possa  averne;  e  nella  specie  il  rappresentato 
non  ne  aveva  alcnno. 

L'opinione  contraria  non  contempla  che 
l'ipotesi  della  sopravvivenza  dell'indegno  alla 
SQccessione,  la  sola  ipotesi  possibile,  secondo 
essa.  £  la  reputa  la  sola  possibile,  poiché  se 
rindegno  fosse  morto  prima  dell'apertura  della 
Boccessione  non  avrebbe  mai  potuto  pronun- 
ziarsi la  indegnità,  non  ammettendosi,  in  re- 
lazione a  quel  sistema,  che  un  tale  giudizio 
possa  promuoversi  contro  gli  eredi.  Ciò  pre- 
messo, era  facile  il  dire  che  i  figli  non  incon- 
trano impedimento  alcuno  alla  rappresenta- 
lione,  attesoché  la  indegnità  non  sia  mai  stata 


pronunziata,  e  il  loro  autore,  per  la  natura 
delle  cose,  non  potè  esser  erede,  né  quindi  pri- 
vato della  succes  ione  per  causa  d'indegnità. 

Si  assume  in  secondo  luogo  un  argomento 
meritevole  di  tutta  l'attenzio*.e,  anche  nello 
spirito  della  legislazione  attuale;  che  il  rap* 
presentante  succede  sempre  per  diritto  suopro^ 
prio  e  personale;  e  non  è  punto  dal  rappresen- 
tato ch'egli  ritrae  la  sua  vocazione  ereditaria. 
In  effetto  il  vincolo  della  rappresentanza  si 
riduce  a  ciò,  che  il  rappresentante  non  può 
conseguire  altra  porzione  nella  eredità  fuor 
quella  che  al  rappresentato  sarebbe  compe- 
tuta (1),  il  che  non  toglie  che  la  sua  vocazione 
sia  diretta  e  personale. 

Dall'apparente  opposizione  del  letterale  dis- 
posto dell'articolo  730  si  sciolgono  osservando: 
1*  che  ivi  appunto  è  scritto  il  principio  for- 
male che  la  indegnità  del  padre  non  nuoce  ai 
figli,  il  quale  principio  sarebbe  violato  se  fosse 
loro  proibito  di  valersi  del  mezzo  della  rap- 
presentazione (2);  2^  che  la  frase  usata  dal 
legislatore  sans  secours  de  reprisentationi  a 
non  volerla  ritenere  impropria  o  superflua, 
imperfezione  non  rara  in  quel  Codice,  era  piut- 
tosto indicativa  che  dispositiva,  e  quasi  a  si- 
gnificare non  esser  vera  e  propria  rappresen- 
tazione. 

Concetti  alti  e  progressivi  sono  questi  espres- 
si nell'ultimo  stato  della  dottrina  francese  (3), 
senza  poter  vantare  di  esser  divenuta  la  opi- 
nione comune. 

§  1570. 

Gontinuaxlone. 

B.  Sistema  del  Codice  italiano. 

Il  nodo  che  ancora  restava  è  sciolto,  ed  es- 
sendo l'ultimo,  è  anche  lo  stato  più  compiuto 
del  diritto  su  questo  punto  (4).  Bisognava  a- 
vere  una  idea  chiara  della  rappresentagione 
quale  non  si  ebbe  innanzi. 

Nella  franca  espressione  dell'articolo  728  si 
sono  distinte  e  nonostante  congiunte  nell'ef- 
fetto medesimo,  le  due  sorgenti  della  succes- 
sione, cioè  la  vocazione  diretta,  e  la  supple- 


(1)  Vedi  più  avanti  rarticolo  733. 

(2)  Fu  anche  la  sentenza  di  Pothier:  «  Si  può 
rudìcare  cbe  I  figli  dell'Indegno  non  possono  suc- 
cedere per  rappresentazione  s'esso  sia  ancor  vivo, 
b  possono  bensì  qualora  sia  morto  »  {Deiie  neeetsioni, 
cip.  Il,  sez.  I,  s  2). 

(3)  Ddvcbcikr  in  ToDLLiKR,  tom.  Ili,  num.  748; 
FiTARo  DI  Lahcladk,  V*  SneeettiOH ,'  NAncADfi.  arti- 
colo 730;  OiMOLOHBK,  nom.  SOS.  Sentivano  fn  eoo- 
Inrio  i  meno  recenti:  MaauK,  Hi'pert,,  v*  Bepré» 


tentali&n,  sez.  rr,  g  8;  ZacbarIìB,  g  504;  AuBRT  e 
Rau,  ed  altri,  Inchinando  la  giurisprudenza  per 
questa  parte.  Il  DuRAifTOir  si  adagiò  egli  pure  nella 
opinione  più  rigorosa  dopo  esitanze  infinite,  eome 
pnò  vedersi  nel  suo  num.  131  al  trattato  delle  suc- 
cessioni. 

(4)  Vuoisi  però  dame  lode  al  Godioe  delle  Due 
Sicilie,  che  con  disposizione  uniforme  nelPart.  668  ne 
ha  dato  11  primo  esempio. 
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mentare.  L'indegno  al  quale  sono  tolti  tutti 
i  diritti  della  successione  può,  malgrado  ciò 
essere  rappresentato  per  quei  discendenti  che, 
situati  in  grado  meno  prossimo,  aspirano  ad 
ottenerla,  il  che  mostra  che  nell'ordine  suc- 
cessorio la  rappresentazione  è,  come  meglio  si 
verrà  spiegando,  una  operazione  della  legge, 
che  togliendo  da  motivi  d'ordine  superiore, 
astrae  completamente  dalla  personalità  del 
rappresentato,  e  da  ogni  trasmissione  per 
mezzo  suo.  Il  sìmholo,  ossia  la  finzione  che 
tormentò  i  giuristi  investiganti  in  qual  maniera 
si  possa  rappresentare  con  successo  l'indegno 
abbietto  e  spogliato  di  ogni  diritto,  è  non  dirò 
annullato,  bensì  modificato  (1)  in  una  analìtica 
più  razionale,  che  scopre,  per  così  spiegarmi, 
nuovi  aspetti  di  ragione  nelle  disposizioni 
medesime. 

Non  si  può  a  meno  di  anticipare  sul  capi- 
tolo seguente,  portando  l'attenzione  sull'arti- 
colo 734.  <  Non  si  rappresentano,  ivi  è  detto, 
«  le  persone  viventi,  eccettochè  si  tratti  di  per- 
«  aone  assenti  e  incapaci  di  succedere  ».  Quindi 
le  difficoltà  che  si  presentavano  in  legislazioni 
inspirate  da  principii  meno  sicuri,  si  vengono 
con  ciò  dileguando.  La  vita  e  la  morte  dell'in- 
degno, e  la  morte  di  lui  prima  o  dopo  la  suc- 
cessione, sono  divenute  eventualità  indifi^erenti 
nel  rapporto  della  rappresentazione.  La  morte 
dell'indegno  prima  dell'apertura  della  succes- 
sione, non  ha  per  effetto  l'abolizione  del  reato, 
potendosi  anche  di  fronte  agli  eredi  di  lui 
trattarec  far  decidere  la  questione  della  inde- 
gnità (2).  La  sua  sopravvivenza,  la  sua  attuale 
presenza,  non  impedisce  il  diritto  di  rappre- 
sentazione dei  figli  in  forza  dell'articolo  754, 
poiché  la  incapacità  sua,  tamquam  indignus 
al  pari  di  ogni  altra  incapacità,  fa  considerare 
il  suo  posto  come  vacante,  e  che  i  figli  juris 
minisierio  possono  apprendere. 

Così  si  verifica  nella  più  compiuta  significa- 
zione della  parola,  che  la  indegnità  deW ascen- 
dente 0  genitore  non  nuoce  ai  figli  o  discen- 
denti. Era  palese,  e  gli  scrittori  francesi  non 
mancarono  di  avvertirlo,  che  lo  intercidere  la 
via  della  rappresentazione  era  quel  fatto  no- 
civo che  si  diceva  di  non  volere.  Per  succe- 
dere, si  può  dunque  non  aver  mestieri  o  aver 
mestieri  del  sussidio  della  rappresentazione. 


Se  non  esistono  che  figli  o  discendenti  di  ugual 
grado,  è  chiaro  ch'essi  vengono  alla  successione 
per  vocazione  immediata;  altrimenti  colPoccu- 
pare  il  grado  superiore  rimasto  vacante.  La 
legge  considera  insieme  la  indegnità  del  geni- 
tore 0  ascendente,  cioè  di  un  ascendente  di 
grado  superiore.  Può  dirsi  perciò  che  ogni 
caso  è  preveduto  affinchè  i  figli  o  discendenti 
non  abbiano  a  patir  danno.  Eppure  si  è  di 
sopra  osservato  che  l'indegno  può  colle  sue 
alienazioni  scompigliare  e  danneggiare,  forse 
anche  gravemente,  la  eredità. 

È  vero.  Se  alle  alienazioni,  sempre  di  mala 
fede  per  parte  dell'indegno  che  ha  ammini- 
strata per  qualche  tempo  la  eredità,  corri- 
sponde la  buona  fede  degli  acquirenti  e  il  ti- 
tolo oneroso,  la  eredità  rimane  pregìudicat^i 
da  tali  alienazioni.  Ma  non  vi  ha  nei  principii 
contraddizione  alcuna.  La  regola  che  la  inde- 
gnità del  genitore  non  nuoce  ai  figli,  ri- 
guarda U  diritto  in  genere  della  successione  e 
non  la  quantità  ed  estensione  del  patrimonio 
ereditario.  Questo  effetto,  prodotto  da  altre 
esigenze  del  diritto,  è  generale;  riferibile  an- 
che all'erede  apparente  e  ad  ogni  specie  di 
eredi  (3). 

Tutto  ciò  è  bene  inteso  qualora  i  figli  ab- 
biano dalla  legge  una  vocazione.  Se  Prìmo, 
estraneo,  nomina  Secondo  suo  erede,  e  lega- 
tario Terzo  ;  e  costui,  poco  contento  di  sapersi 
destinato  legatario,  spinga  con  violenza  il  te- 
statore a  cangiare  disposizione  e  nominarlo 
erede,  egli  fa  un  eccellente  affare,  poiché  di- 
venuto indegno,  perde  anche  il  legato.  Nel 
caso  che  supponiamo,  i  figli  di  lui  non  lo  acqui- 
stano, essendoché  mancando  della  vocazione 
testamentaria,  mancano  eziandio  della  legit- 
tima. 11  legato  caduco  accresce  alla  eredità. 
Ma  si  finga  il  caso  che  il  testatore  non  sia 
altro  che  l'avo,  che  nella  sua  disposizione  a 
favore  del  figlio  A.  ha  ecceduta  la  porzione 
disponibile  in  danno  dell'altro  figlio  B.  Costui 
lo  insulta,  lo  calunnia,  decade  anche  dal  di- 
ritto della  parte  legittima.  Questa  sarà  rac- 
colta dai  figli  di  B.  nipoti  del  testatore  jure 
proprio^  poiché  ad  essi  devolve,  per  virtù  di 
legge,  quella  parte  della  successione  che  Tavo 
non  poteva  comprendere  nel  suo  testamento. 

Fra  la  serie  delle  privazioni  vi  ha  quella 


(1)  II  che  pure  mi  riservo  di  chiarire. 

(2)  Ho  già  deuo  che  ciò  accade  quando  esistono 
degli  eredi  testamentari,  sia  del  defunto  qualora  il 
testamento  fosse  anteriore  al  reato  che  gli  ha  meri- 
tata la  indegnità,  sia  delPindegno  medesimo,  che 
dopo  aver  posseduto  la  eredità  ne  dispose  con  te- 
stamento. 0  Tindegno  è  già  in  possesso  della  ere- 


dità, diportandosi  com'erede,  e  allora  necessaria* 
mente  dovrà  farsi  giudizio  contro  di  lui  per  dirlo 
dichiarare  indegno;  compito  assai  duro  per  la  sua 
famiglia,  che  rare  volte  avrà  il  cuore  di  sostenere. 

(3)    È   appositamente    contemplato    oeirarL  933. 
Vedi  sopra* 
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dell'usufrutto  e  dell'ammiuìstrazione  che  la 
legge  accorda  ai  genitori,  affinchè  colui  che 
per  delitto  non  può  acquistare  la  eredità,  non 
ne  ottenga  sott'altra  forma  giurìdica  in  gran 
parte  i  rantaggi.  A  giustificare  questa  pre- 
scrizione, che  è  comune  ad  altri  codici,  tre 
ridessi  concorrono  :  1<>  che  il  diritto  dell'usu- 
frutto e  dell'amministrazione,  che  è  nei  rap- 
porti generali  della  paternità  durando  i  figli 
nella  età  minore,  e  tuttavia  a  tante  eccezioni 
è  soggetto,  non  può  uscire  dalla  condizione 
illegale  e  condannata  in  cui  il  genitore  si  è 
posto;  2«  che  la  prospettiva  di  un  tale  diritto 
toglierebbe  in  gran  parte  alla  punizione,  che 
li  legge  ha  voluto  infiggergli,  la  sua  gravità; 
3*  che  si  crede  interpretare  la  intenzione  del- 
l'offeso, che  non  potrebbe  tollerare  che  in  tal 
modo  il  reprobo  nemico  suo  godesse  dei  suoi 


propri  beni.  Motivo  che  può  stare  cogli  altri 
e  aggiunge  forza;  motivo  però  da  non  consi- 
derarsi come  principale,  poiché  dato  che  la 
legge  volesse  andar  seguendo  la  passione  del- 
l'ofi'eso,  non  sarebbe  cosi  benigna  verso  i  figli 
dell'indegno,  che  l'offeso  medesimo,  collo  spi- 
rito di  vendetta  che  gli  si  attribuisce,  non 
avrebbe  risparmiati. 

Del  resto,  se  il  genitore  un  diritto  di  usu- 
frutto o  di  amministrazione  non  l'ha  e  non 
può  pretenderlo,  e  se  una  tale  qualità  non 
potrebbe  mai  spiegare  efficacia  di  fronte  ai 
terzi,  non  è  da  credersi  che  la  legge  faccia  ai 
figli  duro  divieto  odi  affidare  al  padre  la  con- 
dotta dei  propri  affari,  o  di  farlo  partecipe 
anche  oltre  i  bisogni  della  vita,  degli  emolu- 
menti ereditari 


SEZIONE  n. 


'ella   rapprescntazlonei 


Articolo  999. 

La  rappresentazione  ha  per  efTetto  di  far  entrare  i  rappresentanti  nel 
luogo,  noi  grado  e  nei  diritti  del  rappresentato. 

§  1571.  Dd  diritto  di  rappreamtcutione  in  generale. 

a)  Oggetto  della  rappresentazione. 

Se  sia  ancora  conveniente  chiamare  qttesto  rimedio  una  fictio  juris. 

b)  Nosione  del  diritto  di  rappresentazione. 

e)  Dei  precipui  elementi  giuridici  che  lo  compongono. 
d)  Della  indipendensa  da  una  parte  e  deìVattinema  daW altra  fra  il  rappre-^ 
Meritante  e  H  rappresentato. 

Base  suUa  quale  si  sviluppa  questo  istituto:  una  vocazione  successoria  in 
entrambi. 
In  guai  modo  può  dirsi  che  il  rappresentante  rivive  nel  rappresentato* 


§  1671. 

Del  diritto  di  rappretentasioiM 
la  generale. 

a)  Non  voglio  dire  che  il  capitolo  della 
rappresentaeione  ci  si  offra  un  po'  troppo  pre- 
sto nel  luogo  presente.  Qual  che  sìa  la  ra* 
gione  di  questo  metodo,  è  certo  che  la  rap- 
presentazione è  un  modo  di  succedere  supple- 
mentare, trovato  per  farvi  concorrere  quelli 
che,  avendo  da  natura  le  qualità  necessarie, 


non  Io  potrebbero  senza  montare  ano  o  più 
gradi  della  scala  per  andarvi  a  trovare  quei 
loro  maggiori  che  li  precedono  nella  storia 
della  famiglia  e  collocarsi  al  loro  posto.  Può 
essere  che  tale  preferenza,  non  del  tutto  nor- 
male, data  a  questa  trattazione,  contribuisca 
a  renderla  più  difficile. 

Il  Codice  Napoleone  prese  a  spiegare  nel- 
l'articolo 739  il  concetto  della  rappresenta- 
zione, e  cominciò  dal  dire  ch'essa  è  una  fin" 
zione  della  legge.  Se  ne  fece  materia  di  critica: 
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e  la  proposizione  fu  combattuta  e  difesa.  Una 
finzione,  dissero  alcuni  !  Non  d  questo  un  lin- 
guaggio che  convenga  alla  dignità  del  legis- 
latore. Fatti  di  giuridica  sapienza  per  tempe- 
rare sotto  fonte  tollerabili  i  rigori  del  prisco 
diritto,  le  finzioni  ebbero  ragione  di  essere  a 
Roma,  e  se  ne  fece  il  grande  uso  che  tutti 
sanno,  ma  senza  dirlo.  Perchè  mai  devono  co- 
prirsi colle  finzioni  i  legislatori  liberi  di  sé 
come  sono  adesso?  Pare  se  ne  sdegni  il 
sig.  Toullier  ;  secondo  lui,  non  si  ricorre  alle 
finzioni  se  non  per  debolezza  o  per  impo- 
tenza. Non  è  vero,  si  risponde,  che  a  Roma 
le  finzioni  fossero,  per  cosi  dire,  Parma  co- 
perta dei  pretori  e  se  ne  valessero  essi  soli. 
Le  finzioni  legali  furono  nel  magistero  della 
scienza  e  nella  logica  dei  giureconsulti,  fne- 
diante  un  certo  apprezzamento  dei  fatti  che 
scostandosi  dal  vero  storico  costituisce  nel" 
V effetto  una  verità  di  ragione.  Nei  quali  ter- 
mini, se  io  non  erro,  si  traduce  quella  che 
chiamiamo  fictiojuris  (1):  for mola  classica  che 
si  può  anche  abbandonare  se  ci  sia  venuta  a 
noia  per  l'antichità  sua,  ma  non  si  può  a  meno 
di  riscontrare  nella  mente  quel  corso  ideale  (2) 
che  finisce  poi  in  un  giudizio  positivo  del  le- 
gislatore. 

Che  la  rappresentazione  esprima  qual  cosa 
di  artificiale^  non  può  negarsi  trovandosi,  allo 
scopo  della  consuccessione,  trasportato  un  suc- 
cessibile dal  luogo  inferiore,  che  naturalmente 
occupa,  ad  un  luogo  superiore.  Ma  se  vi  fu 
caso  in  cui  un  grande  interesse  pubblico  ab- 
bia consigliato  il  legislatore  ad  applicare  ai 
fatti  una  certa  direzione  artificiale,  egli  è 
questo  ove  la  natura  reclama  i  suoi  sacri  di- 
ritti. 0  si  prenda  a  scorta  Tamore,  quell'amore, 
che  scendendo  di  figlio  in  figlio  si  fa  pili  vivo 
come  disse  mirabilmente  Pantico  filosofo;  o  il 
sangue  abbia  nei  discendenti  la  stessa  virtù; 
o  Perdine  familiare  e  sociale  lo  esiga,  o  per 
tutte  queste  ragioni  unite  come  io  credo,  nna 


forza  che  può  dirsi  invincibile,  impone  di  rag- 
guagliare 1  discendenti  di  un  grado  inferiore 
a  quelli  che  lo  hanno  preceduto. 

b)  Intanto  la  legge  ci  ha  data  la  nozione 
della  rappresentazione  (3),  veduta  negli  effetti 
anziché  nella  costruzione  elementare.  Sap- 
piamo che rappr esentanti sonqueWi  che  suben- 
trano nel  luogo,  nel  grado  e  nei  diritti  del 
rappresentato.  Ciò  che  sembra  aversi  qui  di 
troppo  generale  e  quasi  di  astratto,  riceve  la 
sua  forma  concreta  nell'oggetto  dell'istituto 
medesimo,  tutto  e  solo  relativo  a  un  modo 
della  successione  a  linee  e  gradi  determinati. 
Con  questo  rapporto,  che  circoscrive  la  materia 
della  rappresentazione,  si  può  imprendere  la 
definizione  dal  suo  pratico  rìsultamento  e  dire 
colPilhistre  prof.  Falci:  «  Una  finzione  della 
«  legge  che  facendo  entrare  i  discendenti  nel 
«  luogo  dell'ascendente,  attribuisce  ai  primi 
<  i  diritti  che  sarebbero  spettati  all'ultimo,  se 
«  non  fosse  premorto  o  indegno  o  assente, 
«  sulla  successione  delPascendente  o  su  quella 
«  del  fratello  o  della  sorella  del  suo  rappre- 
«  sentato  »  (4). 

e)  Dovendo  noi,  per  seguire  l'ordine  del 
Codice,  venire  più  avanti  all'esame  di  alcuni 
degli  elementi  di  questa  ponderata  definizione, 
ci  fermiamo  ad  alcune  considerazioni  più  ge- 
nerali, e  prima  è  quella  della  ricerca  della 
vocazione,  e  sembra  giusto  il  dire  ch'essa  dalla 
legge  e  unicamente  dalla  legge  deriva. 

K  una  idea  capitale  quella,  che  il  rappre- 
sentante nulla  ritrae  dal  rappresentato  (5)  che 
0  morto  prima  della  successione  nulla  acquistò 
e  nulla  potè  trasmettere;  o  personalmente  gli 
fecero  difetto  le  condizioni  necessarie  a  succe- 
dere. Per  ciò  che  riguarda  il  defunto  del  qual  e 
si  è  aperta  la  successione  intestata,  il  rappre- 
sentante è  nella  condizione  di  ogni  altro  suc- 
cessibile ;  considerandosi  puramente  tale,  cioè 
successibile,  in  quel  modo  che  la  legge  ha  vo- 
luto che  sia.  Senza  dubbio  fra  i  motivi  della 


(1)  Ver  Uà  arti /letali  si  dissero  ancora,  e  non  male 
(DUCAURnOY,  BOKRIEH  e  ROUSTAING,   tooi.  Ili,  n.  359), 

coll'esempio  del  postliroinio  e  coireseroplo  di  Papi- 
mano  nel  frammento  IO,  de  captiv.  et  postlim.  Ma 
quella  formola  non  esprime  la  operazione  che  produce 
una  tale  verìlà  artifieiùle, 

(2)  E  non  è  vero  che  sta  esistito  melU  tota  imma^ 
ginaxione  dei  eommenlatori,  come  eanta  II  Toullikr, 
redarguito  t  ragione  dal  prof.  Fdloi,  Delle  nccetùom 
intestate,  pag.  42. 

(3)  Non  la  4eftaiMio»£,  come  alcuni  credevano, 
poiché  come  tale  non  sarebbe  perfetta,  compren- 
dendo nel  defluito  quello  che  sarebbe  da  definirsi,  ciò 
sono  1  vocaboli  rapfretentanti  e  rappretentati» 

(4j  PoTuica.   «  La  rappresentazione  ò  una  fin- 


zione di  diritto  per  cui  1  figli  di  grado  ulteriore  sono 
ravvicinati  e  portati  al  grado  che  occupava  il  loro 
padre  o  la  loro  madre  nella  famiglia  del  defunto, 
airefl'etio  di  succedere  tutti  insieme,  e  nel  luogo 
suo,  in  quella  stessa  parte  dHla  eredità  nella  quale 
1  suddetti  suol  genitori  sarebbero  succeduti  »  {Mro' 
duxiime  allo  Statuto  d'Orléaat,  Trattato  delle  tuccetstoni, 
cap.  II,  set.  I,  art.  1). 

La  definizione  daU  dal  Potbiih  si  ri.<icontra  meno 
comprensiva  di  quella  trascritta  nel  testo,  non  indi- 
candu  in  quali  casi  abbia  luogo  la  rappresentazione. 

(5)  «  Quod  fiiius  succedat  in  locum  patrìs,  ^eu 
matris,  quantum  ad  succcsslonem  avi,  non  habet  a 
patre  ted  ex  ditpositione  legit  »  (Bartolo  alla  Leg.  93, 
de  udquir.  hanred.j. 
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di8po6Ì2Ìone  tì  ha  quello  di  soddisfare  al  voto 
probabile  del  defunto,  ma  quest'ordine  succes- 
sorio esisterebbe  anche  malgrado  suo,  per  cui 
è  vero  il  dire,  che  la  successione  è  dalla  legge. 
Nell'ultimo  risultato,  non  vi  ha  altro  erede 
che  il  rappresentante,  imperocché  il  rappre- 
sentato non  lo  fu  mai  e  non  lo  può  essere,  e 
sarebbe  improprietà  di  termini  se  la  rappre- 
sentazione, come  si  disse,  non  fosse  reale  an- 
ziché personale.  Ne  consegue,  che  il  rappre- 
sentante succede  Jure  proprio,  non^'iirc  trotta 
«»t«90,  e  per  propria  ragione. 

d)  Nel  rappresentante  adunque  devono 
trovarsi  i  requisiti  generali  e  speciali  per  cui 
si  ha  capacità  di  succedere.  Il  non  ente,  chi 
non  fosse  concepito  che  dopo  Tapertura  della 
SQCceasioce,  sarebbe  inetto;  se  indegno  per 
complicità  con  colui  che  ne  fu  privato,  sarebbe 
respinto.  Non  si  contraggono  i  debiti  perso- 
nali del  rappresentato,  che,  fosse  anche  il  pa- 
dre, ci  rimane  estraneo,  mentre  si  assumono  i 
debiti  della  successione;  semplice  conseguenza 
dei  premessi  principii.  Facendo  in*  tal  modo 
astrazione  dalla  persona  del  rappresentato,  non 
s'intende  eliminare  però  ogni  ideale  attinenza 
col  rappresentante,  il  che  finirebbe  coll'esclu- 
dere  e  annullare  la  idea  di  relazione  che  vi  è 
contenuta.  Se  di  questo  nesso  si  ha  mestieri, 
dev'essere  per  qualche  cosa,  e  deve  avere  un 
oggetto,  altrimenti  o  non  si  succede  o  si  suc- 
cede direttamente  e  senza  sussidi  intermedi. 
L'attinenza  di  cui  parliamo  consiste  in  que- 


sto: che  il  rappresentato  abbia  avuto  voca- 
zione per  succedere.  Come  si  è  di  sopra  os- 
servato, deve  ayer  avuta  una  esistenza  in  rerum 
natura^  dev'esser  nato  capace  prima  dell'aper^ 
tura  della  successione,  deve  avere  virtualmente 
occupato  quel  grado  in  cui  l'attitudine  succes- 
soria era  riposta,  avvegnaché  per  una  causa 
qualunque,  o  naturale  o  civile,  gli  sia  sfuggita. 
Della  causa  per  cui  la  sua  vocazione  è  rimasta 
inane,  si  tien  conto  soltanto  per  mostrare 
ch'egli  non  ò  stato  erede,  e  il  suo  posto  fu  la- 
sciato vacante.  Fu  lasciato  vacante  ma  non 
disparve:  il  difetto  della  persona  vocata  gra- 
dum  non  inficiti  e  quel  grado  può  ancora  es- 
sere utilizzato.  Quello  che  chiamiamo  il  rap- 
presentante  è  in  sostanza  il  vero  e  solo  erede 
che  si  serve  di  quel  mezzo.  Ed  è  perciò  che  le 
eccezioni  personali  che  potrebbero  sollevarsi 
contro  il  rappresentato  per  escluderlo  dalla 
successione,  non  lo  toccano  punto.  Un  diritto 
successorio  in  potenga,  realizzato  da  un  altro 
il  pia  prossimo  del  sangue  suo;  ecco  tutto,  fi 
non  impropriamente  è  stato  detto,  che  il  rap- 
presentato rivive  nel  rappresentante,  nel  senso 
che  si  risuscita  in  certo  modo  quel  grado  che 
estinguevasi  in  lui. 

£.-per  quanto  riguarda  l'oggetto,  essendo, 
come  dice  l'articolo  729,  una  surrogazione  nei 
diritti,  il  rappresentante  riceve  quanto,  e  non 
più  di  quello  che  il  rappresentato  avrebbe  ri- 
cevuto, il  che  si  verrà  meglio  dichiarando  in 
appresso. 


ArMcolo  930. 

La  rappresentazione  nella  linea  retta  discendente  ha  luogo  in  infinito  o 
in  tutti  i  casi,  sia  che  i  figli  del  defunto  concorrano  coi  discendenti  di 
altro  figlio  premorto,  sia  che  tutti  i  figli  del  defunto  essendo  mancati  di 
vita  prima  di  lui,  i  discendenti  di  detti  figli  si  trovino  fra  loro  in  gradi 
eguali  od  ineguali,  e  quantunque  in  parità  di  grado  vi  sia  disuguaglianza 
di  numero  in  alcuna  stirpe  di  essi. 

§  1572.  Della  rappresentazione  in  linea  retta. 

Che  lo  svolgimento  interminato  della  rappresentazione  nella  linea  retta  procede 
dal  voto  irrecusabile  della  natura. 
Ma  il  limite  è  nella  vita  misurata  di  colui  al  quale  si  succede. 
La  rappresentazione  comincia  dalla  seconda  generazione  discendente. 
Della  esistenza  del  soggetto  passivo  e  del  soggetto  attivo  della  rappresentazione. 
Delle  diverse  eventualità  della  successione  rappresentativa^  indicate  dalla  legge. 
H  diritto  di  rappresentazione  ha  luogo  anche  rispetto  ai  figli  di  diversi  matrimoni. 


§  1572. 
Della  rapprefenlasione  della  liaea  retta. 

Stabilito  l'ordine  successorio  nel  duplice 
fondamento  graduale  e  lineare,  non  vi  ha  bi- 


sogno di  ricercare  1  gradi  superiori,  quando  si 
tratta  della  successione  semplicemente  e  non 
di  una  consuccessione.  Il  discendente,  per 
quanto  si  trovi  alla  terza  o  alla  quarta  gene- 
razione, e  non  abbia  altri  concorrenti  nella 
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[Art.  730] 


successione,  rdccoglieDdola  intera,  succede  m 
capite  proprio  e  non  rappresenta,  per  cosi  dire, 
che  se  stesso.  La  rappresentazione  pertanto  è 
un  sussidio  da  ricercarsi  qualora  si  riconosca 
giusto,  che  una  generazione  inferiore  salga  al 
livello  di  una  superiore  per  condividere  la 
eredità. 

Ma  non  in  tutti  i  casi  una  tale  trasposizione 
si  reputa  ragionevole  e  giusta;  e  lo  è  in  quelli 
soltanto  ove  una  prepotente  forza  di  natura 
la  richiede  per  evit^ire  le  tristi  e  inumane  con- 
seguenze che  abbiamo  già  avvisate.  Quindi 
primieramente  e  principalmente  nella  linea 
retta  costituita  di  generanti  e  di  generati,  di 
padri  e  di  figli,  tutti  del  medesimo  sangue  e 
quasi  formanti  una  sola  persona.  Ogni  volta 
che  un  concetto  razionale  ha  presieduto  alla 
legislazione  successoria,  la  ineguaglianza  gra- 
duale in  due  o  piCi  linee  che  scendono  dal  me- 
desimo stipite,  ha  dovuto  prevedersi,  né  fu 
mai  di  ostacolo  alla  consuccessione.  Tutta- 
via può  notarsi  un  movimento  progressivo  si 
nel  concetto  che  nello  svolgimento  della  istitu- 
zione. 11  primo  e  originario  concetto  è  quello 
della  suitàf  e  si  concentra  in  quella  specie 
di  condominio  che  i  figli  si  ritenevano  avere 
nel  patrimonio  paterno,  eziandio  vivente  il 
padre  (1),  sicché  i  nipoti  (ì  figli  dei  figli)  esi- 
stenti nella  potestà  dell'avo,  alla  morte  del 
padre  si  trovavano  già  costituiti  nella  fami- 
glia (2).  Cosi  ristretto  e  quasi  reso  indissolu- 
bile il  vincolo  nella  suità,  ne  conseguitava  che 
i  nipoti  ex  mascuh  e  non  quelli  di  femmina 
erano  ricevuti  in  scicris  dalla  famiglia,  es- 
sendo questi  ultimi  soggetti  alla  podestà  del 
loro  padre  rispettivo.  Una  costituzione  di  Ya- 
lentiniano,  Teodosio  ed  Àrcadio  dell'anno  389 
estese  questo,  che  poi  fu  chiamato  diritto  di 


rappresentazione,  alla  consuccessione  della  ma- 
dre e  dell'ava,  sinché  Giustiniano  e  nelle  Isti- 
tuzioni (8)  e  nella  Novella  118,  promulgò  quel 
diritto  che  i  posteri  hanno  concordemente 
adottato  (4). 

La  rappresentajsione  neUa  Unea  retta  di- 
scendente ha  lìAogo  in  infinito^  che  è  un  modo 
di  dire  a  significare  che  non  havvi  un  limite 
prefisso  come  nella  linea  collaterale.  Non  é 
quell'infinito  dei  testatori  che  abbracciavano 
il  corso  dei  secoli  colle  loro  sostituzioni.  Si 
tratta  di  ascendere  alcune  generazioni  per  rag- 
giungere quella  del  nostro  avo  o  bisavolo  del 
quale  si  apre  la  successione. 

I  figli  del  defunto  che  esistono  alla  morte 
di  lui,  non  sono  rappresentati  né  rappresen- 
tano alcuno,  occupando  la  prima  generazione. 
La  rappresentazione  non  si  comprende  se  non 
nei  gradi  ulteriori,  cioè  nei  discendenti  che 
hanno  bisogno  di  salire  per  trovarsi  al  paro 
colla  generazione  più  prossima  al  defunto. 
Non  è  rappresentabile  chi  non  fosse  stato 
concepito  e  nato  vitale  prima  dell'apertura 
della  successione,  e  di  poi  mancato  di  vita:  e 
cosi  del  soggetto  passivo  della  rappresenta- 
zione si  é  già  detto.  Il  soggetto  attivo  deve 
esistere  almeno  in  germe  all'atto  dell'apertura 
della  successione,  cioè  essere  già  concepito, 
per  il  principio  generale  dell'articolo  724,  ma 
niente  osta  s'egli  sia  stato  concepito  e  sia 
nato  dopo  la  morte  del  rappresentato,  Imma- 

'  ginando  la  discendenza  di  un  bisavolo  la  cui 

'  eredità  sì  raccoglie  dagli  ultimi  nipoti  (5).  ac- 
cade sempre  che  taluno  di  questi  sia  nato  dopo 
la  morte  di  alcuni  dei  suoi  maggiori  ch'esso 

;  rappresenta. 

Le  diverse  eventualità  che  possono  presen- 

>  tarsi  sono  indicate  dalla  legge:  V  che  figli 


(1)  L.  11,  de  liber.  et  posth.;  Inatti,  de  hseredit. 
quffi  ab  intest.,  S  2.  Et  alatim  n  morte  pareatU  quasi 
eontinuatur  dominium, 

(2)  «  Si  fliius  8UUS  haeres  desili,  in  pjusdem  par- 
tpin  suMedunl  omnes  nepotes  neptesque  ex  eo  nati, 
qui  ia  pofestate  sunl  quod  sequltate  contingil  »  (L.  1, 
S  4,  de  suis  el  legit.  hsred.).  La  L.  2  e  3  del  Codice 
ai  suddetto  tiiolo,  con  espressione  più  generica,  non 
modificano  quel  diritto. 

(3)  De  hasredital.  quae  ab  Iniest.  deferuntur. 

(4)  Non  teniamo  conto  delle  fasi  intermedie,  at- 
te8tan<foci  gli  storici  franresi  che  nella  maggior 
parte  dei  paesi  eonsueludinori,  per  qualche  secolo, 
11  diritto  di  rappre«entazione  non  venne  ammesso 
neppure  nella  linpa  retta.  Solamente  veniva  per- 
messo di  fare  una  disposizione,  mediante  la  quale 
uno  potrebbe  dichiarare  che  in  caso  di  premorienza 
di  alcuna  dei  suoi  eredi  presuntivi,  i  figli  di  codesto 
Alio  erede  lo  rappresenterebbero  nella  succeastone. 


E  questo  atto  chiamtvasi  rappel,  che  al  estendeva 
anche  oltre  i  termini  {extra  terminet  jurit)  ordinari 
della  rappresentazione  nella  linea  coUaierale  (Bas- 
NAGB,  PoTHiKR,  Delle  tueentìouì,  cap.  n,  sez.  ui,  S  3). 
Quest*uitimo  autore  osserva  che  il  rappel  non  era 
che  una  disposizione  testamentaria  revocabile  come 
ogni  altra. 

(5)  A 

I 


I 
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I 


I 
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Posto  che  prima  della  morte  di  A  i  quattro  che 
seguono  avessero  già  cessalo  di  vivere,  e  li  eredità 
al  raccolga  da  D  e  G. 


t)EÌLB  SOCCESSIONt 


40? 


del  defunto  concorrano  coi  nipoti;  2^  che  con- 
corrano fra  loro  dei  nipoti  a  gradi  ineguali  ; 
3«  oTvero  a  gradi  uguali  ;  4^  a  grado  uguale  e 
Ti  sia  disuguaglianza  nel  numero.  La  rappre- 
sentazione è  istru mento  efficace  e  necessario 
allorché  si  tratta  di  successione  a  gradi  ine- 
guali: ed  è  la  forza  per  salire  al  grado  supe- 
riore. Ore  i  gradi  siano  eguali,  la  successione 
è  acquisita  immediatamente,  poiché  ciascuno 
si  trova  nelPordine  naturale  sullo  stesso  piano 
dell'altro,  per  cosi  esprimermi;  nondimeno 
può  esser  luogo  ad  un  calcolo  di  quote,  per  cui 
sia  d'uopo  valersi  del  mezzo  della  rappresen- 
tazione (1).  E  in  ciò  si  manifesta  il  doppio  uf- 
ficio della  rappresentazione,  quello  di  esser 
organo  al  regolamento  dei  gradi,  e  quello  di 
misurare  la  porzione  ereditaria. 

La  successione  per  linea  retta  presenta  mi- 
nore complicazione  della  collaterale,  sia  per 
la  sua  natura  elementare,  sia  per  il  limitato 
suo  svolgimento,  non  permettendo  quasi  mai 
la  natura  che  uomo  giunga  a  vedere  la  sua 
quarta  generazione.  Allora  naturalmente  la 
successione  dirama  dalle  parti,  e  tanto  si  al- 
larga nello  spazio,  che  vengono  a  mancare  i 


rapporti  personali  onde  si  costi tnisce  la  rap- 
presentazione. 

L'articolo  780  non  distingue,  e  secondo  il 
sistema,  non  ebbe  mestieri  distinguere,  se 
dallo  stesso  o  da  diversi  matrimoni  siano  nati 
i  figli  che  concorrono  nella  successione  del 
padre  o  della  madre:  qualità  che  si  prende  poi 
in  considerazione  nel  rapporto  dei  fratelli  al- 
retTctto  di  determinare  la  quantità  che  loro 
rispettivamente  appartiene  nella  successione. 
Ivi  vedremo  che  la  distinzione  lineare  am- 
messa in  altri  codici,  ora  non  sussiste.  Sola- 
mente i  figli  dello   stesso  matrimonio  con- 
seguono una  parte  maggiore.   Per  quanto 
concerne  il  diritto  della  rappresentazione,  si 
guarda  sol  questo:  se  il  rappresentato  e  il 
rappresentante  siano  figli  e  discendenti  della 
stessa  persona,  e  il  nesso  è  stabilito.  Non  è  in 
questa  sede  che  noi  possiamo  incontrare  la 
norma  per  decidere  della  quantità.  Troveremo 
più  avanti  o  nella  posizione  del  grado  rispetto 
al  defunto,  o  nella  intensità  del  vincolo  tra  i 
fratelli,  figli  dello  stesso  genitore,  la  regola 
per  giudicarne. 


Articolo  931. 

Tra  gli  ascendenti  non  vi  ha  rappresentazione:  il  prossimo  esclude 
gli  altri. 

§  1573.  DeUa  rappresentazione  nella  Unea  ascendente. 

Motivi  per  cui  la  rappresentazione  non  è  ammessa* 


§  1573. 

Della   rAppresentaxione  nella  linea 
aioendentale. 

La  rappresentazione  ha  per  oggetto  di 
salire  da  un  grado  inferiore  ad  uno  supe- 
riore per  equilibrarsi  con  quello  al  quale  altri- 
menti sarebbe  devoluta  la  eredità  intera.  Ap- 
plicata alla  successione  ascendentale  dovrebbe 
tenere  un  cammino  inverso.  L'ascendente  più 
remoto,  il  bisavolo,  per  esempio,  morti  essendo 
e  l'avo  e  il  padre  della  persona  a  cui  si  tratta 
di  succedere,  verrebbe  a  cercare  nel  padre  il 
suo  punto  d'appoggio  per  discendere  di  tanto 
da  mettersi  al  pari  colla  madre  vivente  e  divi- 
dere con  essa  la  successione.  Ora  questa  ope- 
razione che  procede  in  senso  contrario  alla 
prima,  non  è  permessa. 


Si  sente  tosto  nell'animo  quanto  vi  sarebbe 
d'anormale  e  di  forzato  in  questo  regresso. 
Non  possono  a  gran  tratto  invocarsi  quei  mo- 
tivi che  favoriscono  la  discendenza.  Vero  è  che 
volendosi  acconciare  al  presunto  affetto  la  di- 
sposizione legislativa,  non  si  potrebbe  credere 
come  altrove  notai,  che  il  defunto  amasse  di 
pari  amore  i  figli  di  un  fratello  e  di  una  sorella 
che  i  suoi  propri  genitori.  Ma  infine  è  la  ra- 
gione generale  delle  cose  che  ci  fa  considerare 
sotto  altro  aspetto  la  successione  ascendentale 
dalla  discendentale.  A  questa  è  riserbato  l'av- 
venire, e  alle  generazioni  novelle  sorridono 
speranze  che  il  legislatore  non  vuol  troncare 
in  un  colpo.  Perciò  viene  aiutando  colla  rap- 
presentazione lo  svolgimento  successorio  che 
rapporto  agli  ascendenti  è  rimesso  all'ordine 
della  prossimità  naturale  (2). 


0)  DI  ciò  dobbiamo  parlare  all^art.  73d. 

(2)  La   rappresentazione  nella   linea  ascendentale 


non  è  neppure   ammessa  nella  legislazione  giusti* 
nianea,  che  è  la  sorgente  a  cui  i  moderni  hanno 


m 
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JArt.  732] 


La  rappresentazione  pertanto  non  ha  luogo 
in  veruna  maniera,  né  attivamente,  né  passi- 
vamente nella  successione  degli  ascendenti. 
Non  a^^miinm^e  poiché  o  concorrendo  fra  loro 
gli  ascendenti,  o  con  fratelli  o  sorelle  del 
defunto,  vengono  in  ogni   caso  per  diretta 


disposizione  della  legge;  e  questi  dal  canto  loro 
sono  invitati  per  una  speciale  prerogativa  che 
loro  appartiene  nell'ordine  successorio  e  non 
per  rappresentazione  del  loro  padre  rispettivo 
nel  qual  caso  escluderebbero  gli  ascendenti  di 
grado  ulteriore. 


Arlleolo  V39. 

Nella  linea  collaterale  la  rappresentazione  è  ammessa  a  favore  de'  figli 
e  discendenti  dei  fratelli  e  delle  sorelle  del  defunto,  sia  che  essi  concor- 
rano alla  successione  coi  loro  zii  o  zie,  sia  che  essendo  premorti  tutti  i 
fratelli  e  le  sorelle  del  defunto,  la  successione  sia  devoluta  ai  loro  di- 
scendenti in  gradi  eguali  od  ineguali. 

§  1574.  Bappresentasione  ndla  linea  collaterale. 

Del  sistema  giustinianeo  ritenuto  in  principio;  ma  la  rappresentazione  è  stata 
estesa  a  tutti  i  discendenti  del  fratèllo  o  della  sorella. 

La  prerogativa  del  vincolo  che  unisce  il  primo  successibile  al  defunto,  non  è 
più  considerata  se  non  per  misurare  U  quoto  ereditano. 

IH  prerogative  personali  che  U  rappresentante  possa  o  no  rivestire,  e  facciano 
ostacolo  alla  rappresentazione,  non  è  più  luogo  a  parlare  negli  ordinamenti 
odierni. 

Tolte  le  antiche  questioni,  rimane  accertato  il  principio,  che  (l  diritto  di  rap" 
presentazione  ha  luogo  in  ogni  caso,  eeiandiochè  i  discendenti  di  fratelli  o  sorelle 
concorrano  a  grado  uguale. 


§  1574. 
Ruppreientazione  nella  linea  collaterale. 

Primeggiando  nella  successione  collaterale 
i  fratelli  e  le  sorelle  del  defunto,  Giustiniano 
concesse  ai  loro  figli  lo  stesso  luogo  jure  repra- 
sentationis.  Fu  cura  del  legislatore  il  dichia- 
rare che  il  figlio  avrebbe  quella  porzione  che  il 
padre  (fratello  rispettivo  del  defunto)  avrebbe 
avuta  (1).  Onde  stanziò,  che  se  il  premorto 
fratello  di  cui  vivono  i  figli,  fosse  stato  ah 
utroque  latere  congiunto  col  defunto,  questi 
venissero  preferiti  nella  successione  allo  stesso 
loro  zio,  fratello  consanguineo  del  defunto, 
benché  in  anterior  grado  posto.  Se  all'incontro 
il  fratello  predefunto  non  fosse  stato  unito  al 
fratello,  a  cui  si  vuole  succedere,  col  doppio 
vincolo,  e  invece  lo  fosse  il  fratello  superstite, 
i  figli  del  primo  si  escludessero  dalla  eredità 
come  il  padre  loro  sarebbe  stato  escluso. 


n  saggio  ordinamento  di  Giustiniano,  fu 
ampliato  dai  legislatori  moderni  ;  ciò  é  dovuto 
all'art.  742  del  Codice  Napoleone  che  sin  qui 
si  è  trovato  irreprensibile. 

Non  i  figli  soltanto  del  fratello  premorto, 
ma  tutti  i  discendenti  sono  ammessi  a  consuc- 
cedere nel  grado  del  padre  loro,  rinnovandosi 
nell'ordine  collaterale  la  prerogativa  della 
linea  retta.  E  questa  si  può  dire  la  prima  ri- 
forma dell'antico  sistema  ritenuto  in  massima. 

La  seconda  riguarda  la  qualità  del  primo 
successibile,  del  fratello  cioè  o  della  sorella  in 
quanto  fosse  o  no  congiunto  al  fratello  di  cui 
si  è  aperta  la  successione,  col  doppio  vincolo. 
La  superiorità  di  una  tale  attinenza  che  nella 
legge  giustinianea  decideva  della  successione 
medesima,  é  fondata  in  una  verità  naturale  e 
riconosciuta  anche  dal  legislatore  moderno, 
ma  ad  altri  effetti.  Siamo  per  iucontrare  più 
avanti,  nell'articolo  740,  una  disposizione  che 


attinto.  La  Novella  118,  sulla  quale  torneremo  più 
tardi,  distribuisce  la  credila  fra  gli  ascendenti  di 
ugual  grado  e  di  numero  Ineguale,  metà  ai  paterni 
e  metà  ai  materni,  fi  ehfl  non  è  una  vera  e  neppure 
una  faliù  rappresentazione,  come  disse  Lebrdh 
(lib.  Ili,  cap.  V,  sez.  n,  n.  6).  Meglio  fu  detta  fente, 
quasi  scissura,  separazione  delle  due  linee,  che  non 
ha  nulla  dMnormale,  come  vedremo  alKart.  739. 
La  fente  o  suAUvinoiie  non  avrebbe  potuto  aver  sa- 
pore di  rappresentazione  se  non  fira  gradi  ineguali 


(GuiNfi,  De  la  repréunfalion,  p.   163  e  164;  Merlir, 
Ri^pert.,  V»  RgpréxentaHon,  sect.  iv,  S  5). 

(1)  «  Si  autem  defuncto  fratres  fberlnt,  et  alterius 
fratris  aut  sororis  premorì uorum  fllil,  vocabuntur 
ad  hsreditatem  itti  cum  de  patre  et  maire  thils 
mascuiis  et  foeminis;  et  quanticumque  fùeriiit,  tao- 
tam  ex  haeredìtate  percipiant  rortìonem  quanlam 
eorum  parens  futurus  esset  acci  pere,  si  superates 
esset  »  (Nov.  118,  9  5i  titUem,  capo  ui^ 
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tien  conto  della  maggiore  o  minore  intensità 
del  Tincolo  ;  non  escludendo  però  dalla  suc- 
cessione e  solo  riguardando  la  dÌTorsa  impor- 
tanza della  quota  ereditaria,  non  era  materia 
del  presente  articolo  che  statuisce  la  efficacia 
in  genere  del  diritto  dì  rappresentazione  nella 
linea  collaterale. 

Se  però  mentre  siamo  su  questo  tema,  si 
domandi  quale  sia  la  quota  che  potrà  spettare 
al  rappresentante,  non  esitiamo  a  dire  in  con- 
formità dei  principii,  che  il  rappresentante  non 
avrebbe  che  quella  che  toccherebbe  al  rap- 
presentato se  fosse  in  vita,  per  cui  dato  non 
fosse  che  un  fratello  consanguineo  e  il  fratello 
vivente  abbiala  prerogativa  del  doppio  vin- 
colo, il  rappresentante  non  dovrebbe  ricevere 
che  la  metà,  e  viceversa  nel  caso  opposto,  se- 
condo il  concetto,  che  nella  massima  è  vera, 
della  Novella  118. 

Tale  rapporto  di  parentela  fra  il  rappre- 
sentato e  il  defunto  ha  carattere  reale,  è  in  re 
ipaa  e  nella  natura,  e  perciò  viene  osservato 
sniresempio  degli  antichi  benché  ad  effetti 
diversi,  dalle  odierne  legislazioni.  Nella  sem- 
plicità dei  nostri  ordinamenti,  conformati  ai 
principii  naturali,  non  troviamo  più  nel  rap- 
presentante e  nel  rappresentato  delle  qualità 
ostative  0  ripugnanti,  come  già  avvenne, e  uno 
sguardo  fuggitivo  alia  storia  ce  ne  convince. 
Due  potenti  emanazioni  del  diritto  pubblico 
nella  età  di  mezzo  furono  le  primogeniture  e  i 
feudiy  che  ponendo  le  femmine  in  una  condi- 
zione deteriore  rimpetto  ai  maschi,  lascia- 
vano forte  ragione  di  dubitare,  se  succedendo 
per  rappresentazione  nel  grado  succedessero 
eziandio  nelle  prerogative  personali  che  ap- 
partenevano ai  maschi,  e  cosi,  in  genere,  se  il 
rappresentante  riassumesse  in  sé  la  condizione 
giuridica  del  rappresentato  anche  in  ciò  che 
lo  riguardasse  personalmente.  Vero  è  che 
simili  questioni  non  si  trattavano  in  astratto  e 
si  prendeva  norma  dagli  statuti  in  vario  modo 
disponenti;  ma  senza  occuparci  dei  particolari, 
noi  possiamo  tracciare  alcune  linee  intorno  ai 
principii  che  dominavano  in  quel  tempo. 

Solevano  gli  statuti  concedere  che  per 
quanto  riguardasse  la  linea  retta,  la  rappre- 
sentazione avesse  Teffetto  di  attribuii^e  al  rap- 
presentante tntti  i  vantaggi  personali  che  ap- 


partenevano al  rappresentato.  Ciò  s'intende 
sempre  per  quanto  avesse  rapporto  coll'inte- 
resse  ereditario,  e  qualora  il  rappresentante 
non  fosse  colpito  da  qualche  incapacità  di 
classe  che  allora  erano  molto  frequenti.  Nella 
linea  retta  la  pienezza  della  rappresentazione 
era  più  facilmente  accordata;  la  figlia  del 
primogenito,  per  es.,  lo  rappresentava,  anche 
in  questa  qualità.  La  difficoltà  cadeva  sulla 
meno  efficace  virtù  della  rappresentazione  in 
linea  collaterale,  stando  nel  pensiero  di  alcuni 
teorici,  che  i  figli  del  predefunto  avessero  una 
specie  di  condominio  sui  beni  del  loro  padre 
od  avo,  tuttora  vivente,  e  una  quasi  partecipa- 
zione nelle  loro  prerogative  personali  ;4ma  uè 
il  fratello,  né  la  sorella  del  defunto,  né  i  figli 
loro  eran»  in  tal  condizione.  Oggidì  questa 
idea  sarebbe  più  vuota  di  senso  di  quello  che 

10  fosse  pure  allora  (1). 

Maggior  varietà  nelle  successioni  feudali. 
Alcune  costituzioni  arrestavano  ai  fratelli  la 
successione  (2),  escluso  cioè  il  mezzo  della 
rappresentazione.  E  tale  era  senza  dubbio, 
nella  indole  sua  propria  il  diritto  feudale;  ma 
gli  statuti  qua  e  là  se  ne  mescolavano  modi- 
ficandosi gli  ordini  secondo  i  luoghi.  Nondi- 
meno l'elemento  maschile  aveva  sempre  la 
preferenza.  Negli  statuti  più  rigorosi  e  iu 
materia  feudale,  il  fratello  e  i  figli  del  fratello 
escludevano  le  sorelle  del  defunto  ;  in  altri, 
più  temperati,  il  fratello  escludeva  bensì  la 
sorella,  ma  non  la  escludevano  i  figli  di  lui  ; 
ed  era  un  caso  in  cui  il  rappresentante  non 
traeva  a  sé  il  diritto  del  rappresentato.  A  vo- 
lerne esprimere  il  motivo,  si  ricorreva  ad  un 
altro  principio,  già  proclamato  dal  Cujacio, 
che  il  diritto  di  rappresentazione  è  ausilio  per 
concorrere  nella  eredità,  non  causa  ad  esclu- 
dere i  più  prossimi  (3).  Il  principio  era  vero 
allora  come  adesso,  e  vedesi  infatti  rispettato 
dalle  legislazioni  che  mai  non  concedono  alla 
rappresentazione  quelFesorbitante  effetto. 

La  questione  si  presentava  sotto  un  aspetto 
anche  più  dubbioso  se  esistessero  soltanto 
nipoti  figli  di  fratello  e  nipoti  figli  di  sorella. 

11  fratello  avrebbe  escluso  la  sorella;  e  i  figli 
di  lui  che  lo  rappresentano,  non  dovrebbero 
avere  lo  stesso  diritto  rapportò  ai  figli  della 
sorella  medesima  essendo  questa  defunta? 


(1)  Se  11  Aglio  della  mtdre  nobile  rappresentandola 
frodasse  della  sua  nobiltà,  era  un'altra  questione 
propria  di  qoel  tempi. 

(2)  «  Hoc  quoque  scìendam  est  quod  beneficlum 
ad  Tonientes  ex  latere  nitrs  fratres  puirueiet  non 
egrediiur  succeaslone  secundom  Qsum  ab  antiquis 
sapteuiibttB    oonstltulam ,   lieet   moderno   tempore 


usque  ad  septimum  fteniculuro  sit  utarpatum;  quod 
In  masculis  diseendentibus  novo  Jnre  usqae  in  infl- 
nitum  extenditur  »  {DeUe  consuetudini  feudali,  lib.  i, 
tu.  I,  S  4). 

(3)  Ju$  reprofsenMionit  hauc  pim  tantum  kaHl  ut 
remotior  eum  propiore  eòncwrrnt,  «m  a/  propimwn 
prortut  excludut. 
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[Art.  733] 


Colla  regola  cìie  rappresentando  non  si  esclude 
altri  dalla  successione,  alcuni  scrittori  nega- 
vano che  si  potesse  ;  altri  riscontravano  in  ciò 
un'applicazione  pura  e  semplice  del  diritto  di 
rappresentazione;  e  se  giusta  lo  Statuto  (di 
Parigi,  articolo  823),  la  sorella  non  era  esclusa 
dai  figli  del  fratello,  ciò  era  per  riguardo  al 
grado  di  naturale  prossimità  ch'essa  occupava, 
nel  qual  caso  la  finzione  non  era  capace  di 
simulare  la  verità  (1). 

Di  co  tali  controversie  appena  accennate,  si 
travede  la  causa  in  quei  privilegi  o  di  materia 
o  di  persona  che  allora  erano  in  voga,  e  dove- 
vano necessariamente  influire  sulla  rappresen- 
tazione come  una  delle  forme  del  diritto 
successorio.  In  un  sistema  tutto  conformato 
all'ordine  naturale,  il  nesso  correlativo  fra 
gli  estremi  di  rappresentante  e  di  rappre- 
sentato è  divenuto  molto  più  semplice. 

In  terzo  luogo  ciò  che  vi  ha  di  rilevante 
nella  disposizione  moderna  si  è,  di  avere  accer- 
tato il  diritto  di  rappresentazione  e  la  conse- 
guente successione  in  stirpi  tra  i  figli  di  fra- 
telli e  di  sorelle  in  ogni  caso,  anche  qualora 
ninno  dei  loro  genitori  fosse  vivente.  A  ciò  si 
riferisce  la  espressione  dell'articolo  732  —  ma 
che  essendo  premorti  tutti  i  fratelli  e  le  sorelle 
del  defunto,  la  successione  sia  devoluta  ai  loro 
discendenti  in  gradi  uguali. 

Poche  parole  a  richiamare  anche  in  questa 
parte  alcuni  tratti  della  storia  del  diritto.  Per 
antica  legge  (L.  2,  §  2,  de  suis  et  legit.  hsered.) 
i  figli  di  fratelli  succedevano  in  capi  e  non  in 

Articolo  733. 

In  tutti  i  casi  nei  quali  la  rappresentazione  è  ammessa,  la  divisione 
si  fa  per  stirpi. 

Se  uno  stipite  ha  prodotto  più  rami,  la  suddivisione  si  fa  per  stirpi 
anche  in  ciascun  ramo,  e  fra  i  membri  del  medesimo  ramo  la  divisione 
si  fa  per  capi. 

§  1575.  DeUa  successione  in  capi  o  in  stirpi, 

1.  Spiegazione  di  questo  concetto. 

2.  Se  uno  stipite  ha  prodotto  più  rami;  come  ciò  avvenga. 

3.  H  metodo  d^lla  successione  in  stirpi  non  ha  più  luogo  che  nei  casi  deter- 


stirpi,  in  forza  di  un  diritto  personale  e  pro- 
prio (agnatorum  jure),  onde  non  solo  i  fratelli 
germani,  ma  eziandio  i  consanguinei  esclude- 
vano gli  uterini  come  quelli  che  appartene- 
vano all'ordine  coguatizio.  Dopo  che  Giusti- 
niano, rimossa  la  prerogativa  dell'agnazione, 
ebbe  nella  Nov.  118,  e.  3,  sistemato  il  diritto 
della  rappresentazione  nel  modo  che  abbiamo 
già  detto,  restò  dottrina  molto  diffusa,  che 
l'antico  diritto  di  succedere  per  capi  tra  i 
fratelli  o  i  figli  di  fratelli  concorrenti  a  grado 
uguale  non  fosse  abrogato,  e  su  questo  campo 
due  corifei  della  scienza,  Accursio  ed  Azoue 
pugnarono,  il  primo,  affermando  e  l'altro  ne- 
gando l'abrogazione  (2).  Alimento  a  tale  que- 
stione porgevano  le  parole  di  Giustiniano  nella 
Novella,  avendo  esso  riguardato  al  caso  sol- 
tanto della  consuccessione  fra  i  figli  di  un 
fratello  e  lo  zio,  e  ritenendosi  il  caso  come 
tassativo,  si  argomentava  escluso,  e  lasciato 
sotto  la  disposizione  del  diritto  anteriore,quello 
della  successione  dei  figli  dei  fratelli  in  pa- 
rità di  grado,  e  perciò  non  fosse  da  ricorrere 
alla  rappresentazione.  È  una  questione  che 
per  certo  noi  non  vogliamo  discutere,  solo  av- 
vertendo, che  la  forza  di  questa  opinione  sem- 
brava prevalere  anche  nei  giureconsulti  meno 
lontani  dal  Codice  (3)  che  tolse  di  mezzo  ogni 
dubbio,  provvedendo  colla  successione  in  stirpi 
e  non  in  capi,  ogni  volta  che  non  si  trattasse 
dei  soli  fratelli  e  sorelle,  ma  si  facesse  luogo 
alla  consuccessione  dei  loro  figli  (4). 


(1)  GuiPcÉ,  Dfita  rapprexentazioiie  allo  Slahilo  di 
Parigi;  PoTHiKR,  allo  Statuto  d'Orléans  e  nel  Trat- 
tai» delle  f(ucce»%ioni  a  quel  titolo  ;  Lf.brur,  De  sueceu.^ 
Iib.  lu.  Non  imporla  dire  quanto  fosse  più  ragionevole 
ed  equa  la  prima  sentenza. 

(2)  Vanno  con  Àccunsio,  Bartolo  in  L.  2,  g  H(r- 
reditas,  de  suis  et  legit.  haered.;  Fulgosio,  cons.  12; 
SoGiN  ]un.,  cons.  74,  n.  7  ;  De  Ubaldis,  De  suceesM.  ab 
iniettato,  p.  33;  Giasoivr,  cons.  173.  n   2,  1.  iv,  ecc. 

Fachinro  sente  coir  Accursio;  Bachovig,  Ad 
Trenti.^  voi  ii,  disp.  16.  ih.  5;  Covarruvils,  Denue- 
cetiione  ab  intetialof  Garzia  ad  Leg.  GaUut,  9  iden^, 


de  libcr.  et  posium.  ;  Vinprio,  qu.  .^0;  Scrlkc,  t.  u; 
RiTHERSDTius  ad  NoT.  118,  part.  vii,  cap.  xiv,  ecc. 

(3)  Fknbt,  I.rbrun,  Pothirr.  Vedi  GuiirÉ,  De  la 
reprégenlalion.  V.  Mrrlix,  seci.  1,  §  3,  n.  3.  Ma  Do- 
HODLiN  all'art.  9  dello  Statuto  d*Auvergne  teneva  alla 
divisione  per  stirpe. 

(4)  L'articolo  664  del  Codice  siciliano  ebbe  de- 
cisa nel  senso  suo  la  questione,  ordinando  tra  figli 
e  discendenti  di  fratello  0  di  sorella  che  si  trovas- 
sero di  fronte  in  egunl  grado,  la  divisione  per  capi, 
e  cosi  venne  giudicato  dalla  corte  suprema  di  giustizia 
Isella  celebre  causa  della  predilli  VolpIcelU, 


DELLE  SOGCESSiONI 


iU 


minati  daHa  legge,  esclusa  la  distingiane  che  già  fu  in  uso,  fra  la  rappresenta- 
eione  alVeffetto  di  succedere  o  alVeffetto  di  dividere. 

In  caso  di  rinunzia  àUa  eredità,  il  modo  della  successione  è  dichiarato  (Ia2- 
Variicólo  947. 


§  1576. 
Della  •aooetfiooe  in  CMpi  o  in  ftirpS. 

1.  DiTÌdere  in  capila  eredità  è  assegnare 
ad  ogni  coerede  una  porzione  uguale.  È  questa 
la  regola  generale  della  successione  ;  ma  sem- 
prechè  si  faccia  luogo  alla  rappresentazione, 
cessa,  e  il  riparto  si  fa  in  un  altro  modo,  cioh 
per  stirpi.  Allora  tante  sono  le  parti  della 
eredità  quante  sono  le  stirpi  per  considera- 
zione dello  stipite  e  non  degl'individui  che  ne 
derivano.  È  questo  il  più  considerevole  e  il 
più  congruo  effetto  della  rappresentazione,  in 
ciò  la  sua  pratica  conseguenza,  e  solo  in  que- 
sto modo  è  serbata  giustizia  distributiva  fra 
le  parti.  Colui  che  si  trova  sedere  nel  grado 
superiore  sarebbe  offeso  nel  suo  diritto,  se 
più  successori  che  occupano  il  grado  inferiore 
potessero  dividere  con  esso  lui  la  eredità  a 
parti  uguali.  A.  fratello  del  defunto  deve  per 


diritto  successorio  conseguire  la  metà  della 
eredità,  spettando  Taltra  metà  al  fratello  B. 
E  se  questi  era  già  morto  lasciando  tre  figli, 
sarebbe  forse  giusto  che  A.,  il  solo  fratello 
esistente,  non  ricevesse  che  un  quarto  della 
eredità?  Tale  si  è  la  naturale  prerogativa  del 
grado  superiore,  che  può  esser  pareggiato  non 
menomato  ;  non  deve  assorbire  i  gradi  infe- 
riori (1),  ma  non  deve  perdere  in  loro  con- 
fronto. 

2.  Se  uno  stipite  ha  prodotto piùrami,  ecc. 
Questa  regola  opera  in  qualunque  specie  di 
rappresentazione,  tanto  cioè  nella  linea  retta 
quanto  nella  collaterale.  NelPuna  e  nell'altra 
la  voce  stipite  esprime  non  l'autore  comune, 
ma  bensì  l'autore  di  ogni  e  singola  diramazione 
dei  successibili.  Ogni  ramo  si  riporta  al  proprio 
generante;  laonde  la  successione  o  proceda 
per  linea  retta  o  per  collaterale,  l'ordine  rap- 
presentativo si  svolge  sempre  in  linea  retta  (2)- 


(1)  Come  nwerrebbe  senza  il  rimedio  della  rappresentazione. 

(2)  Vediamone  la  prova  negli  esempi. 

Per  linea  retta, 
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Tratlast  di  saccedore  al  pudre  A.  Suppongansi  già  predefunti  quei  figli  e  discendenii  che  formarano  ti 
primo  e  secondo  grado.  Consuccedono  e  f  e  g  col  cugino  ».  Questi  riceve  la  metà  della  eredità 
in  rappresentanza  del  proprio  stipite  A,  e  gli  altri  tre  l'altra  metà  in  rappresentanza  dei  proprio 
stipile  è. 

Per  linea  trasversale. 


al  quale  si  saccede 
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Quantunque  collaterale,  la  successione  partendo  da  un  fratello  (A),  la  rappresentazione  procede  in  linea 

retu  fra  1  discendenti  dì  b  e  e,  fratelli  del  defunto.  Sie  uno  di  questi  fosse  vivente,  non  avrebbe  luogo  nel  suo 

proprio  remo  la  nppresentazione,  suatedendo  II  fratello  per  propria  ragione. 


Hi 


LIBRO  HI.  TITOLO  II. 


[Art.  734-735] 


La  legge  contiaua  dichiarando,  che  esistendo 
più  rami,  la  suddivisione  si  fa  per  stirpi  in 
ciascun  ramo.  Il  secondo  esempio  dato  nella 
nota,  mostra  come  ciò  avvenga.  Dagli  stipiti  b 
e  e  si  veggono  infatti  svilupparsi  rami  subal- 
terni, poiché  d  ha  prodotto  /,  g,  h  che  è  un 
ramo  subalterno;  ed  m  ha  prodotto  o,  j?  che  è 
un  altro  ramo  subalterno.  È  facile  pertanto 
distribuire  l'asse  per  stirpi,  assegnando  ad  e 
proveniente  da  b  tre  oncie  della  eredità,  e 
altre  tre  ad  /",  g,  h,  e  poich'essi  dividono  per 
capi,  tocca  un'oncia  per  ciascheduno.  Nel  ramo 
di  e  le  altre  sei  once  si  dividono  in  questo 
modo.  Due  ad  Z  e  due  ad  n,  e  due  ad  o  e  jp, 
ai  quali  tocca  pure  un'oncia  per  ciascheduno. 
3.  Ad  ogni  maniera  di  rappresentazione 
si  applica  la  divisione  in  stirpes,  ed  essendo  in 
ciò  la  legge  chiarissima,  è  pure  manifesto,  che 
quando  la  successione  fosse  diretta  e  non 
acquisita  col  mezzo  della  rappreseti  tu  I  .le, 
siffatto  metodo  non  avrebbe  più  ragione  di 
essere  (1). 

Il  concetto  della  rappresentazione  si  com- 
prende vie  meglio  ravvicinando  quel  momento 
storico  nel  quale  la  dottrina  era  usata  a 
distinguere  due  specie  di  rappresentazione: 
àWeffetto  di  succedere^  o  aWeffetto  di  dividere^ 
quanto  dire  affinchè  in  certe  circostanze  la 
divisione  sì  facesse  per  stirpi^  sebbene  adden- 


tellato alla  vera  e  propria  rappresentazione 
non  ci  fosse.  Onde  Pothier:  «  In  conseguenza 
«  di  questa  specie  di  rappresentazione  (anche 
«  allora  ritenuta  impropria)  se  il  defunto  ha 
«  lasciato  due  figli,  ed  entrambi  abbiano  ri- 
«  nunziato  aUa  sua  successione,  e  che  vi  ab- 
«  biano  tre  nipoti  nati  dall'ano  di  quei  figli  e 
«  un  nipote  nato  dall'altra,  concorrenti  alla 
«  successione,  quantunque  essi  vengano  nel 
«  proprio  loro  grado  come  nipoti,  né  possano 
«  essere  locati  nel  grado  superiore  non  essendo 
«  vacante,  contuttociò  dividono  per  stirpe,  e 
«  quindi  il  nipote  che  è  solo,  tanto  riceve  della 
«  eredità  quanto  i  tre  altri  »  (2). 

La  rappresentazione  aWeffetto  di  dividere 
non  èammessa  nei  Codici  moderni;  e  senz'altro 
aggiungere  basterà  riferirci  all'articolo  947, 
ove  la  questione  è  decisa.  £  perchè  dovrebbe 
ammettersi?  La  divisione  per  stirpi  è  l'effetto 
della  rappresentazione;  quelli  che  ne  hanno 
bisogno  per  ragguagliarsi  ad  un  grado  supe* 
riore,  donno  contentarsene  per  non  offendere 
i  diritti  acquisiti  a  quel  grado;  ma  qui  si 
avrebbe  un  effetto  senza  causa,  essendo  sta* 
bìlito  nel  citato  articolo  (3)  che  chi  rinunzia 
alla  eredità  non  può  essere  rappresentato  e 
i  figli  dei  riuunzianti  succedere  j9er  diritto  pro" 
prio,  onde  la  conseguenza  che  vengono  per 
capi. 


Articolo  731. 

Non  si  rappresentano  le  persone  viventi,  eccetto  che  si  tratti  di  persone 
assenti  o  incapaci  di  succedere. 

Articolo  735. 

Si  può  rappresentare  la  persona  alla  cui  successione  si  6  rinunziato. 

§  1576.  Eappresentazioìie  dei  viventi  o  incapaci, 

a)  Ammesso  in  principio  che  non  si  rappresentano  le  persone  viventi. 

b)  Degli  assenti. 

Trattandosi  della  successione  delVassente,  non  occorre  la  questione  della  rap' 
presentazione. 

L^ assente  viene  in  figura  di  rappresentato  qualora  si  tratta  cK^egli  medesimo 
si  riguarda  come  avente  diritto  di  consuecedere  nella  eredità  di  un  terzo. 

Secondo  la  teoria  deWassenza,  quando  è  che  l'assente  succede  tamquam  vivus, 
e  quando  può  essere  rappresentato  avendosi  per  morto. 
§  1577.  Continuazione. 

e)  DegVincapaci, 

DeUa  incapacità  assoltUa  o  relativa  alV effetto  di  giustamente  applicare  Upof' 
tato  del  Codice. 


(1)  Si  reputa  acquisita  por  mezzo  della  rappre- 
seniHzìonc  la  eredità  tra  t  flf;Ii  di  fratelli  e  sorelle, 
benché  ù  grado  ugnale,  come  si  è  dimostralo  supe- 
riormente col  testo  della  leg^e,  quasi  ogni  ramo  rap- 
prcseoti  relati vameQtc  11  suo  proprio  autore* 


(2)  De9  tueeexfionx,  rap.  ii,  Introduction  au  tit.  xrii 
de  la  cout.  d'Orléans.  Vedi  r.RBRi.'H,  lib.  i.  cap.  xiv, 
sez.  VI,  disc.  1  ;  Drmoi.ombf,  n.  427. 

(3)  lo  conforiniià  a  quello  ch'era  già  dichiarato  e el 
Codice  drancese,  art.  7if7« 
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d)  Binungùi  alla  eredità  del  rappresetUato, 
Si  pttò  rappresentare  la  persona  alla  cui  eredità  si  h  rinunziato, 
Motim  di  questa  determinazione  che  in  tutto  conferma  la  teoria  della  rappre- 

sentaziofie. 

Di  altre  leggi  che  sembrano  costituire  un  gius  singolare^  e  modificare  la  teoria 

medesima  nei  suoi  principia 


§   1576. 

Rappresentesìone  dei  vìventi 
od  inoapaci. 

a)  «  Ou  ne  représente  pas  les  personnes 
«  Tivantes,  mais  seulement  celles  qui  sont 
«  mortes  naturellement  on  civilement  ».  Così 
rarticolo  744  del  Codice  Napoleone.  La  idea 
venne  oscillando  nelle  legislazioni  successive 
e  da  ultimo  si  è  fermata  nei  nostri  due  arti- 
coli (1),  con  intendimenti  diversi  e  più  giusti. 

In  principio,  non  si  rappresentano  le  per- 
sone viventi.  Se  queste  persone  alle  quali  era 
devoluta  la  eredità  l'hanno  accettata,  è  chiaro 
che  sino  alla  loro  morte  altri  non  può  aspi- 
rarvi né  valersi  in  alcun  modo  per  rappresen- 
tazione dei  loro  diritti.  Se  essendo  capaci  di 
succedere,  non  hanno  accettata  la  eredità, 
potranno  essere  costretti  coi  mezzi  preparati 
dalla  legge  ad  accettarla  o  rinunziarvi.  Se 
rinunziano,  si  considerano  bensì  come  non  mai 
chiamati  alla  successione,  ma  non  possono 
esser  rappresentati  per  espressa  disposizione 
dell'articolo  947,  e  così  viene  a  dimostrarsi 
neirefTetto  la  regola  che  non  si  rappresentano 
le  persone  viveìUi.  Ma  Tarticolo  734  prosegue 
immediatamente  -—  eccetto  che  si  tratti  di  as- 
senti o  di  persone  incapaci, 

b)  Degli  assenti. 

La  prima,  quella  cioè  che  concerne  gli 
assenti,  non  sarebbe  veramente  una  eccezione 
quando  si  trattasse  della  successione  dell'as- 
sente medesimo.  Ma  bisogna  parlarne  con 
qualche  proposito. 

Prima  della  dichiarazione  di  assenza  non  è 
ancor  tempo  di  parlare  della  successione  del- 
l'assente. Ma  in  quel  secondo  momento  si  fa 
luogo  alla  immissione  temporanea  dei  beni  di 
lui  a  favore  degli  eredi  testamentari  o  dei  le- 
gittimi, quelli  s'intende  che  sarebbero  stati  se 
Vassente  fosse  morto  nel  giorno  a  cui  risale 
Vukima  notizia  della  sua  esistenza  (art.  32). 
Nel  terzo  momento  o  stadio  dell'assenza,  il 


possesso  temporaneo  degli  eredi  presunti  di- 
viene definitivo,  e  per  noi  e  sin  dove  arriva 
la  umana  conoscenza,  l'assente  è  ben  morto, 
benché  possa  sorprenderci  un  altro  giorno 
colla  sua  apparizione.  I  migliori  interpreti 
della  legislazione  francese (2), avevano  stimato 
di  leggere  sotto  la  regola  assoluta  —  che  non 
si  rappresentano  le  persone  viventi  —  non  già 
una  eccezione,  ma  la  dimostrazione  che  gli 
assenti  potevano  esser  rappresentati.  Vediamo 
però  in  qual  modo. 

Il  caso  della  rappresentazione  all'oggetto 
di  acquistare  i  beni  dell'assente  che  chiame- 
remo A.,  avviene  a  causa  d'esempio  quando  il 
fratello  B.  ne  domanda  la  successione,  e  vi 
abbiano  dei  figli  di  altro  fratello  C.  premorto, 
che  rappresentando  il  proprio  padre,  doman- 
dano la  parte  loro.  La  successione  dell'assente 
si  apre  sulla  presunzione  più  o  meno  fondata 
ch'egli  sia  morto;  presunzione,  stabilita  dalla 
legge  che  giova  del  pari  a  chi  domanda  la 
eredità  per  diritto  proprio  che  a  clii  la  do- 
manda reprasentationis  jure.  Ma  è  manifesto 
che  in  simili  eventualità  t7  rappresentato  non 
e  Vassente,  imperocché  la  sua  eredità  é  l'og- 
getto delle  nostre  rispettive  istanze.  La  legge 
ponendo  quella  eccezione  non  può  aver  riguar- 
dato a  tale  contingenza  che  si  regola  colle 
norme  comuni  della  rappresentazione. 

All'incontro  Vassente  è  davvero  il  rappre- 
sentato nella  ipotesi  seguente.  Pietro  ha  due 
fratelli  Paolo  e  Giovanni.  Paolo  é  scomparso 
e  trovasi  assente  alla  morte  di  Pietro,  del 
quale  si  apre  la  successione,  a  cui  concorrono 
il  fratello  Giovanni  e  i  figli  di  Paolo  in  rap- 
presentanza del  proprio  padre  assente.  Non 
rappresentandosi  che  le  persone  defunte,  Gio- 
vanni oppone  che  Paolo  non  può  essere  rap- 
presentato, poiché  l'assente  non  è  né  morto^ 
né  vii'Of  come  dicono  alcuni.  Qui  la  legge  ita- 
liana taglia  il  nodo  e  dice  che  le  persone 
assenti  possono  esser  rappresentate. 

É  però  da  vedersi  in  quale  condizione  dei- 


fi)  Che  riprodurono  gli  articoli  929  e  030  d<^l 
Codice  albertinOf  onioMe  alcune  dichiarazioni  che 
pare  fossero  ritenute  superflue,  intorno  a  che  faremo 
qotlcbe  osservazione  più  oltre. 


(i)  Basivagr  prima  del  Codice  (all'art.  304  dello 
Staiulo  di  .>urniandiu);  Dkmantr,  lem.  ni,  n.  50 bis; 
DEII0I.0XBK,  totn.  II,  n.  208  e  209,  ed  altri. 
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LIBRO  111.  TITOLO  IL 


[Art.  734-735] 


Tassenza  possono  esser  rappresentate.  Forse 
in  quel  primo  stadio  in  cui  l'assenza  non  è  che 
presunta,  o  nel  secondo  momento  almeno  in 
cui  l'assenza  è  dichiarata,  henchè  non  ancora 
definitiva  ? 

Per  quanto  io  credo,  l'ultimo  schiarimento 
che  ci  porge  l'articolo  784  non  dispensa  dal- 
l'osservare  i  principii  che  governano  la  teoria 
dell'assenza;  e  parmi  voler  dire,  che  si  rappre- 
sentano gli  assenti  propriamente  tali,  cioè 
dichiarati.  Alla  dichiarazione  d'assenza  cor- 
risponde l'apertura  (più  o  meno  definitiva) 
della  successione  dell'assente,  che  già  passa 
per  morto  a  molti  e  gravissimi  effetti  legali. 
Uno  di  simili  effetti  e  non  dei  più  gravi,  è 
quello  di  poter  essere  rappresentato  in  quelle 
successioni  alle  quali,  se  fosse  vivente,  avrebbe 
diritto.  Nulla  importa  se  il  rappresentante  che 
nell'esempio  dato  sarebbe  il  nipote  ex  fratte 
di  Paolo,  non  abbia  chiestala  immissione  nella 
eredità  dello  zio  assente  per  il  principio,  che 
a  ciò  non  è  necessario  esser  erede  del  rappre- 
sentato. Disposizione  giustissima,  altrimenti 
il  fratello  superstite  si  prenderebbe  tutta  la 
successione,  con  esclusione  dei  nipoti  e  con 
danno  del  medesimo  assente  al  quale,  tornando 
in  tempo  debito,  sarebbe  per  ricadere  quella 
parte  d'eredità. 

Ma  cos'avviene  nel  primo  tempo  dell'as- 
senza ai  termini  dell'articolo  21?  L'assenza, 
relativamente  breve,  non  è  ancora  la  morte; 
l'assente  è  rappresentato  da  un  curatore  le- 
gale, autorizzato,  o  che  può  esserlo,  dal  tribu- 
nale ad  accettare  la  eredità  che  eventual- 
mente si  offre  all'assente,  dividendola  col 
fratello  di  lui  che  supponiamo  il  coerede.  Per 
conseguenza  non  bau  voce  coloro  che  per  sur- 
rogarsi nei  suoi  diritti  avrebbero  mestieri  di 
fondarsi  nella  presunzione  della  sua  morte. 

§  1577. 
GontinuAsìone. 

c)  DegVincapaci. 

Si  rappresentano  gVincapaci  di  succedere. 
Cosi  testualmente  l'articolo  734. 

La  determinazione  non  può  ritenersi  as- 
soluta come  suona  la  parola  che,  concentrata 
in  un  cenno,  non  ha  avuto,  per  così  dire,  agio 
di  spiegarsi.  Si  rappresentano  forse  tutti  gl'in- 
capaci, senza  osservare  di  quale  incapacità 
siano  affetti?  Ciò  non  può  essere. 


Piacciamoci  un  po'  indietro  ad  esaminare  la 
dottrina  che  precede  quel  disposto  che  non 
vuol  essere  novatore  mentre  è  il  prodotto  della 
esperienza. 

Nella  comune  degli  scrittori,  non  erano  su- 
scettibili di  rappresentazione  gli  enti  assolu- 
tamente incapaci,  ma  sì  quelli  che  relativa- 
vieute  lo  fossero  ;  in  altri  termini,  il  vizio  della 
incapacità  assoluta  poteva  esser  opposto  al 
rappresentante  non  quella  di  una  incapacità 
relativa.  Fra  le  incapacità  della  prima  specie 
vi  aveva  quella  fondamentale,  che  il  rappre- 
sentato non  avesse  vocazione  alcuna  alla  suc- 
cessione: difetto  di  diritto  anziché  incapa- 
cità (1).  Assoluta  incapacità,  non  esser  conce- 
pito al  momento  della  successione,  l'esser  nato 
non  vitale,  ed  una  volta  la  foreusità  o  qua- 
lità di  straniero,  e  la  qualità  del  sesso,  ove 
le  donne  fossero  escluse  dal  succedere  per  ra- 
gione di  materia  (per  esempio,  feudale). 

Incapacità  relative  o  personali  si  dicevano 
la  condanna  alla  morte  civile,  la  diseredazione, 
la  indegnità,  la  professione  religiosa,  la  esclu- 
sione statutaria  delle  femmine  propter  niascw 
los  0  propter  dotem. 

Non  formavano  oggetto  di  questione  le  in- 
capacità assolute;  le  dottrine  non  erano  ugual- 
mente ferme  su  quelle  della  seconda  specie,  e 
non  immuni  da  distinzioni.  Quanto  alla  dise- 
redazione, per  darne  una  idea,  sentivasi  comu- 
nemente che  il  diseredato  vivente  non  poteva 
esser  rappresentato;  non  perchè  diseredato,, 
ma  perchè  vi  vente,aggiunge  vano  i  dissenzienti. 
Ma  se  il  diseredato  fosse  premorto,  non  avreb- 
bero potuto  rappresentarlo  i  figli?  Per  re- 
spingere il  diritto  di  rappresentazione  si  di- 
ceva, che  se  anche  fosse  sopravvissuto,  il 
diseredato  non  avrebbe  potuto  essere  erede: 
obbiezione  che  faccvasi  similmente  valere  con- 
tro i  rappresentanti  dell'indegno.  Vi  erano 
anche  delle  ragioni  pei  giureconsulti  meno  se- 
veri (2),  i  quali  replicavano,  che  la  disereda- 
zione era  personale,  che  colla  morte  del  dise- 
redato era  svanita,  che  i  figli  di  lui  (che  del 
resto  non  dovevano  esser  pregiudicati  dalla 
colpa  del  padre)  venivano  surrogati  nel  grado 
non  più  mortificato,  direbbesi,  dalla  disereda- 
zione che  era  rimasta  senza  effetto.  Lo  stesso 
dicevasi  dell'indegno  premorto.  —  Buone  ra- 
gioni; ma  poteva  domandarsi  se  i  figli  non 
succedessero  jure  proprio^  anziché  per  rap- 
presentazione. —  Generalmente  si  professava 


fi)  Omnino  inrapai,  disse  RoBLfis,  De  représent,, 
lit.  I,  rap.  II.  n.  18,  attesoché  niuna  ultra  capacità 
possa  suffragarvi. 

(2)  Fra  i  quali  si  distingue  il  PoTUicn,   Traitatg 


delle  »ucce$iioni,  rap.  ii,  scz.  i,  8  2;  Gonft,  Merlin, 
H^pert.,  v»  HeprèsfuL^  sez.  iv,  §  3,  nuni.  8  e  9;  So» 
MERRN,  De  repréteni.,  cap.  xiv,  u.  9  e  10. 
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che  le  figlie  escluse  propter  dotem  dalla  suc- 
cessione del  padre,  non  potessero  essere  rap- 
presentate. 

Lungo  tratto  dopo  il  Codice  Napoleone  che 
afeva  seminata  la  incertezza  in  questa  parte 
del  diritto,  e  fattesi  le  idee  o  più  chiare  sulla 
natura  della  rappresentazione  o  più  progres- 
sive, la  dottrina  giovò  all'opera  della  legisla- 
zione in  guisa  che  si  è  potuto  promulgare,  che 
la  indegnità  del  padre  non  è  di  ostacolo  alla 
rappresentazione.  £  quando  si  voglia  venire 
esplicando  il  concetto  del  nostro  articolo  734, 
possiamo  dire  francamente,  che  fra  gVincapaci 
che  possono  rappresentarsi&ono  gl'indegni  (1), 
col  limite  però  che  i  loro  rappresentanti  non 
possono  essere  che  i  figli  e  i  discendenti  (arti- 
colo 72S)  (2). 

Senza  dubbio  la  legge  che  ha  fatto  uso  della 
parola  generica  incapacità^  malgrado  l'equi- 
voco che  racchiude,  non  ha  inteso  degl'indegni 
soltanto  ma  vi  comprende  altri  incapaci;  tali 
sarebbero  1  religiosi  professi  se  la  personalità 
dei  corpi  monastici  non  fosse  abolita,  e  non  vi 
fossero  più  che  dei  cittadini  capaci  di  succe- 
dere. Ma  se  altri  vi  sono  incapaci  di  questa 
maniera,  o  saranno  a  venire,  la  legge  li  com- 
prende. Con  questa  sua  generalità  nondimeno 
vuol  essere  interpretata  in  modo  congruo,  e 
sopratutto  in  guisa  da  evitare  contraddizioni 
nell'ordine  dei  principii. 

Ne  deriva  apertamente,  che  la  incapacità 
assoluta,  quale  si  è  quella  dichiarata  nei  due 
numeri  delParticoIo  724,  non  può  essere  dal- 
laltrui  capacità  sussidiata  :  perchè  quella  con- 
dizione fondamentale  e  suprema  della  succes- 
sibilità, cioè  la  fisica  esistenza,  non  fu  abrogata 
dall'articolo  734,  uè  potè  esserlo  mancando  il 
soggetto  passivo  della  rappresentazione.  Cosi 
per  esser  rappresentato  bisogna  aver  la  po- 
tenza e  l'abito  della  successione,  comunque 
Tatto  e  Teffetto  manchi.  Con  questa  intelli- 
genza l'oggetto  dell'ultima  parte  del  nostro 
articolo  è  abbastanza  determinato. 

d)   Binunzia  alla  eredità  del  rappre- 
sentato. 

Si  può  rappresentare  la  peL*sona  alla  cui 
eredità  si  è  rinunziato  per  la  ragione  eli  e  il 
rappresentante  deduce  dal  soggetto  rappre- 
sentato le  condizioni  elementari  del  suo  diritto 
e  non  la  causa  del  diritto  medesimo;  in  altre 
parole,  essendo  un  rapporto  reale  anziché  per- 


sonale ;  0  in  altro  modo  ancora,  perchè  il  gius 
emana  non  dall'uomo  ma  dalla  legge.  Può  darsi 
che  la  eredità  di  mio  padre  fosse  oberata  e  io 
abbia  dovuto  rinunziarvi.  Più  tardi  si  tratta 
di  succedere  all'avo  che  muore  assai  ricco. 
Concorrono  con  me  suo  nipote,  due  miei  zii,  fra- 
telli di  mio  padre,  figli  di  mio  nonno.  Per 
uguagliarmi  al  loro  grado,  io  ho  bisogno  di 
valermi  del  grado  che  occupava  mio  padre 
premorto  alla  cui  eredità  io  ho  rinunziato.  La 
legge  mi  autorizza  a  dire,  che  per  avere  ri- 
nunciato alla  eredità  di  mio  padre  (che  non 
avrei  potuto  accettare  senza  danno  gravis- 
simo) non  ho  però  rinunziato  al  diritto  di  rap- 
presentarlo, ossia  di  servirmi  del  grado  suo  ri- 
masto vacante  quando  io  ne  abbia  d'uopo  per 
concorrere  alla  eredità  di  un'altra  persona. 
Questo  sistema  sarebbe  la  più  chiara  dimostra- 
zione possibile  della  indipendenza  personale 
del  rappresentante  verso  il  rappresentato.  Ma 
la  legge  ha  dei  temperamenti  che  sembrano 
talvolta  far  vacillare  le  basi  della  nozione  che  ci 
sforziamo  di  andar  dimostrando,  poiché  altre 
prescrizioni,  che  si  direbbero  non  concordi,  si 
presentano  nel  progresso  del  Codice.  Tal  è 
l'articolo  1005,  sul  quale  dobbiamo  anticipare 
qualche  osservazione. 

Ordina  l'articolo  1005  che  «  se  il  discen- 
«  dente  succede  (al  donante)  per  diritto  di 
«  rappresentazione,  deve  conferire  ciò  che  fu 
«  donato  all'ascendente,  anche  nel  caso  in  cui 
«  ne  avesse  rinunziata  la  eredità  ». 

Le  donazioni  fatte  al  discendente  dell'erede 
si  ritengono  sempre  personali,  e  l'ascendcnce 
che  succede  al  donante  nou  le  conferiì^ce 
(articolo  1004),  e  perchè  non  fatte  a  lui,  e 
perchè,  conferendole,  e  facendo  un  tale  sagri- 
ficio,  ne  verrebbe  un  compenso  a  favore  degli 
altri  suoi  eredi,  il  che  sarebbe  a  danno  del 
discendente  donatario  che  si  vuole  favorito. 
Quanto  alle  cose  donate  alV ascendente^  il  di- 
scendente è  pure  favorito  in  ciò,  che  quand'an- 
che sia  erede  all'ascendente  (il  padre)  e  lo  di- 
venga poi  del  donante,  non  conferisce  neppure 
la  donazione,  quantunque,  come  erede  del  do- 
natario, ne  abbia  approfittato  (3).  Ma  tale  fa- 
vore che  può  dirsi  extra  ordinem,  cessa  quante 
volte  egli  non  possa  conseguire  la  eredità  del 
donante  (l'avo)  se  non  rappresentando  il  do- 
natario (il  padre)  che  è  un  effetto  singolare 
della  rappresentazione  in  questo  caso,  tanto 


(ly  <  he  incapaci,  rome  tali,  non  sono  nominati  nel- 
rarticoio  724,  n.  1. 

(2)  TIoD  parliamo  del  diseredati,  che  non  si  con- 
siderano più  come  incapaci,  com^ebbi  già  ad  os- 


servare ;  poi  elle  vera  e  propria  diseredazione  più  non 
esiste. 

(3)  Vedremo  poi  a  suo  luogo  se  la  dispensa  dall^ 
collazione  importi  quella  doUa  imputazione^ 
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più  osservabile  in  quanto  la  collazione  si  esige 
dal  discendente  malgrado  eziandio  che  ne 
abbia  rinunziata  la  eredità. 

Persiste  adunque  il  principio,  che  la  rappre- 
sentazione è  indipendente  dalla  eredità,  già 
proclamata  nell'articolo  735;  ma  la  eqnità,  che 
questa  volta  parla  a  favore  dei  coeredi  del  do- 
nante, suggerisce  il  conferimento  della  dona- 
zione, quasi  subentrato  il  rappresentante  nelle 
ragioni  e  negli  obblighi  del  rappresentato  ;  il 
che  sarebbe  contro  la  regola  e  per  modo  di 
jus  singularej  tale  essendo  la  volontà  del  le- 
gislatore. 


Altrove  s'incontra  nna  disposizione  che  sem- 
bra stringere  ancor  più  il  vincolo  fra  il  rap- 
presentante e  il  rappresentato.  Nonai succede 
per  rappresentasioM  a  un  erede  che  abbia  ri- 
nunziato (articolo  947):  dovremo  parlarne  di 
proposito  a  luogo  opportuno.  Basti  ora  ac- 
cennare, quanto  al  motivo,  che  l*erede  che 
rinuncia  è  persona  vivente,  e  ciò  sarebbe  in 
coerenza  colla  prima  parte  dell'articolo  784  ; 
l'effetto  poi  sarebbe  favorevole  ai  figli,  poiché 
considerandosi  il  rinunziante  come  non  mai 
stato  erede,  essi  succederebbero  per  capi  ossia 
per  ragione  propria  (!)• 


SEZIONE  in. 


Della  ■acceMlone  del  parenti  lef|Uilnil* 


Articolo  736. 

Al  padre,  alla  madre  e  ad  ogni  altro  ascendente  succedono  i  figli  legit- 
timi 0  i  loro  discendenti,  senza  distinzione  di  sesso  e  quantunque  nati 
da  matrimoni  diversi. 

Essi  succedono  per  capì,  quando  sono  tutti  in  primo  grado;  per 
stirpi,  quando  tutti  o  alcuni  di  essi  succedono  per  rappresentazione. 

Articolo   737. 

Sotto  nome  di  figli  legittimi  s'intendono  anche  i  figli  legittimati,  gli 
adottivi  e  i  loro  discendenti. 

Però  i  figli  adottivi  e  i  loro  discendenti  succedono  bensì  all'adot- 
tante in  concorso  anche  dei  figli  legittimi,  ma  sono  estranei  alla  suc- 
cessione di  tutti  i  congiunti  delFadottante. 

§  1578.  Successione  dei  figli  e  discendenti, 

A.  Figli  e  discendenti  legiUimi, 
6.  Figli  legittimati, 
I  discendenti  di  figlio  premorto  legittimati  non  succedono  proprio  jnre  eoi  figli 
legittimi,  ma  per  rappresentazione  e  quindi  in  stirpe. 
Della  consuccessione  dei  figli  legittimati  per  rescritto  di  principe. 
Di  alcune  differenee  che  per  la  diversa  natura  della  legittimasione  si  riseon" 
frano  nel  fatto  deUa  successione. 
§  1579.  Continuazione. 

La  sola  istanza,  benché  regolare,  che  il  genitore  avesse  fatto  aZ  prineipe,  non 
awMe  effetto  se  prima  di  ottenere  il  decreto  reale  avesse  cessato  di  vivere. 
Dell'istituto  delV articolo  ]99. 
Se  codesti  legittimati  postumi  abbiano  diritto  alla  successione. 


(1)  Degli  effètti  delle  rinunzie  aTrcmo  a  parlare  più  aTanli. 


DBLLB   SOGGESSlONt 


HI 


La  loro  legitHmagione^  quantunque  vàlida  ed  efficace,  non  basta  alPeff^etto  della 
Èuccessionej  se  non  siano  stati  istituiti  eredi. 

Non  basta  neppure  aUo  scopo  di  conseguire  la  quota  legittima,  contra  tabulas. 
Ottengono  tuttema  quel  diritto  neUa  successione  che  appartiene  ai  figli  natu- 
rali riconoseiuti, 
1580.  (kmUnuasione. 

C.  Degli  adoHim. 

D.  DeUa  loro  eonsuccessùme  coi  figli  legittimi. 

Presuppone  che  Vatto  di  adozione  abbia  avuto  la  sua  compiuta  perfesione  in 
frita  del  padre. 

Se  t  figli  adottivi  e  i  figli  legittimati  deiVadottivo  nei  predicato  —  discendenti  — 
siano  compresL 

Ciò  ben  s^intende  rispetto  alla  successione  del  principale  adottante. 

La  risposta  è  negativa  per  quanto  riguarda  i  figli  <zdottivi  del  figlio  adottivo 
cfttf  non  succedono  éke  ed  proprio  adottante. 

Diverso  giudisio  rispetto  ai  figli  legittimati  deU^adottivo, 


§  1578. 
•ion«  «Im  figli  •  difoeadeati. 
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A.  Figli  discendenti  legittimi. 
Questo  prim'ordiue  della  successionefespres- 

80  con  tutta  chiarezza  nell'articolo  736  è,  per 
parte  nostra,  abbastanza  rilevato  nelle  molte 
considerazioni  che  abbiamo  fatto  precedere. 
Pare  a  noi  che  non  tì  si  potrebbe  aggiungere 
senza  vizio  di  ripetizione. 

B.  Figli  legittimati. 

Vuole  spiegazioni  Part.  737.  Cominciamo 
dai  legittimati  o  legittimandi. 

Perfetta  corrispondenza  coU'articolo  194: 
«  La  legittimazione  attribuisce  a  colui  clie  è 
«  nato  fuori  del  matrimonio  la  qualità  di  figlio 
«  legittimo  >.  L*articolo  196  chiarisce  ciò  che 
può  rimaner  dubbio  nella  prima  parte  delPar- 
ticolo  737. 11  dubbio  può  essere,  se  i  discen- 
denti dei  figli  legittimati  siano  compresi,  come 
lo  sono  evidentemente,  i  discendenti  dei  figli 
adottivi,  attesa  la  costruzione  del  testo  (1). 
Ma  l'articolo  196  è  là  per  chiarire  il  dubbio. 
«  PnÒ  anche  aver  luogo  la  legittimazione  dei 
*  figli  premorti  in  favore  dei  loro  discen- 
«  denti  >.  1  figli  che  si  legittimano  dopo  la 
morte  sono  contemplati  nella  loro  discendenza 
che  ne  è  l'oggetto.  Anche  su  ciò,  e  sulla  ra- 
gione e  sui  mezzi,  e  quasi  direi  sul  rito  della 
riconoscenza  dei  discendenti  in  quella  dei  figli 
naturali  già  trapassati,  spero  di  aver  portata 
sufficiente  attenzione  nel  §  477.  Ecco  dunque 
cedesti  discendenti  subentrati  nel  luogo  del 
padre  loro,  e  venire  al  banchetto  ereditario 
colla  veste  di  suoi  rappresentanti. 


Giova  qui  osservare,  che  i  legittimati  discen- 
denti di  figlio  premorto  non  consuccedono  coi 
figli  legittimi  proprio  jure,  ma  sempre  per 
rappresentazione  del  genitore,  quantunque 
morto  prima  della  legittimazione,  e  quindi  in 
stirpi;  ed  è  evidente.  Un  argomento  morale 
primieramente:  chei  figli  legittimi  sarebbero 
sovente  in  condizione  deteriore  dei  legitti- 
mati; mentre  i  discendenti  di  un  figlio  natu- 
rale che  non  fu  legittimato  in  vita,  succedendo 
in  capi,  tutti  insieme  prenderebbero  la  mag- 
gior parte  dell'eredità,  di  cui  la  minor  parte 
avrebbe  il  figlio  legittimo.  Come  poi  i  discen- 
denti, a  cui  profitto  si  fece  la  legittimazione 
del  figlio  premorto,  non  consnccedono  coi  le- 
gittimi se  non  nella  eredità  dell'avo,  ossia  in 
secondo  od  ulterior  grado,  segue  che  per  Par» 
ticolo  730  non  sono  ammessi  che  in  via  di 
rappresentazione. 

Quantunque  la  legittimazione,  o  avvenuta 
per  susseguente  matrimonio,  o  per  decreto  reak, 
abbia  l'effetto  di  parificare  i  figli  legittimati 
ai  legittimi  (articolo  194),  tuttavia,  osservando 
a  quali  condizioni  può  pronunciarsi  il  decreto 
reale  di  legittimazione  (art.  198),  si  ravvisa 
ben  anco  che  questa  seconda  maniera  di  le- 
gittimazione, meno  perfetta  della  prima,  deve 
esercitare  minore  influenza  sull'azione  succes- 
soria. Non  si  concede  dal  principe  la  legittima- 
zione —  esistendo  figli  legittimiolegitHmatiper 
susseguente  matrimonio;  quindi  i  legittimati 
per  decreto  reale  hanno  nna  esistenza  subal- 
terna  e  formano  una  classe  a  parte,  che  rare 
volte  si  trova  a  far  concorrenza  coi  legittimati 
della  classe  superiore. 


(1)  Che  separando  con  una  Tirgola  figli  legitlimi  dagli  adottipi  sembra  a  questi  riferito  raggiunto —  #  i  tor« 
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Non  è  però  a  dubitarsi  che  i  legittimati  per 
decreto  reale  non  abbiano  un  diritto  di  suc- 
cessione prevalente  ad  ogni  altro  congiunto 
dell'ordine  collaterale  o  ascendentale,  qualora 
la  loro  legittimazione  sia  avvenuta  in  vita  del 
genitore,  per  cui  all'aprirsi  della  sua  succes- 
sione essi  avessero  già  acquisite  le  condizioni 
necessarie  a  succedere  (1).  L'art.  737,  chia- 
mando t  figli  legittimati^  non  fa  alcuna  distin- 
zione sul  carattere  della  loro  legittimazione  in 
quanto  devono  essere  preferiti  ai  parenti  degli 
altri  due  ordini,  e  per  ciò  che  concerne  questo 
eifetto,  distinzione  non  può  farsi.  Quella  da 
noi  accennata  avvisa  semplicemente,  che  la 
concorrenza  dei  figli  legittimati  per  rescritto 
di  principe  è  tanto  più  scarsa  in  ragione  degli 
ostacoli  che  questo  modo  di  legittimazione  in- 
contra a  costituirsi:  ma  egli  è  certo  ch'essi, 
in  quanto  successìbili,  appartengono  all'ordine 
primario  che  esclude  ì  parenti  degli  altri  due 
ordini. 

Se  non  che  il  legittimante  che  non  aveva 
figli  legittimi  al  tempo  in  cui  fece  al  principe 
la  istanza,  e  anche  trovandosi  vincolato  a  ma- 
trimonio riportò  l'assenso  dell'altro  coniuge, 
può  in  processo  di  tempo  avere  figli  legittimi, 
sia  che  abbia  contratto  matrimonio,  o  quello 
già  esistente  sia  divenuto  fecondo.  In  simili 
casi,  il  legittimato  per  rescritto  acquistato 
avendo  irrevocabilmente  lo  stato  di  figlio  le- 
gittimo con  tutti  gli  effetti  di  quella  legittima- 
zione che  nasce  dal  susseguente  matrimonio, 
ha  il  suo  posto  nella  successione  al  fianco 
degli  altri  figli  legittimi.  E  nondimeno  esiste 
un'altra  difìTerenza  speciale  a  questa  natura  di 
legittimazione. 

La  legittimazione  può  esser  domandata  dai 
genitori  stessi  o  da  uno  di  essi  (art.  198,  n.  1). 
Certo  è  che  i  soli  genitori  possono  domandarla 
rapporto  ai  figli  che  hanno  riconosciuti.  Havvi 
inoltre  la  condizione:  che  il  genitore  (o  i  ge- 
nitori) *ttroptne//a  impossibilità  di  legittimare 
il  figlio  per  susseguente  matrimonio.  Se  i  ge- 
nitori concorrono  nella  legittimazione  dello 
stesso  loro  figlio  implorando  l'uno  dopo  l'altro, 
0  di  conserva,  il  decreto  reale,  ciò  prova  che 
per  qualche  ostacolo  legale  non  possono  unirsi 
in  matrimonio.  Insomma  si  è  legittimati  per 
conto  dell'uno  o  dell'altro  genitore  o  anche 
per  conto  d'ambedue;  e  non  si  succede  che  a 
quello  dei  genitori  che  ne  fece  istanza,  ed  alla 


cui  famiglia  soltanto  si  appartiene  (Fu  lei 
pag.  48).  £  questo  effetto  sussiste  eziandio 
nella  specie  che  sono  venuto  indicando  di  un 
diritto  di  stato  legittimo  acquisito  per  decreto 
reale  prima  della  nascita  di  figli  legittimi; 
poiché  basta  esser  legittimati  fuori  di  matri- 
monio per  non  poter  succedere  che  al  geni- 
tore per  mezzo  del  quale  procede  la  legitti- 
mazione, quantunque  in  concorso  degli  stessi 
figli  legittimi,  con  parità  di  efficienza  giuridica. 
Ho  di  sopra  accennato  che  per  avere  qualità 
di  successibile,  il  figlio  legittimato  per  rescritto 
di  principe  deve  avere  acquistate  in  vita  del 
genitore  le  condizioni  a  ciò  necessarie.  Ciò 
invero  è  comune  a  tutti  i  figli  che  nacquero 
illegittimi  e  che  solamente  dai  lori  genitori  ri- 
cevono una  seconda  vita  più  o  meno  compiuta 
nell'ordine  civile,  o  mediante  il  riconoscimento 
0  mediante  la  legittimazione.  È  manifesto  che 
non  si  può  essere  legittimati  con  susseguente 
matrimonio  se  non  in  vita  dei  genitori.  Ne  la 
classe  inferiore  dei  legittimati  per  rescritto 
pò trebb 'essere  più  favorita. 

§  1579. 

Gontinuasioii«. 

È  già  stabilito  da  qual  tempo  la  legittima- 
zione produce  il  suo  effetto.  Essa  risale  al 
tempo  del  matrimonio  rispetto  alla  legittima- 
zione che  si  opera  con  questo  mezzo  (art.  197). 
Airincontro  quella  che  si  ottiene  per  decreto 
reale  produce  i  suoi  effetti  soltanto  dal  giorno 
delVottenuto  decreto  (articolo  201).  Perciò  la 
istanza,  la  sola  istanza,  che  il  genitore  avesse 
fatta  con  tutta  la  regolarità  possibile,  non  sa- 
rebbe sufficiente  alla  legittimazione  se  prima 
di  ottenere  il  decreto  reale  avesse  cessato  di 
vivere. 

Nell'art.  199  venne  in  parte  rinnovato  un 
istituto  dell'epoca  di  Giustiniano  (2).  Chi  mo- 
risse senza  figli  legittimi,  poteva  abilitare  i 
suoi  figli  naturali  che  dichiarava  di  volere 
eredi  nel  suo  testamento  (3),  supplicare  dopo 
la  morte  propria  il  principe  affinchè  per  grazia 
sua  e  della  legge,  ed  osservando  la  volontà  di 
esso  testatore,  fossero  suoi  successori.  Era  dun- 
que una  vocazione  testamentaria,  dipendente 
da  una  condizione,  da  quella  cioè  che  il  prin- 
cipe fosse  per  esaudire  la  istanza  della  legit- 
timazione. 


(1)  Vedi  !a  spiegazione  più  avanti. 

(2)  yeW Autentica  qnibus  mod.  rfflc.  legitimi^  g  Ulud  nlla  Ifi^,  11,  Cod.  de  naturai,  liber.  Abbiamo  riportala 
questa  costituziooe  al  8  4S4. 

(3)  Scriben*  velie  te  naturalet  ftlios  fare  legHimos  successoret. 


t>ELLG  SOCCeSSlONl 
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La  legge  moderna  permette  che  i  figli  na- 
turali giano  legittimati  dopo  la  morte  del  ge- 
nitore, se  questo  ne  abbia  espressa  la  volmità 
(cioè  il  proposito  di  farlo  per  quanto  dipende 
da  lui)  in  un  testamento  o  in  un  atto  pubblico. 
Data  questa  volontà  del  genitore,  e  non  es- 
sendovi più  dubbio  sul  riconoscimento  e  sulla 
identità  personale  dei  figli,  essi  potranno 
porgerne  al  principe  domanda,  che  sarà  am- 
messa alle  condizioni  nell'articolo  dichiarate. 
L'ogp^etto  di  una  tale  domanda  non  può 
essere  che  quello  puro  e  semplice  della  legitti- 
mazione; degli  effetti  giurìdici  ch'essa  possa 
avere  non  dispone  il  principe  ma  la  legge. 
Ora  è  a  vedersi  se  cotesti  legittimati  postumi 
abbiano  diritto  alla  successione. 

Si  possono  presentare  due  ipotesi  molto  di- 
verse. Che  il  genitore  non  faccia  che  dichia- 
rare Tanimo  suo  in  un  atto  pubblico,  o  anche 
in  un  testamento,  senza  però  istituire  eredi 
questi  suoi  figli;  ovvero  nel  suo  testamento  li 
nomini  eredi.  La  costituzione  romana  riguarda 
questo  caso  e  non  altro  che  questo.  Di  esso 
non  parla  il  nostro  articolo  199,  ma  non  lo 
esclude.  Yedesi  poi  in  un'altra  disposizione 
accertato  come  principio  generale  che  — -  una 
disposizione  a  titolo  universale  o  particolare 
può  farsi  sotto  condizione,  e  quindi  anche  sotto 
quella  di  una  futura  legittimazione  (art.  848). 
Non  vi  è  dunque  difiìcoltà  nello  ammettere 
eredi  i  figli  naturali,  quand'anche  risultasse 
che  il  genitore  ne  fece  dipendere  la  istituzione 
dalla  condizione  che  siano  legittimati  (1).  La 
questione  cade  sull'altro  punto. 

La  legge  non  sarebbe  senza  utili  effetti  nel 
supposto  che  il  postumo  legittimato  non  po- 
tesse conseguire  la  eredità;  tanto  è  impor- 
tante nella  vita  sociale  un  nome  che  ci  assi- 
xfirì  contro  l'obbrobrio  della  nostra  origine. 
Ma  con  quella  dichiarazione  pura  e  semplice, 
che  vale  poi  come  fondamento  alla  legittima- 
zione autoritaria,  il  genitore  non  investe  pure 
della  eredità  i  naturali  sebbene  alla  condi- 
zione indicata? 

Se  la  dichiarazione  non  emerge  che  da  un 
atto  pubblico,  da  un  atto  cioè  che  non  sia 
testamento,  è  manifesto  che  non  gli  si  può 
attribuire  l'effetto  di  una  disposizione  testa- 
mentaria. E  questo  è  già  un  argomento  gra- 
vissimo contro  quella  opinione  che  ritiene 
avere  la  legittimazione  del  principe  un  effetto 
retroattivo.  I  due  atti,  quantunque  di  natura 


tanto  diversa,  sono  ravvicinati  nel  testo  per 
doversi  considerare  come  aventi  la  stessa  effi- 
cacia giuridica.  E  infatti,  se  nel  testamento 
non  vi  ha  alcuna  disposizione  a  favore  del  fi- 
glio, ma  altre  pei*sone  essendo  nominate  eredi, 
il  testatore  si  limiti  ad  esternare  il  desiderio, 
e  diciamo  pure  la  volontà,  della  legittimazione, 
tanto  è  come  se  tale  dichiarazione  fosse  stata 
fatta  in  un  atto  che  non  abbia  carattere  testa- 
mentario. 

Si  vorrebbe  leggere  più  di  quello  che  il  geni- 
tore ha  realmente  detto;  si  vorrebbe  leggervi 
la  intenzione  che  questo  suo  figlio  sia  altresì 
il  suo  erede,  come  quello  che  deve  amare 
sopra  ogni  altro  suo  parente,  dappoiché  non  è 
consolato  di  figli  legittimi.  Prescindiamo  da 
tutto  ciò  che,  rapporto  alla  intenzione,  viene 
dimostrato  nel  testamento  medesimo,  essendo 
tal  documento  che  parla  da  sé.  Lo  ha  istituito 
erede  questo  figlio?  Lo  ha  nominato  legatario? 
Se  non  lo  ha  fatto,  non  lo  ha  voluto  erede  né 
legatario,  ma  si  è  contentato  di  preparargli 
una  via  per  ridonargli  una  posizione  sociale  (2). 

Sulla  intenzione  pertanto,  allorché  l'atto 
abbia  la  forma  del  testamento,  appena  pos- 
siamo ingannarci.  Piuttosto  il  quesito  ci  dà  a 
pensare  contro  la  intenzione.  Questo  figlio, 
benché  dopo  la  morte  del  padre  dichiarato  le- 
gittimo, non  conseguirà  nulla  dalla  eredità  del 
genitore,  neppure  la  quota  riservata  ai  figli 
legittimi  ? 

Se  la  questione  dovesse  decidersi  col  senti- 
mento, come  qualche  autore  ha  nobilmente 
fatto,  la  risposta  sarebbe  favorevole  al  figlio. 
È  possibile  che  il  caso  non  sia  apparso  alla 
mente  sagace  del  legislatore,  poiché  non  tutto 
si  prevede.  Comecchessia  noi  non  possiamo 
prescindere  dalla  legge.  È  troppo  inesorabile 
la  precisione  dell'artìcolo  201.  Il  decreto  è 
posteriore  alla  morte  del  genitore  e  all'aper- 
tura della  sua  successione.  Ogni  retroazione, 
indotta  dalla  ragione  dell'uomo,  sarebbe  arbi- 
traria. In  quella  guisa  non  si  potria  retro- 
spingere  l'efi^etto  all'atto  fra  vivi  nel  quale 
questa  medesima  volontà  fosse  stata  dichia- 
rata, cosi  non  si  potria  riportarlo  per  comodo 
del  figlio  al  tempo  del  testamento,  mancan- 
done la  istituzione,  ed  allo  scopo  d'infirmarlo 
0  di  ridurne  le  disposizioni.  È  la  sorte  dei  fi- 
gli illegittimi,  che  lungi  dall'essere  giudicata 
col  voto  semplice  della  natura,  è  subordinata 
ad  esigenze  civili.  lu  realtà  é  una  condizione 


(1)  Poiché   anche    simpUciter    poteva    nominarli 
eredi. 

(2)  Appreaao  vengo   dichiarando   che   gli   Tiene 


anche  aperta  una  via  alla  successione  di  figlio  na< 
turale. 


'm 
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acquisita  e  fissata  come  successione,  ed  essa 
deve  mantenersi  (1).  Suppongasi  che  al  fra- 
tello, parente  prossimiore,  devolvesse  la  ere- 
dità, non  gli  può  esser  tolta  in  virtù  di  una  le- 
gittimazione posteriore  di  figlio  naturale  del 
defunto,  e  per  relazione  a  questo  titolo  (2). 

Posto  che  non  abbia  effetto  retroattivo  la 
legittimazione,  segue  che  il  legittimato  non 
può  neppure  pretendere,  contra  tabulasi  la 
quota  legittima. 

Masotto  un  diverso  aspetto  io  penso  tuttavia 
che  questo  figlio  abbia  diritto  di  partecipare 
alla successioneintestata  del  genitore  in  qualità 
non  di  legittimo  ma  di  naturale.  WattoptMlico 
(non  testamentario)  o  Patto  testamentario,  se 
non  sono  documenti  a  determinare  da  quel  mo- 
mento la  legittimità,  certo  è  bene,  sono  do- 
cumenti che  provano  il  riconoscimento  di  figlio 
naturale;  tanto  più  quanto  il  genitore,  ricono- 
scendolo, fa  voti  affinchè  questo  suo  figlio  sia 
onorato  della  legittimità,  o  fors'anche  in  se- 
guito di  ciò  ne  propone  la  istanza.  Nella  con- 
dizione pertanto  dell'articolo  743  il  figlio  na- 
turale ha  un  diritto  di  consuccessione  coi 
legittimi  (articolo  744),  cogli  ascendenti  o  col 
coniuge  del  defunto;  in  certe  eventualità  (ar- 
ticolo 747)  ha  la  successione  intera. 

§  1580. 
Gontìnuasìone. 

G.  Degli  adottivi. 

La  disposizione  è  in  tutta  armonia  con 
quella  deirarticolo  212,  parte  2»,  e  coerente 
alla  natura  deiradozione  che  determina  un 
rapporto  strettamente  personale  fra  Tadot- 
tante  e  l'adottato.  I  vincoli  che  mediante  l'ado- 
zione si  contraggono,  non  si  estendono  ai  con- 
giunti dell'adottando,  né  potrebbe  volerlo  la 
legge  civile,  la  cui  onnipotenza  non  arriva 
sino  a  creare  le  naturali  ragioni  del  sangue  e 
della  parentela.  Questa  relazione  isolata  e  per- 
sonale continua  a  rimaner  tale  anche  in  faccia 
alla  successione.  La  legge  dichiara  i  figli  adot- 
tivi e  i  loro  discendenti  estranei  a  quella  di 
tutti  i  congiunti  deWadottante, 

Nonostante  che  l'adozione  sia  un  nesso  ar- 
tificiale e  d'ordine  puramente  civile,  il  figlio 
adottivo  pareggia  in  dignità  il  legittimo,  e  con 
esso  concorre  nella  successione  del  genitore 
adottante.  La  distanza  nella  quale  l'adottivo 
è  tenuto  dal  legittimo,  e  anche  dal  legitti- 


mato, consiste  in  ciò,  che  esso  non  può  aver 
vita  qualora  esistano  dei  figli  legittimi  o  legit- 
timati, cosi  dichiarando  l'art.  202.  Ma  l'ado- 
zione non  toglie  all'adottante  la  facoltà  di  le- 
gittimare dopo  l'adozione  i  figli  naturali;  egli 
può  aver  prole  da  un  matrimonio  posteriore,  o 
anche  da  quello  a  cui  l'adottante,  dopo  i  suoi 
cinquant'anni,  era  ancora  legato,  e  che  a  de- 
solazione dei  coniugi,  sterile  era  rimasto  sino 
a  quel  tempo.  A  ciò  riguardando  la  legge  suc- 
cessoria, e  senza  contraddire  alla  disposizione 
dell'articolo  202,  prevede  il  caso  che  il  figlio 
legìttimo  0  legittimato  sia  per  concorrere  col- 
l'adottivo,  che  essendo  entrato  nella  famiglia 
solo,  non  può  rifiutare  i  compagni  che  gli  ven- 
gono dati  con  un  diritto  anco  maggiore. 

É  presupposto  che  l'atto  di  adozione  abbia 
avuto  il  compimento  e  la  perfezione  che  si  ri- 
chiede onde  l'adottato  riceve  il  battesimo  di 
figlio.  Nella  nostra  esposizione,  che  speriamo 
accurata  in  ogni  suo  aspetto,  dell'articolo  217, 
nel  §  506,  si  esamina  il  caso  della  morte  del- 
l'adottante e  dell'adottato  pendente  il  pro- 
cesso di  omologazione.  Non  facendo  ostacolo 
quella  dell'adottante,  abbiamo  creduto,  per  la 
ragione  degli  opposti,  che  quella  dell'adottato 
importi  la  risoluzione  del  contratto  non  ancora 
perfetto.  Noi  ci  riferiamo  a  quella  dimostra- 
zione. Il  corollario  che  ora  se  ne  deduce  è 
questo,  che  i  figli  dell'adottato  non  potrebbero 
rappresentare  il  loro  padre  nella  successione 
se  fosse  morto  prima  del  decreto  della  corte, 
perchè  in  realtà  non  avrebbe  mai  avuto  il  ca- 
rattere di  figlio  adottivo. 

Del  resto  è  fuori  di  questione  ch'esso  ha  di- 
ritto alla  successione  di  tutti  i  suoi  congiunti 
naturali. 

Se  i  figli  adottivi  e  i  figli  legittimati  del- 
l'adMivo  siano  compresi  nel  predicato  —  di- 
scendenti —  è  ricerca  non  priva  d'importanza. 

La  successione  dell'adottante  rimane  aperta 
ai  discendenti  del  figlio  adottivo  O^r^  reprm- 
sentationis)^  e  la  legge  lo  dichiara  espressa- 
mente. Questo  figlio  adottivo  potrebb'essere  a 
sua  volta  un  padre  adottante,  e  niente  osta  a 
una  simile  combinazione.  L'adottato  può  avere 
famiglia  (articolo  208)  e  anche  dei  figli  in  quel- 
l'epoca, e  l'adozione  ha  larghe  braccia  per 
accoglier  lui  e  i  suoi  figli  viventi  come  i  futuri. 
Ma  figli  naturali  s'intende,  e  ora  li  suppo- 
niamo anche  legittimi.  È  cosa  strana,  eppure 
possibile,  che  al  tempo  della  sua  adozione 


(1)  Conira  quella  del  prof.  Pacifici-Mazzoni  è  la 
opinione  del  prof.  Folci,  che  Io  ritengo  eoiraggiaota 
che  segua. 


(2)  Ciò  di  cesi  a  rispondenza  del  discorso  suceeS' 
sivo. 


DfiLLS  dOCCESSlONl 
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radoltato  abbia  dei  figli  adottivi  (1).  Insomnia 
una  famiglia  naturale  o  artificiale  può  averla, 
0  ad  ogni  modo  in  seguito  acquistarla,  e  se  la 
famiglia  artificiale  (cÌTÌle)  sia  compresa  nel- 
l'adozione, all'effetto  di  succedere  in  rappre- 
sentanza dell'adottante  rispettivo,  è  da  vedersi. 

In  senso  favorevole  si  dirà,  che  i  figli  adot- 
tivi sono  pareggiati  ai  legittimi  nella  succes- 
sione. Airobbietto  spontaneo,  che  ciò  ha  luogo 
qnanto  alla  successione  dell'adottante,  ma  i 
figli  adottivi  dell'adottato  non  furono  adottati 
da  quello  di  cui  si  apre  la  successione,  si  ri- 
sponde. Ch'essi  non  furono,  è  vero,  adottati 
personalmente,  ma  lo  furono  congiuntamente 
al  loro  padre.  Neppure  i  discendenti  naturali, 
nati  o  nascituri,  sono  personalmente  adottati, 
ma  lo  sono  congiuntamente  al  loro  padre,  e 
per  modo  implicito  e  complesso. 

L'amore  che  ci  muove  verso  la  persona  che 
poniamo  in  luogo  di  figlio,  la  protezione  che 
le  accordiamo,  l'interesse  che  si  prende  per  la 
sua  sorte  futura  e  per  quella  della  sua  fami- 
glia, tale  essendoli  carattere  benefico  dell'ado- 
zione, sono  argomenti  per  ritenere  che  sia 
nello  spirito  della  legge  e  nella  volontà  delle 
parti  di  comunicarne  i  vantaggi  anche  ai  figli 
adottivi  dell'adottato.  Tanto  più  che  la  ere- 
dità dell'adottante  non  ne  viene  punto  gra- 
vata, e  non  ne  soffrono  i  suoi  discendenti  le- 
gittimi, poiché  i  figli  dell'adottato,  e  legittimi 
e  adottivi,  non  conseguirebbero  in  ogni  caso 
che  la  porzione  devoluta  al  loro  padre  col  di- 
ritto di  rappresentazione.  Infine  la  posterità 
dell'adottato  può  consistere  in  un  solo  figlio 
adottivo. 

In  contrario  cosi  ragiona  il  Marcadé:  «  Un 
«  figlio  adottivo  non  avrebbe  questo  diritto, 
«  perchè  l'adozione  dà  soltanto  il  diritto  di 
«  giungere  alla  successione  dell'  ascendente, 
«  anche  legìttimo,  del  padre  adottante.  Il  no- 
«  atro  articolo  (2)  nel  dire  che  l'adottato  non 
«  avrà  alcun  diritto  di  successione  rispetto  ai 
«  parenti  dell'adottante,  dice  per  ciò  stesso 
«  che  l'adozione  non  produce  il  diritto  di  rap- 
«  presentazione;  l'adottato,  nella  sua  famiglia 
«  adottiva,  può  ben  essere  rappresentato,  ma 


«  non  può  rappresentare  egli  stesso  >  (all'arti- 
colo 850,  n.  4). 

Non  intendo  bene  l'argomento  di  Marcadé. 
Qui  si  tratta  della  successione  dell'adottante, 
e  non  dei  parenti  dell'adottante,  e  non  si  vede 
perchè  la  esclusione  dalla  successione  di  questi 
ultimi  importi  che  l'adottato  non  possa  essere 
rappresentato  dai  suoi  figli  adottivi,  come  lo 
è  dai  suoi  figli  legittimi,  nella  successione  dello 
stesso  adottante.  11  testo  della  legge  italiana 
porg^però  miglior  fondamento.  I  figli  adot- 
tivi e  i  loro  discendenti  vengono  sotto  il  nome 
di  figli  legittimi,  non  però  t  figli  adoUivi  dei 
figli  adottivi,  che  sotto  nome  di  discendenti 
non  si  possono  comprendere.  £  saria  ben  ne- 
cessario trovare  un  appoggio  nella  legge  posi- 
tiva, poiché  l'indole  della  istituzione  non  lo 
comporta.  L'affetto  del  genitore  adottante 
volge  e  si  manifesta  verso  la  persona  dell'adot- 
tato e  ch'egli  abbia  in  animo  di  abbracciare 
con  esso  la  sua  famiglia  naturale  è,  si  può 
dire,  un  effetto  necessario.  Ma  una  adozione 
non  ne  contiene  un'altra;  è  un  atto  per- 
sonale che  ha  i  suoi  effetti  limitati  entro  la 
sfera  della  sua  propria  operazione;  e  per  con- 
verso, l'adozione  fatta  dall'adottato,  estranea 
airadottante,  non  può  riguardare  che  lui,  il 
quale  solo  ne  assume  le  conseguenze.  Non  vi 
ha  nesso  di  ragione  per  riunire  codesti  atti 
tanto  distinti.  £  vero  :  il  figlio  adottivo  può 
essere  l'unica  posterità  dell'adottato.  E  se  il 
suo  proprio  adottante  muore  prima  di  quello 
dal  quale  è  stato  adottato  il  padre  suo,  egli 
non  potrà  avere  che  la  successione  di  questo. 
E  che  perciò?  È  una  disgrazia  come  un'altra, 
che  non  cangia  il  tenore  del  diritto. 

Diverso  giudizio,  deve  farsi  rispetto  ai  figli 
legittimati.  Sono  i  figli  naturali  dell'adottato, 
prima  di  tutto,  figli  riconosciuti  ai  quali  non 
manca  che  uno  stato  civile.  L'adozione  non 
può  fare  impedimento  affinchè  essi  non  l'ot- 
!  tengano  o  per  susseguente  matrimonio  o  per 
I  decreto  reale  ;  onde,  premorto  il  loro  padre, 
verrebbero  allasuccessione  dell'adottante  nella 
qualità  di  discendenti  legittimi  (8). 


(!)  Non  si  può  adotfare  prima  del  cin(n]ant*anni. 
la  l*adottante  potrebbe  averne  settanta,  e  la  di- 
suoza  della  età  fra  l'adottante  e  Tadoitato  è  mi$u- 
nta  ia  anni  dlciotto  (ari.  SOS).  L'adottato  ebbe 
adonqae  il  tempo  ehe  basta  per  adoitare  no  figlio. 

(t)  L'articolo  860  del  Codice  civile  francese  parla 
deU*adottato  e  non  de*  suoi  discendeoti;  agf^iunla 
eoosaerala  però  dalla  dottrina  e  dalla  giurispru- 
denza. 


(3)  f  legittimati  per  rescritto  avevano  diritto  alfa 
successione  del  genitore  allora  Mitanto  ebe  non 
esistessero  figli  di  giuste  nozte.  Auihent.  PnttereM, 
Cod.  de  naturai.  Ilb.  ;  rtov.  74  e  fiov.  79.  Legitti- 
mazione ebe  il  BonCHOLTBii  (Traci,  de  grtuiià.,  p.  206) 
chiama  odiosa.  La  dottrina  però  venne  a  mano  a 
mano  introducendo  il  diritto  di  concorso  coi  legit- 
timi. Grassi  in  9  Sueeest,  ab  intestato,  quest.  19; 
Gail,  Ilb.  II,  ob.  144,  n.  6. 
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LlbRO  111.  TITOLO  II. 


[Art.  738-739] 


Articolo   738. 

A  colui  che  muore  senza  lasciar  prole,  né  fratelli  o  sorelle,  né  discen- 
denti da  essi,  succedono  il  padre  e  la  madre  in  eguali  porzioni,  o  quello 
dei  genitori  che  sia  superstite. 

Articolo   739. 

A  colui  che  muore  senza  lasciar  prole,  né  genitori,  né  fratelli  o  sorelle, 
né  discendenti  da  questi,  succedono  per  una  metà  gli  ascendenti  della 
linea  paterna  e  per  l'altra  metà  gli  ascendenti  della  linea  materna,  non 
avuto  riguardo  all'origine  dei  beni. 

Se  però  gli  ascendenti  non  sono  in  egual  grado  l'eredità  è  devoluta 
al  più  vicino  senza  distinzione  di  linea. 

§  1581.  Della  categoria  ascendentale  pura, 

A.  Belle  linee  e  delle  categorie. 

B.  Bei  sistemi  precedenti  e  osservaeioni  storiche. 

U  concetto  della  origine  dei  beni,  abolito;  esagerazione  delVordine  lineare  neUe 
istituzioni  francesi. 

Specialmente  per  quello  che  concerne  %  collaterali. 
§  1582.  Continuazione. 

C.  Sistema  del  Codice  italiano. 

Come  si  faccia  luogo  alV  applicazione  del  principio  lineare  nella  successione 
degli  ascendenti. 

Condizione  —  che  i  concorrenti  siano  di  ugual  grado,  e  in  linee  diverse. 

Per  quali  motivi  il  diritto  successorio  dei  donanti  non  è  stato  ammesso  dal 
Codice  italiatho. 


§  1681. 
Dell*  categoria  asoendentale  pura. 

A.  Belle  linee  e  delle  categorie. 
Oltre  le  tre  linee  successorie,  dei  discen- 
denti, degli  ascendenti  e  dei  collaterali,  sono 
a  considerarsi  le  categorie  che  formano  una 
nuova  divisione  col  frammischiarsi  degli  or- 
dini lineari.  Non  è,  non  può  essere  operazione 
della  natura  che  pone  immutabilmente  i  fatti 
delle  generazioni  e  le  loro  attinenze;  è  opera- 
zione della  legge  che  alla  conveniente  distri- 
buzione delle  eredità  fa  concorrere  i  parenti 
di  un  certo  grado  tolti  dalle  due  linee  degli 
ascendenti  e  dei  collaterali,  arbitrando  che  i 
loro  rapporti  col  defunto  abbiano,  nel  rispetto 
civile,  un  eguale  valore.  Il  solo  ordine  discen- 
dentale  si  mantiene  superiore  a  tutti  gli  altri 
e  non  ammette  concorrenza  dì  parenti  di  altre 
linee;  e  in  queste  si  presenta:  a)  la  categoria 


ascendentale  pura;  b)  la  categoria  mista  di 
ascendenti  e  collaterali;  e)  la  categoria  dei 
collaterali  pura,  della  prima  specie;  d)  la  ca- 
tegoria dei  collaterali  pura  della  seconda  spe- 
cie, che  vedremo  successivamente. 

B.  Bei  sistemi  precedenti  e  osservazioni 
storiche. 

Facendosi  a  sistemare  la  successione  degli 
ascendenti,  Giustiniano  presume  la  inesistenza 
di  figli  e  di  fratelli  germani;  e  ciò  premesso, 
ordina  che  trovandosi  in  vita  più  ascendenti 
si  preferiscano  i  prossimiori  senza  distinzione 
di  linea  o  di  sesso  (1).  Se  sono  in  pari  grado, 
si  divida  tra  loro  in  due  parti  uguali  la  ere- 
dità, in  guisa  che  la  metà  devolva  agli  ascen- 
denti del  lato  paterno,  qualunque  sia  il  loro 
numero,  e  similmente  l'altra  metà  agli  ascen- 
denti del  lato  materno,  non  avendo  luogo  il 
diritto  di  rappresentazione  (Novella  118  al 
suddetto  capo).  L'origine  dei  beni,  come  notai 


(I)  «  Si  plariml  ascendentium  vivant,  hoA  prae- 
poni  jubemus  qui  proximi  grada  reperiuntur  ma- 
scttlos  et  tomlnas,  aive  patemi  si  ve  materni  sint  » 


(Novella  118,  capo  ìi).  Nell'antico  diritto  fi  padre 
escludeva  la  madre  (l.eg.  2,  ad  SC.  Tertullianom; 
L.  8,  Cod.  eod.  ;  L.  10,  de  suis  et  legit.  hm,). 


1)ellk  successioni 
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tltroYe,  non  era  tenuta  !n  conto.  Posto  che  i 
beni  costituenti  la  eredità  del  defunto  fossero 
alai  provenuti  da  uno  dei  suoi  ascendenti,  si 
consideravano  come  suoi  propri,  e  l'ascendente 
prossimiore  che  si  trovasse  nell'altra  linea  col- 
locato, succedeva  pure  in  questi  (1). 

Nei  paesi  in  cui  l'autorità  del  diritto  romano 
era  meno  assoluta,  il  concetto  del  distinguere 
la  origine  dei  beni,  tanto  conforme  all'indole 
della  legislazione  allora  dominante,  tornò  ad 
apparire  con  un  certo  aspetto  di  giustizia, 
sembrando  non  conveniente  di  arricchire  il  più 
prossimo  degli  ascendenti,  lasciando  forse  gli 
altri,  più  vecchi  ancora,  deserti  nel  bisogno  ; 
il  che  colla  divisione  dei  patrimoni  (2)  poteva 
talvolta  schivarsi  :  tanto  è  vero  che  non  vi  è 
sistema  che  non  abbia  il  suo  lato  buono. 

Ma  nel  fondo  questo  sistema  non  reggeva 
alla  critica;  perciò  venne  espressamente  abo- 
lito, e  affinchè  non  possa  rialzare  la  testa, 
anche  il  Codice  nostro  ha  voluto  darvi  il  suo 
colpo  in  quelle  parole  dell'art.  722  —  Ndrego- 
lare  la  successione  non  si  considera  ne  la  prer 
rotativa  della  ìinea^  né  la  origine  dei  beni. 
Nelle  discussioni  preliminari  al  Codice  Napo- 
leone trionfarono  gli  argomenti  contrari  (3). 
CoU'assegnazione  dei  beni  secondo  la  origine, 
8i  autorizza  un  diritto  di  ritomo  che  non  po- 
trebbe partire  che  dalla  base  della  compro- 
prietà, quasiché  il  legittimo  possessore  di  essi 
non  ne  avesse  che  una  proprietà  risolubile  e 
quindi  non  libera;  la  conseguenza  logica  del 
quale  concetto  sarebbe  stata  la  indisponibi- 
lità (4).  Questo  motivo  era  certo  il  più  diretto 
perchè  tratto  dalla  intima  ragione  del  diritto; 
oltre  di  che  la  esperienza  aveva  dimostrato  e 
la  grande  difficoltà  di  seguire  nello  sviluppo 
delle  trasmissioni  la  origine  dei  beni  e  distìn- 
guerli, e  il  poco  frutto  che  poteva  sperarsene 
a  favore  degli  ascendenti  più  remoti  che  d'altra 
parte  venivano  a  godere  di  una  eventualità 
che,  turbato  ordine  mortalitatis,  non  era,  né 
poteva  essere  per  essi  neppure  una  speranza. 

Se  il  sistema  della  origine  dei  beni  venne 
definitivamente  abbandonato  dal  Codice  Na- 
poleone, all'incontro  quello  della  divisione 
lineare,  ossia  della  origine  della  dinastica,  fu 
esagerata.  Con  questa  idea,  esistendo  ascen- 
denti delle  due  linee,  l'ascendente  più  pros- 
nmo  escludeva  bensì  i  più  remoti  della  sua 


linea,  ma  non  prendeva  che  la  metà  dei  beni 
(articolo  746). 

Ciò  poteva  essere  comportabile  fra  gli  ascen- 
denti per  la  rarità  dell'evento,  e  per  indur- 
senefra  quegli  avi  dolenti  una  partecipazione 
del  benefizio  della  successione;  ma  l'art.  733 
di  quel  Codice  va  più  avanti.  «  Tonte  succes- 
«  Sion  échue  à  des  ascendants,  ou  à  des  colla* 
«  téraux,  se  dimse  en  deux  parts  ègales;  Fune 
«  pour  les  parents  de  la  ligne  paternelle, 
«  l'autre  pour  les  parents  de  la  ligne  mater- 
<  nelle  ».  E  così  di  una,  due  successioni  si  sono 
fatte  parallele  e  distinte,  come  a  questo  pro- 
posito avvertono  gli  scrittori  francesi,  sia  che 
i  successibili  si  trovino  in  differenti  ordini  o 
nel  medesimo  ordine  di  parentela,  dovendosi 
separatamente  e  distributivamente  in  ciascuna 
delle  due  lince  determinare  e  l'ordine  della 
parentela  e  la  prossimità  del  grado.  Venne 
pure  osservato  da  quegl'ìnterpreti,  che  un  pa- 
rente di  quart'ordine  in  una  linea,  quale  per 
esempio  un  zio  o  un  cugino  materno,  può  con- 
seguire la  metà  della  successione  di  fronte  a 
un  congiunto  di  terzo  o  ben  anco  del  secondo 
grado  in  un'altra  linea  (paterna  o  materna)  ; 
ed  altre  anomalie  di  simil  genere.  Vi  hanno 
delle  restrizioni,  per  cui  alla  devoluzione  delle 
linee  un  limite  vien  posto  in  certe  condizioni 
della  parentela  (art.  733),  ma  ciò  stesso  non 
fa  che  render  più  complicato  il  sistema  e  ag- 
gravare le  difficoltà. 

Questi  tratti  della  legislazione  francese  ve- 
niamo accennando,  attesa  la  esigenza  del 
discorso,  benché  riferibili  in  parte  alla  suc- 
cessione collaterale.  Rispetto  a  quella  degli 
ascendenti,  ricordiamola  successione  partico- 
lare ai  donanti  sulle  cose  donate  ai  loro  figli 
e  discendenti  secondo  la  disposizione  di  quel- 
l'articolo 747.  Era  previsto  anche  il  ritorno  o 
regresso  convenzionale  a  favore  dei  donanti, 
ma  si  ritenne  insufficiente  ;  e  bisogna  conve- 
nire che  quell'istituto,  propriamente  francese, 
non  manca  di  buoni  motivi.  La  stipulazione 
del  ritorno  delle  cose  donate  in  caso  di  pre- 
morienza del  figlio  0  discendente  del  donatario 
si  reputa  di  mal  augurio  e  per  solito  non  si 
fa.  Il  padre  o  l'avo  ha  potuto  donare  ai  suoi 
cari  un  bene  per  lui  prezioso,  verbigrazia  la 
casa  avita,  ma  perdendo  il  figlio,  non  gli  si 
deve  aggiungere  il  dolore  di  vederla  passare 


(I)  n  che  ivolgevasi  come  corollario  dalla  rVo- 
velia,  e  i  dottori  non  fecero  che  dichiararlo  (Grassi, 
nel  f  Af  neem.  ab  intettafo,  num.  22;  Forstbbus, 
Df  ncceu.,  Ifb.  vri,  cap.  iv;  NTsncKROS,  cent.  6, 
obs.  55;  FachihìCcs,  lib.  vi,  controvers.,  e.  iv). 


(2)  Paterna  pafernis,  materna  matemit. 

(3)  LoCRÉ,  toni.  X,  p.  185  e  seg.  ;  Fbrrt,  tom.  zir, 
pag.  14  e  seg. 

(4j  Onde  PoRTALiS  —  La  proprietà  %t  teraii  piui 
dans  l'inlividu,  elle  terait  ian»  la  fàmille  enliè'e. 


iìi 


LIBRO  Ut.  TITOLO  II. 


[Art.  738-739] 


in  mano  di  estranei  a!  quali  certamente  non 
l'avrebbe  donata.  Forse  questo  riflesso  lo 
avrebbe  trattenuto  dal  donare,  e  l'ostacolo  si 
Yolle  togliere  (1).  La  condizione  risolutiva  si 
riteneva  come  implicita  in  tali  donazioni  per 
le  ragioni  accennate. 

Tale  rapporto  nondimeno  non  era  esatta- 
mente il  vero,  poiché,  nella  comune  di  quegli 
interpreti  e  della  giurisprudenza,  tratta  vasi 
di  un  proprio  diritto  successorio,  quantunque 
anomalo  dicevasi  e  particolare,  e  anche  privi- 
legiato, conciossiachè  al  donante  appartenesse, 
benché  non  chiamato  alla  successione  del 
figlio  0  discendente;  e  invitato  con  altri  alla 
successione,  egli  solo  avesse  diritto  a  quei 
beni.  Le  conseguenze  di  codesta  situazione 
giuridica  extra  ordinem  erano  molte,  e  a  noi 
non  fa  mestieri  il  ricordarle  se  non  per  mo- 
strare quanto,  abolito  quell'istituto,  la  legisla- 
zione siasi  semplificata.  Non  vi  erano  propria- 
mente dei  coeredi,  quindi  non  era  il  caso  della 
collazione;  non  divisione,  appunto  per  non  es- 
servi coeredi,  né  evizione  rispettiva,  né  diritto 
di  accrescimento.  Si  ritiene,  almeno  dal  mag- 
gior numero  degli  scrittori,  che  si  può  rinun- 
ciare alla  eredità  del  donatario  esercitando  il 
diritto  di  regresso  ai  beni  donati  esistenti  in 
natura  ;  e  non  poche  questioni  nascevano  sul- 
l'applicazione del  diritto  della  legittima,  in 
quanto  si  dovesse  o  no  considerare  quella  so- 
stanza come  faciente  parte  dell'asse  eredi- 
tario (2). 

§  1582. 

Gontintuizioiie. 

C.  Sistema  del  Codice  italiano. 
L'articolo  738  assicura  il  primo  posto  nella 
successione  dei  figli  ai  genitori  mancando  i 
collaterali  di  primo  grado  in  uguali  porzioni  o 
al  genitore  superstite  a  cui  devolve  la  intera 
eredità. 

Colla  stessa  semplicità  s'inaugura  la  succes- 
sione dei  maggiori  ascendenti  se  si  trovano  in 
grado  uguale,  senza  distinzione  di  linea  (arti- 
colo 739).  Se  vivono  gli  avi  delle  due  parti, 
morti  i  genitori,  più  prossimi  come  sono,  esclu-  i 


dono  i  bisavoli.  E  cosi  diciamo  dei  bisavoli, 
mancando  e  genitori  ed  avi,  o  se  possibil  fosse 
una  più  remota  serie  di  ascendenti.  Non  fa- 
cendo noi  distinzione  del  sesso,  l'avolo  esclude 
il  bisavolo:  il  naturale  ordine  lo  esige,  e  il 
maggior  affetto  che  si  presume  nel  defunto 
nipote.  Il  bisavolo  non  può  discendere  per 
rappresentazione  al  grado  già  occupato  dal 
proprio  figlio,  e  in  tal  modo  fiancheggiare  l'avo 
0  l'ava,  essendo  questo  diritto,  siccome  é  noto, 
incompatibile  coU'ord  ine  ascendentale  ove  non 
trova  la  propria  ragione  di  essere,  e  la  rap- 
presentazione é  istrumento  al  progresso  delle 
generazioni  e  non  al  regresso. 

Nella  espressione  —  ascendenti  (capoverso 
dell'articolo  739)  viene  accennata  la  pluralità 
degli  ascendenti  di  grado  più  vicino;  e  benché 
non  si  dica  come  fra  essi  si  divida  l'eredità,  è 
manifesto  che  si  divide  per  capi  ;  quindi  l'avo 
e  l'ava  (paterni  o  materni),  escludendo  i  bisa- 
voli, ne  avrà  ciascuno  la  metà.  Dico  gli  avi 
patemi  o  materni  in  questo  senso,  che  é  indif- 
ferente siano  della  linea  paterna  o  materna, 
semprechè  appartengano  alla  stessa  linea,  e 
pure  in  questo  senso  deve  intendersi  il  postu- 
lato —  senza  distinzione  di  linea  —  imperoc- 
ché, in  tale  stato,  dei  successibili  dell'una  o 
dell'altra  linea  si  predica  ugualmente. 

Ma  per  quanto  il  nostro  sistema  non  ami  le 
distinzioni  lineari,  vi  é  qualche  caso  in  cui 
conviene  ammetterle;  il  che  non  si  verifica  che 
nella  successione  degli  ascendenti.  Abbiamo 
veduto  come  la  legislazione  francese  ne  sia 
prodiga  e  dentro  vi  ravvolga  eziandio  la  col- 
laterale, disordinando  tutto  l'organismo  suc- 
cessorio. Ove  dunque  avvenga  di  applicare 
questo  metodo  di  distribuzione,  una  metà  della 
eredità  si  concede  agli  ascendenti  della  linea 
paterna  e  l'altra  metà  agli  ascendenti  della 
linea  materna^  non  avuto  riguardo  alla  ori- 
gine dei  beni. 

Non  aver  riguardo  alla  origine  dei  beni 
significa,  come  si  è  detto  altre  volte,  che  della 
eredità  si  fa  una  massa  unica  di  ogni  specie, 
di  ogni  natura,  di  ogni  provenienza  dei  beni 
che  si  ^trovano  nel  patrimonio  del  discendente 
defunto  (3).  Osservai  ancora  (poiché  il  sog- 


(1)  Secondo  quello  che  si  dice  nella  Leg.  2,  Cod. 
de  bonis  quse  lib.  «  Ne  hac  Injecta  formidlne,  paren- 
tum  erga  liberos  munlficentla  retiirdetur  ». 

(2)  Mallrvillk,  ali*  art.  247;  Mrrlir  Réperf., 
1^  Répenion,  sez.  I,  9  2,  art.  I  ;  Dklvikcourt,  t.  ii, 
pag.  35  e  seg.  ;  Demolombk,  o.  470  e  seg.  ;  Ouabot, 
all'art.  747;  Dobartor,  tom.  ni,  n.  322  e  seg.,  t.  lì, 
n.  214;  TouLUBH,  tom.  ii,  n.  238  e  seg.;  Vazbillb, 
Bft.  747;  MABCADt  allo  stesso  articolo,  ecc. 


Oltre  le  reversioni  portate  dalPart.  747  si  hanno 
nella  legislazione  francese  quelle  che  riguardano  i 
beni  donati  alPadottato  (art.  351  e  352)  e  quelle  dei 
beni  donati  ai  figli  naturali  (art.  766). 

Avremo  occasione  di  fare  qualche  altra  dichiara* 
zione  dì  quel  sistema  nel  confronto  che  dovrà  farsene 
col  nostro. 

(3)  Quanto  alla  natura  — •  in  altro  tempo,  I  beni 
nobiii   0   ignobili   {rHurÌer$)i    mobili    0    Immobili. 
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f  etto  si  viene  riproducendo  collo  svolgersi  delle 
disposizioni  del  Codice),  che  questo  modo  di 
computazione  lineare  non  in  voi  ve  jprero^aft'va 
diUneciy  forma  proscritta  dalPart.  722,  mentre 
questa  o  quella  linea  non  è  oggetto  privile- 
giato della  successione,  ma  si  riduce  ad  una 
qualità  delle  persone  che  hanno  diritto  di  suc- 
cedere. 

n  caso  adunque  nel  quale  si  fa  luogo  alla 
successione  lineare  degli  ascendenti,  secondo 
quello  che  spiega  il  capoverso  dell'art.  789, 
sarebbe  che  gli  (ucendenti  siano  in  ugual 
grado.  La  uguaglianza  del  grado  fa  che  non 
possa  operare  il  principio  della  prossimità,  e 
allora  conferrebbe  risolversi  a  questo:  o  attri- 
buire una  parte  uguale  ad  ogni  ascendente, 
e  farli  succedere  per  capì  ;  ovvero  dividere  la 
eredità  per  linee,  il  che  in  certo  modo  raffi- 
gura la  divisione  per  stirpes,  sebbene  la  rap- 
presentazione non  sia  ammessa.  Sì  è  seguita 
la  tradizione  (1),  si  è  creduto  il  metodo  più 
naturale  ;  infine  è  la  volontà  del  legislatore. 

Deve  però  osservarsi  affinchè  il  concetto 
della  disposizione  sia  pieno:  che  ove  per  ra- 
gione degli  opposti  si  ritiene,  che  ad  applicare 
la  divisione  lineare  debba  aversi  uguaglianza 
di  grado  fra  gli  ascendenti,  ciò  s'intende  qua- 
lora vi  sia  concorso  di  linee.  La  osservazione 
è  già  fatta  e  ora  conviene  meglio  chiarirla.  Se 
la  parità  del  grado  si  verifica  nella  stessa 
linea,  come  nell'esempio  dell'avo  e  della  ava 
paterni  o  materni,  escludenti  il  bisavolo  del- 


l'altra linea,  non  può  aversi  che  un  concorso 
di  capi,  poiché  in  tale  condizione  di  cose  l'e- 
lemento lineare  non  è  considerato,  ma  solo 
la  prossimità.  Tostochè  le  due  linee  sono  inte- 
ressate, concorrendo  per  esempio  l'avo  pa- 
terno e  l'avo  materno,  la  successione  è  lineare, 
ma  collo  stesso  effetto  come  si  dividesse  per 
capi,  poiché  a  ciascuno  di  essi  spetta  la  metà. 
La  diflTerenza  e  quindi  lo  scopo  di  siffatta 
maniera  di  successione,  avverasi  allorquando 
il  grado  sia  uguale,  ma  ineguale  il  numero 
delle  persone,  come  a  dire  vi  abbia  da  una 
parte  l'avo  materno,  e  amendue  dall'altra 
parte  gli  avi  paterni,  mentre  al  primo  spetta 
la  metà,  e  l'altra  metà  ai  secondi  che  poi  la 
dividono  in  capi,  un  quarto  per  ciascuno  (2). 

Le  linee  che  diramandosi  dal  capo  paterno 
0  materno  prendono  da  ciò  la  loro  significa- 
zione, sono  dei  fatti  perspicui  nell'ordine  ascen- 
dente, ed  avendo  una  misura  assai  limitata 
nello  spazio,  e  non  essendone  la  semplicità 
del  sistema  punto  offuscata,  il  Codice  italiano 
ha  potuto  prudentemente  giovarsene,  riget- 
tando però  da  tutto  l'ordine  collaterale  le  di- 
stinzioni lineari  ove  producono  si  gravi  effetti. 
La  quale  parsimonia  risulta  dal  non  avere  at- 
tribuita alcuna  virtù  alla  prerogativa  lineare 
in  presenza  del  grado  prossimiore,  laddove 
nel  Codice  Napoleone  la  linea  prevale  al  grado 
e  il  bisavolo  ottiene  in  concorso  dell'avo  la 
metà  della  successione. 

Per  questo  amore  di  semplicità,  e  anche  un 


Qaanto  airorigfne  —  acquisti  {acquei»)  acquistati  dal 
«ipfunto,  o  prw^  cioè  della  famiftlfa  ;  e  propri  deri- 
vati dal  padre  ovvero  dalla  madre.  Questa  prima 
divisione  {feuie)  pativa  talvolta  una  suddivisione  (re* 
feufe),  su  basi  non  sempre  uniformi,  ora  partendo 
dalle  consuetudini  in  stirpe  {souchère)^  ora  di  lato  e  di 
Umm,  ora  di  iempiiee  lato,  ecc.  (Habcaoì). 


(1)  «  Si  antem  eumdem  hal)eant  gradum  ex  squo 
Inter  eos  hiereditas  dividatur,  ut  medietatem  qui- 
dem  accipiant  omnes  a  palre  ascendentes  quanti- 
cumque  fuerint;  medietatem  vero  reliquam  a  matre 
asceodeaies  quantoscumque  eos  inveniri  oontigerit  » 
(ISov.  118). 


m 


avi  paterni 


avi  materni 


padre 


nipote  defunta 


Sono  viventi  D,  E  ed  F.  Metà  agli  avi  paterni,  e 
metà  ad  P,  avo  materno. 

«  Se  però  n  tara  eoncorto  delie  due  linee,  e  gli 
ascendenti  dell^uoa  e  dell'altra  linea  distino  ugual- 
mente dal  da  a^ut    e  aimo  i»  numero  dingnaia.  In 


questo  caso  gli  ascendenti  succedono  per  linee  e 
non  per  capi  >  (Futcì;;  quasictiè  essendo  uguale  il 
numero,  relTetto  lineare  non  si  consideri,  come  vera- 
mente è. 
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poco  per  rispetto  della  logica  giaridica,  è  stato 
pure  abolito  il  ritorno  successorio. Vinse  contro 
la  propostadella  commissione  senatoria  questo 
partito  per  le  considerazioni  che  ci  vennero 
riportate  nella  relazione  del  ministro  Pisanelli. 
«  Primamente  fu  osservato  non  concorrere 
«  punto  nella  revisione  legale  quei  caratteri 
«  giuridici  che  verrebbero  a  porle  a  fianco  degli 
«  altri  ordini  di  succeder  e,  talché  fu  questa  con- 
«  siderata  siccome  una  successione  anomala  ed 
«  eccezionale.  Secondariamente  noa  fu.  ravvi- 


«  sata  in  questa  maniera  di  riversione  legale 

<  verun  motivo  legittimo  di  necessità  o  di  op- 
«  portunitàche  giustificasse  Tintervento  di  un 
«  presidio  di  legge,  posciachè  in  ogni  caso  è 
«  fatta  abilità  al  donatore  di  stipulare  il  patto 

<  di  riversione.  £  da  ultimo  consideravasi 
«  come  il  diritto   di  riversione  iscritto  nel 

<  Codice  francese  come  in  vari  altri  codici 
«  italiani,  foase  stato  argomento  di  disposi- 
«  zioni  vivissime  nei  domiuìi  della  dottrina  e 

<  di  litigi  infiniti  nel  fòro  ». 


Articolo  94 O. 

Se  coi  genitori  o  con  uno  soltanto  di  essi  concorrono  fratelli  o  sorelle 
germani  del  defunto,  tutti  sono  ammessi  alla  successione  del  medesimo 
per  capì,  purché  in  niun  caso  la  porzione,  in  cui  succedono  i  genitori 
od  uno  di  essi,  sia  minore  del  terzo. 

Se  vi  sono  fratelli  o  sorelle  consanguinei  od  uterini,  succedono 
anch'essi;  ma  concorrono  con  germani  o  siano  soli,  conseguono  la  sola 
metà  della  quota  spettante  ai  germani. 

I  discendenti  da  fratello  o  sorella  succedono  per  stirpi  a  norma  degli 
articoli  732  e  733. 

La  parte  che  spetterebbe  ai  genitori  viventi ,  si  devolve  in  loro 
mancanza  agli  altri  ascendenti  prossimi  nel  modo  determinato  dal  prece- 
dente articolo. 

§  1583.  Della  categoria  ascendentaU  mista. 

A.  Precedenti  storici. 

Tanio  relativamente  alla  consuccessione  degli  ascendenti  coi  fratelli  (sempre 
intese  con  questo  nome  le  sorelle)  quanto  della  consuccessiotie  tra  fratelli. 

Dei  fratelli  utroque  latere  conjuncti  nel  diritto  romano,  in  confronto  di  quelli 
unico  latere. 

Preferenza  assoluta  ai  primi  concessa. 

Ijegislazione  francese. 

Eccezione  sulla  regola  lineare  rispetto  ai  fratelli. 

Ritorna  il  concetto  lineare  per  aggiustare  la  successione  tra  i  fratelli  del  doppio 
lato  e  dell'unico  lato. 

Della  legislazione  austriaca,  e  di  altre  ch'ebbero  t^ta  in  Italia  prima  dei  Codice. 

Singolare  la  disposizione  del  Codice  siciliano  che  ammetteca  del  pari  alla  con- 
successione  i  fratelli  delle  due  specie. 
§  1584.  Continuazione. 

B.  Sistema  del  Codice  italiano  —  rispetto  alla  consuccessione  degli  asccfidenti 
coi  fratelli  del  defunto. 

1«  Successione  per  capi. 

2^  Del  numero  dei  genitori, 

8*  Ai  genitori  è  preservato  U  terzo  della  eredità. 

4°  Consuccessione  dei  fratelli  coi  genitori  del  defunto. 
Prevalenza  in  genere  dei  fratelli  germani  ai  consanguinei  e  uterini,  riserbata 
"h  questione  specifica  àWarticolo  seguente. 
Concorrenza  per  capi  —  I  genitori  escludono  ogni  altro  ascendente, 

5°  Consuccessione  dei  fratelli  cogli  ascendenti  di  grado  superiore» 

S*"  Consuccessione  dei  discendenti  di  fratelli. 
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§  1583. 
Della  categoria  atoendentale  mista. 

A.  Precedenti  storicL 
Preparandosi  colPesame  di  questo  articolo 
la  materia  che  nel  segaente  salirà  alle  pro- 
porzioni di  una  controTeraia  gravissima,  inten- 
diamo dì  abbracciare  in  questa  breve  rivista 
tanto  i  fatti  storici  relativi  alla  consucces- 
sione degli  ascendenti  coi  fratelli,  quanto 
quelli  relativi  alla  consuccessione  dei  fra- 
telli (1  )  per  non  dovere  interrompere  il  discorso 
più  avanti. 

Nel  nuovo  diritto  i  fratelli,  purché  utroque 
latereconjuncH^  erano  preferiti  ai  genitori  del 
defnnto  (2).  Nel  diritto  nuovissimo,  per  la  No- 
vella 118,  capo  2<>,  gli  ascendenti  di  primo 
grado  furono  invitati  a  succedere  coi  fratelli 
ex  utroque  latere  in  capita,  cioè  in  parti  uguali 
secondo  il  numero  delle  persone.  Se  coi  iìgli 
di  tali  fratelli  succedessero,  rappresentando 
questi  il  padre  loro,  non  ricevevano  che  quello 
che  a  lui  sarebbe  pervenuto  (3),  sia  che  altri 
fratelli,  loro  zìi,  concorressero  o  no,  giusta  la 
opinione  comune.  Gli  ascendenti  escludevano 
dal  canto  loro  i  fratelli  unilaterali,  consan- 
guinei o  uterini.  £  quantunque  agli  ascen- 
denti di  secondo  e  ulterior  grado  fosse  fatta 
una  posizione  diversa  da  quella  degli  ascen- 
denti di  primo  grado,  dividendo  la  eredità 
nella  ragione  lineare  come  più  sopra  si  è  detto, 
essi  però  escludevano  non  meno  i  fratelli  uni- 
laterali del  defunto.  E  particolari  disposizioni 
circa  l'usufrutto  erano  statuite  nella  stessa 
Novella,  di  che  non  occorre  parlare. 

Non  esistendo  alcuno  degli  ascendenti,  si 
apriva  la  successione  semplice  tra  fratelli.  I 
germani  o  piena  nativitatis  erano  preferiti 
ai  consanguinei  unico  latere  congiunti  col  pa- 
dre, ed  agli  uterini  unVco/a^^re congiunti  colla 
madre  (4).  Anche  dai  fìgli  dei  germani,  benché 


in  posterior  grado  costituiti,  erano  esclusi  gli 
unilaterali  (5).  Essendo  soli,  cioè  fuori  di  ogni 
concorso  cogli  ascendenti  del  defunto  o  coi 
germani,  i  consanguinei  e  gli  uterini  senza 
distinzione  si  dividevano  la  eredità  (6). 

Nella  legislazione  francese  la  consuccessione 
degli  ascendenti  coi  fratelli  é  cosi  ordinata: 
che  sopravvivendo  i  genitori,  la  metà  della 
successione  sia  ad  essi  attribuita  (art.  748)  e 
l'altra  metà  ai  fratelli  o  loro  rappresentanti. 
In  questa  specie  non  si  ha  riguardo  alle  linee, 
ma  solo  alle  persone,  e  in  sostanza  ognuno 
dei  genitori,  non  con  rispetto  collettivo,  ma 
singolarmente,  riceve  un  quarto  della  ere- 
dità (7). 

E  cosi  rapporto  ai  fratelli,  i  quali,  come 
pure  si  notò  altrove,  formano  una  eccezione 
nel  sistema  della  successione  lineare  dei  colla- 
terali, onde  accade  o  che  la  successione  si 
trovi  inegualmente  divisa  fra  le  due  linee 
paterna  o  materna,  o  al  fratello  pertinente  ad 
una  linea  sia  data  la  eredità  in  esclusione 
dell'altra  linea.  0  meglio,  la  linea  non  viene 
considerata  esistendo  fratelli  o  sorelle,  ma 
solo  la  persona  e  il  grado  col  debito  rapporto 
alla  ragione  del  vìncolo.  Non  esistendo  i  ger- 
mani, ma  solo  un  fratello  consanguineo  e  la 
madre,  a  questa  appartiene  un  quarto  della 
eredità,  e  gli  altri  trequarti  vanno  al  fratello 
consanguineo;  concorrendo  questo  col  padre, 
essendo  morta  la  madre,  si  dividono  la  eredità 
sicché  il  padre  abbia  un  quarto  e  gli  altri  tre 
quarti  il  fratello  (art.  751),  valendo  più  del 
genitore  i  fratelli. 

Ordine  privilegiato  dei  collaterali,  i  fra- 
telli (8),  essendo  soli,  e  per  essi  i  loro  figli  e 
discendenti,  sono  preferiti  ad  ognuno  dei  col- 
laterali e  degli  ascendenti,  eccettuati  i  geni- 
tori (art.  752).  Essi  ricevono  la  metà,  o  i  tre 
quarti,  o  l'intero  della  eredità  se  procedono 
dallo  stesso  matrimonio,  ma  ove  siano  di  ma- 
trimoni differenti,  i  germani  prendono  parte 


(1)  Ometterò  )e  più  volte  d  indicare  le  sorelle  per 
niaagior  brevità,  comprendendole- nella  parola  fra- 
lelU. 

(2)  LeR.  ult.,  Cod.  commun.  de  success.  ;  Authcnt. 
Utm  morluo,  Cod.  eod. 

<3)  Authent.  befanclo,  Cod.  ad  S€.  Tertull.;  No- 
ve Ma  US,  §  Si  cum  aseendentibvM. 

(4)  Avanti  il  dlriuo  giustinianeo  i  germani  non 
erano  tn  miglior  coodizione  dei  consanguinei  (Bai.- 
Dc»cs.  ad  .Nuv.  118;  RiTTBRSHUT,  ivi),  e  solo  in 
detenore  erano  gli  uterini  per  la  loro  attinenza  mu- 
liebre. 

r5;  Autbent.  Cestanfe,  Cod.  de  suis  et  legit.  hsrcd.; 
T«oT.  118  e  187. 

(0)  Dalle  sorgenti  non  si  ricava  di  più,  ma  era 


comune  sentenza  che  i  consanguinei  succedessero 
nei  beni  paterni  e  gli  uterini  nel  m» terni  (Donrij.o, 
Commenf.,  lib.  ix,  cap.  iv;  Horchoi.t,  De  gradilf., 
pag.  2S4;  Cujacio,  In  paratifi.,  Cod.  de  legit.  hasred.; 
HoTTOMAR,  ad  tit.  De  Ugit.  agnat.  succesit.). 

(7)  È  generalmente  ritenuto  che  i  discendenti  dì 
fratelli  e  sorelle  possono  concorrere  col  padre  e 
colla  madre  del  defunto  indipendentemente  dalla 
rappresentazione,  supposto  che  gli  stessi  fratelli  o 
sorelle  fossero  stati  rimossi  dalla  eredità  come  in- 
degni (T0UI.LIER,  toni.  11,  n.  217  e  .seg.  ;  Chabot  e 
Brlost,  art.  742,  observ.  1  e  2,  e  art.  750,  num.  6; 
DuBANTOn,  Success.,  n.  195). 

(8)  Così  lo  cbiamano,  non  essendo  soggetti  al  me- 
todo lineare. 
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LIBRO   III.   TITOLO   11. 


[Art.  740] 


sì  nella  linea  paterna  che  nella  materna;  i 
consanguinei  e  gli  uterini  in  una  di  essa  sola- 
mente. Non  potendo  l'unilaterale  sorpassare 
la  propria  linea  per  entrare  nell'altra,  perciò 
coiruterino  concorrendo  il  germano,  questo 
raccoglie  tutto  ciò  che  appartiene  alla  sua 
linea,  più  la  metà  dell'importare  della  linea 
materna  (1).  Di  tal  maniera  fra  il  germano  e 
l'uterino,  e  ciò  diremo  pure  del  consanguineo, 
si  fa  una  divisione  nella  quale  non  è  punto 
osservata  la  proporzione  dal  semplice  al  dop- 
pio, e  dalla  metà  all'intero;  e  le  combinazioni 
sono  così  varie  che  una  regola  proporzionale, 
non  di  massima  ma  di  fatto,  non  fora  possibile. 
Delle  conseguenze  la  legge  francese  non  cura; 
e  posta  la  base,  che  t7  germano  partecipa  delle 
due  linee,  e  Vunilaterale  attinge  la  sua  parte 
nella  propria  soltanto,  del  resto  il  più  e  il 
meno  rimane  in  balia  delle  circostanze,  e  si  è 
anche  avvertito  che  talvolta  gli  stessi  unilate- 
rali, concorrenti  fra  loro,  vengono  trattati  di- 
versamente. 

Una  vera  e  propria  linea  collaterale  non  è 
segnata  nel  Codice  austriaco.  Nelle  sei  linee 
fondate  nel  §  731  di  quel  Codice,  viene  costan- 
temente considerato  uno  stipite  coi  suoi  discen- 
denti; e  di  quelle  diramazioni  si  viene  for- 
mando l'albero  genealogico  che  raffigura  tutta 
la  parentela  che  è  infinita  (2).  Ciò  tiene  alla 
forma,  alla  espressione  del  concetto  succes- 
sorio, al  disegno  del  Codice,  meglio  che  alla 
sostanza  che  si  accentra  nelle  singole  dispo- 
sizioni. 

Esistendo  i  genitori,  la  eredità  del  figlio 
loro  appartiene  a  porzioni  eguali  (§  735). 
«  Quando  uno  di  essi  genitori  è  morto,  i 

<  di  lui  figli  e  discendenti  succedono  nel  di-  | 
«  ritto  di  esso,  e  la  metà  che  sarebbesi  de- 

<  voluta  al  genitore  defunto,  si  divide  fra  i 
«  medesimi  secondo  le  regole  stabilite  nei 

<  §§  732,  733  e  734,  per  la  divisione  della 

<  eredità  tra  i  figli  e  i  loro  più  remoti  discen- 
«  denti  del  defunto  ».  Se  però  amendue  i  ge- 
nitori fossero  morti  «  la  metà  della  eredità 
«  che  sarebbe  pervenuta  al  padre,  si  divide 

<  fra  i  figli  da  lui  lasciati  e  i  discendenti  di 
«  essi  ;  e  l'altra  metà  che  sarebbe  toccata  alla 

<  madre,  trai  di  lei  figli  e  i  loro  discendenti  >. 
La  differenza  dei  matrimoni,  e  quella  che 


ne  consegue  del  vincolo  generativo  e  dei  rap- 
porti del  sangue,  viene  dal  Codice  austriaco 
considerata  negli  stessi  discendenti,  rapporto 
ai  loro  genitori,  e  dichiara  «  che  se  i  genitori 
«  non  lasciano  altri  figW,  fuorché  quelli  prò- 
«  creati  dallo  stesso  matrimonio  o  ì  discen- 
«  denti  di  questi,  si  dividono  fra  loro  l'una  e 
«  l'altra  metà  per  porgioni  eguali.  Che  se  oltre 
«  questi  figli  comuni,  il  padre  o  la  madre  la- 
«  sciano  figli  avuti  da  altro  matrimonio  (3), 
«  t  figli  che  hanno  il  padre  e  la  madre  comuni 
«  (germani)  e  i  loro  discendenti,  acquistano 
«  tanto  sulla  metà  paterna  quanto  sulla  tiia- 
«  terna  la  porzione  ad  essi  spettante  eguale 
«  coi  fratelli  e  colle  sorelle  unilaterali  >.  Da 
questo  sistema  a  quello  del  Codice  Napoleone 
non  vi  ha  sostanziale  differenza.  Dividendosi 
la  massa  della  eredità  in  due  parti  uguali,  che 
si  chiamano  linee,  in  quanto  fanno  capo  nel 
tipo  generativo  che  le  distingue,  il  germano 
nel  confronto  semplice  dell'unilaterale,  conse- 
guirebbe una  quota  senza  proporzione  mag- 
giore di  quella  dell'unilaterale  non  altrimenti 
da  ciò  che  accade  nel  sistema  francese  (4),  e 
la  stessa  varietà  deve  aspettarsene  nelle  con- 
seguenze che  inutile  è  per  noi  ricercare,  ba- 
standoci questi  tratti  generali. 

Gli  altri  codici  che  regnarono  in  Italia 
pri  ma  del  nostro,  che  li  fece  eu  trare  tutti  quanti 
nel  dominio  della  storia,  disposero  variamente. 
Il  siciliano,  rifiutata  ogni  tradizione,  confuse 
gli  unilaterali  coi  bilaterali  nella  successione 
(articoli  671-672)  ;  il  regolamento  successorio 
pontificio  ammetteva  a  consuccedere  colla 
niadre  ì  germani  e  i  consanguinei,  attesa  la 
predilezione  del  sangue  paterno  (§  10,  del 
Motu-proprio  del  1834);  Parma,  Modena  e 
Sardegna  davano  lo  sfratto  agli  unilaterali  iu 
concorso  dei  germani. 

§  1584. 
Conti  Duasìone. 

B.  Sistema  del  Codice  italiano, 

I  genitori  consuccedono  coi  fratelli  o  sorelle 

germani  del  defunto  loro  figlio  in  mancanza 

di  figli  e  discendenti  di  quest'ultimo.  E  qui 

diverse  regole  scaturiscono  dall'art.  740. 

1*  Successione  per  capi.  Il  che  suppone  la 


(1)  Cos\  se  TasM  è  60  e  vi  abbia  nn  fi'ateìlo  ger- 
mano ed  un  uterino,  il  primo  ha  tutto  ciò  che  è 
della  sua  linea,  cioè  30,  più  15  sulla  linea  materna, 
onde  a  lui  45,  e  all'uterino  toccano  15  soltanto. 

(2)  Non  essendo  in  quel  Codice  determinato  11 
termine  della  parentela  ai  decimo  grado. 

(3)  Che   SODO  rispettivamente  i  fratelli  eonsan- 


gutnei,  se  Agli  dello  stesso  padre,  uterini  se  Agli  della 
stessa  madre. 

(4)  Asse  (K).  Linea  paterna  30.  Linea  materna  80. 
L^unilaterale  riceve  la  metà,  cioè  15.  Il  germano 
percepisce  Taltra  metà.  Ma  egli  ha  di  più  la  pro- 
pria quota  intera.  Quindi  30  -I-  15  =  45,  ripetendosi 
resemplo  soperiore. 
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coesistenza  dei  fratelli  o  sorelle  germani  coi 
l^ropri  genitori,  non  escladendo  però  un  con- 
cono io  stirpi  come  si  dice  più  avanti,  onde 
potrebbe  parere  una  dichiarazione  inutile.  Ma 
H  è  fatta  per  metter  bene  in  chiaro,  che  i 
germani  sono  considerati  del  tutto  alla  pari 
coi  loro  genitori  e  per  attestare  la  loro  indi- 
Tìdualità,  affinchè  non  si  potesse  credere  che 
quasi  in  rappresentanza  del  loro  grado,  di 
tutti  i  fratelli  non  si  facesse  che  una  parte 
sola,  e,  come  a  dire,  un  concorso  collettivo. 
Determinazione  d'alta  saggezza  e  giustizia, 
poicbè  non  tanto  si  riguarda  alla  attinenza 
del  successibile  col  defiuto  nell'ordine  colla- 
terale, quanto  si  considera  che  quei  fratelli, 
sono  figli  degli  stessi  genitori.  Se  l'affetto  del 
defunto  fosse  quella  norma  assoluta  che  si 
proclama,  i  genitori  sarebbero  preferiti  ai 
fratelli,  ma  una  potente  ragione  d'ordine  ci- 
vile e  naturale  ad  un  tempo  determina  questa 
consuceessione  dei  genitori  coi  propri  loro 
figli  superstiti  che  costituiscono  con  essi  una 
famiglia  e  devono  essere  il  loro  conforto  dopo 
la  perdita  dolorosa  che  hanno  sofferta. 

2.  Dd  numero  dei  ffenUori. 

Genitori  e  fratelli  germani  succedono  per 
capi;  e  a  ciascuno  di  essi  tocca  una  parte 
uguale  a  quella  dk  ciascuno  dei  fratelli.  La 
parte  del  genitore  che  muore  non  accresce 
alPaJtro,  ma  aprendosi  la  sua  successione,  ri- 
cade agli  stessi  suoi  figli,  salvo  il  diritto  del 
coniuge. 

3.  Il  terzo  è  preservato  ai  ger^itori. 

Da  ciò  deriva  ch'essi  potranno  avere  più 
del  terzo,  e  dipende  dalla  entità  dell'asse 
ereditario  e  dal  numero  dei  concorrenti.  Sup- 
posto l'asse  di  60,  e  la  concorrenza  dei  due 
genitori  e  de'  due  germani,  la  porzione  di  cia- 
scuno è  di  15,  e  cosi  i  genitori  hanno  più  del 
terzo,  cioè  la  metà  del  patrimonio.  Ma  se  coi 
due  genitori  concorrono  cinque  fratelli,  ogni 
pondone  sarà  di  8, 5  e  Vi>  e  i  genitori  avranno 
meno  del  terzo,  che  si  dovrà  prelevare,  re- 
stando 40  a  dividersi  fra  i  cinque  fratelli.  In 
questo  rapporto  la  successione  dei  genitori  è 
riguardata  in  modo  collettivo.  Il  terzo  della 
eredità  è  prelevato  anche  a  favore  del  solo 
genitore  vivente  ;  e  morendo  uno  di  essi  dopo 
la  successione,  passa  al  superstite  con  un  vero 
diritto  di  accrescere. 

4.  ConsuccessUme  dei  fraiéUi  uterini  eoi 
genUori  del  defunto. 

La  prevalenza  dei  fratelli  germani  nella 
successione,  è  stabilita  nell'ordine  di  natura 


e  venne  generalmente  rispettata  dai  legisla- 
tori (1).  In  certe  legislazioni,  come  si  è  veduto, 
tanta  prevalenza  fu  esagerata  fino  alla  ingiu- 
stizia, escludendosi  gli  unilaterali  alla  consuc- 
cessione coi  germani;  in  altre  ne  vennero 
fatti  partecipi,  sempre  però  in  una  misura 
molto  inferiore.  Il  nostro  legislatore  trovò  vi- 
genti in  Italia  tutti  i  sistemi;  da  quello  che 
non  faceva  distinzione  di  qualità  tra  i  fratelli 
sino  a  quello  che  ammetteva  la  consucces- 
sione, ed  a  quello  che  la  negava.  A  lui  spet- 
tava l'alta  missione  di  scegliere,  riformare, 
unificare,  e  dopo  lungo  esame,  lo  ha  fatto. 
Lontano  da  ogni  esagerazione,  e  subordinando, 
come  suole,  l'arbitrio  civile  alla  natura  delle 
cose,  ha  dato  luogo  anche  ai  consanguinei  e 
agli  uterini,  in  concorso  cogli  ascendenti  e  coi 
fratelli  germani  del  defunto.  Caduto  il  primo 
progetto  del  Codice  che  escludeva  gli  unilate- 
rali dalla  consuccessione  (2),  non  si  trattò  più 
che  della  quota  òhe  loro  dovrebbe  assegnarsi^ 
e  bisogna  convenire  che  una  vera  e  seria 
discussione  non  fu  elevata  su  questo  punto. 
Certo  il  legislatore  ha  creduto  di  dire  una 
cosa  semplice  e  di  parlar  chiaro,  ma  intorno 
a  ciò  si  è  ingannato  perchè  la  controversia 
che  ci  avanza  e  affligge  tuttora  la  giurispru- 
denza, mostra  che  la  locuzione  che  si  è  pre- 
scelta- non  è  la  migliore. 

Lo  studio  della  questione  è  da  noi  riserbato 
all'articolo  seguente,  benché  secondo  il  nostro 
modo  di  vedere,  il  fondamento  di  decidere  si 
trovi  nell'articolo  740.  Ivi  sarà  riassunto  il 
discorso  che  concerne  anche  l'articolo  pre- 
sente il  cui  esame  per  conseguenza  rimane 
incompiuto.  Qui  non  faremo  che  mettere  in 
rilievo  le  due  proposizioni  principali  come 
suonano  materialmente,  senza  tentare  di  per- 
cepirne il  senso  vero.  Genitori,  fratelli  e  sorelle 
germani  del  defunto,  concorrono  adunque  per 
capi  (o  prò  virili^  come  dicesi);  i  fratelli  e  le 
sorelle  consanguinei  od  uterini  concorrono  pur 
essi,  se  ci  sono,  ma  conseguono  sólo  la  metà 
spettante  ai  germani. 

Il  genitore  che  sopravvive  esclude  gli  altri 
ascendenti,  ai  termini  dell'articolo  738;  ma 
laddove  senza  il  concorso  dei  fratelli  avrebbe 
la  eredità  intiera,  non  riceve  che  una  parte 
uguale  a  quella  del  fratello  germano.  Cosi 
potranno  dividere  la  eredità  fra  loro  se  non 
hanno  fra  i  piedi  altri  concorrenti. 

4.  Gonsuecessione  dei  fratelli  cogli  ascen- 
denti dei  defunto  di  grado  superiore. 

Quanto  agli  altri  ascendenti  si  dice:  «  la 


0)  Abbiamo  indicato  il  singolare  sistemi  del  Codice  siciliano. 
(^  Il  progeuo  Gissinis. 

BoBSARi,  Ckmment  al  Codice  civ.  Ual  —  Voi  HL 
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<  parte  che  spetterebbe  ai  genitori  vi  venti  (1) 
«  si  devolve  in  loro  mancanza  agli  ascendenti 
«  prossimi  nel  modo  determinato  dal  prece- 
«  dente  articolo  >.  È  da  osservare  che  per 
mancanza  intendesi  quella  che  si  era  verifi- 
cata air  apertura  della  successione,  e  non 
quella  che  avviene  dopo,  poiché  la  parte  di 
eredità  già  trasmessa  al  genitore  è  irrevoca- 
bilmente sua,  e,  morendo,  la  trasmette  ai  suoi 
eredi. 

Se  entrambi  i  genitori  siano  morti  innanzi 
e  non  esista  che  un  solo  ascendente,  sarà  con- 
siderato come  uno  dei  genitori  nella  sua  por- 
zione virile.  Se  esìstono  ascendenti  delle  due 
linee,  ogni  linea  sarà  considerata  come  una 
pei*sona  nella  porzione  virile  che  sarebbe  ri- 
spettivamente toccata  ai  genitori,  con  prefe- 
renza al  prossimiore  nella  propria  linea,  il 
che  non  toglie  che  i  più  remoti  dell'altra  linea 
non  siano  considerati  come  una  persona. 

Se  uno  dei  genitori  è  morto,  quello  che  vive 
esaurisce  la  successione  della  propria  linea, 
per  cui  Tascendente  superiore  in  quella  mede- 
sima linea  non  ha  alcun  diritto.  Quanto  agli 
ascendenti  della  linea  del  genitore  predefunto, 


qnal  che  sia  il  loro  nnmero,  essi  riceTono  la 
porzione  virile  che  a  lai  sarebbe  pervenuta 
vivendo.  In  tal  modo,  e  in  corrispondenza  cogli 
articoli  precedenti,  si  spiega  l'ultimo  periodo 
del  nostro  articolo  740. 

Resterebbe  a  vedere  se  tZ  tergo  della  suO' 
cessione  preservato  ai  genitori,  non  fosse  loro 
personale.  Non  lo  è  in  virtù  di  questa  disposi- 
zione medesima  che  attribuisce  la  parte  dei 
genitori  mancanti  (o  mancati  a  dir  meglio)  agli 
ascendenti  Ma  siccome  rispetto  a  questi  ac- 
cade una  divisione  per  linee,  il  terzo  diventa 
divisibile.  In  tal  guisa,  se  avanza  un  ascen- 
dente della  linea  paterna,  egli  avrà  la  metà 
del  terzo,  ossia  il  sesto,  sia  o  no  in  concorso 
con  altri  ascendenti  dell'altra  linea,  i  quali 
esistenti  raccolgono  l'altro  sesto  per  modo 
collettivo. 

6.  Consuccessione  dei  discendenti  dei  fror 
teGù 

Ciò  è  molto  semplice  dopo  le  cose  dichia- 
rate in  materia  di  rappresentazione,  poiché  il 
quoto  dovuto  ai  loro  rappresentanti  non  au- 
menta, né  scema,  e  valgano  a  guida  i  richia- 
mati articoli  732  e  733. 


Articolo  941. 

• 

A  colui  che  muore  senza  lasciar  prole,  né  genitori,  né  altri  ascendenti, 

succedono  i  fratelli  o  le  sorelle  per  capi  e  i  loro  discendenti  per  stirpi. 

I  fratelli  però  o  le  sorelle  consanguinei  od  uterini  e  i  loro  discendenti, 

concorrendo  con  fratelli  o  sorelle  germani  o  loro  discendenti,  hanno 

diritto  alla  sola  metà  della  quota  che  spetta  ai  germani. 

§  1586.  Della  successione  e  consuccessione  dei  frateUi  del  defunto. 

Categoria  dei  collaterali  pura. 

Della  celebre  questione  sórta  sulla  inteUigetiza  degli  articoli  740  e  741. 

Oggetto  ddla  questione, 
§  1636.  Continuazione, 

Formola  che  si  e  trovata  a  significare  la  tendenza  delle  due  parti  in  conflitto 
—  quota  di  diritto  —  quota  di  fatto  o  effettiva. 

La  base  di  tutto  il  ragionamento  trovasi  nelle  prime  parole  deU* articolo  740. 

Del  principio  che  i  germani  del  defunto  succedono  per  capi  —  applicato  nella 
sua  conseguenza  logica  e  necessaria  ai  consanguinei  e  uterini. 

h  la  metà  ddla  virile  che  ad  essi  appartiene. 

Della  unità  del  metodo  nel  contesto  delVarticólo  740,  e  nel  suo  scopo. 
§  1687.  Continuazione. 

Cmne  il  concetto  deWarticolo  740  sia  fondamentale  e  dominante  tutto  il  sistema 
deUa  cotisuccessione  dei  fratelli  bilaterali  e  unilaterali. 

Che  la  lettera  delVarticólo  741  h  in  perfetto  accordo  con  quella  ddPart.  740  e 
deve  intendersi  allo  stesso  modo. 

La  legge  mira  a  stabilire  un  rapporto  parsiale  della  successione  degli  unila- 
terali con  quella  dei  germani;  e  non  un  rapporto  proporMÙmale  colVintera  sue^ 
cessione. 


(Ij  Se  fossero  vtveoU. 
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§  1588.  Gcntinuagione. 

Della  varietà  déUa  espressione  osata  neWart.  744,  uno  dei  sommi  argomenti 
contrari. 

NelTarticoìo  740  e  741  come  ndV articolo  744  Q  concetto  h  unico  —-  i  consan" 
guinei  e  gli  uterini  ricevono  la  metà  déUa  quota  che  avrebbero  ricevuta  se  fossero 
stati  germanù 

Dimostrazione. 

Osservazioni  che  risolvono  Vobbietto  —  che  la  quota  spettante  ai  germani  assume 
due  significati,  e  che  in  realtà  questi  ottengono  una  parte  maggiore  della  virile» 
§  1589.  Continuazione, 

Di  altri  argomenti  che  si  reputano  secondari, 

a)  Essendoché  nel  nostro  avviso  alla  consuccessione  dei  figli  naturali  coi 
legittimi  è  sancito  lo  stesso  metodo  che  a  quelli  dei  fratelli  unilaterali  coi  bilate- 
rali, per  noi  è  inutile  ricercare  la  differenza  dei  rapporti  o  naturali  o  civili  che 
fra  gli  uni  e  gli  altri  intercede, 

b)  DelVargomento  della  proporzione. 

Tale  argomento  non  può  valere  come  principio;  ma  la  relazione  può  risultare 
piii  0  meno  daWanalisi  deUe  disposizioni  legislative:  essa  non  è  che  un  prodotto 
e  una  conseguenza. 

Ora  è  stato  dimostralo  che  le  disposizioni  legislative  non  ammettono  quella  tal 
proporzione  vagheggiata  in  contrario,  ma  non  diversa. 

Non  determinando  la  legge  fuorché  il  quoto  che  spetta  agli  unilaterali  nella 
successione,  e  la  proporzione  della  virile  alla  metà  della  virile,  il  di  più  che 
devolve,  o  può  devolvere,  ai  germani,  è  un  effetto  della  determinazione  medesima. 
§  1590.  Continuazione. 

e)  DeUa  genesi  di  questa  istituzione;  e  delle  illustrazioni  ministeriali  sul 
sistema  adottato  dal  Codice. 

Conclusioni  che  se  ne  deducono  a  conforto  della  nostra  interpretazione 


§  1585. 

Dell*  siMoestione  •  consoooettione 
dei  fmteill  del  defunto 

Entra  quella  clie  diremo  categoria  dei  col- 
laterali pura  svolgendosi  la  successione  nel 
loro  ordine  senza  partecipazione  degli  ascen- 
denti che  può  sembrare  un^anomalia  o  una 
eccezione  nel  sistema  generale  successorio, 
imperocché  i  tre  ordini,  di  discendenti,  ascen- 
denti e  collaterali,  sono  distinti,  e  si  esauri- 
scono nel  loro  portato  compiutamente  senza 
confondersi.  Suir  aprirsi  della  linea  collate- 
rale primeggiano  i  fratelli  e  i  loro  discendenti 
ai  qaali  è  dedicata  la  speciale  disposizione 
deirarticolo  741. 

Qui  si  affaccia  la  celebre  questione  che  di- 
vide la  dottrina  e  la  giurisprudenza.  Aperta- 
meute  dico,  che  non  costretto  come  sono  dal 
dovere  di  questo  mio  istituto,  e  di  mia  sponta- 
neità, non  avrei  impreso  a  trattarla.  E  perchè 
lo  avrei  fatto?  Dall'una  e  dall'altra  parte,  il 
tema  ha  avuto  la  più  perfetta,  la  più  solenne 
Eoddisfazione.  Quanto  vale  diligenza  e  acume 
di  giureconsulti  tutto  è  stato  detto;  ogni  ob- 
biezione è  statf^  valuti^ti^  e  confutata.  Con- 


tuttocìò  rimane  una  di  quelle  questioni  che 
diiamerei  perpetue,  se  autorità  di  parlamento 
0  di  unica  suprema  Corte  regolatrice,  non  la 
disciolga.  Ma  che  fare  quando  nella  loro  mol- 
tiplicità  le  Corti  supreme  si  dividono?  Oggimai 
i  singoli  giuristi  non  possono  altro  che  aggiun- 
gere il  loro  suffragio,  un  nome  di  più  a  favore 
dell'uno  o  dell'altro  partito,  ma  ninno  può 
sperare  di  avere  tanta  autorità  che  basti  a 
definire  la  lite.  E  quello  sarei  forse  io,  che 
sebbene  mi  creda  di  non  fare  opera  inutile 
esponendo  il  Codice  nel  suo  complesso,  sento 
tuttavia  nella  coscienza  di  avere  autorità  a 
molti  altri  inferiore,  superiore  a  nessuno? 
Propongo  adunque  la  mia  opinione  come  un 
dovere  dal  quale  non  posso  esimermi;  mode- 
stamente, direi  quasi  timidamente,  perchè 
posso  facilmente  ingannarmi;  non  senza  qual* 
che  rincrescimento,  poiché  debbo  dilungarmi 
dalla  opinione  di  alcuni  coi  quali  mi  piace- 
rebbe di  convenire. 

È  in  determinare  la  quota  ereditaria  che, 
secondo  il  Codice,  deve  assegnarsi  ai  fratelli 
legati  col  defunto  con  vincolo  semplice,  fratelli 
da  un  sol  lato  di  padre  o  di  madre,  consan- 
guinei 0  uterini,  in  confronto  dei  fratelli  gei:« 
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mani.  Ma  quale  sarebbe  l'oggetto?' Egli  è 
questo,  che  con  un  modo  di  valutazione  essi 
vengono  a  conseguire  un  tanto  di  meno,  e  con 
un  altro  metodo  un  tanto  di  più. 

Ed  ecco  come.  Se  la  base  del  calcolo  viene 
posta  nella  quota  virile  che  spetta  ai  germani, 
e  l'unilaterale  non  abbia  diritto  che  ad  una 
metà  di  quella,  nel  risultato  egli  riceve  meno 
della  metà  della  porzione  che  raccoglie  il  ger- 
mano. A  prima  vista  pare  che  non  debba  risul- 
tare questo  effetto,  dacché  all'unilaterale  si 
concede  la  metà  della  parte  virile  che  spetta 
al  germano,  eppure  è  così  (1).  L  che  deriva 
da  ciò  che,  restando  senza  soggetto  Pai  tra 
metà  della  virile  che  l'unilaterale  non  può 


conseguire,  essa  viene  necesaariamente  ad  ac- 
crescere la  parte  del  germano. 

Se  invece  la  base  del  calcolo  si  toglie  dalla 
parte  reale,  effettiva,  che  ricade  al  germano 
con  una  proporzione  di  due  ad  uno,  o  come 
voglia  dirsi  dall'intero  alla  metà,  allora  si 
crede  che  questa  proporzione  sia  osservata  in 
modo  costante  e  certo  in  ogni  caso  (2);  e 
l'unilaterale  avrebbe  una  parte  maggiore  di 
quella  che  possa  sperare  coU'altro  sistema  di 
computazione  (3). 

È  quindi  nell'interesse  degli  unilaterali  che 
si  fa  la  questione;  e,  generalmente  parlando, 
un  interesse  ci  può  essere  benché  non  grave. 
Ma  col  crescere  dell'elemento  unilaterale,  ossia 


(1)  Ma  la  regola  non  è  costante.  Vedi  la  nota  se- 
guente. 

(2)  Così  si  dice  ma  realmente  non  è,  come  dalla 
stessa  nota  apparisce. 

(3)  Il  che  non  è  sempre  vero,  come  può  vedersi 
In  qualche  calcolo  Ipotetico  e  materiale  che  qui  si 
propone. 

Esempio  semplice.  —  Quota  di  diritto. 
Sia  Tasse  di  48;  due  fratelli  hanno  diritto  di  con- 
succodere:  un  germano  ed  un  consanguineo  o  ute- 
rino. 

La  parte  Tirile  che  compete  al  germano  è  £4.  — 
L'unilaterale  deve  averne  la  metà,  12.  Questa  è  la 
parte  sua.  11  bilaterale  fa  sua  la  parte  che  sopra- 
no nza. 
Con  questo  calcolo  Tunilaterale  ha     •    ...    12 
11  germano •••••...    36 

48 
Nell*altra  ipotesi.  —  Quota  di  fatto. 

Il  germano  avrebbe  il  doppio 82 

L*unllaterale  II  siniplo 16 

•18 
Esemplo  composto,  e  nella  prima  ipolesi. 
Si  abbiano  due  fratelli  germani  e  due  consan- 
guinei 0  unilaterali. 

La  parte  che  toccherebbe  a  ciascuno  di  questi 
se  fossero  germani  sarebbe  12. 
Quindi  al  1®  fratello  unilaterale  ......     6 

al  2» 6 

Ai  due  germani  in  complesso «   36 

48 
Dimostrazione: 
!•  germano  12  ^  6,  che  rappresenta  la  metà 
che  manca  ad  ognuno  dei  due  unilaterali  .    ,    •    18 
2*  Lo  stesso  all*altro  germano 18 

36 
Col  calcolo  della  quota  effettiva 

Ai  due  germani 32 

AI  due  consanguinei 16- 


48 


Pongo  però  un  esempio,  Il  quale  prova  che  io 
un  certo  numero  di  unilaterali  concorrenti  eoo  ger- 
mani la  proporzione  che  s'intende  osservare  col  me- 
todo delia  quota  effettiva  riesce  uguale,  o  può  anche 
riuscir  dannosa  agii  unilaterali;  calcolo  che  vale  un 
argomento. 

Vi  hanno  due  germani  e  sei  unilaterali  tal  con- 
corso. 

Col  metodo  della  divisione  a  metà  della  quota 
effettiva,  ai  due  germani  sopra  48  toccherebbe  36—11 
doppio  di  18,  che  toccherebbe  al  germani,  spettando 
ai  sei  unilaterali,  tre  per  ciascheduno. 

Col  metodo  della  virile,  che  sarebbe  di  nei,  si 
avrebbe  lo  stesso  risultato. 

E  ancora  si  ottiene  il  medesimo  risultato,  se  sulla 
base  di  48  figuriamo  un  germano  e  tre  unilaterali; 
essendo  fucile  11  vedere  che  la  metà  della  virile  (12; 
loro  aitribuisoe  la  cifra  18. 

Ma  proseguendo  il  calcolo,  variando  i  dati  —  si 
abbia  un  fratello  germano  e  7  unilaterali. 

La  virile  è  di  6.  —  Ognuno  dei  7  unilaterali  reclama 
tre  alla  parte  sua  —  e  in  complesso  hanno  21. 

Resta  al  germano  27,  dunque  molto  meno  del 
doppio. 

Invece  col  calcolo  della  quota  effettiva  si  dovrebbe 
assicura  re  al  germano  II  doppio  della  suecessionc, 
cioè  Zt  ^  e  gii  unilaterali  in  luogo  di  21  avreb- 
bero 16. 

Qui  il  calcolo  della  virile  riesce  più  favorevole 
della  quota  effettiva.  Aumentando  II  numero  degli 
unilaierali,  si  scorge  ancor  meglio. 

Esempio  : 
Asse  100. 

Un  germano  e  nove  unilateralL 
Virile  10. 

Metà  della  virile  al  suddetti 45 

Al  germano 55 


100 


Coiraltro  metodo: 

AI  germano   . 
Agii  unilaterali 


66  668 
33  33  4 

100 
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del  namero  dei  fratelli  consangainei  e  uterini 
in  eonfronto  del  germano,  questi  ri  trovano 
più  avrantaggiati  col  sistema  della  Tirile  che 
ooU^altro.  Prego  di  ricercarne  la  dimostrazione 
nella  lunga  nota  che  precede.  Del  resto  con 
qnesto  sistema  si  parte  da  una  hase  di  calcolo, 
mentre  non  vi  ha  alcuna  hase  definita  nel- 
raltro  (1).  Se  la  2»  parte  dell'art.  741  sMnter- 
preta  in  modo  che  la  metà  della  quota,  ecc. 
s'intenda  la  metà  delle  virile,  non  si  deve 
far  altro  che  trovare  la  virile  di  ciascun  fra- 
tello concorrente  che  si  ottiene  col  dividere 
provvisoriamente  Passe  ereditario  per  capi, 
assegnando  quindi  ad  ogni  unilaterale  la  metà 
nspettiva. 

§  1586. 
Gontinuasione. 

Una  formula,  non  precisa  scientificamente 
ma  snificiente  per  intendersi,  si  è  trovata:  e 
la  questione  è  posta  cosi,  te  la  quota  di  diritto^ 
o  la  quota  di  fatto  dehba  preferirsi.  Quota  di 
diritto  si  dice  quella  che  formasi  coll'attri- 
bnire  agli  unilaterali  la  metà  della  virile,  senza 
considerare  quale  sia  la  parte  che  in  conse- 
guenza di  questo  computo  viene  a  toccare  ai 
germani.  Quota  di  fatto,  indicata  ancora  col 
nome  di  quota  effettiva,  dicesi  quella  che  con- 
siste nel  rapporto  costante,  mantenuto  fra  la 
parte  che  tocca  ai  germani  e  quella  che  tocca 
agli  unilaterali,  di  maniera  che  i  primi  abbiano 
sempre  il  doppio,  e  i  secondi  la  metà,  e,  non 


meno  della  metà,  singolarmente  parlando, 
della  quota  medesima  (2). 

Ma  come  si  comprende  questo,  e  donde  si 
desume  la  soluzione?  Dalla  leggo  e  dal  signi- 
ficato delle  sue  parole  principalmente,  non 
senza  tener  conto  del  suo  spirito  e  della  sua 
ragione,  nel  quale  principio  siamo  tutti  d'ac- 
cordo. Caso  forse  unico!  Noi  abbiamo  sotto  gli 
occhi  le  stesse  parole,  ma  per  noi  non  suonano 
la  cosa  stessa,  e  più  che  dalle  parole,  ciò  di- 
pende, io  eredo,  dal  metodo  di  studiare  il  com- 
plesso di  queste  disposizioni. 

Portato  dalla  mia  convinzione  a  sostenere  il 
computo  della  virile,  ritengo  che  la  base  di 
tutto  il  ragionamento  si  trovi  nelle  prime  pa- 
role dell'articolo  740.  «  Se  coi  genitori  o  con 
€  uno  soltanto  di  essi  concorrono  fratelli  o  so- 
«  relle  germani  del  defunto,  tutti  succedono 
<  PER  CAPI  >  e  il  sistema  della  virile  è  cosi 
stabilito;  ma  se  vi  sono  dei  consanguinei  e 
degli  uterini?  Ebbene  succedono  anch'essi  — 
ma  conseguono  la  eóla  metà  deUa  quota  spet- 
tante ai  germani.  Ravvicinando,  corneo  neces- 
sario, queste  disposizioni  perfettamente  corre- 
lative, a  me  pare  evidentissimo  che,  se  la 
parte  spettante  ai  germani  è  la  virile,  la  metà 
della  quota,  alla  quale  soltanto  hanno  diritto 
gli  unilaterali,  è  la  metà  della  virile. 

Come  mai  nello  stesso  articolo,  nello  stesso 
contesto  del  discorso,  potrebbero  essersi  insi- 
nuati due  sistemi  diversi  di  successione?  È  ciò 
che  io  non  ho  mai  saputo  comprendere.  Quando 
si  dice  —  conseguono  la  sola  metà  ddia  quota 


(1)  Mi  riserro  di  dichiararlo. 

(ti  Vengo  anch*io»  per  comodo  del  miei  lettori, 
indicando  gli  serittorl  e  i  monumenti  della  giuris- 
prudenza fin*  ora  raccolti  per  Tuna  e  per  l*altra 
opinione. 

Quóf»  di  diritto.  —  Avv.  NilokK  {Archino  giuri" 
dico,  voi.  n,  pag.  184);  aw.  GioaOASO  (Ls  Legge, 
anno  1807,  n.  24,  p.  t77);  avv.  Scarduhi  (ilrdiirttf 
suddetto,  voi.  V,  p.  319);  Cattasbo  e  Borda  (note 
all'art.  740);  CAiiABRf.Li  (airart.  741);  prof.  Paci- 
ria-NAZZOHi  (Archirio  sudd.,  voi.  ii,  pag.  S88,  e  nel 
Trottato  delle  eueceuMiooi,  lit.  i,  e.  iv,  art.  1,  p.  S87); 
Pescatobb  {Giornale  delle  leggi,  anno  1870,  n.  3); 
Bii!(iVA  (Tra/ tato  dello  tuceeMtiomi,  p.  00). 

Fra  i  giornali  il  Monitore  di  Wlano  (anno  1S70, 
p.  MS);  Ls  Leggo  (anno  1807,  p.  446). 

DedsioDl.  —  0»rte  di  appello  di  Napoli,  5  agosto 
1868  (isMi»  di  giariopndoMss  italimia,  voi.  n,  p.  ii, 
pag.  STB);  Corta  drappello  di  Genova,  11  aprile  1870 
[Aamsti,  voi.  nr,  part.  il,  pag.  403);  Cassazione  di 
Torino,  S4  dieembre  1870  (ivi,  voi.  iv,  p.  i,  p.  890); 
altra  della  steasa  (U>rte  suprema,  16  febbraio  187S 
{AfmaU,  voi.  IV,  part.  i,  pag.  IS8);  Corte  drappello 
di  CiMle,  dello  stesso  anno,  15  aprile  (ivi,  voi.  vi, 


part.  n,  pag.  83);  0)rte  drappello  di  Firenze  del  6 
agosto  1869  (iti,  voi.  ni,  part.  li,  pag.  417). 

Quota  di  fallo.  ~  Prof.  Pbecrbotti  (la  Legge, 
anno  1868,  n.  44,  pag.  525);  avv.  Piccaholi  {Giù- 
ritprudeniù  italiana,  che  »i  stampa  a  Torino,  anno 
ottavo,  pag.  309);  aTv.  Piccinini  (ivi,  anno  sudd., 
p.  36)  ;  prof.  Gariazzo  (La  Legge,  anno  1867,  n.  85,  il 
quale  propone  un  sistema  medio);  avv.  Giovi  (Ivi, 
ISdS,  n.  57);  avv.  Costabilb  PtaoRi  (GM9Meito  del 
proeurotoro  di  iVcpa/i,  anno  1871,  n.  II);  prof.  To- 
rridi (Temi  italica,  anno  1870,  n.  18);  prof.  Pulci 
(Delle  sueceuioni  intestate,  pag.  55)  ;  commend.  Paoli 
(Studi  di  giurisprudenza  comparata,  p.  5  e  seg.). 

Giornali.  —  Giurinprudenza  di  Torino  (anno  IX, 
n.  11);  Temi  di  Cotale  (anno  II,  n.  36  e  37);  Gfft- 
talla  del  procuratore  (anno  I,  pag.  256,  e  anno  III, 
pag.  188). 

Decisioni.  —  Cassazione  di  Napoli  del  18  agoslo 

1869  {Annali  di  giuritprudeuza  italiana,  voi.  lu,  p.  i, 
pag.  408);   Corte  d'appello  di  Napoli  del  1*  luglio 

1870  {Gantelta  dei  Trikunali  di  Napoli,  anno  XXI  II, 
pag.  403)  ;  (kirte  di  appello  di  Torino,  4  luglio  1871 
{Annali,  voi.  iv,  part.  u,  pag  591). 


m 


tlÉRO  Ut.  tlTOLO  It. 


[Art.  Hi] 


spettante  ai  germani  —  si  è  espressa  una  cosa 
già  conosciuta,  perchè  non  è  un  discorso 
astratto  e  generale,  ma  relativo  ;  quello  che 
spetta  ai  germani^  si  è  detto,  è  la  porzione  vi- 
rile, facendosi  la  divisione  per  capi;  la  metà 
col  suo  rapporto  inseparabile  dall'intero  è  la 
metà  di  questa,  e  non  la  metà  di  un'altra  cosa; 
non  può  essere  rapporto  di  un  nuovo  ente  giu- 
ridico ;  il  discorso  bisogna  ritenerlo  unico  e 
logicamente  connesso  in  ogni  sua  parte,  che  è 
di  esprimere  quello  che  tocca  ai  germani  e 
quello  che  in  confronto  loro  tocca  ai  consan- 
guinei ed  uterini. 

Ora  che  si  sarebbe  fatto?  Il  legislatore 
avrebbe  preso  a  considerare,  senza  dirlo  però, 
un  altro  ordine  d'idee.  Dalla  relazione  della 
quota  del  germano  alla  quota  dell'unilaterale, 
consistente  nella  virile,  e  nella  metà  della  vi- 
rile, sarebbe  d'improvviso  passato  a  quella  del 
complesso  ereditario  e  della  metà  del  complesso 
ereditario,  che  è  tutt'altro,  mentre  si  sa  che  la 
virile  non  rappresenta  tutta  la  parte  della  ere- 
dità che  devolve  al  gerroano,il  quale  ritrae  pure 
a  sé  quella  parte  che  sfugge  all'unilaterale  e 
per  cosi  dire  gli  sovrabbonda.  Alla  introdu- 
zione di  un  nuovo  sistema,  alla  sostituzione 
di  un  modo  di  computo  ad  un  altro,  ripugna 
il  contesto  della  disposizione  ed  eziandio  lo 
scopo  di  esso  per  quanto  concerne  gli  unila- 
terali. 

Il  contesto.  Se  vi  sono  genitori,  fratelli  e 
sorelle  germani....  ecco  la  prima  ipotesi.  Se  vi 
sono  consanguinei  ed  uterini  concorrenti  o 
soli...  ecco  la  seconda  ipotesi  ;  e  si  corrispon- 
dono. Se  questi  esistono,  succedono  ancu'cssì  ; 
aumenta  la  concorrenza,  ma  s'intende  bene 
sul  fondamento  medesimo.  Se  non  che  entra  il 
rapporto  della  metà  all'intero  —  conseguono 
la  sola  metà  spettante  ai  germani.  Dal  che  si 
dimostra  l'altro  proposto,  cioè  lo  scopo  della 
disposizione.  Qnal'è  mai  questo  scopo?  Forse 
di  ampliare  il  retaggio  degli  unilaterali  ?  No, 
ma  quello  piuttosto  di  restringerlo,  di  limi- 
tarlo. Conseguono  la  sola  metà  per  fiir  com- 
prendere che  se  i  consanguinei  e  gli  uterini 
sono  ammessi,  non  lo  sono  che  in  una  data 
misura  e  non  possono  pretendere  di  più. 

Un  altro  argomento  scaturisce  pure  dal  te- 
sto e  che  mostra  con  non  minore  evidenza  che 
si  tratta  non  di  ampliazione  ma  di  limite.  Se 
gli  unilaterali  sono  soh,  vale  dire  concorrenti 
coi  genitori  senza  germani,  non  dovrebbero 
almeno  succedere  in  una  quota  più  rilevante? 
Neppure  ;  anche  soli  non  hanno  che  la  metà 
della  quota  spettante  ai  germani,  misura  ti- 
pica che  vale  anche  rispetto  ai  genitori  che 
hanno  la  stessa  parte  dei  fratelli  germani. 


£  a  questo  punto  si  affaccia  la  osservazione 
importantissima  che  tanto  influisce  asciogliere 
le  dubbiezze,  come  vedremo  più  avanti,  che 
ciò  che  in  questo  articolo  si  determina  diret- 
tamente e  in  modo  assoluto  è  la  parte  concessa 
agli  unilateralij  non  già  quella  dei  germani  ai 
quali  resta  per  conseguenza  tutto  quello  che 
non  è  concesso  agli  unilaterali.  Ma  di  ciò  trat- 
teremo più  avanti. 

§  1587, 

Gontinuasione. 

Questo  è  il  concetto  dell'articolo  740  che  io 
stimo  fondamentale.  Dico  fondamentale  nel 
senso  ch'esso  domina  anche  l'articolo  susse- 
guente per  unità  di  sistema. 

Tolto  il  concorso  dei  genitori  che  non  esi- 
stono, si  comincia  dalla  ipotesi  che  non  vi 
abbia  che  fratelli  di  una  qualità,  o  del  doppio 
0  dell'unico  lato.  Se  non  vi  ha  che  germani, 
conseguono  la  intera  successione;  se  non  vi  ha 
che  consanguinei  o  uterini  senza  germani  con- 
seguono pure  la  intera  successione,  lì  caso  mi- 
sto del  concorso  dei  fratelli  delle  due  specie  è 
contemplato  nel  periodo  seguente. 

E  in  qual  modo  è  contemplato?  Nello  stesso 
modo,  poiché  non  è  possibile  di  credere  che  il 
legislatore  proseguendo  nel  suo  discorso,  via 
facendo,  cangi  sistema.  <  I  fratelli  consan- 
«  guinei  od  uterini  e  i  loro  discendenti,  con- 
<  correndo  con  fratelli  e  sorelle  germani  e  loro 
«  discendenti,  hanno  diritto  alla  sola  metà 
«  della  quota  che  spetta  ai  germani  ».  Già  non 
vi  sfugge  che  anche  questo  è  proposto  di  li- 
mite, e  che  la  parte  che  si  determina  è  quella 
degli  unilaterali,  non  dei  germani.  Succedono, 
ma  in  una  data  misura.  In  quella  stessa  sta- 
bilita nell'articolo  740  e  non  può  essere  diver- 
samente. Non  è  un  discorso  nuovo  né  astratto, 
e  lo  sarebbe  sino  ad  essere  inintelligibile,  se  la 
sua  relazione  logica  non  si  trovasse  in  una  no- 
zione già  stabilita.  £bbene  :  i  germani  succe- 
dono per  capi  o  prò  virili,  che  è  tutt'uno  :  gli 
unilaterali   hanno  la  metà  della  quota  che 
spetta  ai  germani,  quindi  la  metà  della  virile. 
Per  me  la  dimostrazione  sarebbe  compiuta; 
tutti  gli  argomenti,  invocati  dalle  due  partì, 
reputo  secondari,  benché,  come  avrò  l'onore  di 
aggiungere,  vengano  in  appoggio  di  questo  si- 
stema. Prima  però  di  trattarne,  debbo  elimi- 
nare la  principale  obbiezione  nella  quale  con- 
fidano i  nobili  e  valenti  contraddittori  di  questa 
opinione. 

È  mio  dovere  intanto  di  giustificare  la  pre- 
valenza d'ordine  e  di  concetto  che  io  attribui- 
sco all'articolo  740  sopra  il  741.  Semplice- 
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mente  dico,  che  è  nella  nettara  di  ogni  discorso 
progressivo  la  priorità  dei  concetti  primamente 
esposti,  dei  quali  i  susseguenti  non  sono  che 
STolgimjnti  od  applicazioni.  Se  l'artìcolo  740 
e  741  non  hanno  nn  rapporto  fra  loro,  se  il 
secondo  assume  un  concetto  diverso,  e  la  sua 
dispoeìzìone  sia  isolata  dalla  precedente,  allora 
si  osservi  ognuno  da  sé  ;  è  ben  naturale.  Ma 
questo  rapporto  si  ammette;  si  ammette  che 
la  interpretazione  logica  deirarticolo  741  deve 
associarsi  a  quella  dell'articolo  740,  perchè 
sarebbe  incivile  giudicare  della  legge  per  parti. 
£  se  così  dev'essere,  non  è  forse  vero  che  nel- 
l'articolo 740  viene  enunciata  la  base  della 
consuccessione,  cioè  la  virile;  e  nel  741  non  è 
enandata  alcuna  regola,  alcun  princìpio? 
Vuoisi  adunque  ricercare  altrove  il  principio 
regolatore,  ed  è  nell'articolo  740.  Prevalenza 
non  d'ordiue  soltanto,  ma  di  concetto. 

Yero  è  che  nell'articolo  740  havvi  in  con- 
corso un  elemento  di  più,  quello  dei  geni- 
tori, ma  osserviamo.  Varia  forse  per  questo  la 
base  del  sistema  successorio  tra  fratelli  ?  In 
che  consiste  la  differenza?  In  ciò  solo,  che 
minore  quantità  dell'asse  rimane  divisibile  ai 
fratelli  in  quanto  vi  partecipano  gli  stessi  ge- 
nitori (e  vi  partecipano  col  quoto  dei  germani) 
come  sarebbe  se,  verbigrazia,  in  luogo  di  due 
germani  se  ne  avessero  tre  o  quattro  (1).  E 
quando  fosse  d'uopo  di  prelevare  il  terzo  a  fa- 
vore dei  genitori,  la  disposizione  di  massima 
non  sarebbe  diversa  che  in  questo  ed  a  favore 
di  essi  genitori,  ma  il  rapporto  della  consucces- 
sione dei  fratelli  resta  pur  sempre  quello.  E,  di 
necessità  logica,  dev'essere  lo  stesso  nell'arti- 
colo 741,  quantunque  sia  questa  la  sede  pro- 
pria della  consuccessione  dei  fratelli;  né  può 
farsene  argomento  di  un  sistema  diverso.  Im- 
perocché, anche  nell'art.  740  come  nel  741, 
si4a  la  ipotesi  della  concorrenza  degli  unila- 
terali coi  germani,  e  bisogna  bene  che  il  modo 
della  consuccessione  sia  uniforme. 

Ciò  può  bastare  per  questa  obbiezione  di 
metodo.  Ora  dovrà  vedersi  ciò  che  trovano  di 
decisivo  gl'illustri  avversari  nell'articolo  741. 

La  lettera  si  dice,  e  pur  noi  facciamo  omag- 
gio alla  lettera;  se  non  che,  ove  non  fosse  ben 
chiara,  richiamiamo  la  sostanza  della  disposi- 
zione per  chiarirla.  Gli  unilaterali  hanno  di- 
ritto alla  sola  metà  della  quota  cìie  spetta  ai 
germani  :  ecco  la  lettera.  Vi  ha  qualche  solida 
differenza  dalla  espressione  deirarticolo  740? 
Ivi  si  dice  —  la  metà  della  quota  spettante  ai 


germani;  e  nell'articolo  741  la  metà  della 
quota  che  spetta  ai  germani  ;  che  spetta,  o  spet- 
tante è  una  espressione  equivalente,  e  non  vi 
sarà  alcuno  che  voglia  seriamente  disputarne. 

Quello  che  debbo  ripetere  é  questo,  che, 
senza  la  dichiarazione  di  principio,  posta  nel- 
l'ingresso dell'articolo  740,  la  parte  spettante 
resterebbe  un  problema  da  sciogliersi  e  uno 
dei  termini  della  relazione  inesplicato.  L'arti- 
colo 741  non  si  occupa  deìÌA  parte  spettante  ai 
germani,  non  si  dice  quale  sia;  si  occupa  sola- 
mente della  rélaBtone,  col  dire  che  i  consan- 
guinei 0  uterini  non  devono  aver  che  la  metà 
della  quota  cAe  spetta  o  spettante  ai  germani. 
Ora  chiunque  si  domanda  :  ma  qual'è  questa 
parte  che  spetta  ai  germani  ?  Secondo  la  ri- 
spettata opinione,  colla  quale  non  conveniamo, 
sarebbe  il  doppio,  o  due  volte  tanto  di  quello 
che  conseguono  gli  unilaterali.  È  dessa  una 
conseguenza  logica,  necessaria,  di  ciò  che  la 
legge  stabilisce  per  conto  degli  unilaterali? 
Quando  la  legge  dice  che  gli  unilaterali  non 
devono  avere  che  la  metà  della  quota  che  spetta 
ai  germani,  determina  con  ciò  stesso  che  la 
parte  dei  germani  dev'essere  il  duplum ,  e 
quella  degli  unilaterali  tZ^'iifi^^uin.^  Non  si  può 
a  meno  di  osservare  che  secondo  ogni  buon 
ordine  di  discorso,  il  legislatore  avrebbe  preso 
a  disporre  simultaneamente  e  della  quota  dei 
germani  e  di  quella  degli  unilaterali,  e  avrebbe 
detto:  ai  germani  spetta  sulla  eredità  del 
fratello  il  doppio  di  quello  che  sarà  assegnato 
0  devolve  agli  unilaterali.  Avrebbe  insomma 
trovato  conveniente  di  esprimere  i  termini  di 
questo  rapporto,  qualora  egli  non  fosse  già 
persuaso  di  averli  espressi  innanzi. 

Ho  detto  che  dalla  espressione  usata  dalla 
legge  non  deriva  di  necessaria  conseguenza 
che  i  consanguinei  o  uterini  debbano  avere  la 
metà  della  quota  effettiva,  assegnabile  ai  ger- 
mani quasi  che  parte  che  spetta  ai  germani 
non  debba  intendersi  che  questa.  Perchè  non 
avrebbe  indicata  con  tale  espressione  generica 
la  quota  juris?  E  se  ci  mancassero  dichiara- 
zioni precedenti,  l'oscuro  problema  potrebbe 
anche  risolversi  nel  senso  della  quota  effettiva, 
formola  che  il  legislatore  non  ha  adoperata 
mai  in  nessun  luogo.  Ma  1  precedenti  esistono 
e  chiarissimi.  La  parte  che  spetta  sull'eredità 
del  fratello  ai  germani,  è  la  virile  e  facendo 
la  loro  parte  agli  unilaterali  ammessi  alla 
consuccessione,  si  dice  la  metà  dtila  quota 
che  spetta  ai  germani^  ed  è  la  virile.  Altra  e 


(1)  L*asse  divinibWe,  exempligrazia,  in  luogo  di  1  l'asse  dividendo,  è  chiaro,  non  può  avere  alcuoq 
dodici  sarebbe  di  otto,  ma  la  entità  accidentale  del-  |  influenza  sulia  questione  di  principio. 
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diversa  pt^rie 'Spettante  ai  germani,  alla  quale 
subordinare  la  metà  dei  fratelli  di  minor  grado, 
non  si  rinviene.  Il  sistema,  come  mi  parve  di 
vedere  chiaramente,  svolgendosi  per  due  arti- 
coli, rimane  identico;  e  convien  risalire  alla 
regola  fondamentale,  al  principio,  onde  spie- 
garlo. 

Certo  nulla  è  sfuggito  in  tanta  luce  di  di- 
scussione. In  realtà,  si  dice,  il  germano  ot- 
tiene ben  pili  della  sua  quota  virile;  l'effettivo 
della  sua  successione  è  aumentato  dalla  parte 
che  non  è  accordata  al  consanguineo  o  ute- 
rino (1).  Che  se  ne  vuole  inferire?  Che  la 
espressione  metà  della  quota  spettante ,  ecc. 
non  possa  avere  un  significato  che  nel  rapporto 
della  quota  effettiva?  Ma  gli  egregi  avversari 
sono  richiamati  ancora  ad  osservare  che  non 
si  tratta  di  un  rapporto  totale  ma  di  un  rap- 
porto parziale^  cioè  fra  la  virile  e  la  metà 
della  virile,  stabilito  unicamente  per  determi- 
nare  la  quota  di  successione  degli  unilaterali 
e  non  già  quella  dei  germani,  che  nell'insieme 
può  essere  maggiore  del  doppio,  o  anche  mi- 
nore (2). 

§  1588. 

Gontinuaxione. 

Laprincipal  forza  dell'argomentazione  con- 
traria, consiste  nella  locuzione  -r-  che  spetta  — 
quasi  indizio  del  fatto  presente  della  succes- 
sione. Se  si  trovasse  scritto  che  spetterete  ai 
germani,  o  meglio  che  spetterebbe  agU  unilate- 
rali se  fossero  germani,  allora  sarebbe  cosa 
decisa  nel  senso  della  quota  juris  :  meglio 
che  avere  in  vista  il  fatto  reale  e  presente, 
si  accennerebbe  a  una  condizione  ipotetica 
che  non  si  è  verificata.  E  la  frase  incontrasi 
appunto  in  un  testo  poco  lontano,  nell'art.  744, 
la  quale  discretiva  è  molto  potente  a  compro* 
vare  che  il  legislatore  ha  saputo  bene  espri- 
mere con  formole  adeguate  la  varietà  dei  suoi 
concetti.  L'articolo  744  è  in  questi  termini  : 
«  se  i  figli  naturali  concorrono  coi  figli  legit- 
«  timi  0  loro  discendenti,  hanno  diritto  alla 
«  metà  della  quota  legittima  che  loro  sarebbe 
«  spettata  se  fossero  legittimi  >. 

Ammetto  che  sempre  si  presame  esattezza 
di  linguaggio  nel  legislatore,  e  vuoisi  aver 
gran  cura  delle  espressioni  da  esso  usate 
e  di  ogni  loro  modalità.  Ma  talvolta  la  va- 
rietà della  locuzione,  benché  con  proposito 


&tta,  non  Induce  diversità  nel  concetto  allor- 
ché dal  costrutto  del  discorso  apparisca  che  in 
un  luogo  si  ò  trovato  meglio  usare  una  for- 
mola,  e  in  altro  una  diversa  per  erprimere  la 
stessa  idea.  Vi  hanno  modi  e  formole  equiva- 
lenti. Senza  dubbio,  nella  nostra  opinione,  il 
concetto  è  questo  —  t  consanguinei  e  gli  ute- 
rini ricevono  la  metà  della  quota  che  avrebbero 
ricevuta  se  fossero  stati  germani.  Ma  diciamo 
che  il  legislatore  nell'articolo  740  e  741  non 
ebbe  bisogno  di  usare  una  dizione  simile  men- 
tre n'ebbe  bisogno  nell'articolo  744. 

Infatti  nell'art.  740  il  discorso  era  preso 
più  dall'alto.  Si  comincia  dai  germani.  I  ger- 
mani succedono  per  capi,  e  poi  si  discende  a 
dire  —  i  consanguinei  e  uterini  succedono  an" 
ch'essi,  ma  conseguono  la  sola  metà  della  quota 
spettante  ai  germani.  Non  vi  par  egli  che  ciò 
equivalga  al  dire  —  %  consanguinei,  ecc.  non 
ricevono  che  la  quota  che  loro  sarebbe  sputata 
se  fossero  germani?  (8).  Precisamente  si.  Non 
era  mestieri  dire  che  sarebbe  spettata,  ecc. 
dappoiché  si  pone  che  i  germani  prendono  la 
quota  virile,  e  gli  unilaterali  la  metà,  e  la 
parola  —  spettante — calza  ottimamente.  Spet- 
tante ai  germani,  perchè  ciò  è  di  fatto  reale, 
è  quello  ch'essi  conseguono  in  principio  come 
tali.  Per  far  comprendere  quella  relazione  era 
inutile  e  di  mal  conio  lo  andar  stemperando 
la  frase  —  la  sola  metà  della  quota  a  cui 
avrebbero  avuto  diritto  se  fossero  stati  ger* 
mani:  in  realtà  si  è  detto  lo  stesso  con  un 
modo  più  semplice  e  più  adatto  al  costrutto  del 
discorso,  essendo  inchiuso  che  la  parte  spettante 
ai  germani,  sarebbe  pur  quella  che  sarebbe 
competuta  a  voi  se  foste  germani;  ma  sfortu- 
natamente non  lo  siete,  quindi  non  vi  tocca  che 
la  metà.  Comprovato  che  nell'articolo  741  non 
si  fa  che  ripetere  lo  stesso  concetto,  non  oc- 
corre altra  dimostrazione.  * 

Invece  nell'articolo  744  era  necessario  decli- 
nare tutta  la  frase.  Ivi  non  è  alcun  discorso 
precedente  a  cui  rannodarla.  Dacché  si  voleva 
attribuire  ai  figli  naturali  la  metà  soltanto 
della  virile,  sarebbe  riuscito  assai  oscuro  il 
dire  —  se  i  figli  naturali  concorrono,  ecc., 
hanno  diritto  alla  metà  della  quota  spettante 
ai  germani.  Si  sarebbe  domandato  :  ma  quale  è 
la  quota  spettante  ai  germani  non  enunciata 
punto  in  quella  sezione,  e  che  poteva  anche 
non  essere  stata  enunciata  in  verun  altro  luogo? 
Quindi  la  frase  compiata  e  riferita  ai  figli  na- 


(1)  Vedi  la  nota  n.  8  a  paf{.  182. 

(2)  La  dimostratlone  è  nella  nota  suddetta. 

(3)  SI  osservi  che  da  noi  non  il  aotUtiilsoe,  per 


così  dire,  gratuitamente  una  frase  airaltra,  ma  ne 
ricerchiamo  Pintlmo  senso  nella  soslanxiale  eorrispoa- 
denza  delle  forme. 
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tnrali  dei  quali  soltanto  si  facera  parola — éh€ 
8arMe  loro  spettata  se  fossero  stati  legittimi. 
Ma,  di  grazia,  ripigliamo  il  discorso  dell'arti- 
colo 740,  e  riportiamolo  al  744,  dicendo:  ai 
figli  legittimi  compete  la  Tirile,  e  ai  figli  natu- 
rali la  metà  spettante  ai  figli  legitHmi^  non  vi 
pare  che  Tenga  a  risultarne  il  medesimo  con- 
cetto? (1).  Riassumendo:  negli  articoli  740 
e  741  si  è  potuto  parlare  per  relazione,  es- 
sendovi un  precedente  nel  discorso:  nel  744 
e  in  altri  si  è  dovuto  usare  una  locuzione  che 
bastasse  da  so  ad  esprimere  il  concetto. 

A  questa  dimostrazione  esegetica  può  ap- 
partenere una  osservazione  che  viene  fatta  in 
forma  di  obbietto  e  che  ho  in  parte  prevenuta. 
Ma  conviene  trattarne  un  po'  più  specialmente, 
non  senza  ripetere  alcune  delle  cose  già  dette. 

Guardate,  si  dice,  che  accade  della  vostra 
quota  virile.  Iia  quota  spettante  ai  germani  as- 
same  due  significati,  che  si  escludono  con- 
traddicendosi. In  effetto  e  nella  realtà,  non  è 
poi  la  quota  virile  che  assegnate  ai  germani, 
ma  una  maggiore;  e  che  ciò  sia  e  ordinaria- 
mente avvenga,  non  è  da  noi  impugnato. 

Oralo  dico:  per  noi,  come  per  tutti,  la  quota 
virile  non  ha  che  un  senso:  ed  è  quella  parte 
che  appartiene  ad  ogni  concorrente  in  una 
aoccetsione  divisa  per  capi.  Se  la  eredità  è  12, 
e  siamo  due  fratelli,  la  quota  virile  di  ognuno 
è  6.  Ma  non  essendo  voi  unito  al  defunto  che 
da  un  sol  lato,  consanguineo  o  uterino,  non 
dovete  avere  che  la  metà;  la  vostra  parte  è 
di  tre. 

Ma  come  sta  che  in  definitiva  voi,  fratello 
germano,  conseguite  tre  quarti  ed  io  un  sol 
quarto;  voi  nove  ed  io  tre?  Spiegateci  per- 
tanto cosa  sia  questa  quota  virile  che  ha  due 
forme  e  due  misure,  ora  è  di  sei  e  ora  è  di 
nove;  una  quota  virile  insomma  che  nell'ef- 
fetto è  maggiore  della  quota  virile,  mentre  poi 
non  si  sa  con  qual  titolo,  con  quale  diritto,  se 
con  un  ideale  diritto  di  accrescere  o  di  subin- 
gresso, vi  arrogate  un  tanto  di  più  della  vera 
e  propria  quota  virile? 

La  obbiezione  non  è  che  apparente,  e  deriva 
da  una  inversione  che  si  fa  dei  termini  della 
legge.  Prendiamo  la  legge.  —  I  consanguìnei 
0  uterini  o  loro  discendenti  hanno  diritto  alla 
$ola  metà,  ecc.,  alla  sola  metà  della  quota  virile, 
attende,  come  abbiamo  dimostrato.  La  quota 
Tirile  è  dì  sei  —  dunque  non  hanno  diritto  che 


a  tre.  Bisogna  ben  tener  conto  del  senso  limi- 
tativo con  cui  la  legge  si  esprime  —  hanno 
diritto  aUa  sola  metà  —  affinchè  i  fratelli  del- 
l'unico lato  non  credessero  mai  di  avere  dei 
diritti  oltre  la  metà  nuda  e  semplice  della 
quota  virile,  dato  che  i  germani  venissero  per 
conseguenza  a  percepire  una  parte  superiore 
alla  stessa  quota  virile.  A  ciò  corrisponde  il 
riflesso  già  fatto,  che  la  legge  non  assume  le  due 
parti  per  equilibrarle,  perchè  allora  avrebbe 
usato  tutt'altro  linguaggio.  Avrebbe  detto  — 
i  fratdli  germani  debbono  avere  il  doppio  della 
eredità,  e  gli  unilaterali  il  simplo;  a  quelli 
otto,  e  quattro  a  questi.  È  chiaro,  giacché 
siamo  d'accordo  che  la  legge  parla  sempre  con 
proprietà,  se  cosi  avesse  voluto  cosi  avrebbe 
detto.  Ma  no:  la  parte  che  propone  di  rego- 
lare, di  determinare,  di  limitare  (2),  è  quella 
degli  unilaterali,  non  quella  dei  germàni,  la 
quale  per  necessaria  conseguenza  è  tutto  quel  di 
piti  che  gli  unilaterali  non  possono  conseguire, 
£  abbiamo  pure  dimostrato  che  nella  verità, 
nella  sostanza,  e  senza  veruna  improprietà  di 
termini,  la  parte  dei  consanguinei  o  uterini  è 
la  metà  di  quella  che  avrebbero  conseguita  se 
fossero  stati  germani. 

Ma  con  quale  diritto,  s'insiste,  vi  arrogate 
il  di  più?  non  vi  ha  diritto  di  accrescere,  non  vi 
hadiritto  dì  subingresso.  Oh  mìo  Dio  !  né  l'uno 
nèl'altro:  non  vi  è  diritto  di  accrescere  perchè 
non  vi  è  una  parte  caduca,  non  vi  è  diritto  di 
subingresso,  poiché  i  germani  non  potrebbero 
subentrare  in  diritti  che  gli  unilaterali  non 
hanno  mai  avuto.  I  germani  hanno  il  di  più 
della  parte  virile  per  la  ragione  pura  e  sem- 
plice che  la  successione  ha  pagato  il  debito 
suo  verso  i  consanguinei  cól  dare  ad  essi  la 
metà  di  quello  du  dovrebbero  avere  se  fossero 
germani.  Se  la  legge  avesse  detto  non  la  metà, 
ma  un  tergo,  un  quarto,  vedete  bene  che  la 
successione  dei  germani  sarebbe  anche  più 
pingue.  In  non  poche  legislazioni  gli  unilate- 
rali esclusi  in  confronto  dei  germani  (tocco  un 
argomento  che  dovrò  vedere  più  avanti),  ora 
sono  ammessi,  ma  entro  un  certo  limite  se* 
guato  dalla  legge,  e  non  devono  curare  del 
resto  quando  essi  hanno  ricevuto  la  parte  che 
loro  compete. 

Insomma  —  la  quota  virile  è  presa  come 
nsuRA  della  quota  correlativa  dei  fratelli  di 
un  sol  lato,  e  non  come  la  quota  effettiva  che 


(1)  La  stesM  distone  »  mefè  della  gnùta  eke  loro 
mrtUe  speltsia  m  fètotro  legillimi  ~  sMncontra  negli 
artleoll  815  e  Sie.  parlando  dei  ilglt  natarali  rico- 
aoaefnii  In  eonfraato  del  legittimi  —  polcbè  aeppure 
ti  quei  tettt  estendo  indicato  11  qaolo  del  legittimi, 


non  vi  si  poteva  far  relazione  ad  esso,  ma  per  la 
necessaria  intelligenza  era  d*uopo  compiere  tutta  la 
frase  com'è  stata  posta. 
(S)  Delle  ragioni  al  llirà  discorso  più  aviiia. 
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[Art.  1Ai] 


può  in  realtà  appartenere  ai  germani,  e  il  non 
intenderci  sa  questo  punto  forma  la  discordia 
nostra. 

§  1689. 

Gontinuasione. 

Gli  altri  argomenti  che  si  assumono  prò  e 
contro,  ho  già  detto  che  a  me  sembrano  secon- 
dari, benché  cospirino  a  sostenere  questo  si- 
stema. Mi  resta  il  provarlo. 

a)  I  propugnatori  della  quota  effettiva  eb- 
bero motivo  di  richiamare  la  espressione  del- 
l'articolo 744,  e  di  rilevarne  la  differenza  che 
Ti  si  discerne  dagli  art.  740  e  741,  differenza 
però  che  io  credo  avere  dimostrato  che  nella 
sostanza  non  esiste.  La  contraria  argomenta- 
zione, alla  quale  si  è  data  una  importanza 
maggiore  di  quella  che  si  merita,  ha  provocato 
dalla  parte  degli  scrittori  di  questa  opinione 
alcune  risposte  che  tornano  inutili  col  metodo 
di  dimostrazione  che  io  ho  assunto.  L'ordine 
quindi  del  mio  ragionamento  mi  porta,  non  dirò 
ad  essere  d'accordo  cogli  egregi  contraddit- 
tori, ma  a  non  muovere  alcun  motivo  per  com- 
batterli su  questo  punto. 

Essi  trovano  nel  loro  sistema  più  vantag- 
giosa la  situazione  dei  fratelli  unilaterali  verso 
i  germani,  che  quella  dei  figli  naturali  verso  i 
legittimi.  I  giureconsulti  della  nostra  parte  si 
maravigliano  di  una  tal  conclusione,  e  sosten- 
gono, non  senza  forza  di  ragioni,  che  le  natu- 
rali attinenze  dei  genitori  verso  i  figli  naturali 
riconosciuti  sono  assai  più  intime  che  quelle 
del  fratello  verso  un  fratello  figlio  di  un  altro 
padre  o  di  un'altra  madre.  £  si  va  più  in- 
nanzi provando,  che  in  realtà  il  Codice  accorda 
ai  figli  nella  successione  del  genitore  naturale 
in  comparazione  di  quello  che  accorda  ai  fra- 
telli unilaterali  verso  i  germani,  un  tratta- 
mento più  onorevole  ed  ampio  (1).  Rispondono 
non  meno  ingegnosamente  i  contrari:  che  co- 
deste successioni  sono  fondate  in  un  diverso 
ordine  di  principii,  e  dall'una  all'altra  non 
deve  farsi  inferenza.  Ma  quando  un  confronto 
dovesse  farsi,  si  vedrebbe  il  diritto  del  consan* 
guineo  0  uterino  stabilito  nelle  ragioni  del 
sangue  non  solo,  ma  eziandio  in  quella  della 
famiglia;  il  quale  requisito  della  legittimità 
rende  in  effetto  superiore  la  condizione  suc- 
cessoria dei  fratelli  sebbene  non  forniti  del 
doppio  vincolo.  I  diritti  dei  figli  naturali  de- 
vono limitarsi  per  non  ferire  la  onoranza  della 


famiglia  civile;  il  compito  del  legislatore  verso 
i  fratelli  unilaterali,  è  quello  di  proporzionare 
il  loro  diritto  successorio  alla  misura  del  loro 
diritto  di  famiglia  (2). 

Nel  mio  modo  di  vedere,  che  ho  la  preten- 
sione sia  quello  del  legislatore,  io  stesso  si- 
stema è  adottato  nella  successione  dei  fratelli 
unilaterali  coi  bilaterali,  e  dei  figli  naturali 
coi  legittimi.  Senza  dubbio  ragioni  di  un  di- 
verso ordine  controbilanciano,  sino  ad  un  certo 
punto,  codeste  successioni,  ma  nel  risultato  con 
un  metodo  semplice  ed  unico,  che  il  legisla- 
tore preferisce  sempre  ai  variati  e  multiformi, 
nel  risultato,  io  dico,  e  per  quanto  riguarda 
questa  base  di  partenza,  si  pareggiano.  A  me 
quindi  non  è  mestieri  investigare  la  differenza 
di  codeste  posizioni  nell'ordine  di  natura  o  nel- 
l'ordine civile,  intomo  a  che  molto  si  può  dire 
e  concluder  poco,  poiché  dalla  parola  stessa 
del  legislatore  io  ritengo  la  questione  decisa. 
b)  Passo  piuttosto  ad  altri  argomenti  che 
possono  recar  lume  sulla  mente  del  legislatore. 

Havvi  quello  della  proporzione  che  viene 
a  serbarsi  costante  nel  sistema  della  quota  ef- 
fettiva, ed  è  incerto  e  vario  in  quello  della 
quota  di  fatto.  Si  dice  che  la  legge  ama,  anzi 
enuncia  codesta  invariabilità  di  proporzione 
fra  il  germano  e  l'unilaterale  con  quelle  pa- 
role: «  gli  unilaterali  hanno  diritto  alla  sola 
«  metà  della  quota  che  spetta  ai  germani  ». 
La  temuta  varietà  s'incontra  é  vero  per  quanto 
riguarda  la  successione  dei  figli  naturali:  ma 
si  dà  una  risposta,  ed  è  questa.  Rispetto  ad 
essi  il  legislatore  non  istituisce  un  criterio  di 
proporzione  fra  la  loro  quota  e  quella  dei  figli 
legittimi,  della  quota  dei  quali  non  si  occupa 
punto  misurando  i  diritti  dei  figli  naturali.  — 
Quanto  ai  fratelli  unilaterali,  la  legge  è  par- 
tita da  un  altro  criterio  ;  che  debbano  parteci- 
pare in  più  0  in  meno  secondo  la  quantità  dei 
concorrenti,  ciò  é  nella  necessità  di  qualunque 
divisione:  ma  quivi  la  misura  della  quota  è 
misura  di  proporzione:  proporzione  unica  e 
che  deve  trovarsi  sempre  in  ogni  successione 
che  avvenga  tra  i  fratelli  delle  due  specie, 
qualunque  ne  sia  il  numero. 

Qui  acume  d'ingegno  vi  ha  tanto  che  so* 
vrabbonda,  e  tuttavia  non  mi  sembrano  solide 
le  obbiezioni,  lo  domando:  le  qualità,  i  pregi, 
diciamo,  che  si  credono  di  riscontrare  in  un 
sistema  successorio,  quale  sarebbe  una  certa 
proporzione  stabilita  a  priori  fra  le  quote  dei 
successibili,  in  confronto  di  un  altro  sistema 


(1)   Prof.    PAGiFia-HAZZoiu ,    Archilo 
voi.  V,  p.  15S. 


giuridieo,  1      (2)  Consigi ier  Gazzi,  Rimta  degli  anuàii,  voU  vi; 
I  Paoli,  pag.  18. 


DELLE  SUCCESSIONI 


m 


»  n ■ 


che  non  si  tiene  legato  a  questa  regola,  è  forse 
una  dimostrazione  deiresistenza  del  primo  e 
di  esclusione  del  secondo  ?  No  certo  ;  nessuno 
lo  pensa.  Il  legislatore  può  non  aver  divìse  le 
nostre  idee,  che  noi  crediamo  di  proporzione  e 
d'ordine  ;  può  anzi  aver  respinta  quella  tal 
proporzione  che  noi  vagheggiamo,  attesoché, 
secondo  le  sue  viste,  non  fosse  né  giusta  né 
ammissibile. 

A  parte  dunque  l'argomentare  dalla  bontà 
del  metodo  che  serberebbe  non  già  l'ugua- 
glianza, ma  un  rapporto  che  credesi  più  co- 
stante nella  divisione  delle  quote  fra  germani 
e  unilaterali,  poiché  dato  che  questo  fosse 
buono  per  coloro  che  vedono  in  essi  il  vantaggio 
degli  unilaterali,  può  essere  stato  respinto  dal 
legislatore  appunto  perché  non  voleva  che  quel 
vantaggio  lo  avessero,  ma  dovessero  esser  con- 
tenti a  una  parte  minore.  Ebbene,  ci  rispon- 
dono, quella  proporzione  netta  fra  il  doppio 
e  il  simplo  prova  che  il  legislatore  ha  voluto 
favorire  gli  unilaterali,  a  differenza  dei  figli 
naturali  che  sono  meno  favoriti  nella  loro  con- 
successione  coi  legittimi.  E  come  si  dimostra 
l'assunto  a  profitto  dei  primi?  Si  dimostra  dac- 
ché nei  due  diversi  ordini  di  successione  il  le- 
gislatore ha  seguito  due  diversi  criteri.  E  con 
ciò  siamo  rientrati  nella  questione. 

Intanto  accettiamo  di  cuore  un  argomento 
che  è  pur  nostro.  Onde  si  desume  che  ri- 
spetto ai  figli  naturali  si  é  voluta  la  quota  juris 
e  non  la  quota  di  fatto?  Da  questo,  che  nel- 
l'articolo 744  —  non  é  stabilito  un  criterio  di 
proporzione  fra  la  quota  dei  figli  naturali  e 
quella  di  figli  legittimi  ;  non  occupandosi  la 
legge  che  deUa  quota  da  assegnarsi  ai  figli  ita- 
-turali.  Siamo  perfettamente  d'accordo;  ed  è 
quello  appunto  che  abbiam  detto  degli  unilate- 
rali sul  proposito  degli  articoli  740  e  741.  La 
legge  non  assume  neppure  in  quelle  disposi- 
zioni siffatto  criterio  di  proporzione  (1),  e  non 
si  occupa  che  della  posizione  degli  unilate- 
rali (2).  Mi  piace  che  si  riconosca  la  forza  di 
un  raziocinio  che  deve  porsi  tra  i  decisivi. 

Toma  però  a  sostenersi  che,  se  non  in  quel- 
l'articolo, tale  criterio  bene  risulta  negli  ar- 
ticoli 740  e  741.  Ma  questa  a  casa  mia  si 
chiama  petizione  di  principio,  hoc  est  proban- 
duMj  e  siamo  tirati  ancora,  nostro  malgrado, 


alla  revisione  di  quei  due  articoli.  Dovremo 
noi  ripetere  che  il  principio  regolatore  é  nel- 
l'articolo 740  ;  che  ivi  sono  poste  le  norme  della 
successione,  e  sono  :  l»  la  successione  per  capi 
a  favore  dei  germani,  ossia  per  assegnamento 
della  virile;  2®  la  sola  metà  della  virile  per  gli 
unilaterali  ?  Dobbiamo  ripetere,  che  meno  que- 
sto rapporto,  che  é  pure  rapporto  di  propor- 
zione, niun  altro  é  stabilito  fra  gli  unilaterali 
e  i  germani  ?  Dobbiamo  ripetere,  che  gli  uni- 
laterali non  sono  mentovati  se  non  per  limitare 
la  loro  parte  nella  successione  ;  e  che  tutta  la 
forza  della  dimostrazione  contraria  consiste  nei 
vocaboli  che  spetta  o  spettante,  che  esprimono 
piuttosto  una  proprietà  giuridica  che  una  re- 
lazione di  fatto,  dei  quali  e  dei  loro  nessi  e 
significati  abbiamo  data,  per  quanto  é  da  noi, 
la  piò  ampia  spiegazione  ? 

La  misura  della  quota  è  misura  di  propor- 
zione rispetto  alla  quota  dei  germani^  si  ag- 
giunge. Ma,  ci  si  perdoni,  queste  sono  parole. 
La  quota  virile,  e  la  metà  della  quota  virile. 
Ecco  il  rapporto  semplice  e  preciso  fermato 
dalla  legge;  della  somma,  del  complesso  ere- 
ditario, 0,  come  dicesi,  della  quota  effettiva, 
nessuna  parola.  Se  volete  che  sia  misura  di 
proporzione,  la  é,  ma  i  termini  della  propor- 
zione sono  questi.  Non  è  una  base  incerta  e 
varia-,  no,  è  una  base  costante,  identica  a  sé, 
sempre  quella:  la  metà  della  virile.  Gli  unila- 
terali hanno  con  ciò  ben  chiara  la  idea  del 
loro  diritto  ereditario  e  di  quanto  ad  ognuno 
di  essi  deve  toccare.  È  un  principio,  ma  un 
principio  che  si  esplica  e  sì  attua  in  ogni  suc- 
cessione di  fratelli  germani  e  unilaterali.  Ma 
poi  non  si  sa  quanto  di  più  toccherà  ai  ger- 
mani 1  E  che  importa,  siamo  costretti  a  repli- 
care ?  Voi  siete  tali  che  avete  nella  successione 
una  parte  limitata,  né  più  né  meno  dei  figli 
naturali.  Neppure  i  figli  naturali  possono  esser 
curiosi  di  quello  che  sia  per  toccare  ai  figli 
legittimi.  Voi  non  potete  chieder  altro  dalla 
successione  che  la  parte  che  vi  é  stata  asse- 
gnata dal  voler  della  legge  (8). 

§  1590. 

Gontinuasione. 

c)  Gli  studi  che  hanno  preceduta  la  for- 
mazione di  una  legge  nuova  conferiscono  di- 


ci) In  quanto  riguarda  fi  doppio  e  il  simplo  delle 
quo4e  effettive}  benché  lermine  di  proporzione  ci  sia, 
come  veniamo  a  dire. 

(2)  Vedi  le  di  mostra  tfoni  superiori. 

f3)  La  pnportime  materiale  e,  per  cosi  dire,  arit- 
metica, è  un  Ideale  posto  alla  balla  di  eventualità 
:^e  la  fanno  cangiare  di  aspetto  ad  ogni  successione. 


Le  eventualiik  sono  il  numero  vario  dei  concorrenri 
dalPuna  e  dalPaltra  parte,  minore  o  maggiore.  Nella 
nota  che  si  è  data  alla  p.  132  si  sono  venute  pro- 
ponendo alcune  Ipotesi  esemplari  nel  duplice  si- 
stema, e  si  vede  che  talvolta  in  quello  delia  quota 
di  fatto  la  proporzione  sarebbe  invertita,  o  se  non 
invertita,  di  molto  variata. 


m 


tifino  III.  titolo  11. 


[Art.  741] 


rettamente  a  rilevarne  la  intenzione  e  lo  spi- 
rito; e  fii  nella  diligenza  degli  scrittori  delle 
dae  parti  il  consultare  la  genesi  di  questo  isti- 
tuto si  Tariamente  interpretato.  Dovizia  di  pre- 
cedenti non  abbiamo,  bisogna  convenirne;  ma 
quello  che  si  può  raccogliere  intomo  ai  con- 
cetti che  hanno  presieduto  a  questa  riforma, 
tutto  concorre  a  sostenere  il  sistema  che  omai 
siamo  avvezzi  a  chiamare  detta  ^pwta  di 
diritto, 

È  noto  che  il  primo  progetto  del  Codice 
italiano  fu  opera  del  benemerito  e  sventurato 
miniatro  Cassinis  che  ai  principii  del  diritto 
romano,eal]e  disposizioni  del  Codice  di  Parma, 
di  Modena  e  di  Sardegna  aveva  attinto  il  con- 
cetto della  esclusione  dei  fratelli  unilaterali  in 
confronto  dei  germani.  Comunicato  il  progetto 
alla  magistratura  delle  Provincie  che  allora 
formavano  il  Regno  italiano,  la  idea  del  Cas- 
sinis fu  seriamente  combattuta,  in  particolar 
modo  daìla  magistratura  lombarda,  vigente  il 
Codice  austriaco  che  ammetteva  entro  certi 
limiti  la  consuccessione.  Il  ministro  Miglietti, 
in  un  nuovo  progetto,  propose  agli  art.  939 
e  940  che  gli  unilaterali  vi  avessero  parte,  con 
questo  però  che  il  loro  diritto  fosse  limitato 
—  atta  sola  metà  detta  quota  €^  loro  ^tte- 
reòòe  se  fossero  germani» 

Anche  quell'egregio  uomo  ci  fu  tolto  da 
morte  prematura  e  il  ministro  Pisanelli  ragio- 
nando sul  sistema  presente  del  Codice,  si  ri- 
fece alla  storia  delle  legislazioni  italiane;  ram- 
mentò che  alcune  di  esse  non  ammettevano  i 
consanguinei  e  gli  uterini  alla  successione  del 
fratello  defunto  se  non  in  mancanza  dei  fra- 
telli germani;  che  altro  concetto  teneva  il 
Codice  francese  e  con  metodo  presso  a  poco 
conforme  al  Codice  austriaco,  secondo  i  quali 
gli  unilaterali  partecipavano  della  successione 
in  una  delle  linee  alle  quali  apparteneva  il 
loro  genitore  rispettivo.  Poi  fece  menzione 
del  Codice  siciliano  che  invitava  simultanea- 
mente e  in  parti  uguali  a  consuccedere  i  fra- 
telli senza  distinzione. 

A  questo  punto  la  disposizione  del  Codice 
siciliano  fu  oggetto  di  censura  dell'onorevole 
ministro.  <  Niuno  può  disconoscere  che  i  fra- 

<  telli  e  le  sorelle  germani,  educati  per  lo  più 

<  insieme  e  con  eguaglianza  di  trattamento, 
«  contraggono  vincoli  più  sentiti  di  affezione 
«  che  rafforzano  quelli  del  sangue  e  si  rendono 


«  incancellabili  anche  nella  età  più  matura. 
«  Per  contro  i  fratelli  e  le  sorelle  nate  da 
«  matrimoni  diversi,  o  sono  educati  separata- 
«  mente,  o  convivendo  insieme,  non  sono  dalla 
«  famiglia  riguardati  con  occhio  egualmente 
«  benevolo,  onde  i  sentimenti  di  affezione  non 
«  si  sviluppano  e  non  si  rafforzano  come  av- 
«  viene  fra  i  germani  ».  Non  perciò  gli  unila- 
terali  dovevano  escludersi.  «  Ma  se  è  certo 
«  che  esista  fra  questi  ultimi  una  maggiore 
«  affezione  che  fra  i  primi,  non  può  tuttavia 

<  ammettersi  che  tale  prevalenza  sia  cosi  as- 
«  soluta  da  escludere  una  affezione  abba- 
«  stanza  intensa  fra  gli  unilaterali  ». 

La  conclusione  era  pronta.  «  Nel  Codice  si 
«  è  perciò  seguita  una  via  di  mezzo.  Tutti  i 
«  fratelli  e  le  sorelle  germane  e  unilaterali  e 
«  loro  discendenti,  succedono  insieme  anche 
«  in  concorso  degli  ascendenti  del  defunto; 
«  ma  tenendo  conto  del  doppio  vincolo,  gli 
«  unilaterali  avranno  soltanto  la  metà  detta 
«  quota  che  spetta  a»  germani  ». 

Nel  rapporto  col  Codice  francese,  ecco 
quello  che  dice  il  ministro  Pisanelli:  «  Questo 
«  sistema  è  analogo,  ma  non  identico  a  quello 
«  del  Codice  francese,  il  quale,  dividendo  la 
«  eredità  per  linee,  riesce  meno  equitativo 
«  nelle  sue  conseguenze.  Supponendo  infatti 

<  che  siano  chiamati  alla  stessa  successione, 
€  un  fratello  germano,  un  consanguineo  e  due 
«  uterini,  il  consanguineo  che  si  trova  nella 
«  sua  linea  col  germano  viene  a  conseguire 
«  una  porzione  maggiore  di  quella  devoluta 
«  agli  uterini.  Facendosi  il  caso  inverso,  l'ute- 
«  rino  trovasi  avvantaggiato  in  raffronto  ai 
e  consanguinei.  Secondo  il  sistema  adottato 

<  dal  nostro  Codice,  è  sempre  mantenuta  la 

<  eguaglianza  fra  i  fratelli  consanguinei  e  gli 
«  uterini  ». 

La  relazione  fatta  al  Senato  dall'altro  mi- 
nistro e  giureconsulto  gravissimo,  il  sig.  Vacca, 
espone  essa  pure  il  concetto  medio  e,  quanto 
alla  base  della  divisione,  accenna  alla  quota 
che  spetterebbe  ai  germani  (1). 

Codeste  dichiarazioni  e  illustrazioni,  si  emi* 
nentemente  autorevoli,  hanno  un  ben  grande 
valore  e  non  lasciano  a  desiderare  che  una 
sola  cosa:  che  prevedendo  gli  onorevoli  mini- 
stri la  possibilità  di  una  questione  inestrica- 
bile, avessero  alquanto  decampato  dalla  so- 
brietà di  cui  fecero  uso,  e  in  tale  previdenza 


(1)  Eccone  le  parole:  «  Qui  11  progetto  tenendosi 
eqaidisUDte  da^^l  opposti  sistemi  che  o  tutto  accor- 
davano 0  tatto  negafano  alla  preroftativa  del  doppio 
vincolo,  accolse  un  equo  temperamento  atto  a  con- 


ciliare tutu  f  riguardi,  sicché  agli  unilaterali  ven- 
gasi attribuendo  la  metà  ielU  quote  che  tpetterebòe  et 
germàni  ». 


BELLE  SUCCESSIONI 
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avessero  messe,  per  cosi  dire,  al  tornio  le 
parole  intorno  alle  quali  si  doveva  suscitare 
la  controversia  (1).  Quello  che  parve  ad  essi 
meritevole  di  essere  posto  in  rilievo,  fu  sola- 
mente quel  temperato  e  giusto  e  ragionevole 
concetto  di  ammettere  gli  unilaterali  al  con- 
cono ma  limitato,  tramezzando  fra  gli  op- 
posti sistemi  della  esdasione  e  dell'ammis- 
sione totale. 

Ciò  per  altro,  semplicemente  considerato, 
non  darebbe  lume  sulla  questione  dell'asse- 
gnamento specifico  fatto  agli  unilaterali,  se  di 
altre  e  preziose  rivelazioni  non  fosse  ricca  la 
quantunque  breve  esposizione  del  Pisanelli. 
Esso  dichiara  che  il  sistema  preferito  era 
anàlogo  al  francese  ed  austriaco.  Non  basta, 
ma  quale  fosse  la  correzione  che  si  veniva 
arrecando  al  sistema  francese,  fu  pure  da  lui 
dichiarata.  Ed  era  quella  di  parificare  la  con- 
dizione dei  consanguinei  e  uterini  fra  loro, 
occupandosi  il  ministro  di  mostrare,  che  in 
certe  eventualità  della  successione,  nel  metodo 
francese,  risultava  ineguale.  E  con  ciò  giusti- 
ficava la  sua  proposizione  e  mostrava  esser 
vero,  che  il  nostro  sistema,  confrontato  al 
francese  era  bensì  analogo,  ma  non  identico. 
Io  non  sono  il  primo  a  fare  questa  osserva- 
zione che  già  apparve  alla  mente  di  ognuno 
che  scrisse  nel  senso  della  opinione  nostra,  e 
che  si  offre  con  tanta  evidenza. 

Ora  vediamo  come  il  sistema  adottato  dal 
Codice  fosse  analogo  al  francese;  il  che  equi- 
▼ale  al  vedere  quale  sia  la  parte  del  sistema 
francese  che  è  stata  conservata  e  si  trasfuse 
nel  Codice  italiano. 

Non  abbiamo  che  a  richiamare  il  tenue 
riassunto  storico  che  si  riscontra  al  nostro 
§  1583,  o  meglio  Tart.  752  del  Codice  fran- 
cese. Il  fratello  unito  per  mezzo  di  padre  e 
di  madre  al  defunto  partecipa  alle  due  linee  ; 
il  fratello  consanguineo  od  uterino  non  prende 
che  nella  linea  del  proprio  genitore.  Dato 
quindi  che  da  una  parte  vi  abbia  un  fratello 
germano,  e  dall'altra  un  consanguineo  od  ute- 
rino, e  la  eredità  sia  24:  il  primo  ottiene  18  e 
il  secondo  6.  È  facile  vedere  che  il  sistema 
italiano  vi  corrisponde  (2). 


Seguitela  via  dimezzo,  dichiarare  l'analogia 
del  nostro  sistema  col  francese,  che  lo  stesso 
ministro  dice  conforme  presso  a  poco  àWau- 
siriaco,  non  valeva  per  certo  scartare  quei  si- 
stemifportare  ad  essi  una  innovazione  profonda 
e  abolirli.  Di  una  innovazione  profonda  che  si 
volesse  fare,  per  verità  non  vi  ha  né  fumo  nò 
segno  0  nei  processi  verbali  o  nelle  narrazioni 
ministeriali.  E  quale  sarebbe  statA  più  grave 
che  trasportare  la  parte  degli  unilaterali  da  un 
quarto  alla  metà:  sistema  inaudito  che  alcuna 
precedenza  storica  non  poteva  vantare?  Ben 
altre  innovazioni  abbiamo  eseguite  ;  ma  se  ne 
fece  scalpore,  per  cosi  esprimermi,  e  con  ra« 
gione,  prima  mediante  le  discussioni  che  sem- 
pre sollevano  le  rimarchevoli  novità  che  si 
vogliono  introdurre  nella  legislazione;  poi  negli 
esposti  dei  relatori  delle*  commissioni  e  dei 
ministri,  intesi  a  giustificare  la  novità  mede- 
sima. Di  questa  pretesa  novità  ninno  ebbe 
sospetto  e  niuno  ne  parlò.  Oltreché  nella  gara 
delle  legislazioni  varie  e  delle  abitudini  delle 
Provincie  italiane  che  si  venivano  unificando 
nel  diritto,  il  legislatore  non  doveva  caricare 
la  mano  e  far  troppo,  non  contentando  nes* 
suno.  Mentre  dalle  legislazioni  delle  provincie 
meridionali,  del  Piemonte,  e  dalla  Italia  cen- 
trale si  dipartiva  totalmente,  avrebbe  anche 
sostanzialmente  variata  quella  del  Lombardo- 
Veneto,  mentre  i  ministri  annunciavano  di 
conservarsi  in  analogia  col  sistema  francese, 
vaie  a  dire  dell'austriaco,  più  che  un  poco  a 
quello  conforme. 

Questo  di  sostanziale  nella  questione  nostra 
sì  deduce  da  quei  precedenti  autorevoli,  dai 
quali  i  valorosi  avversari  possono  ben  poco 
ritrarre. 

Hanno  bisogno  di  stare  sulle  generali.  Il 
ministro  Pisanelli  dichiarando  quella  legge  di 
natura,  coltivata  da  una  più  stretta  convi- 
venza e  coeducazione  che  unisce  con  fortis- 
simo amore  i  figli  dello  stesso  matrimonio,  dà 
la  sua  parte  di  affezione  abbastama  intensa 
ai  fratelli  di  diverso  matrimonio;  argomento 
che  gli  vale  a  giustificare  la  consuccessione. 
Da  codesta  presupposta  relazione  affettuosa  dei 
fratelli,. vista  dall'altezza  della  teorica  natu- 


(1)  Il  che  non  è  stato  fatto,  avendo  Tun  ministro 
osalo  Indifferentemente  il  presente  indicativo  del 
verbo  gp&itare,  e  l^altro  il  congiantivo  imperfetto, 
come  voce  che  per  esprimere  il  loro  concetto  suonava 
lo  stesso. 

(S)  Asse  24  —  Tirile  spettante  al  germano  12  — 
metà  della  virile  alPonilaterale  0.  —  Gli  altri  8  de- 
volvono al  germano  per  la  sola  ragione  cbe  non 
tobea  all*niiilaierile»  esne  si  è  già  spiegalo.  *  Ger- 


mano 18  —  unilaterale  Q  ossia  tre  quarti  al  primo,  un 
quarto  al  secondo. 

Fin  qui  i  sistemi  sarebbero  idtniiei.  Ha  il  nostro 
é  migliore  del  lineare;  poiché  in  ogni  caso  sia  il 
fratello  consanguineo  od  uterino,  deve  avere  la 
metà  della  quota  virile  che  spetta  al  germano  ;  lad* 
dove  coirordlne  lineare  nascono  gP  inconvenienti 
additati  dal  ministro,  non  a  detrimento  dei  germano, 
ma  degli  nailatarali  fra  loro. 
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[Art.  742] 


rale,  ha  forse  Tolato  Villustre  ministro  in- 
ferire nna  proporzione  materiale,  quanto  a 
dire  da  uno  a  due,  per  concedere  da  uno  a 
due  della  saccessione?  E  quando  è  venuto  si- 
gnificando da  una  parte  il  doppio  vincolo  e 
dall'altro  il  vincolo  semplice^  ha  forse  pronun- 
ciata con  ciò  la  divisione  della  eredità  da  due 
uno,  quasiché  una  relazione  morale  abbia  un 
corrispondente  necessario  in  cifre  economiche? 
Così  si  pensa  in  contrario,  e  così  si  è  detto  in 
qualche  rispettabile  giudicato.  Ma  ciò  non  è 
mai  stato  ritenuto  in  yeruna  legislazione,  né 
alcun  ministro  Io  ha  detto,  né  Io  ha  detto  il 
Parlamento  nelle  leggi  da  noi  esaminate. 
Senza  dubbio  potevasi  fare  anche  questo,  ma 
per  esprimere  un  sì  nuovo  concetto  sono  anche 


'  convinto  che  si  sarebbero  usate  frasi  rotonde 
e  chiare,  e  la  novità  non  si  sarebbe  affidata  ad 
una  formola  o  d'incerto  valore  o  (secondo  il 
vero)  ad  una  formola  più  acconcia  a  signifi- 
care l'opposto.  Del  resto  non  sta  in  ragione 
che  il  doppio  vincolo  importi  che  il  germano 
non  debba  avere  che  la  precisa  metà  che  tocca 
all'unilaterale,  se  si  consideri  che,  in  una  certa 
proporzione  morale,  importa  assai  più  l'avere 
gli  stessi  genitori  e  appartenere  alla  stessa  fa- 
miglia, che  l'avere  un  solo  genitore  comune  ed 
essere  figliastro  in  una  famiglia  ove  si  sorti- 
scono dei  fratelli  poco  desiderati,  sotto  l'in- 
ilusso  sempre  poco  benigno  delle  seconde 
nozze. 


Articolo  94S. 

Morendo  alcuno  senza  lasciare  prole,  né  genitori,  né  ascendenti,  nò 
fratelli  o  sorelle,  né  discendenti  da  essi,  la  successione  si  apre  a  favore 
del  congiunto  o  dei  congiunti  più  vicini  al  defunto,  senza  distinzione  di 
linea  paterna  o  materna. 

La  successione  non  ha  luogo  tra  i  congiunti  oltre  il  decimo  grado. 

§  1591.  Della  consuccessione  dei  collaterali  di  ulterior  grado. 

Scala  dei  gradi  unicamente  considerata  —  Termine  della  parentela^ 


1591. 

Della  suooetsione  dei  colletcrali 
di  ullerìor  grado. 

La  successione  dei  collaterali,  al  di  là  dei 
fratelli  e  loro  discendenti,  è  sommamente 
semplificata  colla  computazione  dei  gradi, 
rimossa  ogni  distinzione  di  linee  che  rende 
ancora  confuso  il  sistema  francese.  Tutti  suc- 
cedono per  capi  non  essendo  ammessa  la  rap- 
presentazione (art.  732).  Nell'ordine  lineare 
la  qualità  di  germani,  di  consanguinei  e  ute- 
rini serba  il  suo  significato  nei  gradi  più  re- 
moti, mentre  quelli  che  appartengono  alla 
linea  paterna  e  materna  hanno  parte  in  amen- 
due,  e  gli  altri  succedono  in  una  soltanto  di 
esse.  Ma  non  ravvisato  che  il  grado  della 
parentela,  denudato  di  ogni  requisito  d'ori- 
gine, è  chiaro  che  quel  rapporto  non  è  più 
per  apparire  sotto  l'aspetto  medesimo.  Tut- 
tavia è  una  combinazione  che  non  si  disperde, 


poiché  dovendosi  per  la  definizione  del  grado 
risalire  allo  stipite  comune,  ciascuno  viene  a 
ritrovare  la  causa  della  propria  generazione. 
Quando  si  arriva  ad  una  tale  distanza  dallo 
stipite  comune  che  le  relazioni  di  natura  non 
fanno  più  alcuna  forza  per  essere  considerate 
dal  legislatore  civile,  e  vincoli  di  affetto  più 
non  esistono,  né  il  defunto  conobbe  neppure 
per  nome  i  suoi  parenti  remotissimi,  e  quasi, 
direi  così,  non  rimane  più  stilla  di  sangue  di- 
nastico nelle  vene  degli  ultimi  successori,  il 
potere  politico  si  crede  in  diritto  di  troncare 
la  parentela  e  di  porvi  un  termine.  Qui  l'ar- 
bitrario si  manifesta  in  tutta  la  estensione. 
Non  poche  legislazioni  escludono  col  loro  si- 
lenzio ogni  limite.  Ad  altre  piacque  una  restri- 
zione che  non  venne  imitata  (1).  Sino  al  dodi- 
cesimo il  francese  e  soltanto  sino  al  decimo  il 
Codice  italiano  (art.  742  e  48)  ;  dopo  che  entra 
lo  Stato  (art.  758),  il  successore  universale  in 
mancanza  di  parenti. 


(I)  «  Usque  ad  sextam  gradum  cogoatlonis,  et  ex 
•eptiroo  a  sobrino  soI)riQaque  nati  oatsve  >  (lostit. 


de  grad.  cognat..  g  5,  de  success.  liberL,  9  3).  Faceva 
qualche  duI)t>io  la  ISov.  118,  capo  m,  9  U 
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SEZIONE  IV. 


Della  CTCceaaione  del  flgll  nnlorall. 


Articolo  743. 

I  figli  naturali  non  hanno  diritto  alla  successione  dei  genitori,  quando 
la  loro  filiazione  non  sia  legalmente  riconosciuta  o  dichiarata. 

§  1592.  Condùiùni  preliminari  della  successione  dei  figli  naturalL 

I.  Osservasioni  di  legislazione  comparata» 
Legiskufione  romana  progressiva. 
§  1593.  ConUnuagiane. 

Ultimo  stato  di  quella  legislazione. 
Legislazione  francese. 
§  1594.  Continuazione. 

Legislazione  italiana. 

In  generale  la  condizione  successoria  dei  figli  naturali  è  divenuta  piti  favorevole. 
il.  Dd  fondamento  del  diritto  successorio  dei  figli  naturali:  il  riconoscimento, 
H  riconoscimento,  o  volontario  o  forzato,  è  la  prova  della  filiazione. 
Quello  ha  U  suo  termine  naturale  nella  vita  dei  genitore,  questo  può  essere 
posteriore. 

Effetti  deUa  dichiarazione  giudiziale  posteriore. 

Quelli  che  vi  hanno  interesse  hanno  facoltà  di  contraddirvi;  se  possessori  deUa 
eredità,  sono  contraddittori  necessari. 


§  1592. 

Co«idmoii«  preliminare  della  ■ucceMÌone. 

I.  Osservazioni  di  legislazione  comparata. 
Se  il  YiDcolo  di  natura  è  la  causa  della  suc- 
cessione, i  figli  degli  stessi  genitori  vi  avreb- 
bero aguale  diritto.  Ma  si  comprende  che  cosi 
non  può  essere;  e  che  un  organamento  proprio 
dello  stato  sociale,  non  permettendo  codesta 
uguaglianza,  si  oppone.  La  legittimità  con- 
trasta alla  naturalità,  antitesi  che  può  esser 
temperata,  non  tolta.  La  famiglia  è  la  base 
della  società,  e  i  figli  procreati  fuori  dei  ma- 
trimonio, sono  fuori  della  famiglia,  e  non  pos- 
sono entrarvi  per  la  porta  della  eredità.  In 
tale  condizione  inormale,  senza  cognome,  senza 
stato  civile,  senza  congiunti,  esseri  vaganti  nel 
mondo  giurìdico,  dovrebbero  restare  di  fronte 
alla  costituzione  organica  della  società  civile, 
se  tale  organismo  fosse  abbastanza  ferreo  per 
comprimere  la  voce  della  natura.  Ma  essa  fu 
ascoltata  in  tutte  le  legislazioni  ch'ebbero 
senso  di  umanità,  ed  ebbe  un  riscontro  nel 
fatto  reale.  Può  dunque  dirsi  coll'illustrePisa- 


nelli  —  la  questione  di  principio  è  pertanto 
risolila;  risoluta  nella  tradizione  e  nella  co- 
scienza comune,  e  aggiungersi  con  lui  —  resta 
soltanto  a  regolarne  V applicazione. 

L'applicazione  è  sempre  il  momento  arduo 
in  ordine  a  quei  fatti  che  non  si  scorgono  colla 
evidenza  del  diritto,  ma  che  reclamando  una 
contemplazione,  soffrono  il  contrasto  di  un 
altro  diritto  che  si  reputa  d'ordine  superiore. 
Questa  specie  di  resistenza  del  diritto  gene- 
rale modifica  necessariamente  la  situazione 
giuridica  dei  figli  naturali  secondochè  la  forza 
di  cotale  dualismo  viene  apprezzata  dal  legis- 
latore. Egli  medesimo,  il  legislatore,  non  è 
sempre  libero  nella  sua  estimazione,  in  quanto 
regolando  la  condizione  dei  figli  naturali,  non 
possa  metter  mano  sopra  certi  principii  già 
consacrati  nel  diritto  pubblico  del  paese,  e 
nella  opinione  giuridica  dominante.  Nel  diritto 
romano  vediamo  splendida  la  conferma  di 
questa  idea. 

Legislazione  romana. 

Prima  degPimperatoriValentefYalentiniano 
e  Graziano  ninna  disposizione  notevole  fu  presa 


iU 


LIBRO  111.  TITOLO  II. 


[Art.  743] 


nell'interesse  dei  figli  naturali  (1).  Di  tratto 
furono  abilitati  a  ricevere  la  sexstantem  (due 
oncie)  della  eredità  testata  del  padre  da  divi- 
dersi colla  madre;  e  non  per  successione  legit- 
tima, ed  anche  alla  condizione  —  legitima  so- 
boh  twn  txistente.  Del  non  potere  il  padre 
disporre  indefinitamente  delle  sue  sostanze  a 
profitto  dei  figli  naturali,  era  cagione  la  stessa 
sua  colpa  (2).  Le  donazioni  e  i  lasciti  del  padre 
naturale,  che  spesso  si  facevano  per  inter- 
poste persone,  preoccupavano  assai  la  mente 
del  legislatore,  com'egli  medesimo  dichiara 
nella  Novella  89,  capo  x.  Pertanto  l'ordine 
della  successione  testata  fu  così  statuito,  che 
se  taluno  avesse  figli  legittimi,  non  potesse 
legare  ai  figli  naturali  e  alla  concubina  oltre 
un'oncia  (il  dodicesimo)  della  eredità;  e  se  figli 
naturali  non  esistano,  ma  solo  la  concubina, 
mezz'oncia  a  questa  soltanto.  Non  avendo 
prole  legittima  può  lasciare  sino  alle  sei 
once  (3).  Ove  poi  non  abbia  figli  legittimi,  po- 
tere il  padre  istituire  il  figlio  naturale  ex  asse 
cioè  in  tutta  la  eredità  (Auth.  Licety  Cod.  de 
naturai,  lib.),  riservata  agli  ascendenti  la  quota 
legittima  che  loro  fosse  dovuta. 

Ciò  per  quanto  riguarda  la  successione  te- 
stata (4)  ove  la  volontà  del  padre  è  espressa, 
e  fu  già  una  grande  riforma.  Quanto  alla  suc- 
cessione intestata  della  quale  ora  trattiamo,  è 
sommamente  notevole  la  distinzione  fra  l'ere- 
dità del  padre  e  quella  della  madre  ;  uno  dei 
portati  caratteristici  ed  esplicativi  dell'indole 
di  quel  diritto. 

Avanti  quell'epoca  i  figli  naturali  non  ave- 


vano diritto  alcuno  di  successione  sulla  inte- 
stata eredità  del  padre.  La  stessa  esclusione 
è  stabilita  da  Giustiniano  quando  vi  siano  figli 
di  giuste  nozze  (legittimi)  :  ma  era  debito  del 
padre  di  alimentarli  ed  educarli  vivendo,  o  po- 
teva a  questo  effetto  loro  asseguare  una  certa 
parte  del  suo  patrimonio.  In  mancanza  di  figli 
legittimi,  i  naturali  succedono  per  diritto  in 
due  oncie  della  eredità  insieme  alla  madre,  se 
vivente,  dividendola  fra  loro  per  capi.  Le  altre 
dieci  once  devolvono  agli  agnati  e  cognati 
prossimiori  del  defunto  senza  distinzione  (5). 
Una  legislazione  speciale  vigeva  per  la 
madre,  già  stanziata  dal  Senato-consulto  Orfì- 
ciano  (6).  I  suoi  figli  naturali,  ex  quocumque 
procreati,  succedevano  alla  madre;  e  anche 
questa  parte  della  legislazione  venne  modifi- 
cata da  Giustiniano,  lasciando  però  all'istituto 
della  successione  materna  il  suo  carattere 
proprio.  Distinse  dalla  loro  condizione  le  mad  ri, 
dalla  orìgine  i  figli.  Al  retaggio  delle  madri 
illustri  non  potevano  aspirare  i  figli  d'incerto 
padre,  macchia  ed  onta  alla  nobiltà  (Leg.  5, 
ad  se,  Orphic).  Più  avanti,  nella  Nov.  89, 
capo  15,  i  figli  ex  nefario  comphxu  generati, 
sono  banditi  da  ogni  successione  paterna  e 
materna,  vituperati,  condannati  a  non  ricevere 
neppure  il  tozzo  dei  genitori.  Quelli  che  resta- 
rono nella  classe  dei  naturali,  figli  di  libera 
concubina  e  d'uomo  libero  che  da  quella  con- 
suetudine della  legge  non  riprovata  ritrae- 
vano un  carattere  in  certo  modo  legale,  erano 
già  stati  ammessi  a  succedere  alla  madre  (7) 
del  pari  e  confusamente  coi  figli  legittimi. 


(1)  Parole  di  Giustinuno  nella   Nov.  89,  cap.  xii^ 
«  Vaienti  aiqaidem  ex  Valentiniano  et  Grattano  divae' 
niemortae  primis  placuit  huroanum  aliquld  agere  circa 
naturales  ». 

Questo  nome  di  figli  naturati  suonava  ancora  in 
moliiplice  senso.  Ora  si  dicevano  quelli  che  in  sei-' 
vifufe  et  in  contu/tentio  nati  tuut,  sia  da  padre  e 
niadra  servi,  sia  da  padre  servo  e  da  madre  libera 
(l^g.  fln.,  de  bis  qui  sui  vel  alien.  Jur.;  Leg.  S8, 
S  12,  de  legat.  £•);  ora  il  nome  era  dato  ai  naii  <ia 
cittadino  romano  e  da  concubina  fra  i  quali  11  ma- 
trimonio potrebbe  contrarsi,  o  almeno  al  tempo 
della  nascita  dei  fif;lio  poteva  conlrarsi  (ex  Leg.  7, 
de  statu  boni.).  E  i  veri  Agli  naturali  dei  quali, 
mossi  da  pio  desiderio,  si  occuparono  i  legislatori, 
furono  questi,  che  già  al  tempo  di  Costantino  (sul 
quarto  secolo)  erano  cosi  comunemente  denominali. 
Oin  tale  appellazione  non  venivano  i  Mo/hi^  gli 
tpurii^  I  puifo  qamsiti,  i  quali  cioè  nello  stupro,  nel 
contubernio  e  in  condannate  unioni  erano  stati 
procreati,  ed  ai  quali  qualsiasi  relazione  giuridica  coi 
propri  genitori  era  negaU. 

(2)  Qns  vitium  paternum,  refrenandnm  eue  texièti- 
maperuwt,  disse  Giustiniano  nella  Leg.  12,  Cod,  de 


naturai,  liber.,  e  tenne  fermo  il  divieto  anche  rapporto 
ai  nipoti. 

(3)  Prima  di  questa  costituzione.  Inserita  nella 
I.pg.  8,  Cod.  de  natur.  liberis,  il  padre  non  poteva 
nelle  stesse  condizioni  disporre  di  là  dalle  tre  once. 

(4)  Ho  creduto  non  inutile  richiamare  alla  me- 
moria questa  parte  della  legislazione  romaQa,  per 
averne  in  piccolo  sunto  il  complesso 

(5)  Secondo  la  nuova  regola  di  Giustiniano,  che 
derogò  alla  prerogativa  delPagnazione. 

{6)  Consoli  Orflcio  e  Rufo,  sotto  l'Impero  di  Marco 
Antonino  (Instii.  de  SC.  Teriull.,  S  7).  Per  la  l«»gge 
delle  XII  Tavole,  la  madre  non  succedeva  air  inte^ 
Ètato  ai  Agii,  nò  questi  alia  madre,  non  ammetten- 
dosi che  due  generi  di  successione,  dei  tuoi  e  de$ii 
agnati:  relazione  che  fra  la  madre  e  i  figli  non  con- 
stava. In  processo  col  SC.  Tertulliano  fu  provveduto 
alla  successione  della  madre  nella  eredità  dei  figli, 
e  circa  venti  anni  dopo  fu  statuita  la  successione 
reciproca  dei  figli  alla  madre,  et  eliam  fleniore  /ttr«, 
come  osservano  grinierpreti. 

(7)  Dalla  costituzione  riportata  nella  sudd.  U  K,  ad 
se.  OrpUe. 
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§   1593. 

CoBiinuasione. 


L'ultimo  stato  della  legislazione  romana 
reca  pertanto  mutazioni  assai  considerevoli, 
ma  se  bene  si  osservi,  fu  questo  l'effetto  della 
umanità  del  riformatore,  per  cai  si  rese  rela- 
tivamente migliore  la  condizione  dei  figli  na- 
turali, n  fondo  però  del  sistema  non  venne 
cangiato,  poiché  la  diflferenza  fra  la  succes- 
sione paterna  e  la  materna  rimase  inconcussa. 
Varie  cagioni  possono  addursi.  Una  che  il 
padre  non  è  sempre  sicuro,  laddove  mater  \ 
vw/vr  est  certa,  secondo  la  osservazione  del 
l'othier  (1  ).  Ma  questa  ragione  non  è  decisiva. 
Primieramente  non  è  vero  che  la  madre  sia 
sempre  certa;  ed  infatti  il  nostro  Codice  ne  fa  un 
problema  di  cui  permette  lasoluzione  (art.  1 90). 
Il  padre  poteva  riconoscere  per  proprio,  in  un 
modo  qualunque,  il  figlio  naturale;  e  non 
ostante  non  avrebbe  potuto  lasciargli  di  più 
in  forza  del  suo  testamento,  né  il  figlio  natu- 
rale avrebbe  potuto  pretendere  nella  sua  suc- 
cessione oltre  quello  che  gli  fosse  per  legge 
concesso.  Inoltre  erano  aperte  le  indagini  della 
paternità  naturale,  ed  una  volta  che  fosse  sta- 
bilita, non  si  vede  perchè  il  tiglio  non  avrebbe 
avuto  diritto  alla  successione  del  padre  come 
a  quella  della  madre  (2). 

Per  certo  airelemento  di  natura  si  aggiun- 
geva l'elemento  politico  e  talmente  proprio 
delia  costituzione  di  quel  popolo,  che  presso 
verun  altro  non  fu  sentita  quella  differenza 
né  ebbe  ragione  di  essere.  La  legge  primitiva 
della  successione  intestata,  attribuita  ai  figli 
fìtoi  e  in  potestatc  esistenti,  non  venne  punto 
alterata  in  quel  nuovo  statuto  che  anche  alla 
madre  e  ai  figli  di  lei  creava  una  successione; 
onde  quella  di  Giustiniano  che  favoriva  di  un 
sesto  i  figli  naturali,  sulla  eredità  intestata 
del  padre,  deve  considerarsi  una  deroga  par- 
ziale. Nel  capo,  nel  padre,  la  ragione  della 
famiglia  concentra  vasi  e  non  già  nella  madre 


che  non  apparteneva  tampoco  all'agnazione; 
per  cui  niun  disordine  era  a  temersi  nella 
famiglia  per  la  parte  generosa  che  veniva  fatta 
ai  figli  naturali  nella  successione  della  madre, 
appunto  perchè  ciò  era  extra  ordinem.  Osser- 
vazioni che  potrebbero  estendersi,  ma  che  per 
sé  sole  sono  abbastanza  noteToli. 
Legisiaziane  francese. 

Le  legislazioni  del  medio  evo,  gelose  del 
nascimento  e  custodi  della  purità  del  san- 
gue (3),  non  furono  generalmente  propizie  alia 
successione  dei  figli  nati  fuori  di  matrimonio, 
e  soliti  a  chiamarsi  bastardi  (4).  I  collaterali 
di  qualunque  grado,  e  persino  il  fisco,  erano 
preferiti  ai  figli  naturali  e  li  escludevano  dalla 
successione  dei  loro  genitori  (5). 

La  vendetta,  si  direbbe,  di  questa  grande  e 
diuturna  ingiustizia,  scoppiò  con  molte  altre 
alla  Rivoluzione;  la  quale  nel  proprio  suo  im- 
peto esagerando  anche  le  riforme  utili,  sen- 
tenziò che  i  figli  nati  fuori  di  matrimonio 
avrebbero  diritto  di  saccedere  al  padre  e  alla 
madre  al  paro  dei  legittimi  (Leg.  12  brumaio, 
anno  II).  Anche  agli  adulterini,  espressamente 
mentovati,  è  fatto  luogo  ;  ad  essi  però  non  era 
dato  in  proprietà,  e  a  titolo  di  alimenti,  che 
il  terzo  che  avrebbero  conseguito  se  fossero 
stati  legittimi.  Pochi  anni  dopo  il  Codice  che 
si  stava  studiosamente  preparando,  riparò  al 
disordine. 

Pose  a  base  del  nuovo  diritto  di  succes- 
sione, 0  sulla  successione  (6),  dei  genitori  na- 
turali il  riconoscimento  (art.  726).  Il  ricono- 
scimento è  la  dichiarazione  formale  della 
figliazione,  e  può  derivare  tanto  dall'atto  spon- 
taneo del  genitore  quanto  da  una  sentenza. 
Malgrado  quel  testo  non  fosse  in  ciò  molto 
esplicito  come  lo  furono  i  codici  posteriori,  la 
dottrina  prevalente,  e  più  ancora  la  giurispru- 
denza, diedero  sanzione  a  questo  principio  (7). 
La  quantità  del  diritto  era  così  regolato  dal- 
l'articolo 757.  —  Che  esistendo  discendenti 
legittimi,  tale  diritto  sarebbe  di  un  terzo  della 
porzione   ereditaria  che  il  figlio  naturale 


0)  Parole  della  Leg.  7,  de  capit.  minut.  ;  Log.  4, 
unde  ro^n. 

(2)  Airincontro  nel  nostro  sistema  non  5Ì  ani- 
melle la  Indasine  della  paternità,  ma  in  certi  casi 
può  risultarne  la  prova  (articolo  1S9)  ;  e  allora  il 
fizMo  oaturale  ha  ^li  stessi  diritti  salta  successione 
érì  padre  rome  a  quelli  della  madre. 

(3)  Per  quel  sentimento  dinastico  che  allora  re- 
tmava. 

(4)  «  I  bastardi  non  succedono  più  alla  loro  madre 
e  ai  coDgiunti  materni  che  al  loro  padre  »  (Pothirr, 
De»  meceu.,  cap.  i,  sez.  n,  p.  3). 


(5)  PoTHiKn,  supra,  e  Introduuoue  al  titolo  XMl 
dello  Statuto  d'Orirans  e  nel  trattalo  Dh  droil  de 
l'àinrdixe,  part.  i.  cap.  i,  num.  6;  MERLi:t, /Jr^pé•^^,  v* 
fìólanlixe,  soci,  i,  n.  %. 

(6)  Che  fu  materia  di  disputazione,  secondo  quel 
Codice,  e  veniamo  a  darne  qualche  cenno. 

(7)  Contrario  il  MF.ntjn.  Hrpert.,  v*  Sttreemon, 
sez.  II.  g  2,  art.  1,  e  Qufst.  «/^•  droit^  v«»  ìlaternité, 
Ma  d'altra  parte,  oltre  Ciubot  alPart.  :50,  n.  7; 
Dkmantr.  tom.  Ili,  n.  74  bis;  Ditkantok,  Sucees»., 
n.  ibò  ;  Valbttr  in  Proudhon,  DrMOLOMBB,  ecc.,  non 
poche  decisioni  stanno  per  questa  parte. 


BoB8ABiy  Commeni,  al  Cod,  civ.  Hai,  —  Voi.  IIL 
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[Art.  743] 


arrebbe  avato  se  fosse  stato  legittimo;  deDa 
metà  se  il  padre  o  la  madre  non  lascia  discen- 
denti legittimi  ma  degli  ascendenti  fratelli  o 
sorelle;  la  quota  ascende  ai  tre  quarti,  se  di 
tali  non  vi  hanno  superstiti.  Finalmente  si 
acquista  tutta  la  eredità,  mancando  congiunti 
in  grado  successibile.  Il  figlio  naturale  e  i  suoi 
discendenti  sono  tenuti  ad  imputare  tutto  ciò 
che  aressero  ricevuto  dal  padre  o  dalla  madre 
viventi  (art.  760).  I  figli  adulterini  o  incestuosi 
sono  relegati  in  una  classe  inferiore  e  non 
hanno  diritti  dì  natura  ereditaria  contro  la 
successione.  Per  reciprocanza,  il  genitore  suc- 
cede al  figlio  naturale  morto  senza  prole  (ar- 
ticolo 765).  Tali  sono  le  linee  salienti  di  quel 
sistema. 

Se  quella  legislazione  nuova,  in  mezzo  al 
contrasto  delle  tradizioni  in  cui  si  trovava,  potè 
condurre  con  tanta  saggezza  questo  istituto 
della  successione  dei  figli  naturali,  non  è  ma- 
raviglia se  parve  incerta  e  quasi  vacillante 
nel  determinare  il  concetto  generale  di  rela- 
zione ch'esso  avrebbe  coi  titoli  normali  della 
successione.  Un  titolo  fu  stanziato  ddle  suc- 
cessioni irregolari  (Lib.  m,  tit.  i,  capo  ni, 
sez.  v),  che  non  sono  altro  che  quelle  dei  figli 
e  genitori  naturali  fra  loro.  Bisogna  ritenere 
effetto  di  una  preoccupazione  che  non  ebbe 
più  cagione  di  riprodursi  nelle  altre  legisla- 
zioni, quel  dire  enigmatico  dell'articolo  756— 
Ics  enfants  naturels  ne  soni  point  hèriUers  — 
mentre  una  parte  non  lieve,  e  talvolta  prepon- 
derante, avevano  nella  eredità.  Si  temevaquasi 
di  far  troppo  onore  a  quegl'illegittimi  chia- 
mandoli eredi  ;  del  resto  costituirli  semplice- 
mente creditori  non  ni  poteva,  e  ripugnava 
alla  sostanza  delle  disposizioni  medesime.  Le 
espressioni  relative  che  si  erano  insinuate  nel 
progetto,  furono  tolte  (1). 

Dall'avere  i  figli  naturali  o  dal  non  avere 
qualità  di  eredi,  derivavano  ben  gravi  conse- 
guenze che  la  critica  giuridica  non  mancò  di 
avvertire,  e  contro  le  quali  la  forense  ebbe  a 
lottare.  Poiché  la  legge  era  scritta,  e  quelle 
parole  non  senza  un  serio  proposito  dovevano 
essere  state  collocate  sul  primo  ingresso  della 
istituzione,  si  spiegarono  dicendo,  che  la  legge 
aveva  inteso  che  eredi  legittimi  non  erauo, 
ma  che  eredi  fossero,  regolari  o  no,  appariva 


chiaramente.  In  tal  modo,  transigendo  coi 
vocaboli  come  suol  farsi  in  simili  casi  per  evi- 
tare effetti  strani  che  il  legislatore  stesso  non 
può  aver  approvati,  e  dichiarando  che  stavano 
loco  hareduniy  la  maggioranza  degli  scrittori 
si  accordava  in  questa  sentenza  (2).  Da  ciò  la 
entità  della  quota  misurata  dall'asse  eredi- 
tario di  cui  segue  gli  aumenti  e  le  diminuzioni  ; 
il  diritto  di  accrescere;  il  diritto  e  il  dovere 
del  conferimento  delle  cose  dall'una  o  dal- 
l'altra parte  ricevuto;  il  diritto  dei  frutti  dal 
giorno  dell'aperta  successione;  il  diritto  della 
divisione  coWactio  familùB  erciscundds;  le 
azioni  rivendicatorie  verso  i  terzi  e  via  discor- 
rendo, ogni  altro  diritto  che  sia  della  natura  e 
della  essenza  di  una  consucceBsione  eredi- 
taria. 

§  1694. 
CSooiiDuasione. 

Legiskunone  italiana. 

Noi  veniamo  dopo  una  esperienza  troppo 
lunga  perchè  possano  ancora  temersi  simili 
equivoci.  Stabilita  la  successione  dei  figli  natu- 
rali onde  S'intitola  questa  sezione,  noi  la  con- 
sideriamo come  una  modalità  di  quella  dei 
discendenti  ;  e  una  modalità  dell'ascendentale 
quella  dei  genitori  ai  figli  naturali  defunti. 
11  metodo  è  irreprensibile,  e  non  lo  è  meno 
quello  del  Codice  frane,  ma  la  nomenclatura 
si  è  corretta.  Nelle  basi  generali  delia  suc- 
cessione concordiamo;  nella  distribuzione  però, 
ossia  nella  quotità  come  dicono,  sono  ben  no- 
tevoli le  differenze,  e  la  condizione  dei  figli 
naturali  è  molto  migliorata. 

Il  confronto  fra  essi  e  la  qualità  delle  per- 
sone colle  quali  consuccedono,  è  il  rapporto 
regolatore  per  amendue  le  legislazioni  come 
per  tutte  le  altre  che  ammettono  in  principio 
la  successione  dei  figli  naturali.  La  preponde- 
rante prevalenza  dei  legittimi  nella  quantità, 
è  un  fatto  pure  comune  ad  ogni  legislazione, 
compiutamente  giustificato;  se  non  che  il  no- 
stro sistema  è  relativamente  più  favorevole  ai 
figli  naturali.  Il  terzo  della  porzione  eredi- 
tària, ossia  della  quota  che  il  figlio  naturale 
avrebbe  conseguita  se  fosse  stato  legittimo  (ar- 
ticolo 757  del  Codice  francese),  è  portato  alla 


(1)  L^arlicolo  del  progetto  che  rispondeva  a  quello 
che  fu  poscia  il  756,  portava  queste  espressioni  : 
«  L'enfant  nature!  qui  n*a  point  de  parenl  civile 
résultant  da  mariage,  n*ett  point  kéritier.  La  porlìon 
que  la  loi  lui  accordo...  n'esl  qu'mu  eréenee  fondée 
iur  l'obligatùm  natureiU  qu'tìs  mU  cmUTsetie  enven 
lui  ». 


(S)  ToULUBB,  tom.   II,  n.  U&  t  U9;  DoEaRToa, 

Success.,  n.  200;  Chabot,  alfarticolo  756;  Podjol, 
al  detto  articolo,  ed  ivi  il  Narcadk,  num.  1  ;  Dkmo- 
LOMDR,  Sticeess.,  n  27,  ecc.,  e  in  generale  la  giuri*- 
prudenztt  francese. 
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metà  (1).  Questa  maniera  di  calcolo  continua 
nel  Codice  francese  anche  di  fronte  agli  ascen- 
denti e  ai  collaterali,  yariando  la  misura  ;  ma 
in  tali  casi  noi  teniamo  altra  regola.  Abban- 
donata la  base  della  qnota  legale  e  ipote- 
tica, e  considerato  Peffettivo  ereditario,  ne 
accordiamo  una  parte  ai  figli  naturali  e  così 
rilevante  che  più  non  ha  termine  di  propor- 
zione con  quella  stabilita  dal  Codice  fran- 
cese (2).  Nella  evenienza  di  non  avere  al  con- 
fronto se  non  collaterali,  eziandio  fratelli,  il 
Codice  italiano,  con  una  generosità  che  gli  è 
!»tata  rimproverata,  attribuisce  tutta  la  ere- 
dità ai  figli  naturali,  laddove  nei  francese  un 
calcolo  proporzionale,  e  assai  limitato,  pro- 


segue ancora. 


Della  distanza  in  cui  si  troviamo  coi  prin- 
cipii  del  diritto  romano,  è  inutile  parlare.  È 
Tordine  sociale  diversamente  organato,  è  un 
altro  mondo. 

IL  Dd  fondamento  del  diritto  successorio 
dei  figli  naturali;  U  riconoscimento. 

Faremo  qui  qualche  avvertenza  speciale 
all'articolo  743. 

n  figlio  che  nasce  da  donna  maritata  è,  per 
presunzione  di  diritto,  figlio  di  quel  matri- 
monio. Il  naturale  porta  con  sé  il  problema 
della  sua  nascita  che  può  non  essere  sciolto 
mai  o  non  esserlo  che  parzialmente,  rapporto 
cioè  ad  un  solo  dei  genitori.  È  troppo  evi- 
dente che,  aspirando  alla  successione,  egli 
debba  documentare  la  qualità  sua.  La  legge 
determina  le  prove,  le  sole  prove,  che  sono 
ammissibili;  ed  esige,  che  la  filiazione  sia  2e- 
gaì mente  riconosciuta  o  dichiarata.  Niente 
altro  aggiunge  l'articolo  748,  mentrechò  la 
teoria  del  riconoscimento  è  stata  esposta  in 
altra  sede  del  Codice.  Noi  Pabbiamo  veduta 
interpretando  gli  articoli  181,  189,  190,  191. 
11  riconoscimento  è  volontario,  o  giudiziario  e 
coatto.  Accorto  anche  in  ciò  il  legislatore  ita- 


liano, accenna  nel  nostro  articolo  alla  duplice 
specie  di  riconoscimento,  poiché  Puna  vale 
Paltra,  conformemente  al  portato  delParti- 
colo  192  (8). 

Il  riconoscimento  volontario  ha  il  suo  ter- 
mine naturale  nella  vita  del  genitore;  il  giu- 
diziale 0  necessario  può  esser  anche  poste- 
riore alla  morte  di  lui,  sia  o  no  la  istanza  ad 
essa  anteriore.  Può  non  esser  del  tutto  vana 
la  questione,  se  una  sentenza  postuma  abbia 
Peffetto  di  reintegrare  il  figlio  naturale  in  una 
successione  già  ad  altri  devoluta.  La  dizione 
dell'articolo  743  che  sembra  avvisare  al  tempo 
in  cui  si  apre  la  successione,  può  essere  usu- 
fruita in  senso  contrario  ;  e  Pargomento  della 
irrevocabilità  di  una  successione  legalmente 
acquisita,  può  avere  la  sua  forza.  Non  perciò 
la  dichiarazione  dei  tribunali  sarebbe  inutile; 
il  figlio  avrebbe  guadagnata  una  posizione 
morale,  e  relativamente  ai  reietti  da  istitu- 
zioni non  ancora  placate,  una  posizione  ono- 
revole. 

Certamente  il  diritto  alla  successione  deve 
esser  anteriore  alla  successione  stessa  ;  la  di- 
chiarazione del  diritto  emanata  posterior- 
mente, non  fa  che  accertarne  la  preesistenza  e 
^^^ju  crea  nulla  di  nuovo.  Il  lungo  indugio, 
quasi  siasi  aspettata  la  morte  del  genitore  per 
eludere  le  prove  ch'egli  solo  poteva  dare  in 
contrario,  può  essere  argomento  morale  a 
respingere  la  pretesa,  ma  accolta  che  sia, 
non  è  a  dubitarsi  che  la  sentenza  non  abbia 
Peffetto  del  riconoscimento  volontario  secondo 
l'articolo  192.  La  buona  fede  di  coloro  che 
hanno  intanto  acquistata  la  eredità,  avrà  per 
essi  delle  conseguenze  utili  ;  non  saranno  te- 
nuti  alla  restituzione  dei  frutti,  per  esempio, 
0  le  alienazioni  che  hanno  fatte  potranno  esser 
mantenute.  Né  però  potranno  negare  la  resti- 
tuzione dei  beni  il  cui  valore  eccede  la  por- 
zione loro  assegnata  dalla  legge  in  confronto 


(1)  La  di(r<»renza  è  facile  a  rilevanti.  —  Codice 
fmceMe  —  A»*e  60.  —  Un  figlio  legltiimo  e  un  figlio 
naiumle.  —  A  questo  è  dovuto  li  terzo  della  quota 
misurata  come  sopra;  cioè  un  terzo  di  30  ossia 
10.  Codice  italiùNO.  —  La  mela  di  30  ~  cioè  15.  Nel 
primo  caso  al  fislio  legittimo  50.  Nei  itocondo  45. 

(i)  Coll*esenipio  della  nota  precedente.  Sistemo 
frneeae.  In  confronto  dell'ascendente,  o  del  fra- 
tello. Al  figlio  naturale  la  metà  della  quota  ipote- 
tira:  cioè  15  al  figlio  naturale,  45  al  raccendente  o 
fratello.  Sùtema  italieno.  Al  figlio  naturale  40.  Al- 
ra«cendente  o  fratello  20. 

(3)  Seguendo  Pesempio  del  Codice  sardo  (arti- 
colo 040).  E  In  ciò  pure  il  Codice  francese  ebbe 
mestieri   di  essere  aiutato  dalla  dottrina,  avendo 


lasciata  la  frase  Incompleta  —  légalement  reronnu 
—  non  senza  qualche  dissenso  degli  scrittori,  e  del 
Merlin  specialmente  {Répert,,  v»  Succe^n.,  sez.  ii, 
S  2,  articolo  I),  che  agli  effetti  della  successione 
Ti  scorgeva  una  seria  differenza.  QuelTautore  os- 
servò, che  i  figli  che  furono  oggetto  delle  cure 
del  genitore  che  li  ha  spontaneamente  riconosciuti. 
Tennero  ani'ho  da  lui  educati  e,  quasi  a  dire,  civi- 
lizzali :  qualità  che  raramente  si  trovano  in  coloro 
che  s'impongono  per  mezzo  della  giustizia.  Ottima 
ragione  per  quegli  egregi  che  nella  successione  non 
sanno  vedere  altra  causa  che  Taffezione  del  defunto, 
che  non  riceve  per  certo  un  grande  incremento  da 
una  questione  giudiziale  di  qaesla  natura. 
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del  figlio  naturale.  E  mqtialclie  caso  (art.  747) 
dovranno  restituire  la  intera  eredità  (1).  In- 
vero alla  ricerca  della  maternità,  o  dalla  pa- 
ternità quando  sia  permessa,  niun  termine  è 
prefisso,  e  ciò  basta.  E  risponde  la  lettera 
dell'articolo  743,  poiché  agli  effetti  pur  sempre 
della  successione,  accettando  come  prova  della 
filiazione  tanto  il  formale  riconoscimento  del 
genitore  che  la  sentenza  del  giudice,  la  quale 
in  ogni  tempo  può  essere  pronunciata  (2),  am- 
mette con  ciò  che  la  successione  può  essere 
condizionale  e  revocabile  (3). 
In  questa  grave  evenienza  nella  quale  ver- 


rebbe a  perdersi  in  tutto  o  in  parte  una  sac- 
cessione acquisita  in  buona  fede  sotto  la 
protezione  delPordine  legale  che  vi  conferiva 
la  eredità,  giova  richiamare  la  disposizione 
delParticolo  191.  «  La  domanda  per  dichiara- 
«  zione  di  paternità  o  maternità  può  essere 
«  contraddetta  da  chiunque  vi  abbia  inte- 
<  resse  ».  Aggiungo  che  nel  caso  presente  il 
possessore  della  eredità  alla  quale  si  aspira, 
provocando  quella  dichiarazione,  è  contraddit- 
tore necessario,  e  dev'essere  citato,  senza  di 
che  la  dichiarazione  stessa  non  avrebbe  valore 
di  cosa  giudicata  contro  dì  lui. 


Arlieolo  744. 

Riconosciuta  o  dichiarata  la  filiazione,  se  i  figli  naturali  concorrono 
coi  figli  legittimi  o  loro  discendenti,  hanno  diritto  alla  metà  della  quota 
che  sarebbe  loro  spettata  se  fossero  legittimi. 

I  figli  legittimi  0  loro  discendenti  hanno  facoltà  di  pagare  la  quota  spet- 
tante ai  figli  naturali  in  danaro  o  in  beni  immobili  ereditari  a  giusta  stima. 

§  1595.  Consuccessione  dei  figli  naturali  coi  legittimi. 

I.  Sulla  determinazione  della  quota  di  successione.  Base  e  ragione  del  eaìeolo. 
Di  altri  metodi  di  computaeiotie  che  vennero  proposti  nella  dottrina,  e  non 
corrispondono  alla  legge. 
§  1596.  Continuatone. 

II.  La  composizione  deUe  quote  e  immutàbilmente  stabilita  ai  termini  di  diritto^ 
neWatto  della  successione. 

Questione  —  se  questo  rapporto  non  venga  a  variare  in  vantaggio  dei  figli 
naturali  nella  ipotesi  che  esistano  bensì  dei  figli  legittimi^  ma  essi  o  alcuno  di  essi 
rinunzino  alla  eredità  o  ne  siano  dichiarati  indegni. 

Differenza  fra  la  successibilità  di  diritto  e  la  successione  di  fatto;  fra  la  inca- 
pacità di  succedere  e  la  rinunzia  alla  successione  acquisita. 

La  rinunzia  non  ha  effetto  retroattivo  al  fine  indicato,  salvo  H  diritto  di  accre- 
scere che  potrebbe  conseguire  a  favore  del  figlio  naturale  come  di  altri, 
§  1597.  Continuazione. 

Della  rimozione  del  successibile  legittimo  per  causa  dHndegnilà, 
Dichiarata  la  indegnità,  la  incapacità  di  lui  risale  al  tempo  in  cui  Vha  con- 
tratta,  per  cui  Verede  naturale  può  avere  acquistata  al  momento  in  cui  si  è  aperta 
la  successione  una  posizione  più  o  meno  utile  secondo  le  circostanze. 
§  1598.  Continuazione, 

III.  Del  concorso  del  figlio  naturale  coi  discendenti  legittimi  del  defunto, 
H  computo  è  semplice  se  questi  vengono  per  rappresentazione. 
Questione  nel  caso  in  cui  succedano  in  capi  per  effetto  della  rinunzia  di  un 
figlio  0  di  più  figli  legittimi. 

Si  conclude  —  che  la  quota  acquistata  dal  figlio  naturale  alVatto  ddla  success 
sione  rimane  inalterata,  salvi  quei  diritti  di  accrescimento  che  potrebbero  gettargli. 


(1)  Trattando  delKarticoIo  737  noi  abbiamo  opinato  diversamente  nel  caso  della  legfttimazfone  per 
decreto  reale,  in  ossequio  alla  disposizione  espressa  dell'articolo  201,  e  quindi  In  una  specie  molto  di- 
Tcrsa. 

(2)  Sino  alia  prescrizione  detrazione. 
(3}  Demolombe,  n.  16;  Mazzoni,  n.  45. 
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i  1599.  Continuazione. 

IV.  Facoltà  del  modo  di  pagamento  della  quota  successoriaj  data  ai  figli 
legittimi  e  loro  discendenti» 

Critica  dei  motivi  di  questa  disposizione  eccezionale. 
Avvertenze  sulTappUcazione  di  questa  legge. 


§  1595. 

CoBiueoeMione  d«*i  figli  naturali 
coi  legittimi. 

I.  Stilla  determinazione  della  quota  rela- 
tiva di  successione. 

1  figli  legìttimi  succedono  per  capi.  Cosi 
l'articolo  736.  Ora  la  legge  sì  fa  a  considerare 
ipoteticamente  il  figlio  naturale  come  legittimo 
e  domanda  quanto  gli  sarebbe  toccato  come 
tale.  Non  può  istituire  un  calcolo  a  priori , 
mancando  nella  tesi  generale  i  duo  elementi 
di  fatto  sul  quale  dev'esser  fondato  :  e  sono  la 
entità  della  sostanza  ereditaria,  il  numero  dei 
coDconreoti,  legittimi  o  naturali.  Variando  i 
quali  dati,  molto  diversifica  l'assegnazione  spe- 
cifica. Non  resta  pertanto  alla  legge  cbe  porre 
in  principio  la  base  del  calcolo,  cbe  poi  si  ap- 
;>lica  a  tutti  i  fatti  della  successione.  Si  pro- 
Itone  a  dividere  mentalmente  l'asse  ereditario 
iu  tante  parti  quanti  sono  i  capiy  cioè  i  figli  ; 
la  metà  di  quello  che  spetterebbe  al  naturale 
se  fosse  legittimo,  è  la  porzione  effettiva.  Dopo 
quello  cbe  abbiamo  detto,  esponendo  gli  arti- 
coli 740  e  741,  poco  resterebbe  a  dire  sulla 
economia  del  calcolo  e  sulla  distribuzione  delle 
quote,  stando  nella  nostra  opinione  cbe  il  si- 
stema sia  unico.  Cionondimeno,  osservando  cbe 
la  base  conforme  e  non  meno  semplice  (colla 
sola  differenza  della  misura)  è  stata  soggetto 
di  aspre  discussioni  cbe  possono  ancora  rinno- 
varsi, ne  daremo  alcuni  cenni  con  opportune 
risposte. 

Storicamente  parlando,  vi  ebbe  dissidio  per 
la  mala  redazione  dell'articolo  757  e  dei  se- 
guenti del  Codice  Napoleone.  Non  si  parlò 
mai  del  figlio  naturale  cbe  nel  numero  singo- 
lare, onde  si  potò  credere  cbe  il  legislatore, 


costituendo  per  questo  solo  il  suo  sistema  di 
computazione,  ne  avesse  adottato  un  altro 
nella  pluralità  dei  figli  naturali.  Quell'equivoco 
non  si  è  più  ripetuto  ;  ed  il  testo  del  nostro  ar- 
ticolo 744,  accennando  a  più  fi  gli  naturali  come 
a  più  figli  legittimi,  prova,  quanto  al  metodo, 
ch'esso  è  uno  per  tutti. 

Nella  eveutuale  concorrenza  di  legittimi  e 
di  naturali,  in  maggior  o  minor  numero  ri- 
spettivamente, malgrado  la  stabilita  unità  di 
misura  (1),  quella  certa  proporzione  fra  i  le- 
gittimi e  i  naturali  viene  variando  e  alternan- 
dosi, come  accade  tra  i  fratelli  del  doppio  e 
dell'unico  lato  ;  e  si  osserva  cbe  la  sorte  dei 
figli  naturali,  anziché  migliorale,  si  fa  dete- 
riore vieppiù,  coll'aumentare  il  numero  di  essi 
a  tutto  profitto  dei  legittimi. 

Si  proposero  quindi,  e  si  propugnarono  vari 
sistemi  intesi  a  rialzare  la  condizione  dei  figli 
naturali,  sciogliendo  il  problema  della  propor- 
zione ragionevole,  secondo  essi,  che  devono 
trovare  coi  legittimi.  Quindi  venne  proposto 
da  alcuni  scrittori  t7  metodo  successivo,  del  non 
considerare  simultaneamente,e  per  modo  prov- 
visorio, i  figli  naturali  come  legittimi,  ma  uno 
dopo  Paltro  ;  talché  riscontrato  il  primo  fon- 
damento del  calcolo  nella  presupposta  legit- 
timità, gli  altri  sarebbero  riguardati  come 
naturali,  ai  quali  una  certa  parte  adeguata 
dovrebb'esser  fatta. 

In  tal  modo  ogni  figlio  naturale  avrebbe  il 
terzo  (la  metà,  secondo  il  Codice  nostro)  della 
porzione  che  gli  sarebbe  toccata  come  figlio 
legittimo  in  concorso  di  naturali  ;  e  per  ciò 
eseguire  dopo  la  prima  divisione,  doveva  far- 
sene una  seconda  del  residuo  del  valore  ere- 
ditario, assegnando  il  terzo  a  ciascuno  dei  figli 
naturali  ulteriori,  se  ce  ne  fossero  (2). 


(1)  L*articolo  757  del  Codfrc  franret^e  non  diffe- 
risce infatti  cbe  nella  misura  :  «  Se  il  padre  o  la 
madre  ha  lasciato  del  dtsrr  '^nti  legittimi,  il  di- 
ritto del  figlio  naturale  (ora  (-:  ì  naturali)  è  di  un 
terzo  della  pùrtione  ereditaria  (quota  virile)  cks  avrebbe 
cmM^fuito  te  foMé  tMo  UgWitno  ». 

(Sj  Ecco  un  esemplo  di  questo  sistema  In  relazione 
al  portato  del  nostro  Codice  : 

Suppongasi  no  asse  di  24,000  ;  un  figlio  legittimo 
i  due  figli  naturali.  Il  calcolo  fondamentale  porla 


una  divisione  Ipotetica  di  8000,  che  rappresenta  la 
virile  di  ciascheduno.  Al  primo  figlio  naturale  la 
metà,  cioè  4000.  Dopo  ciò  si  fa  una  seconda  ope- 
razione. Si  dividono  i  restanti  ITO ,000  In  due  parti; 
e  del  10,000  che  Ipoteticamente  si  assegnano  alle 
due  parti,  il  secondo  figlio  naturale  avrebbe  SOOO 
—  se  ce  ne  fosse  un  ter?o,  5000,  e  così  di  seguito 
(Sistema  DiiTEAflOLZKift,  AuBRi  e  Rao  In  ZachariìE, 
i  GOl). 
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LlbRO  Ut.  TITOLO  tt. 


[Art.  ?ai 


Questo  sistema  di  computazione  ha  sempli- 
cemente il  vizio  di  essere  arbitrario,  non  es- 
sendo quello  fissato  dalla  legge;  istituisce  più 
operazioni  in  luogo  di  una  sola;  rende  ine- 
guale la  porzione  degli  stessi  figli  naturali  fra 
loro,  e  finalmente  se  tre  figli  soltanto  natu- 
rali esistessero,  la  parte  dei  figli  legittimi  sarìa 
stremata  di  maniera  che  verrebbero  a  scapi- 
tare persino  della  metà  in  confronto. 

Un  altro  sistema  fa  invece  della  proporzione 
così  ragionando.  Se  un  figlio  naturale  deve 
avere  la  metà  (1)  di  quello  che  gli  sarebbe 
spettato,  l'altro  figlio  naturale  deve  avere  la 
stessa  parte.  Una  eredità  di  24,000  lire,  alla 
quale  concorrono  un  figlio  legittimo  e  tre  figli 
naturali,  si  dividerebbe  in  due  parti,  la  metà 
di  12,000  al  figlio  legittimo,  l'altra  metà  di 
12,000  ai  figli  naturali,  onde  ciascuno  avrebbe 
4000  (2).  E  se  non  ci  fossero  che  due  dei  figli 
naturali,  o  un  solo,  ciò  che  sopravanza  sarebbe 
dato  al  figlio  legittimo.  È  stato  giustamente 
osservato  in  contrario,  che  con  un  simile  cal- 
colo si  vieneiad  attribuire  al  figlio  naturale 
non  la  metà  della  quota  die  sarebbe  spettata 
a  lui  se  fosse  legittimo,  ma  piuttosto  la  metà 
di  quello  che  spetta  eifettivamcnte  al  figlio  le- 
gittimo: deduce  la  idea,  che  un  figlio  naturale 
vale  la  metà  di  un  figlio  legittimo,  ossia  un 
figlio  legittimo  vale  due  figli  naturali.  Così  si 
rinnova  il  concetto  della  quota  effettiva,  che 
se  può  esser  dubbio  nei  casi  degli  articoli  740 
e  741 ,  qui  non  regge  evidentemente;  e  si 
comprende  che,  inventando,  molti  e  bei  sistemi 
possono  farsi  (3). 

§  1596. 

ContinuAzioDe. 

n.  La  composizione  delle  quote  è  immu- 
tàbilmente stabilita  ai  termini  di  diritto  nel- 
ratto  della  successione. 

Posta  quindi  come  termine  oggettivo  la  to- 
talità economica  dell'ente  ereditario,  e  come 
forme  elementari  la  qualità  e  il  numero  dei 


concorrenti,  è  stata  proposta  e  discussa  la 
grave  e  delicata  questione  —  se  questo  rap- 
porto non  venga  a  variare  a  vantaggio  dei 
figli  naturali  nella  ipotesi  che  esistano  benst 
dei  figli  legittimi  (4),  ma  essi,  o  alcuni  di  essi, 
rinuncino  alla  eredità  o  ne  siano  dichiarati 
indegni. 

lutale  questione  si  distingue  essenzialmente 
la  successibilità  di  diritto  dalla  successione  di 
fatto.  Siamo  quattro  figli,  tre  legittimi  e  uno 
naturale.  L'asse  è  60;  secondo  la  regola,  a 
me  figlio  naturale  tocca  7  Vs*  metà  di  15, 
tutto  il  resto  ai  legittimi.  Ma  nel  sapposto  che 
spariscano  due  dei  legittimi,  per  indegnità  o 
rinunzia,  e  non  debbano  piò,  contarsi,  allora  io 
avrei  15  per  parte  mia  (5).  Rinanzianti  o  in- 
degni non  fanno  parte,  ciò  è  chiaro,  ma  non 
fanno  essi  numero  per  ragguagliare  la  quota 
successoria  rimpetto  ai  figli  naturali  ?  Qui 
versa  il  dubbio. 

Nella  scuola  del  diritto  romano,  combinato 
con  istituzioni  statutarie  e  medioevali  neìia 
quale  siamo  stati  educati,  simili  controversie 
ci  erano  famigliari,  per  quella  consueta  esclu- 
sione delle  femmine  in  confronto  dei  fratelli 
maschi;  poiché  se  in  realtà  non  facevano  parte 
nella  successione,  porgevano  non  infrequente 
materia  a  giudicare  se  non  facessero  numero 
a  modificare  la  legittima  degli  stessi  fratelli. 
Nel  quale  subbietto,  e  in  ordine  ai  principii, 
soleva  guardarsi  se  la  incapacità,  o  per  rinun- 
zia o  per  delitto,  si  fosse  o  no  contratta  durante 
la  vita  del  padre  e  prima  dell'apertura  della 
successione,  e  nel  primo  caso,  il  figlio  rinun- 
ciante 0  diseredato  non  faceva  numero  a  de- 
terminare la  quota  legittima  (6)  ed  al  con- 
trario se  dopo  aperta  la  successione  rinun- 
ziato avesse,  o  contratta  la  incapacità  (7). 

Un  altro  canone  andava  presso.  Onde  la  ri- 
nuncia porti  l'effetto  di  non  numerare  la  per- 
sona, è  d'uopo  ch'essa  sia  del  tutto  levata  di 
mezzo  e,  per  così  dire,  sì  annienti;  ossia  la  ri- 
nuncia dev'essere  estintiva,  non  giovare  a  nes- 
suno in  particolare,  ma  a  tatti  in  generale 


(1)  11  terzo  si  diceva,  ed  ora  si  varia  la  misura  per 
tenere  la  relazione  del  Codice. 

(2)  Invece  col  modo  legale  I  tre  figli  naturali  non 
avrebbero  ciascuno  che  2000. 

(3)  1  signori  Aubrt  e  Rao,  luogo  citato,  e  i  si- 
gnori Mass£  e  VEiiGti  in  ZacharIìE,  e  lungamente  li 
Dfmoi.ombe  ai  num.  67  e  seguenti,  confutano  questi 
ed  altri  proposti  non  meno  diversi  da  ogni  ordine 
legale.  Possono  anche  vedersi  Mkruii,  Héperioire, 
vo  Sueeeta.,  sez.  li,  i  2,  art.  I,  num.  4;  Favard  or 
Lar«ladk,  Reperì.,  lez.  iv,  S  1|  num.  0;  Cuabot, 
ftli*art.  757,  ecc. 


(4)  E  così  dovrebbe  dirsi  di  altri  parenti  legittimi 
invitati  alla  successione,  ma  riounzianti  o  indegni, 
per  cui  la  tesi  può  anche  avere  applicazione  alla 
specie  inreriore  contemplata  neirarticolo  seguente. 

(5)  Cioè,  metà  di  60  al  legittimo  che  resta.  Metà  di 
30  a  me  —  15  —  nel  complesso  al  legittimo  45. 

(6)  Ex  traditis  in  Leg.  Qui  repndisntis,  de  inoff. 
testura.,  et  L.  Papinianus,  i  Quouium,  eod.;  Prrer- 
GRiH,  De  fideie.,  art.  88,  n.  12;  Hordbdbus,  cons.  1, 
n.  86  et  seq. 

(7)  Bblloh,  De  jwe  ùeeretc.,  cap.  fi,  quesu  6; 
Db  Luca,  De  iegitim»,  disc*  8. 
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mediante  II  Jus  acerescendi  o  non  decrescendi 
ai  termini  di  ragione,  e  allora  soltanto  la  per- 
sona si  pnò  ben  dir  morta  e  considerarsi  come 
non  esistente.  Che  se  la  rinuncia  sia  fatta  a 
favore  di  taluno  dei  fratelli,  allora  non  sola- 
mente il  rinunziante  fa  numero,  ma  parte 
eziandio  a  comodo  e  utilità  del  rinunzia- 
tarìo  (1). 

Ci  aìatano  quelle  reminiscenze  a  sciogliere 
la  questione  in  un  senso  che  probabilmente 
non  è  quello  della  maggioranza  degli  scrittori 
francesi.  Supposto  che  taluno  degli  eredi  le- 
gittimi abbia  rinunziato  alla  eredità  già  acqui- 
sita per  legge  mentre  egli  ne  aveva  la  capa- 
cità, dovrà  osservarsi  a  chi  profitti  la  sua 
rinunzia;  ma  questo  f&tio  posteriore  alla  suc- 
cessione non  avrebbe  PefTetto  di  alterare  le 
basi  del  calcolo  per  cui  la  quota  del  figlio  na- 
turale era  già  stata  determinata.  Fatto  il 
caso  che  due  fossero  i  figli  legittimi,  ed  uno 
abbia  rinunziato  alla  eredità,  effetto  retroat- 
tivo non  deve  avere  una  tale  rinunzia  ;  il  figlio 
naturale  non  può  sostenere  che  in  luogo  di  10, 
a  eausa  d'esempio,  deve  aver  15,  allegando 
che  in  realtà  si  è  trovato  in  faccia  ad  un  solo 
erede  legittimo,  attesoché  il  rinunziante  si  con- 
sideri non  essere  mai  stato  erede. 

La  rinunzia  sotto  questo  rapporto  (2)  non  ha 
effetto  retroattivo,  io  diceva;  e  il  figlio  natu- 
rale rimontando  all'atto  della  successione,  non 
può  dire  ch'egli  ebbe  una  parte  minore  di 
quella  che  gli  competeva,  per  la  ragione  che 
uno  degli  eredi  coi  quali  misurò  l'ammontare 
della  quota,  ha  rinunziato  alla  proprìa.Voi  ca- 
pite che  la  querela  si  verrebbe  rinnovando  ad 
ogni  rinunzia:  supponete  che  tre  fossero  i  fra- 
telli legittimi,  e,  ad  intervalli,  dopo  il  primo 
rinunzi  il  secondo  e  poi  il  terzo:  non  si  po- 
trebbe ad  ogni  rinunzia  riprendere  il  computo 
e  riformare  le  porzioni  assegnate.  Ciò  sarebbe 
evidentemente  incongruo  ed  assurdo. 

Ma  simili  rinuncie  non  avranno  ^Icun  ef- 
fetto a  favore  del  figlio  naturale?  Non  è  quello 
che  diciamo  noi;  noi  diciamo  semplicemente 
che  non  hanno  effetto  retroattivo.  Ogni  rinun- 
zia a  un  diritto  ereditario  già  perfetto  (poiché 
fatta  innanzi  non  sarebbe  valida)  ha  conse- 
gaenxe  che  ad  altri  profittano.  U  figlio  natu- 


rale può  essere  o  non  essere  fra  quelli  a  cui 
giova,  io  non  lo  ricerco  per  ora  (3),  ma  posso 
supporlo.  Suppongo  che  si  formi  anche  per 
lui  un  diritto  di  accrescere  in  seguito  della  ri- 
nunzia di  un  coerede;  ma  chi  non  intende  che 
un  tale  diritto  non  é  già  contemporaneo  alla 
successione  ma  nasce  posteriormente^  quan- 
tunque il  rinunziante  cancelli  se  stesso  dalla 
schiera  dei  successibili,  e  sia  a  riguardarsi 
come  non  avesse  mai  avuta  quella  qualità? 

E  se  il  supposto  non  reggesse  poi  in  fatto  ; 
poiché  il  rinunziante,  non  tulit  se  de  medio^ 
ma  rinunziò  a  favore  di  un'altra  persona  ;  atto 
che  riveste  piuttosto  il  carattere  di  una  do- 
nazione? È  chiaro  che  le  fatte  assegnazioni 
rimarrebbero  ferme. 

Queste  osservazioni  che  mi  sembrano  pre- 
cise, fanno,  se  io  non  erro,  più  sicura  teorìa 
di  quella  degli  scrittori  francesi  che,  non  am- 
messa la  stabilità  della  quota  successoria  del 
figlio  naturale,  ritengono  possa  subire  varia- 
zioni, benché  in  aumento,  a  proporzione  e  a 
stregua  delle  rinunzie  che  venissero  facendo 
gl'invitati  legittimi  in  tempo  posteriore.  Se  io 
fortemente  non  m'inganno,  é  nel  porre  la  que- 
stione che  noi  discordiamo  (4).  Noi  non  fac- 
ciamo la  questione  astratta,  se  la  legge,  allo 
scopo  di  determinare  la  quota  del  figlio  natu-  * 
rale,  abbia  riguardo  alla  qualità  legale  dei 
successibili  che  dovrebbero  secondo  l'ordine 
statuito  concorrere  con  lui,  o  non  piuttosto  al 
loro  concorso  reale  ed  effettivo.  Noi  ammet- 
tiamo che  le  rinunzie  possono  giovare  al  figlio 
naturale,  ma  diciamo  non  essere  un  effetto 
necessario,  perché  potrebbero  anco  non  gio- 
vargli ;  e  giovandogli,  ciò  avviene  per  una  evo- 
luzione ulteriore  del  diritto,  e  per  via  di  accre- 
scimento, se  vuoisi,  e  non  per  alterazione  delle 
quote  che  de  jure  si  erano  composte  all'atto 
della  successione. 

§  1697. 
Gonttnuasione. 

Fin  qui  abbiamo  supposta  la  capacità  suc- 
cessoria, poiché  non  si  rinuncia  che  ai  diritti 
che  si  hanno,  in  potenza  almeno  ex  causa  de 
prasenti,  se  non  in  atto.  Ma  il  ragionamento 


(1)  Bbllor,  eap.  v,  iz,  zlix  in  fine,  e  capo  ti, 
qoest.  7,  D.  13. 

(2)  Poicbè  sotto  altri  rapporti  può  aver  effetto 
retroattivo,  del  che  ora  non  si  fa  luogo  a  parlare. 

(3}  Essendo  propriamente  materia  degli  art.  944  e 


^  troppa  Ittoio  sarebbe  II  dÌjnoitrarIo«  ma  pos- 


sono eonsnltarsl  gif  autori  ehe  ne  discorrono  In 
senso  non  sempre  concorde.  ToDixita  e  DovBBGiaa, 
tom.  u,  noffl.  256;  DoaAnTon,  Succmm.,  num.  885; 
Cbabot,  alParticolo  757,  n.  11  ;  Podjol  e  M aacADÉ, 
airarticolo  stesso  ;  Dimoloiibb,  Suecétt,,  num.  54  e 
seg.  ;  Dbiuati,  tom.  in,  n.  75  bis,  ecc. 
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LifiRO  III.  TITOLO  It. 


[Art.  744] 


^i*rtiMli«*a 


■Am* 


è  diversO)  e  diversa  la  conclusione,  aUorehè  H 
successibile  fosse  stato  colpito  d'incapacità,  an- 
teriormente àWapertura  della  successione^  e 
perciò  non  deve  confondersi  il  rinunziantecol- 
l'indegno. 

La  incapacità  dell'indegno,  come  tante  volte 
abbiamo  detto,  non  è  assoluta  nel  senso  che 
dev'essere  pronunziata  ad  istanza  di  parti  in- 
teressate in  apposito  giudizio.  Niun  dubbio 
pertanto  che  il  figlio  naturale  non  abbia  Tin- 
teresse  e  il  diritto  di  opporre  al  figlio  legit- 
timo, concorrente  nella  successione,  la  ec- 
cezione della  indegnità  nella  quale  sarebbe 
incorso.  E  quand'anche  la  indegnità  fosse  di- 
chiarata in  un  tempo  posteriore,  non  è  meno 
aperto  che  tale  dichiarazione  risale  nei  suoi 
effetti  al  tempo  che  precede  la  successione,  e 
così  il  figlio  0  altri  parenti  legittimi  nei  quali 
sarebbe  mancata  la  capacità,  non  occuparono 
neppure  virtualmente  il  posto  di  eredi  ;  non 
ebbero  parte,  e  non  si  contano  nel  numero 
per  misurare  la  quota. 

Eliminati  gl'indegni  dalla  successione,  come 

10  sarebbero  quei  parenti  che  non  fossero  in 
grado  successibile,  poiché  a  tale  effetto  non 
vi  ha  differenza,  tre  ipotesi  possono  venire 
in  considerazione:  1»  che  il  figlio  naturale 
venga  a  trovarsi  di  fronte  un  numero  mi- 
nore di  coeredi  legittimi;  2*  che  gli  si  pre- 
senti un  coerede  di  grado  inferiore;  3»  che 
non  vi  abbia  alcun  altro  successibile  in  con- 
fronto suo. 

Frima ipotesi.  Quattro  figli  lasciali  defunto. 
Tre  legittimi:  A.  B.  C.;  uno  naturale  ricono- 
sciuto, D.  —  A.  e  B.  sono  indegni,  e  rimane  il 
solo  C.  in  confronto  di  D.  La  porzione  di 
quest'ultimo,  non  già  per  un  gius  di  accrescere, 
ma  per  diritto  normale,  è  fatta  a  lui  più  van- 
taggiosa. Sopra  una  eredità  di  60  divisa  con 
quattro  legittimi,  non  avrebbe  avuto  che  7  Vi? 
ora  la  sua  porzione  è  di  15.  Bisogna  tuttavia 
osservare  se  non  vivano  dei  figli  e  discendenti 
di  A.  e  B.  del  quale  rapporto  veniamo  a  par- 
lare successivamente. 

Seconda  ipotesi.  Il  defunto  ha  lasciato  un 
figlio  legittimo,  la  madre,  e  un  figlio  naturale. 

11  primo  si  è  reso  indegno.  Il  figlio  naturale  si 
troverà,  in  confronto  della  madre  del  defunto, 
nelle  migliori  -condizioni  che  gli  sono  create 
dal  seguente  articolo  745  e  acquista  due  terzi 
della  eredità. 

Tersa  ipotesi  in  fine.  Il  figlio  legittimo  di- 
venne incapace  per  indegnità;  alla  morte  del 
padre  non  resta  che  un  figlio  naturale  nella 
combinazione  dell'articolo  747,  ed  acquista 
tutta  la  eredità. 

Pertanto  la  distinzione  fra  la  incapacità  e  la 


rinunzia  che  si  presuppone,  e  la  capacità  e  la 
potenza,sembra  abbastanza  chiarita.  Nel  primo 
caso  la  quota  dei  successibili,  e  quindi  anche 
dei  figli  naturali,  riesce  più  pingue  come  per 
tutti,  essendo  minore  il  numero  dei  condivi- 
denti. Nell'altro  caso,  il  figlio  naturale  può 
acquistare  o  no  dei  nuovi  diritti  in  seguito 
delia  rinunzia,  ma  non  può  dirsi  perciò  che 
la  quota,  a  termini  di  ragione,  stabilita  alla 
morte  dell'autore,  sia  variabile. 

§  1598. 

GontÌBuasioDe. 

m.  Bel  concorso  dd  figlio  naturale  eoi 
discendenti  legittimi  dd  defunto. 

È  fuori  di  dubbio,  per  espressa  dichiarazione 
della  legge,  che  i  discendenti  dei  figli  legit- 
timi sono  ammessi  coi  figli  naturali  alla 
successione  avita,  ed  è  egualmente  indubitato, 
ch'essi  mantengono  quella  superiorità  che  alla 
prerogativa  del  loro  essere  legittimo  appar- 
tiene. Allorché  i  discendenti  vengono  per  rap- 
presentazione, è  pure  manifesto  che  dal  nu- 
mero delle  persone  non  subirà  alterazione  la 
quota  del  figlio  naturale,  giacché  ogni  gruppo 
0  stirpe  non  riceverà  che  quella  parte  che 
avrebbe  di  ragione  il  loro  autore  conseguita. 
Se  da  A.  figlio  premorto  sono  usciti  tre  figli, 
e  da  B.  figlio,  pure  premorto,  altri  tre  figli, 
queste  sei  persone  valgono  nella  successione 
le  due  prime  che  rappresentano  :  e  di  ciò  per 
le  cose  dette  siamo  chiari. 

Ma  il  caso  che  merita  esame  è  quello  nel 
quale,  non  avendo  luogo  la  rappresentazione, 
0  i  discendenti  non  sono  ammessi  o  vengono 
per  capi.  Allora  il  numero  dei  concorrenti  dal 
iato  legittimo  può  diventare  eccedente  e  il  figlio 
naturale  per  la  forza  del  numero  che  gli  si 
oppone,  può  trovarsi  in  realtà  in  una  condi- 
zione assai  deteriore.  La  disposizione  dell'ar- 
ticolo 947,  che  già  a  quest'ora  siamo  andati  più 
volte  citando,dichiara  che  i  rìnunzianti  (viventi 
tuttavia)  non  sono  rappresentati,  e  che  i  figli 
succedono  per  capi.  La  successione  per  capi 
importerebbe  che  i  figli,  esistendo  nel  primo 
grado,  escluderebbero  i  nipoti,  figli  dei  figli, 
che  si  trovassero  nel  secondo  o  terzo  grado  di 
linea  retta.  Se  non  vi  fossero  figli  ma  discen- 
denti, cioè  nipoti,  quelli  che  si  trovassero  in 
grado  prossimiore,  riceverebbero  per  capi  la 
parte  della  successione  legittima,  ed  è  anche 
vero  che  il  loro  numero  potrebbe  essere  ecce- 
dente, coU'esempio  che  ho  dato  di  sopra.  Nella 
quale  previdenza,  gli  scrittori  si  sono  fatti  ad 
investigare  sulla  questionai  come  mai  in  aif- 
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iktta  eventualità  debba  proporzionarsi  la  quota 
del  figlio  naturale  (1). 

Che  la  rinunzia  dei  successibili  abbia  per 
effetto  di  sconvolgere,  dirò  così,  l'ordine  rap- 
presentativo, o,  in  altre  parole,  che  i  rinun- 
zianti  rendano  a  se  stessi  impossibile  Tessere 
rappresentati,  si  comprende;  e  allora  la  re- 
gola ordinaria  della  prossimiorità  è  quella  che 
sola  prevale.  Ma  sembra,  e  con  ragione,  cosa 
assai  dura  e  grave  che  il  figlio  naturale  che, 
per  proprio  conto  succede  in  una  porzione 
determinata  e  relativamente  molto  scarsa, 
abbia  a  subire  un  tal  detrimento  per  questo 
solo,  che  nel  campo  dei  legittimi  si  giuoca  di 
rinunzie:  il  che  non  lo  riguarda  affatto.  La 
dottrina  che  si  è  preoccupata  di  un  tale  stato 
di  cose,  è  venuta  pure  qua  e  là  osservando, 
che  simili  rinunzie  non  sono  chiare  ;  che  po- 
trebbero anche  esser  fatte  ad  arte  per  miglio- 
rare la  condizione  dei  propri  figli.  Ma  lasciato 
il  giudicarne  nelle  circostanze  di  fatto  che  po- 
tranno avverarsi,  ufficio  nostro  è  di  ricercare 
i!  principio. 

Questa  ho  detto  essere  la  preoccupazione  de- 
gli scrittori,  ma  per  quello  che  dovrò  aggiun- 
gere, esponendo  la  mia  qualunque  soluzione, 
forse  non  del  tutto  conforme  alle  altre,  io  debbo 
recare  il  caso  inverso  e  mostrare  la  posizione 
da  un  altro  lato.  Il  figlio  naturale  che  nella 
indicata  combinazione  si  sente  pregiudicato, 
potrebbe,  in  una  diversa,  averne  vantaggio. 
Supponete  tre  figli,  A.  B.  e  C,  e  un  quarto, 
figlio  naturale.  Nel  concorso  dei  tre  primi,  egli 
riceve  una  quota  assai  minore  di  quella  che 
avrebbe  se  con  un  solo  figlio  legittimo  avesse  a 
fare.  Ebbene,  due  di  essi  rinunziando,  il  figlio 
naturale  potrebbe  dire,  a  me  spetta  una  quota 
maggiore.  Non  bisogna  perder  di  vista  questo 
caso. 

11  Duranton  dice  in  termini  molto  precisi  (2)  : 
<  Sebbene  in  simil  caso  i  figli  dell'indegno  o 
«  di  coloro  che  rinunzino  (3)  succedano  per 
«  capi,  nondimeno,  rispetto  al  figlio  naturale 
«  e  al  fine  di  stabilire  la  sua  porzione,  deb- 
«  bono  computarsi  per  una  sóla  persona  tutti 


«  i  figli  dell'indegno  o  di  eh!  rinunzia,  i  quali 
«  concorrono  alla  eredità  per  proprio  diritto, 

<  altrimenti  la  giustizia  ne  rimarrebbe  offesa  ; 
«  e  certo  sarebbe  questo  un  facil  mezzo  per 
«  diminuire,  mercè  rinunzie  concertate  fra 

<  tutti  i  figli  legittimi,  aventi  pure  ciascuno  di 
«  essi  molti  figli,  piò  o  meno  i  diritti  del  figlio 
«  naturale  »  {Beile suecessionij  tit.  i,  n.  273  (4). 

In  che  sarebbe  fondato  questo  sistema?  Nel 
riprodurre  quel  medesimo  ordine  rappresen- 
tativo, che  di  fronte  alla  rinunzia  degli  autori 
sarebbe  inammissibile.  È  la  contraddizione  che 
Ti  trova  il  Marcadé,  onde  la  chiama  strano 
errore;  e  per  giungere  ad  una  conclusione  an- 
che più  favorevole,  ragiona  in  altro  modo.  Egli 
osserva  quale  sarebbe  la  posizione  del  figlio 
naturale  se  fosse  legittimo.  In  tal  caso  il  figlio 
naturale,  concorrendo  con  discendenti  di  se- 
condo grado  che  non  possono  fingere  per  rap- 
presentazione il  primo  grado,  li  escluderebbe 
ed  avrebbe  solo  la  eredità,  quindi  è  chiaro  che 
a  lui  appartiene  il  terzo  (ora  diremo  la  metà) 
della  intera  successione. 

Non  vi  sembra  che  omai  si  trabocchi  nell'ec- 
cesso contrario?  Veggasi  coli' esempio.  Ab- 
biamo un  patrimonio  ereditario  di  60  ;  un  figlio 
legittimo  e  un  figlio  naturale.  La  porzione  del 
figlio  naturale  ò  di  15.  Il  legittimo,  che  ha 
tre  figli,  rinunzia  alla  eredità.  Col  ragiona- 
mento del  Marcadé  deve  dividersiin  due  parti, 
e  il  figlio  naturale  ne  acquista  la  metà,  cioè  30. 
A  ciascuno  dei  tre  discendenti  legittimi  del  ri- 
nunziante  tocca  il  terzo  della  metà,  cioè  10, 
mentre  la  parte  del  figlio  naturale  è  tre  volte 
maggiore.  È  possibile  che  questo  sia  l'effetto 
della  rinunzia  del  loro  padre,  essendo  essi 
chiamati  a  succedere  nomine  proprio?  È  pos- 
sibile questo  risultato? 

E  se  forte  io  non  m'inganno,  aggiungo,  che 
la  questione  si  evita  ma  non  si  scioglie.  Mar- 
cadé si  è  fatto  la  ipotesi  che  gli  tornava  più 
comoda  a  sfoggiare  un  sistema.  Ma  doveva 
farsi  anche  l'altra:  che  si  trovassero  di  fronte 
i  discendenti  legittimi  del  figlio  naturale  coi 
discendenti  del  figlio  legittimo  del  rinunziante, 


(1)  Gtova  ancora  chiarire  ]*esempfo  applicandolo 
alla  specie.  L*asse  è  di  90.  Se  vi  baono  due  suc- 
cffisibili  A.  e  B.,  Agli,  spetta  al  ArIìo  naturale  la 
metà  del  terzo,  cioè  15.  Se  invece  vi  sono  sei  di- 
scendenti  legittimi  che  succedono  insieme  col  figlio 
naturale,  a  questo  non  tocca  che  la  metà  di  un  set- 
timo di  90. 

(2)  E  più  chiaramente  del  Crabot  alTart.  757, 
n.  5  e  6,  e  colla  opinione  di  questo  scrittore,  quella 
di  non  pochi  altri  risulta  concorde. 

(3)  Mostratane  nel  paragrafo  precedente  la  diffe- 


renza. Ora  non  parliamo  che  della  rinunzia  e  dei 
suoi  effetti  sulla  misura  della  quota  del  figlio  na- 
turale. 

(4)  LMIIustre  prof.  BnmvA  divido  questa  opinione: 
«  Posto  il  caso  in  cui  tutti  i  discendenU  siano  pri- 
vati del  diritto  di  rappresentazione,  non  ne  nasce 
però  che  col  figliuolo  naturale  concorrano  per  capi. 
Tutti  i  discendenti  legittimi  nati  dallo  stesso  figlio  del 
padre  defunto,  non  debbono  di  fronte  al  figlio  naturale 
calcolarsi  che  per  un  sol  capo  »  (pag.  76). 
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e  osservare  quello  che  fosse  per  risultarne. 
Dei  discendenti  del  figlio  naturale  non  si  può 
dire  ch'essi  avrebbero  potuto  pretendere,  se 
legittimo  fosse  stato  11  padre  loro,  la  metà 
della  successione.  SuperstitijCome  supponiamo, 
al  loro  padre  premorto,  essi  lo  avrebbero  rap- 
presentato, raccogliendo  sopra  una  eredità 
di  60  una  quota  di  15  e  non  più.  Come  avviene 
adunque  la  enorme  differenza,  già  segnalata, 
da  ciò  che  il  padre  naturale  sia  vivente  o 
premorto,  mentre  la  parte  che  spetta  ai  figli 
che  lo  rappresentano  non  è  che  quella  che 
sarebbe  toccata  al  padre  se  fosse  vivente? 

Soluzione. 

Io  sono  nelPavviso  che  ci  possano  essere 
scorta  i  principii  enunciati  nel  paragrafo  pre- 
cedente. L'atto  della  successione  che  si  ve- 
rifica per  virtù  di  legge  alla  morte  dell'autore 
comune,  fissa  i  rapporti  successorii  fra  i  figli 
dell'ordine  legittimo  ed  i  naturali,  ai  quali  de- 
volve una  parte  tanto  minore.  Qualunque  fin- 
gasi la  eventualità  del  numero  e  la  conseguente 
varietà  delle  quote,  non  vi  sarà  che  una  regola 
a  tenersi,  il  cui  risultamento  starà  sempre  in 
quella  proporzione  che  lalegge  ha  determinata 
in  principio. 

ColFasse  di  60  supponiamo  un  figlio  legit- 
timo e  un  figlio  naturale.  Sappiamo  che  la 
quota  di  questo  è  15,  cioè  la  metà  di  quella 
che  gli  sarebbe  pervenuta  se  fosse  stato  legit- 
timo. 11  figlio  legittimo  rinunzia,  e  gli  succedono 
per  capi  i  suoi  tre  figli,  ferma  restando  la  parte 
del  figlio  naturale.  Essi  si  dividono  per  capi  la 
porzione  di  46,  che  costituiva  la  eredità  del 
padre  ;  non  perchè  lo  rappresentino,  ma  perchè 
la  parte  da  lui  abbandonata  mediante  la  ri- 
nunzia, non  poteva  esser  maggiore  di  queUache 
aveva.  Siano  invece  tre  i  figli  legittimi  e  due  i 
figli  naturali.  Sopra  60,  i  due  figli  naturali 
avrebbero  avuto  per  ciascuno  6,  e  le  altre  48 
parti  vanno  ai  tre  figli  legittimi.  Uno  di  questi 
ritiene  la  eredità,  cioè  un  valore  di  16,  due  ri- 
nunziano;  il  primo  ha  due  figli  che  succedono 
su  capi  ed  hanno  8  per  ciascheduno.  Il  secondo 
rinunziante  ha  tre  figli  che  si  dividono  8  non 
in  due  ma  in  tre  parti,  per  la  stessa  ragione 
che  il  padre  non  poteva  rinunziare,  e  cedere 
in  qualsiasi  modo,  se  non  quello  che  aveva, 
e  i  suoi  successori,  benché  vengano  capite  pro- 
prio, non  possono  avere  oltre  quello  che  com- 
peteva al  loro  autore. 

Codeste  varietà  procedono  dalle  rinuncio, 
che  sono  fatti  posteriori  alVacquisto  deUa  suc- 
cessione. Come  pure  si  è  avvertito,  la  rinunzia 


alla  eredità  ne  suppone  l'acquisto  e  con  essa 
la  capacità  elalibertà.  Xonha  virtù  retroattiva 
ma  attribuisce  la  eredità  ex  novo  se  la  rinonzìa 
sia  nominale  o,  se  impersonale,  ha  degli  effetti 
giuridici  determinati  dalla  legge.  Vero  è,  si 
finge  il  rinunziante  non  essere  mai  stato  erede 
ancorché  abbia  ritenuta  la  eredità  per  un 
certo  tempo,  e  ciò  per  quelle  ragioni  che  spie- 
gheremo a  suo  tempo  :  finzione  però  che  non 
esclude  la  realtà  di  una  successione  nuova.  E 
ciò  dimostra  con  tutta  verità  e  semplicità  che 
la  quota  legale,  che  appartenne  al  figlio  natu- 
rale all'apertura  della  successione,  continua  ad 
appartenergli,  non  menomata,  non  aumentata, 
non  alterata  insomma  di  fronte  alle  rinunzie 
dei  figli  legittimi  che  punto  nonio  riguardano, 
salvi  quei  vantaggi  che  possono  anche  chia- 
marsi diritti  di  accrescere  che  per  leggj^  potes- 
sero derivargliene,  e  che  sarebbero  pur  nuovi 
in  quanto  sono  prodotti  da  una  causa  posteriore. 

§  1599. 

ContiBuasioDe. 

IV.  Facoltà  del  modo  di  pagamento  deUa 
quota  successoria  data  ai  figli  legittimi  e  loro 
discendenti, 

<  I  figli  legittimi  e  loro  discendenti  hanno 
«  facoltà  di  pagare  la  quota  spettante  ai  figli 
«  naturali  in  danaro  o  in  beni  mobili  o  immo- 
«  bili  ereditari  a  giusta  stima  >. 

La  superiorità  della  condizione  giuridica  dei 
figli  legittimi  in  confronto  dei  figli  naturali, 
già  resa  manifesta  nella  distribuzione  delle 
quote,  è  dimostrata  anoora  da  altri  due  fatti 
legislativi:  1<>  dall'essere  dato  il  possesso  ere- 
ditario ai  figli  legittimi  pel  cui  mezzo  i  naturali 
devono  riceverlo  quasi  a  modo  dei  legatari 
(articolo  927)  ;  2^  dalla  facoltà  ai  legittimi  at- 
tribuita in  quel  disposto  dall'articolo  744. 

Del  primo  di  codesti  fatti  si  dirà  a  suo 
luogo,  previamente  osservando,  che  questa  del 
possesso  ereditario  è  prerogativa  mera  dei 
figli  legittimi,  non  estesa  ad  altri  coeredi  dei 
figli  naturali,  parenti  meno  immediati.  D  pos- 
sesso dejure  dei  figli  legittimi  porta  per  con- 
seguenza che  i  naturali  devono  prender  le 
mosse  dall'azione  della  divisione  (famiìia 
erciscunda)  che  indubbiamente  loro  compete. 
Dalla  divisione  del  patrimonio  la  formazione 
generica  delle  quote  (1),  e  allora  i  legittimi  po- 
tranno esercitare  il  loro  privilegio.  Privilegio 
alquanto  spinto,  se  a  me  pure  si  permetta  il 
dirlo  ;  non  senza  qualche  motivo  però,  e  ora 
vediamo  quale  sia. 


(1)  11  elM  vengo  poi  a  dire. 
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Per  impedire  un  eccesawo  frojsionametUo 
deBa  proprietà^  cosi  spiega  quella  relazione 
dd  Pisanelli,  della  quale  andiamo  spesso  con- 
saltando  gli  oracoli.  La  disposizione  è  chiara; 
non  altrettanto  persuadente  è  sembrato  il  mo- 
tÌTO  arvìsato  ds^Ia  sapienza  ministeriale. 

TalTolta  si  considera  come  inconveniente  la 
concentrazione,  tsUyoìt&ilfrazionamento,  della 
proprietà.  Ora  si  sarebbe  voluto  riparare  a 
questo  secondo;  e  la  critica  osserva  dapprima, 
che  se  a  ciò  conferisce  una  parte  della  dispo- 
sizione, l'altra  vi  contraddice.  Colla  facoltà  di 
riscattare  in  danaro  le  cose  assegnate  ai  figli 
naturali,  mobili  o  immobili,  viene  evitato  in 
realtà  un  inconveniente  trattandosi  di  porzioni 
relativamente  esigue.  Vi  è  nel  patrimonio  un 
edificio  che  vale  L.  100,000.  N9  appartiene  per 
L.  75,000  al  figlio  legittimo,  per  L.  25,000  al 
figlio  naturale.  Si  dovrebbe  venire  a  una  divi- 
sione; e  non  potendosi  eseguire  senza  danno 
comune,  si  dovrà  vendere  l'edificio  all'incanto? 
La  condizione  del  figlio  naturale  con  quella 
del  legittimo  non  può  esser  pari  in  tale  con- 
flitto ;  e  se  questo  può  sopperire  con  danaro, 
uno  scopo  ragionevole  è  ottenuto.  Meno  evi- 
dente nel  caso  dei  mobili,  può  tuttavia  non 
essere  senza  interesse.  Anziché  permettere  che 
mi  sia  per  voi  estenuato  l'armento  dei  buoi 
che  servono  alla  tenuta  che  a  me  rimane,  io 
li  ricompro  da  voi  in  danaro. 

È  una  eccezione,  e  una  forte  eccezione,  alle 
regole  comuni  delle  divisioni  e  a  quella  spe- 
cialmente dell'articolo  987,  che  ogni  coerede 
può  chieder  in  natura  la  sua  parte  dei  beni 
mobili  0  immobili.  Ma  quelle  regole  generali 
sono  dettate  per  le  divisioni  dei  coeredi  ordi- 
nari, ove  le  parti  per  consueto  si  pareggiano 
o  si  equilibrano.  Non  già  che  la  inferiorità  ci- 
vile del  figlio  illegittimo  non  vi  abbia  la  sua 
parte  per  esser  tale  che  permette  di  fare  una 
eccezione  a  favore  dei  legittimi,  ma  l'oggetto  è 
il  tener  riunite  quelle  cose  che  ricevono  un 
certo  vantaggio  dalla  loro  unione. 

Ma  come  si  giustifica,  domandano  i  nostri 
autori,  l'altra  facoltà  di  pagare  la  quota  dei 
figU  naturoH  in  beni  immobili? 

Quali  siansi  pertanto  i  diritti  pecuniari,  0 
mobiliari  che  compongono  la  quota  dei  figli 
naturali,  i  legittimi  0  loro  discendenti  legit- 
timi potranno  dare  in  prezzo  un  immobile  se 
cosi  a  loro  piace.  Quando  si  esercita  la  facoltà 
di  cedere  dei  beni,  ed  in  ispecie  dei  beni  immo- 
bili, non  ò  il  pericolo  del  frazionamento  che  si 


teme  ;  ma  si  fa  il  proprio  comodo,  e  può  tornar 
comodo  non  privarsi  del  danaro,  e  il  dare  una 
cosa  immobile  per  una  mobile  :  perchè  è  co- 
modo tutto  quello  che  è  facoltà  e  a  cui  non 
possiamo  esser  costretti.  In  questo  aspetto  la 
prima  parte  del  disposto  non  contraddice  al 
secondo,  come  alcuno  ha  detto  ;  sono  facoltà 
aggiunte;  può  ben  dubitarsi  che  siasi  concesso 
troppo  ai  legittimi,  non  vedendosi  qui  altra  ra- 
gione per  farlo  che  il  favore,  ma  contraddi- 
zione non  c'è.  La  legge  ha  avuto  cura  di  dichia- 
rare, benché  fosse  ovvio  il  ritenerlo,  che 
l'immobile  dev'essere  dato  a  giusta  stima,  giu- 
diziale s'intende,  se  in  altro  modo  non  si  con- 
viene, ed  eseguita  nel  contesto  delle  parti 
interessate.  Havvi  ancora  che  il  legittimo  non 
può  già  imporre  un  immobile  qualunque  al  suo 
coerede,  ma  uno  soltanto  del  compendio  eredi- 
tario, È  una  facoltà  alternativa  insomma,  cosi 
ordinata  e  limitata  a  certi  beni,  qualora  il  legit- 
timo voglia  usarne  anziché  pagare  in  danaro. 

Ho  più  sopra  avvertito,  che  saranno  de  ter- 
minate le  quote  ma  in  modo  generico;  né  dirò 
che  non  si  possano  anco  formare  le  quote 
specifiche  colla  norma  dell'articolo  994  ;  ma  è 
prudente  il  non  farlo  per  evitare  questioni. 
Liquidato  il  diritto  successorio  del  figlio  natu- 
rale, suppongasi,  in  3000  lire,  al  figlio  legittimo 
la  scelta  di  pagare  in  danaro,  0  in  beni  immo- 
bili. Di  comproprietario,ii  coerede  diventa  cre- 
ditore. In  quel  caso  il  pagamento  è  semplice, 
nel  secondo  si  deve  indicare  l'immobile  eredi- 
tario che  il  coerede  mette  a  disposizione  del- 
l'altro. Kon  si  permetterà  di  offrire  che  uno 
stabile  libero  da  ipoteche  e  da  servitù  (1). 
Questo  è  certo  nella  intenzione  della  legge, 
trattandosi  di  un  modo  di  pagamento  che  deve 
aver  effetto  definitivo  e,  sotto  questo  rapporto, 
come  fosse  fatto  in  danaro,  non  ammettendo 
quelle  transazioni  e  compensi  che  sogliono  oc- 
correre nelle  divisioni  (2).  Una  volta  però  for- 
mate le  quote  specifiche,  assegnata  per  esempio 
al  figlio  naturale  una  casa,  potrà  il  legittimo 
senza  dubbio  riscattarla  a  prezzo,  ma  potrà 
pure  non  consentire  che  quella  casa  sia  con- 
segnata offrendone  un'altra? 

Ecco  uscir  fuori  una  questione  non  lieve,  a 
schivare  la  quale  ho  detto  essere  prudente  cosa 
lasciar  sospese  le  assegnazionispecifiche  in  pre- 
senza del  diritto  di  soddisfacimento  che  spetta 
al  figlio  0  discendente  legittimo.  Ma  in  tale  q  ue- 
stione,  che  qui  accenno  di  volo,  che  dovrebbe 
dirsi?  Crederei  che  l'assegnazione  fatta  dal 


(I)  RoD  qoiadl  una  easa  0  indivisa  0  In  proprietà 
altri. 


(2)  E  ciò  per  essere  qael  modo  di  soddisfacimento 
volontario  e  non  necessario. 
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perito,  quando  non  fosse  accettata,non  avrebbe 
virtù  d'impedire  al  figlio  legittimo  l'esercizio 
del  suo  diritto,  per  quanto  esorbitante  voglia 
credersi.  Ora  la  facoltà  di  offerta  spazia  per 
tutta  la  serie  degl'immobili  ereditari,  non  sol- 
tanto la  qualità  riguardante,  ma  eziandio  l'in- 
dividuo. Il  figlio  naturale  è  costretto  a  ricevere 
uno  degli  immobili  ereditari,  qual  ch'esso  sia, 
purché  in  buona  condizione,  libero,  a  prezzo 
di  stima,  e  finalmente  in  quanto  corrisponda 
al  suo  quoto.  Se  gli  è  stata  assegnata  una  fab- 
brica che  serve  alla  utilità  di  un  fondo,  l'erede 
legittimo  potrà  volerne  dare  un'altra  deUa 
quale  egli  sia  meno  grave  il  privarsi.  A  tanto  io 
credo  estendersi  il  suo  diritto. 

Ma  potrà  voler  dare  in  compenso  delle  cose 
mobili  e,  a  dir  propriamente  dei  mobili,  non 
già  titoli  pecuniari,  come  sarebbero  le  cartelle 
del  credito  pubblico?  Tace  di  questo  il  nostro 
articolo,  né  saremo  noi  che  vorremo  aggiun- 
gere a  una  tal  legge.  Essa  avrà  considerato  la 
fragile  natura  di  un  simile  soddisfacimento, 
benché  immobili  per  mobili  si  possano  dare. 

Meno  che  in  questo,  trovo  nel  resto  notevol- 
mente favoreggiata  lacondizione  dei  figli  legit- 
timi nella  divisione  a  fronte  dei  naturali,  che 
sono  pure  coeredi  e  devono  contentarsi  di  una 
porzione  assai  ristretta.  Invece  ad  altri  sembra 
che  i  figli  legittimi  restino  in  danno,  e  con- 


fesso che  io  non  lo  comprendo.  «  Perchè  mai 
«  (ha  detto  uno  dei  nostri  scrittori  più  distinti) 
«  i  figli  legittimi  privi  di  danaro  o  interessati 
«  a  non  privarsene,  dovranno  prendere  sola- 
«  mente  beni  mobili  per  lasciare  ai  figli  naturali 

<  tutti  0  la  maggior  parte  dei  beni  immobili  ? 

<  Ossia,  perchè  i  figli  legittimi  nella  divisione 
«  della  eredità,  dovranno  esser  posti  fuori  del 

<  diritto  comune  secondo  il  quale  potrebbero 

<  reclamare  che  le  rispettive  quote  contenes* 

<  sero  la  medesima  quantità  di  mobili,  immo- 
«  bili,  diritti  0  crediti  di  ugual  natura  o  va- 
«  lore?  »  {Istitue.  ctv.,  lib.  ui,  tit.  ii,  pag.  75). 
Quindi  la  contraddizione,  che  sarebbe  invero 
flagrante,  che  l'illustre  professore  scorge  fra  le 
parole  stesse  e  i  fini  della  legge.  Stimo  dovere 
di  riferire  questo  autorevole  avviso  perchè 
altri  vegga  se  io  m'inganni.  Io  non  so  leggere 
la  obbligazione  chehannoi figli  legittimi  di  ri- 
cevere dei  mobili  a  profìtto  dei  figli  naturali, 
né  come  in  altro  modo  siano  posti  fuori  del 
diritto  comune.  Per  me  i  figli  legittimi  sono  in 
tutta  la  pienezza  del  diritto  che  loro  accorda 
l'articolo  987,  con  più  il  privilegio  proprio  di 
pagare  in  danaro  o  in  beni  immobili  eredi- 
tari, le  quote  spettanti  ai  figli  naturali,  a  loro 
scelta;  e  quando  essi  lo  vogliano  e  non  altri- 
menti. 


Jkriieolo  745. 

Quando  il  genitore  non  lascia  superstiti  figli  legittimi  o  loro  discen- 
denti, ma  il  padre  e  la  madre  o  l'uno  di  essi,  od  altro  ascendente,  oppure 
il  coniuge,  i  figli  naturali  succedono  nei  due  terzi  dell'eredità,  e  il  resto 
si  devolve  agli  ascendenti  o  al  coniuge. 

Se  i  figli  naturali  concorrono  a  un  tempo  cogli  ascendenti  e  col 
coniuge  del  genitore,  detratto  il  terzo  della  eredità  a  favore  degli  ascen- 
denti e  il  quarto  a  favore  del  coniuge,  la  rimanente  eredità  si  devolve 
ai  figli  naturali. 

§  1600.  Consuccessione  dei  figli  naturali  cólV ascendente  e  col  coniuge, 

a)  Dd  non  escluderli  dalla  successione,  i  figli  naturali  ripetono  la  causa  dalla 
loro  propria  illegittimità. 

Attesa  la  prevalenza  del  vincolo  dd  sangue^  %  figli  naturali  conseguono  nondi- 
meno la  miglior  parte  ddla  eredità, 

b)  Varietà  nel  modo  deUa  successione;  secondoshè  la  concorrenza  degli  ascen' 
denti  e  del  coniuge  sia  simultanea  o  singolare* 

e)  Non  essere  condizione  di  tal  modo  di  successione,  U  rapporto  che  U  figlio 
naturale  possa  avere  coi  coniuge  superstite, 

d)  Distribuzione  di  soggetto  nelle  classi  rispettive. 

e)  Che  il  coniuge  forma  parte  da  sé  a  quota  fissa. 

f)  Le  rinunzie  degli  eredi  legittimi  possono  tornar  utili,  e  non  mai  cZafinoce, 
àUa  condizione  successoria  dei  figli  naturali. 
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§  1600. 

Gooftuecasfione    dei    figli    D«tur«li 
coU^asoendeotfl  o  col  ooniuge 

a)  Non  essendovi  figli  legittimi  del  de- 
fante,  il  sistema  successorio  si  appalesa  molto 
più  favorevoleai  figli  naturali  esi  svolge  sovra 
una  base  molto  più  ampia.  Il  principio  di  rela- 
zione, stanziato  nelParticolo  744,  non  è  abban- 
donato, come  vengo  a  dire,  ma  non  è  espresso, 
attribuendosi  ai  figli  naturali  la  metà  o  i  due 
terzi  della  eredità  totale,  e  ciò  perchè  il  con- 
cetto legislativo  non  poteva  chiaramente  espri- 
mersi in  forma  assoluta. 

La  ragione  è  questa  (1).  Se  il  figlio  naturale 
fosse  stato  legittimo,  avrebbe  escluso  ed  ascen- 
denti e  coniuge,  solo  nella  successione.  Deve 
pertanto  conseguire  una  parte  della  eredità 
totale  che  sarebbe  stata  sua,  o  non  una  parte 
della  virile  alia  quale  deve  limitarsi  nella 
8i>ecie  dell'art  749,  perchè  essendo  legittimo, 
avrebbe  condivisa  cogli  altri  la  eredità. 

Altra  caratteristica  di  questo  modo  di  suc- 
cessione è  la  indipendenza  della  quantità 
relativa  ai  figli  naturali  dal  numero  dei  consuc- 
cesbibili  dell'ordine  legittimo.  0  col  coniuge 
{vedovo  del  defunto)  non  venga  che  un  solo 
ascendente  o  più  ascendenti  vengano  con  esso, 
0  anche  soli,  la  porzione  ereditaria  assegnata 
ai  figli  naturali  rimane  invariabile  ;  il  che  pri- 
mieramente e  chiaramente  si  desume  dalla 
lettera  del  testo,  che  procede  da  un  termine 
di  relazione  proporzionato  alla  sostanza  eredi- 
taria e  non  al  numero  degli  individui  concor- 
renti nella  eredità.  E  la  ragione  è  quella  stessa 
che  abbiamo  indicata,  che  il  figlio  naturale  se 
fosse  stato  legittimo  avrebbe  esclusi  e  gli  ascen- 
denti e  il  coniuge  del  defunto,  i  quali  ripetono 
il  loro  concorso  non  dal  grado,  ma  soltanto 
dalla  loro  qualità  di  legittimi.  Di  rincontro  il 
figlio  naturale  riconosce  dalla  propria  illegit- 
timità la  causa  per  cui  deve  cedere  ad  essi. una 
porzione  della  eredità;  onde,  rimossele  contem- 
plazioni individuali,  il  metodo  collettivo  che  si 
verifica  in  questa  specie  di  successione. 

b)  Se  non  che  degli  ascendenti  e  del  con- 


iuge si  fanno  due  dasri  distìnte,  in  quanto 
concerne  il  loro  concorso  simultaneo  o  separato, 
ed  essendo  il  concorso  simultaneo  o  separato, 
qualche  differenza  emerge  nella  quantità  ri- 
spettivamente assegnata. 

I  figli  naturali  hanno  i  due  terzi  della  ere- 
dità avendo  in  concorso  o  i  soli  <Mcendenti  o 
il  solo  coniuge  —  t7  resto  si  devolve  agli  ascen- 
denti o  al  coniuge  —  e  vale  il  terzo.  Il  secondo 
periodo  deirarticolo  riguarda  l'altro  caso  della 
concorrenza  simultanea.  Il  discorso  inverso  ivi 
tenuto,  conclude  pure  a  questo,  che  il  figlio  o 
i  figli  naturali  ricevono  due  terzi  della  eredità, 
meno  il  quarto,  non  degli  altri  due  terzi,  ma 
I  dell'intero  che  rappresenta  la  porzione  del 
I  coniuge  (2). 

I  e)  Il  rapporto  del  figlio  naturale  col  con- 

j  iuge  superstite  non  è  condizione  di  tale  succes- 
sione. Il  genitore  al  quale  succede  è  sempre 
quello  che  lo  ha  riconosciuto,  e  il  figlio  naturale 
I  può  non  avere  alcun  rapporto  col  coniuge  su- 
!  perstite  (8).  Contuttociò  non  è  meno  ad  esso 
dovuta  una  parte  della  eredità,  poiché  il  di- 
ritto successorio  è  ragguagliato  alla  persona 
del  defunto,  e  dalle  attinenze  con  essa  prende 
norma  e  misura. 

d)  Cosi  distribuite  le  parti  con  una  rela- 
tività che  si  vorrebbe  chiamare  assoluta,  o  di 
classi,  restano  a  farsi  le  distribuzioni  dì  sog- 
getto nei  limiti  delle  classi  rispettive.  En- 
'  trano  allora  le  regole  ordinarie  della  suc- 
cessione. Nell'ordine  naturale  non  si  presen- 
tano che  i  figli  e  loro  discendenti  che  il 
pareggiano  colla  rappresentazione.  Essi  si  di- 
vidono per  capi  o  stirpi  la  sostanza  loro  attri- 
buita, che  all'unico  figlio  naturale  appartiene 
siccome  a  molti.  Nell'ordine  legittimo,  toltine 
i  figli  non  si  contemplano  che  gli  ascendenti. 
Il  padre  o  la  madre  esclude  ì  superiori,  e  gli 
ascendenti  superiori  succedono  colle  norme 
dell'articolo  789  (4). 
I  e)  Il  coniuge,  potente  di  affinità  e  non  di 

parentela,  forma  parte  da  sé  ;  ma  la  porzione 
a  lui  devoluta  si  attenua  nel  concorso  degli 
ascendenti.  Il  terzo  che  gli  appartiene  essendo 
solo,  diventa  un  quarto  in  quei  caso,  affinchè 
il  terzo  netto  sia  sempre  riserbato  agli  ascen- 


(1)  Già  adotta  da  tutti  gli  scrittori  francesi  nella 
spiegazione  del  loro  articolo  757,  che  concorrendo 
i  figli  naturali  con  ascendenti  fratelli  o  sorelle  loro 
concede  la  metà  della  porzione  ereditarla  che  avrebbe 
e»mseguita  se  fosse  sialo  legiiiimo  :  e  1  tre  quarti  con- 
correndo con  parenti  altri  da  quelli  indicati  ;  onde 
deducono  che  la  quota  della  metà  o  del  tre  quarU  è 
iivariabUe. 


I      (2)  In  questo  modo.  Asse  60  -~  meno  20,  meno  15. 
Quindi  al  Aglio  o  ai  figli  naturali  S5. 

(3)  Potrebbe  anche  averlo  se  aroendue  i  coniugi  lo 
avessero  rispettivamente  riconosciuto. 

(4)  La  questione  agitata  dagl'interpreti  francesi, 
se  in  presenza  non  dei  fratelli  o  di  sorelle,  ma  dei 
loro  discendenti,  non  venissero  a  cungiarsi  gli  as- 
segnamenti successori!,  potrà  da  n'>i  esser  osservata 
più  avanti. 
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denti;  economia  distributiva  molto  razio- 
nale (1),  e  rispondente  al  sistema  generale 
della  successione. 

Le  rinuncie  dei  legittimi,  delle  quali  abbiamo 
già  molto  parlato  (ed  ora  ci  limiteremo  agli 
ascendenti)  non  possono  far  danno  ai  figli  na- 
turali ma  assai  vantaggio  possono  loro  recare. 
Non  possono  far  danno,  essendo  la  loro  parte 
assicurata.  Dato  che  il  rinunziante  abbia  dei 
coeredi  (2),  e  dopo  di  lui  si  trovi  un  grado 
utile  nella  successione  (3),  i  figli  naturali  non 
hanno  realmente  alcun  vantaggio,  imperocché 
la  porzione  caduca  accresce  ai  coeredi  e  de- 
volve al  grado  ulteriore  (articolo  946).  Attesa 
la  separazione  di  classe,  sopra  enunciata,  me- 
diante la  quale  vengono  a  considerarsi  come 
due  successioni  distinte,  Taccrescimento  dee  in 
quei  casi  verificarsi  nel  giro  dei  legittimi. 
Ma  se  il  solo  ascendente  che  vive  rinunzia  alla 
eredità,  forse  la  parte  sua  devolve  al  coniuge, 


pure  vivente,  o  diventa  caduca  a  favore  dei 
figli  naturali? 

Io  non  credo  che  quella  parte  accresca  al 
coniuge,  per  essere  un  elemento  estraneo  e 
diverso  della  successione;  e  fra  gli  ascendenti 
e  il  coniuge  si  forma  una  consuccessione  nel 
senso  vero  della  parola.  Il  coniuge  ha  la  sua 
quota  singolare,  determinata,  e  precostituita 
dalla  legge:  il  terzo  della  intera  eredità  se  è 
solo,  il  quarto  in  concorso  con  ascendenti. 
N^ayant  pas  tle  suite,  se  mi  si  permette  la 
frase,  vedovo  o  solo,  non  partecipa  con  verun 
altro  la  propria  sorte. 

Segue,  che  rinunziando  quel  solo  ascendente 
che  esiste,  la  porzione  della  eredità  che  rimane 
vacante,  balza  al  di  sopra  della  testa  del  con- 
iuge e  va  a  riunirsi  a  quella  dei  figli  naturali. 
È  poi  evidente  che  se  dopo  il  rinunziante  niun 
altro  successibile  ci  fosse,  essi  verrebbero  per 
tal  via  raccogliendo  la  eredità  intera. 


Articolo  74«. 

I  figli  naturali  devono  imputare  alla  porzione  in  cui  succedono  lutto  ciò 
che  hanno  ricevuto  dai  genitori  e  sia  soggetto  a  collazione,  a  norma  della 
Sezione  IV  del  Capo  III  di  questo  Titolo,  non  ostante  qualunque  dispensa. 

§  1601.  Della  imputazione. 

Se  in  questo  articolo  sia  statuito  un  ordinamento  eccezionale  e  proprio  ai  figli 
naturaci  che  dividono  la  successione  cogli  eredi  legittimi. 

Può  concepirsi  una  imputazione  libera,  diversa  da  quella  die  non  è  che  un 
modo  della  collazione,  in  quanto  sarebbe  un  gius  singolare,  statuito  a  questa 
specie. 

Dottrine  che  propugnano  non  avere  la  legge  creato  un  gius  singolare,  ed  essersi 
completamente  riferita  al  diritto  ordinario  delle  collazioni. 
§  1602.  Continuazione. 

Argomenti  che  si  propongono  da  noi,  in  relazione  al  Codice,  a  sostegno  di 
questa  opinione. 

Argomenti  letterali  ed  esegetici,  o  dedotti  dalla  unità  del  sistema  e  dalla  coe- 
renza dei  portati  legislativL 
§  1603.  Continuazione. 

IL  Del  diritto  d'imputazione  e  di  collazione  che  spetta  ai  figli  natwràU  verso 
%  legittimi. 

Varietà  di  sentenze  anche  intomo  a  questo. 

Qiuile  diritto  dei  figli  naturali,  è  correlativo  àWcibbligo  della  coUaeione  che  ad 
essi  è  imposto. 

III.  Se  la  parte  assegnata  dalla  legge  ai  figli  naturali  sia  invariàbile  nel  scììso 
che  non  possa  essere  oltrepassata  dalla  liberalità  del  genitore,  né  diminuita  dalle 
sue  disposizioni. 

Non  può  essere  oltrepassata:  disposizioni  degli  articoli  768  t  1053. 

Il  genitore  può  restringere  la  quota  del  figlio  naturale  entro  i  limiti  detta  legit" 
tima,  ma  non  può  dar  meno  neppure  con  assegnazioni  in  vita. 


(1)  Dovata  al  Codice  sardo,  art  051. 

(2)  Come  sarebbe  nella  esistenza  di  più  ascen- 
deuti. 


(3)  Per  esempio,   diclro  la'  madré^  che'' rinanzia 
esistono  gli  avi. 
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1604.  CantmuaeioHe. 

lY.  Se  essendovi  pia  figli  naturcUi,  alcuni  di  essi  abbiano  ricevuta  una 
atUidpanone  superiore  ai  loro  diritto  successorio^  come  si  opera  la  imputasione  ? 
y.  Dei  discendenti  dei  figli  naturali  quanto  aWóbbligo  deUa  imputasione. 
YI.  I  figli  naturali  non  possono  esser  dispensati  dalla  imputazione, 
Yn.  Se  concorrendo  coWascendente  o  col  coniuge  il  figlio  naturale  vi  sia 
tenuto. 
Anche  oZ  coniuge  solo  nella  successione  si  ritiene  competere  questo  diritto. 
YilL  DeUa  imputazione  o  riduzione  dei  legati  eccedenti  la  quota  permessa. 


§  1601. 
Della  imputasione, 

L  Se  in  questo  articolo  sia  statuito  un 
ordinamento  eccezionale  e  proprio  ai  figli  na- 
turali che  dividono  ìa  successione  coi  coeredi 
legittimi. 

La  dìspodzioiìe  letteralmente  tolta  dall'ar- 
ticolo 760  del  Codice  Napoleone,  rinnova  in 
parte  le  difficoltà  che  sì  videro  sorgere  intorno 
a  quello  (1),  e  richiede  molta  attenzione. 

Primieramente,  ed  è  la  questione  più  im- 
portante, si  desidera  sapere  se  0  vocabolo 
imputasione  esprima  nella  specie  presente  il 
concetto  di  collazione^  o  accenni  ad  una  forma 
della  collazione,  e  ad  un  rapporto  giuridico 
distinto. 

La  collazione  è  una  operazione  che  si  fa  al- 
l'oggetto di  conguagliare  le  parti  di  una  ere- 
dità che  si  divide,  e  il  suo  carattere  è  di 
riportare  alla  massa  della  successione  le  cose 
ricevute  in  vita  dal  defunto  a  titolo  di  dona- 
zioue.  Questo  riportare  al  complesso  ereditario 
0  alla  massa,  come  dicesi  più  comunemente, 
è  Tatto  per  cui  le  cose  divise  dal  patrimonio 
vi  si  riuniscono  in  realtà  o  in  valore  con  certe 
norme  determinate  dalla  ìfi^ge^  e  come  se  non 
fossero  mai  state  separate,  e  su  questa  base  si 
forma  la  divisione  fra  i  coeredi.  Rispetto  agli 
immobili,  la  collazione  si  fa  sempre  colla  resti- 
tuzione di  essi  in  natura  ;  ove  però  non  siano 
stati  alienati  o  ipotecati,  nel  qual  caso  si  opera 
per  via  àUmputazione.  La  collazione  dei  mo- 
bili si  fa  soltanto  per  imputazione;  e  in  un 
modo  particolare  (articolo  1025),  la  collazione 
del  danaro.  È  da  osservare  che  codesti  modi 
di  restituzione  non  sono  che  forme  della  col- 
lazione, e  come  tali  sono  dalla  legge  consi- 
deratL 


La  imputazione  permette  tuttavia  di  essere 
riguardata  distintamente  dalla  collazione,  os- 
sia dai  modi  della  collazione.  Pongasi  ad 
esempio  una  successione  di  40,000;  che  la 
parte  del  figlio  naturale  sia  di  10,000  e  che 
5000  abbia  ricevuto.  Il  suo  avere  residua  a 
5000.  Riportata  invece  la  somma  di  5000  alla 
massa,  si  forma  un  cumulo  di  45,000;  e  il  figlio 
naturale  deve  avere  per  sua  porzione  non  più 
10,000  ma  11,250  e  il  residuo  che  gli  spetta  è 
di  6250  e  non  di  5000  (2). 

In  tal  guisa  la  imputazione  libera,  per  cosi 
chiamarla,  sarebbe  al  figlio  naturale  meno 
utile  della  collazione.  Altro  effetto  dell'essere 
tenuto  alla  imputazione  anziché  alla  collazione, 
per  quanto  riguarda  gl'immobili,  sarebbe,  che 
dal  momento  della  donazione  il  figlio  naturale 
ne  sarebbe  divenuto  il  definitivo  proprietario. 
Pertanto  avrebbe  potuto  disporne  anche  a  ti* 
tolo  gratuito  senza  aver  l'obbligo  mai  di  con- 
ferire l'immobile  in  natura,  imputando  il  valore 
ch'esso  aveva  al  tempo  della  donazione.  All'in- 
contro chi  è  tenuto  a  conferire  l'immobile  in 
natura,  non  può  mai  dirsi  esserne  divenuto  il 
proprietario  definitivo,  non  potendo  disporne 
in  modo  assoluto,  cioè  a  titolo  gratuito;  e  qua- 
lora lo  avesse  alienato  per  cause  onerose,  deve 
imputare  il  valore  che  l'immobile  aveva  al 
tempo  dell'aperta  successione  (3). 

Nel  primo  esempio  dato  da  Chabot  (4)  non 
vuole  già  vedersi  la  decisione  di  un  principio, 
ma  soltanto  la  indicazione  di  una  delle  diffe- 
renze che  potrebbero  riscontrarsi  tra  il  metodo 
della  imputazione  e  quello  della  collazione.  I 
partigiani  però  della  dottrina  contraria  lo  bat- 
tono anche  in  questo  punto;  osservano  che  il 
figlio  naturale  avrebbe  sempre  diritto  di  quo- 
tizzare sul  complesso  ereditario,  cioè  coll'ag- 
giunta  ideale  del  valore  donato  e  il  pregiudizio 


(Ij  Dico  in  parte,  polche  appressandovi  altre  leggi 
del  Codice,  rome  dovremo,  alcune  di  quelle  difficolrà 
si  dileguano,  e  altre  si  presentano. 

(2)  La  base  del  calcolo  è  quella  stabilita  nell'ar- 
ticolo 744;  Pesempio,  con  altre  ciCre,  è  del  Chabot 
iU*art.  700,  0.  1. 


(3)  Avvisa  il  Chabot  che  il  figlio  naturale,  quan- 
tunque non  tenuto,  sarebbe  nonostante  in  facoltà  di 
conferire  Ti m mobile  in  natura  (all'art.  760,  n.  1). 

(4)  Scrittore  autorevole  per  aver  preso  parte  nella 
discussione  del  Codice  e  fra  grinterpreti  uno  dei  più 
dlligenU. 
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[AaT.  746] 


che  si  teme  dalla  imputazione  non  essere  pos- 
sibile (1). 

Quanto  però  al  secondo  esempio,  che  con- 
cerne la  differenza  fra  la  imputazione  e  la  col- 
lazione, si  concorda  che  sarebbe  una  differenza 
vera,  ma  si  deve  decidere  se  ci  sia,  o  piuttosto 
non  avvisando  che  alla  imputazione^  la  legge 
abbia  voluto  intendere  la  propria  e  perfetta 
collazione,  e  non  sia  che  una  cosa. 

Ci  richiama  il  Chabot  alla  lettera  del  testo, 
e  si  meraviglia  che  non  sembri  abbastanza 
chiaraagli  altri  come  a  lui.  Invero,  di  collazione 
la  legge  non  parla  se  non  per  dire  che  i  figli 
naturali  sono  tenuti  ad  imputare  quello  che  i 
legittimi  sono  tenuti  di  conferire;  ossìa  d'im- 
putare tutto  quello  che  è  soggetto  a  collazione; 
e  il  titolo  della  divisione  non  deve  consultarsi 
se  non  per  sapere  quali  siano  le  cose  imputa- 
bili. Le  espressioni  sono  chiare  e  positive;  si 
vuole  la  imputazione,  dunque  non  si  vuole  la 
collazione. 

«  Il  successore  irregolare,  dice  il  Mar  cade, 
<  dovendo  solo  imputare  ciò  che  ha  ricevuto 
«  su  ciò  che  dee  prendere,  non  conferirà  mai 
«  alla  massa  il  bene  in  natura,  e  imputerà  ciò 
«  che  ha  ricevuto,  ossìa  il  valore  del  bene,  per 
«  quanto  era  nel  di  che  lo  ha  ricevuto  »  (2). 

Differenza  anco  più  notevole,  avverte  il 
Marcadé  nella  seguente:  Se  Timmobile  donato 
venisse  a  perir  e  prima  della  morte  del  donante, 
il  figlio  naturale  nonostante  dovrebbe  imputare 
il  valore  che  aveva  nel  tempo  in  cui  lo  ha  rice- 
vuto, laddove  il  figlio  legittimo,  se  l'immobile 
fosse  perito  senza  sua  colpa,  non  avrebbe  al- 
cun obbligo  (8).  La  ragione  è  palese;  il  figlio 
naturale  era  proprietario  deirimmobile  e  il 
legittimo  non  lo  era  (4). 

Il  Demolombe  sostiene  a  tutt'uomo  la  tesi 
contraria.  Egli  giudica  che  col  nome  d'imputa- 
zione il  legislatore  non  intenda  altre  cosa  che 
la  collazione,  ossia  doversi  al  figlio  naturale  ap- 
plicare quel  medesimo  sistema  che  si  applica 


(1)  L'argomento  sarebbe  stalo  rifiututo  anche  da 
BeLOST-JoLiMONT,  annotatore  del  Chabot  (art.  7G0, 
num.  5). 

(2)  Con  questo  esempio.  A.  ha  donato  a  B.,  suo 
Afelio  naturale,  e  a  C,  suo  fiiiHo  legittimo,  una  casa 
per  ciascuno  del  valore  di  lire  20.000.  Supposto 
che  per  lo  sviluppo  del  commercio  quelle  case,  al* 
Paprirsi  della  successione,  costino  25,000,  il  figlio 
legittimo  dovrà  conferire  la  casa  in  natura,  o  sof- 
frire una  deduzione  di  25,000,  e  il  Aglio  naturale 
dovrà  prender  20,000  lire  di  meno  sulla  sua  quota. 
In  ragione  inversa  si  farebbe  Io  stesso  calcolo,  se 
le  lire  5000  rappresentassero  una  diminuzione  di 
valore;  Il  debito  imputabile  del  figlio  natanle  sa- 
rebbe sempre  di  lire  20,000. 


ai  legittimi  in  fatto  di  collazione  e  d'imputa- 
zione. Non  si  saprebbe  immaginare  il  perchè  di 
una  tale  varietà  di  ordinamenti  (5)  onde  sareb- 
bero per  derivare  le  più  strane  conseguenze, 
mentre  la  qnota  del  figlio  naturale  non  avrebbe 
base  certa,  ed  ora  sarebbe  più  ed  ora  meno, 
secondo  che  il  valore  delle  cose  donate  sarebbe 
aumentato  o  diminuito  dal  giorno  della  dona- 
zione a  quello  dell'aperta  successione  (6). 

Pertanto  le  condizioni  nelle  quali  viene  a  tro- 
varsi il  figlio  naturale  non  sarebbero  diverse 
dalle  comuni  ;  egli  dovrebbe  conferire  Timmo- 
bile  in  natura,  tenuto  conto  del  valore  al  tempo 
dell'aperta  successione  (articolo  1017);  dei  mi- 
glioramenti o  deterioramenti  gli  si  farebbe 
ragione  ai  termini  degli  articoli  1019  e  1020; 
dal  giorno  dell'aperta  successione  vengono  i 
frutti  0  gl'interessi:  nulla  insomma  di  speciale 
e  di  eccezionale,  e  nessuna  novità  nell'ordine 
costituito  delle  collazioni  e  imputazioni* 

§  1602. 

Continuazione. 

Non  può  dirsi  cessata  la  controversia  col- 
l'articolo  746  che  non  aggiunge  verbo  di  schia- 
rimento a  quello  onde  nacque;  né  saria  lecito 
avere  in  non  cale  le  autorità  sopra  citate  che 
alla  occasione  verrebbero  opposte.  Perchè,  mal- 
grado le  note  questioni,  non  si  legge  neirarti- 
colo  che  i  figli  naturali  devono  non  solo  impu- 
tare ma  altresì  conferire,  e  s'insiste  nella 
medesima  forma?  Ai  devoti  della  parola  legisla- 
tiva non  ci  sarebbe  qui  quanto  basta  per  rite- 
nere fatta  ai  figli  naturali,  verso  gli  eredi 
legittimi,  una  posizione  particolare,  della  quale 
è  pur  facile  il  rilevare  le  conseguenze,  e  sono 
tali  che  hanno  valore  di  argomenti  ad  illumi- 
nare la  intenzione  del  legislatore. 

Persuaso  come  sono  che  l'ultima  opinione 
sia  vera,  e  che  niente  altro  abbia  voluto  farsi 
che  partecipare  al  figlio  naturale  il  diritto  eo- 


(3)  Vedi  Kart.  1012. 

(4)  E  il  ZACHAnLC,  §  638,  num.  2  :  «  Per  eccezione 
generale  alla  regola  stabilita,  la  imputazione,  cui  il 
figlio  naturale  è  tenuto  a  subire,  non  costituisce 
giammai  altro  che  una  collazione,  prendendo  tanto 
di  meno,  ancorché  la  cosa  a  lui  donata  fosse  un  im- 
mobile ». 

(5)  Lo  stesso  Chabot  ebbe  a  dire:  «  Io  non  so 
perchè  così  abbia  voluto  il  legislatore,  ma  so  che  così 
ha  voluto  ». 

(6)  Sttccetsioni,  voi.  n,  n.  08  e  90.  Le  decisioni 
indicate  dal  diligente  autore  mostrano  che  la  giu- 
risprudenza francese  procede  in  questo  senso.  .Nel 
nuovo  fòro  italiano  non  ho  trovato  decisioni  io  pfG- 
posito. 
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mime,  premetto  qualche  osservazione  esegetica 
per  l'ossequio  debito  alle  parole.  Io  dovrei 
coQTenire,  che  imputare  tutto  ciò  che  è  soggetto 
a  collazione,  non  significa  con/mre;  e  potrebbe 
comodamente  spiegarsi  —  ciò  che  gli  eredi  le- 
gìttimi conferiscono,  i  figli  naturali  imputano 
semplicemente.  Ma  continuandosi  —  a  norma 
della  sez.  it,  capo  iii,  ecc.  — -  codesto  appello  I 
0  rinvio  può  bene  stimarsi  assoluto  e  generale, 
non  relativo  soltanto  alle  materie  contenutevi 
come  oggetti  della  imputazione.  Il  vocabolo 
imputazione  cesserebbe  dall'essere  univoco; 
sarebbe  imputazione  o  collazione  secondo  la 
natura  e  qualità  delle  cose  da  contemplarsi 
nella  divisione,  in  corrispondenza  allo  stato  di 
fatto  e  in  tutto  come  prescrive  la  regola  comune. 

Allora  quel  concetto  che  abbiamo  sopra  fu- 
gacemente accennato,  sarebbe  U  vero:  cioè  la 
imputazione  non  essere  che  una  forma  della 
eoUazùmt,  osservandosi  negli  articoli  1016, 
1017  e  altrove,  che  la coUaeione'piiò  anche  ese- 
guirsi eolia  imputazione,  la  quale  in  realtà  è  un 
modo  di  conferire,  intellettivo  e  non  materiale, 
ma  operante  nella  stessa  guisa,  cioè  per  sovrap- 
posizione di  valori,  se  non  di  corpi  ;  non  nega- 
tivamente in  via  di  sottrazione,  ma  positiva- 
mente per  via  di  aggiunzione  e  di  somma. 

L'intero  costrutto,  la  forma  semplice  del- 
Tarticolo  74G,  appalesa  che  un  sistema  nuovo, 
appropriato  ai  figli  naturali,  non  si  è  voluto 
creare  Dopo  avere  il  legislatore  nei  prece- 
denti due  articoli  onorato  i  figli  naturali  di 
una  partecipazione  ereditaria  abbastanza  ge- 
nerosa in  confronto  degli  altri  codici,  dichiara 
che  t  figli  tiaturali  devono  imputare,  ecc.,  e 
ben  si  vede  che  lo  scopo  della  disposizione 
non  è  quello  di  regolare  una  formalità,  ma 
quello  piuttosto  di  stabilire  che  i  figli  naturali 
non  possono  concorrere  alla  eredità  del  loro 
genitore  senza  restituire  alla  eredità  medesima 
quanto  abbiano  da  essi  ricevuto  a  titolo  di 
donazione,  col  principio  dichiarato  nell'arti- 
colo 1001. 

Noi  teniamo  fra  i  criteri  generali  che  ci  ser- 
vono di  guida,  assai  forte  nell'animo,  che  il  le- 
gislatore procede,  quanto  è  possibile,  con  sem- 
plicità e  unità  di  metodo,  conseguenza  di  prin- 
cipii  destinati  a  dominare  quel  maggior  numero 
di  disposizioni  che  possono  ad  essi  subordi- 
narsi. U  contrario  producendo  difformità,  ge- 
nera confusione  e  imbarazzi  nel  pratico  eser- 


cizio dei  diritti.  Si  vedrebbero  i  figli  naturali, 
coeredi  pur  essi,  seguire  norme  di  collazione 
diverse  da  quelle  degli  eredi  dell'ordine  legit- 
timo coi  quali  concorrono  nella  stessa  succes- 
sione. Tale  inormalità  non  sarebbe  giustificata 
da  alcuna  ragione  intrìnseca.  Perchè  mai  i  figli 
naturali,  e  non  i  legittimi,  diverrebbero  pro- 
prietari incommutabili  dei  beni  dal  momento 
della  donazione;  perchè  non  dovrebbero  come 
i  figli  legittimi  riportare  al  complesso  eredi- 
tario i  frutti  dal  giorno  dell'aperta  successione; 
perchè  il  valore  degl'immobili  sarebbe  contato 
dal  giorno  della  donazione  contro  il  disposto 
degli  articoli  1017  e  seguenti,  e  non  da  quello 
dell'aperta  successione  in  cui  nasce  l'obbligo 
di  rimettere  le  cose  ricevute  in  dono? 

§  1603. 

Continuazione. 

II.  Del  diritto  d'imputazione  e  di  colla' 
zione  che  spetta  ai  figli  naturali  verso  i  legittimi. 

Nel  sistema  delia  imputazione  semplice,  e 
se  vuoisi  di  più,  negativa,  può  trovarsi  coe- 
rente di  non  accordare  il  diritto  di  collazione 
ai  figli  naturali  verso  i  legittimi,  non  solo  per- 
chè il  diritto  di  esigere  la  collazione  appar- 
tenga esclusivamente  alla  qualità  di  figlio  le- 
gittimo, rapporto  ad  altro  figlio  legittimo, 
ma  per  la  ragione  ancora  che  non  si  ac- 
corda la  reciprocanza.  Incertezza  pertanto 
nelle  dottrine.  Toullier  nega  assolutamente 
che  collazione  o  imputazione  alcuna  debba 
prestare  il  figlio  legittimo  al  naturale  (voi.  iv, 
num.  258);  onde  viene  fortemente  rimproc- 
ciato  dal  Duranton  non  senza  rìchiamare  il 
classico  scrittore  di  contraddizione  (1).  IlDel- 
vìncourt  insegna  che  il  figlio  naturale  non  può 
domandare  che  la  collazione  dei  legati  e  non 
delle  donazioni  fra  vivi;  altri  distinguono  le 
donazioni  anteriorì  al  riconoscimento  dalle  po- 
steriori (2).  Ed  altri,  nel  concetto  del  Duranton, 
credono  che  la  collazione  sia  pure  d'immobili, 
non  possa  pretendersi  dall'erede  legittimo  se 
non  col  prender  meno,  negativamente,  ossia  a 
modo  d'imputazione.  Pensa  il  Domante,  che  i 
figli  e  discendenti  legittimi  devono  ai  naturali 
la  collazione,  non  però  gli  ascendenti  o  i  col- 
laterali (3);  opinione  singolare,  non  seguita  da 
alcuno. 

Quando  sia  dimostrato  che  i  figli  naturali 


(1)  Pare  ehe  il  Durartor  ritenga  col  maggior 
numero,  non  passibile  il  figlio  naturale  che  della 
Imputazione,  e  ritiene  lui  medesimo  aver  diritto  «//a 
imputaUone  —  ossia  uA  ma  coiiMione  i»  prender 
men;  egli   dice,   la  quale,  teeoniio  il  Codice  sfesto. 


è  pure  una  eoitatione  (ossia  un  modo  della  collazione). 
Trattato  delie  »ucce»noni,  n.  208  e  299. 

(2)  Gahkif.r,  Delie  donazioni,  tom.  ii,  num.  065  ; 
PouJOL,  alPart.  756,  n.  14. 

(3)  Che,  secondo  II  Codice  francese,  possono  con» 


Borsari,  Comment  al  Coi,  civ,  ital,  —  Voi.  Ili, 
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sono  obbligati  alla  collazione  verso  i legittimi, 
non  è  che  un^applicazione  logica  e  una  conse- 
guenza il  dire,  che  questi  sono  del  pari  tenuti 
verso  quelli  alla  collazione  (1).  Non  si  può  im- 
porre quel  debito  ai  figli  naturali,  senza  ri- 
conoscere ch'essi  sono  compresi  nel  diritto  co- 
mune della  collazione,  parificati  in  questo  ai 
figli  legittimi  ;  onde  gli  autori  che  furono  iu 
questa  sentenza,  dissero  assai  bene,  che  il  figlio 
naturale  deve  riguardarsi  come  un  figlio  legit- 
timo di  più.  Si  ha  dunque  in  conto  la  ragione 
della  reciprocanza  onde  siano  serbati  i  termini 
di  giustizia.  Ed  è  pure  nelPin  ter  esse  della 
unità  e  dell'armonia  del  sistema  legislativo;  e 
sarebbe  assurdo  che,  non  essendo  che  uno  lo 
scopo,  quello  di  reintegrare  Pente  divisibile  col 
richiamo  delle  precedenti  largizioni  fatte  dal- 
l'autore comune,  metodi  diversi,  con  effetto 
di  trattamento  ineguale,  fossero  istituiti. 

in.  Se  la  parte  assegnata  dalla  legge  ai 
figli  naturali  sia  invariabile  nel  senso  che  non 
possa  essere  oltrepassata  daUa  liberalità  del 
genitore,  né  diviinuita  dalle  sue  disposisioni. 

É  prescritto  nell'articolo  908  del  Codice 
francese:  «  Les  enfants  naturels  nepourront, 
«.  par  dotations  entre  vifs  ou  par  testament, 
«  rien  recevoir  au  delà  de  ce  qui  leur  est 
«  accordé  à  titre  de  succession  ».  L'interesse 
dei  figli  legittimi,  e  la  convenienza  di  porre  un 
freno  a  disordinati  affetti,  dettò  questa  legge 
che  raccoglie  antiche  tradizioni  (2).  Anche  il 
Codice  italiano  pone  le  sue  stabili  dighe  al 
prorompere  di  simili  liberalità;  coll'art  7G8  è 
cauto  che  il  figlio  naturale  non  possa  ricevere 
per  testamento  più  di  quanto  la  legge  gli  at- 
tribuisce per  successione  intestata,  e  nell'ar- 
ticolo 1058,  limita  la  facoltà  del  donare  a 
quella  del  testare. 

Non  di  più  pertanto,  ma  si  può  sempre  la- 
sciar meno  di  quello  che  la  legge  concede  ab 
intestato;  si  può  far  testamento  a  favore  altrui, 
senza  pregiudizio  della  parte  disponibile.  Do- 
vremo trattare  in  altro  luogo  il  punto  della  le- 


gittima 0  riserì>a,  come  dicono,  pertinente  al 
figlio  naturale.  In  ogni  caso  il  genitore  può 
attenuarne  colla  sua  disposizione  testamen- 
taria la  parte  abbastanza  tenue,  riducendola 
alle  proporzioni  di  una  mera  legittima. 

Ma  potrà  anche  in  altri  modi  il  genitore 
restringere  al  figlio  naturale  il  suo  diritto  suc- 
cessorio? Assegnandogli  in  vita  certi  beni, 
potrà  imporgli  legge  che  non  sarà  più  per  pre- 
tendere cosa  alcuna  dalla  sua  successione  ?  E 
se  il  figlio  accetta  coll'assegnamento  eziandio 
la  condizione,  e  alla  morte  del  genitore  si  rilevi 
ch'egli  ha  avuto  di  meno,  non  potrà  chiedere 
un  supplemento  ? 

Un  pensiero,  degno  di  rispetto,  aveva  ani- 
mato l'articolo  761  del  Codice  Napoleone,  ac- 
cordando ai  genitori  naturali  facoltà  di  ri- 
durre alla  metà  il  quoto  destinato  dalla  legge 
ai  figli  naturali  sulla  successione  intestata, 
mediante  una  concessione  di  beni  che  avessero 
quel  valore.  Essi  avrebbero  fatto  presso  a 
poco  quello  che  mediante  una  disposizione  te- 
stamentaria avrebbero  potuto  fare;  in  qualche 
caso  il  figlio  naturale  poteva  nel  confronto  ri- 
sentirne vantaggio.  È  sempre  un  benefizio  ri- 
cevere in  anticipazione  ciò  che  non  si  è  sicuri 
di  avere  dopo  un  corso  di  anni  (3),  e  l'utile  è 
immediato;  fu  stimato  consìglio  di  prudente 
padre  di  famiglia  il  separare  in  certo  modo 
i  figli  legittimi  dagrillegittimi  che  sogliono 
esser  oggetto  d'odio  e  disprezzo;  d'altra  parte 
s'essi  se  ne  contentarono  (4),  di  che  vorriano 
dolersi?  Cause  di  disputazioni,  e  ben  aneli  e  di 
scandali,  erano  tolte  di  mezzo  ;  e  il  genitore 
che  poteva  lasciare  in  oblìo  quei  figli  ai  quali 
nessuna  obbligazione  ci  vilelo  stringeva,  perchè 
non  poteva  provvedere  in  quel  modo  che  a  lui 
sembrava  sufficiente  al  loro  stato  e  opportuno 
alla  propria  economia,  modificando  sino  a  un 
certo  punto  una  sanzione  generale  di  legge? 

Quella  disposizione  del  Codice  francese  non 
è  stata  riprodotta.  Il  figlio  naturale  può  rice- 
,  vere  delle  donazioni,  non  definitive  però,  fuori 


succedere  co!  ArII  naturali.  Se  questi  fossero  stati 
Ii'gìtiimi  avrebbero  esclusi  gii  ascendenti  e  i  colla- 
terali ;  e  come  non  essendo  allora  successibili,  essi 
non  sarebbero  stati  tenuti  ad  alcuna  collazione,  così 
deve  ritenersi  ora  per  quanto  siano  ammessi  alla 
cousuccessione. 

(1)  V.  MBRijif,  Répert.^  v®  Réserve^  sect.  iv,  n.  19, 
e  DKNOI.OMBR,  n.  100. 

(t)  Qttidquid  ultra  modum  eoMce»$um  (cioè  di 
un'oncia)  relictum  »it,  legilimis  fUiis,  vel  mairi,  tei 
ctrterii  tuccessoribui  jure  reddatur  (L.  2,  ('od.  de 
natur.  lìber.;  Authent.  quib.mod.  naturai.;  .Nov.  89, 
cap.   XII).  Per  le  legislazioni  anteriori  al  Codice, 


Bacquet,  ùu  droit  de  Mtardi*e,  chap.  ni,  num.  3; 
D*AgoK88Rad,  Lebron,  lib.  t,  cap.  n,  sez.  u,  n.  5,  6; 
POTHiza,  MroduetUm  à  la  eour  d'Orléans,  tit.  zv, 
num.  14. 

(3)  Se  la  fortuna  del  genitore  venisse  decadendo  in 
vita  di  lui. 

(4)  Di  accettazione  non  parlò  Tarticolo  761,  ma 
la  dottrina  migliore  la  ritiene  necessaria  (Nkru?i, 
R^pert,,  To  Héterve,  sez.  iv,  n.  18;  Chabot,  all'arti- 
colo 761.  ed  ivi  Vazrii.lf.,  n.  7;  Pavard  dr  Largladr, 
V**  SnceeasioH,  %  1  ;  Garmrk,  De  dotiat.,  U  II»  n.  675; 
Marca  DE,  al  sudd.  articolo. 
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del  caso  che  la  qnota  snccessoria  sia  il  minor 
ndore,  ed  egli  preferisca  di  ritenere  i  beni  do- 
nati, e  non  si  occupi  o  rinunci  alla  succes- 
sione. La  mancanza  d^interesse  nei  figli  legit- 
timi gli  darà  riposo  e  sicurezza  ;  che  se  fosse 
altrimenti,  se  avesse  riceTuto  di  più,  la  dona- 
zione sarebbe  ridotta,  dato  pure  che  per  parte 
saa  non  volesse  concorrere  nella  eredità.  Del 
resto  ogni  convenzione  che  il  figlio  naturale 
la<t^j.se  col  proprio  genitore  dopo  aver  rice- 
vuti una  parte  minore,  sarebbe  inutile,  per  il 
prìncipiochenonsipnò  rìnnnziare  alla  eredità 
ileiruomo  vivente. 

Cosi  la  misura  dei  benefizi  che  il  padre  e  la 
madre  volessero  fare  verso  i  suoi  figli  naturali  è 
stata  subordinata  alla  legge  della  successione, 
ove  tutti  i  diritti  si  trovano  mutuamente  or- 
dinalL 

§  1604. 

Gootinuazìone. 

rV.  Se  esseìuiovi  più  figli  naturali,  alcuni 
di  essi  abbiano  ricevuto  una  anticipazione  su- 
periore al  loro  diritto  successorio,  come  si  opera 
la  imputazione? 

II  quesito  è  stato  proposto  e  sciolto  con  tutta 
precisione  (1)  in  una  ipotesi  simile  alla  se- 
guente. 

Quattro  figli  naturali  e  due  legittimi  concor- 
rono sopra  un  patrimonio  di  ()0,000.  A  questi 
spetta  la  tangente  di  40,000,  ad  ognuno  dei 
figli  naturali  quella  di  5000.  A.  e  B.,  che  sono 
dei  primi,  hanno  ricevuto  in  vita  del  padre 
GOOO  per  ciascuno;  qnindi  2000  di  più,  e  non 
concorrono  nella  successione.  Dovendosi  fare 
di  questi  12,000  la  imputazione,  i  figli  legit- 
timi non  dovrebbero  che  8000  ;  ma  le  man- 
canti 2000  debbono  stare  a  carico  dei  due  fi- 
gli naturali  che  non  hanno  ricevuto  nulla,  e 
così  contentarsi  di  4000  in  luogo  di  5000,  col 
diritto  dell'azione  contro  gli  altri  figli  natu- 
rali che  nel  loro  interesse  si  tengono  in  di- 
sparte e  fors'anche  rinunziano  alla  eredità. 


Ciò  è  stato  esaminato,  e  si  è  detto  giusta- 
mente, che  la  somma  mancante  deve  nel  frat- 
tanto essere  detratta  dal  complesso  ereditario 
in  modo  che  Tuna  e  l'altra  parte  venga  a  sop- 
portare la  deficienza  in  proporzione  del  quo- 
ziente rispettivo,  effettuandosi  in  tal  guisa  la 
imputazione.  Quindi  tre  quarti  di  2000,  cioè 
1500  di  meno  ricevono  i  due  figli  legittimi,  e 
500  di  meno  i  due  naturali,  accreditandosi 
di  altrettanti  verso  coloro  che  devono  resti- 
tuire quella  somma.  Cosi  viene  affetta  la  in^ 
tera  sostanza,  e  i  pericoli  della  insolvibilità 
sono  divisi. 

y    Dei  discendenti  dei  figli  naturcdi, 
quanto  alV obbligo  delia  imputazione, 

I  figli  naturali  devono  imputare,  ecc.,  e  l'ar- 
ticolo 746  non  fa  parola  dei  discendenti,  nel 
che  parve  più  accurato  l'articolo  760  del  Co- 
dice francese  (2).  Ma  è  fuori  di  dubbio,  e  fa- 
cilmente si  dimostra,  che  alla  stessa  imputa- 
zione i  discendenti  sono  soggetti. 

Avendo  cessato  di  vivere  dopo  il  suo  ricono- 
scimento il  figlio  naturale  prima  del  padre,  i 
discendenti  di  lui  vengono  alla  successione,  ri- 
vestiti degli  stessi  diritti.  Né  possono  averne  dei 
maggiori  perciocché  occupano  il  posto  che  al 
loro  genitore  sarebbe  appartenuto,  sia  che  ne 
abbiano  la  rappresentanza,  o  per  altra  ragione. 
E  ne  avrebbero  dei  maggiori  se  non  fossero 
essi  pure  tenuti  alla  imputazione  che  li  circo- 
scrive e  limita  ad  una  certa  misura.  Inutile 
l'osservare,  che  non  vi  sarebbe  motivo  per  fare 
ai  discendenti  una  parte  migliore,  e  favorire 
dì  più  i  discendenti  del  figlio  naturale  che 
quelli  del  figlio  legittimo,  sottoposti  essi  ancora 
a  quest'obbligo. 

Non  è  meno  perspicuo  benché  non  espresso, 
che  differenza  non  vi  ha,  o  sia  che  il  genitore 
al  quale  si  deve  il  riconoscimento,  abbia  fatta 
una  donazione  al  figlio,  o  l'abbia  fatta  ai  ni- 
poti; cioè  ai  discendenti,  ora  divenuti  suc- 
cessibili in  mancanza  del  figlio.  Essendo  i  di- 
scendenti che  concorrono  nella  eredità  gli 


<I)  Prima  dal  Duraxtox,  Trait.  dette  ntceetnioni, 
n.  297;  indi  dal  Drholombe,  n.  IDI. 

(S)  Confrontando  i  noMri  articoli  746,  747  e  748 
fOfff  art  750  e  760  del  Codire  francese  si  Jicorjjc 
una  trasposizione  che  dà  ragione  eziandio  della  no- 
menrlaiura.  Nell'art.  759  il  Codice  francese  dichiara 
rhe  premorendo  il  figlio  naturale,  1  suol  figli  o  di^ 
BCfBdemfi  possono  reclamare,  ecc.  La  dottrina  e  la 
runcprudenza  vi  aggiunsero  la  qualìfica  di  trgittimi 
fhe  vi  era  Implicita,  come  dirò  fra  breve,  e  non  era 
>fata  espressa.  Nel  seguente  articolo  760,  trattandosi 
d^lla  imitazione,  si  disse  —  il  figlio  naturate  e  i 
discendenti   tana   tamii,  ecc.  Quel  diseend<nti  cioè 


ch^erano  stati  nominati,  e  comperano  stati  nominati, 
neirarticolo  precedente.  Il  Codice  italiano  discor- 
rendo della  imputazione  neirarticolo  746  non  avvisa 
che  ai  figli  (naturali),  poiché  dei  dinceadenti  non 
I  ave^  ancora  parlato,  e  ne  parlò  nel  747  e  nel  740 
a  diverso  scopo,  e  col  predicato  di  legiffimi;  per- 
tanto si  vede  perchè  non  parlò  di  dixcendenfi  nei- 
rarticolo 746,  vale  dire  perchè  intendeva  trattarne 
separatamente  nei  due  articoli  successivi.  Non  è 
men  vero  però,  che  il  punto  della  imputazione,  ri- 
spetto ai  discendenti,  non  venne  letteralmente  spie- 
gato, ed  ora  è  d'uopo  farvi  intorno  uo  raziocinio,  che 
però  non  è  meno  convincente. 
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stessi  donatari,  sarebbe  strano  0  supporre  che 
ad  essi  bastasse  la  vista  di  sottrarsene.  Ma 
quel  che  più  monta  si  è,  che  portandosi  alla 
successione  il  figlio  naturale  ancora  vivente, 
egli  dovrebbe  fare  la  imputazione  dei  doni  che 
dal  proprio  padre  naturale  avessero  ricevuti  i 
suoi  figli  0  nipoti.  E  allora  cade  in  acconcio 
l'artìcolo  1053  ;  la  donazione  si  reputa  fatta 
allo  stesso  figlio  per  la  interposta  persona  dei 
nipoti,  né  si  vuol  concedere  al  padre  naturale 
questa  facile  via  di  defraudare  la  legge  (1). 

Sono  quindi  imputabili  le  donazioni  delPavo 
naturale  :  non  quelle  che  il  padre  (figlio  rico- 
nosciuto) avesse  fatte  del  proprio  ai  suoi  figli 
0  nipoti. 

YI.  I  figli  naturali  fìon  possono  esser  di- 
spensati daUa  impiUaeione  (2). 

Il  figlio  0  discendente  legittimo  può  essere 
dispensato  dalla  collazione.  «  Le  donazioni 
«  fatte  al  discendente  dell'erede  sono  sempre 
«  considerate  come  fatte  colla  dispensa  della 
«  collazione  >  (articolo  1004).  Nel  primo  caso 
pertanto  si  ha  la  dispensa  espressa;  nel  se- 
condo la  dispensa  è  presunta,  come  liberalità 
speciali  fatte  ai  discendenti  dell'erede  e  co- 
stituenti una  sostanza  loro  propria.  Altri  casi 
abbiamo  nell'articolo  1005  e  nell'articolo  1006. 
Non  essendo  in  queste  varie  dichiarazioni  della 
legge  mentovati  i  figli  naturali,  poteva  anche 
argomentarsene  la  esclusione;  ma  toglie  ogni 
dubbio  il  nostro  art.  746  colla  clausula  —  e 
nonostante  qualunque  dispensa.  Il  legislatore  è 
consono  a  se  stesso:  le  liberalità  del  padre  na- 
turale sono  limitate  nell'interesse  degli  eredi 
legittimi,  per  onore  del  matrimonio,  per  ri- 
spetto all'ordine  sociale. 

Vn.  Se  concorrendo  cóWascendente  o  col 
coniuge  ii  figlio  naturale  sia  tenuto  alla  impu- 
taeione. 

Generale  nella  prima  parte  l'articolo  746,  si 
restringe  nella  seconda,  sommettendo  alla  im- 
putazione tutto  ciò  che  sia  soggetto  a  colla- 
zione a  norma  della  sezione  iv,  capo  iir,  vale 
dire,inquanto,  perle  disposizioni  ivi  contenute, 
si  riconosca  esservi  soggetto,  e  non  più  oltre 
né  altrimenti.  Ora  è  stabilito  nell'artìcolo  1004, 
come  canone  fondamentale,  che  la  collazione 
opera  fra  i  figli  e  discendenti,  rapporto 
ordinato  al  congruo  equilibrio  delle  parti  che 


non  potrebbe  ottenersi  in  altra  guisa.  Gli 
ascendenti  e  il  coniuge  non  vantano  il  favore 
di  una  tale  relazione,  né  sono  oggetto  di  queste 
cure  previdenti  del  legislatore;  essi  devono 
stare  contenti  a  quanto  si  ritrova  nel  patri- 
monio attuale  del  defunto,  né  hanno,  per  cosi 
esprimermi,  diritto  di  censura  sulle  liberalità 
da  lui  fatte  in  vita. 

£  se  altre  disposizioni  non  venissero  a  de- 
terminare la  capacità  di  ricevere  concessa  al 
figlio  naturale,  questo  discorso,  tratto  dal  si- 
stema generale  delle  collazioni  e  imputazioni, 
avrebbe  la  sua  forza.  Ma  si  aggiungono  a  darvi 
un  diverso  indirizzo  gli  articoli  768  e  1054. 

Ivi  é  prefisso  che  i  figli  naturali,  ricono- 
sciuti e  non  legittimati,  né  per  testamento,  né 
per  donazione  (le  due  forme  degli  atti  liberali) 
possono  ricevere  oltre  quanto  la  legge  loro  a<- 
tribuisce  per  successione  intestata.  Se  il  padre 
naturale  fosse  libero  nelle  sue  largizioni,  il  di- 
vieto della  dispensa  sarebbe  illusorio;  se  fosse 
libero,  e  il  figlio  naturale  non  dovesse  confe- 
rire i  beni  0  valori  donatigli  dal  padre,  queste 
regole,  cosi  fortemente  statuite,  sarebbero  in- 
darno. Il  padre  potrebbe  profondere  i  suoi 
averi  al  figlio  naturale,  a  quel  figlio  bene 
amato  che  ha  riconosciuto  per  suo,  e  che  senza 
sforzo  preferisce  a  un  ascendente  remoto  e 
anche  alla  moglie;  ma  la  legge  lo  frena.  Ora 
vengano  a  dirci  che  il  regime  successorio  non 
ha  altra  base  che  l'affetto  del  defunto! 

La  incapacità  del  figlio  naturale  nelle  legis- 
lazioni moderne  non  è  che  relativa;  nella  le- 
gislazione italiana  e  nel  favore  che  gli  ac- 
corda, questa  eccezione  al  diritto  comune  è 
moderata  assai  più,  non  considerandosi  che 
nella  consuccessione  dei  figli  e  discendenti  e 
degli  ascendenti  (3).  Attesa  la  quale  contempla- 
zione, e  in  virtù  della  disposizione  speciale 
dell'artìcolo  768,  gli  ascendenti  propter  quos 
la  incapacità  é  mantenuta,  ne  risentono  i  van- 
taggi nella  consuccessione,  tanto  più  in  pro- 
porzione acquistando,  quanto  meno  i  figli  na- 
turali 0  i  loro  rappresentanti  possono  ritenere. 
Giovati  da  quest'ordine  di  cose,  possono  co- 
stringerli a  imputare  e  conferire  ciò  che  hanno 
ricevuto  dai  loro  genitori,  come  la  natura  della 
materia  il  comporti  (4). 

Ma  che  avviene  se  il  figlio  naturale  con- 


fi) «  Come  fi  padre  e  la  madre  del  figlio  naturale 
non  possono  nulla  donargli  colla  dispensa  della  im- 
putazione, similmente  non  possono  fare  ai  loro  di- 
srendenti alcune  liberalità  che  sia  immune  dall'ob- 
blico  d'imputare.  In  questa  materia,  i  discendenti 
del  fistio  naturale  si  considerano  persone  inter- 
poste, ecc.  »  (Chabot,  all'artìcolo  ^(50    num,  4).  E 


ciò  sebbene  i  discendenti  stessi  venivano  di  loro  capo. 

(2)  Né  quindi  dalla  collazione,  per  le  cose  dette  nei 
§S  anteriori. 

(3>  Almeno  quanto  al  presente  disposto:  ma  vedi 
più  avanti  l'art.  574. 

(4)  Ulteriori  spiegazioni  non  possiamo  dare,  ripor- 
tandoci al  titolo  delle  collaziool. 
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eorra  insieme  con  ascendenti  e  col  coniuge,  o 
col  coniage  soltanto? 

Nel  primo  caso,  dovendosi  valutare  la  so- 
stanza ereditaria  dal  complesso  con  tutti  gli 
elementi  che  la  compongono  (1),  la  presenza 
di  uno  0  più  ascendenti  impone  il  conferi- 
mento, e  il  coniuge  al  quale  tocca  il  quarto, 
traendo  dal  complesso,  ne  gode  egli  pure  gli 
effetti.  Io  ritengo  che  anche  restando  solo  il 
coniuge,  possa  esercitare  questo  diritto  a  lui 
favorevole.  Non  osta,  a  parer  mio,  la  disposi- 
zione dell'articolo  768,  altro  essendo  che  il  ge- 
nitore non  possa  dare  nel  testamento  al  figlio 
naturale  oltre  la  quota  che  la  legge  gli  assegna 
in  riguardo  soltanto  dei  discendenti  e  ascen- 
denti, ed  altro  che  il  figlio  naturale  possa  sfug- 
gire alla  collazione  che  è  un  diritto  d'altra 
natura. 

YIU.  Della  imputaeiane  o  riduzione  dei 
leffotL 


Secondo  l'articolo  1008  «  tutto  ciò  che  è  la- 
«  sciato  per  testamento  non  è  soggetto  a  col- 
«  lazione  »  (2).  Ed  è  logico  ogni  volta  che 
l'autore  della  successione  ha  facoltà  di  dispen- 
sarne. Il  legato  è  un  atto  dì  specifica  libe- 
ralità del  testatore,  che  per  restare  intero,  non 
dev'esser  soggetto  alla  collazione.  Altro  è  qua- 
lora egli  non  sia  libero  nelle  sue  disposizioni, 
e  per  quanto  riguarda  certe  persone,  gli  sia 
imposta  una  misura  che  non  può  eccedere.  Se 
colle  donazioni  fatte  in  vita  e  col  lascito  fatto 
in  morte  sotto  forma  di  legato,  si  diede  una 
quantità  maggiore  di  quella  che  è  permessa,  la 
prima  operazione  è  veramente  lo  imputare 
nei  legati  le  donazioni  ;  e  non  bastando,  sa- 
rebbero a  ridursi  gli  stessi  legati  ;  o  sareb- 
bero a  ridursi  i  prelegati  fatti  al  figlio  naturale, 
coi  discendenti  o  cogli  ascendenti  del  defunto 
istituito  erede. 


Articolo  747. 

Quando  al  genitore  non  sopravvivano  né  discendenti  legittimi,  né  ascen- 
denti, né  il  coniuge,  i  Agli  naturali  succedono  in  tutta  l'eredità. 

§  1605.  DeUa  successione  universale  dei  figli  naturalù 

a)  Innovazione  d^alta  importanza  portata  dal  Codice  italiano  aUe  legisla- 
zioni anteriori, 

Ragioni  che  la  giustificano. 

b)  Cessa  in  tale  stato  di  cose  la  disposizione  eccezionale  delVart.  927  rapporto 
al  possesso  ereditario. 


§  1605. 

Della  sttooesaìone   universale 
dei  figli  naturali. 

a)  L'articolo  758  del  Codice  Napoleone 
non  concede  ai  figli  naturali  la  totalità  della 
successione  qualvolta  esista  un  solo  parente, 
sebbene  in  grado  remotissimo  costituito,  fosse 
pure  nel  duodecimo.  Ninna  delle  legislazioni 
che  dopo  quella  regnarono  in  Italia  sino  al 
Codice  nostro,  si  mostrò  più  benigna  ai  figli 
naturali;  e  in  alcuna  di  esse  la  loro  sorte 
venne  aggravata  (3).  Gli  antichi  pregiudizi 
non  erano  ancora  spenti;  la  illegittimità,  con- 


siderata specialmente  nel  rapporto  della  suc- 
cessione paterna,  era  una  colpa  che  sembrava 
inespiabile  ;  bisognava  discendere  tutte  le  ge- 
nerazioni sino  alla  estinzione  della  parentela, 
per  trovare  un  terreno  libero  alla  successione 
del  figlio  naturale.  Fatto  il  deserto,  è  già  vol- 
gendo la  successione  ad  essere  divorata  dal 
fisco,  allora  soltanto  si  faceva  pace,  e  gli  era 
concessa  nella  totalità. 

Una  novazione  arditissima  si  è  permesso  il 
legislatore  italiano  che  gli  è  stata  rimproverata. 
Tutto  quanto  l'ordine  dei  collaterali  è  stato 
posposto  ai  figli  naturali,  non  eccettuati  i  fra- 
telli e  le  sorelle  (4).  E  di  questo  specialmente 


(1)  E  quindi  colle  agf^unte  ideali  o  reali  riguardanti 
il  rilorno  dei  beni  donati. 

{f)  Calliva  dizione,  e  che  sfugge  a  molti,  concor- 
dare l'universale  tutlo  col  negativo  non.  Doveva  dirsi 
—  tutto  ciò  che  è  lasciato  per  testamento  è  esentato, 
0  immune,  dalla  collazione. 

(3)  Dairammetterii  alla  saceesslone  paterna  ri- 
pnfiBÒ  il  Codice  austriaco,  facendo  loro  egaal  parte 


coi  legittimi  nella  materna,  seguendo  la  tradizione 
romana  (g  754).  11  Codice  albertino  li  ebbe  ridotti 
alla  più  infelice  condizione  rispetto  ai  figli  legittimi 
e  loro  discendenti  (articolo  050)  ;  ammettendoli  alla 
successione  totale  allorché  non  sopravvivano  parenti 
in  grado  successibile  né  il  coniuge  (art.  053). 

(4)  Vedi  però  più  avanti  :  ora  io  ragiono  in  questa 
Ipotesi. 


m 
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[Art.  748] 


■fli  ,:  I 


che  gli  si  dà  nota  <  non  ammettendo  il  con- 
e  corso  dei  fratelli,  sorelle  e  loro  discendenti, 
«  e  che  quantunque  siano  della  linea  collate- 
«  rale,  hanno  pure  meritato  il  privilegio  di 
«  concorrere  cogli  ascendenti  tutti,  anche  con 
«  i  genitori.  I  collaterali  priyilegiati  concor- 
c  rono  cogli  ascendenti;  gli  ascendenti  con- 
«  corrono  con  i  figli  naturali  ;  ed  intanto  i 
«  collaterali  privilegiati  non  hanno  diritto 
«  di  concorrere  con  i  figli  naturali!  »  (Fulci, 
Success,  intesta  p.  64). 

Rivendicati  dalla  più  umana  delle  legisla- 
zioni i  diritti  di  natura  sin  dove  poteva  accon- 
sentirlo il  rispetto  della  famiglia  e  l'ordine  so- 
ciale, reso  il  debito  onore  agli  ascendenti  e  al 
coniuge  del  genitore  defunto,  per  certo  il  volgo 
dei  collaterali,  sino  ai  rimasugli  estremi,  non 
poteva  contrastare  al  sangue  suo  il  diritto  di 
succedergli.  In  ciò  il  nuovo  dettato  è  suprema- 
mente civile  e  ordinatore.  Ma  non  avrebbe  pec- 
cato di  eccesso  escludendo  i  fratelli  ?  Quei  fra- 
telli che  concorrono  a  larghe  dosi  cogli  ascen- 
denti non  eccettuati  i  genitori?  La  censura  è 
grave,  e  la  polemica  inutile.  Dirò  solo,  che 
nell'ordine  della  legittimitài  figli  hanno  il  pre- 
dominio assoluto  della  successione,  e  non  am- 
mettono compagni.  Quando  in  loro  mancanza 
si  fa  luogo  alla  successione  degli  ascendenti,  i 
genitori  la  condividono  coi  fratelli  e  colle  so- 
relle germani  del  defunto,  fatte  le  debite  de- 
trazioni per  quelli  dell'unico  vincolo.  Se  code- 
sta successione  degli  ascendenti  e  dei  fratelli, 
meramente  supplementare,  fosse  invece  prin- 
cipale, in  quanto  cioè  concorressero  cogli  stessi 
figli  legittimi,  la  critica  sarebbe  assai  giusta  : 
i  figli  naturali  sarebbero  più  favoriti  dei  legit- 


timi. Ma  non  è  così.  I  figli  naturali  primie- 
ramente sono  messi  in  una  condizione  molto 
deteriore  rimpetto  ai  legittimi  coi  quali  con- 
succedono. E  rimasti  anche  i  soli  figli,  subi- 
scono la  consuccessione  degli  ascendenti  e  del 
coniuge. 

Perchè  non  anche  dei  fratelli  e  sorelle  del 
defunto  e  dei  loro  discendenti  ?  Il  legislatore 
non  sarebbe  stato  coerente  a  se  stesso  !  Ma 
ponete  mente  che  i  fratelli  concorrono,  è  vero, 
cogli  ascendenti,  e  succedono  anche  soli  in 
mancanza  degli  ascendenti,  ma  nelV ordine  col- 
laterale;  e  qui  si  tratterebbe  di  farli  consucce- 
dere coi  figli  benché  naturali.  Ma  si  fa  grazia 
agli  ascendenti  I  II  legislatore,  avrà  avuto  mo- 
tivi di  convenienza,  motivi  che  risaltano  di  più 
nel  coniuge.  In  questa  successione,  che  venne 
chiamata  irregolare^  si  procede  con  metodo  sin- 
golare e  di  eccezione,  e  non  può  farsi  infe- 
renza da  quello  che  concerne  l'ordine  collate- 
rale, ordinario.  La  filiazione,  quantunque  non 
legittima,  è  tuttavia  civile  per  essere  stata  ri- 
conosciuta e  formalmente  accettata,  è  stata 
sollevata  nel  Codice  a  una  certa  dignità  che 
non  aveva  innanzi,  e  preferendoli  ai  fratelli  del 
defunto,  il  legislatore  lascia  anche  travedere 
i  motivi  che  lo  hanno  condotto. 

b)  Non  concorrendo  i  naturali  con  figli  le- 
gittimi, ma  solo  con  ascendenti  e  col  coniuge  e 
molto  più  sciolti  da  ogni  concorrenza,  cessa  la 
disposizione  pure  eccezionale  dell'articolo  927, 
e  rientrano  nella  regola  comune  delle  succes- 
sioni stabilite  nell'art.  925.  Essi  acquistano  il 
possesso  de  jure  e  senza  bisogno  di  materiale 
apprensione. 


Articolo  748. 

I  discendenti  legittimi  del  figlio  naturale  premorto  possono  reclamare 
i  diritti  stabiliti  a  favore  di  lui  negli  articoli  precedenti. 

§  1606.  Diritti  dei  discendenti  legittimi  del  figlio  naturale. 

I.  I  discendenti  naturali  del  figlio  naturale  non  possono  reclamare  i  diritti 
dà  loro  genitore  premorto. 

II.  Natura  del  vincolo  dei  discendenti  legittimi  del  figlio  naturale  col  padre 
di  lui,  e  dei  diritti  di  cui  sono  investiti  in  virtù  dell'articolo  748. 

a)  La  Ugge  stabilisce  a  favore  dei  discendenti  legittimi  un  diritto  di  succes- 
sione sostanziale  e  proprio  e  non  un  mero  diritto  di  rappresentazione. 

b)  Se  siano  o  no  nella  stessa  condizione  i  figli  adottivi. 
§  1607.  Continuazione. 

e)  Se  i  discendenti  legittimi  del  figlio  naturale  possano  reclamare  i  diritti 
successorii  del  padre  indegno  o  assente  o  rinunziante. 

La  questione  non  cade  che  nella  ipotesi  deUa  rinunzia. 

Obbiezioni.  Argomenti  onde  si  dimostra  anche  in  questo  caso  la  voccusione  di 
essi  discendenti  con  diritto  di  successione  capite  proprio. 
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§1606. 

Diritti  dei  d ■•censenti  legittimi 
del  figlio  natarale. 

L I discendenti  naturali  dd  figlio  naturale 
non  possono  redamare  %  diritti  dd  loro  geni- 
iorf  premorto. 

Qnesta  tesi  risalta  evidente  dall'art.  748 
per  argomento  InTincibile  a  contrario  sensu, 
imperocché  colPinvestire  t  figli  e  discendenti 
legittimi  del  figlio  naturale  dei  diritti  stessi 
che  sarebbero  appartenuti  al  loro  genitore 
premorto,  dichiara  espressamente  che  i  figli 
e  discendenti  naturali  non  sono  esclusi.  In 
altre  parole,  l'articolo  784  nega  ai  figli  e 
discendenti  naturali  del  figlio  naturale  il  di- 
ritto di  rappresentarlo  per  succedere  nella 
eredità  del  padre  suo  rispettìro. 

Vi  era  tutto  l'interesse  per  dare  qnesta 
spiegazione.  Ni  uno  ignora  le  controversie  alle 
quali  diede  luogo  l'art.  759  del  Codice  fran- 
cese che,  omesso  l'aggiunto  di  legittimi  ai  figli 
e  discendenti,  lasciò  dubitare  se  anche  i  na- 
turali non  Ti  fossero  compresi.  E  benché  la  loro 
esclusione  fosse  proclamata  dal  maggior  nu- 
mero degli  interpreti  (1),  altri  però  di  non  mi- 
nore autorità  (2)  sostenevano  l'opposto.  Per- 
tanto qua]  é  la  situazione  che  si  é  fatta  ai 
figli  e  discendenti  naturali? 

I  diritti  stabiliti  negli  articoli  precedenti,  ai 
quali  in  nome  del  loro  padre  defunto  non  pos- 
sono aspirare,  sono  quelli  della  successione 
parziale  a  lui  concessa  in  confronto  dei  figli 
legittimi  0  degli  ascendenti  e  del  coniuge  del 
padre  che  lo  ha  riconosciuto,  e  altresì  della 
successione  totale  nella  ipotesi  dell'art.  747. 
Tutte  le  speranze  adunque  della  successione 
sono  perdute  e  per  il  padre  naturale  e  per  la 
ma  posterità  illegittima.  £  indarno  egli  a- 
vrebbé  abbracciato  col  riconoscimento  questi 
suoi  figli  naturali  che  hanno  l'abito  di  succes- 
sibile, non  essendo  della  classe  riprovata,  alla 
quale  provvede  in  altro  modo  l'articolo  752.  Il 
riconoscimento  produce  l'effetto  di  cui  é  ca- 
pace, ed  é  quello  di  rendere  abile  il  figlio  na- 
turale alla  successione  del  proprio  padre;  ma 
il  vìncolo  di  natura  che  lo  unisce  a  lui,  non  ha 
virtù  di  estendersi  a  coloro  che  non  sono  in 
alcun  modo  i  suoi  parenti.  Il  padre  naturale 
del  padre  suo  non  è  punto  il  suo  avo;  qualità 
che  non  si  comprende  fuori  dell'ordine  civile; 


Esso  gli  é  estraneo,  perché  al  di  là  della  per- 
sona del  padre  non  vi  ha  altro  mondo  al  quale 
possa  dire  di  essere  congiunto. 

Il  diritto  della  rappresentazione  é  costruito 
nel  cerchio  della  legittimità.  Esso  presuppone 
dei  vincoli  di  cui,  per  quella  forza  di  elasticità 
che  hanno  in  se  stessi,  sia  possibile  la  esten- 
sione. Svolgendosi  allora  certi  rapporti  più 
intimi  delle  persone,  si  può  fingere,  con  senso 
eziandio  di  verità,  che  una  persona  occupi  il 
luogo  di  un'altra,  quasi  siano  identiche.  Invero, 
mancando  il  requisito  della  legittimità  nel- 
l'autore, i  suoi  discendenti,  quantunque  legit- 
timi, non  potrebbero  ordinatamente  congiun- 
gersi agli  ascendenti  del  loro  medesimo  au- 
tore; ma  la  legge  può  creare  questo  vincolo, 
senza  offesa  del  principio  di  legittimità  che  si 
é  già  iniziata  ex  novo,  come  dirò  seguitando. 

Si  può  domandare  se  i  figli  naturali  che  non 
possono  rappresentare  il  loro  padre  defunto, 
e  meno  ancora  potrebbero  rappresentarlo  se 
indegno  o  rinunziante,  non  potrebbero  venire 
di  proprio  capo,  almeno  in  questo  secondo 
caso  ai  termini  dell'art.  947. 

No  certo,  perché  all'effetto  di  succedere  per 
proprio  diritto  o  capo,  come  diciamo,  è  d'uopo 
avere  una  vocazione  immediata,  legittima, 
della  quale  é  destituito  il  figlio  naturale. 

Quanto  adunque  alla  successione  del  padre 
del  proprio  padre,  come  a  quella  dei  congiunti 
legìttimi  di  esso  (articolo  749),  é  vano  lo  spe- 
rare del  figlio  naturale.  Ma  la  legge  gli  dà 
dei  di  ri  iti ,  e  ili  im  itati  talvolta,  sulla  successione 
del  suo  proprio  genitore,  come  vedremo  all'ar- 
ticolo 750. 

IL  Natura  dd  vincolo  dd  discendenti  le- 
gittimi del  figlio  naturale  col  padre  di  lui,  e 
diritti  di  cui  sono  investiti  in  forza  ddrarti" 
colo  748. 

a)  Il  figlio  naturale,  prima  o  dopo  il  suo 
riconoscimento,  si  uni  in  matrimonio  e  n'ebbe 
dei  figli.  Egli  viene  cosi  creando  per  se  stesso 
un  ordine  di  legittimi  che  comincia  da  lui  nei 
rapporti  della  filiazione,  autore  della  propria 
dinastia,  mentre  non  appartiene  ad  alcuna. 
Premorendo  all'apertura  della  successione  del 
padre  naturale,  i  suoi  figli,  benché  legittimi, 
dal  carattere  della  loro  congiunzione  non  po- 
trebbero dedurre  vocazione  e  virtù  ereditaria, 
rispetto  al  genitore  del  loro  proprio  genitore 
se  la  legge  non  venisse  in  loro  soccorso  con 
una  disposizione  speciale.  E  la  legge  ha  tutta 


(1)  Chabot,  alPartlcolo  756,  nam.  4;  Todllirr,  tom.  iv,  n.  250;  MiacADtf  e  Podjol  al  sudd.  artioolo; 
DcMAXTE,  tom.  HI,  num.  78;  Ducaurrot,  Bohmer  e  Roustaing,  tom.  u,  n.  548,  ecc. 
(S)  Quali  U  Mallbvillb,  il  DBLvincouaT,  il  Dokahton. 


i6d 


LlfiRO  Ut.  tltOLO  It. 


[Art.  TtóJ 


■kata 


la  ragione  per  farlo  ad  onore  di  quella  legit- 
timità di  cui  godono  questi  discendenti,  inte- 
grando in  certa  guisa  nell'ordine  giuridico  la 
persona  del  padre. 

Ove  per  ragione  sottile  si  richiegga,  se  que- 
sto sia  a  dir  proprio  un  diritto  di  rappresen- 
tazione, si  risponderebbe  che  non  lo  è:  poiché 
se  la  rappresentazione  è  lo  specchio  del  rap- 
presentato, esso  non  potrebbe  riflettere  che 
un  rapporto  naturale  puramente  ;  ma  per  noi 
basta  che  nella  realtà  si  verifichino  gli  effetti 
della  rappresentazione  nella  surrogazione  dei 
diritti.  Osservo  però  che  la  legge  usa  un  lin- 
guaggio castigato  e  preciso  ;  la  parola  rappre- 
sentazione non  proferisce,  esprimendosi  — 
possono  reclamare  %  diritti  stabiliti  a  favore  di 
lui  negli  articoli  precedenti. 

Un  Iato  della  rappresentazione  si  scorge 
realmente  in  ciò,  che  i  discendenti  non  succe- 
dono che  in  stirpi^  riunendosi  in  un  sol  capo  il 
maggior  numero;  per  cui  se  il  defunto  abbia 
tre  tigli,  e  defunto  anclie  taluno  di  essi,  abbia 
lasciato  altri  figli,  tutti  insieme  non  hanno  che 
quella  parte  della  eredità  che  sarebbe  compe- 
tuta al  loro  autore;  altrimenti  quelli  che  hanno 
diritto  di  consuccessione  ne  sentirebbero  de- 
trimento gravissimo.  Chiaro  è  però,  che  po- 
tendo conseguire  la  eredità  intera  nel  caso 
dell'articolo  747,  la  successione  sarebbe  rego- 
lata per  capi  o  per  rappresentazione,  nei  modi 
ordinari. 

h)  Se  siano  o  no  nella  stessa  condizione  i 
figli  legittimati  o  adottivi. 

I  figli  legittimati  sono  legittimi,  e  non  è  a 
farne  questione.  Poco  è  a  dire  sul  punto  dei 
figli  adottivi.  Sono,  egli  è  vero,  considerati 
come  legittimi  nell'articolo  737.  Ma  a  certi 
effetti.  Agli  effetti,  dico,  della  successione  pa- 
terna alla  quale  il  loro  rapporto  successorio  è 
limitato.  Certamente  il  legislatore  avrebbe 
potuto  volerlo;  e  forse  motivo  di  dubbio,  po- 
trebbe aversi  dalla  generica  espressione  dei- 
Par  ticolo  748  se  il  limite  non  fosse  così  vigoro- 
samente enunciato  nella  seconda  parte  del 
citato  articolo  757.  «  Però  i  figli  adottivi  e  i 
«  loro  discendenti  succedono  bensì  alPadot- 
<  tante  in  concorso  dei  figli  legittimi,  ma  sono 
«  estranei  a  tutti  i  congiunti  ddV adottante  ». 

Ciò  che  sarebbe  impossibile  a  leggersi  nel- 
l'articolo 748,  è  la  deroga  di  questo  principio 
singolare  e  proprio  del  rapporto  giuridico  del- 
l'adozione. Bisogna  che  il  vincolo  strettamente 
civile  dell'adozione  sia  inferiore  a  quello  che  è 
civile  e  naturale  insieme.  L'adottato,  anche 


YÌvente,non  potrebbe  cogliere  altra  successione 
che  quella  del  suo  padre  civile,  mentre  gli  è 
salvo  ogni  diritto  verso  il  suo  padre  legittimo 
e  naturale;  molto  meno  vi  ha  leva  possibile 
per  trasportare  i  discendenti  dell'adottante 
fuori  della  cerchia  loro  assegnata  (1)  a  un  grado 
superiore  ed  estraneo. 

§1607. 

Continuazione. 

c)  Se  %  discendenti  legittimi  del  figlio  natu- 
rale possano  reclamare  i  diritti  successorii  d^ 
padre  indegno  o  assente^  o  rinunnante. 

Trattandosi  della  indegnità,  pare  che  non  ci 
sia  questione.  La  indegnità  è  la  incapacità, 
e  tanto  ne  abbiamo  detto,  che  sarebbe  sover- 
chio l'aggiungere.  Gl'incapaci  sono  rappre- 
sentati; sono  rappresentati  ancorché  viventi 
(articolo  734). 

In  quale  stato  di  cose  si  rappresentano  gli 
assenti?  Allorché  essendo  dichiarata  l'assenza 
si  verificano  successioni  a  loro  favore,  che,  aven- 
dosi per  morti,  siano  legalmente  incapaci  di 
accettare  o  di  ripudiare.  Esistendo  discendenti 
legittimi  di  padre  naturale  assente,  che  avrebbe 
su  quella  eredità  un  diritto  parziale  o  totale, 
essi  lo  rappresentano,  il  che  significa  che  la 
parte  qualunque  a  lui  devoluta  non  si  trasfe- 
risce ad  altri  successibili  più  remoti,  o  non  viene 
assorbita  da  altri  di  maggior  prevalenza,  e  si 
conserva  allo  stesso  padre  naturale  accadendo 
il  suo  ritorno. 

Fa  dubbio  non  lieve  l'altro  caso  della  ri- 
nunzia, e  rispettabili  opinioni  dissentono. 

Il  nostro  articolo  749  pone  una  ipotesi,  e  in 
questa  risponde  e  decide.  La  ipotesi  che  il 
padre  naturale  sia  premorto.  Ora  si  presenta 
un  altro  caso,  quello  della  rinunzia.  Ove  si 
trova  risolto  tale  quesito?  Dovrebbe  trovarsi 
nella  regola  generale  della  successione,  ma  ivi 
non  si  trova.  Non  si  trova  nell'articolo  721  in 
cui  non  si  fa  parola  dei  discendetiti  legittimi  del 
figlio  naturale.  E  neppure  negli  articoli  736, 
740  e  741  si  accenna  a  siffatti  discendenti.  In 
veruna  legge  pertanto  avrebbe  fondamento  una 
tale  pretesa  dei  discendenti  del  figlio  naturale, 
pretesa  che  del  resto  sarebbe  respinta  dallo 
stesso  articolo  748,  mentre  la  inchiusione  di 
una  specie  limita  e  ne  esclude  un'altra. 

Sarebbe  in  senso  obbiettivo  il  discorso  di  un 
giureconsulto  ;  la  risposta  però  si  rileva  nello 
spirito  e  nella  ragione  della  legge.  Ubi  eadem 
causa;  e  non  si  potrebbe  eccettuare  il  caso 


(1)  È  pure  in  questo  avviso  il  eh.  prof.  Pagipici- Mazzoni,  htUuùoiU  einli,  n.  49  e  note. 
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HDxa  accusare  il  legislatore  dHnconsegaeosa. 
Doveandrebbe  la  eredità  alla  quale,  per  un  mo- 
tÌTo  qualsiasi,  il  figlio  naturale  ha  rinunziato? 
0  totalmente  ai  figli  legittimi  del  defunto,  o  a 
parenti  remoti  e  remotissimi  e  forse  anche  al 
fisco.  Ma  per  qual  ragione  plausibile,  se  il 
padre  naturale  premuore,  i  suoi  diritti  tutti 
SODO  raccolti  dai  suoi  discendenti  legittimi,  e  se 
finanzia,  essi  perdono  ogni  cosa  e  rimangono 
ignadi?  Quale  ingiustizia!  Ma  dirò  di  più: 
quale  contraddizione  1 

L'argomento  letterale  che  si  desume  dall'ar- 
ticolo 748  proTa  troppo.  Non  si  contempla, 
si  dice,  che  il  caso  della  premorienza.  Della 
incapacità  del  padre  naturale,  della  indegnità, 
dell'assenza,  non  si  fa  cenno.  Ne  seguirebbe 
perciò  che  dati  simili  eventi,  i  discendenti  na- 
turali non  potrebbero  tener  vivi  e  reclamare  i 
diritti  stabiliti  a  favore  di  lui.  Eppure  si  am- 
mette che  il  silenzio  del  testo  non  toglie  che 
essi  non  siano  surrogati  nei  diritti  del  padre. 

Ma  quale  differenza  yì  ha  nella  sostanza? 
Nei  casi  dell'assenza  e  della  indegnità  il  padre 
non  può,  nell'altro  non  vuole  accettare  la  ere- 
dità. Abitualmente  erede,  lo  fu  in  effetto,  ma  è 
come  non  sia  stato  —  si  considera  come  non 
fosse  mai  stato  chiamato  alla  eredità  (art.  945). 
Si  tratta  sempre  di  sapere  una  cosa  sola:  se, 
figli  legittimi,  debbano  essere  preferiti  o  pos- 
posti ad  altri  nella  eredità  a  cui  il  proprio 
genitore  era  chiamato  e  che  il  proprio  geni- 
tore aveva  conseguita  e  abbandonata. 

L'organismo  del  sistema  successorio  può 
fare  ostacolo  ?  Si  opporrà  il  disposto  dell'ar- 
ticolo 947? 


i 


L'articolo  947  ordina  «  se  il  rinanziante  e 
«  il  solo  erede  nel  suo  grado,  o  se  tutti  i  eoe- 
«  redi  rinunziano,  sottentrano  i  figli  per  diritto 
«  proprio  e  succedono  per  capi  ».  Non  ò  ora 
a  vedersi  a  quali  persone  profitta  la  rinunzia  di 
un  erede  ;  può  darsi  che  i  figli  non  ne  risentano 
vantaggio  e  la  parte  caduca  della  eredità  ac- 
cresca ad  altri.  Noi  vogliamo  vedere  soltanto, 
se  quel  qualunque  diritto  che  l'articolo  947 
attribuisce  ai  figli,  sia  per  appartenere  ai  figli 
legittimi  del  padre  naturale  rinunsiante,  oppur 
no.  Ma  non  sono  essi  figli  ?  Non  sono  legittimi? 
£  non  facendo  il  testo  distinzione  alcuna  della 
qualità  del  rinunziante  e  della  causa  per  cui 
egli  fosse  erede,  basterebbe  questo  testo  a  so- 
stegno della  nostra  tesi. 

I  figli  succedono  non  per  rappresentazione 
ma  per  capi  1  E  sia.  L'articolo  748  abilita  i 
discendenti  legittimi  del  figlio  naturcde  a  recla- 
mare i  diritti  del  padre;  e  non  dice  che  lo 
rappresentano,  e  non  limita  il  loro  reclamo  al- 
l'azione rappresentativa.  È  un  diritto  sostan- 
ziale che  viene  loro  concesso;  un  diritto  proprio, 
che  rappresentazione  non  sarebbe  nel  senso 
giuridico  della  parola,  come  abbiamo  di  sopra 
osservato,  benché  possa  averne  gli  effetti. 

Ritenuto  che  l'articolo  748  nell'evidente 
suo  spirito  è  capace  di  quella  comprensione, 
che  nel  tema  della  rinunzia  l'art.  947  risolve 
il  quesito,  stimo  inutile  l'andar  cercando  nella 
generalità  di  altre  disposizioni, sei  discendenti 
legittimi  del  figlio  naturale  siano  nominati;  in 
luoghi  cioè  ove  non  era  necessario  che  lo  fos- 
sero (1). 


Articolo  749. 

Il  figlio  naturale,  ancorché  riconosciuto,  non  ha  diritto  sui  beni  dei 
congiunti  del  padre  o  della  madre»  né  questi  congiunti  hanno  diritto  sui 
beni  del  figlio  naturale. 

§  1608.  DeUe  Sìiccessioni  estranee  a  quella  del  padre  e  della  madre. 

H  figlio  naturale  non  ha  una  parentela  civile;  ma  il  vincolo  di  natura  lo  unisce 
ai  suoi  genitori. 


§  1608. 

Delle  micaeesioiii  estranee  a  quella  del  padre 
o  della  madre. 

K  il  corollario  semplice  di  principii  già  sta- 
biliti, lì  riconoscimento  volontario  o  forzato 


forma  un  legame  civile  fra  il  genitore  e  il  figlio 
naturale  (2),  e  produce  eziandio  effetti  rilevan- 
tissimi, ma  nei  rapporti  che  li  riguardano.  La 
nascita  illegittima  condanna  l'uomo  alla  solitu- 
dine civile  in  mezzo  a  una  società  organizzata 
sulla  base  della  famiglia.  Egli  è  nella  santa 


(ì)  Cos)  In  diverso  senso  il  chiar.  prof.  PACiPici-Mazzom  nelPopera  citata  neirultima  nota,  Bonivà  e  Foixi. 
(X)  Rirelando  quello  naturale  che  incognito  esisteva. 
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custodia  della  madre  (1):  il  suo  solo  amico,  il 
suo  solo  protettore  nel  mondo  in  cai  è  gettato, 
senza  scopo,  senza  ragione,  in  un  momento  di 
abbandono.  Omai  la  opinione  non  gliene  dà 
carico  e  sarà  sempre  il  figlio  deUe  sue  azioni  ; 
ma  la  legge  civile  che  gli  permette  di  conqui- 
stare una  condizione  tollerabile  trovando  fra 
le  turbe  una  madre  che  si  nasconde,  non  gli 
accorda  maggiori  diritti  se  non  per  la  sponta- 
neità dei  genitori  medesimi. 

La  sola  legittimazione  è  potente  a  sollevarlo 
dal  fondo  della  sua  abbiezione  e  costituirgli 
una  parentela  facendolo  entrare  nella  fami- 
glia. Rimasto,  dirò  cosi,  sul  primo  gradino 
della  scala  della  sua  redenzione,  riconosciuto 
e  non  legittimato,  il  figliò  naturale  non  ha  altro 
congiunto  del  suo  genitore  in  fuori  ;  e  nella  suc- 
cessione specialmente  viene  a  manifestarsi 
questo  fatto  negativo  della  parentela.  La  suc- 
cessione intestata  non  è  che  una  trasmissione 
della  parentela  che  va,  a  quella  che  resta. 
Cosi  sì  perpetua  il  mondo  della  famiglia  sino 
alle  più  remote  sue  congiunzioni.  La  legge  per 
contro  dichiara  che  il  figlio  naturale,  ricono- 
sciuto, non  ha  alcun  diritto  sui  beni  dei  con- 
giunti del  padre  o  della  madre,  né  questi  sui 
beni  di  lui  perchè  la  successione  è  reciproca, 


e  non  &  eccezione  che  a  favore  del  coniuge 
suo  proprio  col  quale  io  uniscono  vincoli  d'al- 
tra natura. 

Ma  il  non  avere  dietro  o  dal  Iato  una  paren- 
tela, non  toglie  ch'egli  non  possa  crearsela  in- 
nanzi a  sé  col  matrimonio  ;  può  formarsi  una 
famiglia,  sorger  capo  di  nuove  generazioni,  e 
inaugurare  cominciando  dalla  sua  persona, 
l'ordine  delle  successioni  legittime. 

Il  matrimonio  non  rende  legittimo  il  figlio 
naturale  contraente,  bensì  i  figli  e  discendenti 
di  lui,  il  che  abbiamo  veduto  nel  precedente 
paragrafo.  Il  figlio  naturale  rimane  quasi  un 
interstizio,  un  vuoto,  fra  due  legittimità,  l'nna 
che  finisce  in  lui,  l'altra  che  comincia  da  lui; 
e  continuazione  di  legittimità  non  potendo 
essere  mancando  Panello  intermedio,  soccorre 
la  legge  e  per  quanto  è  possibile,  riempie 
quella  lacuna.  Crea  la  parentela  legittima  fra 
il  padre  naturale  e  il  figlio  legittimo  che  di 
ragione  non  ci  sarebbe  (2)  ;  ma  non  può  fare 
in  modo  che  i  congiunti  del  padre  e  della 
madre  siano  anche  i  suoi,  laonde  il  padre  di 
suo  padre  non  è  il  suo  avolo,  né  suoi  zii  i 
fratelli  di  lui,  e  alle  loro  successioni  egli  è  del 
tutto  estraneo. 


Articolo  950. 

Se  il  figlio  naturale  muore  senza  lasciar  prole  né  coniuge,  la  sua  ere- 
dità è  devoluta  a  quello  dei  genitori  che  lo  abbia  riconosciuto  o  del  quale 
sia  stato  dichiarato  figlio,  ovvero  per  metà  a  ciascuno  dei  genitori  se  fu 
riconosciuto  o  dichiarato  figlio  d'ambidue. 

Articolo  751. 

Se  al  figlio  naturale  morto  senza  prole  sia  superstite  anche  il  coniuge, 
l'eredità  si  devolve  per  una  metà  al  coniuge  e  per  l'altra  metà  al  genitore 
od  ai  genitori,  a  norma  dell'articolo  precedente. 

§  1609.  DèUa  successione  a  favore  dei  genitori  naturali  e  dei  coniuge, 

A.  Condizione  per  succedere  —  non  esistenza  di  prole» 

a)  La  prole  di  cui  si  parla^  è  principalmente  la  prole  naturale  attesa  la 
specie  della  successione,  contemplata  in  questa  sezione, 

b)  Dei  discendenti. 

Soltanto  %  discendenti  legittimi  del  defunto  figlio  naturale^  hanno  virtà  di  eadu' 
dere  i  genitori  naturali  dalla  successione. 

Obbiezioni  che  in  altra  legislazione  poterono  farsi;  e  dei  piiÀ  sani  criteri  suWin* 
dote  delle  successioni  avvisati  dai  Codice  itaUano. 


(1)  La  custodia  d'amore  che  la  le^ge  civile  non 
impone,  ma  che  non  si  presta  per  Io  più,  equiva- 
kudo  alla  ooDfesiioDa  della  natemi  là,  e  un  ospizio 


raccoglie  Tinfante  illegittimo  fira  gPianomlnatl  suoi 
confratelli. 
{%)  Come  osservò  il  Potuibd,  Dm  tuccsa.,  cu,%,u 
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S  1610.  Cantinuagùme, 

B.  Della  auceessione  dei  genitori  naturali. 
Beciprocanga  déUa  successione, 

H  geniiore  non  può  aspirare  a  quella  dei  figlio  naturale,  se  non  provato  cVegli 
lo  oòòta  riconosciuto,  o  la  sua  paternità  naturale  sia  stata  dichiarata. 

Se  il  padre  siasi  reso  indegno  della  successione  del  figlio  naturale:  conseguenze. 

C.  Diritti  sueeessorii  del  coniuge  (del  genitore  naturale). 

Ancorché  estraneo  il  coniuge  al  figlio  naturale  (non  avendolo  riconosciuto)  ha 
lo  stesso  contingente  nella  eredità:  motioi  di  questa  disposizione. 

Bestando  in  vita  il  coniuge  solo,  sema  il  genitore,  secondo  la  previsione  dei" 
r articolo  751,  a  lui  spetta  la  intera  successione. 


§  1609. 

Della  sacoessione  •  favore  dei  genitori 
naturali  e  del  ooniuge. 

A.  Condizione  per  succedere  —  non  esi- 
stenza di  prole. 

a)  E  vale  il  dire  che  se,  prole  del  defunto, 
figlio  naturale  esiste,  ad  essa  devolve  la  ere- 
dità, in  esclusione  dei  genitori.  £  solo  per  in- 
cidenza che  qui  si  enuncia  la  successione  della 
prole,  essendo  già  stabilita  in  disposizioni  pre- 
cedenti (art.  744,  747). 

La  prole  è  legittima  o  naturale;  di  quale 
intende  parlare  l'articolo  750? 

Deiruna  e  delPaltra.  Quanto  alla  prole  le- 
gittima non  può  nascere  il  menomo  dubbio;  e 
che  del  pari  coi  figli  legittimi  nella  succes- 
sione del  proprio  genitore,  vengano  i  legitti- 
mati e  gli  adottivi,  è  palese  nell'arti  colo  737. 
La  espressione  generale  e  comprensiva  usata 
dalla  legge  abbraccia  pure  i  figli  naturali,  e 
ottimamente  avverte  il  Chabot,  ch'essa  non 
riguarda  e  non  ha  in  mira  che  i  figli  naturali, 
essendo  affatto  inutile  occuparsi  dei  legittimi. 
Del  resto  la  legge  non  accenna  alla  prole  se 
non  come  ostacolo  alla  successione  dei  geni- 
tori del  defunto,  e  non  ha  d'uopo  ripetere  in 
qual  modo  e  con  quali  relazioni  si  operi  la 
successione  dei  figli  naturali  di  cui  suppone 
la  inesistenza. 

Se  adunque  laformola  incidente  e  indicativa 
Togliasi  pure  considerare  come  dispositiva, 
bisogna  rientrare  nel  sistema  già  percorso; 
osservare  se  coi  figli  naturali  non  vengano 
in  concorso  figli  o  discendenti  legittimi;  o 
se  non  questi,  il  padre  e  la  madre  o  altri 
ascendenti,  misurando  sulla  legge  le  quote 
rispettivamente  spettanti. 


Indotto  da  simili  osservazioni,  potè  il  Du- 
ranton  proporre  la  seguente  dottrina:  «  Se  il 
«  figlio  naturale  defunto  ha  lasciato  soli  figli 
«  naturali,  i  loro  diritti  sono  regolati  rispetto 
«  ai  genitori  del  defunto  o  quello  di  essi  che 

<  lo  riconobbe,  secondo  l'articolo  757  (ita- 

<  liano  745),  giacché  non  havvi  alcuna  ragione 
«  di  attribuirne  loro  maggiori  o  minori.  Sono 
e  sempre  tìgli  naturali  che  non  possono  perciò 
«  avere  oltre  la  porzione  stabilita  dagli  arti- 
«  coli  757  e  908  (italiano  768)  insieme  combi- 
«  nati,  ma  che  pur  semp.re  devono  avere  a 
«  questo  titolo  la  medesima  porzione.  Ciò 

<  stante,  concorrendo  con  soli  ascendenti, 
«  hanno  diritto  alla  metà  della  eredità  qua- 
c  lunque  sia  il  loro  numero  (due  terzi  secondo 
«  la  legge  italiana)  ;  né  avrebbero  diritto  che 
«  a  questa  sola  metà  (due  terzi)  quand'anche 
«  il  defunto  fosse  stato  riconosciuto  dal  padre 

<  e  dalla  madre  *  (1). 

Se  l'illustre  autore  avesse  posto  mente  che 
qui  non  si  tratta  che  della  prole  naturale,  o 
almeno  principalmente  di  questa,  anziché  della 
legittima  (2),  non  avrebbe  cosi  confuso  Por- 
dine  delle  successioni.  Gli  ascendenti  di  cui 
parla  il  nostro  articolo  745  e  il  corrispon- 
dente del  Codice  francese,  sono  gli  ascendenti 
legittimi;  quindi  di  fronte  all'elemento  della 
legittimità,  come  sempre,  i  figli  naturali  in- 
dietreggiano, per  cosi  esprimermi;  e  non  pos- 
sono aspirare  che  ad  una  parte  minore  di 
quella  che  avrebbero  se  fossero  legittimi;  e 
dove,  come  tali,  avrebbero  tutta  la  eredità, 
sono  costretti  a  cederne  una  porzione  qualsiasi, 
al  coerede  legittimo.  Ma  di  presente  siamo  in 
pieno  ordine  naturale;  e  tale  fu  il  genitore 
defunto,  e  tale  il  padre  o  la  madre  di  lui  sopra- 
vivente e  tali  i  figli  che  a  quello  succedono  (3). 


ri)  Qupsto  ampliatlvo  non  Ri  comprende.  Se  fi 
defunto  Aglio  non  fosse  stalo  riconosciuto,  niun 
Tiocolo  citile  si  8arel)be  formato  tr»  lai  e  i  suol 


genitori  naturali,  né  egli  sarebbe  fira  1  successibili. 

(2)  Secondo  ciò  che  si  è  notato  disopra.    " 

(3)  Per  questo  principio  Tenne  facilmente  scar- 
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LIBRO  in.  TITOLO  tt. 


[Art.  750-784) 


Nella  sfera  ristretta  ed  eccezionale  delia 
successione  ove  i  soli  vincoli  di  natura  trion- 
fano (1),  non  vi  ha  che  una  corrispondenza 
diretta  da  genitore  in  figlio,  o  da  figlio  in  ge- 
nitore: né  si  allarga,  né  scende  più  oltre  (2). 
In  questo  campo  libero  quanto  limitato,  la 
legge,  come  la  natura,  ripete  i  suoi  tipi  e  li 
coordina  nella  sapiente  sua  unità  ;  e  dirò  col- 
l'egregio  prof.  Fulci  «  i  figli  naturali  sono  in 
e  rapporto  ai  genitori  naturali  come  sono  i 
«  figli  legittimi  in  rapporto  ai  genitori  legit- 
«  timi  ;  e  perché  i  figli  legittimi  escludono  gli 

<  ascendenti  legittimi,  i  figli  naturali  devono 

<  escludere  i  genitori  naturali  ».  Anche  nella 
successione  legittima  il  rapporto  elementare 
viene  da  natura,  se  non  che  le  attinenze  na- 
turali possono  seguirsi  assai  più  largamente, 
rivestendole  dì  formole  che  sono  il  linguaggio 
della  legittimità  e  ne  rappresentano  e  conser- 
vano il  processo  sino  alle  più  lontane  e  sottili 
loro  modificazioni. 

h)  Dei  discendenti. 

La  esistenza  dei  figli  naturali  é  di  ostacolo 
alla  successione  dei  genitori  naturali  del  de- 
funto; lo  sarebbe  del  pari  quella  dei  discen- 
denti ? 

Non  direi  elocuzione  propria  il  chiamar 
prole  la  discendenza  del  figlio,  ma  si  può  pre- 
scindere dalla  parola  e  cercare  la  risposta  in 
motivi  di  sostanza.  Le  disposizioni  progressive 
di  un  Codice  sullo  stesso  soggetto  che  si  prende 
a  sistemare,  è  uno  svolgimento  continuo  di 
principiì  che  ne  formano  le  basi.  Portandosi 
alquanto  indietro,  si  troverà  definito,  che  se  % 
discendenti  sono  legittimi^  essi  respingono  i 
genitori  del  defunto  genitore  naturale  dalla 
successione,  e  senaturali,  non  vi  hanno  alcuna 
parte. 

Non  abbiamo  che  a  riferirci  alle  osserva- 
zioni fatte  sull'articolo  748. 1  discendenti  le- 
gittimi hanno  dalla  legge  virtù  di  reclamare  i 
diritti  del  figlio  naturale  per  quella  potenza 
della  legittimità  che,  conferendo  alla  ricosti- 
tuzione dell'ordine  sociale  sgominato  dalle 
unioni  illegittime,merita  tanta  considerazione. 

Intorno  a  ciò  non  vi  ha  la  menoma  discre- 
panza nelle  dottrine.  Qualche  opposizione  si  è 
incontrata  sul  proposito  dei  discendenti  natu- 
rali, che  in  parte  potrebbe  chiamarsi  di  prin- 
cipio, e  in  parte  si  alimenta  da  un  testo  di 


legge  (art.  766  del  Codice  francese),  al  quale 
il  nostro  non  corrisponde. 

É  sembrato  a  qualche  scrittore  ragionevole 
e  giusto,  che  quel  sistema  che  regge  nella  fa- 
miglia legittima,  abbia,  per  quanto  è  possibile, 
un'armonica  riproduzione  nei  concetti  della 
successione  naturale  ;  per  cui  quanto  dei  di- 
scendenti legittimi  dicesi  in  quella,  abbia  a 
dirsi  in  questa  dei  discendenti  naturali.  Ciò 
del  principio.  Alla  quale  obbiezione  non  si  può 
con  fermezza  rispondere  con  quella  legisla- 
zione che  devia  talmente  dal  criterio  scienti- 
fico da  parere  illogica.  Dato  il  caso  della  pre- 
morienza del  padre  e  della  madre  del  figlio 
naturale,  i  beni  che  questi  avesse  ricevuti  dai 
medesimi,  se  esistono  in  natura,  passano  ai 
fratelli  e  sorelle  legittime  ;  tutti  gli  altri  pas- 
sano ai  fratelli  e  sorelle  naturali  e  loro  di- 
scendenti. Ma  se  un  diritto  successorio  di 
tanta  importanza  a  questi  si  concede,  come  si 
potrebbe  proclamare  la  esclusione  dei  discen- 
denti naturali  ?  La  loro  esclusione  non  profit- 
terebbe che  a  degli  ascendenti  o  dei  colla- 
terali della  stessa  famiglia  naturale:  ciò  è 
assurdo  (3). 

È  assurdo  primieramente  il  concetto  che 
quei  legislatori  si  formarono  di  una  successione 
naturale.  Donde  attinsero  le  relazioni  di  ascen- 
denti e  di  collaterali  se  non  dal  sistema  della 
successione  legittima  che  prestarono  ad  una 
successione  meramente  naturale  confonden- 
dole insieme?  La  natura  fa  dei  genitori  e  dei 
figli,  sacro  rapporto  che  può  contemplarsi  in- 
dipendentemente dai  portati  della  legge  civile, 
ma  proseguito  nelle  sue  diramazioni  costitui- 
rebbe un  altro  ordine  di  successione  che  si 
direbbe  naturale,  e  rivale  di  quell'ordine  le- 
gittimo che  ha  per  fondamento  primo  il  ma- 
trimonio. D'altra  parte  se  si  avevano  fratelli  e 
sorelle  naturali  con  diritto  di  successione, 
bene  se  ne  dedusse  la  prevalenza  dei  discen- 
denti naturali. 
j  Ordinato  nelle  sue  idee  procede  il  Codice 
italiano.  Egli  pone  il  suo  principio,  che  il  vin- 
'  colo  della  filiazione  naturale  non  attribuisce 
'  diritto  di  successione  che  sui  beni  del  proprio 
genitore.  £  salvo  non  si  aggiunga  il  requisito 
della  legittimità  che  gli  dà  un  nuovo  valore 
neirordme  civile,  non  può  arrivare  sino  al 
genitore  del  suo  genitore  eoi  quale  non  lo 


UU  la  idea  del  Durahtok;  dal  Ormautb,  tom.  ni, 
num.  84  bl5;  dal  Malprl.  n.  184;  dal  Toolurr, 
tom.  lu,  pag.  197;  dai  sìr.  Ducaurrot,  Borrier  e 
RousTAiRG,  tom.  II,  n.  533;  dal  Dknglohbk,  n.  143; 
dal  ZachariìB  e  suoi  annotaloriy  e  In  generale  dalla 
giurisprudenza. 


(1)  Meno  che  nella  esistenza  del  coniuge  per  ragioni 
speciali  che  diremo. 

(2)  Come  verremo  tn  breve  dimostrando. 

(3)     DUCADRROT,     BONRIEH    6     ROUSTAlRa^     lom.    U. 

n.  533;  Dbholohbb,  n.  145. 
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B. 

I  dìrìttì  di 
c»odo  oa 
zuitanli 

4 'lesti  a  qodfi.  D  qcale 
s^re  oaeerrmto  estro 
che  le  piCiogatiTe  de^ìa  scccessbilità  sàao 
u^jal mente  potesti  dft  «ra  forte  e  dalKaltra. 
e '.  ondizioiii  tì  abbnao  e  q  uali  tà  AR  ■  •g^i.ee.Coà 
Ti-ijiamo  ad  A^  padre  aatorale.  s;:cceàere  a  e 
ò  tì^Ii  lefittiiai  di  B.  figlio  aatonìe  procreato 
da  A.,  ma  questi  sopra  vivendo  ai  nip»^n  lesit- 
timi  ad  essi  bob  soccede,  e  gii  sr.no  preferiti  i 
fratelli,  gli  zìi,  e  ahri  parenti  legittiraL  D 
principio  di  reciprocanza  che  non  ^  oeppnre 
costante  nell'ordine  legittimo  per  il  ma^inor 
favore  della  discendenza,  trova  pertanto  la 
soa  applicazione  fra  genitori  e  figli  in  pretto 
e  semplice  ordine  naturale,  benché  non  per- 
fetta, come  ora  diremo. 

La  condizione  del  rioonoscimentn  o  spon- 
taneo o  coatto  che  attribuisce  al  figlio  na ta- 
rale, qualità  civile  per  renderlo  capace  della 
saccessione  dei  genitori  naturali,  è  pare  ri- 
chiesta per  questa  rispettivamente  onde  suc- 
cedere ai  propri  figli.  È  la  dimostrazione  del 
vincdo  che  aitrìmenti  resterebbe  celato  nel 
mistero  di  una  generazione  ignorata,  e  purga 
qoesta  relazione,  quantunque  illegittima,  da 
quei  peggiori  vizi  che  la  fanno  ripugnante  a 
qualunque  concessione  ci  vile  (2).0nde  sì  scorge 
che  la  successione  del  genitore  non  è  propria- 
mente merito  o  premio  del  riconoscimento 
attesoché  nella  opposizione  sna  può  esservi 
stato  costretto,  ma  è  Teffetto  di  un  rapporto 
giuridico  che  è  stato  in  tal  modo  costituito. 

Quando  noi  parliamo  della  successione  re- 
ciproca dei  figli  e  genitori  naturali,  qualche 
osservazione  speciale  si  presenta  nelle  ipotesi 
lolite  a  farsi  della  indegnità  e  della  rinunzia. 

Se  un  figlio  naturale,  attentando  adla  vita 


per  cx^aàegvirB  la  crró::à  del  padre  SMk  stmiK 
EAte  B<^  pwcoao  s«sdtaìnì  per  la  «beB» 
sc-*^  ai  padre  iadecao.  E  se  soa  lascia  il 
coaij^e,  reredità  delTav^  sauiraie  ^lo  càia* 
mer^eso  o>>:^  rimane  s^nsxa  «acresàoae.  e  la 
ered:tà  à  devolva  al  patrimoaìo  deik>  Slato: 
dnra  c^sts^e^rneiixa  alla  quale  però  ci  conduce 
la  ì- «:in  ice^^rabi'.e  dei  principìi  già  stabiliti* 
E  k»  steàso  diremo  in  casi^  dì  liaoaiia, 
px^icbè  Particolo  !H7  è  scritto  pei  figli  legil- 
tisiL 

D  padre  naturale  può  rendersi  indegno 
delia  ereòità  del  figìio  qualonu  pongo  aa  caso 
enonr.e  ma  ai  rì^'^rui  nostri  non  ponto  straor* 

'  dinario.  che  dopo  avere  fl  figlio  naturale  ot* 
tenuu  semenza  di  filiazione  contro  il  padre, 

j  co^tni.  in  vendetta,  lo  uccida.  Se  Tncciso  non 


•  ha  dei  fieli,  eccoci  ancora  nel  moto,  ed  {i 
i  cettuata  una  disposizione  testamentaria)  la 
I  succes>ii>ne  ricade  allo  Stato. 

C.  Dtntii  siiccfssffrii  dfi  coMiM^if. 
n  couiuge  del  genitore  totalmente  escluso 
dal  figlio  naturale  nella  successione  dì  quello, 
ha  un  ragenarderole  contingente  nella  succes- 
sione di  questo.  Il  coniuge  superstite  può  avere 
un  rapporto  di  paternità  col  figlio  naturale 
dì  cui  si  apre  la  successione  o  essergli  affatto 
estraneo  ;  ha  un  rap}>orto  di  paternità  quando 
egli  pure  lo  abbia  riconosciuto,  e  la  legge  prov- 
vede; ma  qualora  sia  estraneo,  donde  sì  trae 
rispetto  a  lui,  la  causa  della  successione? 

Non  è  sempre  necessario  fare  deiranalisi 
sulla  natura  dei  diritti  per  comprenderli.  II 
I  legi»latore  ha  i  suoi  motivi  di  convenienza,  i 
I  suoi  concetti  di  giustizia;  egli  crede  che  a 
I  certe  posizioni  sociali  bisogna  provvedere: 
motivi  che  non  è  improprio  chiamare  polìtici 
o  d'ordine  esteriore  (3).  Il  coniuge  estraneo  al 
figlio  naturale,  e  che  delle  sue  affezioni  non  è 
in  alcun  modo  l'oggetto  (4),  rim petto  però  al 
genitore  successìbile,  mantiene  una  relazione 
civile  tenuta  in  assai  momento  dalla  legge 
odierna.  Quando  adunque  col  genitore  natu- 
rale si  trovi  superstite  il  coniuge  di  questo. 


(1)  Jura  necetsùnum  ah  infestato  delire  exse  reci- 
proca (Paolo  Castreusb,  alla  Leg.  Il  e  peoalt.,  Cod. 
(le  Irgli,  hered.  ;  Cdiacio  alla  Nov.  18). 

(i)  Vedi  Particolo  seguente. 

(3)  È  da  vedersi  la  tenone  seguente. 


(4)  Già  sono  troppe  le  prove  escludenti  che  la 
base  della  successione  intestata  sia  tutta  nel  prc^ 
sunto  affetto  della  persoaa  alla  quale  si  tratta  di 
succedere. 
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LIBKO   HI.   TITOLO   11. 


[Art.  752J 


▼ivano  cioè  amendue  i  coniugi,  all'uno  che  è 
il  genitore  del  defunto  appartiene  la  metà 
della  successione,  e  alPaltro,  cioè  al  coniuge, 
Paltra  metà. 

È  osservabile  che  intomo  a  ciò  non  vi  ha 
differenza  alcuna,  o  il  coniuge  sia  estraneo  al 
figlio  naturale  defunto,  o  sia  ben  anche  Paltro 
genitore  di  luì  ;  nell'uno  e  nell'altro  caso  egli 
ha  la  metà  della  successione,  di  maniera  che 
i  due  coniugi  si  dividono  sempre  a  parti  uguali 
la  eredità  del  defunto.  Vi  ha  pertanto  qualche 
caso  in  cui  il  coniuge  si  confonde  e  sparisce 
nel  genitore,  imperocché,  concorrendo  in  una 
sola  persona  le  due  qualità,  non  varia  però  il 
contributo  della  successione. 

L'articolo  751  propone  la  ipotesi  della  pre- 
senza dell'ascendente  e  del  coniuge;  ma  se 
non  restasse  che  il  coniuge^  ti  vedovo  cioè  dd- 
Vascendenie  già  defunto,  chi  è  Verede  del  figlio 
naturale  ?  forse  nel  totale  ereditario,  il  con- 
iuge stesso?  Io  credo  che  facendo  un  passo 
avanti  possa  trovarsi  una  via  alla  soluzione 
che  si  desidera. 

È  ben  chiaro  che  il  quesito  non  assume  una 
certa  gravità  se  non  qualora  il  coniuge  che 
solo  sopravive,  sia  estraneo  al  figlio  naturale 
di  cui  si  è  aperta  la  successione,  mentre  o  fosse 
egli  il  genitore  o  uno  dei  due  genitori,  niun 
dubbio,  egli  succede  nella  intera  eredità.  Ma 
nella  sua  pura  e  semplice  qualità  di  coniuge 
del  defunto  genitore,  la  stessa  conclusione 
deve  adottarsi.  La  difficoltà  poteva  consistere 
nella  qualità  di  successibile  che  al  coniuge 
appartenesse  in  confronto   dei  parenti  più 


prossimi  o  anche  dei  più  remoti:  qualità  che 
tante  altre  legislazioni  gli  hanno  contesa.  Ma 
una  volta  investito  della  prerogativa  di  suc- 
cessibile ,  e  posto  il  caso  ch'egli  rimanga  il 
solo  successibile,  venuta  meno  ogni  concor- 
renza per  cui  sarebbe  tenuto  a  condividere  la 
eredità,  non. vi  può  essere  una  vera  difficoltà 
ch'egli  non  la  consegua  intera. 

Ho  detto  che  portandoci  un  po'  fuori  da 
questo  regolamento  dei  successibili  naturali, 
nel  quale  in  grazia  della  sua  legittimità  il 
coniuge  ha  ima  sì  bella  parte,  potrà  rinvenirsi 
un  argomento  valido  alla  soluzione.  Nella 
sezione  seguente,  in  cui  i  diritti  successorii  del 
coniuge  sì  contemplano  in  relazione  principal- 
mente agli  eredi  legittimi,  e  nel  secondo  pe- 
rìodo dell'articolo  755,  il  coniuge  figura  solo, 
avendo  dopo  di  sé  parenti  al  di  là  del  sesto 
grado,  e  la  universa  successione  gli  è  devo- 
luta. E  nel  supposto  che  in  questo  angusto 
campo  della  successione  naturale,  niun  altro 
invitato  rimanga  a  raccogliere  la  eredità,  si 
deve  a  mio  credere,  decidere  egualmente  con 
un  discorso  a  fortiori.  Nell'ordine  legittimo  il 
coniuge  eonsuccedendo  coi  parenti  di  prima 
classe,  vince  poi  tutti  quelli  delle  classi  infe- 
riori, cioè  oltre  il  sesto  grado.  Qui  si  può  dire 
che  intomo  alni  è  il  deserto;  chi  mai  potrebbe 
sostituirlo  nell'altra  metà  della  successione  che 
il  genitore ,  già  defunto  innanzi,  non  potè 
conseguire?  Sarà  essa  acquisita  al  fisco,  il 
successore  universale  in  mancanza  di  eredi  ? 
E  ciò  non  potendosi  pensare,  resta  che  la  in- 
tera eredità  a  lui  appartenga. 


itrtieolo  959. 

I  diritti  accordati  dagli  articoli  precedenti  non  si  estendono  ai  figli, 
di  cui  la  legge  non  ammette  il  riconoscimento. 

Questi  però,  nei  casi  indicati  nell'articolo  193,  hanno  diritto  agli  ali- 
menti, i  quali  saranno  loro  assegnati  in  proporzione  delle  sostanze  del 
padre  o  della  madre,  e  del  numero  e  della  qualità  degli  eredi  legittimi. 

§  1611.  Diritti  dei  figli  non  riconoscibili  verso  la  successione. 

a)  Osservazioni  preliminari. 

b)  Dei  criteri  di  proporzione  relativi  alla  misura  alimentaria, 
§  1612.  Continuazione, 

e)  Malgrado  il  silenzio  del  iesto^  deve  ritenersi  che  i  figli  irreconoscibili  non 
abbiano  punto  un  credito  alimentario  fisso  e  permanente  sulla  successione^  ma 
solo  in  relazione  al  loro  bisogno. 

Differenza  soltanto  in  ciò  dal  diritto  ordinario  degli  alimenti,  che  la  eredità  si  n- 
tiene  persona  collettiva  e  indefettibile,  per  quanto  concerne  Vazione  degli  alimentù 
§  1813.  Continuazione, 

d)  Elementi  per  determinare  la  quantità. 

e)  La  óbbliganone  aUmenUma  non  si  estingue  colla,  morte  deWeredc 
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Q  La  misura  deUa  legge  non  può  esser  sorpassata  daUe  liberaUtà  dei  genitore. 
Concessioni  che  possono  farsi  sulla  forma  della  prestazione, 
g)  Le  spese  per  la  istruzione  del  figlio  non  riconoscibile^  non  gli  si  addebi- 
tano; ma  se  Parte  appresa  lo  libera  dal  bisogno,  non  può  più  chiedere  gli 
alimenti, 

h)  U  genitore  non  ha  diritto  alla  successione  del  figlio. 
H  riconoscimento  è  tnetato,  ma  che  avviene  se  abbia  avuto  luogo? 


§  1611. 

Diritti  dei  figli  non  rioonotoibili 
▼erto  ìm  sunoessione. 

a)  Noi  riassumiamo  un  tema  già  trattato 
per  seguire  gli  svolgimenti  del  Codice  e  le  sue 
estreme  applicazioni.  Ci  sono  dalPart.  180  ri- 
velati i  figli  disgraziati  che  con  pudica  parola  si 
chiamano  non  riconoscibili  senza  più,  a  mo- 
strare che  formano  una  classe  a  parte.  Come 
nell'abisso  degli  umani  disordini  possono  cotai 
figli  distinguerei  onde  rivestirli  di  qualche  di- 
ritto, è  subbietto  dell'art.  193,  onde  si  rileva 
che  o  non  può  aversene  che  una  cognizione  in- 
diretta e  per  così  dire  fortuita;  o  avendosene 
una  cognizione  diretta  per  dichiarazione  espli- 
cita e  scritturale  dei  genitori,  codesta  dichia- 
razione, anziché  l'esercizio  di  un  diritto,  si 
qualifica  come  una  confessione  della  quale 
però  la  legge  tien  conto  a  vantaggio  dei  figli 
infelici. 

Giunto  alla  definizione  del  rapporto  succes- 
sorio, e  considerato  quello  che  nella  misura 
più  ampia  possibile  si  concede  ai  figli  naturali 
0  riconoscibili,  il  Codice  fa  aperto  —  che  i 
diritti  a  questi  accordati  non  si  estendono  — 
agii  altri.  U  che  è  quanto  negare  nel  modo 
più  assoluto  qualunque  relazione  ereditaria; 
mentre  la  condizione  dei  figli  naturali  si  è  ve- 
nuta elevando  nel  diritto  nuovissimo,  gli  altri 
sono  rimasti  nella  loro  abbiezione,  percossi  da 
una  riprovazione  morale  che  non  ha  permesso 
di  rialzarli.  Ogni  loro  diritto  si  restringe  agli 
alimenti  ;  essi  sono  puramente  e  semplicemente 
creditori  della  eredità  per  questo  titolo. 

b)  Della  natura  del  diritto  alimentario, 
della  sua  comprensione,  della  varietà  circo- 
stanziale della  sua  misura,  siamo  già  stati 
istrotti  dagli  articoli  143-144  in  un  tema  che 


può  dirsi  generale,  e  nei  nostri  §§  384  e  segg. 
ne  abbiamo  discorso.  Tuttavia  la  legge  in 
questa  condizione  speciale  di  cose,  ha  stimato 
utile  di  porgerci  ancora  i  criteri  della  propor- 
zione. 

Potrebbe  domandarsi,  se  non  vi  siano  due 
generi  di  prestazioni  alimentarie,  le  une  più 
ampie  e  per  così  dir  generose,  le  altre  più  li- 
mitate. Talvolta  non  si  ha  riguardo  che  alle 
indispensabili  necessità  della  vita;  al  cibo,  al- 
l'abitazione, alle  vesti  poveramente  fornite;  e  in 
altri  casi  un  vivere  più  largo,  più  decoroso,  e 
le  medicine,  e  la  educazione,  si  considerano  (1). 
Gli  alimenti  che  il  padre  deve  ai  figli  legit- 
timi, il  tutore  al  pupillo,  sono  interpretati  nel 
più  largo  senso;  ma  è  chiaro  che  nel  primo  caso 
è  dovere  supremo  della  paterna  legittimità,  nel 
secondo  è  un  diritto  fondato  nella  proprietà. 
Di  tale  differenza  nel  carattere  delle  presta- 
zioni alimentarie,  ci  dava  indizio,  benché  fu- 
gace, il  Codice  nostro  nell'articolo  141,  ove  si 
dice  che  ai  fratelli  e  alle  sorelle  si  devono  gli 
alimenti  strettamente  necessari;  in  appresso, 
di  codesta  distinzione  non  si  fa  più  cenno. 

Poiché  simili  criteri  influiscono  sulla  quan- 
tità alimentaria  è  a  vedersi  se  l'articolo  752 
assuma  la  sua  applicazione  in  largo  senso.  La 
natura  dei  rapporti  che  Talimentante  ha  col- 
l'alimentando,  rappresenta  la  estensione  dei 
doveri  che  il  primo  ha  verso  il  secondo.  Se  il 
figlio  legittimo  occupa  il  primo  luogo  nelle 
cure  della  paternità  e  nelle  predisposizioni 
del  legislatore  (articolo  138),  il  figlio  naturale 
riconosciuto,  ottiene  ben  anco  i  maggiori  ri- 
guardi, e  sotto  questo  aspetto,  non  ha  diritti 
inferiori  a  quelli  che  sono  attribuiti  ai  legit- 
timi. Il  figlio  naturale  che  assume  il  nome  di 
famiglia  del  genitore  che  lo  ha  riconosciuto  (2) 
può  reclamare  educazione,  istruzione,  avvia* 


(I)  Leg.  8,  f  12,  de  transact.  ;  L.  6  e  7,  de  alim. 
vel  eibar.  legai.;  L.  3,  S  2,  ubi  pupill.  educ;  L.  3, 
Cod.  de  admin.  tut.;  L.  5,  de  poena  legai.  Nei  le- 
lail  d'alimenti  —  cibari»  et  vestitu»  et  haHlalio  de- 
bebUmr  f«ij  $ine  kit  ali  corput  non  poleti  ;  catara 
f»r  ad  diacipiinam  pertinente  legato  non  eontinentur 
(1^.  e  detU). 


(2)  Art.  185.  In  quanto  cioè  lo  ha  riconosciuto  e 
Io  ha  voluto  avere  pubblicamente  per  figlio,  secondo 
quell'articolo;  il  tribunale  però  che  lo  dichiara 
figlio  naturale,  potrà  altresì  autorizzarlo  ad  assu- 
mere 11  nome  dei  genitore  in  virtù  dell'art.  192, 
che  attacca  alla  dichiarazione  gli  slessi  effetti  del 
riconoscimento. 
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[Art.  752] 


mento  a  professioni  o  ad  arti  ;  né  esso  soltanto, 
ma  eziandio  i  suoi  discendenti.  É  notevole  una 
discretiva  di  quel  testo,  il  quale  dopo  aver 
parlato  di  queste  cose,  viene  poi  a  dire  degli 
alimenti  che  devono  somministrarsi  anche  in 
seguito,  in  caso  di  bisogno  :  e  qni  il  senso  si 
restringe  dopo  esserne  stata  esaurita  quella 
parte  che  concerne  la  educazione  e  la  istru- 
zione, il  che  non  toglie  che,  in  latissimo  senso, 
nella  dizione  alimenti  anche  queste  parti  non 
si  contengano. 

È  forse  in  tal  condizione  il  figlio  irrecono- 
scibile,  oggetto  dell'articolo  752?  La  vita  mo- 
rale, la  vita  della  intelligenza,  vale  non  meno 
della  vita  materiale,  e  qualche  altro  Codice 
può  pregiarsi  di  avervi  dedicato  un  pensiero 
costante  ogni  volta  che  si  è  trattato  dell'ali- 
mentazione  (1).  Secondo  il  nostro,  i  figli  non 
riconosciuti  e  non  riconoscibili,  non  pare  che 
abbiano  un  simile  diritto. 

Noi  vediamo  e  abbiamo  già  seguite  diligen- 
temente le  gradazioni  della  filiazione.  Dal 
momento  che  seno  stati  distinti  i  figli  natu- 
rali della  prima  specie  da  quelli  della  seconda 
specie,  e  che  ad  una  certa  dignità  la  prima  è 
stata  levata,  e  la  seconda  giacque  senza  onore, 
benché  provveduta  della  materiale  sussistenza, 
una  diversità  di  trattamento  ne  è  pur  troppo 
la  conseguenza  inevitabile.  Non  solo  i  figli  ir- 
reconoscibili  sono  messi  fuori  dalla  succes- 
sione, ma  non  possono  neppure  pretendere 
alle  cure  e  ai  dispendi  della  educazione  e 
della  istruzione,  né  verso  il  padre  né  verso  la 
madre.  Sarebbe  d'uopo  un  più  intimo  contatto, 
una  maggiore  famigliarità,  una  più  stretta 
convivenza  fra  il  genitore  e  questi  poveri  figli 
che  sembrano  attaccare  ad  una  famiglia  il 
proprio  disonore.  Generalmente  sono  tenuti 
lontani  perchè  offendono  colla  loro  presenza 
la  moralità,  e  la  madre  di  famiglia  segnata- 
mente vedrebbe  in  essi  un  perpetuo  rimpro- 
vero di  troppo  mal  esempio  per  le  figliuole.  Ma 
vi  ha  di  più:  che  dove  la  legge  ha  voluto  ob- 
bligare alla  educazione  e  istruzione  oltre  alla 


materialità  degli  alimenti,  lo  ha  detto  ben 
chiaramente  nelle  indicate  disposizioni.  Quella 
dell'articolo  186  non  è  stata  ripetuta,  né  po- 
teva esserlo.  Viene  riassunto  invece  Part.  193  ; 
la  semplice  azione  alimentaria  gli  é  concessa, 
secondo  il  bisogno  della  sussistenza,  ad  vitam 
eonservandanif  non  civiliter  et  prò  dignitate 
familÙBy  come  si  disse  in  altro  tempo  (2), 
illustrando  le  umane  innovazioni  del  diritto 
canonico  (3). 

§   1612. 
^  GontìntMsione. 

e)  I  due  fattori  del  calcolo  alimentare, 
già  ravvisati  nelle  anteriori  disposizioni  del 
Codice  ora  citate,  sono  da  una  parte  il  biso- 
gno, dall'altra  una  sostanza  che  possa  senza 
disagio  sostenere  questo  peso,  h  d'uopo  ri- 
chiamarci ancora  agli  articoli  143  e  144,  osser- 
vando, che  amendue  fanno  del  bisogno  un 
elemento  necessario  della  obbligazione,  e  la 
obbligazione  stessa  si  pone  come  variabile,  se 
una  mutazione  sopravvenga  nelle  condÌEioni 
di  chi  somministra  gli  alimenti^  o  di  chi  U 
riceve.  Indi  la  conseguenza  che  col  cessare  dei 
bisogno,  cessa  pure  il  debito  degli  alimentL 

È  notevole  che  nell'articolo  752  non  si  fa 
parola  del  bisogno  in  cui  possono  trovarsi  i 
figli  di  questa  categoria  ;  silenzio  che  venne 
pure  avvertito  negli  articoli  762  e  763  del 
Codice  francese,  origine  di  questo  istituto.  Ora 
si  domanda  se  il  diritto  degli  alimenti  concesso 
a  tai  figli  noft  sia  assoluto  e  permanente,  an- 
ziché mutabile  e  dipendente  dalle  circostanze 
summentovate. 

11  Marcadé  nel  suo  commento  all'art.  763, 
la  cui  brevità  dimostra  ch'egli  non  seppe  ve- 
dervi una  questione,  dopo  aver  posto  in  prin- 
cipio che  gli  alimenti  si  tassano  secondo  il  bi- 
sogno, decide  risolutamente.  <  E  poiché  questi 
«  alimenti  devono  innanzi  tratto  misurarsi  sai 
«  bisogni  del  figlio,  é  chiaro  che  nulla  gli  sa- 
<  rebbe  dovuto  se  per  qualsivoglia  causa  egli 


(1)  Il  Codice  austriaco  non  ha  che  una  c1a.<ise  di 
figli  illegitlimt,  e  generalmente  non  possono  pre- 
tendere al  nome  di  famiglia  del  padre,  né  alla  no- 
biltà,' né  alle  anni  gentilizie,  ecc.  (S  165);  ma  hanno 
largo  trattamento  economico  e  morale.  «  Hanno  I 
figli  illegittimi  diritto  di  esigere  dai  genitori  educa- 
Kione  e  collocamento  in  proporzione  delle  loro  so- 
stanze »  non  soggetti  però  alla  patria  potestà  ma 
rappresenutl  da  an  tutore  (S  166).  Più  avanti,  par- 
lando del  legati  di  alimenti,  il  S  672  vi  comprende 
f  n  vitto,  ;i  vestito,  rabitaziooe  e  1^  altre  cose  ne- 


cessarie durante  la  vita  del  legatario,  e  Inoltre  la 
necessaria  Istruzione  ». 

(2)  Gail,  lib.  n,  observ.  88,  n.  4  e  12 ;  Schmii-r, 
JurUpr.  eunonic,  cin/,,  lib.  iv,  tract.  n,  cap.  iv. 

(3)  Nel  capo  Cum  kaberel  5,  de  eo  qui  duxit  in 
matr.,  in  abrogazione  dell'Autentica  Licei  patri  ed 
Autentica  Ex  cnrnptejm,  Cod.  de  Incesi,  nuptìis  — 
ed  è  comune  sentenza  degli  scrittori  francesi  In 
Identica  legislazione  (Chabot,  all'articolo  '762,  n.  2; 
Malfil,  n.  173;  Bidel,  De  l'HuUèrt^  o.  102,  ecc.). 


DELLE  SUCCESSIONI 
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<  si  trovasse  fuori  del  bisogno  »  (1).  La  opi- 
nione contraria  è  sostenuta  dal  Demolombe  (2). 
*  Noi  pensiamo,  egli  dice,  che  tale  obbliga- 
«  zione  alimentaria  deve  liquidarsi  una  sola 
«  volta  fra  la  successione  e  il  figlio  adulterino 

<  0  incestuoso,  e  dopo  ciò  non  essere  suscet- 
«  tibile  né  di  aumento,  né  di  riduzione,  quali 
«  che  siano  i  cangiamenti  che  possono  soprav* 
«  venire  nella  posizione  degli  eredi  o  altri 
«  successori  o  in  quella  del  figlio.  Per  certo  il 

<  legislatore  non  ha  voluto  mantenere  costanti 
«  fra  essi  delle  relazioni  che  n'auraient  d\il- 
«  h'eurs  aucnnt  base  ».  Conviene  però  che  «  la 

<  causa  di  questo  debito  alimentario  della 

<  successione,  è  il  bisogno  di  colui  al  quale 
«  sono  dovuti,  senza  la  quale  causa  il  debito 
«  non  potrebbe  sassistere  ». 

La  massima  che  qui  si  discute  è  assai  grave, 
e  vale  un  sistema.  Il  legislatore  non  avrebbe 
attribuito  a  questi  figli  un  diritto  certo  sulla 
successione,  non  una  aliquota  di  essa,  è  vero, 
ma  un  credito  determinato  e  fisso  fin  da  prin- 
cipio, che  non  verrebbe  meno  per  alcuna  vi- 
cenda, e  dovrebbe  durare  indefettibile  a  tutta 
la  vita  dei  figli.  Si  chiamerebbe  impropria- 
mente un  diritto  agli  alimenti^  o  sarebbe  piut- 
tosto una  specie  di  censo  vitalizio  dovuto  alla 
loro  qualità  di  creditori  nati  della  successione. 

Invero  la  questione  non  è  senza  motivo,  non 
avendo  la  legge  ricordato  né  punto  né  poco 
Telemento  del  bisogno  degli  alimentandi,  ma 
qni  ci  sono  due  risposte:  1**  che  non  è  già  la 
prima  volta  che  nel  Codice  si  parla  di  ali- 
menti; che  negli  articoli  indicati  vedesi  trac- 
ciata la  nozione  generale  di  questo  rapporto 
giuridico,  e  non  era  mestieri  ripeterla,  impe- 
rocché ove  Tenunciato  (alimenti)  qualifica  la 
natnra  del  diritto,  non  occorre  altra  spiega- 
zione; 2^*  che  già  si  ammette  ed  ò  impossibile 
non  ammettere,  che  per  assegnare  la  quantità 
deve  prendersi  a  base  il  bisogno  relativo  degli 
alimentandi  ;  ora  é  del  tutto  semplice  che  es- 
sendo una  tale  condizione  variabile  e  potendo 
anche  cessare,  la  prestazione  alimentaria  é 
pure  variabile  e  deve  al  bisogno  cessare.  In- 
somma, il  diritto  degli  alimenti,  perchè  sia 
attribuito  a  dei  figli  respinti  dalla  successione, 
non  può  perdere  il  suo  carattere  eventuale, 
nel  punto  di  vista  specialmente  del  bisogno, 
per  sopperire  al  quale  la  prestazione  è  or- 
dinata. 


(1)  In   quofo  S4*n$o  è  pure  il  Chabot,  art.  763, 
n.  I,  e  fi  prof.  IUazzoni,  ln$i.,  n.  52. 

(2)  DeUé  ìHceetisioni,  voi.  u,  n.  127. 

(3)  Non  e55endo  costimita  azione  reale  sol  beni 
ella  successione. 


Il  debito  degli  alimenti  é  una  relazione 
giuridica  come  ogni  altra  fra  debitore  e  credi- 
tore, una  relazione  più  o  meno  durevole;  che 
se,  come  sì  vuole,  deve  durare  negli  stessi 
termini  per  tutta  la  vita  di  coloro  che  hanno 
diritto  agli  alimenti,  come  mai  si  dice  che 
non  avrebbe  alcuna  base?  Si  é  forse  inteso 
che  i  figli  non  riconoscibili  e  la  eredità  del 
loro  genitore,  non  devono  avere  alcuna  corri- 
spondenza fra  loro  quasi  persone  per  la  ori- 
gine loro  estranee  o  nemiche?  Ma  non  è  una 
corrispondenza  quella  di  dare  periodicamente 
e  di  ricevere  soccorsi  alla  vita?  È  una  idea 
strana,  tanto  più  che  non  si  tratta  di  mettere 
a  fronte  quasi  ogni  giorno  Palimentato  colla 
successione  ;  si  sa  che  la  variazione  nello  stato 
economico  rispettivo,  per  influire  sulla  quan- 
tità della  prestazione,  dev'essere  molto  note- 
vole, ed  é  avvenimento  assai  raro. 

Per  l'ordinario  il  debito  della  successione 
non  è  che  in  continuazione  di  quello  che  già 
sosteneva  vi  vendo  il  genitore  che  si  trovò  nelle 
circostanze  dell'articolo  193.  Ora  la  dimostra- 
zione é  ben  chiara:  il  genitore  doveva  pre- 
stare gli  alimenti  stando  il  bisogno,  secondo  il 
bisogno,  e  nello  stesso  modo  deve  prestarli  la 
sua  successione  che  lo  rappresenta. 

Ciò  che  vi  ha  di  speciale  egli  é  questo.  Che 
il  debito  degli  alimenti  è  diventato  quello  di 
una  persona  collettiva  —  la  successione,  onde 
c'è  nel  principio  qualcosa  d'immutabile.  Se 
i  figli  spurii   sono  anche  ricchi,  o  vivono 
della  loro  arte  senza  mendicare  il  pane,  o 
almeno  con  una  certa  sufficienza,  non  hanno 
azione  agli  alimenti.  Ma  se  ne  hanno  bisogno, 
si  assegnano  come  indice  la  legge  —  in  prò* 
porzione  delle  sostanze  del  padre  o  della  madre^ 
e  del  numero  e  della  qualità  degli  eredi  legit- 
timi. —  Tale  assegnamento  diventa  stabile  nel 
senso,  che  la  posteriore  dispersione  dei  beni 
ereditari,  e  l'impoverimento  degli  eredi,  non 
ì  farebbe  perdere  ai  figli  l'azione  degli  alimenti. 
I  E  ciò  per  la  chiara  ragione  che  gli  eredi  sono 
'  bensì  personalmente  tenuti  (3),  ma  per  causa 
correspettiva,  in  quanto  cioè  e  per  quanto  fu- 
rono eredi,  ed  ebbero   un  valore  all'  onere 
'  proporzionato (4); non  inquanto  siano  parenti 
I  prossimi  dell'alimentando,  nel  qual  caso  la 
'  mutazione  nella  condizione  di  chi  somministra 
'  gli  alimenti  è  considerata  ai  termini  dell'arti- 
i  colo  144  (5). 


(4)  Argomenti  possono  desumersi  nel  diritto  ro^ 
mano  dalla  Leg.  Liciust,  Tifius  12,  de  alini.  vel  cibar, 
lefzati.s  e  nei  principii  generali  della  Leg.  25,  de 
legib.,  e  6,  Cod.  eod. 

(5)  Che  gli  eredi  non  siano  tenuti  ultra  vires  hae^ 


BojUARi,  Camment  al  Cod.  civ.  ital  —  Yol.  III. 
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fAttT.  7521 


Da  codesta  diversità  di  rapporti  segae  che 
non  riceve  nella  specie  applicazione  V  altro 
disposto  dell'articolo  145. 

La  variabilità  e  cessabilità  del  diritto  è 
dunque  in  questo  solo,  che  mancato  fortuna- 
tamente il  bisogno,  Pobbligo  degli  alimenti 
più  non  sussiste  (1).  Gli  eredi  però  non  pos- 
sono allegare  la  mutazione  delle  condizioni 
loro  proprie  per  diminuire  la  misura  alimen- 
taria designata  in  principio.  E  di  vero  è  al 
momento  della  liquidazione  ereditaria  sul  fon- 
damento degli  inventari  o  per  altri  mezzi,  che 
si  deve  rilevare  quale  sia  il  debito  degli  ali- 
menti, sulla  scorta  dei  criteri  forniti  dalla 
legge. 

Può  bene  avvenire,  caso  straordinario,  che 
un  figlio  di  questa  risma,  solo  dopo  la  morte 
del  suo  genitore,  produca  alcune  delle  prove 
permesse  dal  Par  1. 193  in  confronto  degli  eredi. 
Ove  riesca  nella  sua  pretesa,  rassegnamento 
alimentario  sarà  liquidato  posteriormente,  ma 
cogli  stessi  effetti  giuridici. 

§  1613. 
GontinnaiSone. 

d)  Elemefvtiper  determinare  la  gtiantità. 
In  primo  luogo  la  forza  del  patrimonio  ere- 
ditario. —  Trattando  dell'articolo  143  non  ci 
è  sfuggita  una  osservazione:  che  questo  con- 
cetto tende  piuttosto  a  limitare  che  ad  au- 
mentare, in  quanto  cioè  il  debitore  degli  ali- 
menti abbia  tale  una  sostanza  sua  propria  che 
non  lo  renda  disagiato,  cedendo  all'altrui  bi- 
sogno quello  che  in  certo  modo  gli  abbonda 
senza  soffrire  egli  stesso  delle  privazioni.  In 
realtà  la  ricchezza  della  sostanza  non  è  la 
misura  della  provvigione  alimentaria,  è  la 
eredità  d'un  milione  non  deve  al  figlio  povero 
una  quantità  proporzionata  a  se  stessa,  ma 
sempre  e  solamente  ai  bisogni  dell'alimen- 
tando. Tanto  più  essendo  questo  figlio  infelice- 
mente fra  coloro  che  non  avendo  alcun  rap- 
porto colla  proprietà,  non  hanno  altri  diritti 
se  non  quelli  che  loro  concede  la  carità  civile. 
La  misura  potrà  anche  tenersi  elevata,  ma 
tuttavia  nella  cerchia  e  nella  considerazione 
del  bisogno,  non  ammessa  come  concausa 
quella  di  una  esibizione  più  nobile  e  decorosa. 


rediiatis  a  prestare  g\\  alimenti  non  solo  in  questo 
caso,  ma  eziandio  In  quello  di  un  legato  di  ali- 
menti, è  generalmcnle  ritenuto  (Surdi,  De  pririlfg. 
aiim.,  tu.  vili,  privil.  13;  Mkwoch.,  De  prtesumpt., 
lib.  IV,  prffis.  157;  Castii.lo,  De  ùUm„  e.  xxx,  n.  1). 

(1)  L.  5,  S  Utrum  autem  2,  de  allm.  llber.  praest. 

(2)  La  legge  non  parla  che  del  figli/  11  vincolo 


Avuto  riguardo  al  numero  e  aUe  qualità 
degli  eredi  legittimi.  È  un  rapporto  che  la 
legge  propone  al  medesimo  scopo,  cioè  di  limi- 
tare. Il  maggior  numero  degli  eredi  legittimi 
fa  che  ognuno  di  essi  consegua  una  parte  re- 
lativamente minore  nella  successione  ;  e  vi  si 
aggiunge  la  qualità  loro.  Nelle  eredità  ri- 
strette il  peso  di  questa  prestazione  può  esser 
sensibile,  e  allora  la  distinzione  avrà  luogo  di 
maniera,  che  i  figli  legittimi,  per  esempio,  ne 
siano  meno  gravati,  mentre  possono  esserlo  di 
più  altri  eredi  meno  prossimi,  sempre,  bea 
intesi,  in  proporzione  delle  rispettive  tangenti 
ereditarie.  Fra  il  bisogno  che  stringe  da  una 
parte,  la  tenuità  della  successione  dall'altra,  e 
la  varia  qualità  degli  eredi,  il  bilanciare  con 
delicato  riguardo,  è  lasciato  interamente  al 
giudizio  del  magistrato. 

e)  La  durata  di  questa  prestazione  ali- 
mentaria, abbiamo  detto,  è  quella  della  vita 
dei  figli  che  hanno  diritto  alla  alimentazione 
finché  non  venga  del  tutto  a  cessare  il  biso- 
gno. Il  diritto  è  personale  e  non  passa  ai  di- 
scendenti (2).  Come  poi  gli  eredi  sono  obbli- 
gati in  quanto  tali,  propter  rew,  e  per  causa 
della  successione,  diversa  dal  rapporto  della 
parentela,  segue  che  colla  morte  dell'obbligato 
non  si  estingue  la  obbligazione  a  differenza 
di  ciò  che  si  dispone  nell'articolo  146.  In  so- 
stanza è  un  debito  della  successione,  non  di- 
pende dalla  vita  degli  eredi  e  agli  eredi  loro 
si  trasmette,  onde  la  sorte  del  figlio  infelice, 
per  quanto  gli  dura  la  vita,  sia  assicurata  (8). 

f)  Sin  qui  dei  diritti  che  il  figlio  adulte- 
rino 0  incestuoso  può  pretendere  dalla  succes- 
sione del  padre  o  della  madre  ;  e  si  deve  pure 
tener  conto  delle  restrizioni  che  la  legge  im- 
pone a  liberalità  che  eccedono  il  suo  disegno 
nelle  relazioni  della  paternità  illegittima.  Trat- 
tando dei  diritti  dei  figli  naturali, benché  senza 
comparazione  più  estesi,  abbiamo  accennati 
limiti  assegnati  alla  liberalità  del  genitore,  o 
perchè  altri  parenti  di  maggior  considerazione 
ne  risentano  danno,  o  perchè  si  offenda  in 
certo  modo  il  principio  di  moralità  e  d'or- 
dine con  tali  largizioni.  Quella  incapacità  del 
ricevere  in  più  che  è  dichiarata  in  quanto 
concerne  i  figli  naturali,  si  ritiene  dagli  scrit- 
tori e  dalla  giurisprudenza  tncopacità  asso- 


rappresentativo  non  si  concepisce,  nel  difetto  di 
ogni  legalità  nei  successori  e  nel  derivali,  come  nei 
figli  legittimi. 

f3)  Se  fosse  venduta  la  credila,  l'azione  de|?!l  ali- 
mrnii  potrebbe  esercì  farsi  contro  Tacquirenle  della 
eredità. 
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Uda  dei  figìi  riprovati  per  una  maggiore  ur- 
gt^n/a  deirordine  pubblico,  e  quasi  a  freno  e 
c<i^iigo  del  genitore  medesimo  (1). 

Osservato  il  limite  legale,  non  si  dovrebbe 
fHtrtar  troppo  scrupolo  sulla  forma.  Il  genitore 
(  lie  nel  corso  della  sua  vita  ha  fatto  un'asse- 
pia/.ione  a  titolo  di  alimenti  al  figlio,  può  averla 
\i»Iiita  durevole  ancbe  dopo  la  di  lui  morte, 
mediante  una  donazione.  Xon  ci  turbi  la  pa- 
rola, non  si  condanni  l'atto  come  soverchia- 
DU'iite  famigliare  fra  codeste  persone  con- 
giunte di  sangue,  ma  il  cui  sangue  è  guasto 
lìalla  colpa.  K  una  donazione  che  potrà  essere 
ridotta  se  eccede  notabilmente  la  misura  ali- 
mentaria, ma  entro  questa  misura  gli  eredi 
devono  rispettarla.  A  coloro  che  erano  dichia- 
rati incapaci  di  ricevere  per  testamento,  era 
tuttavia  permesso  di  legare  per  causa  di  ali- 
menti e  in  questo  limite  (2).  Se  il  genitore 
abbia  assegnato  al  figlio  un  fondo  onde  vivere, 
se  rassegnazione  si  restringe  alPusufrutto  vi- 
talizio e  la  misura  non  ecceda,  perchè  do- 
vrebbe annullarsi  ? 

Prescrive  Tarticolo  768:  «  I  figli  del  testa- 
«  tore  nati  fuori  del  matrimonio,  dei  qucUinan 
«  è  ammesso  il  riconoscimento  legale^  sono  sol' 
«  tanto  cap<ici  di  conseguire  gli  alimenti  ».  La 
lepcre  però  non  è  sollecita  della  forma,  ma  ri- 
guarda la  sostanza.  La  donazione,  il  legato, 
è  un  modo  di  costituire  un  reddito  alimentario; 
cou viene  soltanto  osservare  se  il  genitore,  il 
cui  segreto,  dirò  così,  era  stato  sorpreso,  e  sa- 
peva di  avere  quest'obbligo,  non  si  valga  di 
simili  mezzi  per  coprire,  sotto  nome  di  ali- 
menti, una  largizione  più  estesa.  Quindi  è  che 
la  donazione  di  un  fondo  in  proprietà  non  po- 
trebb^essere  permessa,  purché  non  fosse  così 
esiguo,  che  non  bastando  agli  alimenti,  non 
rappresentasse  nella  somma  del  valore  che 
quello  presso  a  poco  a  cui  sommate  insieme 
le  corrisposte  alimentarie  potrebbero  giun- 
gere. 

E  qui  pure  diremo  che  tale  incapacità  ò  ri- 
tenuta nei  rapporti  del  genitore  col  figlio;  e 
che  il  vizio  della  nascita  non  impedisce  dì  esser 


nominato  erede  o  donatario  da  tutt^altri  che 
dal  genitore  medesimo. 

g)  I  soccorsi  che  il  figlio  possa  aver  rice- 
vuti dal  genitore  vivente,  quantunque  gli  ab- 
biano procurati  dei  vantaggi  di  educazione  e 
d'istruzione,  abbiano  giovato  alla  sua  intelli- 
genza e  al  suo  sviluppo  morale,  non  potreb- 
bero essere  duramente  e  crudelmente  addebi- 
tati al  povero  reietto  per  avere  sorpassati  i 
limiti  di  quella  umiliante  elemosina  che  si  fa 
al  mendico.  Ciò  aveva  previsto  Tarticolo  701 
del  Codice  Napoleone,  disponendo  che  se  per 
cura  del  padre  o  della  madre  il  figlio  incestuoso 
0  adulterino  avesse  appresa  un'arte  mecca- 
nica (e  perchè  non  liberale?),  nuiraìtro  po- 
tesse pretendere  dalla  loro  successione.  Previ- 
sione a  quei  figli  dannosa,  poiché  Parte  appresa 
poteva  non  fornire  una  sufficiente  comodità  di 
vita;  ora  è  principalmente  questo  che  dee  ve- 
dersi. Se  in  virtù  della  sua  professione  od  arte 
il  figlio  può  provvedere  con  sicurezza  ai  suoi 
bisogni,  saremo  nel  caso  in  cui  manca  la  con- 
dizione primaria  per  chiedere  gli  alimenti. 
h)  Gelosa  la  legge  che  veruna  relazione  di 
carattere  civile  venga  a  sostituirsi  a  quella 
che  si  determina  puramente  pietatis  causa, 
come  non  ammette  il  figlio  non  riconoscibile 
alla  successione  del  genitore,  così  non  ammette 
questo  alla  successione  intestata  del  figlio  (3). 
Sopratutto  è  vietato  il  riconoscimento;  ma  che 
avviene  in  fatto  se  il  riconoscimento  abbia 
luogo  ? 

Un  riconoscimento  che  osasse  enunciare  le 
qualità  per  cui  il  figlio  non  si  può  riconoscere, 
sarebbe  atto,  non  che  nullo,  assurdo;  ma  que- 
ste cose,  anche  quando  sono,  non  si  dicono.  Si 
riconosce  uu  figlio  naturale:  ecco  tutto.  Chi 
leggerà  nel  mistero  di  quella  generazione,  ove 
i  dati  estrinseci  della  parentela  non  siano  tali 
che  dimostrino  esser  quello  il  figlio  delPadul- 
torio  e  non  poter  esser  altro?  Chi  avrà  inte- 
resse si  farà  avanti,  e  con  tali  prove  (che  a  lui 
incombono)  sarà  annullato  il  riconoscimento 
con  tutte  le  conseguenze  civili  che  ne  fossero 
derivate. 


(1)  TouLUER.  toni.  V,  n.  80;  Bedf.l,  num.  102; 
Nass6  e  Vehgé  in  ZachariìE,  i,  i  338;  Obmolombr, 
0.  132;  Montpellier,  27  dicembre  1855  (Dbvili.r- 
.^eiTVB,  1857,  n,  p.  770);  Amiens,  29  febbraio  1857 
(in.  11,  p.  366) 

(2ì  «  Is  cui  (annua)  alimenta  relieta  sunt,  in  me- 
(jìlum  damnatus  principis  indulgentia  restitutus  e%t. 
Rcspoadi  eum  et  praecedeuiiuni  annorum  recte  eoe-  i 


pisse  alimenta,  et  sequentiam  deberi  ei  >  ((.Cf;.  II, 
de  alim.  et  cibar,  legar.  ;  Log.  3,  de  bis  quae  prò 
non  script,  habent.).  li  legalo  per  cau.sa  di  alimenti 
non  si  estinguerà  per  diminuzione  di  capo  (Lcg. 
penult.,  de  cap.  dimin.). 

(3)  Se  il  genitore  sia  inraparc  di  ricevere  per  via 
di  testamento  dallo  stesso  figlio,  sarà  osservato  trat- 
tando deirart.  767. 
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SEZIONE  V. 

Dei  diritti  del  eonlnge  mperstlte. 


JLrfieolo  953. 

Quando  al  coniuge  defunto  siano  superstiti  figli  legittimi,  Taltro  coniuge 
ha  sull'eredità  di  lui  l'usufrutto  di  una  porzione  ereditaria  eguale  a  quella 
di  ciascun  figlio,  compreso  nel  numero  dei  figli  anche  il  coniuge. 

Concorrendo  figli  naturali  con  legittimi,  l'usufrutto  del  coniuge  è 
di  una  porzione  eguale  a  quella  che  tocca  a  ciascun  figlio  legittimo. 

Tale  porzione  di  usufrutto  non  può  mai  essere  maggiore  del  quarto 
dell'eredità,  e  può  essere  soddisfatta  nel  modo  stabilito  dairarticolo  819. 

§  1614.  Diritti  sttccessorii  del  coniuge  esistendo  figU, 

I.  Cenni  di  legislaeioni  precedenti, 
§  16 15.  ContintMsione. 

II.  Della  porzione  dovuta  al  coniuge  in  concorso  di  figli  Infittimi  o  naturàlù 

A.  DeUa  natura  speciale  et  extra  ordinem  di  questo  diritto  successorio. 
Se  il  coniuge  che  ha  una  quota  di  usufrutto  rivesta,  come  vero  erede,  la  rap^ 

presentanza  universale  del  defunto. 

In  generale  Vusufruttuario  di  una  parte  aliquota  o  anche  del  totale  deUa  ere- 
dità, non  Aa  questo  carattere, 
§  1616.  Continuazione. 

Argomenti  dedotti  in  contrario  e  confutazione. 
§  1617.  Continuazione. 

B.  Diritto  della  quota  di  usufrutto. 

Corrispondenza  di  essa  aUa  virile  che  spetta  a  citiscun  figlio  legittimo,  tanto  in 
concorso  di  soli  figli  legittimi,  quanto  eziandio  con  figli  naturali. 

La  quota  di  usufrutto  può  esser  minore  di  un  quarto:  in  quali  casi 

I  discendenti  naturali  dei  figli  naturali  non  sono  considerati  dalla  legge. 

L'usufrutto  legale  può  cumularsi  colV ereditario. 
G.  Della  composizione  della  quota  d^usufrutto,  e  della  facoltà  di  soddisfa- 
cimento. 

La  cauzione  sarebbe  dovuta  come  in  generale  da  ogni  usufruttiutrio;  la  diffl' 
colta  di  prestarla  si  scioglie  piti  facilmente  atteso  la  più  larga  facoltà  di  soddi* 
rfacimento  accordata  agli  eredi. 


§  1614. 
Diritti  taocesforii  distende»  figli. 

I.  Cenni  di  legislazimii  precedenti. 
11  eh.  prof.  Buniva  s'introduce  a  questo  ti- 
tolo così  parlando:  <  Non  ultima  fra  le  con- 
«  traddizioni  delle  legislazioni  dei  tempi  tra- 
«  scorsi  è  certamente  questa,  che  mentre  in 


«  della  famiglia,  si  tenne  in  conto  della  pietra 
«  angolare  delPedifizìo  sociale;  pochissimo  poi 
«  nei  suoi  effetti  giuridici  siasi  apprezzata  Paf- 
«  fìnità  che  nasce  tra  i  coniugi  e  siano  quasi 
«  interamente  disconosciute  le  sue  naturali 
«  ragioni  »  {Delle  successioni,  p.  85). 

Sotto  l'aspetto  morale  in  cui  ora  si  presenta 
il  diritto  successorio  dei  coniugi,  vi  ha  certa- 


<  tutti  i  modi  più  efficaci  si  venne  affermando  |  niente  a  fare  le  maraviglie  di  quella  che  pò- 
«  la  santità  del  vincolo  matrimoniale,  e  Tu-  trcbbe  dirsi  iniquità  delle  leggi  antiche.  Ma 
«  nione  legittima  perchè,  base  e  fondamento  '  nell'ordine  civile,  come  si  trovava  allora  costi- 
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taito,  parve  razionale  che  la  parentela,  ch'è 
coDgiuDzione  per  sangue,  andasse  innanzi  a 
quel  vincolo  civile  che  unisce  i  coniugi  e  uep- 
pore  affinità  sì  considera  (  1);  origine  e  sorgente 
di  ogni  parentela  e  affinità,  esso  tuttavia 
non  è  tale.  Quindi,  nel  prisco  diritto  che  fonda 
sul  rapporto  agnatizio  la  successione,  quella 
dei  coniugi  non  poteva  trovar  luogo;  e  fu  della 
equità  del  pretore  lo  accordare  la  honorum 
possessio,  ad  esclusione  del  fisco,  scusando,  per 
cosi  dire,  )asua  innovazione  con  quella  ragione 
morale  della  societas  et  communio  omnia  vita, 
che  in  noi  è  convinzione  cosi  sentita.  Su  questa 
base  si  regge  questa  parte  della  legislazione 
romana  sino  agli  imperatori  Valente  e  Valen- 
tiuiano,  che  vi  portarono  la  loro  sanzione  (2). 
Giustiniano  vi  aggiunse  conferma  (3)  in  quel- 
Tultimo  tempo  nel  quale  si  diede  il  colpo 
mortale  alla  successione  agnatizia,  ma  la 
tradizione  era  ancora  abbastanza  forte  per 
non  lasciar  comprendere  una  successione  dei 
coniugi  (4). 

K  noto  che  qualche  tempo  appresso  Giu- 
stiniano decretò  la  quarta  uxoria,  e  fu  una 
delle  riforme  sue  più  feconde.  Motivata  da  un 
senso  di  pietà  verso  il  vedovo  povero  di  con- 
iuge ricco,  era  la  sola  idea  che  poteva  non 
offendere  i  principii  costituiti,  assumendo  un 
carattere  eccezionale  per  essere  il  matrimonio 
indotato,  e  cosi  fuori  dell'ordine  consueto  (5). 
Pertanto  fu  istituita  la  successione  del  con- 
ìnge  eziandio  esistendo  figli  dello  stesso  o  di 
diversi  matrimoni,  nella  quarta  dell'usufrutto 
di  tutti  i  beni  se  i  figli  fossero  nel  numero  di 


tre,  o  meno  ;  e  nell'usufrutto  della  virile  se 
fossero  più.  E  questo  è  il  sunto  delle  Novelle  53, 
74,  117,  127  da  cui  fu  desunta  la  celebre  Au- 
tentica Fr (Eterea,  Cod.  undevir  eiuicor  (6).Non 
esistendo  figli,  la  quarta  parte  del  patrimonio 
ereditario  era  dovnta  in  proprietà. 

L'articolo  767  del  Codice  Napoleone  ritrae 
dalla  legge  unica  suddetta  la  sua  disposizione, 
0  se  vuoisi  piuttosto,  dai  costumi  nazionali  ch3 
furono  mantenuti  (7).  E  non  parve  nò  una  cosa 
strana,  né  una  ingiustizia.  Se  la  umanità  dei 
commentatori  aveva  qualche  lamento  da  fare, 
cadeva  soltanto  sulla  preferenza  che  era  data 
ai  figli  naturali,  al  genitore  naturale,  e  altresì 
ai  suoi  fratelli  e  sorelle  naturali,  che  verreb- 
bero a  raccogliere  tutta  intera  la  eredità, 
escludendo  il  coniuge  superstite.  In  ciò  si  tro- 
vava una  poco  comportabile  durezza  della  le- 
gislazione. Ma  quanto  alla  famiglia  legittima 
si  diceva  <  che  la  parentela  legittima  che  co- 
«  stituisce  la  famiglia  e  la  conserva,  codesta 

<  parentela  tuttaquanta,  sino  al  duodecimo 
«  grado,  precedali  coniuge,  ben  si  comprende; 
«  poiché  essa  é  la  famiglia  la  cui  conserva- 

<  zione  interessa  al  bene  politico  dello  Stato  > 
(Demolombe,  n.  175). 

Più  gravemente  si  dolevano,  che  il  Codice 
non  avesse  neppure  provveduto  alla  deplorata 
indigenza  del  coniuge  di  fronte  alla  ricca  suc- 
cessione dell'altro  :  si  ricorreva  col  pensiero 
invidiando  la  disposizione  di  Giustiniano,  e  si 
osservava  che  la  quarta  uxoria  era  sempre 
stata  ritenuta  nei  paesi  di  diritto  scritto  (8). 
Non  pochi  però  erano  persuasi  che  il  coniuge 


fi)  l^fi-  4,  de  gradìbus.  Bartolo,  in  L.  unica,  Cod. 
UQde  vlr  et  uxor. 

(i)  «  Uaritus  et  uxor  ab  inlesfaio  invicem  sibl  in 
sohdum  prò  antiquo  jure  succedunt  qaoties  deficit 
oninis  parentum,  liberorumque.  seu  propinquorum 
It'i^ìuma  vel  natareliK  successio,  fisco  escluso  »  (L. 
nn.,  Coil.  unde  vir  et  uxor). 

(3)  «  Aiìam  rero  bononm  pmxestionem  (istituto 
pretorio)  qua*  unde  vir  et  uxor  appellatur,  et  novo 
loco  :nter  veteres  honorum  possessiones  posila  fue- 
rir,  in  suo  vigore  servavi mus  »  (Instit.  de  bonor. 
potaess.,  f  S). 

(4)  Constai  pimm  a  boni*  intettataef  supenlilibu» 
eóMMùngHuiei*,  esse  extraneum;  eum  prudentiam  omnia 
responsi  et  iex  ipso  vaturae  snecestores  eoa  foeiat 
(L  3,  Cod.  quor.  bon  ). 

(5)  ÌItù  wafrimoninm  fneril  indoiatum,  et  cnnjyx 
fToedffnmelits  faerit  loCNplex^  mh  persi  e»  aulem  laborel 
tofipio  <Nov   53). 

(6)  Vera  successione  reciproca,  .secondo  alcuni, 
poiché  e  per  le  parole  del  testo  e  per  la  dottrina 
comune,  anche  11  marito  vedovo  aveva  lo  stesso  di- 
ruto in  condizione  di  povertà  e  nella  mancanza  di 


donazioni  ptopfer  nuptias  fAcconsio  alla  detta  Auten- 
tica e  alla  Leg.  Licei,  Cod.  de  Jure  dotium,  ed  ivi 
Baldo,  Cino,  Saliceto  e  Gail,  lib.  ii,  observ.  9Sj. 
Altri  però,  fra  i  quali  primeggia  il  CajACio  nella 
Erposilio  della  Nov.  53,  negano  al  marito  questo  di- 
ritto; di  cbe  a  noi  non  spetta  il  disputare,  solo 
ricordando  che  la  Rota  romana  fa  generalmente 
concorde  colla  prima  opinione. 

(7)  «  Lorsque  le  déflint  ne  iaisse  ni  parents  au 
degré  successible,  ni  enfants  naturela,  les  biens  de 
sa  succession  appartìennent  au  conjoint  non  divorcé 
qui  lui  servii  >.  Non  divorcé  al  tempo  della  morte, 
colla  sentenza  di  Ulpiako,  nel  commento  alPeditto  De 
bonor,  poise»».  «  Ut  autem  hsec  possesslo  locum  ha- 
beat,  uxorem  esse  oportet  mortis  tempore  >.  In  più 
statuti  della  Francia  era  scritto  come  in  quello  del 
Poìtou.  «  Où  il  n'y  aurail  lignage  capable  à  succèder 
la  femme  (sino  al  grado  duodecimo)  succéderait  an 
mari,  et  le  mari  à  la  femme,  plulót  que  les  Hens 
soient  dils  vacanti  »,  e  quindi  devoluti  al  fisco. 

(8)  DsspEissKS.  tom.  i,  p.  305;  Lrbrdk,  ).  f,  e.  vn, 
n.  8  ;  MERLin,  Hépert.,  j*  Quarte  du  conjoint  pauvre. 
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in  bisogno  potrebbe  reclamare  gli  alimenti  in 
YÌrtù  dello  stesso  Codice  ;  e  altri  vedevano  un 
compenso  nellMstituto  della  comunione  coniu- 
gale, indigeno  può  dirsi  del  suolo  francese. 
Al  legislatore  del  Codice  civile  sardo  è  do- 
vuto primieramente  Todierno  progresso  (1). 
K  elle  mani  del  legislatore  italiano  la  condizione 
successoria  dei  coniugi  ha  forse  raggiunta  la 
maggiore  altezza  possibile,  e  Tunione  coniu- 
gale ricevuto  il  suo  più  completo  omaggio. 

§  1615. 

Conti  Duazione. 

II.  Della  porzioìie  dovuta  al  coniuge  in 
concorso  di  figli  legittimi  o  naturali, 

A.  Bella  natura  di  questo  diritto  succes- 
sorio. 

Il  coniuge  ha  dei  diritti  sulla  successione  del 
coniuge,  astraendo  da  ogni  condizione  qual- 
siasi del  suo  stato  di  fortuna  e  da  ogni  conven- 
zione matrimoniale,  considerata  in  certi  casi 
alPeffetto  soltanto  di  conguagliare  le  parti 
mediante  la  imputazione.  Vera  e  propria  suc- 
cessione, e  in  modo  assoluto,  non  è  chiamata, 
essendosi,  e  certo  non  senza  motivo,  messa  in- 
nanzi la  epigrafe  —  dei  diritti  del  coniuge  su- 
perstite^ intitolazione  così  diversa  da  quella 
'  delle  due  sezioni  precedenti.  Se  guardisi  ai  di- 
ritti del  sangue,  e  se  ad  essi  corrisponda  la  suc- 
cessione del  defunto,  in  quanto  viene  dai  suoi 
congiunti  rappresentato,  idea  di  tutti  i  tempi, 
il  coniuge  non  deve  rimanere  estraneo  alla 
successione,  ma  sarà  sempre  vero  che  una  ra- 
gionelo  invita  a  parteciparvi  diversa  da  quella 
onde  fluiscono  le  successioni  intestate;  una 
relazione  civile  anziché  di  natura,  un  titolo 
potente  per  considerazioni  morali  e  per  equità 
che  il  legislatore  umano  può  e  deve  valutare! 
Ma  quelli  che  stimarono  non  potervi  avere  ri- 
guardo, non  furono  mai  accusati  di  sconvolgere 
l'ordine  delle  successioni,  come  se  avessero 
trascurati  i  figli,  i  fratelli,  gli  ascendenti  e  gli 
altri  più  prossimi.  Un'anomalia  nell'ordine 
delle  successioni  apparisce  ben  tosto,  trovan- 
dosi nei  primi  gradi  distribuito  al  coniuge  un 
usufrutto  semplicemente,  mentre  ogni  succes- 
sibile, propriamente  tale,  acquista  la  proprietà 
e  non  un  jus  in  re,  qualunque  sia,  sui  beni 
della  successione;  solo  più  avanti,  nella  man- 
canza dei  figli  legittimi,  una  quota  ereditaria 
in  proprietà  viene  assegnata  al  coniuge. 


Queste  osservazioni  complessive  mostrano 
che  vi  ha  qualche  cosa  di  particolare  e  di 
extra  ordinem  nella  successione  del  coniuge, 
il  che  si  comprova  immediatamente  dalla  qua- 
lità del  contributo  ereditario  che  gli  si  con- 
cede nel  primo  stadio  della  successione,  cioè 
l'usufrutto  semplicemente  e  non  la  proprietà 
di  una  quota  dei  beni.  È  un  diritto  successorio 
per  sé,  perchè  statuito  dalla  legge  nelle  suc- 
cessioni intestate,  ed  eziandio  nelle  testate 
contra  tabulas,  come  vedremo  più  avanti,  ma 
limitato  all'usufrutto  non  conferisce  a  dir  pro- 
prio la  qualità  di  erede.  Se  ciò  non  serve  che 
a  rilevare  la  esattezza  del  linguaggio  legisla- 
tivo, e  la  rispondenza  di  esso  coi  concetti  che 
esprime,  potrebbe  credersi  un  buon  rilievo  teo- 
rico senza  veruna  efficienza  pratica.  Ma  dal 
campo  delle  discussioni  giudiziarie  si  è  fatta 
vedere  una  questione  che  forse  non  si  sarebbe 
aspettata,  grave  però  abbastanza,  attesa  l'au- 
torità che  l'ha  fatta  nascere,  per  cui  la  dot- 
trina si  è  sollevata  e,  quasi  direi,  si  è  messa 
a  romore.  "^^ 

È  precisamente  il  nostro  articolo  753  che 
ha  partoritoli  seguente  problema:  <  Il  coniuge 
«  superstite  al  quale,  esistendo  figli  legittimi, 

<  la  legge  accorda  l'usufrutto  di  una  porzione 
€  ereditaria,  rappresenta  a  titolo  universale  il 
«  defunto  suo  coniuge,  o  dev'essere  conside- 

<  rato  come  lo  sarebbe  un  legatario  partico- 
«  lare  ?  ». 

In  una  nobilissima  decisione  della  corte  di 
Perugia  (2),  il  problema  si  trova  risolto  in  senso 
affermativo,  e  ognuno  sente  di  non  esser  più 
nel  concetto  astratto  e,  per  dir  così,  nominale, 
ma  sul  terreno  della  realtà  e  dell'azione,  per- 
chè dall'avere  o  non  avere  abito  di  rappre- 
sentante della  persona  defunta,  si  svolgono  im- 
portanti conseguenze  che  tutti  conoscono. 

Generalmente  parlando,  nelle  successioni  aò 
intestato,  quella  della  rappresentanza  del  de- 
funto è  una  questione  che  non  si  fa,  e  per  l'ordi- 
nario non  ha  luogo  ;  perchè  ogni  successibile, 
nella  maggior  o  minor  parte  ereditaria  che  gli 
spetta,  e  proporzionalmente,  rappresentali  de- 
funto. Invece  é  una  ricerca  che  suol  venire 
opportuna  in  fatto  di  successioni  testamenta- 
rie, ove  la  volontà  imperante  del  testatore  crea 
a  se  stesso  dei  rappresentanti  o  fa  altri  lasciti 
d'ordine  subalterno  o  particolari  ai  quali  non 
è  annessa  la  rappresentanza  e  hanjio  diritti 
ed  obblighi  più  circoscritti. 


(1)  Il  Codice  delle  Due  Sicilie  (art.  dS3),  il  par- 
mense (art.  853),  erano  confornii  all'art.  707  na- 
poleonico. 


(S)  Precidente  ed  estensore  tMIIustre  commend. 
Schiavo,  del  19  ottobre  1868  {Annali  di  giurisprudenia 
italiana,  voi.  ii,  parte  ii,  pa^.  318). 
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In  una  saccessione  testamentaria  un  legato,  [ 
sìa  pure  generale,  dell'usufrutto,  non  ritrae  a 
sé  la  rappresentanza  universale  del  defunto, 
poiché  tale  rappresentanza  universcUe  del  de- 
funto non  può  concepirsi  in  colui  che  non  è 
proprietario,  privo  cioè  del  più  eminente  dei 
diritti  reali.  Ora  gli  eredi,  e  quindi  i  rappre- 
sentanti del  defunto,  possono  essere  bensì  mol- 
tiplici  e  in  partì  ineguali  e  anche  minime  co- 
stituiti, ma  se  della  proprietà  avessero  difetto, 
e  non  conseguissero  che  un  usufrutto,  avreb- 
bero un  jwf  in  re  più  o  meno  esteso  sui  beni 
della  successione,  ma  non  sarebbero  eredi  nel 
senso  vero  della  parola,  né  rivestiti  della  rap- 
presentanza universale. 

Ho  detto  che  tale  questione  non  ha  per  so- 
lito ragione  di  essere  nelle  successioni  ordinate 
dalla  legge;  e  in  vero,  là  disposizione  dell'ar- 
ticolo 753  in  favore  del  coniuge,  è  singolare  e 
specialissima.  Ma  per  essere  un'assegnazione 
di  usufrutto  statuita  dalla  legge  anziché  dal 
testatore,  cangia  forse  natura?  Se  il  testatore 
nomina  un  erede  e  un  legatario  dell'usufrutto, 
nella  quarta  parte  della  sua  eredità  (o  anche 
di  tutta  la  eredità)  non  si  direbbe,  io  credo, 
molto  fiicilmente  che  il  legatario  dell'usufrutto 
è  rivestito  della  universale  rappresentanza  del 
defunto  ;  ora  non  si  vede  quanto  sia  diverso 
che  questo  usufrutto,  a  carico  della  succes- 
sione sia  istituito  dalla  legge  anziché  dalla 
disposizione  dell'uomo. 

Ma  ogni  dubbio  per  me  è  tolto  di  mezzo 
dall'articolo  760  che  incontreremo  fra  breve: 
«  Le  disposizioni  testamentarie  che  compren- 
«  dono  ìa  universalità  o  una  quota  dei  beni 
<  del  testatore^  sono  a  titolo  universale  e  at- 
«  tribaiscono  la  qualità  di  erede  ».  Ora  per 
universalità  e  quota  dei  beni  non  può  inten- 
dersi che  0  in  tutto  o  in  parte  la  proprietà  dei 
beni  e  non  l'usufnitto  che  priva  per  un  certo 
tempo  delle  utilità  reali  il  proprietario  senza 
pregiudicare  alla  prerogativa  dell'eminente 
dominio  che  lo  distìngue. 

Tutte  le  azioni  pertanto  che  spettavano  al 
defunto,  senza  restrizione  alcuna,  dell'ordine 
economico  non  solo,  ma  eziandio  dell'ordine 
morale,  quale  per  esempio  sarebbe  quella  di 
vendicar  la  memoria  dell'estinto,  apparten- 
gono airerede  e  non  all'usufruttuario,  che  eser- 
cita bensì  delle  azioni  sue  proprie,  ma  in  quanto 


concerne  il  suo  interesse,  e  senza  pregiudizio 
delle  azioni  superiori  della  proprietà,  delle 
quali  cose  speriamo  di  aver  dato  sufficiente 
dimostrazione  nel  trattato  dell'usufrutto. 

Osservazioni  invero  volgari  e  comuni,  per  cui 
non  s'intenderebbe  come  un  magistrato  di  sì 
alto  sapere  avesse  voluto  fare  una  sentenza 
per  contraddirvi.  Noi  ignoriamo  la  specie  di 
fatto  che  venne  allora  decisa  colla  semplice 
formola  ~  la  parte  A.  stteeeduta  neWi*sufirutto 
di  una  quota  di  beni  non  può  esser  messa  fuori 
di  causa.  É  una  conclusione  che  nel  caso  pra- 
tico può  essere  stata  assai  giusta,  dato  che  la 
vedova  usufruttuarìa  avesse  delle  obbligazioni 
riguardanti  l'universale  del  patrimonio,  e  da 
non  considerarsi  quale  investita  di  nn  titolo 
particolare. 

Voglio  anche  credere  che  lo  scopo  princi- 
pale della  decisione  fosse  quello  di  mostrare 
che  un  usufruttuario  di  quota  e  non  di  cosa 
certa,  ha  un  titolo  universale  in  quanto  deve 
concorrere  in  tutto  il  debito  ereditario,  come 
nella  sentenza  medesima  si  va  ripetendo  (1), 
e  in  ciò  avrebbe  ragione.  Ma  altro  è  essere 
erede,  titolo  che  contiene  jus  universum  del 
defunto,  ed  altro  godere  un  usufrutto  a  titolo 
universale,  e  bisognerebbe  convenire  coi  nu- 
merosi oppositori  della  sentenza  (2)  che  il  con- 
cetto della  rappresentanza  universale  del  de- 
funto non  venne  troppo  rispettato  in  quella 
dotta  monografia. 

§  1616. 

Continuazione. 

Poiché  ci  si  porge  materia  ad  approfondire  il 
commento  del  presente  articolo,  ci  tratteniamo 
alquanto  su  questo  esame. 

Dalle  parole  del  testo  —  P altro  coniuge  ha 
sulla  eredità  di  lui  Vusufrutto  di  una  porzione 
ereditaria  —  si  è  dedotto  che  in  realtà  il 
coniuge  del  defunto,  col  quarto  dell'usufrutto 
che  ha,  é  un  vero  e  proprio  erede.  Non  è  fa- 
cile a  credere  che  la  redazione,  così  prudente 
nella  sua  epigrafe  e  così  esatta  (8),  mentre  la 
giustificazione  della  sua  esattezza  consiste  per 
lo  appunto  in  questo  primo  articolo  della  se- 
rie (4),  non  é  facile  a  credere,  io  diceva,  che 
abbia  voluto  tostamente  smentirsi.  E  non  si  è 
smentita  infatti,  imperocché  lo  avere  l'ti^u- 


(1)  Come  é  stato  dichiarato  In  più  luoghi  nel 
trattato  suddetto. 

(i)  Avv.  NoiiATonK  nelia  Catutta  dei  Trihunaii  di 
?lapoIi;  Bl'SCEMI,  Filomusi,  GoBLri,  neW  Archivio 
fimridie^;  PACirici-SlAZZOia  e  Folci,  Suceett.  i/tltit., 
pag.  W 


(3)  Non  assumendo  il  titolo  di  tuceetiione  dei  etm» 
iugi  ~-  ma  diritti  spettami  al  coniuge  tttperttite, 

(4)  Nei   successivi   il  coniuge  ha  una  parte  della 
eredità  e  non  il  semplioa  usufrutto,  ed  è  vero  erede. 
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frutto  di  una  porzione  ereditaria,  non  è  lo 
avere  la  stessa  porzione  ereditaria,  ma  Tusu- 
frutto  simpliciter  di  essa;  e  questo  non  avere 
che  l'usufrutto,  porta  che  non  si  è  eredi. 

Altro  argomento:  che  secondo  l'articolo,  per 
formare  questa  porzione  dalla  quale  si  misura 
la  estensione  dell'usufrutto,  è  compreso  nel  nu- 
mero dei  figli  anche  il  coniuge.  Dunque  si  dice, 
t7  coniuge  è  assimilato  al  figlio,  colla  di/fe" 
rema  della  temporaneità  del  diritto. 

Siifatta  differenza  è  cosi  sostanziale,  che  ri- 
solve per  sé  sola  la  questione.  Quella  che  si 
chiama  differenza  nel  tempo,  è  piuttosto  diffe- 
renza nella  natura  del  diritto.  Va  insomma 
dalla  proprietà  tìiV usufrutto,  e  precisamente 
dall'esser  erede  al  non  esserlo.  Minna  a^imt- 
lazione  di  tal  genere  si  è  fatta  dalla  legge,  ma 
ponendo  il  coniuge  nel  numero  mentre  non  fa 
parte,  la  legge  ha  avuto  in  animo  di  restringer  • 
la  sua  quota  (1),  e  non  è  che  un  termine  di 
misura. 

La  dottrina  dell'estensore  ci  richiama  a 
quei  casi  nei  quali  si  comprova  che  la  tempo- 
raneità del  diritto  ereditario  non  esclude  la 
qualità  di  erede,  e  ricorda  la  eredità  fedecom- 
missaria  e  la  istituzione  condizionale.  Non  la 
temporaneità,  ahbiamo  detto,  ma  la  natura  del 
diritto  deve  considerarsi.  L'erede  fiduciario 
non  differisce  dagli  altri  eredi  fuorché  nel  non 
potere  disporre  della  successione  di  quei  beni, 
già  predestinata  ad  altri  ;  vivendo,  è  l'erede 
unico  il  vero  erede,  il  rappresentante  univer- 
sale del  defunto.  L'erede  condizionale  non  ha 
né  funzione  né  rappresentanza  pendente  la 
condizione  ;  verifìcata  la  condizione ,  la  sua 
qualità  di  erede  risale  al  giorno  della  istitu- 
zione; ha  la  pienezza  del  diritto  patrimoniale, 
e  non  un  jus  in  re  aliena  soltanto  come  l'usu- 
fruttuario formale  (2). 

L'usufruttuario  del  totale  o  di  quota  è  pas- 
sivo, si  dice,  di  tutte  le  diminuzioni  del  patri- 
monio; anzi,  noi  aggiungiamo,  approfitta  di 
tutti  gl'incrementi  del  patrimonio,  il  che  è 
proprio  della  natura  universale  di  un  tale 
diritto,  ma  stando  sempre  nella  sfera  secon- 
daria, non  può  salire  per  questo  fino  alla 
proprietà. 


Si  obbietta  :  il  coniuge  è  sottoposto  alla  im- 
putazione concorrendo  con  altri  eredi  (art.766). 
Qui  osserviamo  che  il  coniuge  è  un  vero  erede 
nei  casi  degli  articoli  754,  755  ai  quali  fa  se- 
guito, e  ai  quali  sembra  riferirsi  l'articolo  75G. 
Rimane  a  vedersi  se  la  imputazione  non  sia 
ordinata  che  in  quei  casi,  il  che  ci  riserbiamo 
di  esaminare,  e  allora  l'argomento  sarebbe 
nullo.  £  quando  pure  la  imputazione  fosse  im- 
posta (come  pure  noi  riteniamo),  nella  ipotesi 
dell'art.  753,  questo  ju«  singulare  avrebbe  per 
effetto  di  diminuire  le  utilità  dell'usufrutto, 
né  perciò  l'usufrutto  si  trasforma  in  un  di- 
ritto d'altra  natura. 

L'usufrutto  non  è  più  una  sercitus  persona- 
lis  come  una  volta,  ma  un  vero  dominio  ;  smem- 
bramento della  proprietà,  è  un  bene  effettivo. 
da  quella  distinto,  ipotecabile  ed  espropriarle 
come  la  proprietà  stessa  ! 

Di  questo  carattere  moderno  dell'usufrutto 
si  è  fatta  anche  da  noi  la  gitista  estima- 
zione, guardandoci  nondimeno  dall'esagerarne 
la  portata  sino  a  confonderlo  colla  stessa  pro- 
prietà superiore  e  perpetua.  L'usufrutto  si  di- 
vide dalla  proprietà,  e  ne  ha  gli  effetti  nel 
rapporto  della  dis))onibilità:  effetti  limitati 
però  alla  durata  dell'usufrutto,  effetti  risolubili 
colia  morte  dell'usufruttuario.  Che  se  per  co- 
desti effetti  il  diritto  dell'usufrutto  è  diven- 
tato più  sostanziale  ed  ha  acquistato  una  certa 
indipendenza,  ciò  dimostra  che  nell'essere  suo 
era  capace  di  un  tale  sviluppo,  né  per  tutto 
questo  Tusufruttuario  assume  la  rappresen- 
tanza universale  del  defunto,  essendoché,  mo- 
mentaneo, transitorio,  e  d'ordine  subalterno, 
il  diritto  d'usufrutto  sia  la  negazione  della 
proprietà  eminente  e  primaria,  nella  quale  sol- 
tanto la  rappresentanza  universale  del  defunto 
può  essere  costituita. 

Talvolta,  si  oppone  ancora,  l'usufrutto  di- 
venta proprietà,  e  ciò  accade  nelle  cose  fungi- 
bili. —  Questa  evoluzione  necessaria  è  consi- 
derata nell'articolo  483,  ove  pure  è  posto,  che 
la  trasformazione  dell'usufrutto  per  tale  causa 
accidentale  non  ne  altera  la  natura.  La  legge 
non  pronuncia  neppure  la  parola  proprietà; 
dichiara  soltanto  che  l'usufruttuario  ha  diritto 


(1)  Ecco  come  .M  restringe  la  quota.  A!»e  60.  — 
Qtiultro  figli  legittimi  rol  roniupe. 

Se  il  coniuge  non  fu  numero.  Tasse  si  divide  in 
quatiro  parli,  e  la  porzio'te  erediiarta  sulla  quale  li 
primo  ha  diritto  di  usufruito  è  15. 

Se  il  coniuge  fu  numero,  Taf^se  si  divide  in  cinque 
parli,  e  la  porzione  ecc.  è  di  12. 

it)  •  Il  legalo  d'usufrutto  di  tutti  i  beni  non  è 
clic  un  legato  di  titolo  universale.  In  effetto  il  le- 


gatario di  un  tale  lega'o  non  ha  che  un  iirilto  timi- 
iato  a  una  natura  di  beni.  Cnme  potrebbe  rappreten- 
tare  il  ilffnnlo  in  universum  Jus,  egli  a  cui  manca  il 
dirètta  più  es]tentiale,  quello  di  proprietario  f  Non  è 
sulla  sua  testa  il  diritto  universale.  Bensì  sulla  testa 
del  nudo  proprietario,  che  presto  o  lardi  vedrà  con- 
solidarsi l'usufrutto  nelle  sue  mani  cola  nuda  prò* 
prielà  »  (Truploac,  Doaaz.  e  teslam.,  n.  1S48), 
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di  àervirsi  di  quelle  cose  delle  quali  non  sipossa 
far  uso  senza  consumarle;  egli  è  obbligato  alla 
restituzione  in  valore  secondo  la  stima  che 
sarà  fatta  al  cominciamento  delPusufrutto. 
Ognun  vede  se  questo  possa  esser  argomento 
a  puntellare  la  rappresentanza  universale  del 
d^nutol 

§  1617. 
Gontinuasioiie. 

B.  Del  diritto  successorio  nella  quota  di 
usufrutto. 

La  legge  propone  la  doppia  ipotesi  del  con- 
corso del  coniuge  con  figli  legittimi,  e  del  con- 
corso di  esso  coniuge  con  figli  legittimi  e  figli 
naturali.  In  ambi  i  casi  il  coniuge  non  ha  di- 
ritto che  ad  una  quota  a  titolo  di  usufrutto  in 
varia  misura. 

Se  non  vi  hanno  che  figli  legittimi,  ciascuno 
di  essi  è  erede  nella  virile,  ma  per  estrarre  la 
quota  dell'usufrutto  da  assegnarsi  al  coniuge, 
lo  stesso  coniuge  è  considerato  nel  numero; 
di  che  la  porzione  soggetta  all'usufrutto  si  at- 
tenua, ferma  restando  la  di  visione  dell'asse  fra 
i  coeredi  (1). 

Altra  distinzione  non  facendosi  tra  i  figli 
che  di  legittimi  e  naturali,  è  aperto  che  nel 
nome  di  legittimi  si  comprendono  quelli  dello 
stesso  o  di  altro  matrimonio,  i  legittimati,  gli 
adottivi  e  i  loro  discendenti,  ai  termini  del- 
l'articolo 737. 

Concorrendo  figli  naturali  con  legittimi,  la 
divisione  ideale  dovrà  farsi  colla  norma  del- 
l'articolo 744,  combinata  con  quella  dell'arti- 
colo 753.  Due  siano  i  figli  legittimi  con  un  fi- 
glio naturale  e  il  coniuge.  L'oggetto  della 
divisione  come  si  vede  è  duplice:  quello  di 
assegnare  a  ciascun  figlio  la  propria  porzione, 
e  qnello  di  determinare  la  quota  dell'usufrutto 
che  spetta  al  coniuge.  Quanto  alla  competenza 
dei  tre  figli,  la  base  del  calcolo  si  forma  sopra 
la  virile  di  ognuno  di  essi,  con  questo  però 


che  la  sola  metà  perviene  al  figlio  naturale  (2). 

Quanto  all'usufrutto,  anche  il  coniuge  con- 
corre nella  divisione,  che  si  fa  mentalmente  in 
quattro  porzioni  ;  per  altro  la  quantità  del- 
l'usufrutto è  rappresentata  dalla  virile  di  uno 
dei  figli  legittimi,  e  non  dalla  parte  del  figlio 
naturale  (3). 

La  quota  dell'usufrutto  non  può  esser  mag- 
giore del  quarto  della  eredità,  può  dunque 
esser  minore,  e  ciò  accade  ogni  volta  che  au- 
menti ad  una  certa  proporzione  il  numero  dei 

figli  (4). 

Sono  contemplati  i  figli  naturali  e  non  i  di" 
scendenti  dei  figli  naturali.  Bisogna  riportarsi 
alle  precedenti  teorie,  e  dar  luogo  ai  discen- 
denti leffìttimi,  e  non  ai  discendenti  naturali, 
secondo  il  concetto  dell'articolo  748,  non  trat- 
tandosi di  modificare  la  successione  ma  sem- 
plicemente di  quotare  l'usufrutto  del  coniuge. 
Se  non  che  i  discendenti  j'ure  reprasentationis, 
non  figurano  che  per  un  solo  individuo. 

Non  è  fuori  di  proposito  l'osservare,  che 
l'usufrutto  legale  attribuito  al  genitore  dagli 
articoli  228,  231  possa  cumularsi  all'usufrutto 
ereditario,  stabilito  nell'artìcolo  743.  Scrivono 
in  proposito  i  signori  Cattaneo  e  Borda:  «  Havvi 
«  tuttora  qualche  dubbio  se  i  due  usufrutti 
«  possano  cumularsi;  e  noi  stiamo  per  l'af- 
<  fermati  va,  pel  motivo  fra  gli  altri  che  nel 
e  Codice  attuale  non  viene  riprodotta  la  di- 
«  sposizione  dell'articolo  228  del  Codice  civile 
«  sardo  ».  Poteva  trovarsi  un  ostacolo  o  no  in 
quella  disposizione  (5).  Per  l'afTermativa  la  ri- 
sposta diretta  sta  in  questo,  che  sono  due  di- 
ritti di  diversa  specie,  che  possono  nondimeno 
confondersi  sino  a  un  certo  punto,  non  elimi- 
narsi. Possono  confondersi  qualora  gli  eredi 
siano  i  figli  minori  del  padre  o  della  ma- 
dre ancora  vivente.  L'usufrutto  legale  più 
esteso,  a  tutto  il  patrimonio,  suppongasi,  du- 
rerà sino  alla  età  maggiore,  giunto  il  qual 
tempo,  l'usufrutto  del  genitore  superstite  sarà 
limitato  al  quarto,  o  a  quella  miglior  porzione 


(1)  Pub  vedersene  I*  esemplo  nella  nota  supe- 
riore n.  I,  p.  184.  Così  sopra  un  asse  di  60,000,  i 
qoaitro  figli  legittfmi  hanno  ciascuno  una  pontone 
ereditaria  di  IS^OOO,  e  solamente  per  una  quaniilà 
di  L.  18»O0O;  il  p:itrimooio  sarebbe  snggetto  aiiu^u- 
fmito  dei  coniuge:  ciascun  coerede  dovrebbe  subirlo 
per  un  valore  di  3000. 

(t)  Cosi:  —  Asse  (0,000.  A  ciascuno  dei  due  fig'l 
Icgitiimi  25,000,  al  figlio  naturale  10,000  sugli  ele- 
menti proposti  altrove,  e  che  non  crediamo ,  dover 
ripetere. 

(3)  Quindi  col  prefato  esempio:  l'usufruuo  cade 
sopra  una  porzione  di  15,000  e  non  su  quella  mi- 


nor porzione  che  spetta  al  figlio  naturale.  La  parte 
ci) e  si  assoggetta  airusufrutto  è  minore  della  virile 
efTeltiva  per  la  detta  ragione  che  il  coniuge  entra  a 
far  numero. 

(4)  Se  sopra  un  asse  di  60,000  concorressero  sei 
figli  coi  coniuge,  è  .chiaro  che  la  quota  delPuaufrutto 
sarebbe  minore  di  un  quarto. 

(5)  l.a  quale  ordinava,  che  il  padre  non  avrebbe 
rusufrutio  sopra  1  beni  pervenuti  al  figlio  da  una 
erediià  ab  intentalo  deferita  ad  ambedue,  né  di  quelli 
pervenuti  al  figlio  da  una  donazione  o  da  una  eredità 
accettata  contro  il  coaseaso  del  padre. 
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che  ai  genitori  fosse  devoluta  secondo  il  nu- 
mero dei  figli,  e  durerà  quanto  la  vita  del  con- 
iuge usufruttuario,  ogni  usufrutto,  general- 
mente parlando,  essendo  vitalizio. 

C.  Delia  composizione  ddla  quota  dUisu- 
brutto  e  della  facoltà  di  soddisfacimento. 

Nella  sua  generica  disposizione  la  legge 
lascia  a  noi  il  ricercare  quali  siano  gli  ele- 
menti che  devono  concorrere  a  formare  la 
quota  di  usufrutto.  La  qualità  e  natura  dei 
beni,  e  il  contributo  delle  passività  che  gra- 
vano l'intero  patrimonio,  richiamano  l'atten- 
zione principalmente. 

Un  patrimonio  ereditario  non  composto  che 
di  beni  stabili,  offrirebbe  un  più  facile  com- 
puto. Sull'inventario  e  sulle  stime  conosciuto 
il  valore  complessivo  e  fatti  i  debiti  raggua- 
gli della  bontà  rispettiva  dei  fondi,  sarebbe 
anche  di  non  difficile  esecuzione  l'assegnarne 
uno  0  più  all'usufruttuario,  corrispondente  alla 
quantità  del  suo  diritto.  Ma  poiché  le  eredità 
considerevoli  sono  composte  di  beni  di  assai 
varia  natura,  di  stabili,  di  mobili,  di  crediti 
civili,  di  titoli  commerciali,  di  azioni  e  di  diritti, 
s'incontreranno  le  solite  difficoltà  che  s'incon- 
trano in  una  divisione  di  tal  genere,  più  quelle 
particolari  che  riguardano  l'estrazione  di  una 
quota  parziale  in  usufrutto. 

Tale  assegnamento  non  implica  di  necessità, 
come  di  leggieri  si  scorge,  una  divisione  ef- 
fettiva della  eredità.  I  coeredi  possono  esser 
contenti  di  continuare  nella  comunione,  libe- 
randosi intanto  dalle  pretese  del  coniuge: 
eseguito  però  un  conveniente  riparto  in  cifre 
per  farne  la  debita  applicazione  ai  beni  da 
assoggettarsi  all'usufrutto.  Il  coniuge,  come 
avente  un  gius  universale  e  non  specifico  a 
beni  determinati,  non  potrà  impetere  questo  o 
quel  capitale  della  eredità;  dovrà  esser  pago 
di  aver  tanto  quanto  corrisponda  nel  massimo 
al  quarto  del  valore  di  tutta  la  sostanza:  ha 
però  ragione  che  non  gli  sia  data  la  parte 
meno  utile,  onde  ritrarre  altrettanto  della  ren- 
dita in  proporzione  di  quella  che  gli  eredi  ri- 
traggono dalla  parte  maggiore.  Vi  hanno  mo- 
bili che  non  rendono  frutto  se  non  per  l'uso 
che  se  ne  può  fare,  ed  una  certa  quantità  di 
mobili  si  farà  entrare  nella  quota  affinchè  con- 
veniente equilibrio  dei  redditi  sia  conservato 
fra  le  parti. 

Sì  tratta  della  eredità  di  un  commerciante  il 


cui  patrimonio  consiste  nelle  sue  negoziazioni, 
nelle  sue  imprese,  nei  suoi  fondi  di  commer- 
cio, nei  suoi  capitali  circolanti?  Come  si  estrae 
la  quota  dell'usufrutto?  Di  siffatte  ed  altre 
eventualità  abbiamo  discorso  nel  trattato  del- 
l'usufrutto, al  quale  possiamo  di  presente  ri- 
ferirci nella  fiducia  di  avere  presentata  qualche 
profittevole  soluzione  ;  soccorre  nel  resto,  se 
non  la  discrezione  delle  parti,  il  criterio,  e 
la  equità  del  giudice. 

È  semplice  a  dirsi  che  la  quota  dell'usu- 
frutto, per  essere  a  titolo  universale,  è  for- 
mata in  ragion  composta  dell'attività  e  della 
passività  del  patrimonio.  Una  porzione  depu- 
rata e  al  netto  ;  e  perchè  riesca  tale,  è  d'uopo 
0  che  una  parte  minore  sia  assegnata,  restando 
agli  eredi  il  peso  degli  aggravi,  o  una  parte 
maggiore  aggravata.  Perciò  non  soltanto  gli 
oneri  inerenti  al  fondo  che  sia  dato  in  usu- 
frutto, ma  quelli  eziandio  generali  dello  stato 
ereditario  riflettono  sulla  porzione  medesima. 

Le  quali  cose  e  implicate  e  varie  conside- 
rando con  alto  senno  il  legislatore,  ha  stan- 
ziato che  tale  porzione  di  usufrutto  (che  non 
può  esser  mai  maggiore  del  quarto  della  ere- 
dità) ptU>  essei'e  soddisfatta  nel  modo  stabilito 
dàlVarticolo  819,  cioè  o  medianteJ'assicura- 
zione  di  una  rendita  vitalizia,  o  mediante  l'as- 
segno dei  frutti  di  beni  immobili  o  capitali,  ecc., 
per  ovviare  agli  smembramenti,  alla  intromis- 
sione dell'usufruttuario  nelle  industrie  e  nei 
commerci  del  defunto  che  intendono  conti- 
nuarsi; alle  cattive  amministrazioni  fondiarie 
e  ai  deterioramenti  che  sogliono  accompa- 
gnare gli  usufrutti  molto  prolungati  (1). 

Da  tale  disposizione  saggia  e  benefica,  che 
ora  si  pronuncia  per  la  prima  volta  e  non  si 
riscontra  nel  Codice  sardo  che  pose  i  fon- 
damenti di  questo  istituto,  si  discioglie  una 
difficoltà  che  è  sempre  grave  nella  esecuzione 
degli  usufrutti,  quella  della  cauzione, 

È  certo  che  la  cauzione  è  in  genere  la  ob- 
bligazione di  ogni  usufruttuario,  poiché  le  teo- 
rie dell'usufrutto  abbracciano  e  quello  che  di- 
pende dalla  volontà  dell'uomo  e  quello  stabi- 
lito dalla  legge  (articolo  478).  Sebbene  il  modo 
di  soddisfacimento  non  sia  che  una  facoltà  ac- 
cordata agli  eredi  nella  impotenza  della  cau- 
zione, ne  faranno  profitto,  anziché  essere  co- 
stretti dal  giudice  a  subire  sul  patrimonio 
quelle  ingiunzioni  alle  quali  esso  è  autoriz- 


fl)  11  coniuge  usufruttuario  non  è  tenuto  ad  ac- 
eettare  parzialmente  le  proposte  dei  singoli  eredi: 
esso  è  nel  suo  diritto  respingendoie,  finché  non 
a^bia  una  propoaixione  complessiva  e  tale  che  ri- 


sponda al  sud  diritto.  Sino  a  ciò  esso  conserva 
un'azione  reale  suUMntero  patrimonio  per  ogni  caso 
di  alienazione.- 
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iato  dall'articolo  498,  e  che  potrebbero  con- 
trariare il  loro  interesse.  Vi  è  tale  un'ampiezza 
di  mezzi  in  tutto  questo,  che  si  può  dire  ogni 
cosa  previamente  accomodata  dalla  previdente 
saggezza  del  legislatore  (1). 

Le  azioni  del  patrimonio  ereditario  che 
hanno  in  seno  diritti  da  esperimentarsi  in  se- 
guìto,restano  necessariamente  estranee  alla  as- 
segnazione fruitizia,e  nel  dominio  degli  eredi. 


I  creditori  della  eredità  non  hanno  azione  per- 
sonale contro  il  coniuge  usufruttuario  (2),salvo 
Fazione  ipotecaria.  Il  che  sia  ulterior  prova, 
che  la  rappresentanza  del  defunto  è  negli  eredi 
proprietari  e  non  nelPusufruttuario  dell'intero 
e  meno  ancora  di  quota;  vero  è  peraltro  che 
se  quelle  azioni  partoriranno,  economicamente 
parlando,  utili  risultamenti,  la  quota  dell'usu- 
frutto verrà  in  proporzione  aumentata. 


Articolo  754. 

Se  non  vi  sono  figli  legittimi,  ma  ascendenti  o  figli  naturali,  o  fratelli 
0  sorelle,  o  loro  discendenti,  è  devoluta  in  proprietà  al  coniuge  superstite 
la  terza  parte  dell'eredità. 

Se  però  il  coniuge  concorre  a  un  tempo  con  ascendenti  legittimi  e 
con  figU  naturali,  non  ha  diritto  che  al  quarto  della  eredità. 

Articolo  755. 

Quando  il  defunto  lasciasse  altri  parenti  successibili,  l'eredità  si  de- 
volve al  coniuge  pei  due  terzi. 

Gli  si  devolve  per  intero  nel  caso  che  il  defunto  non  lasci  parenti 
successibili  entro  il  sesto  grado. 

§  1618.  DeUa  successione  ereditaria  del  coniuge. 

Analisi  delV articolo  754;  relazione  di  questo  disposto  con  altri  anàloghi  del 
Codice. 

Dd  concorso  del  coniuge  coi  fratelli  del  defunto.  ^ 

Bel  concorso  dei  coniuge  con  ascendenti  e  con  fratelli  del  defunto^  non  rilevato 
innanzi. 

Bagione  per  cui  non  si  considera  il  concorso  di  figli  naturali  con  fratelli. 

Elementi  di  calcolo  per  determinare  la  porzione  ereditaria  del  coniuge  in  simili 
combinazioni. 


§  1618. 
Sella  tacccMione  ereditari*  del  coniuge. 

Ogni  volta  che  il  coniuge  defunto  non  lascia 
figli  legittimi,  l'altro  coniuge  è  coerede  nel 
terzo  0  nel  quarto  della  eredità  o  nel  totale. 
Quale  diversa  posizione  gli  sia  fatta  da  quella 
deirarticolo  precedente,  ben  si  comprende; 
in  luogo  dell'usufrutto  la  proprietà,  e  quindi 
quella  rappresentanza  della  persona  defunta 
che  nell'altra  condizione  di  cose  non  poteva 
competergli. 

SuWarticóh  764. 

L'artìcolo  754  fa  primieramente  il  caso  sem- 
plice; che  il  coniuge  si  trovi  a  fronte  nella  suc- 


cessione 0  %  soli  figli  naturali,  o  i  soli  ascen- 
denti, 0  soltanto  fratelli,  sorelle  e  loro  discen- 
denti. Ha  il  terzo  della  eredità. 

lì  secondo  'caso  è  quello  della  successione 
mista  di  ascendenti  e  di  figli  naturali:  il  con- 
iuge non  ha  che  il  quarto. 

La  esposizione  specifica  del  sistema  suc- 
cessorio, dichiarando  progressivamente  la  con- 
dizione delle  varie  persone  invitate  a  succe- 
dere, e  riportandole  cornea  dire  in  iscena  l'una 
dopo  l'altra,  ha  spesso  mestieri  di  ritornare 
sulle  sue  precedenti  determinazioni,  e  ognuno 
può  convincersi  della  loro  armonia  confrontan- 
dole. L'articolo  745  sarebbe  in  perfetto  ac- 
I  cordo  col  presente  se  ora  un  elemento  di  più 


0)  II  Codice  sardo  nell*&rt.  %9  prescrisse  rlie 
l'asafnitto  cesserebbe  eoi  passaggio  del  coniuge  a 
seconde  soste;  prescrizione  che  il    nostro  Codice 


ha  stimata  eccessiva  ed  ha  abolita  col  non  ripro' 
durta. 
(2)  Cattaneo  e  Borda  all'art.  754,  n.  ÌL 
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non  fosse  aggiunto  :  quello  dei  fratelli  o  sorelle 
0  loro  discendenti  che  non  si  rinviene  nell'ar- 
ticolo suddetto. 

Eppure  è  d'uopo  sapere,  se  e  qual  parte  ab- 
biano i  fratelli  (1)  nella  combinazione  che  vi 
sia  concorso  di  fratelli  col  coniuge  del  defunto. 
Veramente  alla  perfezione  del  discorso,  in  que- 
sta tariffa  delle  successioni,  converrebbe  che 
ogni  volta  chePelemento  contuse  si  ritrova  rav- 
vicinato ad  altri  consuccessìbili,in  modo  diretto 
0  secondario,  converrebbe,  io  diceva,  che  il 
quadro  della  consuccessione  fosse  compiuto. 
Ora  a  tale  lacuna  (che  io  non  vorrei  dire  se 
niisembrasseevidente)  provvede  l'articolo  754, 
onde  si  fa  chiaro,  che  ancorché  non  vi  abbiano 
che  fratelli,  a  questi  due  terzi,  al  coniuge  un 
sol  terzo  della  eredità  appartiene.  Come  i  fra- 
telli del  defunto  si  dividono  fra  loro  codesti 
due  terzi,  non  è  del  soggetto  attuale,  e  cade 
sotto  la  disposizione  dell'articolo  741  qualora 
vi  siano  dei  consanguinei  o  uterini,  solo  av- 
vertendo, che  il  modo  qualunque  della  loro  di- 
visione non  interessa  il  coniuge  che  ha  il  suo 
terzo  libero  per  sé. 

Un'altra  combinazione  ci  porta  il  capoverso 
dell'articolo  754,  ed  è  che  il  coniuge  concorra 
insieme  con  ascendenti  legìttimi  e  con  fii  li  na- 
turali^ nel  qual  caso  diminuisce  la  quota  ere- 
ditaria del  coniuge  e  si  riduce  a  un  quarto  (2). 
Ma  torniamo  all'oscuro  per  quanto  concerne  i 
fratelli. 

Qui  possiamo  immaginare  che  il  coniuge 
concorra  con/rate/2t  e  con  ascendenti^  non  tanto 
perchè  mentovati  nella  prima  parte  dell'arti- 
colo, quanto  perchè  la  loro  consuccessione  è 
già  ammessa  in  principio  nell'articolo  740; 
ipotesi  che  però  sfugge  alla  decisione  del- 
l'articolo attuale. 

£  questa  una  materia  che  il  surrogare  al- 
cuna cosa  al  silenzio  del  legislatore,  mette 
sgomento,  e  l'argomento  analogico  non  corre 
sempre  in  un  sistema  ordinamentale.  Ma  poi- 
ché interpretare  bisogna,  terremo  come  im- 
mutabili i  punti  fìssi  che  il  legislatore  ha  te- 
nuti; cioè  il  tergo  e  il  quarto  della  successione 


a  favore  del  coniuge.  Diremo  non  formare  dif- 
ferenza quanto  a  lui,  che  il  concorso  sia  con 
ascendenti  legittimi  e  figli  naturali  (già  consi- 
derato), ovvero  con  accendenti  insieme  a  fra* 
teUif  tanto  più  che  l'elemento  fraterno,  lungi 
dall'avere  un  valore  superiore  a  quello  dei 
figli  naturali  nell'ordine  successorio,  ne  ha  uno 
minore.  Onde  si  conclude,  che  nel  concorso  di 
ascendenti  e  fratelli,  il  coniuge  riceve  il  quarto 
della  eredità,  e  non  meno  del  quarto. 

Si  comprende  poi  la  ragione  per  cui  non  si 
è  fatta  l'altra  ipotesi  del  concorso  di  figli  na- 
turali con  fratelli^  poiché'  tale  concorso  non 
sarebbe  possibile,  essendoché  t  figli  nctturali 
escluderebbero  i  fratelli  secondo  la  regola  del- 
l'articolo 745.  Di  tal  guisa  se  si  avessero  figli 
naturali  e  fratelli,  i  primi  sarebbero  conside- 
rati come  soli  esistenti  nella  consuccessione 
coi  due  terzi  della  eredità. 

A  vedere  come  si  effettui  il  concorso  succes- 
sorio tra  il  coniuge,  i  genitori  e  i  fratelli,  si 
dovrà  ricorrere,  congrua  congruis,ti[\&  norma 
dell'articolo  740;  ma  il  caso  essendo  alquanto 
complicato  e  non  preveduto  letteralmente, 
giova  spendervi  qualche  osservazione. 

Secondo  l'articolo  740,  la  parte  in  cui  suc- 
cedono i  genitori,  o  uno  di  essi,  non  è  minore 
del  terzo.  Ora  la  parte  fissata  al  coniuge  nel- 
l'art. 754  è  il  quarto.  Fra  questi  due  estremi 
è  la  porzione  oscillatoria  dei  fratelli,  sempre- 
chè  il  risultato  della  divisione  sia  tale  che  il 
genitore  non  sia  per  avere  piti  del  terzo  a  cui 
ha  diritto,  benché  non  debba  conseguire  di 
meno. 

Ogni  volta  che  l'asse,  qualunque  ne  sia  la 
entità  numerica  (3),  non  viene  diviso  che  fra 
un  fratello  legittimo,  il  genitore  ed  il  coniuge, 
si  mostra  facilmente  che  il  genitore  sarebbe 
per  avere  più  del  terzo,  non  è  quindi  il  com- 
puto che  gli  conviene  quello  del  terzo  (4J.  Se 
in  numero  di  più  sono  i  fratelli,  allora  si  scorge 
che  il  genitore  ha  maggiore  interesse  nel  pre- 
tendere il  terzo;  in  mezzo  a  tutti  questi  cal- 
coli la  porzione  del  coniuge  rimane  inconcussa 
di  un  quarto  della  eredità  (5). 


(1)  Intese  sempre  col  nome  di  fratelli  le  sorelle  e 
loro  disceodeoti. 

(2)  Conte  poi  si  esplichi  questo  concorso  nel  rap- 
porto degli  Mcendenli  e  dei  p§li  naturali,  e  come  1 
tre  quarti  fra  loro  si  dividano,  è  clitarlto  nel  secondo 
periodo  dell'art.  745. 

(3)  Per  maggiore  o  minore  che  sia  la  cifra  fonda- 
mentale, non  cangia  il  rapporto  delle  proporzioni. 

(4)  Ecco  \%  dimostrazione.  Una  cifra  qualunque 
delPasM  :  Ungiamo  80,000.  Un  quarto  al  coniuge, 
20,000.  Calcolando  pure  sull'asse  intero  di  80,000 


Il  terzo  del  genitore,  la  risultanza  è  d!  £6e  un  rotto. 
Il  genitore  invece  ha  più  vantaggio  conteggiando 
sulla  virile,  e  ne  ha  il  diritto.  La  virile  sarebtie: 
40  al  genitore,  40  al  fratello,  diminuita  ciascuna  di 
10  a  favore  del  coniuge.  In  tal  modo  il  genitore  ha 
30,  pari  al  fratello  legittimo,  rhe  è  la  rei|pla  del- 
l'art. 740,  sicché  il  fratello  non  abbia  mai  più  del 
genitore. 

(5)  Un  altro  calcolo  sulla  stessa  base  di  80,000  con 
due  fratelli  legiuimi  e  il  genitore. 

La  virile  di  ognuno  sarebbe  di  26,  66,  6  l/3j  di- 
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JJarHedlo  756  non  ayendo  mestieri  di  spie- 
gazioni, non  si  farebbe  che  ripeterlo.  La  gra- 
dazione che  vediamo  essersi  fatta,  per  cui  con 
moto  ascensÌTO  il  coniuge  è  venuto  sempre  più 
conquistando  della  successione  sino  ad  otte- 
nerla intera,  ò  di  nna  economia  mirabile  e  si 


svolge  da  relazioni  sapientemente  apprezzate. 
E  in  vero  oltre  al  sesto  grado  vi  sarà  ancora 
del  sangue  dell'autore  nelle  vene  di  quei  suc- 
cessibili, ma  per  detrarre  in  qualche  modo  alla 
virtù  del  rapporto  e  dell'affetto  coniugale,  no 
certamente. 


Articolo  756. 

H  coniuge  concorrendo  con  altri  eredi,  deve  imputare  alla  sua  por- 
zione ereditaria  ciò  che  acquista  in  forza  delle  convenzioni  matrimoniali 
e  dei  lucri  dotali. 

§  1619.  Ddla  imputazione  a  cui  il  coniuge  è  tenuto. 

a)  La  imputazione  si  effettua  anche  nel  caso  déW articolo  753. 

b)  La  imputazione  può  operarsi  semplicemente  colV abbandono  dei  lucri  ma' 
trimoniaii  a  favore  della  eredità, 

e)  Neiróbbligo  della  imputazione  è  contenuto  quello  ddla  collazione. 
§  1620.  Continuazione. 

d)  Il  coniuge  è  in  facoltà  di  ritenere  le  donazioni  matrimonio,  rinunziando 
ai  suoi  diritti  successorii. 

e)  Sul  modo  della  imputazione  e  della  collazione. 

inflessi  speciali  sul  metodo  comparativo  di  una  rendita  d'usufrutto  nella  quale 
i  diritti  di  proprietà  siano  da  imputarsi. 
Critica  dei  rari  sistemi  proposti. 

f)  La  imputazione  può  essere  dispensata? 


§  1619. 

DeirSinpulazione   a   cui    il  coniuge 
é  tenuto. 

a)  Potrebbe  nascere  il  dubbio,  se  la  di- 
sposizione del  presente  articolo  sia  applicabile 
al  caso  in  cui  il  coniuge  non  riceve  che  la 
sua  quota  in  usufrutto;  e  motivo  di  dubitare 
sarebbe,  che  veramente  non  è  quella  una  por- 
zione eredàaria  alla  quale,  secondo  la  espres- 
sione del  testo,  si  riferisce  l'obbligo  della  im- 
putazione. E  noi  pure  l'abbiamo  detto  e  con- 
fidiamo di  averlo  provato  nel  senso,  che  il 
coniuge,  semplice  usufruttuario,  non  ha  l'abito 
di  rappresentante  universale  del  defunto.  Ma 
ora  l'intendimento,  e  lo  scopo,  e  la  ragione 
del  decidere  è  troppo  diversa.  0  il  coniuge 
consegna  la  proprietà  o  l'usufrutto,  sia  rive- 
stito della  qualità  di  erede  o  di  creditore  della 
eredità,  è  dal  defunto  che  gli  derivano  quei 
beni  a  titolo  di  successione  legale,  e  la  legge 
impone,  come  in  tanti  altri  casi  consimili,  per 
fini  di  giustizia  distributiva,  che  si  restituisca 


alla  eredità  quello  che  si  è  ricevuto  dal  suo 
autore. 

b)  Nel  contratto  di  matrimonio  (e  non  fuori 
di  esso)  i  coniugi  possono  farsi  delle  donazioni  : 
può  pattuirsi  un  lucro  suWimportare  della 
dote  in  favore  del  coniuge  sopravvivente.  Se  il 
coniuge  premorto  non  ha  discendenti  (1),  il 
lucro  dotale  ricade  al  superstite  in  proprietà, 
altrimenti  in  semplice  usufrutto  vitalizio,  ma 
la  convenzione,  anche  diversa,  è  rispettata 
(articolo  1398). 

Di  tali  convenzioni  specialmente  le  quali 
hanno  effetto  alla  morte  del  coniuge  promit- 
tente, si  occupa  il  nostro  articolo  756,  accen- 
nando a  ciò  che  il  coniuge  (superstite)  acquista, 
acquista  cioè  contemporaneamente  colla  suc- 
cessione deferita.  Non  avendo  ancora  preso 
questo  emolumento,  può  abbandonarlo;  ed  è 
chiaro  che  l'abbandono  ha  per  conseguenza 
la  inutilità,  anzi  la  impossibilità  della  imputa- 
zione, non  imputandosi  in  quello  che  non  si 
riceve. 

Invero  questo  è  il  modo  più  semplice  e  anche 


mfnuira  <li  6,  6C,  6  1/3,  onde  il  coniuge  abbfa  i 
«uoi  20,  quarto  di  SO  È  chiaro  che  In  questo  raso 
il  f;pQitore  avrebbe  interesse  di  reclamare  H  terzo 
netto  di  26,  66,  6  1/3,  e  il  carico  di  £0  a  favore  del 


coniuge    sarebbe    sopportato    dalle    quote  del  due 
fratelli, 
(l;  Figli  e  discendenti  legittimi. 
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LIBRO   111.   TITOLO   li. 


(Art.  756| 


il  più  naturale,  e  col  seguirlo  si  evita  più  di 
una  difficoltà  che  si  presenta  nell'opera  della 
imputazione  o  collazione.  Supposto  che  la  mo- 
glie sia  predefunta,  e  il  marito  abbia  stipulato 
il  10  per  100  sulla  dote,  restituendola  intera 
per  la  successione,  viene  cosi  schivando  il  giro 
vizioso  di  prender  ciò  che  statini  restituturiis 
est  salvochè  non  rinunci  alla  stessa  successione, 
e)  Ma  supposto  che  siansi  ritenuti  gli  emo- 
lumenti dotali,  la  imputazione  è  ordinata  (1). 
Che  diremo  della  collazione?  Mi  pare  che  noi 
ritorniamo  nel  dubbio  che  s'intravide  nell'ar- 
ticolo 740  e  debba  risolversi  nello  stessa 
modo. 

Il  vedersi  ordinata  a  carico  del  coniuge  la 
imputazione  e  non  la  collazione,  ha  fatto  cre- 
dere a  qualche  moderno  illustratore  del  Co- 
dice, che  veramente  sia  negata  al  coniuge  la 
qualità  di  erede.  «  Il  Codice  parla  dUmputa' 
«  zio9ie  alla  porzione  ereditaria  di  ciò  che  il 
«  coniuge  superstite  acquista  in  forza  delle 
«  convefizioni  matrimoniali  e  dei  lucri  dotali. 
«  Da  t-ale  disposizione  noi  deriviamo  altro 
€  grave  argomento  che  il  superstite  non  ha 
«  vera  qualità  ed  il  carattere  di  erede,  riser- 
«  vato  ai  consanguinei  o  parenti,  imperciocché 
«  i  coeredf  conferiscono,  non  imputano  sola- 
«  mente,  come  accade,  per  esempio,  ai  legitti- 
«  mari  ;  e  deriviamo  la  conseguenza  che  la 
«  imputazione  riguarda  ogni  altro  vero  eoe- 
<  rede  per  maggiore  o  minor  quota,  secondo 
«  la  sua  prossimiorità  (2);  e  che  quella  impu- 
«  tazione  maggiore  o  minore  (non  importa 
«  nella  questione)  fa  erodere  il  coniuge  super- 
«  stite  quale  legittimario  *.  Altra,  o  princi- 
pale, inferenza  degli  egregi  autori  si  è,  doversi 
imputare  eziandio  il  legato,  e  non  potersi  per 
alcuna  disposizione  del  marito  (3)  menomarci 
diritti  attribuiti  dalla  legge  alla  moglie  super- 
stite (Cattaneo  e  Borda  all'artìcolo  756). 

Nella  prima  parte  di  questa  dottrina,  per 
quanto  già  si  è  detto,  non  possiamo  conve- 
nire (4)  se  non  nel  tema  puro  e  semplice  del- 
l'articolo 753.  Ridotto  il  coniuge  superstite  ad 
una  quota  di  usufrutto,  non  è  davvero  un  erede 
nel  senso  assoluto  della  parola.  Ma  dopo  ciò 
e  nelle  altre  combinazioni  portate  dai  due  ar- 
ticoli seguenti,  il  coniuge  superstite  è  vero  e 
proprio  erede,  e  chi  mai  lo  sarebbe  fuori  di 


lui,  qualora  mancando  ogni  concorrente  am- 
missibile rimane  solo  nella  eredità?  La  evi- 
denza è  tale  che  rimuove  ogni  dubbio. 

Il  coniuge  erede  per  forza  di  legge  e  non 
per  volontà  dell'uomo,  dovrà  non  solo  impu- 
tare ciò  che  ha  conseguito  per  le  cause  enun- 
ciate nel  nostro  articolo  756,  ma  altresì,  ove 
ne  sia  il  caso,  conferire:  e  qui  pure  alla  parola 
imputazione  dovrà  attribuirsi  quel  più  ampio 
significato  che  si  è  trovato  dicevole,  esami- 
nando l'articolo  746.  Che  se  dei  figli  naturali 
questo  si  afferma,  avvegnaché  locati  in  un 
grado  superiore  nell'ordine  successorio,  non 
potrà  concedersi  di  più  al  coniuge,  poiché  nel 
concorso  di  figli  naturali  col  coniuge  si  no- 
terebbe l'assurdo,  che  i  primi  favoriti  nella 
successione  al  confronto  del  secondo,  sareb- 
bero in  questo  rapporto  che  tanto  s'intrinseca 
colla  successione  medesima,  trattati  più  dura- 
mente. Ritenuto  in  principio,  che  la  unità  del 
metodo,  sin  dove  sia  possibile,  é  pregio  di  una 
buona  legislazione,  in  ogni  caso  di  dubbio,  la 
ragione  milita  per  la  unità  che  produce  ad  un 
tempo  quella  semplicità  che  é  sempre  nelle 
viste  del  legislatore  (5). 

Siamo  dunque  a  questo  punto,  che  il  coniuge 
deve  altresì  conferire  Tiramobile  che  a  titolo 
di  donazione  matrimoniale  avesse  ricevuto  dal- 
l'altro coniuge.  Così  se  la  dote  fosse  costituita 
in  beni  immobili,  e  oggetto  del  lucro  dotale 
fosse  il  fondo  A.  il  coniuge  che  reclama  la 
successione  dovrebbe  conferirlo  in  natura,  im- 
perocché si  può  ritenere  in  massima  che  l'ar- 
gomento della  imputazione  alla  collazione 
corre  direttamente.  E  un  altro  motivo  strettis- 
simo in  questa  specie  si  aggiunge,  tratto  dal 
capoverso  dell'articolo  753  combinato  coll'ar- 
ticolo  819.  L'erede  non  avrebbe  più  la  facoltà 
piena  di  sostituire  all'usufrutto  un  altro  modo 
di  soddisfacimento,  ove  il  coniuge  avesse  dal 
canto  suo  quella  di  non  conferire  l'immobile 
in  natura.  Vero  é  che  il  discorso  non  prova  se 
non  nel  caso  dell'articolo  753  a  quello  essendo 
limitata  tale  facoltà  dell'erede.  Ma  non  è  pos- 
sibile il  presupporre  che  Tobbligo  della  im- 
putazione, genericamente  enunciato  nell'ar- 
ticolo presente,  suoni  collazione  in  una  condi- 
zione ereditaria  e  imputazione  semplice  iu 
un'altra,  e  che,  nella  sussistenza  della  causa 


(1)  Così  la  vedova  doveva  Imputare  nella  quarta 
uxoria  tutto  ciò  che  acquistava  dal  marito  per  do- 
nazione 0  legato  —  et  imputabitur  legatum  in  talem 
porlionem  (Authent.  Praeterea,  Cod.  unde  vir  et  axor. 
Nov.  53,  cap.  6). 

(2)  !^on  s'intende  bene  questo  concetto. 

(3)  E  così  della  moglie  rapporto  al  marito. 


(4)  Conveniamo  nella  seconda,  come  si  dirà  segni- 
tando. 

(5)  La  moltiplicità  dei  metodi  in  materia  d'impu- 
tazione e' collazione,  assai  brigosa  di  sua  natura,  non 
potrebbe  recare  che  gl'inconvenienti  avvisali  nella 
trattazione  deirart.  746. 
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medesima,  assuma  due  significati  la  stessa  pa- 
rola, per  produrre  effetti  diversi. 

Finalmente  parlando  della  imputazione  a 
cui  il  coniuge  è  tenuto  nella  successione  testa- 
mentaria, l'articolo  819  ragguaglia  questa  sua 
obbligazione  a  quella  del  figlio  naturale,  e  per 
entrambi  si  riferisce  cUle  norme  della  sezione  iv 
dd  capo  III,  ripetendo  la  formola  usata  nel- 
rarticolo  746  e  con  ciò  si  compie  la  dimo- 
strazione. 

§  1620. 

CSon  Unuasione . 

d)  Lo  assoggettare  alla  imputazione  e 
alla  collazione  delle  cose  donate,  o  stipulate 
non  senza  causa  corrispettiva  nel  contratto  di 
matrimonio,  colui  che  non  acquista  che  Pusu- 
frutto  di  un  quarto  del  patrimonio  ereditario, 
può  sembrar  cosa  dura.  Si  risponderebbe  che 
lex  est.  Ma  non  è  un  gravame,  e  meno  una  in- 
giustizia quello  che  non  si  è  tenuti  a  fare.  Se 
le  donazioni  del  coniuge  sono  cosi  rispettabili 
e  care  che  non  vi  abbia  compenso  nell'usu- 
frutto che  gli  si  offre,  rinunzi  il  superstite  al 
diritto  ereditario  e  si  tenga  i  suoi  doni. 

e)  Sul  modo  della  imputazione  e  cdUa" 
none. 

Se  parlisi  della  collazione,  propriamente 
tale,  il  metodo  è  designato  dalla  legge.  Si  ri- 
presenta l'immobile  (in  natura)  e  secondo  l'ar- 
ticolo 1015  e  seguenti,  si  fa  ragione  del  valore 
attuale  di  esso  immobile.  Il  suo  valore  si  ag- 
giunge alla  massa  ereditaria,  onde  il  coniuge  a 
sua  volta  viene  a  risentirne  nella  sua  parte  di 
proprietà  o  di  usufrutto  quei  vantaggi  che  ab- 
biamo segnalati  altrove  (1).  Seuonchè,  ov'egli 
immetta  a  titolo  di  restituzione  al  patrimonio 
del  defunto  un  bene  in  proprietà,  tuttavia  qua- 
lora il  diritto  ereditario  sia  limitato  all'usu- 
frutto, il  valore  da  lui  immesso  gli  ricade  in 
usufrutto  non  in  proprietà  (2). 

Qui  s'incontra  una  prima  difficoltà  nella 
formazione  del  calcolo.  Difiicoltà  che  appare 
in  ogni  altra  computazione  che  sia  per  farsi 
di  valori  imputabili  al  ragguaglio  dell'usu- 
frutto. 11  valore  di  un  patrimonio  nel  suo  com- 
plesso appoggia  ad  inventari  e  stime  ove  il 
prodotto  annuale  è  certo  un  elemento  di  so- 


stanziale considerazione,  ma  sia  per  la  varia- 
bilità dei  prodotti,  sia  perchè  la  estimazione 
di  molte  cose  non  può  desumersi  dal  reddito, 
come  si  direbbe  dei  mobili,  o  di  altri  beni  che 
valgono  la  stima  attesoché  tantum  vendi  pos- 
sufU,  non  hanno  una  corrispondenza  di  uti- 
lità materiali. 

11  doversi  quindi  mettere  a  confronto  enti 
economici  di  non  identica  natura,  ha  fatto 
pensare  come  si  eseguirebbe  la  imputazione 
di  un  legato  pecuniario  in  una  rendita  d'usu- 
frutto ;  e  senza  preoccuparci  ora  di  legati  che 
sono  materia  della  successione  testamentaria, 
supponiamo  la  imputazione  di  una  donazione 
nuziale,  pure  di  specie  pecuniaria. 

Si  è  presentato  il  caso  e  la  giurisprudenza 
ha  potuto  pronunciarsi,  ma  se  non  abbiamo, 
come  pare,  che  una  sola  decisione,  siamo  an- 
cora sulla  via  dell'esperimento.  Una  sentenza 
della  Corte  di  Messina  (3)  adottò  questo  pro- 
cesso: fare  in  primo  luogo  la  stima  dell'usu- 
frutto, rilevare  l'importo  del  legato  da  impu- 
tarsi, indi  istituire  un  rapporto  ideale  colla 
rendita  che  si  potrebbe  con  tal  prezzo  otte- 
nere sul  mercato.  Veramente  il  calcolo  di  un 
usufrutto  che  dipende  da  tante  circostanze 
accidentali,  implica  molte  incertezze  mentre 
offre  elementi  da  liquidarsi  attraverso  le  even- 
tualità di  cui  non  possono  spogliarsi.  Cionon- 
ostante non  è  impossibile  stimare  il  valore  dì 
una  rendita  vitalizia  e  di  un  usufrutto,  e  si  è 
fatto  già  cento  volte  in  controversie  nelle 
quali  la  conoscenza  di  tal  valóre  era  assoluta- 
mente necessaria  alla  decisione.  Un  diritto  di 
usufrutto  si  oppignora  e  si  vende  all'incanto, 
e  allora  si  dovrà  bene  valutare  codesto  usu- 
frutto per  assegnarvi  un  prezzo  (4).  Io  non 
dirò  che  nella  presente  contingenza  non  possa 
trovarsi  un  rimedio  migliore  (5),  poiché  infine 
nulla  prescrive  la  legge,  e  il  metodo  compa- 
rativo di  diversi  valori  può  esser  vario,  e  più 
0  meno  semplice  ed  efficace. 
1  Si  é  fatta  una  proposta  ingegnosa  e  che  al 
primo  aspetto  seduce  per  la  sua  semplicità. 
Imputate,  si  é  detto,  il  capitale  legato  (e  noi 
diremo  il  capitale  donato  per  es.,  di  20  mila 
lire)  sulla  porzione  eredi  tarla  soggetto  all'usu- 
frutto, la  quale  supponiamo  di  L.  60,000.  Indi 
si  detragga  dalla  stessa  porzione  ereditaria, 


(l>  Nel  commeDto  all'art.  746. 

(2)  Siccome  accade,  non  solo  in  questo  ma  pure 
in  altri  ca.^i  in  cui  il  suo  diritto  si  restringa  alPusu- 
fruito.  Vedi  più  avanti  airarticolo  920. 

(3)  Dei  10  afEosto  1872,  Temi  Ztneiea,  anno  Ili, 
Dum.  8,  riferita  e  criticata  dal  prof.  Pulci. 

(4)  Di  questo  fatto  si  è  discorso  ai  9S  1013,  1014, 
cbe  potranno  riseootrarsl* 


(5)  Vi  ha  un  caso  in  cui  la  legge  consente  alPerede 
legittimario  il  valutare  la  importanza  di  una  rendita 
vitalizia  0  di  un  usufrutto  che  gli  è  stato  legato, 
lasciandogli  la  scelta  fra  quello  e  la  sua  porzione 
legittima  (articolo  810),  e  certo  in  quel  caso  la  fun- 
zione dei  periti  non  si  ricerca. 
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tanto  di  usufrutto  quanto  equivale  all'usu- 
frutto del  capitale  donato;  vi  resterà  per  con- 
seguenza Pusufrutto  di  40  anziché  di  60. 

Il  calcolo  ben  sarebbe  giusto  se  si  trattasse 
di  detrarre  una  corrisposta  di  usufrutto  in 
confronto  diun^altra  corrisposta  di  usufrutto. 
Ma  (^ui  si  tratta  di  un  capitale  in  proprietà,  e 
di  una  rendita  perpetua  messa  al  confronto 
di  una  rendita  temporanea  e  vitalizia.  Il  cre- 
ditore di  una  somma  certa  di  L.  20  mila  alie- 
nando il  suo  credito,  potrà  riscuotere  la  stessa 
somma,  ma  chi  ha  un  diritto  di  usufrutto  sopra 
un  bene  che  vale  60  mila,  colPalienarlo  non 
riscuote  60  ;  è  già  molto  se  potrà  averne  la 
metà,  cioè  30.  La  sagacità  del  calcolo  lo  tro- 
verà, lo  dovrà  trovare  questo  rapporto,  e  io 


non  intendo  tentarlo,  almeno  per  ora  (1),  solo 
osservando  che  i  termini  di  proporzione  che 
sono  stati  messi  innanzi,  non  sono  abili. 

f)  La  ìtnputaHone  potrà  essere  dispen- 
sata? 

La  proibizione  della  dispensa  che  si  ri- 
scontra nelParticolo  746,  per  quanto  :.*iguarda 
ì  figli  naturali,  non  è  ripetuta  nell'articolo 
presente;  e  la  dispensa  essendo  di  diritto, 
qualora  la  legge  non  vi  porti  una  espressa 
eccezione,  deve  ritenersi.  Se  la  dispensa  sia 
efficace  come  patto  della  convenzione  o  debba 
risultare  da  disposizione  testamentaria,  è 
materia  che  dobbiamo  riservare  all'esame 
dell'articolo  1002. 


Arlleolo  757. 

I  diritti  di  successione  accordati  al  coniuge  superstite  non  spettano 
al  coniuge,  contro  cui  il  defunto  abbia  ottenuto  sentenza  di  separazione 
personale  passata  in  giudicato. 

§  1621.  Esclusione  del  coniuge  separato. 

A.  Della  separazione. 

a)  NeUe  legislazioni  óve  era  ammesso  il  divorzio^  allo  scopo  della  siiccessione 
del  coniuge  tton  si  osservava  che  il  fatto  dello  scioglimento  del  matrimonio,  indi- 
pendentemente dalle  cause  che  avevano  provocato  il  divorzio. 

b)  Ove  non  è  ammessa  che  la  separazione  personale,  la  perdita  deUa  succes- 
sione colpisce  il  coniuge  che  vi  ha  dato  causa, 

e)  Spiegazioni  intorno  al  postulato  —  che  la  sentenza  sia  passata  in  giudicato. 

d)  Questione:  se  il  ricarso  pendente  in  cassazione,  faccia  cottsìderare  il  giw 
dizió  come  non  ancora  definito. 

§  1822.  Continuazione. 

e)  Altra  questione:  se  ad  applicare  le  condantie  sancite  nelV articolo  156  sia 
da  seguirsi  lo  stesso  sistema  della  regiudicata  stabilito  neWarticolo  757. 

f)  Quid  se  la  sentenza  di  separazione  è  pronunciata  per  colpa  di  amtftdae  i 
coniugi  ? 

g)  Come  questo  istituto  sia  differente  da  quello  della  indegnità. 
§  1623.  Continuazione. 

B.  Se  al  diritto  di  successione  del  coniuge  sia  condizione  indispensabile  la 
validità  del  matrimonio. 

1°  Quesito  —  Il  diritto  di  successione  non  riguarda  che  il  coniuge  legittimo 
0  conviene  eziandio  al  coniuge  apparente  e  di  buona  fede? 

2«  Quesito  —  Nel  caso  affermativo,  non  è  forse  reso  impossibile  al  coniuge 
di  buona  fede  il  diritto  successorio,  se  H  matrimonio  è  stato  annullato  prima  del 
giorno  della  successione? 
§  1624.  Continuazione. 

3**  Quesito  —  Dopo  V annullamento  del  matrimonio,  il  figlio  è  pure  respinto 
dalla  successione  del  padre  ? 

4*»  Quesito  —  Sulla  restituzione  della  eredità  conseguita  dal  coniuge  di  mala 
fede  prima  delV annullamento  del  matrimonio. 

5**  Quesito  —  Sugli  effetti  della  pendenza  del  giudizio» 


(l)  Poiché  dovrà  farsi  in  qualche  altra  circostanza:  ad  esempio,  se  il  caso  sia  di  lesione. 
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§  1621. 
EiclusioDe  del  coniuge  Mparato. 

A.  Della  separazione, 
a)  Il  Codice  francese  nell'articolo  767 
non  contempla  che  il  caso  del  divorzio  (arti- 
colo 767)  (1),  onde  la  conseguenza,  che  la  se- 
parazione personale  dei  coniugi  non  importa 
la  esclosione  del  coniuge  superstite  dalla  suc- 
cessione dell'altro.  In  un  sistema  che  ammet- 
teva il  divorzio,  poteva  presumersi  che  le 
cause  d'indole  piCi  odiosa,  e  tali  da  render 
insopportabile  la  vita  coniugale,  avrebbero 
latto  forza  per  determinare  il  divorzio  ;  e  la 
separazione  personale  sarebbe  rimasta  rimedio 
ad  ingiurie  meno  profonde.  Tuttavia  gli  storici 
delle  discussioni  preliminari  al  Codice,  atte- 
stano (Locré,  tom.  x,  101)  che  il  Consiglio  dì 
Stato  tanto  era  deciso  di  pronunciare  in  tal 
caso  la  esclusione,  che  rinviò  il  progetto  alla 
sezione  affinchè  si  redigesse  l'articolo  in  quel 
senso.  Ma  nel  costrutto,  della  separazione  nou 
sì  fece  parola  neirarticolo  767,  e  malgrado  la 
critica  razionale  che  non  tacque,  questo  stato 
del  diritto  non  fu  posto  in  dubbio  (2). 

Bisogna  ritenere  che  in  definitiva  vincesse 
il  considerare,  che  essendo  il  divorzio  la  totale 
e  assolata  dissoluzione  del  matrimonio  e  l'an- 
nientamento del  vincolo,  sarebbe  incongruo  e 
non  rispondente  lo  attribuire  a  condizioni  co- 
tanto dissimili  l' effetto  medesimo.  Vxorem 
esse  oportet,  e  la  moglie  separata  lo  è  tuttora. 
Una  volta  fondata  la  distinzione  sulla  esi- 
stenza o  non  esistenza  del  matrimonio,  si  po- 
teva senza  offendere  la  logica,  non  tenere  in 
conto  la  causa  della  separazione  personale, 
fosse  pure  l'adulterio  (art.  308);  ma  il  coniuge 
che  non  sene  valse  per  promuovere  il  divorzio, 
poteva  dirsi  avere  rinunciato  ai  più  decisivi 
effetti  che  al  divorzio  si  annettevano,  cono- 
scendo che  la  separazione  non  era  sufficiente 
a  privare  l'altro  coniuge  della  successione. 

La  differenza  costituita  sull'essere  o  non 
essere  del  matrimonio,  non  si  determina  per 
alcuna  ragione  morale;  è,  si  può  dire,  un  giu- 
dizio di  fatto.  Quale  sia  stata  la  causa,  e  quale 
dei  due  conìogi  sia  stata  la  vìttima  del  divorzio, 
non  viene  più  in  esame  perchè  in  ogni  modo 


la  successione  fra  coniugi,  non  più  tali,  sarebbe 
un  non  senso:  è  divenuta  impossibile.  Ma 
quando  le  dissensioni  matrimoniali  non  possono 
avere  altra  medicina  che  la  separazione  per- 
sonale, fermo  restando  il  vincolo  del  coniugio, 
e  potendo  ancora  operare  il  diritto  di  succes- 
sione, è  allora  che  si  aprono  delle  indagini  d'or- 
dine morale  ;  si  ricerca  chi  abbia  data  causa 
alla  separazione,  e  chi  abbia  dovuto  subirne, 
incolpabile,  il  sagrificio. 

b)  Viene  dunque  la  legge  dicendo,  che  i 
diritti  di  successione  non  spettano  al  coniuge 
contro  cui  il  defunto  abbia  ottenuta  sentenza 
di  separazione  personale.  11  coniuge  soccom- 
bente in  questa  lotta  deplorabile,  è  quello  che 
vi  ha  data  causa  (3).  Ciò  basta  ad  una  legge 
di  successione,  essendo  l'istituto  della  separa- 
zione organato  in  altra  sede  ove  il  colpevole 
è  percosso  da  altre  sanzioni,  quali  sono  la 
perdita  dei  lucri  dotali,  ecc.  (art.  156). 

Non  è  mestieri  di  parole  per  mostrare 
quanto  vi  abbia  di  ragione  e  giustizia  in  que- 
sta legge.  Ognuno  intende  che,  e  nel  rapporto 
subbiettivo  se  si  riguardi  l'effetto,  e  nel  rap- 
porto obbiettivo  e  nel  rispetto  dell'ordine  so- 
ciale, chi  è  stato  autore  di  un  tale  sfacelo  della 
famiglia  dev'essere  respinto  dalla  successione 
del  coniuge  innocente.  Per  vero  non  tutte  le 
cause  che  portano  alla  separazione  sono  ugual- 
mente gravi:  havvi  quella  dell'articolo  152  (il 
non  avere  fissato  domicilio),  che  sembrerebbe 
non  meritare  si  duro  governo.  Ma  interessando 
di  stabilire  delle  norme  generali,  lo  stesso 
legislatore  sente  di  non  poter  distinguere, 
complicando  particolari  che  tolgono  alla  dispo- 
sizione quella  semplicità  che  è  il  suo  pregio. 

Se  non  che  la  porta  è  sempre  aperta  alla 
conciliazione,  al  perdono  (art.  157);  è  nel  più 
vivo  interesse  dell'istitutore  che  laseparazione 
coniugale  sia  uno  stato  transitorio;  sparisce 
ogni  penalità,  e  il  coniuge  è  riabilitato  senz'al- 
tro alla  successione. 

e)  Non  basta  avere  ottenuta  sentenza;  la 
sentenza  dev'essere  j^a^^afa  in  giudicato  prima 
dell'apertura  della  successione.  Se  è  stata  ap- 
pellata, e  l'appello  si  trova  tuttavia  pendente, 
egli  è  come  nessuna  sentenza  sia  stata  pro- 
nunciata. Si  potrebbe  osservare:  i  delitti  del 
coniuge  non  procedono  forse  la  successione,  il 


(1)  Come  la  le^f^e  romana,  che  in  tale  stato  delle 
cose  negava  alla  moglie  la  honorum  possrssio  per  la 
chiara  ragione  di  Ulpiako  —  (//  aufem  haee  btmorum 
posjwgsio  loatm  kakeat,  uiorem  esxe  oporiet  morfis 
levtfore  (f.eg.  I,  unde  vir  et  uxor).  Agg.  Leg.  35,  de 
donai.  Inter  vir  et  uxor  ;  L.  9,  de  divori. 

(2)  DBLvmcooiiT,  t.  u,  p.  24,  nota  6;  ToDLLint, 


(om.  Il,   n.   272;  Chabot,  airarlicolo  767,  num.  4; 
Dkuolombr,  />»  mariage,  iv,  510,  ecc. 

(3)  Teoria  che  vigeva  anche  prima  del  Codice 
nelle  legislazioni  che  ammettevano  la  separazione 
personale,  come  può  vedersi  in  Pothier  nella  Cou" 
lume  d'OrléaM,  tìt.  zvii,  n.  85;  De  Luca,  £^0  racoffSf., 
disc.  89. 


BoasARi,  CommefU.  al  Cod,  civ.  ital  —  Yol.  m 
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giudìzio  di  separazione  non  ha  una  causa  an- 
teriore? Cominciato  il  giudizio,  e  proferita 
ben  anche  una  sentenza,  quella  che  in  ap- 
presso la  conferma,  non  dichiara  forse  e  non 
riconosce  sussistente  il  fatto  anteriore?  Realtà 
storica,  innegabile;  evento  che  si  riproduce 
ogni  giorno  nel  fóro,  ed  è  volgare  che  i  giudi- 
cati non  fanno  che  dichiarare  i  diritti  preesi- 
stenti. Per  estrema  mitigazione  di  rigore,  l'ar- 
tìcolo 757  crea  nelP  ordine  giudiziario  una 
eccezione  che  certo  non  può  esser  tradotta  in 
esempio.  Esso  abolisce  ad  un  tempo  la  proce- 
dura non  essendo  più  permesso  agli  eredi  di 
continuarla,  poiché  non  potrebbe  più  avere 
alcun  risultato.  Vi  ha  forse  la  presunzione  che 
F estinto  abbia  perdonato,  morendo?  Ma  se 
questo  concetto  avesse  guidato  il  legislatore, 
perchè  non  presumere  il  perdono  dopo  una 
regiudicata  susseguita  dalla  morte  dell'offeso? 
No  :  il  legislatore  segue  le  idee  sue  proprie  ; 
egli  non  vuol  colpire  se  non  quando  il  fatto 
sia  talmente  accertato  che  per  quanto  vale  la 
ragione  umana,  non  possa  essere  più  riposto 
in  contesa  e  a  questo  punto  sorgono  due  gravi 
ed  eleganti  questioni. 

d)  La  prima  è,  se  pronunciata  la  sentenza 
d'appello  confermatoria,  e  pendente  ti  giudizio 
in  cassazione^  sia  adempito  il  voto  della  legge, 
e  la  successione  sia  perduta. 

Può  dirsi  per  l' affermativa,  che  la  cosa 
giudicata  si  forma  colla  decisione  di  merito 
onde  il  giudizio  di  cassazione  chiamasi  stra- 
ordinario, e  civilmente  parlando,  il  ricorso  non 
ha  effetto  sospensivo.  La  cosa  giudicata  ot- 
tiene intanto  la  sua  completa  esecuzione  ;  la 
qual  regola  organica  del  rito  giudiziario  non 
oppone  invero  e  non  innova  l'articolo  764  che, 
a  qualificare  il  fatto  della  cosa  giudicata,  si 
riporta  necessariamente  al  diritto  comune 
della  procedura.  Ora  perchè  non  sarebbe  ese- 
guibile la  regiudicata  come  tutte  le  altre?  E 
in  che  consisterebbe  la  esecuzione  fuorché  in 
questo,  che  gli  eredi  del  defunto,  o  quelli  che 
vi  hanno  interesse,  siano  messi  in  possesso 
della  eredità,  escluso  il  coniuge? 

Promuovendo  la  questione,  sento  anche  la 
difficoltà  di  risolverla!  Io  però  riguardo  come 
obbiezioni  serie  e  non  come  ragioni  decisive 
gli  argomenti  che  ho  enunciati.  È  un  caso 
singolare  nel  quale  la  parola  dev'esser  vivi- 
ficata dallo  spirito.  All'effetto  di  privare  il 
coniuge  della  successione,  la  legge  esige  che 
il  giudìzio  della  separazione  sia  veramente 


finito  né  tuttora  rimanga  esposto  a  vicende 
contrarie.  Nei  miti  riguardi  del  legislatore, 
la  separazione  non  deve  tanto  sussistere  in 
fatto,  quanto  Cosere  determinata  in  diritto 
onde  la  colpa  di  colui  che  dev'esser  privato 
della  successione,  sia  assolutamente  e  irre- 
vocabilmente certa.  A  questo  motivo  un  altro 
si  aggiunge  non  meno  notevole.  Lo  stato 
del  diritto  dev'essere  osservato  nel  momento 
in  cui  si  apre  la  successione  a  sfuggire  l'incon- 
veniente sempre  grave  che,  o  la  successione 
rimanga  in  sospeso,  o  sia  aggiudicata  sotto  la 
impressione  di  un  giudizio  pendente  per  essere 
ritolta,  e  come  a  dire  condizionalmente.  Per 
certo  questi  due  motivisouo  di  gran  conto  nella 
disposizione  presente,  il  cui  carattere  eccezio- 
nale è  troppo  manifesto.  In  tale  aspetto  non 
é  a  far  meraviglia  che  il  nome  della  cosa  giu- 
dicata si  assuma  nel  suo  significato  più  ampio 
e  più  completo  (1).  Né  con  ciò  si  porta  alcun 
mutamento  alla  legge  giudiziaria,  valutando 
gli  effetti  che  la  condizione  processuale  può 
avere  in  una  specie  particolare  contemplata 
dal  Codice  civile. 

E  da  ultimo,  se  un  processo  omai  condotto 
a  termine  in  un  giudizio  di  appello,  ma  non 
ancora  conchiuso,  si  abbandona,  la  procedura 
già  tanto  inoltrata  non  potendosi  proseguire» 
rimane  abolita  a  tutto  vantaggio  del  coniuge 
la  cui  colpa  non  è  ancora  perfettamente  dimo* 
strata; fintantoché  altri  rimedi  possono  ancora 
esercitarsi,  la  conclusione  medesima  dovrà 
ritenersi  affinché  non  manchi  coerenza  e  ar- 
monia nella  stessa  disposizione. 

§  1622. 

GontinuazSone. 

e)  La  seconda  questione  fa  seguito  alla 
predetta  e  quasi  s'infiltra  con  essa,  se  mi  si 
accorda  la  frase. 

La  separazione  personale,  pronunciata  per 
sentenza  produce  effetti  che  senza  difficoltà 
possono  chiamarsi  penali  a  carico  del  coniuge 
ritenuto  colpevole.  Oli  uni  furono  da  noi  scorti 
nell'art.  156,  gli  altri  nel  presente  art.  757.  In 
questo  abbiamo  rilevata  una  condizione  giuri- 
dica che  manca  nel  primo  :  che  cioè  la  deca- 
denza del  diritto  di  successione  soffre»  allora 
che  la  sentenza  sia  passata  in  giudicalo,  e  del 
significato  della  formola  nella  specie  attuale 
si  è  discorso  concludendo,  che  l'accusa  che 
l'uno  dei  coniugi  ha  lanciata  contro  l'altro 


(t)   «    Res  judicata  dicltur  qu«  finem  c&ittroper- 
ìiarum  pronuaciatfone  Judicis  accipit,  qaod  vel  con- 


doninatione  vei  absolutionc  cootingit  ».  Leg.  1,  de  re 
judic. 
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der'essere  decisa  irrerocabilmente  prima  del* 
l'apertura  della  successione. 

Xel  capitolo  in  cnìsi  truttA della  separazione 
personale  dei  coniugi^  la  morte  dell'uno  o  del- 
laitro  dei  coniugi  pendente  il  giudizio,  non 
è  prereduta.  Le  conseguenze  che  gravitano 
contro  il  coniuge  colpevole  vi  sono  esposte  con 
tutta  chiarezza  (tranne  quella  relativa  alla 
successione  che  è  l'oggetto  di  una  disposizione 
distinta),  restando  tuttavia  a  sapersi  se  colla 
morte  si  tronchi  la  procedura,  e  nella  indeci- 
sione della  lite,  si  abbia  come  non  eccitato  il 
procedimento,  o  possa  proseguirsi  contro  gli 
eredi. 

K  una  questione  che  non  abbiamo  dovuto 
trattare  all'articolo  156,  essendo  riservata  al 
luogo  presente.  Ed  ora  diciamo,  che  la  morte 
di  uno  dei  coniugi  pone  termine  al  giudizio  di 
separazione  come  Ic^orrebbe  al  giudizio  di 
divorzio,  poiché  la  morte  stessa  s'incarica 
di  dividere  i  coniugi  per  sempre. 

Coututtociò  non  è  fuori  di  proposito  l'op- 
porre, che  questo  è  pur  troppo  vero  per  quanto 
concerne  gli  effetti  peraanaliy  ma  non  è  incon- 
gruo che  gli  effetti  reali  perdurino  oltre  la 
morte.  £d  è  verissimo  allorché  la  separazione 
aia  irrevocabilmente  giudicata  in  vita  di  en- 
trambi i  coniugi,  ed  anzi  non  solo  è  giusto,  ma 
necessario.  L'assegnazione  dei  lucri  dotali,  e 
di  altre  donazioni  matrimoniali  si  riporta  in- 
fatti al  tempo  della  morte,  come  al  tempo 
della  morte  si  verifica  la  successione  propria- 
mente detta.  Ma  la  disputa  non  é  qui.  Noi 
sappiamo  quali  effetti  produce  la  cosa  giudi- 
cata ;  ma  domandiamo  cosa  s'intenda  per  cosa 
giudicata,  e  se  il  giudizio  di  separazione,  non 
arrivato  sino  a  questo  punto,  possa  proseguire 
ancora  agli  effetti  civili,  facendo  retroagire  la 
dichiarazione  del  giudice  al  tempo  anteriore. 

£  cosi  la  presente  questione  si  lega  colla 
precedente.  Dovendosi  ravvicinare  gli  sparsi 
dettami  per  abbracciare  il  sistema  legislativo 
nella  sua  unità,  a  me  parrebbe  assurdo  e  con- 
traddittorio il  dire,  che  agli  effetti  della  suc- 
cessione si  esige  che  la  sentenza  sia  passata 
in  giudicato  conformemente  all'articolo  747,  e 
a  quelli  della  perdita  dei  lucri  dotali  e  delle 
donazioni  matrimoniali,  deve  seguirsi  un  altro 
sistema.  Onde  verrebbe,  che  quel  giudizio  di 
separazione  che  si  trova  tuttora  pendente, 


dovrebbe  troncarsi  al  primo  effetto  e  il  coniuge 
sarebbe  immesso  nella  eredità;  e  potrebbe 
proseguirsi  al  secondo  effetto,  quantunque  giu- 
dizio unico,  avente  a  scopo  principale  la  per- 
sonalità dei  coniugi,  e  non  riguardando  gli 
altri  se  non  come  conseguenze. 

Io  stimo  pertanto,  che  ogni  giudizio  di  sepa- 
razione coniugale  sìa  personale  come  quello 
del  divorzio  di  cui  è  una  pallida  figura,  ma 
della  stessa  indole.  Gli  eredi  non  possono  rias- 
sumerlo per  gli  accessorii,  mancato  e  divenuto 
impossibile  lo  scopo  diretto  del  giudizio  (1). 
Quindi  il  coniuge  che  sopravvive,  imputato  ma 
non  convinto  reo,  e  nella  presunzione  di  non 
esserlo  che  segue  sempre  ogni  accusato,  come 
avrà  la  successione,  otterrà  i  lucri  e  le  dona- 
zioni matrimoniali,  per  la  ragione  medesima 
che  la  colpa  onde  questi  vari  effetti  derivano, 
non  è  accertata. 

f)  Se  Za  sentenza  di  separazione  è  pro' 
nunziata  per  cólpa  di  arnbidue  i  coniugi^  se* 
condo  la  espressione  dell'articolo  752,  parte 
ultima,  é  prescritto  che  ciascuno  di  essi  incorre 
nella  perdita,  £  non  sarà  pure  reciproca  la 
perdita  della  successione?  Io  cosi  ritengo  per 
quel  rapporto  logico  che  vi  ha  fra  codeste 
disposizioni,  atteso  il  principio  che  la  colpa 
quantunque  divisa  colPaltro  coniuge  e  co- 
mune, non  lascia  di  essere  impedimento  a 
simili  acquisti. 

g)  Qualche  scrittore  ragguaglia  questo 
avvenimento  a  quello  della  indegnità  onde 
pure  deriva  la  perdita  della  successione.  Giova 
astenersi  da  siffatte  similitudini  onde  s'inge- 
nera confusione  (2).  Gl'istituti  sono  essenzial- 
mente diversi.  11  giudizio  d'indegnità  ha  per 
oggetto  immediato  la  privazione  della  eredità 
mediante  la  prova  del  reato  a  cui  si  annette 
questo  risultato;  laddove  quello  di  separazione 
tende  a  stabilire  il  futuro  stato  dei  coniugi 
venuti  a  discordia;  onde  la  intrinseca  e  neces- 
saria personalità,  che  fa  della  vita  di  entrambi 
i  coniugi,  la  condizione  di  esistenza  di  un  tale 
giudizio.  Quindi  se  oltre  quelle  cause  che  ba- 
stano alla  separazione,  si  avesse  uno  dei  reati 
considerati  nell'art.  725,  il  coniuge  potrebbe 
istaurare  contro  l'altro  coniuge  questa  più 
grave  e  formidabile  azione,  o  insistendo  pur 
anco  nella  separazione,  i  giudizi,  secondo  l'in* 
dole  loro  propria,  sarebbero  indipendenti. 


fi)  «  Sciolto  il  matrimonio,  riesce  impossibile  il 
fCiudizio  di  separazione  personale.  Colla  morie  di 
Boo  dei  coDìugi  debba  necessariamente  estinguersi 
/azione,  sia  o  no  sperimentata  »  (Folci,  p.  80). 

(S)  Bene  discorre  11  Devolohbe,  n.  175,  quan- 


tunque in  ciò  che  concerne  la  separazione  perso* 
naie  non  fa  mestieri  di  ««cernere  il  coniuge  inno- 
cente dal  colpevole,  poiché,  in  relazione  a  quelle 
leggi,  non  si  ammette  io  verun  caso  la  perdita  della 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  757] 


§  1623. 
Gontinuasione. 

B.  Se  al  diritto  di  successione  del  coniuge 
sia  condizione  indispensabile  la  validità  del 
matrimonio. 

Il  prof.  Pacifici-Mazzoni  cosi  giudica:  «  Ma 
€  perchè  il  coniuge  superstite  possa  godere 

<  dei  sopraddetti  diritti  sulla  eredità  del  de- 
«  fìinto,  è  necessario  che  il  suo  matrimonio 

<  fosse  valido  ;  né,  ove  sia  stato  dichiarato,  gli 
«  gioverebbe  di  averlo  contratto  in  buona 
«  fede  *  (Istituz.  ctu.,  num.  56).  11  prof.  Fulci 
opina  diversamente.  Purché  il  matrimonio  non 
sia  dichiarato  nullo  prima  che  la  successione 
si  fosse  aperta,  il  coniuge  che  lo  ha  contratto 
in  buona  fede,  ha  gli  stessi  diritti  successorii 
che  spettano  al  coniuge  reale:  per  lui  è  deci- 
siva ]a  disposizione  dell'articolo  116  (Success, 
intestate,  p.  73,  nota  1).  Questa  seconda  opi- 
nione è  comune  nella  dottrina  francese  (1). 

Studiando  l'articolo  116  la  questione  doveva 
incontrarsi,  e  nel  §  310  abbiamo  portato,  qual 
che  si  fosse,  il  nostro  parere.  In  questa  sede 
può  riassumersi  con  qualche  maggiore  svi- 
luppo. 

«  Il  matrimonio  dichiarato  nullo,  qualora 
«  sia  stato  contratto  iu  buona  fede,  produce 
«  gli  effetti  civili,  tanto  riguardo  ai  coniugi, 
«  quanto  riguardo  ai  figli  anche  nati  prima 
«  del  matrimonio,  purché  riconosciuti  prima 
«  dell'annullamento  di  esso.  —  Se  uno  solo  dei 
«  coniugi  sia  in  buona  fede,  il  matrimonio  non 
«  produce  gli  effetti  civili  se  non  in  favore  di 
«  lui  e  dei  suoi  figli  »  (art.  116). 

Nel  punto  di  vista  della  successione,  che  è 
0  può  essere  uno  degli  effetti  del  matrimonio 
putativo  a  favore  del  coniuge  o  dei  figli  in  re- 
lazione all'articolo  116  che  giova  avere  sot- 
t'occhio,  vari  quesiti  si  presentano:  1<»I1  diritto 
di  successione  al  coniuge  concesso  dagli  arti- 
coli 753  al  755  non  riguarda  forse  che  il  con- 
iuge legittimo,  0  conviene  eziandio  al  coniuge 
apparente  e  di  buona  fede?  2**  Nel  caso  affer- 
mativo, ha  forse  lo  stesso  diritto  il  coniuge  di 
buona  fede,  qualora  la  nullità  del  matrimonio 
sia  pronunziata  prima  del  giorno  della  succes- 
sione? 3°  Il  figlio  del  defunto,  dopo  annullato 
il  matrimonio,  è  pure  respinto  dalla  succes- 
sione del  padre?  4"  Il  coniuge  che  durante  il 
matrimonio  ritenuto  valido  ottenne  la  succes- 


sione dalle  persone  e  nei  modi  determinati 
dalla  legge,  non  dovrà  restituirla  con  tutti  i 
proventi  che  gliene  sono  derivati,  se  in  ap- 
presso sia  annullato  il  matrimonio,  ed  egli 
medesimo  dichiarato  dì  mala  fede?  6^  La 
pendenza  del  giudizio  di  annullamento,  al 
tempo  in  cui  si  apre  la  successione,  non  ba- 
sterà a  costituire  il  coniuge  in  mala  fede,  e 
respingerlo  dalla  eredità  ? 
!•  Quesito, 
Per  certo  il  sistema  successorio  stabilito  in 
questa  sezione  a  favore  del  coniuge,  è  total- 
mente nel  senso  della  legittimità  e  validità 
del  matrimonio.  Si  pensò  al  vero  e  non  al  falso 
coniuge,  ma  le  limitazioni  introdotte  in  omag- 
gio della  lealtà  che  potrebbe  aver  presieduto 
alla  formazione  di  un  matrimonio  legalmente 
nullo,  rimasero.  Se  il  ^tema  procedeva  nel 
presupposto  della  valicma,  perché  non  ve  ne 
poteva  essere  un  altro  pei  coniugi  illegittimi 
e  di  buona  fede  come  ce  n'é  uno  pei  figli  ille- 
gittimi ove  il  fatto  della  nascita  é  considerato 
e  non  la  opinione  della  propria  origine,  la 
legge  successoria  lasciò  nel  dominio  del  diritto 
la  sua  applicazione  anche  in  quel  caso. 

A  sostenere  che  il  coniuge  di  buona  fede  è 
incapace  della  successione  del  coniuge  per  non 
essere  un  coniuge  vero,  converrebbe  poter 
restringere  il  senso  della  formola...  il  mairi- 
Monio...  produce  gli  effetti  civili,  e  dimostrare 
che  la  successione  attribuita  al  coniuge  non  è 
un  effetto  civile  del  matrimonio.  Invero  non  si 
saprebbe  di  quale  altra  causa  fosse  l'effetto. 
Vi  hanno  bene  degli  effetti  incomparabilnienir 
maggiori;  quelli  di  avere  per  legittimi  i  figli 
che  nascono  da  quel  matrimonio  immaginario. 
L'argomento  è  abbastanza  decisivo  perchè 
occorra  più  che  renunciarlo,  e  le  vere  diffi- 
coltà cadono  sopra  altri  punti.  Basterà  no- 
tare una  delle  conseguenze  del  sistema  che 
ritiene  essere  indifferente  se  il  matrimonio 
sia  dichiarato  nullo  prima  o  dopo  l'acquisto 
j  della  successione.  Il  coniuge  dopo  averla  ac- 
'  quistata,  ne  sarebbe  privato  da  quella  sen- 
I  tenza  medesima  che  ne  riconosce  la  buona 
fede,  messo  in  un  fascio  con  quello  di  mala 
fede! 

2"  Quesito. 

Sciolto  dalla  dottrina  comune  (2)  neppure  il 

secondo  quesito  è  seriamente  disputabile.  E 

necessario  che  quella  condizione  apparente  di 

matrimonio  sia  durevole;  che  sia  lecito  ancora 


(1)  Chabot.  airartlcolo  787,   num.  6;    DKMor.oMnK,   Du   mariage  e  De  la  s^paralion  par  ecrps^  tom.  hi, 
Bum.  370  e  378;  ZachaIìi^.  ed  ivi  AUBRT  e  Rau,  noia  17,  §  160,  ^rc. 
(%)  Mcirind  culo  nostro  %  310  sodo  iudicati  alcuoi  uuiori  di  quesia  opinione,  la  più  ricevuta. 
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affermare  lo  stato  dì  coniuge.  «  Non  si  può  far 
«  sopravvivere  Teffetto  alla  causa  (osservò  il 

<  Duranton)  ;  i  coniugi  sono  d'allora  in  poi 
«  estranei  tra  loro,  e  la  legge  non  accorda  la 
«  eredità  che  al  coniuge  ^uperatUej  qualità  che 
«  più  non  ha  quegli  il  cui  matrimonio  fu  di- 

<  sciolto  (1)  ».  È  quella  stessa  ragione  che 
valeva  in  caso  di  divorzio.  Il  marito  che  avesse 
ottenuto  il  divorzio  per  motivi  disonorevoli 
alla  moglie  e  giustissimi  per  luì,  non  poteva 
cuttavolta  avere  la  successione  di  coniuge  sui 
beni  della  moglie  per  la  chiara  ragione  che 
più  coniuge  non  era.  Nei  matrimoni  di  pura 
buona  fede  opera  la  esteriore  apparenza  quanto 
operala  realtà  nei  matrimoni  legittimi,  ma  non 
può  avere  degli  effetti  anco  maggiori. 

£ppure  si  potrebbe  in  contrario  osservare. 
L^annuUamento  del  matrimonio  non  arresta  né 
disperde  tatti  gli  effetti  della  buona  fede  con 
cui  è  stato  contratto.  Il  matrimonio  è  casso, 
anzi  non  è  mai  esistito,  e  nondimeno  i  figli 
che  ne  nacquero  non  furono  ritenuti  legittimi 
solo  per  quel  tempo  in  cui  durò  quella  larva  e 
immagine  di  matrimonio.  È  già  solennemente 
comprovato  che  i  loro  genitori  non  erano  dei 
coniugi,  e  tuttavia  non  ricadono  in  condizione 
d^illegittimità,  e  mantengono  il  loro  stato  legit- 
timo sino  a  far  concorrenza  coi  figli  legittimi  di 
quel  coniuge  di  buona  fede  che  fosse  per  con- 
trarre in  appresso  un  vero  matrimonio.  Noi  ab- 
biamo, contraddicendo  a  questo  concetto,  ere* 
duto  di  qualificare  codesti  effetti  come  sociali, 
vale  dire  procedenti  dallo  stato  sociale  in  cui 
vivevano  i  coniugi,  del  quale  frutto  eminente  è 
la  filiazione,  e  sono  irrevocabili,  tale  essendo 
lo  scopo  percipuo  di  quella  umana  disposi- 
zione; e  abbiamo  detto  effetti  civili,  puramente 
tali,  quelli  che  dipendono  dalla  esteriore  esi- 
stenza del  matrimonio,  né  possono  ex  novo 
acquistarsi  quando  è  mancata  (§  308). 

§  1624. 

Gontinuazione . 

30  Quesito. 
Un  matrimonio  intrinsecamente  (2)  e  sostan- 
zialmente nullo,  la  cui  nullità  non  è  mai  stata  re- 
l^oiarmente  rilevata  dalle  persone  che  vi  hanno 
interesseeincerti  casi  dal  magistrato  (art.  112) 
produce  tutti  gli  effetti  di  un  matrimanio  va- 
lido, non  tanto  perchè  se  ne  ignorino  i  vizi  (il 


che  è  naturale),  quanto  ancora  se  Fazione  sia 
proposta  fuor  di  tempo,  avvegnaché  i  vizi  del 
matrimonio  siano  omai  fatti  palesi.  Ciò  pre- 
scrive Tarticolo  114  rapporto  all'azione  pub- 
blica, la  quale  non  può  spiegarsi  dalPuffiziale 
della  legge  dopo  la  morte  di  uno  dei  coniugi. 
Memorabile  decisione  ella  é  questa  che  sta  a 
dimostrare,  come  vi  abbia  un  interesse  che 
chiameremo  famigliare,  interesse  che  talvolta 
prevale  a  quella  stessa  ragione  del  diritto  che 
sembra  non  permettere  che  mai  e  in  verun 
caso  un  matrimonio  che  non  esiste,  possa  pas- 
sare per  vero.  Coperta  dalla  pietra  sepolcrale, 
l'azione  pubblica  rimane  pure  sepolta  onde 
tutti  gli  effetti  ed  economici  e  morali  sono  as- 
sicurati a  quel  matrimonio  che  non  avrebbe, 
nel  punto  di  vista  giuridico,  alcuna  ragione  di 
sussistere  (3). 

In  tale  stato  delle  cose,  Perdine  successorio 
si  sviluppa  in  tutte  le  sue  manifestazioni  e  in 
ogni  suo  rapporto,  perchè  in  realtà  in  faccia 
alla  legge  che  depone  ogni  ulteriore  inquisi- 
zione sul  conto  di  questo  matrimonio  e  vi 
getta  sopra  un  velo  che  non  può  più  lacerarsi, 
il  matrimonio  è  legìttimo.  Ora  noi  supponiamo 
tutt'altra  condizione  di  cose;  supponiamo  che 
il  matrimonio  sia  stato  annullato,  e  diciamo 
che  il  coniuge,  spogliato  della  sua  qualità,  non 
può  spiegare  alcuna  pretesa  sulla  eredità  del 
defunto  col  quale  visse  maritalmente  e  in 
buona  fede,  ma  è  giunto  il  giorno  del  disin- 
ganno. 

Come  si  respinge  la  moglie  non  più  tale  dalla 
successione  del  marito,  non  si  deve  respingere 
il  figlio  dalla  successione  del  padre?  No,  se 
il  padre  fu  in  buona  fede.  Il  figlio  succede,  e 
succede  integralmente  e  con  più  vantaggio, 
cioè  senza  l'obbligo  di  rilasciare  un  quarto 
dell'usufrutto  alla  madre.  Sono  fenonemi  giu- 
ridici che  avvengono  in  simili  anomalie  del  di- 
ritto. Ed  ecco  la  ragione  che  conduce  a  tal 
risultato.  Non  si  è  coniuge  senza  matrimonio, 
ma  si  è  figlio  senza  matrimonio.  Stando  in 
buona  fede  di  averlo  contratto  amendne  i  ge- 
nitori 0  almeno  il  padre  (facendo  ora  la  ipo- 
tesi della  successione  di  lui)  queTlfiglio  nacque 
per  benefica  finzione  di  legge  in  condizione 
di  legittimo.  Se  posteriormente  il  matrimonio 
viene  annullato,  egli  non  perde  la  qualità  di 
figlio  legittimo  che  ha  acquistata,  egli  la  con- 
serva, a  tutti  gli  effetti  civili,  anche  a  quello 


(1)  Trattalo  del  mùirimoMio,  d.  956. 

(i)  Non  per  forme  estrinseche,  come  abbiamo  già 
aivertito  nel  lungo  commento  delPart.  116,  nel  qual 
eaw  Doa  st  comprende  la  buona  fede,  ma  per  Im- 


pedimenti occulti  che  nluno  del  coniugi,  0  uno  almeno 
di  essi,  non  conosceya. 

(3)  Quali  che  siano  i  vizi  che  ex  novo,  e  senza 
quella  panacea  della  buona  fede  lo  aTrebbero  resa 
Impossibile  (Vedi  il  nostro  f  SIS). 
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LifeRO  tit.  Titolo  ti. 


tART.  7881 


della  successione,  non  naturale  soltanto  ma 
legittima.  Giova  ripeterlo:  se  il  genitore  non 
più  vincolato  dalla  sua  credenza,  dacché  il 
matrimonio  è  stato  annullato,  contrae  legittime 
nozze,  quei  figli  ch'egli  ehhe  dal  suo  matri- 
monio putativo  concorrono,  e  dividono  coi  figli 
del  suo  vero  matrimonio  la  sua  eredità. 
4*>  Quesito. 
È  questione  tutta  e  semplice  di  buona  fede, 
ed  avvertasi,  di  buona  fede  iniziale,  di  quella 
buona  fede  che  ha  coperti  agli  occhi  di  chi 
acconsenti  al  matrimonio  i  vizi  di  cui  era  in- 
trinsecamente affetto.  Onde  sarà  facile  il  con- 
cludere, che  il  coniuge  a  cui  favore  milita  que- 
sta opinione,  questa  credenza  primitiva,  leale 
e  sincera,  annullato  che  sia  il  matrimonio  po- 
steriormente alla  successione  da  lui  acquisita, 
la  mantiene  come  propria.  Ma  se  la  sentenza 


che  non  solo  ha  la  missione  di  dichiarare  se  il 
matrimonio  sia  valido,  ma  ben  anche  se  i  con- 
iugi l'abbiano  o  no  contratto  in  buona  fede, 
se  la  sentenza,  io  diceva,  decide  in  via  di  fatto 
che  colui  che  ritiene  i  beni  della  successione, 
fu  in  mala  fede  sino  dall'origine,  evidente- 
mente deve  tutto  restituire  insieme  ai  frutti 
come  ogni  altro  possessore  di  mala  fede. 
5*>  Quesito. 
Non  farò  che  ricordare  le  osservazioni  pro- 
poste nell'ultima  parte  del  §  310,  conferman- 
dole. Io  dissi  che  il  giudice  può  ordinare  delle 
misure  conservatorie.  Del  resto  non  è  la  pen- 
denza del  giudizio  che  possa  costituire  in  mala 
fede  il  coniuge  se  la  sua  buona  fede  splende 
al  tempo  in  cui  si  contrasse  il  matrimonio  pu- 
tativo i  cui  effetti,  per  ciò  che  lo  riguarda, 
durano  sino  all'annullamento. 


SEZIONE  VI. 


Della  sacccBslone  dello  Stato* 


Articolo  758. 

In  mancanza  delle  persone  chiamate  a  succedere  secondo  le  regole  sta- 
bilite nelle  sezioni  precedenti,  l'ereditasi  devolve  al  patrimonio  dello  Stato. 

§  1626.  Della  successione  dello  Stato. 

A.  A  qual  titolo  succede  lo  Stato. 

Che  U  diritto  di  successione  deUo  Stato  è  la  negasione  di  un  suo  gius  originario 
e  primitivo  che  lo  farebbe  Voccupatore  universale  dei  beni  vacanti. 

Dei  motivi  di  questo  istituto. 

Lo  Stato,  erede,  è  tenuto  come  ogni  aUtro  a  tutte  le  obbligazioni  del  defunto* 

Differenze  fra  la  eredità  caduca  e  la  eredità  giacente. 
§  1628.  Continuazione. 

Della  successione  dello  Stato  nella  eredità  di  uno  straniero. 

Se  la  eredità  caduca  è  di  straniero  che  aveva  beni  in  Italia^  succede,  non  lo 
Stato  italiano^  bensì  quello  al  quale  il  defunto  apparteneva, 
-m' Dimostrasione  contro  argomenti  contrari, 
§  1627.  Ctmtinuazione. 

Di  altre  óbbiejBtani  elevatesi  su  questo  tema. 

Non  osta  Vinteresse  politico  poiché  lo  Stato  straniero  riveste  in  tal  caso  qua- 
lità di  persona  privata,  soggetta  a  tutte  le  prescrizioni  del  civile  diritto. 

Noìi  osta  la  pretesa  difficoltà  di  conoscere  Venie  patrimoniale  di  quello  StaiOf 
che  è  una  questione  di  prova  come  un^altra. 

Non  sussiste  che  Vistituto  internazionale  stabilito  neWart.  yin  deUe  disposiaioni 
preliminari  del  Codice,  si  limiti  alVesaurimento  deUe  rdaziom  parentali. 
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§  1625. 
Hella  luoceuione  dello  Stalo. 

A.  A  qual  titolo  succede  lo  Stato, 
I  beni  che  non  hanno  padrone  sono  vacanti, 
e  tali  rimangono  quelli  che  abbandonati  da  chi 
mnore,  non  hanno,  in  tutta  la  sene  delineata 
dal  Codice,  un  successore  legittimo.  Spenta  al 
decimo  grado  la  parentela,  si  forma  il  vuoto  : 
e  bisogna  decidersi  o  di  lasciare  i  beni  al 
primo  occupante  come  delle  cose  che  non  sono 
ma  possono  essere  in  proprietà  di  alcuno,  giu- 
sta il  dire  dell'art.  711  ;  o  di  continuare  la  ca- 
tena delle  successioni,  facendo  capo  allo  Stato. 
È  nitida  la  nozione  nella  L.  4,  C.  de  bonis  va- 
cantibus  (1).  Onde  il  Bacquet:  non  vocantur 
bona  ìuBreditariasedvacantia  nominantur  (2). 
Gli  scrittori  francesi  comunemente  ritengono 
non  essere  che  una  applicazione  di  quel  pro- 
nunciato di  diritto  pubblico  sancito  dall'arti- 
colo  539  del  Codice  Napoleone. 

Scrivendo  sul  nostro  articolo  428  nel  §  834 
(voL  II)  così  notai:  «  Io  stimo  che  non  abbiasi 
€  voluto  farsene  una  regola  che  secondo  i  fini 
«  del  legislatore  sarebbe  stata  troppo  ampia, 
«  e  con  proposito  siasi  preferito  di  farne  una 
«  disposizione  particolare  nel  titolo  delle  snc- 
«  cessioni  >.  Lo  Stato  occupatore  per  surrogare 
se  stesso  nel  dominio  di  tutti  i  beni  che  non 
hanno  un  possessore  conosciuto,  a  me  parve 
troppo.  Comunque  argomento  negativo,  tut- 
tavia il  silenzio  usato  dal  Codice  nella  sede,  ove 
in  altri  codici  questo  diritto  dello  Stato  è  affer- 
mato, ebbe  per  me  un  valore  critico  assai  ri- 
fl^sibile.  Sui  motivi  pertanto  che  io  esposi  nel 
suddetto  §  834,  vivo  ancora  nella  persuasione 
che  U  diritto  di  successione  dello  Stato  muova 
in  una  misura  più  limitata.  Se  vi  hanno  beni 
disoccupati,  non  può  negarsi  alla  attività  pri- 
vata che  intende  animarli  e  fecondarli  col  la- 
voro, e  senza  ingiuria  dì  alcuno,  la  facoltà 
d'impadronirsene.  Anche  questa  libertà,  io 
credo,  conservata  nei  sempre  larghi  e  gene- 
rosi proposti  del  nostro  Codice,  ben  lontano 
dal  fare  dello  Stato  un  assorbente  generale  e 
nn  padrone  a  priori  delle  proprietà,  quasi  in- 
vestito di  un  diritto  originario,  e  per  così  dire, 
di  nascita. 

Non  accordando  allo  Stato  che  un  diritto 
supplementare  di  successione  dopo  esaurite 


tutte  le  combinazioni  successorie  possibili,  si 
vede  quanto  i  termini  di  diritto  siano  diversi.  Si 
parte  dalla  idea  di  un  dominio  privato  preesi- 
stente, circolato  lungamente  di  successore  in 
successore,  sino  al  punto  in  cui  non  havvi  più 
erede  che  possa  continuarlo.  Fatto  straordi- 
nario, poiché  trasmettendosi  i  beni  per  tante 
vie  indipendentemente  dalla  successione  legit- 
tima, ad  ogni  trasmissione  entrano  genera- 
zioni nuove  dopo  le  quali  altre  ne  sgorgano, 
e  l'aspetto  medesimo  della  successione  legìt- 
tima assiduamente  si  muta.  In  qualche  caso, 
è  vero,  la  successione  dello  Stato  prorompe 
più  sollecita  :  e  accade  nelle  successioni  irre- 
golari, quando  genitori  o  figli  naturali  si  tro- 
vano non  avere  successibili.  Ad  ogni  modo 
però  il  diritto  di  successione  è  la  negazione 
del  diritto  originario  e  primitivo  dello  Stato, 
avendo  per  fondamento  un  precedente  diritto 
storico. 

Non  so,  se  dettando  nel  §  5  (1^  volume)  una 
nozione  dello  Stato,  io  abbia  còlto  il  segno  fra 
i  moltiplici  concetti  che  si  contrastano  tuttora 
fra  i  pubblicisti  quella  nozione.  Mi  si  permetta 
di  essere  coerente  e  di  aver  fede  in  quello 
che  ho  detto,  senza  ripeterlo  però  neppure 
in  via  dì  riassunto,  perchè  non  potrei  farlo  a 
modo,  né  qui  ne  ho  bisogno.  Rispondo  sempli- 
cemente a  quelli  che  vengono  criticando  que- 
sta regola  delle  legislazioni,  quasiché  facendo 
dello  Stato  il  successore  suppletivo  e  co- 
mune di  tutte  le  eredità  che  non  ne  hanno  al- 
cuno, si  offenda  qualche  cosa  dei  principii  im- 
ponendo al  defunto  un  successore  che  non 
avrebbe  voluto  se  fosse  stato  interrogato.  Lo 
Stato,  si  disse  !  E  perchè  non  piuttosto  il  suo 
municipio  (quasiché  ogni  uomo  che  vive  sulla 
terra  debba  esser  legato  ad  un  municipio),  pel 
quale  certamente  egli  doveva  sentire  maggior 
affezione  (3).  La  idea  dell'affezione  del  defunto 
tiranneggia  un  po'  troppo,  come  si  vede  anche 
qui  :  di  quell'uomo  che  non  seppe  trovare  un 
momento  per  fare  un  lascito  testamentario,  e 
collocare  la  successione  in  qualche  persona  di 
suo  genio.  Io  non  so  se  si  ami  più  il  comune 
che  lo  Stato,  o  se  non  si  ami  né  l'uno  né 
l'altro  ;  ma  quello  che  so,  il  legislatore  in  tale 
condizione  delle  cose  non  ha  veduto  altro 
termine  che  lo  Stato  per  un  vero  e  deciso 
interesse  d'ordine,  quasi  pubblica  necessità. 
Entrati  i  beni  nel  patrimonio  dello  Stato 


(1)  Bona  vacantia  mortuorum  lune  ad  fiseum  ju- 
èmM$  trmuferrif  ri  nultum  ez  qualibel  sanguiitis 
tisM,  wei  Jurii  Ululo  le§iilimitm  rtliquerit  iiUtitalus 


(2)  Tratte  du  droil  de  déskirtnce  /  Merlin,  Répert,, 
v°  Déikérenee;  Dbmolombr,  toni,  i,  n.  156,  140. 
(8)  RooitoB,  BUMVA»  p.  98  e  94. 
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qualche  cosa  fruttano  a  tutti  i  cittadini  in 
generale;  ciò  è  meglio  che  darli  a  ruha,  e 
a  chi  prende  prende;  o  a  perpetuare  la  gia- 
cenza della  eredità. 

È  per  questa  via,  e  solo  per  questa  via  di 
una  stranissima  eventualità,  che  lo  Stato  può 
surrogarsi,  come  persona  privata  ma  univer- 
sale e  non  come  Stato,  nel  dominio  di  pro- 
prietà private.  Tutti  ne  sono  avvisati  e  tutti 
possono  evitarlo,  disponendo  in  un  modo  qua- 
lunque delle  proprie  cose.  Nessun  privilegio 
superiore  gli  compete.  La  hareditas  è  per  lui 
come  per  gli  altri  ;  la  successione  nei  diritti  e 
nelle  obbligazioni,  né  lo  Stato  è  più  temuto 
come  potentior,  e  tutti  i  giorni  è  chiamato 
avanti  i  tribunali  e  non  può  dire  che  la  for- 
tuna degli  esiti  sia  legata  al  suo  nome  autore- 
vole. Come  un  semplice  mortale  subisce  deci- 
sioni d'ogni  sorta.  Ogni  creditore  iscritto  può 
perseguitare  i  beni  in  mano  sua  ;  egli  sarebbe 
tenuto  ai  pesi  e  ai  debiti  anche  ultra  viresy 
qualora  non  fosse  cauto  dì  provvedersi  coi 
mezzi  proposti  dalla  legge. 

La  successione  cosi  pervenuta,  quasi  remec^/t 
causa  anziché  per  un  diritto  di  un  vero  e  pro- 
prio carattere  successorio,  allo  Stato  (1),  si 
disse  caduca:  concetto  che  a  ragione  si  volle 
distinto  da  quello  della  eredità  giacente  e  col 
quale  è  nondimeno  facile  a  confondersi. 

Jja  distinzione  venne  proposta  da  Toullier 
in  questo  modo:  che  lo  stato  di  caducità  trovasi 
subordiuato  alla  prova  positiva  dei  fatti,  i 
quali  sino  a  che  siano  soltanto  presunti,  pro- 
ducono semplicemente  lo  stato  giacente  della 
eredità  (iv,  294).  «  La  successione  é  giacente, 
«  egli  dice,  quando  non  si  presentino  eredi: 
«  quando  essi  non  siano  conosciuti,  e  s'ignori 
«  se  ne  esistano.  L  caduca  quando  sia  prot^to 
«  che  non  ne  esistono  »  (2).  I  signori  Aubry  e 
Rau  nella  glossa  al  §  641  del  Zachariee,  pro- 
yano  che  il  concetto  non  é  esatto. 

La  inesistenza  di  eredi,  dicono  essi,  e  con 
ragione,  non  discerne  la  eredità  giacente  dalla 
eredità  caduca  finché  lo  Stato  non  si  presenti 
per  raccoglierla.  Appena  lo  Stato  si  presenta 
nella  sua  qualità  di  erede,  la  eredità  cessa  di 
essere  giacente,  come  avviene  quando  vi  ha 
alcuno  che  la  reclama.  A  questo  effetto  lo 
Stato  non  ha  bisogno  di  fare  la  prova  dell'as- 
soluta inesistenza  di  altri  saccessibili,  pre- 
messe però  le  citazioni  necessarie  affinché 
tutti  quelli  che  vi  hanno  interesse  possano 


rispondere.  Già  dalla  giacenza  della  eredità, 
si  desume  argomento  alcuno  o  che  il  numero 
dei  successibili  si  trovi  esaurito,  o  se  vi  ha, 
non  accetti  la  successione.  Giosi  contro  lo  Stato 
che  la  richiede,  si  possono  fare  prove  contrarie 
ad  escluderlo,  ma,  ripeto,  ad  esso  non  in- 
combe  di  far  la  prova  negativa  che  ninno  suc- 
cessibile esiste.  Più  tardi,  e  sino  alla  prescri- 
zione, lo  Stato,  già  in  possesso  della  eredità, 
può  esserne  scavalcato  e  messo  a  terra  da 
chiunque  dimostri  di  essere  successibile,  sia 
pure  al  decimo  grado.  Così  bene  si  distingue 
col  ZacharisB  la  caducità  in  presunta  e  revo^ 
cabile,  ed  In  certa  e  irreoocabik, 

§  1626. 
Coati  cuasione . 

B.  Della  successione  delio  Stato  nella  ere- 
dità di  uno  straniero. 

Se  persone  straniere  posseggono  beni  nello 
Stato  italiano  e  muoiano  senza  eredi,  non  è 
forse  lo  Stato  italiano  che  raccoglie  quella 
successione? 

Per  dire  che  quelle  persone  muoiono  senza 
eredi,  bisogna  riferirsi  alle  leggi  del  loro  paese, 
attesoché  l'articolo  8  delle  Disposizioni  pre- 
liminari cosi  prescrive  :  anche  Vordine  di  suc- 
cedere si  i>uole  regolato  dalla  legge  nazionale 
della  persona  della  cui  eredità  si  tratta»  Da 
quella  devesi  apprendere  se  restino  dei  suc- 
cessibili 0  quali,  e  se  in  difetto  di  qualunque 
parente  successibile,  non  sia  da  quelle  stesse 
leggi  invitato  lo  Stato  al  quale  il  defunto  ap- 
parteneva, secondo  un  giure  che  ornai  può 
dirsi  comune. 

Stiamo  dunque  in  tale  supposito:  che  man- 
chino al  defunto  eredi  legittimi  e  la  eredità 
devolva  al  patrimonio  di  gtiello  Stato,  in  forza 
di  una  legislazione  simile  alla  nostra. 

Un  autorevole  scrittore  ha  detto  molto  re- 
cisamente che  «  sottentra  allora  la  ragione 
dello  Stato  (nostro)  sui  beni  che  non  hanno 
pili  proprietario.  D'altronde,  ammesso  un 
contrario  sistema  ne  nascerebbe  per  conse- 
guenza legittima  che,  o  rimarrebbero  i  beni 
vacanti  esposti  al  primo  occupante  o  sarebbe 
chiamato  a  snccedervi  entro  i  limiti  del  no- 
stro Stato  un  estero  Stato,  il  che,  come  per 
un  canto  sarebbe  dannoso  alla  pubblica 
quiete;  dall'altro  quanto  si  opponga  alle 
ragioni  di  supremazia  della  nostra  nazione, 


(1)  Onde  fti  rhfam&rs  irregnìare,  e  non  nuoce  11 
darle  questo  nome,  benché  non  ne  vedrei  la  ra- 
gione. 


f?)  Slmiìmenfe  Malpfl,  n.  340;  Dalloz,  Hépert,, 
V*  Sttccession;  DuRARTON,  Trattato  della  ncetsione 
num.  344  a  847. 
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«  niuno  è  che  non  vegga  »  (1)  (Buniva,  Delle 
Sueces.,  p.  92-93). 

Per  la  grande  riforma  portata  al  diritto 
pabblico  successorio  dal  nostro  art.  yiii  sopra 
indicato,  non  si  hanno  che  elogi,  e  direi  cosi, 
congratulazioni  da  tutti  quelli  che  ne  salutano 
ii  progresso  come  un  benefizio  intemazionale 
che  sarà  imitato.  Noi  stessi  dobbiamo  volere 
eh*  esso  non  sia  arrestato  nelle  sue  conse- 
guenze, né  dobbiamo  avere,  mi  si  permetta  la 
frase,  meno  coraggio  del  legislatore.  Abban- 
donata la  idea,  un  poco  egoistica,  della  reci- 
procanza,  e  dato  l'esempio,  esso  prevedeva 
che  nell'interesse  della  libertà  dei  popoli,  il 
paese  frattanto  non  potrebbe  reclamare,  come 
privilegio  della  nazionalità,  dei  vantaggi  che 
diremo  d'ordine  politico,  indipendentemente 
dai  principii  giuridici  di  mera  e  semplice  ra- 
gione privata. 

Già  lo  statuto  reale  successorio,  espressione 
gelosa  di  sovranità  territoriale,  barriera  alle 
leggi  di  esteri  Stati,  cadde  al  suono  di  quel 
disposto  :  regnò  un  solo  principio  per  noi  e 
per  gli  stranieri  senza  riguardo  alla  natura  e 
qualità  dei  beni  ;  e  toltone  quel  gius  immobi- 
liare che  si  radica  nella  forma  rispetto  agl'im- 
mobili  e  che  è  parte  del  nostro  diritto  pub- 
blico interno  (2),  tanto  gli  stranieri  come  i  na- 
zionali vennero  alla  successione  in  virtù  delle 
proprie  leggi. 

Non  occorre  andar  cercando  cosa  sia  per 
nascere,  applicando  in  tutta  la  sua  estensione 
il  nostro  articolo  ottavo  :  il  legislatore  deve 
averlo  preveduto.  La  eredità  di  uno  straniero 
può  rimanere  caduca,  e  devolvere  a  quello 
Stato.  Noi  però  non  lo  ammetteremo  a  succe- 
dere, perchè  in  quanto  a  Stato  non  ricono- 
sciamo che  lo  Stato  italiano  I 

Questa  dottrina  negativa  si  vede  sostenuta 
con  onorevole  convinzione  dal  lodato  profes- 
sore; noi  però  con  tutto  il  rispetto,  osserviamo 
in  contrario.  Uno  Stato  che  acquista  per  succes- 
sione o  per  altra  causa,  non  è  quel  potere  po- 
litico che  cosi  si  appella.  È  un  privato  e  niente 


più  di  un  privato,  nel  suo  patrimonio,  e  come 
ogni  altro  corpo  morale  che  può  acquistare  ed 
obbligarsi  serve  al  diritto.  Il  più  potente  degli  , 
Stati  stranieri,  la  Germania  o  la  Russia,  non 
avrebbe  maggiore  importanza  per  noi,  legal- 
mente parlando,  clie  uno  dei  semplici  suoi 
nazionali.  Non  so  come  si  dica  che  ciò  aarébòe 
dannoso  alla  pubblica  quiete,  quasi  che  quello 
Stato  venisse  fra  uoi  in  atto  di  potenza  e  col- 
Tapparato  della  sua  forza.  Trovandosi  a  fronte 
dei  privati  che  gli  contrastino  il  diritto  di 
successione  e  civilmente  rappresentato,  subirà 
la  giustizia  dei  nostri  tribunali  usi  a  non 
guardare  più  in  là  del  diritto.  Mi  dispiace 
che  si  dica,  che  «  ciò  si  oppone  alle  ragioni 
«  della  nostra  supremazia  nazionale  »,  poiché 
appunto  nell'avere  abbandonato  questo  genere 
di  supremazia  che  si  esercita  coll'assoggettare 
gli  stranieri  alle  leggi  dello  Stato,  consiste  il 
progresso  dì  cui  possiamo  vantarci.  Per  questa 
dottrina  uoi  dovremmo  ritornare  al  punto  da 
cui  siamo  partiti,  e  riconfonderci  con  quelle 
legislazioni  al  di  sopra  delle  quali  siamo  pas- 
sati (8). 

Pertanto  se  le  proprietà  che  fanno  parte 
di  una  successione,  appartengono  a  persone 
straniere,  il  patrimonio  dello  Stato  rimane 
estraneo,  non  avrebbe  qualità  per  succedere, 
e  chiedendolo,  sarebbe  respinto.  Non  però  i 
beni  sono  lasciati  ^sposti,  come  si  dice,  al 
pritno  occupante.  Nella  sua  condizione  di  ere- 
dità giacente,  e  senza  maggior  riguardo  a 
proprietà  di  cittadini  italiani  che  di  stranieri, 
essa  è  tutelata  anche  per  ufficio,  niuno  chie- 
dente (articolo  980).  Al  comparire  di  un  erede 
qualunque  che  la  reclami,  decide  il  suo  diritto 
in  relazione  alle  sue  leggi  nazionali,  fosse 
pure  uno  Stato  estero. 

§  1627. 
GontSnuttsione. 

Ma  non  possiamo  far  punto  senza  ricordare 
in  proposito  la  discussione  che  nel  seno  della 


ri)  Richiamando  Panalogia  dell*art.  12  dolle  indi- 
cale Disposizioni  preliminari,  delia  quale  cliazlone 
Tedrfmo  ora  la  opportunità.  —  Sentono  in  contrarlo 
i  Aignori  PAGiFici-MiiZZOfri  (Detla  tueresnone,  p.  89, 
nou  3)  e  Pulci,  p.  81 ,  alla  opinione  dei  quali  ade- 
riaro. 

(2;  Vedi  n  commento  agli  art.  vn  e  vui  delle  Dis- 
posizioni preliminari.  Non  solo  non  vi  ha  contrad- 
dizione fra  quei  disposti,  ma  neppure  qualcosa  che 
neirarL  7  possa  sembrare  limitativo  ed  eccezionale. 
t  un  esame  che  aon  possiamo  rionovare. 

(3)  In  Francia,  per  esempio,  è  canone  fisso  che 


lo  Stalo  succede  nella  eredità  caduca  eziandio  degli 
f^iranlerf,  non  eccettuati  i  beni  mobili,  malgrado  il 
principio  di  diritto  internazionale  che  continuò  a 
sussistere  —  mobilia  steqnnntHr  pernonam.  Nelle  epo- 
che feudali  I  signori  che  esercitavano  Palla  giusti- 
zia, e  nel  cerchio  della  loro  giurisdizione,  erano  I 
successori  di  diritto  delle  eredità  vacanti,  succede- 
vano tanto  nella  eredità  immobile  che  nella  mobile 
che  si  trovasse  su  quel  territorio,  sia  che  le  persone 
fossero  ivi  nate,  o  straniere  o  altrove  domiciliate 
(PoTBiKa,  Inlr&duelùm  au  fitré  xvu  de  Is  Cóur  ^Or- 
léant,  n.  131  ;  Mp.nLm,  Reperì.,  v*  Ditìiéreneey 
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Società  détte  scienze  giuridiche,  presidente  lo 
stesso  illustre  prof.  Buniva,  venne  elevata. 
É  nostro  dovere  dì  richiamare  l'attenzione  su 
quegli  argomenti  (1). 

I  dotti  uomini  che  vi  conferirono,  si  vennero 
dividendo  nelle  loro  opinioni.  Non  faremo  che 
brevemente  osservare  i  ragionamenti  che  si 
produssero  in  contrario  da  alcuni  di  essi. 

Le  obbiezioni  possono  cosi  ridursi:  l*» L'in- 
teresse politico;  2"*  il  riconoscimento  degli 
Stati  è  obbligatorio  nelle  relazioni  pubbliche 
non  nelle  private;  3<*  la  presunzione  che  colui 
che  acquistò  dei  beni  nel  nostro  paese  ami  di 
più  lo  Stato  italiano  che  il  suo  proprio  ;  Af*  il 
Codice  ammette  bensì  persone  private  stra- 
niere, non  degli  enti  collettivi;  5°  Pabroga- 
zione  della  teoria  antica  proclamata  dall'arti- 
colo vili,  deve  cessare  quando  manchi  il  suo 
fondamento  che  è  il  riguardo  alle  relazioni  di 
parentela.  — 11  processo  verbale  non  potè  dare 
che  un  sunto  brevissimo  delle  risposte,  le  quali 
però  si  comprendono  abbastanza. 

Se  Vinteresse politico  si  pone  nel  conservare 
le  viete  prerogative  della  nazionalità  e  gio- 
varsi di  tutti  gli  eventi  che  si  potevano  con 
quel  presidio  utilizzare  contro  gli  stranieri 
(fra  i  quali  era  questo  delle  eredità  caduche) 
questo  interesse  ci  condurrebbe  all'abroga- 
zione dell'articolo  ottavo.  0  meglio,  chi  pro- 
pone quella  obbiezione,  non  avrebbe  scritto 
l'articolo  ottavo  ;  egli  lo  rifiuta,  che  è  ancor 
peggio.  Ma  poiché  esiste  e  non  contiene  al- 
cuna limitazione  come  per  noi  così  per  gli 
altri,  se  nélV  ordine  di  succedere  dello  stra- 
niero persona  successibile  è  il  patrimonio  di 
quello  Stato,  non  possiamo  su  questo  estremo 
punto  ricominciare  la  lotta  della  nazionalità, 
e  sostenere  che  fra  Stato  e  Stato  deve  prefe- 
rirsi l'italiano  allo  straniero.  Quindi  non  può 
introdursi  la  distinzione  :  finché  si  tratta  d'in- 
dividui e  di  persone  private,  si  accorda  agli 
stranieri  il  diritto  della  loro  nazionalità,  ma 
di  enti  collettivi  e  specialmente  di  Stato  estero, 
non  vogliamo  saperne  ! 

Ah  !  l'onore  della  nostra  riforma,  e  la  inte- 
grità del  concetto  legislativo  ci  domandano  di 
rigettare  simili  distinzioni  e  di  non  indietreg- 
giare in  verun  punto,  quasi  pentiti  della  nostra 
generosità.  Fu  già  riconosciuto  «  non  potersi 
«  con  buon  fondamento  invocare  il  principio 
«  della  sovranità  nazionale,  avvegnaché  cotal 
«  principio  non  avrebbe  azione  e  competenza 
«  legittima  a  governare  quella  parte  intima  e 


«  inalienabile  di  ogni  Stato  che  tiene  all'or- 
«  dinamento  del  diritto  successorio,  il  che  vuol 
«  dire  del  diritto  pubblico  intemo  >  (2).  Or 
dunque,  se  U  diritto  pubblico  intemo  di  una 
nazione  estera  pone,  come  il  nostro,  fra  i  suc- 
cessibili il  patrimonio  dello  Stato,il  patrimonio 
della  corona  evia  discorrendo  altri  enti  collet- 
tivi e  corpi  morali, saremo  noi  arditi  di  negare 
ad  essi  l'accesso  nel  nostro  paese  giuridico, 
rialzando  la  barriera  della  nazionalità? 

Non  dirò  che  sia  a  temersi  una  certa  in- 
congrua ingerenza  o  una  incomoda  e  molesta 
intromissione  di  uno  Stato  estero,  che  viene 
in  veste  civile,  come  privato,  e  giammai  coll'at- 
titudine  di  un  corpo  politico:  giova  ripeterlo. 
Ma  si  é  controposto  (num.  2)  che  il  riconosci- 
mento di  uno  Stato  è  obbligatorio  nelle  rela- 
zioni pubbliche  e  non  nelle  private.  Si  aggiunge 
che  non  è  sempre  possibile  accertarsi  della 
personalità  di  uno  Stato  estero.  Posso  io  pure 
recar  materia  e  dire,  che  non  sempre  siamo 
amici  politici  di  una  nazione  estera. 

Il  principio  giuridico  e  la  prova  all'effetto 
della  sua  applicazione,  sono  sempre  state  e 
continuano  ad  essere  così  distinte.  Col  sistema 
successorio  internazionale  stabilito  nell'art,  vui 
noi  non  possiamo  render  giustizia  a  quegli 
stranieri  che  contendono  della  successione 
senza  accertarci  del  diritto  vigente  nel  loro 
paese;  e  con  esso  giudichiamo,  seguendo  però 
il  rito  giudiziario  nostro  proprio.  Arrivati  al 
punto  in  cui  ninno  più  rimane  dell'ordine  pa- 
rentale, e  c'incontriamo  collo  Stato  estero  che 
reclama  suppletivamente  la  successione,  è  do- 
vere del  giudice  senza  dubbio  il  rilevare  le 
prove  della  personalità  giuridica  di  quell'ente 
morale,  di  quel  patrimonio  nazionale,  che  col 
nome  di  Stato  sostiene  appartenergli  la  ere- 
dità in  mancanza  di  successibili. 

Generalmente  parlando,rispetto  alle  nazioni 
civili  colle  quali  siamo  in  relazione  continua, 
ci  è  più  facile  riconoscere  la  esistenza  di  uno 
Stato  estero  e  la  qualità  sua,  che  le  condizioni 
e  i  rapporti  dei  singoli  ;  e  nondimeno  non  dob- 
biamo risparmiare  le  indagini  per  quanto  dif- 
ficili. Che  se  la  camera  o  fisco  o  patrimonio  di 
quello  Stato,  come  si  chiami,  ci  domanda  giu- 
stizia come  l'ultimo  de' suoi  nazionali,  dovremo 
rifiutarla  col  pretesto  che  non  si  sa  mica  cosa 
esso  sia,  se  sia  o  no  una  persona  giuridica  ? 
Ove  non  si  dimostri,  il  giudice  rigetta  la  istanza 
e  provvede  ai  beni  come  ad  una  eredità  gia- 
cente, ma  ninno  dei  nostri  tribunali  sarebbe 


(1)  SeduU  del  IS  febbraio  1870  {ArelUno  giuridico, 
voi.  V»  p.  366). 


(2) 
186S. 


Relazione  ministeriale  a  S.  M.  del  S5  giugno 


fiBLLK  SOCCSSSiOttt 


203 


capace  di  fare  questo  discorso  :  io  non  veggo 
chiaro  che  quello  Stato  estero  sia  in  condizione 
legittima  per  chiedere  la  eredità  :  ebbene  io 
la  aggiudico  al  nostro. 

Ma  è  uno  Stato  col  quale  sono  interrotte 
le  relazioni  diplomatiche  !  E  non  sarà  colpa 
nostra  se  non  voglia  o  non  possa  comuni- 
care con  noi  neppure  indirettamente:  il  nostro 
Stato  non  farà  però  una  rappresaglia,  pren- 
dendosi la  roba  che  non  gli  appartiene;  ma  il 
potere  giudiziario  colle  norme  di  rito  prò v ve- 
derà  alla  custodia  dei  beni  vacanti. 

Io  ritengo  bene  che  in  opposto  non  sì  faccia 
una  questione  di  prova,  ma  il  proposito  sia 
di  sostenere  in  principio  che  l'articolo  758 
inchiude  puramente  ed  esclusivamente  la  suc- 
cessione a  favore  deUo  Stato  italiano,  e  non 
mai  di  uno  Stato  estero  qualsiasi,  o  si  tratti 
della  eredità  caduca  di  nazionali  italiani  o 
di  stranieri  i  cui  beni  esistano  nel  nostro 
paese.  £  se  l'articolo  758  non  dovesse  con- 
siderarsi che  da  sé,  e  la  successione  inter- 
nazionale non  fosse  già  regolata  nelle  disposi- 
zioni fondamentali  del  nostro  diritto  pubblico, 
il  discorso  non  avrebbe  replica  come  non  può 
averla  in  quelle  legislazioni  in  cui  vige  un 
diverso  diritto. 

Non  si  può  negare  in  contrario  la  influenza 
dell'articolo  viii,  ma  si  crede  ch'essa  s'arresti 
al  termine  deUe  relazioni  di  parentela,  e  dal 
momento  che  nella  inesistenza  di  ogni  suc- 
cessibile privato  verrebbe  a  surrogarsi  Io  Stato 
estero.  È  facile  vedere,  che  non  avendo  il  si- 
stema successorio  esposto  in  questo  amplissimo 
titolo,  altro  oggetto  che  di  regolare  la  succes- 


sione degl'italiani  e  non  d^gli  stranieri  (il  che 
non  è  di  competenza  del  no3tro  diritto  intemo), 
l'articolò  758  corona  il  sistema  delle  succes- 
sioni intestate  senz'avere  il  menomo  rapporto 
con  un  diritto  successorio  estero  qualunque 
sia.  La  limitazione  pertanto  sarebbe  d'uopo 
trovarla  nello  stesso  art.  viii,  e  non  ve  ne  ha 
alcuna.  Ciò  quanto  alla  lettera  abbastanza 
perspicua  di  codeste  disposizioni,  e  basta.  La 
ricerca  dei  motivi  potrebbe  dirsi  superflua 
dopo  quello  evidentissimo  e  splendente,  di  vo- 
lere ad  ogni  effetto  governare  le  successioni 
daUa  legge  personale  della  persona  della  cui 
eredità  si  tratta. 

Ma  riassumendo  tuttavia  i  motivi  che  diremo 
di  sostanza,  l'argomento  che  le  relazioni  pub- 
bliche che  abbiamo  con  uno  Stato  non  ci  ob- 
bligano egualmente  nelle  reiasioni  private  con 
esso,  è  vero  in  principio,  manca  però  di  appli- 
cazione nei  termini  e  per  gli  effetti  successorii 
secondo  il  citato  articolo  viii,  poiché  il  legisla- 
tore italiano  si  è  spontaneamente  obbligato  a 
mantenere  tali  relazioni  a  vantaggio  degli 
stranieri.  Quanto  al  dire  che  dove  cessano  le 
relazioni  private,  cessa  quel  disposto,  ripeto 
che  l'asserto  è  gratuito,  non  essendo  questo 
limite  nella  legge,  e  non  considerandosi  il  pa- 
trimonio di  uno  Stato  che  come  ogni  altro 
successore  privato.  —  Non  parlerò  dell'af- 
fetto che  si  presta  al  defunto  più  inchinevole 
verso  il  paese  italiano  che  verso  il  suo  pro- 
prio, quasi  dimentico  della  sua  nazionalità  : 
argomento  nullo  per  sé;  che  se  la  idea  fu 
nella  mente  del  defunto,  non  lo  è  per  certo 
in  quella  del  legislatore. 


CAPO  IL 

DELLE  SUCOESSIONI  TESTAMENTARIE 


Articolo  759. 

n  testamento  è  un  atto  rivocabile,  col  quale  taluno,  secondo  le  regole 
stabilite  dalla  legge,  dispone  per  il  tempo  in  cui  avrà  cessato  di  vivere,  di 
tutte  le  proprie  sostanze  o  di  parte  di  esse  in  favore  di  una  o  di  più  persone. 

Articolo  760. 

Le  disposizioni  testamentarie  che  comprendono  Tuniversalità  od  una 
quota  dei  beni  del  testatore ,  sono  a  titolo  universale  e  attribuiscono 
la  qualità  di  erede. 
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Le  altre  disposizioni  sono  a  titolo  particolare  e  attribuiscono  la 
qualità  di  legatario. 

§  1628.  Delle  dispasùfioni  testamentarie  in  generale. 

I.  Introdtmone,  Avvertenze  storiche  e  razionali. 
Delia  natura  di  questo  diritto, 
Beminiscenze  del  testamento  romano. 

Della  origine  della  podestà  testaìnentaria,  —  Consacrazione  religiosa.  —  Modi- 
ficazioni nel  testamento  del  milite,  , 

Del  testamento  civile  e  del  testamento  pretorio  delle  epoche  successive. 
Della  legge  Voconia  e  della  restrizione  quanto  alla  successione  indettata  delle 
femmine, 
§  1629.  Continuazione. 

Del  testamento  neUa  età  feudale. 

Della  mano'ìnortay  e  del  risorgimento  dei  Comuni;  ed  ultimo  stato  ddla  legis- 
Iasione  testamentaria  che  aòbraccia  tutta  la  proprietà. 
§  1630.  Continuazione, 

IL  Della  esistenza  giuridica  delle  donazioni  a  causa  di  morte  e  dei  codicilli 
nello  stato  attuale  della  legislazione. 

Del  carattere  della  donazione  mortis  causa  secondo  il  diritto  romano. 
Differenze  fra  questo  e  gli  altri  titoli  traslativi  dei  beni  dopo  la  morte  del 
disponente. 
Della  istituzione  dei  codicilli. 

Una  sola  forma  esiste  nel  diritto  moderno:  quella  del  testamento. 
Se  non  affbia  piit  alcun  valore  la  donazione  a  causa  di  morte, 
§  I63L  Continuazione. 

Sullo  stesso  argomento  —  Se  il  concorso  della  persona  che  è  Voggetto  ddla  di- 
sposizione liberale^  sia  incompatibile  colla  natura  del  testamento. 

Ancora  se  sotto  forma  di  contraUto  possa  farsi  una  disposizione  d^  ultima 
volontà. 

Si  risponde  negativamente^  benché  non  vi  sia  difetto  delle  formalità  preserie 
al  lascito  testamentario, 
§  1632.  Continuazione. 

UL  Della  nozione  delTatto  testamentario. 
Coesistenza  della  successione  testamentaria  colla  legittima. 
Della  rappresentanza  universale  attiva  o  passiva  del  defunto  in  certe  combina- 
Mìoni  nelle  quali  la  eredità  sia  esaurita  in  disposizioni  particolari. 

Come  si  consideri  annessa  alla  quota  dei  beni,  o  meglio  alla  quota  ereditaria; 
onde  può  accadere  che  la  rappresentanza  universale  spetti  a  più  persone. 


§  1628. 

Delle  disposizioni  tettamentarie 
io   generale. 

I.  Introduzione.  —  Avvertenze  storiche  e 
razionali. 

La  facoltà  di  testare  è  un  diritto  inerente 
alla  proprietà,  la  più  eminente  delle  preroga- 
tive della  proprietà:  il  che  non  risolve  la  que- 
stione ancora  più  lontana  ed  astratta,  se  la 


fazione  del  testamento  sia  di  diritto  naturale 
0  civile.  La  stessa  origine  della  proprietà  entra 
in  questo  problema:  di  diritto  naturale  senza 
dubbio  quanto  all'acquisizione,  ma  di  diritto 
civile  quanto  alla  definizione,  protezione  e 
conservazione  (1).  Fra  i  tanti  e  tanti  autori 
celebri  che  si  sono  disputati  questo  tema  (2), 
talcliè  a  noi  mediocri  ed  ultimi  non  resta  più 
margine  alla  discussione;  fra  i  più  retti  e  con- 
cludenti io  pongo  il  giudizio  delYinnio  (3).  Nel 


(1)  Vedi  il  nostro  commenlo  all'art.  430. 

(2)  Molti  del  qciili  possono  riscontrarsi  nella  lunga  esposizione  che  ne  fa  11  TftOPLona  nel  Trattstp  delle 
ionazioMi  e  dei  leittmenti,  dal  n.  10  a  28. 

(3)  ImlitMt,  de  tettementii  ordiiumdit,  n.  S. 
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concetto  piimitiyo,  generale,  e  indefinito,  il 
potere  di  testare,  ossia  di  trasmettere,  mo- 
rendo, ad  altri  i  nostri  possessi,  è  delle  genti 
0  naturale;  ma  se  apecidliier  e  definite  si  con- 
sideri, è  pertinenza  grave  e  importantissima 
del  diritto  civile.  La  stessa  polemica  si  fece 
delle  donazioni,  e  si  concluse  allo  stesso  modo, 
e  con  ragione  anche  più  evidente,  che  il  far 
del  bene  agli  altri,  con  diminuzione  dei  nostri 
propri  beni,  è  dell'ordine  naturale,  per  quel- 
Tarbitrio  libero  che  è  insito  nella  proprietà,  e 
per  quella  espansione  di  affetto  che  è  uno  dei 
nobili  istinti  del  cuore  umano.  Nella  realtà 
storica  il  testamento  è  una  istituzione  passata 
attraverso  molte  vicende;  Telemento  naturale 
impallidi  e  disparve  sotto  l'elemento  politico 
che  lo  dominò  per  lunghissimo  tempo,  e  quando 
la  nuova  civiltà  non  si  fece  a  riguardarlo  che 
neiraspetto  più  semplice  di  una  facoltà  natu- 
rale, si  vide  la  necessità  di  regolarla  in  guisa 
che  fosse  assicurata  e  frenata  ad  un  tempo 
nel  suo  esercizio.  Dopo  ciò,  poco  interesse 
rimane  alla  teorica  puramente  speculativa 
della  naturalità  o  civiltà  del  diritto  testamen- 
tario laddove  la  vita  reale,  effettiva  di  questo 
grande  istituto,  è  sempre  oggetto  importante 
dei  nostri  studi. 

Per  questa  sobrietà  che  ci  è  necessaria 
nella  vasta  impresa,  non  usciamo  dai  confini 
della  Italia  nostra,  madre  del  diritto.  Anche 
qui  diremo  cose  notissime,  scegliendo  i  tratti 
più  salienti  della  storia  per  farne  un  com- 
pendìo che  pure  riteniamo  indispensabile. 

Quella  consacrazione  religiosa  del  diritto 
privato,  sì  profondamente  analizzata  nelle 
opere  del  Vico,  involveva  si  può  dire  tutta  la 
proprietà  nelle  consuetudini  delPEtruria,  del 
Lazio,  e  in  generale  dei  popoli  italiani  ;  Roma 
aggiunse  nuova  forza  d'organizzazione,  la  ra- 
gione di  Stato  sua  propria.  La  quale  apparve 
in  tutto  il  suo  vigore,  e  direi  in  tutta  la 
sua  maestà,  nel  testamento  pubblico,  conside- 
rato piuttosto  come  atto  legislativo  che  di  fa- 


zione privata  (1).  Quindi  la  convocazione  dei 
comizi  (eomùsia  ealata)  due  volte  Panno  a 
comodo  dei  cittadini  che  volessero  testare  (2). 
Colla  pompa  pontificiale,  col  rito  augurale,  il 
testamento  riceveva  dalla  religione  un  carat- 
tere sacro,  non  tanto  a  guarentigia  della  sua 
inviolabilità  quanto  ad  infondervi  quella  po- 
tenza di  effetti  che  si  richiedeva.  Ritenuta  la 
differenza  fra  i  testamenti  dei  patrizi  e  quelli 
dei  plebei  (3),  è  indubitato  che  dalle  curie  o 
dalle  centurie  era  data  agli  uni  e  agli  altri 
pubblica  sanzione. 

Era  questo  come  a  dire  il  testamento  ordi- 
nario e  formale,  troppo  grave,  troppo  solenne, 
poiché  al  bisogno  non  si  avesse  in  pronto  uu 
modo  più  semplice.  Ora  veniva  il  testamento 
in  procinctuj  nell'interesse  della  milizia,  sacro 
non  meno  in  quella  religiosa  atmosfera  nella 
quale  si  aggirava  costantemente  e  dalla  quale 
era  circondato  l'esercito:  l'intervento  religioso 
scusò  il  suffragio  del  popolo  romano. 

Come  avviene,  la  idea  primitiva  che  sem- 
brava non  ammettere  alla  confezione  del  te- 
stamento altra  autorità  che  quella  dello  stesso 
legislatore,  si  era  già  indebolita,  al  tempo  in 
cui  fu  promulgata  la  legislazione  delle  XII  Ta- 
vole ove  la  suprema  potestà  del  testatore  è 
consacrata  (4)  :  quasi  nuova  magistratura  in- 
sediata nel  centro  della  famiglia  e  giudice  del 
proprio  diritto. 

Cadute  le  antiche  forme,  quel  terzo  genere 
di  testamento  che  si  appellò  per  as  et  librami 
0  per  emaneipationemy  prese  il  luogo  e  fu  ge- 
neralmente seguito  (5).  Poteva  notarsi  un  giro 
di  forme  simboliche  che  non  avevano  più  che 
un  valore  a  cosi  dire  tradizionale.  Tuttavia 
restava  questo  il  vero  testamento  ex  jure  ci- 
mìi;  scalzato  a  mano  a  mano  dal  testamento 
pretorio  che  non  esigeva  il  rito  della  emanci- 
pazione, resistè  lungamente  per  virtù  della  sua 
origine,  e  atteso  la  maggior  ampiezza  di  effetti 
che  produceva  (6).  Per  testimonianza  di  Ul- 
piano,  era  ancora  praticato  al  suo  tempo. 


(I)  L^f.  3,  qui  Ipstam.  facere  poss.  iegare  quasi 
loKcni  feri*e  (.Nov.  22;  Ulpiako,  fragni.  111.  xxiv,  s  Ij. 

(t)  «  Quae  coniitia  bis  in  anno  lestamentis  fa- 
ciendis  destinata  erant  >  (Cajos).  I  comizi  curiati 
furono  di  uso  frequonte  sino  al  giudizio  di  Corio- 
lano  (anno  di  Roma  263j,  ove  furono  istituiti  li  co- 
mUia  tributa.  E  così  dal  suilragio  per  classi  si  passò 
a  quello  per  tribù,  attesa  la  novella  influenza  politica 
dei  tribuni  della  plebe. 

(3)  In  quanto  1  primi  si  formassero  neil*assemb!ea 
delle  curie,  e  i  secondi  nei  comizi  delle  classi  o  cen- 
turie, regnando  Servio  Tallio. 


(4)  Pater  familias  uli  legassit  super  familia,  pecunia 
lui  e  la  ve  suae  rei,  ila  jus  esio. 

(5)  Lo  stesso  GiusThMAiso  yolle  assicurarci  questo 
punto  storico:  «  Accessit  deinde  tertium  ^enus  le- 
stamentorum  quod  dicebatur  per  ass  et  libram  sci- 
llcet  quod  per  emanoipationein,  id  est  imaginariam 
quandam  vendìtionem  agobatur,  quinque  testibus 
et  liprfpendo,  civibus  romanis  praesentibus  et  eo  qui 
familiae  emptor  dicebatur  »  (Institut.  de  testam. 
ordin.,  S  I). 

(6)  >'on  potendo  II  giure  pretorio  trasferire  la  ere- 
dità, che  veniva  indirettamente  accordata  col  possesso 
dei  beni. 
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Sembra  cLe  il  testamento  pretorio  avesse 
meno  seguaci.  Col  riunirsi  della  forma  civile 
alla  pretoria,  con  quello  che  si  chiamò  testa- 
mento misto  (1)  la  riforma  venne  compiuta  e 
cosi  si  andò  imperante  Giustiniano  che  non 
abolì  Tordinamento  anteriore,  ma  piuttosto  vi 
aggiunse. 

Tutto  ciò  rispetto  alle  forme  che  sviluppa- 
tesi dalla  solennità  dei  riti  popolari  e  religiosi, 
erano  già  pianamente  e  quasi  per  progresso 
spontaneo  entrate  in  quella  semplicità  che 
compete  al  diritto  privato.  Restano  le  ragioni 
intrinseche:  la  podestà  di  dare  e  di  ricevere 
per  testamento. 

La  sconfinata,  superba,  ed  unica  podestà 
del  padre  di  famiglia  dopo  un  volger  di  secoli, 
venne  limitata  dalla  querela  delPinofficioso, 
dal  debito  di  esprimere  colla  diseredazione 
anche  le  cause ,  le  femmine  ebbero  pure  in 
certe  condizioni,  facoltà  di  testare;  i  figli  di 
famiglia  al  tempo  di  Augusto,  la  ottennero  pei 
loro  beni  castrensi  e  quasi  castrensi  ;  i  fore- 
stieri tutti  (peregrini)  all'epoca  di  Caracalla. 

Quanto  alle  incapacità  passive,  non  si  era 
ancora  pensato  di  limitare  la  podestà  del 
padre  di  famiglia  d'istituire  erede  anco  le 
femmine,  quando  verso  il  cadere  della  repub- 
blica, uno  spirito  severo  che  vedeva  nella  pro- 
gressiva loro  emancipazione  una  delle  cause 
del  decadimento  degli  antichi  costumi,  provocò 
la  legge  Voconia  ch'ebbe  per  iscopo  di  re- 
stringere la  libertà  dei  lasciti  a  favore  delle 
donne.  Ma  la  legge  Voconia  che  non  era  al 
livello  della  pubblica  opinione,  poco  durò: 
demolita  primieramente  dalla  istituzione  dei 
fedecommessi,  indi  dalle  leggi  dette  decimane, 
per  cui  la  facoltà  delle  donazioni  testamen- 
tarie fra  gli  sposi  venne  tanto  estesa  (2). 

§   1629. 
GontÌDuauone. 

Ormai  pervenuti  alla  legislazione  giustinia- 
nea in  cui  il  diritto  testamentario  è  sistemato 
con  forme  al  tutto  civili  e  per  gran  parte  in 
corrispondenza  ai  nostri  principii,non  occorre 
altro  aggiungere;  ma  gettiamo  uno  sguardo 
all'epoca  feudale,  ove  la  istituzione  esce  ancora 
dal  cammino  regolare  e  dall'ordine  civile,  li- 
mitata 0  annientata  sotto  l'influsso  di  concetti 
politici  e  d'istituzioni  contrarie. 


Nella  teorica  pura  della  feudalità,  la  suc- 
cessione del  vassallo  non  è  un  diritto,  ma  una 
concessione;  di  loro  natura,  i  feudi  (benefìci) 
sonointrasmissìbili:  non  si  può  né  alienare,  uè 
succedere,  né  testare  se  non  in  quanto  lo  con- 
sente il  titolo  della  concessione,  che  dicesi 
investitura.  Col  tempo  i  concetti  dell'alienabi- 
lità e  della  successibilità  si  vanno  separando, 
l'alienazione  trasporta  il  feudo  da  una  persona 
ad  un'altra,  da  una  famiglia  ad  un'altra  fami- 
glia; è  un  atto  facoltativo  che  ove  non  fosse 
autorizzato  in  origine  dalla  investitura,  a- 
vrebbe  il  carattere  della  insubordinazione, 
ed  è  punito  colla  caducità.  Questo  principio 
dura  col  feudo  e  passa  colla  enfiteusi  che 
ne  rappresenta  la  trasformazione  civile.  La 
successione  invece  è  una  necessità  come  il 
morire;  e  i  beni  scendendo  negli  eredi  del 
sangue,  non  si  reputano  alienati.  Vero  è  che  le 
leggi  successorie  dol  tempo,  da  qual  si  fosse 
potere  emanate,  cospirando  alla  concentra- 
zione dei  beni  col  favore  della  mascolinità  e 
delle  primogeniture,  si  associano,  anche  non 
volendo,  allo  spirito  feudale.  Del  resto,  entrata 
nel  suo  processo  civile,  non  si  vede  che  la  isti- 
tuzione feudale  faccia  ostacolo  alia  testamen- 
tifazione  degli  uomini  liberi;  ed  in  realtà 
sono  due  rami  della  legislazione  che  coesi- 
stono, ma  procedono  distinti  (3).  Vegliano 
intanto  i  signori  feudali  alla  conservazione  dei 
loro  diritti.  L'erede  deve  farsi  riconoscere;  i 
collaterali,  come  gente  nuova,  per  solito,  pre- 
stando omaggio  devono  implorare  la  investi- 
tura che  non  è  negata,  ma  talvolta  limitata; 
il  che  non  importa  il  divieto  di  trasmettere  i 
beni  per  successione,  ma  si  ricade  nell'obbligo 
della  investitura  degli  eredi  estranei. 

11  più  grave  prodotto  (sotto  questo  aspetto) 
non  tanto  della  feudalità  considerata  come 
tale,  quanto  di  un  diritto  pubblico,  per  cosi 
dire  consuetudinario,  fu  la  mano-morta.  Una 
gran  massa  della  popolazione,  la  più  laboriosa 
e  mansueta,  non  rappresentando,  per  quanto 
numerosa,  la  forza  materiale  per  essere 
estranea  alle  armi,  condotta  ai  servigi  d'im- 
mensi latifondi,  cadeva  quasi  da  sé  nella  mite 
e  tranquilla  servitù  della  gleba  ;  di  che  alle 
chiese  e  ai  monasteri  devesi  il  merito  princi- 
pale. Schiavi  non  erano  nel  senso  inumano 
della  parola  ;  partecipavano  in  vita  del  diritto 


(1)  E  così  lo  appella  anche  GiusTiifiàifo  *—  il  che 
avvenne  tam  ex  usu  hominum  quam  ex  eonstUutio- 
Hum  emendationiùtts  ->  colla  riunione,  sino  a  un  certo 
punto,  delle  due  forme. 

(2)  Senza  toccare  delle  donazioni  fra  vivi  a  causa  di 
nozze,  che  vedremo  in  altro  luogo. 


(3)  La  legislazione  successoria  che  procede  dal  re 
0  dallo  Statuto,  e  la  feudale,  diversamente  ma  quasi 
per  tutto  organata  in  forma  civile  in  Francia,  in 
Germania  e  in  Italia  nel  secondo  luoiuealo^  medio- 
evale. 


DELLE   SUCCESSIONI 
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civile  concernente  la  famiglia:  ma  né  in  vita 
né  in  morte  potevano  alienare  perchè  nulla 
avevano  che  fosse  proprio  (1).  Come  quegli 
animali  benefici  dei  quali  fu  detto  :  —  sic  vos 
non  vobis  fertis  aratra  boves,  —  tutto  face- 
vano alla  terra  e  tutto  rendevano  alla  terra  e 
al  signore  che  vi  dominava.  La  intestabilità 
era  connaturale  alla  loro  condizione  (2). 

Un  particolare  sistema  di  vita  era  ingiunto 
a  codesti  servi  della  gleba.  Le  loro  famiglie 
vivevano  iu  una  comunione  tacita,  perpetua, 
che  permetteva  di  associare  le  loro  forze  alla 
utilità  dei  fondi,  né  può  negarsi  che  anche  per 
questo  verso  l'agricoltura  si  avvantaggiasse.  Di 
più:  non  erano  liberi  di  abbandonare  la  terra 
alla  quale  erano  attaccati  e  pressoché  assimi- 
lati ;  alienato  il  fondo,  si  trasportavano  quasi 
appendici  animate  di  esso,  con  vincolo  più 
adesivo  che  quello  degli  animali  che  lo  colti- 
vavano. Felice  servitù  per  molti,  che  sotto  la 
larga  ombra  dei  monasteri  e  delle  abbazie  im- 
barazzate dalle  infinità  dei  possessi,  vivevano 
nell'abbondanza  e  morivano  senza  pensieri. 
U  sorgere  dei  Comuni  è  aurora  di  libertà;  il 
decadimento,  se  cosi  potesse  dirsi,  della  mano- 
morta. La  plebe  conculcata  sente  rivelarsi  la 
coscienza  di  sé,  e  la  vita  civile  comincia  ad 
esser  intesa.  Dall'altra  parte  indebolisce  e 
scema  di  vigore  il  potere  oppressivo.  11  con- 
tratto enfiteutico   che  si   sviluppò   ampia- 
mente nei  domìnii  della  Chiesa  pel  bisogno  dei 
latifondi  che  deperiscono  in  mani  che  nulla 
ritengono,  ove  l'industria  non  ha  compensi  e 
l'uomo  si  trascina  «  sul  solco  bagnato  di  servo 
sudor  »  il  contratto  enfiteutico,  io  diceva,  co- 
munica la  proprietà  e  una  certa  dignità  ai 
disprezzati  servi  della  gleba,  e  là  sul  suolo 
medesimo  comincia  la  civiltà  nuova  colla  li- 
bertà e  col  lavoro  che  è  premio  a  se  stesso. 
E  tuttavia  Taffrancamento  completo  dei 
servi,  come  sempre  nelle  rivoluzioni  sociali, 
non  è  opera  subitanea  e  di  breve  tempo  ;  lun- 
gamente preparato,  pena  ancora  e  deve  com- 
battere prima  di  vincere  tutte  le  resistenze 
di  complicati,  moltìplici  interessi  e  di  costumi 
inveterati.  Se  non  che  la  emancipazione  dei 
tìgli  della  gleba  si  compie,  in  generale,  molto 
ti'  itpo  prima  della  caduta  della  feudalità,  vi- 
gorosa ancora  e  tenace  all'epoca  della  rivolu- 


zione francese.  Fenòmeno  storico  del  quale 
non  é  difiìcile  rilevare  le  cause.  La  mano- 
morta terriera,  non  si  legava  propriamente 
colla  istituzione  feudale.  Era  si  può  dire,  un 
riflesso  della  grande  idea  della  feudalità,  e  una 
espansione  e  quasi  imitazione  di  quella  che 
aveva  per  divisa  la  distinzione  delle  classi  so- 
ciali. Ma  in  fine  la  personalità  individuale  si 
spiegava  nel  feudo,  eziandio  negl'istrumenti 
subalterni  di  quella  forte  organizzazione. 

Quella  che  durò  e  durerebbe  ancora  se  la 
civiltà  non  vi  avesse  dato,  già  caduta  e  risorta, 
l'ultimo  colpo:  è  la  manomorta  ecclesiastica. 
Sempre  aperta  a  ricevere  e  sempre  chiusa  a 
rilasciare,  la  manomorta  ecclesiastica,  nella 
sua  potente  passività,  si  avvinceva  ad  istitu- 
zioni rispettabili  che  bisognava  aver  la  forza 
di  sopprimere. 

Cosi  l'istituto  testamentario,  il  mezzo  più 
energico  della  trasmissione,  ha  potuto  svol- 
gersi compiutamente  abbracciando  ogni  parte 
e  ogni  ragione  della  proprietà,  mentre  alla  per- 
fetta disponibilità  dei  patrimoni  corrisponde 
la  pienezza  della  libertà  individuale  (3). 

§  1630. 

Gontìnuasione. 

II.  Della  esistenza  giuridica  delle  dona' 
zimii  a  causa  di  morte  e  dei  codicilli  nello 
stato  attuale  della  legislazione. 

A  noi,  reduci  dalla  legislazione  romana,  pre- 
senta un  interesse  storico  questa  ricerca.  La 
donazione  a  caiisa  di  morte  che  occupa  un 
luogo  si  importante  nel  diritto  romano  fra  la 
donazione  inter  vicos  e  l'atto  testamentario, 
non  è  mentovata  nei  codici  moderni;  la  dona- 
zione si  annuncia  in  un  modo  assoluto  ed  unico 
la  cui  nozione  viene  espressa  nell'art.  1050;  e 
non  è  ravvicinata  alle  successioni  se  non  per 
esprimere  un  principio  comune:  l'acquisto  a 
titolo  lucrativo. 

È  noto  che  il  carattere  onde  principalmente 
distinguevasi  la  donazione  fra  vivi  da  quella 
a  causa  di  morte,  era  il  sospetto  eia  previsione 
della  morte  —  propter  mortis  suspicionem  (4), 
ancorché  di  una  morte  lontana,  ma  sempre 
inevitabile  (5).  Questo  pensiero,  questa  vista 
del  nostro  fatale  avvenire,  imprime  all'atto  il 


(1)  Dunoo,  Traité  de  la  mainmorUg  Ducangb, 
T*  ìtitnus  mortila. 

(2)  «  L'homme  de  mainmorte  ne  peut  vendre, 
alténer,  nf  hypothéquer  Phérltage  de  ixiaiamorte 
aans  le  consentement  du  seigneur;  et  s*H  est  aliène 
et  U  possession  réelle  prise  sans  le  dU  consente- 


ment, fi  est  commi»  au  dit  seigneur  »  {CotUMtne  de 
comti  de  Bourgngne). 

(3)  Vedi   la  magnifica  introdazione   di  Troplorg 
a)I*opera  Deiie  donazioni  e  dei  testamenti, 

(4)  §  1,  delle  Istituzioni  de  donat.  (lib.  n,  tit.  vn). 

(5)  «  Mortis  causa  donatio  fit  multis  modis.  Alias 
extra  suspicionem  ullius  periculi  a  sano  et  in  bona 
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SUO  carattere  postiimo,  e  manifesta  insieme  la 
intenzione  del  donante,  essere  la  sua  dona- 
zione condizionata  e  revocabile.  E  questa  con- 
siderazione della  morte  che  percuote  la  fan- 
tasia del  donatore,  è  talmente  caratteristica, 
che  lo  stesso  presentaneo  pericolo  della  morte 
nel  quale  Tuomo  si  presta  a  fare  una  dona- 
zione, non  impedisce  ch^cssa  non  abbia  tutto  il 
valore  di  una  donazione  irrevocabile  fra  vivi; 
se  quel  pericolo  non  è  dichiarato  dal  donante 
come  il  movente  della  sua  disposizione  (1). 

Malgrado  il  concetto  della  revocabilità  che 
vi  è  insito,  ìa  donatio  causa  mortis,  può  tras- 
mettere immediatamente  il  dominio  nel  dona- 
tario (2).  Contuttociò  non  è  vera  donazione  fra 
vivi,  ove  s'incontri  nell'atto  una  di  queste  due 
clausole:  se  il  donante  muore  della  infermità 
che  lo  affligge,  le  cose  donate  non  abbiano 
a  restituirsi  (3)  :  in  virtù  della  quale  clausola 
è  riserbata  al  donante  facoltà  di  pentirsi.  0 
più  decisamente  si  dica:  doversi  restituire  al- 
l'evento della  guarigione  (4).  Donare  a  causa 
di  morte  e  rinunziare  alla  facoltà  di  revocare 
la  donazione,  è  piuttosto  contraddizione  che 
anomalia;  non  s'invalida  però  la  donazione 
che  in  tal  modo  è  divenuta  irrevocabile  (5). 

Un  testo  di  Marcello  ci  ha  insegnato,  che  fra 
le  donazioni  a  causa  di  morte  e  gli  altri  titoli 
di  acquistare  in  vista  della  medesima  causa  (6), 
differenze  ci  sono.  È  speciale  alla  donazione 
a  causa  di  morte  che  jìrasens  preesenti  dat  (7)  : 
il  che  parve  della  natura  di  tale  donazione, 
non  però  della  essenza,  poiché  fatta  ad  as- 
sente e  non  accettata,  potrebbe  aver  vigore  di 
legato  0  fedecom messo.  A  toglier  di  mezzo 
ogni  difficoltà  di  forma,  stanziò  Giustiniano,  che 
coll'intervento  di  cinque  testimoni,  o  in  iscritto 
0  verbale,  la  donazione  a  causa  di  morte  a- 
vrebbe  tutti  quegli  effetti  che  sono  propri  delle 
ultime  disposizioni  dell'uomo,  simili  alle  quali 
doveva  ritenersi  (8). 

Giova  anche  ricordare  che  le  donazioni  a 


causa  di  morte,  come  il  codicillo,  come  il  le- 
gato (9)  poteva  sussistere  indipendentemente 
da  una  disposizione  testamentaria,  morendo 
cioè  intestato  il  donante  ;  e  per  sentenza  co- 
mune, il  donatario  poteva  rinunziare  alla  ere- 
dità senza  perdere  la  donazione.  In  qualche 
caso  essa  trovavasi  in  condizione  più  favore- 
vole del  legato.  Il  figlio  di  famiglia,  esempli- 
grazia, non  poteva  disporre  per  legato  del  pe- 
culio profettizio,  neppure  col  consenso  dei 
padre;  laddove  col  consenso  del  padre  poteva 
farne  donazione  a  causa  di  morte  (10). 

La  istituzione  dei  codicilli,  all'epoca  di  Au- 
gusto, segna  un  progresso  liberale  nella  dura 
disciplina  testamentaria  quale  ancora  si  man- 
teneva. Quantunque  atto  meno  solenne,  e  tale 
che  non  era  capace  di  trasferire  la  eredità, 
rispetto  alle  volontà  ivi  espresse,  si  conside- 
rava come  parte  del  testamento,  ed  aveva  pari 
efiìcacia.  Talvolta,  in  forza  di  quella  che  chia- 
mavasi  clausola  codicillare,  si  sosteneva  il  te- 
stamento stesso  claudicante  nella  forma.  Com- 
patibile colla  successione  ab  intestato,  e  noti 
esistendo  il  testamento,  il  codicillo  era  per  sé 
solo   una  disposizione  valida  (11). 

Quello  che  ci  appare  comune  ai  due  istituti 
che  audiamo  rapidamente  trascorrendo,  egli  è, 
che  tanto  la  donazione  a  causa  di  mortequanto 
il  codicillo,  erano  modi  dì  trasmettere  certi 
beni  determinati  al  di  là  delia  vita,  senza  det- 
tare un  testamento  e  senza  subordinarsi  alle 
solennità  che  vi  erano  prescritte,  restando  pur 
sempre  il  disponente  in  possesso  della  sua  li- 
bertà di  mantenere  o  revocare  la  disposizione. 
La  varietà  loro  era  piuttosto  nella  forma  che 
nella  sostanza  e  nello  scopo. 

Nei  Codici  moderni  quei  vocaboli,  consacrati 
dall'antichità,  più  non  ricorrono,  e  quindi  le 
idee  che  contenevano  sono  del  pari  abolite.  Il 
sistema  si  è  concentrato:  un  solo  titolo  per 
trasmettere  i  beni  dopo  la  morte,  il  testa- 
mento: una  sola  forma,  quella  del  testamento, 


valptudinp  po.^iio,  et  cui  ex  huniana  sorte  nmrtis, 
cogitHtio  est.  Aiius  ex  meiu  murlis  aut  ex  pnesenti 
perieulo  aut  ex  futuro  »  (Log  35.  §  4,  de  donat.  m. 
e.  xxxix,  6). 

(1)  Le^.  Srjo  42,  S  de  donni,  morlis  causa. 

(2)  «  Aliam  esse  speciem  mortìs  causa  donatio- 
num,  cum  quis  imminente  periculo  ila  donat  »/ 
gtatim  fiat  aeeìpienlis  »  (Leg.  JuUanus  2,  de  donai, 
mort.  causa). 

(3)  Jiam  et  tic  potext  danari,  ul  omnimoio,  ex  ea 
valetudine  donatore  mortuo^  res  non  reddatur  (L.  3, 
S  4,  de  donat.  mort.  causa).  Onde  si  deduce  che  la 
donazione  era  causa  morti*,  e  quindi  revocabile. 

(4)  !..  35  suddetta. 


(5)  Leg.  Uùi  donatur  27,  eod.  tlL 

(6)  Nam  quidquid  propier  alieujut  mortrm  ob^fnU 
morlis  eausa  capitar  (Ui.piako,  L.  8,  eod.  tfi.). 

(7)  L.  38.  eod. 

(8)  Et  omnes  effeclus  fortiatur  quos  vllim(r  tibera- 
iifate*  habent,  ncque  ex  quacumque  parte  abnmtlis 
ittfelligatur  (Leg.  3,  Cod.  de  donat.  morU  causa). 
ISov.  87,  prsef.  Ulpiano,  L.  37,  de  mortis  e.  donat. 

(0)  L.  1  e  8,  g  1,  de  Jure  codici)].;  L.  1,  S  6,  de 
legat.  8;  L.  92,  §  ult.;  L.  93  e  94,  de  legst.  1. 

(10)  L.  7,  s  4,  de  donat.;  L.  25,  S  1,  de  morlis 
e.  donat. 

(11)  Tit.  de  Jure  codlcill.  per  totum  ;  Grassus,  Da 
tuecetS;  9  Codicillai  Pothibr,  Vobt  al  titolo  suddetto. 
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quantunque  le  sne  modalità  siano  diverse.  Il 
codicillo  adunque,  come  qualcosa  di  estraneo 
e  distinto  dalla  forma  testamentaria,  e  quasi 
a  temperarne  l'austerità,  disparve  totalmente. 
Oggidì  anche  la  donazione  a  causa  di  morte 
sarebbe  senza  un  significato  giuridico  suo  pro- 
prio (1).  Ma  quando  si  facesse,  o  ritrovando 
l'antica  parola,  o  senza  adoperarla,  si  espri- 
messe in  un  atto  contrattuale  la  volontà  di  do* 
nare  alla  persona  presente  certi  beni  in  rela- 
zione al  tempo  della  propria  morte,  una  tale 
donazione  non  avrebbe  alcun  valore  giuri- 
dico? 

Certo  non  è  questione  di  parole  ;  le  dispo- 
sizioni testamentarie  sono  atti  liberali,  né  sa- 
rebbe contro  ragione  il  chiamarle  altrettante 
donazioni  a  caus%di  morte  in  opposizione  a 
quelle  che  sono  irrevocabili.  Se  la  impropria 
qualificazione  sfuggisse  in  un  atto  testamen- 
tario, nella  sua  forma  perfetto,  non  perciò  sa- 
rebbe viziato. 

Ben  si  vede  che,  se  non  nelle  parole, la  que- 
stione consiste  nella  forma,  la  quale  è  so- 
stanza ogni  volta  che  l'atto  riceve  da  essa  la 
esistenza  e  la  vita  —  forma  dai  esse  rei  (2). 
Agli  atti  testamentari  che  il  loro  autore  ab- 
bandona e  non  può  più  impugnare,  la  legge 
prescrive  delle  guarentigie  durevoli.  Stanno  le 
guarentigie  in  quelle  date  forme;  né  può  esser 
lecito  sosti tuinnene  altre  senza  sconvolgere 
tutto  il  sistema. 

§  1631. 

Contiikuaaìon6 . 

Si  accuserà  la  legge  di  troppo  rigore?  Si 
griderà  al  formalismo?  L'uomo  si  trova  tal- 
volta in  faccia  a  certe  necessità  supreme  nelle 
quali  non  ha  scelta;  ed  esprìme  in  quelle  cir- 
costanze volontà  che  mentano  tutto  il  rispetto: 
disposizioni  che  ogni  uomo  saggio  e  forte 
avrebbe  fatte.  Stando  per  affrontare  l'estremo 
rischio,  uno  dice  ad  un  altro,  il  solo  fido  com- 
pagno che  gli  avanza  :  prendi  questo  prezioso' 
deposito,  ponilo  in  salvo,  difendilo  a  costo  della 


vita;  se  io  n'esco,  me  lo  renderai;  se  soc* 
combo,  è  tuo.  Il  Troplong  propone  questo  caso 
e  vi  medita  lungamente  (3). 

Non  sarebbe,  egli  si  domanda,  una  disposi- 
zione valida  d'ultima  volontà?  Non  vi  si  op- 
pone forse  ia  forma  contrattuale,  incompati- 
bile colla  natura  di  un  atto  testamentarìo  ?  (4). 

È  un  quesito  che  sta  da  sé  :  un  quesito  che 
interessa  il  diritto  testamentario  in  generale, 
quello  di  sapere  se,  non  dirò  della  naturale  in- 
dole delle  disposizioni  testamentarie,  ma  sia 
della  essenza  loro,  il  concepirsi  nel  pensiero 
solitario,  e  il  non  potere  formarsi  alla  pre- 
senza di  coloro  a  favore  dei  quali  sono  dirette. 
La  dottrina  giuridica  anteriore  ai  codici  non 
ebbe  in  realtà  siffatte  apprensioni  :  i  fedecom- 
messì  in  ispecie  si  trovano  misti  a  contratti, 
avendo  in  essi  il  loro  titolo  (5).  Se  ne  togli  il 
disposto  tutto  speciale  deirarticolo  761,  niun 
altro  si  riscontra  nel  Codice  da  cui  dedurre 
una  massima  contraria. 

Su  questo  proposito,  dato  che  la  convenzione 
ìnchiuda  un  legato,  il  Troplong  si  esprime  così: 
«  Io  non  vorrei  neppure  condannare  un  tal 
«  legato  senza  esame,  poiché  il  Codice  Napo- 
«  leone  non  pronuncia  a  questo  riguardo  la 
«  nullità  come  lo  statuto  di  Blois.  Io  non  avrei 
«  degli  scrupoli  se  non  quando  vi  scorgessi  in- 
«  dizi  probabili  di  suggestione  :  la  forma  sola 
«  non  sarebbe  motivo  per  me  ad  annullare  la 
«  disposizione  ».  «  Ciò  che  abbonda  non  vizia, 
«  dice  in  un  altro  passo  lo  stesso  autore;  òo^a 
«  che  V  intervento  del  donatario  a  causa  di 
«  morte  non  alteri  in  ntiUa  le  condizioni  sostan- 
ti siali deilegati.  La  disposizione  non  ha  ces- 
«  sato  di  esser  revocabile  durante  la  vita  del 
«  donatore,  e  non  è  divenuta  definitiva  che 
«  alla  sua  morte.  Che  si  vuole  di  più?  Da 
«  quando  in  qua  è  proibito  di  convertire  un 
e  deposito  in  legato  ?  » 

L'esimio  autore  aveva  già  provato  nel  suo 
discorso  precedente  che  un  contratto  di  de- 
posito, mediante  quella  operazione,  si  era  co- 
stituito. La  conclusione  però  non  é  quale  po- 
trebbe desiderarsi  da  chi  fosse  nella  opinione 


(1)  «  La  distinzione  delle  disposizioni  delPuUima 
voionlà  In  testamento,  codicillo,  donazione  a  causa 
di  morte,  non  esiste  più  »  (Jiobrut,  discorso  al  tri- 
bnnato  nelle  discnsslonl  preliminari  al  Codice  Napo- 
leone). 

(2)  In  questa  conclusione  infatti  si  accordano  gli 
scriciorl  (TouLUM,  tom.  v,  num.  11;  MakcadS  e 
CoiK-DcLiSLR,  alPart.  803,  n.  3;  Troplong,  Mie 
ìmmzwmì  e  lettmneMti,  n.  41;  Mrrmr,  Quettion  du 
iraU^  V*  Dùnstwm,  %  6,  n.  4). 

(S)  DeUe  dmmsàsisi  $  dei  testamenti,  n.  41. 


(4)  Come  avrebbe  detto  DcMOULm,  In  odio  della 
eapfatio  che  si  insinua  sotto  questa  forma.  «  Quod 
auiem  nullo  modo  valet,  quando  ent  in  forma  eóntra-' 
cium;  ju9le  imiUuium  est  odio  tuggeationum  »  {Cout, 
de  lì  hi»,  cap.  xil). 

(5)  Basta  aprire  i  libri  che  trattano  di  quella  ma* 
tcria.  11  Dk  Llxa  ha  una  rubrica  espressa  che  s'in- 
titola Fideifommiitiium  convenlionaie  seu  per  eom* 
treetum  ^  e  ne  parla  estesamente  nei  discorsi  141, 
213,  tl6,  217,  240  di  quei  titolo  e  in  altri  luoghi. 


BoBAiRi,  Commmt,  al  Cod.  civ.  ital  —  Voi.  UL 
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UBRO  III.  TITOLO  II. 


|Art.  759-760) 


che  una  disposizione  testamentaria  può  ancora 
intromettersi  in  un  contratto. 

Non  è  questione  di  volontà,  ripetiamolo,  ma 
di  forma  sostanziale.  Che  un  deposito  sia  per 
tramutarsi  in  donazione  a  causa  di  morte,  ciò 
può  essere  nella  intenzione  del  proprietario. 
Ma  se  non  tì  sono  le  forme  che  convengono 
alPuna  o  all'altra  specie  dei  testamenti,  che 
vale  la  intenzione  ?  L'atto  sarà  efficace  come 
deposito,  non  come  disposizione  d'ultima  vo- 
lontà, che  sono  due  cose  distinte.  Non  corriamo 
a  censurare  la  legge  d'imprevidenza.  No  ;  la 
legge  testamentaria  non  è  imprevidente.  Oltre 
la  categoria  dei  testamenti  ordinari,  havvi 
quella  dei  testamenti  speciali  onde  si  prov- 
vede ad  eventualità  eccezionali,  e  nonpertanto 
generali;  ma  ninna  legge  può  antivedere  certe 
situazioni  particolari  e  del  tutto  straordinarie, 
né  deve  farlo  subordinando  a  tali  circostanze 
i  principi]. 

Ma  è  poi  vero  che  con  un  contratto  possa 
farsi  una  disposizione  d'ultima  volontà,  quando 
pure  si  abbia  cura  di  corredarlo  delle  forme 
testamentarie  più  solenni,  ad  esempio  mediante 
atto  di  notaio  con  quattro  testimoni  ? 

Per  l'affermativa  si  dirà  :  che  il  Codice  non 
ne  fa  divieto,  ed  anzi  su  questo  punto  è  meno 
esplicito  di  altri  codici  (1);  che  Io  scopo  della 
istituzione  è  raggiunto  qualora  alla  intenzione 
di  disporre  delle  proprie  sostanze  per  il  tempo 
in  cui  si  avrà  cessato  di  vivercj  siano  concorse 
quelle  garanzie  della  forma  provante  che  vi 
sono  richieste.  La  presenza  della  persona  che 
s'intende  beneficare,  perchè  dovrebbe  nuocere 
e  infirmar  l'atto  nel  suo  intrinseco  valore,  se 
nelle  vere  e  proprie  donazioni  il  concorso  di 
essa  è  indispensabile,  e  l'accettazione  può  es- 
sere simultanea  e  nel  medesimo  atto  ?  Ci  sgo- 
mentai! pericolo  delle  suggestioni!  Ma  la  frode 
non  si  presume,  e  quando  ne  risulti.  Patto  sarà 
per  ragione  annullato;  e  ben  anco  nelle  dona- 
zioni contrattuali  può  annidarsi  la  frode  (2). 

Non  mi  dissimulo  la  gravità  della  questione, 
mentre  ne  sento  tutta  la  importanza,  ma  infine 
mi  decido  contro  la  compatibilità  d^lla  rela- 
zione contrattuale  nelle  disposizioni  testamen- 
tarie, seguendo  lo  spirito  e  la  ragione  del  no- 
stro sistema.  Nei  tre  paragrafi  della  prossima 
terza  sezione  vediamo  tutto  l'ordinamento  po- 
saresul  concetto  di  una  disposizione  autonoma 
e  indipendente  dalla  consensualità  che  forma 


il  contratto.  Allorché  vi  si  obbietta,  che  pre- 
scrivendo solennità  per  certo  inviolabili,  la 
legge  non  esclude  una  forma  di  più,  la  con- 
trattuale, e  quasi  una  garanzia  di  più,  il  con- 
senso bilaterale,  la  risposta  è  precisa.  Leforme 
statuite  agli  atti  testamentari,  sono  ad  un 
tempo  indicative  ed  esclusive.  Può  non  essere 
in  molti  altri  casi  ove  suol  dirsi  —  superfluum 
non  vitiat  —  ma  vizia  il  superfluo  quando  vi 
si  attrae  un  elemento  incompatibile  e  ripu- 
gnante; quando  si  fa  entrar  l'atto  in  una  con- 
dizione di  cose  da  cui  il  legislatore  ha  voluto 
tenerlo  lontano.  La  libertà  dell'uomo  solitario, 
non  facendo  i  conti  che  con  se  stesso,  non  è 
la  libertà  dell'uomo  che  si  trova  a  combinare 
con  un  altro  i  tratti  della  stessa  sua  genero- 
sità. Non  parliamo  di  suggestioni  e  di  pres- 
sure opprimenti,  né  di  artifizi  insidiosi,  per  cui 
quasi  libertà  non  ci  rimanga;  no,  parliamo 
semplicemente  di  quella  certa  influenza  natu- 
rale ed  ordinaria  che  esercita  sulla  volontà  il 
concorso  della  persona  interessata  all'esito  di 
quella,  che  chiamerò  conferenza. 

Io  non  credo  che  ci  sarebbe  alcun  notaro 
addestrato  nell'uflìcio  suo, il  quale  ammettesse 
l'erede  designato  ad  intervenire  nell'atto  testa- 
mentario come  ad  una  stipulazione.  Primiera- 
mente egli  direbbe:  perdoni,  ma  il  signor  N. 
dev'esser  libero  nel  disporre,  e  per  libero  in- 
tenderebbe ch'egli  dev'esser  solo.  Qualche 
volta  l'intervento  dell'erede  o  legatario  sa- 
rebbe contraddittorio  colla  natura  dell'atto; 
poniamo  che  si  tratti  di  un  testamento  olo- 
grafo 0  di  un  testamento  segreto.  Ma  che  vo- 
lete di  più,  se  è  proibito  persino  Raccordo  di 
due  0  più  persone  per  fare  un  testamento  si- 
multaneo nei  termini  del  seguente  art.  761? 
Si  teme  che  in  questo  riunirsi  degl'interessi,  e 
in  siffatta  corrispondenza  s'introducano  delie 
viste  e  dei  riguardi  a  scapito  della  libertà. 
Un'altra  disposizione  che  attesta  lo  spirito  del 
sistema  è  l'articolo  1118,  parte  2*. In  quel  caso 
e  in  confronto  della  massima  stabilita  nella 
prima  parte  di  esso  articolo,  era  necessaria  la 
riserva  e  la  limitazione:  nella  legislazione  te- 
stamentaria non  era  mestieri  di  dichiararla, 
essendo  nella  natura  e  nel  carattere  dello 
stesso  ordinamento  lo  escludere  la  forma  con- 
trattuale, e  il  consenso  di  colui  che  nulla 
acquista  nello  stato  presente. 

In  riassunto,  gli  atti  di  liberalità  si  distin- 


(1)  Art.  893  del  Codice  Napoleone:  «  Niuno  può 
disporre  dei  suoi  beni  a  titolo  gratuito,  se  non  per 
donazione  fra*  vivi  o  per  testamento  nelle  forme  sta- 
bilite dalla  legpe  >.  Similmente  Tari.  894  del  Codice 
{ilbertiQo, 


(S)  Pare  che  il  prof.  PRECRRUTTi«che  fu  tanto  be- 
nemerito delia  compilazione  del  Codice,  Inclinasse 
in  questa  sentenza  per  quanto  risulta  da  una  sua 
scrittura  riportata  nella  Gaitefla  dei  ProcMrgters  4i 
Napoli  il  30  ottobre  18^9. 
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griioROÌn  due  categorie  nette  e  incomunicabili; 
l'una  riguardante  le  successioni,  l'altra  le  do- 
nazioni: yeri  contratti  irrevocabili.  Quivi  il 
concorso  del  donatario  è  dejure,  altrimenti  la 
donazione  sarebbe  inefficace  ;  e  la  influenza 
del  donatario,  purché  onesta  e  legittima,  non 
disgrada  come  nella  delicata  materia  della  suc- 
cessione, e  inquel  supremo  giudizio  che  l'uomo 
abbandona  a'  suoi  posteri  (1). 

§  1632. 

GoDtìnuazion6. 

in.  DeUa  nozione  deWatto  testamentario. 
Chiaramente  espressa  nell'articolo  759,  non 
domanda  di  essere  dichiarata,  tanto  più  che 
in  particolari  disposizioni  devono  presentarsi 
più  avanti  all'esame  quelle  parti  che  meritano 
svolgimento.  Notevole  quello  enunciare  che 
col  testamento  si  dispone  di  tutte  o  di  parte 
delle  sostanze^  quanto  dire  che  si  può  morire 
parte  testato  e  parte  intestato,  contro  la  re- 
gola del  diritto  romano.  Avendone  parlato  al 
§  1538,  qualche  altra  osservazione  è  necessario 
aggiungere  in  questo  luogo  speciale. 

«  La  successione  testamentaria,  io  diceva, 

<  può  coesistere  colla  legittima,  non  in  quanto 
«  universali  amendue,  ma  in  quanto  la  suc- 

<  cessione  testamentaria  non  lo  sia  ».  È  chiaro 
che  se  il  defunto  ha  nominato  un  erede  per 
modo  collettivo  e  generale,  tutto  abbraccia  e 
comprende,  e  chiuso  è  il  campo  alla  succes- 
sione legittima.  Se  il  testatore  venne  dispo- 
nendo per  lasciti  particolari,  il  nomenjuriSy  la 
rappresentanza  della  persona  del  defunto,  ri- 
siede nella  successione  legittima.  Posto  ch'egli 
non  lasci  dopo  di  sé  che  un  fratello  di  grado 
prossimiore,  e  congiunti  più  lontani,  e  me- 
diante legati  distribuisca  ad  essi  tante  parti 
de'  suoi  beni,  che  l'avanzo  che  rimane  all'erede 
legittimo  (il  fratello)  sia  molto  minore,  tuttavia 
a  questa  parte  minore  si  annette  la  rappre- 
sentanza del  defunto,  in  quanto  il  solo  erede  a 
titolo  universale  è  il  fratello,  o  quale  che  sia 
altro  parente  prossimiore  (2). 

Si  è  pure  avvertito,  che  talvolta  il  testatore 
può  avere  esaurita  tutta  la  sua  sostanza  in 
tanti  legati,  sicché  non  restando  più  cosa  al- 
cuna che  altri  sia  per  possedere  a  titolo  uni- 


versale, non  vi  abbia  capo  su  cui  riposare  la 
rappresentanza  dei  defunto.  1  diritti  pertanto 
e  le  azioni  non  contenuti  nei  legati,  come  le 
obbligazioni  eccedenti  l'attivo  della  eredità, 
non  avrebbero  soggetto  giuridico.  I  legatari, 
com'è  della  natura  di  simili  disposizioni,  non 
potranno  esercitare  i  diritti,  né  dovranno  sotto- 
stare alle  obbligazioni  che  non  emergano  dal 
loro  stesso  legato  o  alla  cosa  legata  non  siano 
inerenti  (3). 

Siffatta  combinazione  singolarissima,  eppure 
possibile  nello  stato  presente  della  legislazione 
successoria,  vuol  essere  esaminata  sotto  due 
aspetti  distinti. 

0  si  tratta  delle  obbligazioni  di  cui  ninno 
dei  legatari  è  caricato  singolarmente,  i  terzi, 
i  creditori,  che  non  devono  perciò  essere  im- 
pediti nell'esercizio  dei  loro  dirìtti,  hanno 
azione  contro  i  beni  in  generale,  e  quindi  con- 
tro gli  stessi  legatari,  non  in  quanto  siano  per- 
sonalmente tenuti,  ma  in  quanto  l'autore  non 
poteva  disporre  oltre  le  forze  del  suo  patri- 
monio. Tizio  aveva  sei  poderi,  e  ad  ognuno  di 
essi  ha  costituito  un  legatario.  Ma  aveva  anche 
dei  debiti  ai  quali  non  ha  pensato.  Non  si 
parla  di  debiti  reali  e  ipotecari  per  cui  i  pos- 
sessori stessi  possono  essere  spropriati  senza 
ricorso  contro  gli  altri  legatari.  Tizio  ha  venti- 
mila lire  di  debiti  in  cambiali.  Più  tardi  si  sco- 
prono altre  passività.  I  successori  particolari 
del  defunto  vi  sono  tenuti  in  proporzione  dei 
valori  ereditari  che  hanno  conseguito,  sempre- 
che  non  preferiscano  di  rinunciare  ai  legati: 
facoltà  che  non  potrebbe  accordarsi  agli  eredi 
a  titolo  universale.  Così  vengono  a  subire  una 
riduzione  necessaria,  e  tutto  dovrebbero  per- 
dere se  ogni  valore  fosse  assorbito  dai  debiti. 

Nel  rapporto  dei  diritti,  certamente  i  suc- 
cessori particolari  non  potrebbero  averne  mag- 
giori di  quelli  che  loro  sono  stati  legati.  Vuoisi 
per  esempio  rivendicare  un  immobile;  realiz- 
zare un  residuo  prezzo  di  fondi  alienati,  e  i 
successori  particolari  ai  quali  codesti  diritti 
non  furono  legati,  non  avrebbero  azione.  In 
condizione  di  passività,  l'erede  legittimo  non 
si  farà  vivo,  malo  vedrete  comparire  quando 
si  tratta  di  riscuotere:  a  lui  appartiene  la 
qualità  di  erede  (4). 

Sono  effetti  che  derivano  dal  concorso  della 


(1)  Può  vedersf  il  MARCADr^  all*art.  803,  e  specfal- 
mcnte  il  prof.  Boriva ,  Trattato  delle  tueeetsioni, 
p.  109  e  HO,  che  è  totalmente  in  questa  sentenza. 

{f)  Defili  effètti  di  CfM)e.^ta  rappresentanza  si  è 
di!«corso  pure  al  S  1015. 

(3)  11  diritto  romano  nel  sao  spirito  di  coneen- 
trazione  aveva  degli  espedienti  e  sapeva  regolare 


la  .«successione  in  modo  che  sempre  vi  fosse  un 
erede,  accrescendo  ali'  isliiuiio  quelle  parti  della 
eredità  che  non  erano  state  comprese  nella  disposi- 
zione, rome  si  venne  o.sserTando  nel  prefato  g  153S. 
{\)  Ora  non  più  che  questi  cenni,  dovendosi  la 
materia  dei  debiti  ereditari  discutere  in  altra  sed^, 
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successione  testamentaria  e  della  legittima, 
quando  colla  prìma  non  si  è  esaurita  tutta  la 
sostanza,  o  non  vi  ha  istituzione  a  titolo  uni- 
versale. Ma  quando  vi  abbia  istituzione  a  ti- 
tolo universale,  tutta  la  eredità  è  coperta,  e 
non  resta  più  margine  alla  successione  legit- 
tima, dal  caso  in  fuori  che  l'erede  testamen- 
tario rinunzi  alla  eredità  (1).  Dato  che  con 
lasciti  particolari  tutti  quanti  i  beni  fossero 
stati  ad  altri  assegnati,  resterebbe  tuttavia  il 
nome,  il  titolo,  l'onore,  dirò  cosi,  della  rappre- 
sentanza universale  all'erede  istituito  con  quei 
dirìtti  e  con  quei  vantaggi  che  possono  deri- 
vare da  azioni  non  attribuite  ad  altri  in  modo 
specifico,  note  o  ignote,  e  posteriormente  rico- 
nosciute. Ma  se  l'erede  testamentario  rinunzia 
(e  non  è  difficile  in  tali  condizioni  di  cose  per 
non  andare  incontro  ai  debiti  che  sarebbero 
forse  la  parte  più  notevole  della  sua  eredità), 
toma  a  riaprirsi  la  successione  legittima  rim- 
petto  a  quella  testamentaria  che  si  diffonde  in 
legati,  onde  a  niuno  è  attribuita  la  rappre- 
sentanza personale  del  defunto. 

La  legge  poi  ha  cura  di  dichiarare  che  anche 
una  quota  di  beni  conferisce  il  titolo  univer- 
sale ;  e  ciò  perchè  la  quota,  o  parte  qualunque 
della  eredità,  il  terzo,  il  quarto,  e  via  discor- 
rendo, non  si  circoscrive  a  corpi  determinati, 
ma  abbraccia  l'attivo  e  il  passivo,  tutto  l'inde- 
finito che  nel  più  o  nel  meno,  in  data  propor- 
zione, si  attiene  alla  causa  ereditaria.  Né  im- 
porta se  più  coeredi  non  siano  istituiti  affinchè 


colle  quote  riunite  si  faccia  la  completa  distri- 
buzione del  patrimonio,  sfuggito,  dirò  così,  ai 
titoli  particolari.  Coi  nostri  principii  sipuò  la- 
sciare a  Caio  il  quinto,  una  parte  qualunque 
della  eredità,  la  sola  quota  di  cui  il  testatore 
abbia  disposto.  In  lui,  successore  di  quota,  si 
concentra  ììjus  universum  del  defunto  per  le 
azioni  indivisibili,  restringendosi  però  in  tale 
proporzione  i  vantaggi  economici  come  gli  ef- 
fetti delle  obbligazioni  (2). 

Kiproducendosi  ancora  la  combinazione 
dalla  successione  legittima  ed  ereditaria,  non 
dirò  propriamente  in  concorso  ma  collo  svol- 
gimento indipendente  che  ad  ognuna  compete, 
consegue,  che  più  persone  possono  avere  la 
rappresentanza  del  defunto,  alcune  in  veste 
ereditaria,  altre  in  veste  legittima.  Con  A., 
erede  estraneo  e  testamentario  nel  quinto, 
succedono  B.,  C,  D.,  nipoti  ed  eredi  legittimi 
del  defunto  negli  altri  quattro  quinti;  e  mal- 
grado la  diversità  della  loro  derivazione  e  la 
differenza  del  loro  titolo,  hanno  del  defunto 
la  rappresentanza  simultanea  e  collettiva.  Non 
so  se  la  formola  quota  dei  beni,  adoperata  nel- 
l'articolo 760,  sia  precisa;  e  non  fosse  più  pro- 
pria quella  di  quota  di  eredità^  formolo  che 
vennero  già  tanto  cribrate  nelle  note  questioni 
sulla  legittima:  tuttavia  c'intendiamo.  Ma 
quota  di  beni  significa  in  proprietà,  non  in  usu- 
frutto, secondo  le  spiegazioni  che  ne  abbiamo 
proposte  al  §  1615. 


Articolo  761. 

Non  si  può  fare  un  testamento  da  due  o  più  persone  nel  medesimo 
atto,  né  a  vantaggio  di  un  terzo  né  per  disposizione  reciproca. 

§  1633.  Del  testamento  collettivo  o  reciproco. 

A.  B  testamento  di  questa  forma  è  vietato:  per  quali  motivi* 
Delle  istituzioni  captatorise  secondo  il  diritto  romano. 
Cause  per  le  quali  simili  istituzioni  erano  vietate;  e  déUe  modifiea£ioni  che 
questo  principio  veniva  a  subire  secondo  i  concetti  di  quella  giw/isprudensa. 

Nei  paesi  retti  dal  diritto  romano  ove  questa  forma  era  ritenuta,  era  comune 
dottrina  che  Vuno  o  Valtro  dei  contestatori  potrebbe  revocare  la  propria  dispo- 

sizione* 

Decadenza  ddVistituto  dei  testamenti  collettivi  nei  tempi  prossimi  aUa  nuova 

legislazione. 


(1)  Won  parliamo  per  ora  della  quoU  rfsenrata, 
che  dote  pure  considerarsi  un  modo  di  successione 
legittima  che  limita  la  disponibilità  testamentaria. 

(2)  Caio  istituito  erede  nel  quinto  della  eredità 
può  esercitare  tutte  le  azioni  del  defunto.  Egli, 
come  tale,  rivendica  un  immobile  posseduto  ingiu- 
stamente da  terzi.  Ottenuta  la  restituzione,  egli  non 


può  ritenere  per  tè  oltre  II  quinto  del  fondo  riea- 
perato  e  i  fi'utti  relativi.  Cosi  egli  può  futenure 
un'azione  di  emenda  di  danni  in  seguito  di  un  de- 
litto commesso  a  dauno  del  deftiolo,  non  appro» 
priandosi  che  il  quinto  della  aomma  che  sarà  per 
ri  trarne  ;  azione  che  si  esercita  la  genere  a  comodo 
delia  eredità. 
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Candatma  definitiva  del  testamento  collettivo  nel  Codice  dvUe  francese  e  nd' 
Vitaliano. 

QnesHone  di  diritto  transitorio  —  se  aprendosi  la  successione  sotto  Vimpero  dd 
Codice  itaiiano  sia  o  no  valido  ed  efficace  il  testamento  coUettivo  fatto  sotto  le 
giàlamam  daUe  quaU  non  era  vietato, 
§  I684k  GoMlimMuriOfie. 

B.  Questione  di  diritto  transitorio. 

DdU  impróbate  convenzioni  o  statuizioni  intomo  aUe  successioni  future* 

Come  si  corrispondano  nelVeffetto  benché  in  varie  specie  divise. 

De)  carattere  delle  istituzioni  congiunte^  mutue  o  reciproche;  dei  pericoli  che 
presentano  e  cause  per  cui  sono  dichiarate  nulle. 
§  1634  bis.  Continuasione. 

Complesso  degli  argomenti  che  si  presentano  per  sostenere  che  la  validità  dd 
testamento  collettivo  deve  ragguagliarsi  alla  legislazione  dd  tempo  in  cui  venne 
fatto,  trattandosi  di  forma  estrinseca. 
§  1634  ter.  Continuasione. 

Dimostragione  ddVassunto  contrario:  trattarsi  di  forma  intrinseca  e  di  sostanza. 

8i  crede  errato  U  punto  di  partenza^  non  valutandosi  queUo  che  vi  ha  di  obbid- 
Uvo  ndia  questione. 

Quale  sia  lo  scopo  dei  legislatori  nella  condanna  dd  testamento  colldtivo. 

Forma  estrinseca  o  forma  intrinseca  e  contenuto? 

DeUa  nosione  dd  contenuto. 

Osservata  la  materia  del  divieto^  si  comprende  tosto  che  concerne  H  contenuto. 

La  oggettività  dd  precetto  legislativo  si  dimostra  anche  da  ciò,  òhe  U  testa- 
mento collettivo  tale  non  è,  e  non  è  proibito,  se  non  in  quanto  contiene  i  fatti,  o 
simili,  dichiarati  ndParticolo  761. 

La  forma  estrinseca  non  essere  in  questo  caso  fine  a  se  stessa,  indipendente,  e 
diretta  soltanto  dUa  custodia  e  alla  prova  deWatto,  ma  concorrere  come  mezzo  ad 
attuare  la  disposizione  colpita  dal  divido. 

Importanza  che  deve  attribuirsi  alla  collocazione  ddParticólo  761. 

L^demento  materiale  fuso  ndla  sostanza,  cedere  aUa  legge  che  riguarda  la  parte 
jHò  importante  deWatto. 

Bisposta  alPóbbietto  che  la  forma  estrinseca  è  la  garanzia  ddla  verità  ddTatto 
e  ddla  VSbertà  ddle  parti;  differenza  fra  questo  e  i  casi  indicati,  anche  ritenute 
le  testuali  espressioni  deWarticolo  761. 
§  1634  qnat.  DéUo  stato  attuale  deUa  giurisprudenza  su  questo  punto. 


§  1638. 

Ilei   lestamento   ooUeUivo 
o   reciproco. 

A.  H  testamento  di  questa  forma  è  vie- 
tato:  per  quaìi  motivi. 

Possiamo  risalire  sino  alle  institutiones  ca* 
ptatoriés  del  diritto  romano,  le  quali  erano 
dichiarate  inutili.  Bicerasi  captatoria  la  isti- 
tu2ione  perchè  sembrava  YOlere  con  essa  il 


testatore  meglio  acquistare  la  eredità  di  un 
altro  che  cedergli  la  propria,  per  quella  for- 
mola  nota  —  ex  qua  parte  Titius,  me  hteredem 
scribet,  ex  ea  parte  mihi  hares  esto.  Laonde  si 
dicevano  essere  nell'altrui  volontà  riposte  (1). 
Con  pari  ragione  la  istituzione  captatoria  era 
condannata,  sia  che  nei  segreti  propositi  del- 
Fistituito,  sia  che  nel  pensiero  di  un  terzo 
dovesse  formarsi  (2). 
Ma  ricercando  addentro  il  motivo  di  tale 


(1)  Leg.  70,  de  hered.  iDStit.  In  flae.  Perciò  t^ 
nelle  eredità  che  nel  legati  erano  proibite.  <-  Ca-" 
ftiarim  BeHpturtt  n'mili  modo  neque  in  haertdiittiitui 
MfM  ìm  U§stit  vùient  (U  64,  de  legat.  V*). 

(S)  Paolo  coBimentando  il  senato-consulto  fi  dk 
questa  splegaxione  :  «  Sed  iliud  qusrl  poteet  an  Idem 
lervaatfom  sii  ifaod  senatas  ceosutt,  etlamsi  in  aliam 
pef3onam  eaptionem  direxerlt.  »  Telati  al,  ita  seri- 


psertt:  *—  TitiuM  ti  Mevium  tohtiit  tostamentit  ni  Aa»- 
redem  «  te  teriptum  ottenderii,  proàoperitte,  kosret 
etto.  <-  Il  gioreconsulto  risponde:  —  Quod  in  tM- 
tentiam  SC  inciderU,  non  est  duUum  (Log.  71,  de 
haered.  Instit.).  Una  formola  più  generale  espone 
Pomponio  alla  L.  68,  eod.  —  ti  TiUut  tointrit,  Stm^ 
pronint  kaeret  etto  —  •  in  qael  frammento  condanna 
anche  quella  condannata  da  Paolo. 
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inibizione,  lo  vediamo  prodotto  da  ciò  che  in 
tal  modo  la  istituzione  della  eredità  conferi- 
vasi  in  tempo  futuro^  per  cui  essa  veniva  a 
dipendere  da  una  condizione  che  restava  a 
verificarsi.  Valide  però  ed  efficaci  erano  quelle 
che  posavano  sopra  una  istituzione  dello  stesso 
istituito  0  di  un  terzo  già  esistente  o  supposto 
esistente.  Per  cui  fu  buono  il  dire:  —  io  no- 
viino  erede  2'izio  in  quanto  e  per  quanto  in 
un  suo  testamento  già  fatto  mi  abbia  nominato 
erede;  ovvero  in  quanto  Nevio  mi  avrà  fatto 
erede,  chiamo  erede  Tizio  (l).  Simile  istituzione 
in  prateritam  alterius  voluntatem  collatam, 
era  premessa.  Né  punto  erano  vietate  quelle 
che  da  mutua  affezione  procedenti,  non  ingene- 
ravano sospetto  (2).  In  realtà,  nei  paesi  retti 
dal  diritto  romano,  e  col  correr  dei  tempi,  i 
testamenti  collettivi  fra  gli  sposi,  in  ispecie, 
furono  frequenti,  ed  eziandio  nelle  convenzioni 
nuziali,  solevano  promettersi  a  vicenda  che 
qual  prima  morisse,  farebbe  erede  l'altro  (3). 
Ma  benché  della  validità  di  codeste  istitu- 
zioni non  si  dubitasse,  almeno  nella  opinione 
comune  (4),  si  credeva  però  che  l'uno  o  l'altro 
dei  testatori  potrebbe  revocare  la  propria 
disposizione  (5).  Ma  su  questo  spuntava  un'altra 
controversia:  quale  sarebbe  stato  il  destino 
del  testamento  al  quale  veniva  a  mancare 
l'appoggio  del  suo  compagno?  Si  bilanciavano 
l'uno  sull'altro  come  corrispettivi,  e  mentre 
questo  manca,  quello  non  ha  ragione  di  es- 
sere ;  è  da  credersi  che  non  si  sarebbe  fatto, 
e  la  sua  revoca  implicita  è  come  sottintesa  : 
è  una  conseguenza.  Cosi  sosteneva  una  opi- 
nione, la  più  accreditata,  può  dirsi,  ma  che 
non  andava,  senza  gravi  contrasti,  in  certe 
condizioni  del  contenuto  testamentario  (6).  E 


I  i  legati  ?  Anche  i  legati  dovevano  svanire,  o 
I  non  si  sarebbero  sostenuti  per  quel  certo 
reciproco  consenso  dei  coniugi  che  avrebbe 
bastato  per  confermare  una  donazione  a  causa, 
di  morte  o  un  legato?  É  piano  il  rispondere 
che  per  la  stessa  ragione  dovevano  crollare 
anche  i  legati. 

Dirò  che coU'avanzarsi  della  giurisprudenza, 
fatta  più  razionale  la  dottrina  degli  scrittori, 
meglio  rilevati  i  non  certi  fondamenti  del 
diritto  romano  (7)  e  viste  colla  esperienza  le 
difficoltà  che  sorgevano  se  voleva  rispettarsi 
l'altro  e  più  certo  principio  della  revocabilità 
dei  testamenti,  la  opinione  più  illuminata  si 
venne  allontanando  dalle  abitudini  del  fòro. 
Si  ricordano  decisioni  del  Parlamento  di  Gre- 
noble che  avevano  riprovato  l'uso  di  simili 
testamenti  (8);  la  ordinanza  reale  del  1735  li 
abolì  espressamente,  salvo  ai  genitori  il  valer- 
sene onde  provvedere  d'accordo  all'avvenire 
dei  loro  figliuoli.  Il  Codice  Napoleone  nel- 
l'articolo 9Gd,  definitivamente  e  senz'alcuna 
riserva,  proscrisse  i  testamenti  collettivi.  Il 
nostro  articolo  761  non  fa  che  ripeterlo,  e 
acciocché  non  entri  nell'animo  neppure  il 
dubbio  che  un  testamento  altrui  possa  in  certo 
modo  influire  sul  nostro,  nell'articolo  852  si 
dichiara  nulla  ogni  disposizione  testamentaria, 
ove  il  testatore  pongasi  per  condizione  «  che 
«  egli  sia  vicendevolmente  avvantaggiato  nel 
«  testamento  del  suo  erede  o  legatario  ». 

Niuno,  per  certo,  sotto  il  dominio  di  queste 
leggi,  oserà  affrontare  il  severo  ed  assoluto 
divieto,  facendo  un  testamento  in  società  come 
si  fa  un  affare  di  commercio.  L'una  e  l'altra 
disposizione,  conglobata,  sarebbe  inutile  e 
priva  d'ogni  effetto  giuridico.  Ma  la  questione 


fi)  Leg.  2,  de  hsrcd.  ìdsIìl  —  Simili  istituzioni 
captatoriae  non  sunt^  dice  anche  Paolo  nella  Leg.  71. 
Un  esempio.  Io  mi  aspetto  una  eredità  da  mio  zio, 
ancora  vivente.  Se  io  potrò  averla,  sarò  in  grado 
di  compensarne  il  sig.  Pietro  N.,  tanto  benemerito 
verso  di  me.  Ha  se  di  tale  eredità  non  saio  onorato, 
il  mio  piccolo  patrimonio  busta  appena  per  mìo 
figlio,  e  non  posso  associarvi  un  altro  erede,  [domino 
dunque  coerede  lui  pure,  ma  sotto  quella  condi- 
zione. 

fS)  Captalorias  insfifutiones  non  eas  ttenatus  impro^ 
bavit  quae  mutui»  affeetionibus  judieia  provocaverunt,  ted 
quorum  conditio  confertur  ad  secrelum  aUenae  volunlati» 
(U  70  detta). 

(3)  VoKT,  in  Pand.^  lib.  xxvui,  tit.  v  ;  Auth.  Faber 
la  Cod.,  lib.  VI,  tit.  VI,  De  haeredib.  instit.,  defln.  II. 

(1)  Vedi  però  Cujacjo,  1.  xvi,  observ.  ;  Fachirio, 
Cottlrov.,  lib.  Il,  cap.  xz  e  seg.;  MBaLUf,  v^  Donta», 
sez.  XI. 


(5)  VoRT  ad  Patid,,  lib.  xxviii,  tit.  fii,  num.  11; 
RiCHRRio,  Jttrìsp.  ftffiF.,  tom.  VI,  %  1235. 

(6)  FABEn  in  Cod.f  lib.  vi,  iti.  v,  defln.  18,  n.  11 
e  seg.  ;  e  può  vedersi  largamente  nel  Réperioire  di 
.VRRLirr,  v°  Tesiam.  congiunf. 

(7)  Infatti  per  le  cose  sopra  ricordate,  il  vero  e 
proprio  tipo  del  testamento  congtuniiTo  non  st 
aveva.  Abbiamo  veduto  che  il  carattere  della  istitu- 
zione caplatoria  non  era  fondato  che  in  un  concetto 
dogmatico  e  in  una  rego'a  di  stretta  ragione  giuri- 
dica, in  quanto  non  si  aninietleva  il  riferimento  ad 
una  altrui  istituzione  furura;  laddove  era  lecito  il 
riportarvisi  e  fame  una  condizione,  se  la  istituzione 
fosse  già  anteriore,  o  si  credeva  che  lo  fosse. 

^ondimeno  alla  tesi  che  veniamo  a  discutere  nel 
paragrafo  seguente,  anche  il  difillo  romano,  per 
quanto  concerne  Toggetto  della  controversia,  porge 
argomenti,  come  vedremo. 

(8)  TROPLOKft,  DelU  doHMOHi  e  ieiUmnli,  airarli* 
colo  903. 


Delle  sucgessiont 
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di  diritto  transitorio,  dopo  il  memorabile  pas- 
saggio subito  dalle  legislazioni  italiane,  paò 
offrire  uno  speciale  interesse.  Di  questo  noi 
reniamo  a  parlare. 

§  1634. 

Gontìouaztoae. 

6.  Questione  di  diritto  transitorio. 

In  alcuno  dei  nostri  codici  vigenti  in  Italia 
non  era  scritta  quella  proibizione,  e  bastava 
perchè  il  testamento  collettivo  si  avesse  per 
valido.  Ma  se  la  successione  di  quei  testa- 
tori, o  di  uno  di  essi,  si  è  aperta  sotto  l'im- 
pero del  Codice  presente,  qual  giudizio  do- 
vremo dame?  È  valido  ed  efficace,  o  nullo  e 
come  non  esistente. 

La  questione  è  stata  posta  sul  vero  ter- 
reno. Valido  ed  efficace  dovrà  ritenersi  se  fra 
la  nuova  legge  e  l'antica  non  fosse  interposta 
che  una  differenza  di  forma  estrinseca.  Dovrà 
dirsi  il  contrario,  se  la  differenza  è  di  forma 
intrinseca  e  di  sostanza,  e  tiene  alla  causa 
morale,  alla  libertà  della  disposizione,  a  un 
interesse  d'ordine  pubblico. 

Vi  sono  forme  degne  di  rispetto  anche  perii 
nuovo  legislatore,  allorché  certe  solenni  gua- 
rentigie degli  atti  fossero  state  praticate, 
benché  non  del  tutto  conformi  a  quelle  ch'esso 
abbia  preferite.  Non  sia  dunque  discorso  del 
valore  del  testamento  collettivo  sotto  l'a- 
spetto della  sua  esistenza  estrinseca;  possiamo 
supporlo  in  questa  parte  perfetto,  e  tuttavia 
aversi  per  nullo  quanto  alla  sua  ragione  in- 
trinseca e  alla  sostanza.  Distinzione  che  può 
farsi  e  riluce  in  tutti  gli  atti  che  di  forme  ma- 
teriali e  di  spirito,  quasi  di  corpo  e  d'anima, 
si  compongono  :  e  da  ciò  hanno  vita.  Quelle 
alla  prova,  queste  alla  loro  essenza,  appar- 
tengono. Il  testamento  collettivo  può  rite- 
nerci regolare  e  incensurabile  secondo  la  legge 
del  tempo  e  del  luogo  in  cui  fu  compilato;  ed 
essere  inaccettabile,  dalla  leg^e  nuova,  quanto 
alla  materia  e  al  contenuto.  E  ciò  che  mi  pro- 
pongo di  dimostrare. 

L'esame  della  controversia  resa  assai  grave 
dalle  opposizioni  che  si  sono  accumulate  con- 
tro quella  dottrina  che  io  credo  vera,  mi 
porge  occasione  di  svolgere  le  mie  idee,  qua- 
lunque siano,  sulla  teoria  del  testamento  col- 
lettivo 0  congiuntivo;  il  che  acquista  pure  un 


interesse  pratico  che  non  avrebbe  nel  caso 
semplice  di  un  testamento  creato  sotto  la 
legge  odierna  ove  trova  la  sua  condanna. 

Tutte  le  legislazioni  civili  si  sono  pronun^ 
ciate  con  severi  divieti  contro  qualsiasi  pre- 
occupazione 0  predisposizione  più  o  meno  ob- 
bligatoria e  anticipata  intorno  alle  successioni 
future,  e  accade  sotto  diversi  aspetti  :  1<>  far 
dipendere  il  proprio  lascito  testamentario  da 
un  altro  lascito  che  faccia  un  terzo  a  favor 
nostro;  2°  patteggiare  sulla  futura  eredità 
con  quello  a  cui  si  tratta  di  succedere;  3<*  l'ac- 
cordo di  più  persone  espresso  nel  medesimo 
atto  testamentario  sia  per  istituirsi  recipro- 
camente eredi,  sia  per  nominare  erede  un 
terzo.  Queste  tre  specie  che  nel  fondo  si  riu- 
niscono in  una,  sono  contemplate  nel  Codice; 
la  prima  nell'articolo  852,  la  seconda  nel  1118, 
la  terza  nell'articolo  761. 

Che  un  solo  ed  unico  concetto  fondamen- 
tale si  venga  estrinsecando  in  codeste  dispo- 
sizioni della  legge  é  manifesto,  quantunque 
nell'ordine  distributivo  delle  materie  siano 
rassegnate  a  diversi  titoli.  La  prima  categoria 
é  di  quelle  istituzioni  che  nel  diritto  romano 
sono  dette  propriamente  captatorie  (Y.  il  pa- 
ragrafo precedente).  Il  fine  che  si  vagheggia 
di  fare  il  guadagno  dell'altrui  eredità  sotto 
la  fede  ch'egli  sopravvivendo,  si  avrà  la  nostra  ; 
l'impedimento  alla  completa  ed  assoluta  li- 
bertà del  testare  che  deriva  da  siffatte  condi- 
zioni 0  promesse,  giustificano  la  decisione  del 
legislatore:  che  una  tale  disposizione  è  nulla. 

Il  patto  della  futura  successione  é  celebre 
per  le  censure  e  gli  anatemi  ond'é  stato  ful- 
minato. Il  diritto  canonico  lo  condanna  come 
un  voto  captando  mortis  (1);  il  diritto  civile 
lo  appella  contrario  ai  buoni  costumi  (2).  L'in- 
dole propria  ed  essenziale  dell'istituto  succes- 
sorio ha  fatto  aggiungere,  che  esso  é  d'ordine 
pubblico,  il  quale  non  può  essere  mutato  o 
traviato  a  comodo  delle  convenzioni  (3). 

Trattando  delle  successioni  testamentarie, 
si  é  considerato,  che  più  testatori  potrebbero 
riunirsi  nel  dettare  una  disposizione  che  fosse 
l'effetto  di  un  accordo  preso  sull'assegna- 
mento reciproco  delle  loro  eredità  o  per  fa- 
vorire un  terzo.  Coerente  a  se  stessa,  la  legge 
la  condanna.  Il  preconcetto  interessato,  il 
patteggiare  in  un  modo  qualunque  sulla  suc- 
cessione, il  predisporre  con  detrimento  della 


(1)  «  Ne  desiderare  quis  mortem  proximl  videa« 
lor  in  cujas  locum  et  beneflcium  se  credidcrit  suc- 
cessurom  »  fcap.  ii,  Decoucesn.  praebend.f  cap.  Qmmvit 
de  péctiSj  in  &*). 

(f>  LfCg.  61»  de  yerb.  obi.;  Leg.  Pacium,  God.  de 


collat.  ;  L.  Ex  en,  Cod.  de  inut.  lib.  stipulai.  ;  L.  ult., 
Cod.  de  pacns,  e  in  tanti  altri  luoghi. 

(3)  Leg.  Pacium,  Cod.  de  paclls;  L.  Haeredttasj  Cod. 
de  pactis  convcntls. 
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nostra  individuale  libertà  di  quello  che  deve 
maturarsi  nel  nostro  pensiero  coscienzioso  e 
indipendente,  danno  causa  alla  nullità  pro- 
nunciata nell'articolo  761. 

Ma  lasciamo  ai  nostri  valenti  avversari  il 
giudizio  intorno  all'indole  e  al  carattere  di 
questa  istituzione. 

Sentiamo  il  Prof.  Buniva:  «  I  testamenti 
«  congiuntivi  vennero  dalla  legge  disapprovati 
«  perchè  racchiudono  il  grave  pericolo  che 
«  l'un  disponente  eserciti  una  eccessiva  in- 
«  fluenza  suiraltro,  tantoché  un  testamento 
«  fatto  in  tali  circostanze  non  sia  più  quale 
«  debb'essere,  l'espressione  sincera  e  pre- 
«  cisa  della  volontà  di  un  solo  disponente  ». 
Oltreciò  osserva  che  «  quando  questi  testa- 
«  menti  fossero  stati  considerati  per  validi, 
«  sarebbero  sorte  difficoltà  gravissime  per  la 
€  loro  ri  vocazione  »  {Success.,  §  104). 

Il  prof.  Pacifici- Mazzoni  più  ampiamente: 
«  Invero  opera  esclusiva  di  un  solo  testatore 
«  al  più  alto  grado  è  il  testamento  unico,  fatto 
«  in  un  solo  atto.  Nel  caso  contrario  inier- 
«  venne  necessariamente  un  accordo  fra  t  di- 
<  versi  testatoriy  per  disporre  sia  a  vantaggio 
«  di  un  terzo,  sia  a  loro  reciproco  profitto; 
«  tantoché  sotto  tale  rapporto  U  testamento  sa 
«  quasi  di  conveneione.  Ora  in  ogni  accordo, 
«  per  quanto  spontaneo,  la  volontà  e  l'azione 
«  sono  meno  esclusivamente  proprie  che  nel 
«  caso  contrario.  In  fatto  poi  trattandosi  per 
«  ciascun  testatore  di  disporre  di  tutta  o  parte 
«  della  sua  fortuna,  è  pressoché  impossibile 
«  che  l'uno  non  influisca  sull'altro.  Eccettuato 
«  il  caso  che  il  terzo,  a  cui  vantaggio  Torreb- 
«  bero  disposti,  sia  da  tutti  i  testatori  amato 
«  colla  stessa  intensità,  quello  di  loro  che  più 
«  lo  ama  e  che  perciò  sente  maggiore  stimolo 
«  ed  ha  maggiore  interesse  a  fargli  raccogliere 
«  più  sostanze  altrui,  agirà  in  tutte  le  maniere 
«  per  determinar  gli  altri  a  seguirlo  nelle 
«  disposizioni  testamentarie.  Quando  poi  trat- 
«  tasi  di  disposizione  reciproca,  se  si  escluda 
«  il  caso  di  un  vincolo  d'affetto  cotanto  in- 
«  tenso  da  rendere  per  ciascun  testatore  indif- 
«  ferente,  o  quasi  desiderabile  il  morir  prima 
«  dell'altro  e  far  godere  a  questo  le  sostanze 
«  sue  anziché  godere  di  quelle  del  suo  com- 
«  pagno,  essa  include  una  captazione,  per- 
«  ciocché  per  l'uno  di  essi  non  può  necessa- 
«  riamente  aver  effetto:  per  quello  cioè  che 
«  l'altro  precede  nella  tomba.  Inoltre  lo  stesso 
«  accordo  diminuisce  moralmente  la  libertà 
«  di  rivocare  o  cangiare  la  disposizione  fatta 
«  in  comune;  imperciocché  o  bisogna  che  si 
«  formi  un  nuovo  accordo  o  ciascuno  dei  dispo- 
«  nenti,  e  acanti  tutto  il  migliore  di  essi, 


«  dovrà  vincere  la  ripugnanza  che  sentirà  a 
«  rompere  la  data  fede  ». 

§  1634  bis. 

GontinuasBone. 

Dopo  questo  passo  eloquente  che  io  ho  vo- 
luto trascrivere  per  intero,  nel  quale  è  cosi 
bene  scolpita  l'indole  e  lo  scopo  della  ripro- 
vata disposizione,  io  mi  attendeva  che  pas- 
sando a  trattare  della  questione  transitoria, 
l'egregio  scrittore  avrebbe  confermata  la  pre- 
cedente sua  opinione,  che  mi  era  già  nota»  e 
avrebbe  concluso  essere  questione,  non  di 
forma,  ma  di  sostanza.  Con  mia  maraviglia 
amendue  gl'illustri  professori  discendono  nella 
conclusione  opposta.  Nel  grande  concetto  in 
cui  tengo  l'autorità  loro,  ho  sentito  il  bisogno 
di  svolgere  l'argomento  con  più  ampiezza  di 
quella  che  io  avessi  pensato  dapprima,  occu- 
pandomi di  proposito  delle  loro  obbiezionL 

11  prof.  Buniva  non  fa  che  asserire  e  qui 
non  occorre  rispondere.  L'altro  mio  contrad- 
dittore prende  un  largo  spazio:  io  debbo  se- 
guirlo. 

11  punto  di  partenza  e  il  primario  ragiona- 
mento è  questo.  Che  per  consenso  comune  di 
tutti  quelli  che  hanno  esaminato  questo  punto 
di  diritto  «  il  motivo  principalissimo,  anzi 
«  unico  del  divieto,  è  la  garanzia  della  spon- 
«  taneità  e  libertà  del  volere  dei  disponenti  ». 
Più  avanti:  «  La  garantìa  dei  testatori  dalla 
«  violenza  morale  e  dal  dolo  di  captazione  è 
«  adunque  lo  scopo  dell'articolo  761.  Il  conte- 
«  nuto  di  esso  adunque  dev'essere  diretto  a 
«  raggiungere  cotale  intento.  Ma  in  tutti  gli 
«  altri  casi  il  mezzo  preventivo  usato  dal  le- 
«  gislatore  per  ottenere  tal  fine  o  altro  simile, 
*  èia  forma  con  cui  la  volontà  dei  disponenti 
«  0  delle  parti  dev'  essere  manifestata  per 
«  produrre  dati  effetti  giuridici  ».  £  cita  ad 
esempio  la  donazione  e  il  contratto  di  matri- 
monio pei  quali  è  richiesto  l'atto  pubblico. 
«  Argomentando  adunque  dal  carattere  di 
«  altre  disposizioni,  aventi  scopi  simili  o  ana- 
«  loghi,  deve  concludersi  che  anco  Vari,  761 
«  ha  per  obbietta  la  forma  esteriore  dd  testa- 
«  mento  ». 

L'egregio  scrittore  riferisce  e  fa  proprie  le 
osservazioni  dell'arguto  critico  di  una  sentenza 
della  Corte  di  Roma  che  citerò  in  appresso.  Io 
non  voglio  perdere  alcune  delle  ingegnose 
obbiezioni,  imperocché  tutti  andiamo  in  cerca 
del  vero.  Egli  dice,  che  lo  scopo  di  meglio 
garantire  la  libera  volontà  del  testatore,  non 
riguarda  mai  la  sostanza  della  disposizione 
bensì  la  forma,  che  ha  appunto  lo  scopo  indi- 
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eato.  Il  pericolo  sta  nella  forma  non  nétta 
iostanjtaj  altrimenti  sarebbero  proibite  tutte 
le  saccessioui  reciproche  sotto  qualunque 
forma.  Non  si  ha  riguardo  alla  sostanza  delle  | 
disposizioni,  ma  solo  al  fatto  che  le  disposi- 
zioni sono  nel  medesimo  atto.  In  realtà,  esclusa 
la  unicità  dell'atto,  le  due  disposizioni  fatte 
nello  stesso  tempo  avrebbero  il  loro  pieno 
effetto. 

Ma  non  si  tratterebbe  dei  contenuto  dei- 
Tatto,  ossia  della  forma  interna  del  testamento, 
domanda  a  se  stesso  il  prof.  Mazzoni?  Ricorda 
intanto  che  per  contenuto  del  testamento  sHn- 
tendono  le  disposmoni  che  H  testatore  vi  fa. 
Non  crede  però  che  l'articolo  761  vieti  una 
certa  specie  di  disposizione  testamentaria.  K 
in  prova  che  il  contenuto  della  disposizione 
non  è  vietato,  avverte  che  se  due  genitori  fac- 
ciano la  stessa  disposizione  in  atti  separati,  e 
cosi  i  coniugi  scambievolmente,  avrà  pieno 
effetto.  Ciò  che  è  vietato  è  il  modo  con  cui  la 
disposizione  è  fatta,  vale  dire  la  forma  este- 
riore del  testamento. 

Un'altra  osservazione:  «  Il  contenuto  del 
<  testamento  e  Telemento  obbiettivo  di  questo, 
«  sono  i  beni  di  cui  il  testatore  vi  ha  disposto  ». 
Ora  non  si  tratta  di  beni,8ibbene  della  volontà 
dei  disponenti.  <  La  manifestazione  di  que- 
«  sto  non  è  stato  mai,  né  può  mai  essere 
«  compreso  nel  contenuto  del  testamento  pro- 
«  prìamente  detto,  nella  forma  interna  del  me- 
«  desimo  »  (1). 

Infine:  il  vizio  sarebbe  subbiettivo ;  vizio  di 
violenza  morale,  di  dolo,  di  captazione,  il  che 
non  riguarda  il  contenuto  del  testamento; 
ma  ci  richiama  al  tempo  in  cui  esso  venne 
fatto,  onde  dedurre  se  secondo  la  legge  di 
quel  tempo  la  volontà  potesse  dirsi  coatta. 

§  1634  ter. 

GontiDuazioDe. 

Non  si  è  mai  andati  cosi  al  fondo  della 
questione  (2)  e  bisogna  esser  tenuti  a  chi  ci 
apre  nuove  vie  allo  studio. 

Uno  degli  scopi  si  è  preso  per  Io  scopo  intero 
e  totale:  ecco  la  prima  sorgente  delle  nostre 
discrepanze.  Si  crede  che  il  garantire  la  li- 
bertà e  la  spontaneità  dei  disponenti  sia  il 
tutto,  e  questo  non  è  vero.  Il  vero  e  proprio 


oggetto  della  proibizione,  e  della  nostra  e 
delle  altre  leggi,  e  di  questa  specie  di  associa- 
zione come  di  tutte  le  altre  congeneri,  è  il 
procedere  accordi,  il  patteggiare,  il  convenire 
fra  i  viventi  sulle  eredità  proprie  o  sulle  altrui. 
Non  senza  proposito  abbiamo  spiegato  a  prin- 
cipio le  diverse  maniere  di  farlo,  una  delle 
quali  è  quella  dell'articolo  761  ;  le  altre  si  ve- 
dono espresse  nell'articolo  852  e  nel  1118 
sopra  indicati.  Ora  che  fanno  due  o  tre  o  più 
persone  congregandosi  per  dettare  insieme  il 
loro  testamento?  Predisporre  con  vincolo  re- 
ciproco della  loro  successione  ;  e  che  questo 
abbia  sapore  e  carattere  di  contratto  e  sia 
materia  di  convenziojoie,  gli  egregi  avversari 
sono  costretti  ad  ammetterlo  ;  sebbene  l'argo- 
mento si  volga  in  danno  del  loro  assunto.  Mi 
si  permetta  di  riprendere  il  brano  sopra  tra- 
scritto —  Intervenne  necessariamente  un  ac- 
cordo fra  i  diversi  testatori  per  disporre  sia 
a  vantaggio  di  un  terso,  sia  a  loro  reciproco 
vantaggio;  tantoché  sotto  questo  rapporto  i2 
testamento  sa  quasi  di  convemione. 

Uno  degli  scogli  del  testamento  collettivo,  e 
una  delle  cause  della  proibizione,  è  la  difficoltà 
di  revocare  il  testamento  congiuntivo,  e  pure 
di  questa  ha  parlato  il  sig.  prof.  Mazzoni.  Men- 
tre più  fervea  il  contrasto  su  questo  punto  fra 
gli  scrittori  anteriori  al  Codice,  il  Pellet,  in  un 
brano  riportato  dal  Merlin,  sosteneva  che  la 
disposizione  potrebbe  dirsi  condizionale.  «  Si 
«  può  obbiettare,  veniva  poi  osservando  il 
«  Pollet,  contro  questa  seconda  proposizione, 
«  che  t7  consenso  che  scambievolmente  i  testa- 
«  tori  si  danno  di  disporre  dei  beni  l'uno  del- 
«  l'altro,  è  una  specie  di  contratto  col  quale 
«  reciprocamente  promettonsi  di  non  rivocare 
«  la  disposizione;  e  che  negli  atti  tra  tìyì  la 
«  stipulazione  che  si  riporta  alla  morte,  non 
«  rende  l'atto  condizionale  ma  ne  sospende 
«  solamente  la  esecuzione  ».  Non  nega  il  Pollet 
che  sia  una  specie  di  contratto,  ma  risponde, 
che  il  terzo  a  favore  del  quale  si  era  fatto  il 
testamento  congiunto  (questo  era  il  caso)  non 
era  intervenuto,  e  perciò  il  testamento  poteva 
ritenersi  entro  l'indole  dei  puri  atti  di  dona- 
zione a  causa  di  morte  (8). 

Sarebbe  o  non  sarebbe  ammessa  la  facoltà 
di  revocare  il  testamento  congiuntivo  (4);  ma 
il  legame  che  intanto  si  forma  fra  i  disponenti 


(1)  Ritenendo  che  per  contenuiù  po^M  anch«  in- 
tendersi la  /brava  iniema,  come  ho  detto  preceden- 
temente. 

(2)  Gli  seritforl  francesi  In  genenile  e  in  parti- 
colare hanno  sorvolato  alt'esame,  come  diremo  più 
avintt. 


(3)  li  DuMOCLiii  avverte  In  quel  brano  —  quod 
autem  nnUo  modo  ratei  quando  e»t  in  forma  contractu», 
jìtnie  instilklum  e$l  in  odium  snggetlionum. 

(4)  li  Merlin  (Reperì.,  v^  Testam,  eoìigiunl.)  ci  fa 
sapere  che  in  eerti  casi  non  si  ammetteva  la  revoca. 
«  M  secoDdo  caso,  vale  a  dire  allorché  t  due  con- 


'2i8 


LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  761) 


può  indurre  il  concetto  della  irrevocabilità,  e 
il  legislatore  ha  voluto  toglier  di  mezzo  anche 
questo  ostacolo,  fomite  di  lunghi  litigi.  Avve- 
gnaché sia  da  considerarsi,  che  ammesso  il  te- 
stamento collettivo,  non  si  può  prevedere  sino 
a  qual  punto  le  parti  possano  portare  i  loro 
accordi  sulle  reciproche  successioni.  Quando 
nella  seduta  del  25  settembre  1865  la  com- 
missione di  coordinamento  trattava  su  questo 
punto,  alcuno  dei  commissari,  desiderando 
qualche  sviluppo  ulteriore,  senti  opportuna- 
mente rispondersi,  che  essendo  tante  le  specie 
dei  patti  successorii,  ciò  doveva  lasciarsi  ai 
criteri  della  giurisprudenza. 

Le  influenze  inormali  sulla  volontà  e  sulla 
libertà  del  testare,  si  certamente,  sono  fra  i 
preveduti  di  questa  sapientissima  disposizione; 
ma  si  teme  ancora,  e  forse  di  più,  la  caparbietà 
del  volere  e  la  troppo  libertà  della  quale  si 
abusa;  e,  sotto  questo  aspetto,  la  legge  non 
protegge  la  libertà  ma  ne  reprime  il  soverchio, 
onde  non  osi  attentare  contro  i  fondamentali 
principii  delPistituto  testamentario. 

Ora  a  questo  punto  si  domanda:  è  forma 
esirlnaeca^  o  forma  interna  e  contenuto?  (\), 
Farsi  una  idea  esatta  del  contenuto,  è  com- 
prendere la  forma  intrinseca,  e  distinguerla, 
come  si  deve,  dalla  forma  estrinseca. 

Anche  qui  il  nostro  illustre  avversario  ci 
aiuta  —  per  contenuto  del  testamento  senten- 
done le  disposùsioni  che  Vt^mo  m  fa.  Ottima- 
mente. Ma  forsechè  nel  testamento  congiun- 
tivo non  si  fanno  delle  disposizioni  e  queste 
non  sono  vietate?  No:  si  risponde;  le  dispo- 
sizioni non  sono  vietate,  tanto  è  vero  che  se 
fossero  fotte  con  atti  separati^  sarebbero  valide. 

È  una  risposta  indiretta,  nondimeno  vo- 
gliamo subito  occuparcene. 

Fare  sia  facile  a  comprendere,  che  la  causa 
per  cui  si  condanna  il  testamento  collettivo 
non  ricorre  nei  testamenti  disgiunti,  sebbene 
si  possa  arrivare  ad  un  risultato  non  diverso. 
Se  A.  nomina  erede  B.,  e  questi  in  un  suo  te- 
stamento faccia  erede  A.,  perchè  non  potreb- 
bero farlo?  Perchè  non  sarebbero  valide  le 
loro  disposizioni?  Ognuno  approfitta  della  sua 
libertà  di  testare,  ma  non  vengono  ad  un  ac- 
cordo, non  insinuano  nel  testamento  una  con- 


venzione contraria  e  incompatibile  col  diritto 
testamentario,  dispongono  in  condizione  di  li- 
bertà e  non  vincolano  in  alcun  modo  le  loro 
volontà  future.  Dunque  si  assume:  è  affare  di 
forma,  e  ora  veniamo  a  vederlo. 

Il  contenuto,  per  le  cose  dette,  è  la  dispo- 
sizione stessa,  quello  che  si  dice,  si  vuole  e  si 
fa  nel  testamento:  la  forma  è  Tinvolucro,  la 
custodia  esterna.  Non  vedete  che  è  la  legge 
stessa  che  contempla  la  disposizione,  che  feri- 
sce la  disposizione  ?  Cosa  è  quello  che  non  si 
può  fare,  cosa  è  quello  che  dalla  legge  è  vie- 
tato? Il  disporre  unitamente  a  vantaggio  di 
un  terzo;  la  disposizione  reciproca.  Avete  an- 
che la  parola.  Certamente  quando  due  o  tre 
parenti,  per  mascherare  un  fed ecommesso  e  far 
circolare  i  beni  nella  famiglia,  si  nominano 
eredi  a  vicenda,  escludendo  gli  estranei,  cer- 
tamente, io  diceva,  essi  dispongono.  Dispon- 
gono quando  d'accordo  istituiscono  un  terzo  ; 
come  dispone  colui  che  istituisce  un  erede  alla 
condizione  di  avere  una  parte  nella  sua  suc- 
cessione (articolo  852),  come  dispone  colui  che 
fa  erede  una  persona  incerta  da  nominarsi  da 
un  terzo  (articolo  834)  e  via  discorrendo. 

Ma  il  contenuto  è  il  disporre  dei  beni,  U  suo 
demento  obbiettico,  si  dice  più  avanti:  <  La 
«  legge  nel  vietare  il  testamento  collettivo  non 
«  ha  punto  riguardo  ai  beni,  sibbene  alla  vo- 
«  lontà  dei  disponenti,  la  manifestazione  di 
«  questa  governa,  e  non  la  disposizione  dei 
«  beni  ».  No,  la  legge  proibitiva  non  riguarda 
semplicemente  la  manifestazione;  essa  abbrac- 
cia tutto  Patto,  lo  colpisce  nella  sua  essenza. 
Nella  riunione  dei  testamenti  e  nella  concor- 
dia nelPoggetto,  essa  trova  che  si  è  patteg- 
giato sulla  succes&ione,dellaquale  molto  proba- 
bilmente si  sono  bilanciati  anche  i  corrispettivi: 
vede  ciò  che  è  contro  la  natura  del  testa- 
mento, e  contro  i  principii  professati  dal  Co- 
dice sulla  inalienabilità  delle  successioni  fu- 
ture ;  il  modo  (la  unione  delle  persone  e  dei 
consensi)  diventa  sostanza  in  quanto  rappre- 
senta la  pattuizione.  Supponete  che  con  for- 
molo espresse  si  fosse  trasportata  nel  testa- 
mento quella  proscritta  dall'articolo  1118.  Non 
direste  voi  che  questo  è  della  sostanza  dei- 
Tatto?  (2).  Ebbene,  taciti  et  expressi  eadem  est 


iugi  abbiano  confusamente  disposto  dei  beni  l*uno 
dell'aitro,  le  decisioni  hanno  costaniemente  nettato 
al  superstite  (allo  stesso  sapersiite,  Tcdete?}  la  facoltà 
di  revocare  il  testamento  congiuntivo  anche  per  la  sua 
parte  ». 

(1)  L*acume  tedesco  ha  saputo  trovare  la  diffe- 
renza tra  forma  intrinseca  o  intema  e  contenuto;  di- 
stinzione che  non  si  troverà  nei  nostri  amichi  mae- 


stri di  diritto.  Il  prof.-  Gabba,  nella  sua  opera  capi- 
tale Della  retroattività  delle  leggi  (tom.  m,  p.  300), 
ritiene  la  differenza,  ed  ivi  può  vedersi,  ma  è  tale 
che  sfugge  ad  ogni  effetto  pratico,  come  avvisa  lo 
stesso  prof.  Mazzori  (pag.  80). 

(2)  Cosa  erano  mai  i  poeta  vieissittuUnaria  condan- 
nali dalia  Leg.  19,  God.  de  pactist  Erano  primie- 
ramente donazioni  a  causa  di  morte,  e  siffatte  do- 
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vis,  ed  ò  tal  caso  che  mutata  forma  prope 
mterimit  siibstantiam  rei. 

Si  aggiunge  :  trattandosi  di  vizio  subbiti' 
iivo,  ddla  violenza^  del  dolo,  sarebbero  da  os- 
servarsi le  leggi  che  vigevano  nel  luogo  ove  il 
testamento  si  fece.  Ciò  è  conseguenza  di  quello 
che  crediamo  errore,  sopra  notato.  La  legge 
vede  nel  testamento  congiuntivo  un  vincolo 
alla  libertà  del  testatore,  una  sopraffazione,  se 
vuoisi,  un  accesso  facile  al  dolo.  Ma  non  sì 
ferma  qui,  anzi  di  ciò  non  parla  neppure: 
quello  ch'esso  dichiara  e  colpisce,  è  obbiettivo^ 
purauietite  obbiettivo,  il  lascito  reciproco,  la 
congiunta  nomina  di  un  terzo.  È  la  materia 
che  la  offende,  e  non  la  forma,  se  non  in  quanto 
la  forma  è  ministra,  onde  la  materia  vietata 
possa  mettersi  in  essere  e  crearsi. 

Ne  daremo  anche  noi  una  prova  tratta  dal 
materiale  dell'articolo  761. 11  testamento  con- 
giuntivo non  è  vietato  se  non  in  quanto  con- 
tenga una  disposizione  reciproca  o  concorde  a 
favore  di  unierzo.  Fingasi  un  testamento  con- 
giuntivo in  cui  non  si  faccia  nulla  di  questo. 
11  notaio,  0  per  economia  o  per  poca  esat- 
tezza, o  altro  motivo  qualunque,  ha  unito  due 
testamenti  in  un  solo  foglio  di  carta.  Sono 
fratelli  che  fanno  il  loro  testamento;  Pietro 
dispone  come  crede  e  nomina  erede  Giovanni; 
Paolo  fa  altrettanto  e  nomina  erede  Giacomo. 
Sarebbero  nulli  siffatti  testamenti?  Per  verità 
no.  E  perchè  ?  Perchè  sono  disposizioni  indi- 
pendenti, perchè  Puno  non  ha  che  fare  col- 
Paltro.  Potremo  dunque  dire  anche  noi  con 
più  ragione:  che  la  ùgge  non  odia  la  forma 
materiale  délVatto  ma  il  contenuto. 

Ma  la  forma  pure  si  considera  colPappclla- 
tivo  di  testamento  collettivo  0  congiuntivo,  cioè 
fatto  da  più  persone  nel  medesimo  atto!  L'ho 
già  detio  :  la  forma  qui  è  mezzo,  non  fine  a 
se  stessa  (1);  ma  l'oggetto  del  divieto  è  real- 
mente la  disposizione  che  con  tal  mezzo  si 
effettua. 

Ve  ne  ha  già  avvertita  la  diligente  reda- 
zione del  Codice  italiano.  Nel  francese  il  pre- 
cetto era  stato  posto,  non  so  se  a  proposito  o 
a  caso,  nel  titolo  che  riguarda  le  forme  dei 
testamenti.  Di  là  tolto,  ora  è  collocato  in  que- 
sto titolo,  che  contiene  nozioni  essenziali  sulla 
natura  delle  istituzioni  testamentarie.  Volere 
o  no,  in  un  Codice  ben  fatto,  il  luogo  ove  è 
posta  la  disposizione  ne  annuncia  il  carattere. 


É  troppo  evidente  che  quando  la  questione 
cade  sulla  sostanza  e  sull'oggetto  che  viene 
ad  urtare  i  principii  del  diritto  successorio 
com'è  attualmente  costituito,  se  vi  ha  di  mezzo 
elemento  di  forma  materiale,  esso  è  trascinato 
della  importanza  maggiore  che  appartiene  alla 
sostanza,  né  mai  si  dirà  valida  la  disposi- 
zione nel  suo  intrinseco  proibita,  perchè  nel 
tempo  della  confezione,  il  testamento  congiun- 
tivo non  era  proibito. 

Una  obbiezione  sottile  è  quella  colla  quale 
si  osserva,  la  forma  estrinseca  non  avere  altro 
scopo  che  la  libera  volontà  dei  contraenti  ;  il 
che  appare  nel  contratto  di  donazione,  nel 
contratto  del  matrimonio  e  in  altri.  Regolar- 
mente applicate  le  forme,  è  salva  la  libertà 
della  disposizione,  per  cui  U  pericolo  sta  nella 
violazione  delle  forme  estrinseche  e  non  nella 
sostanza  medesima. 

Io  convengo  pienamente  che  la  forma  de- 
gli atti,  e  specialmente  degli  atti  testamentari, 
è  costituita  a  garanzia  della  verità  e  della 
perfetta  manifestazione  della  volontà.  Bene 
scelto  l'esempio  della  donazione  che  richiede 
l'atto  pubblico,  a  meglio  persuadere  che  quelle 
condizioni  si  avverano.  Ma  badate  bene:  la 
forma  dell'atto  sta  da  sé,  sussiste  da  sé,  indi- 
pendentemente dal  contenuto.  Il  testamento 
nuncupativo  deve  avere  quelle  tali  forme,  l'olo- 
grafo altre  forme,  la  donazione  quelle  a  lei 
proprie.  Il  contenuto  può  essere  inammissibile, 
quando,  per  esempio,  s'istituisca  una  persona 
incerta,  se  il  donatario  sia  incapace  di  rice- 
vere, ed  esser  valido  l'atto  nel  suo  esterno. 
Le  forme  estrinseche  e  le  intrinseche  sono 
allora,  e  sempre,  nei  casi  ordinari,  cose  di- 
stinte, e  ognuna  regolata  dal  proprio  diritto. 
Quindi  abbiamo  la  intera  sezione  ddla  forma 
dei  testamenti,  in  cui  la  forma  estrinseca,  pura, 
senza  mistione  di  sostanza,  è  additata  alla  os- 
servanza di  tutti  coloro  che  vogliono  fare  un 
testamento  valido.  Nel  caso  dell'articolo  761 
si  è  veduta  la  forma  confondersi  nella  so- 
stanza, e  concorrere  unite  a  formare  una  dis- 
posizione riprovata  dalla  legge.  Essa  non  dice: 
t7  testamento  dev"* essere  fatto  in  un  foglio  se- 
parato  da  un  altro  testamento:  e  sarebbe  forma. 
No  :  la  legge  dice  non  è  permesso  fare  in  un 
atto  collettivo  le  tali  e  le  tali  eose^  riguardando 
evidentemente  l'oggetto. 


nazioni  t  causa  di  morte  (per  noi  tostamcnii),  nol- 
I*  ettello  era  ii  contenuto  dell*  atto  riprovato  dal- 
Tarticolo  761.  «  Licet  inter  privato^  hujusmodl 
tcriptum,  quo  comprebeoditur,  ut  kit  qui  superai' 


xerit    ùlteriut  rebut  potiatw,  ne   donationis  quUem 
moriis  canna  gestae  effleaeiter  tpeeiem    ottemtét.,,  » 
tuttavia  inter  miiites  era  permessa. 
(1)  II  cbc  vengo  a  spiegare  ben  tosto. 
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lAftt.  762] 


§  1634  nlt 
ConiìnumMMone, 

Sono  noti  i  pareri  pronanciatisi  in  rario 
lenso  intomo  alla  grare  questione.  Noi,  tuttt 
rispettandoli,  e  vista  specialmente  la  loro  di- 
scordia, abbiamo  preferito  di  ragionarvi  sopra 
come  altri  ha  fatto  tra  noi.  Chi  ha  consal- 
tato gli  scrittori  francesi  sulla  questione,  sa 
purtroppo  che  il  loro  discorso  è  leggiero  (1). 
Ciò  che  più  valse  a  dirìgere  le  opinioni  nel 
senso  della  forma  estrìnseca,  fu  la  collocazione 
dell'articolo  968  nel  titolo  delle  rególe  gmeràli 
euUe  forme  dei  testamenti.  Del  resto  il  celebre 
cancelliere  d'Aguessean,  che  può  dirsi  autore 
della  ordinanza  del  1735,  scrìvendo  al  parla- 
mento di  Grenoble  nel  13  agosto  1736  (2),  di- 
chiarava, che  l'abrogazione  dei  testamenti  con- 
giuntivi doveva  rassegnarsi  fra  quelle  che 
regardent  le  fond,  e  non  la  forma. 

Sta  per  noi  l'autorevole  unanime  dichiara* 
Eione  della  commissione  coordinatrìce  (3)  (se- 
duta del  26  settembre  1865,  Proc.  Y.  n.  60)  ; 
trattarsi  di  forma  intrinseca  nell'articolo  761, 
e  non  di  forma  estrinseca,  e  quindi  doversi 
ritenere  prevalente  la  legge  nuova  a  quella 
che  vigesse  nel  tempo  in  cui  si  fece  il  testa- 


mento. I  dotti  giureconsulti  che  formavano  la 
commissione  avevano  già  partecipato  ai  lavori 
del  Codice,  e  dovevano  intenderne  più  degli 
altri  lo  spirito  e  lo  scopo.  £  fu  in  quella  loro 
convinzione  che  stimarono  inutile  inserire  una 
disposizione  relativa  nella  Legge  transitoria, 
poiché  la  determinazione  del  Codice  era  tale 
che  non  aveva  d'uopo  di  alcuno  schiarimento. 
A  questa  imponente  autorità  ha  fatto  eco 
una  magnifica  sentenza  della  corte  d'appello 
di  Roma  del  23  luglio  1873  (Annali  di  giù- 
riaprudensa^  voi.  vii,  n,  482).  Quanto  la  corte 
di  Roma  ragionò  largamente  percorrendo  tutti 
gli  obbietti  con  opportune  risposte,  altrettanto 
è  scarsa  nel  suo  dettato  una  sentenza  pure 
recente  della  corte  d'appello  di  Perugia,  che 
si  limita  ad  osservare  «  che  la  manifestazione 

<  della  volontà  di  due  persone  in  un  atto  solo 

<  produce  la  congiunzione  di  due  forme  in 
«  una  sola.  Questa  circostanza  è  meramente 

<  accidentale  (4)  e  non  è  atta  a  snaturarle, 

<  perciocché,  sebbene  congiunte,  rimangono 
«  sempre  manifestazioni  concrete  e  materiali 

<  della  volontà  umana  ».  E  credendo  con  ciò 
di  aver  ragionato,  la  corte  conclude  quindi 

<  è  impossibile  non  ritenere  il  testamento  col- 
«  lettivo  come  una  forma  di  testare  >  (5).  E 
questo  sarebbe  lo  stato  della  giurisprudenza. 


SEZIONE  I. 

Della  capacllA  di  disporre  per  iesUinientOi 


Articolo  763. 

Possono  disporre  per  testamento  tutti  coloro  che  non  sono  dichiarati 
incapaci  dalla  legge. 

§  1635.  DéUa  capacità  di  testare  in  genere.  , 

I.  DeUa  capacità. 

a)  Nozione. 

b)  Bel  metodo  eeguUo  dal  Codice. 

e)  Del  tempo  in  cui  dee  verificarsi  la  capacità. 
Diritto  romano. 


(1)  MBRLiif,  Dell' effe/ /o  retroattivo,  sez.  m,  n.  3,  e 
Bépert.,  y*  Tettamenfo  congiuntivo,'  Dkmoi.ombb,  xxi, 
n.  220;  Greribb,  l,  146;  Zachari^,  8  662;  AUBRT 
6  Bau;  Dauoz,  Répert,,  ▼«  Diiposition  lettament., 
Dum.  2577. 

(2)  Io  risposta  alle  Réttunttrancet  di  esso  parla- 


mento Intorno   alla    legge  suddetta   (D*A6UEssBAn, 
CEuvrea,  tom.  xii,  p.  434). 

(3)  Istituita  dai  regio  decreto  del  2  aprile  1865. 

(4)  Non  è  accidentale  ma  costitutlTa  di  questa  specie 
di  testamento  condannata. 

(5)  Quasiché  dagli  avversari  di  quella  opinioiie  ti 
dicesse  che  non  è  una  forma  di  testare. 
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Feréhè  ti  ritenga  nel  déntto  odierno  —  che  una  voUa  accertata  ìa  capacità  del 
testatore  al  tempo  deUa  Bua  àùposùtionet  ìa  txtUdità  di  esea  aia  assicurata. 
§  1626.  Continuasione, 

IL  Ddla  Ubertà. 

E  come  H  concetto  si  differensia  da  gueUo  di  capacità. 

Distinzione  fra  le  cause  impeditive  che  si  sviluppano  nel  soggetto  di  diritto  da 
quelle  cke  emana/no  da  forza  esteriore. 

Distinzione  fra  la  incapacità  derivante  dal  disordine  della  ragione^  e  quelle  che 
possono  avverarsi  in  una  persona  di  mente  sana. 

Dd  deliriù  fébMle  —  Della  ebrietà  —  Se  Vazione  ab  irato  sia  mantenuta  néUa 
legislazione  odierna. 
§  1637.  Continuazione. 

Non  potersi  di  leggieri  desumere  la  nuUità  del  testamento  daìT agitazione  dd' 
Panimo  per  cause  moràU. 

Dd  testamento  dd  suicida. 

Ddla  violenza  e  dd  dolo  che  diede  causa  ed  testamento. 

Della  suggestio  e  ddla  captatio,  in  quanto  si  presenti  sotto  una  forma  del  dolo. 


§  1635. 
Della  eApadtà  di  testare  in  genere. 

I.  DeUa  capacità. 

a)  Capacità  è  potere,  in  ogni  ordine  di 
eose  e  giuridico  e  fisico  e  inteUettaale;  e  ge- 
neralmente parlando,  avere  in  sé  la  yirtOi 
necessaria  (vis)  per  fare  una  cosa.  Essendo  il 
testamento  un  atto  cìtìIo  importantissimo,  la 
capacità  di  farlo  non  è  solo  da  natura,  ma 
anche  dallo  Stato  :  è  naturale  o  politica.  Nel 
nostro  regime  di  libertà,  la  capacità  politica  è 
comune  ;  e  può  vedersi  espressa  in  quelle  pa- 
role :  tutUpossono  disporre  per  testamento  (1). 
Né  morte  cWile,  né  condizioni  di  straniero 
impediscono  di  far  testamento.  E  per  quanto 
riguarda  la  capacità  naturale,  ossia  il  grado 
sufficiente  di  ragione  per  testare  ralidamente, 
la  nostra  legge  non  ne  pretende  una  superiore 
e  diversa  da  quella  che  é  richiesta  nei  con- 
tratti di  alienazione,  vale  dire  negli  atti  di 
maggior  importanza. 

La  incapacità  naturale  si  snddistingue  in 
organica  0  normale;  e  innaturale,  patologica  e 
viziosa.  La  prima  ò  dalla  legge  preveduta  e 
precostituita  (per  difetto  della  età);  la  seconda 
è  un  prodotto  di  circostanze  che  alterano  la 
ragione,  o  ne  contrariano  lo  sviluppo,  e  rap- 
presentano nno  stato  di  disordine  inteUet- 
taale (2). 

Questa  direi  incapacità  subbiettiva  quanto 


alla  fazione  attiva  del  testamento.  Procedendo 
oltre  nella  sezione  seguente,  ove  sono  schie- 
rate le  incapacità  passive,  vediamo  per  una 
necessaria  corrispondenza  di  fatti  inscindibili, 
che  la  incapacità  passira  trae  altrettanto  det- 
rattiva in  quanto  se  uno  non  può  ricevere, 
Paltro  non  può  dare;  tuttavolta  non  senza 
ottimo  senno  la  legge  ne  ha  fatti  due  capi 
distinti.  Questo  secondo  genere  d'incapacità 
ha  tutt 'altro  carattere  ;  non  è  che  relativa  e 
particolare  a  certi  rapporti  giuridici  fra  de- 
terminate persone,  laddove  chi  non  può  testare 
a  favor  vostro,  potrebbe  testare  a  favore  di 
tutto  il  mondo.  Non  si  direbbe  vera  e  propria 
incapacità  ma  limite  imposto  all'operare  in  un 
ben  divisato  interesse  dell'ordine  morale. 

b)  Fra  le  piò  sagge  riforme  che  si  sono 
fatte  dai  codici  posteriori  al  Codice  Napoleone, 
vi  ha  quella  di  separare  e  portare  a  grande 
distanza  la  teorica  dei  testamenti  da  quella 
delle  donazioni;  imperocché  in  ogni  aspetto,  e 
anche  in  questo,  sono  rapporti  distinti.  Cosi 
col  Codice  si  avviluppò  la  dottrina  degli  scrit- 
tori che,  meno  poche  eccezioni,  ne  trattarono 
simultaneamente  con  poco  profitto  della  chia- 
rezza. Per  noi  sarebbe  confusione  imperdo- 
nabile, e  quindi  faremo  opera  di  sceverare 
Tuno  dall'altro  istituto. 

e)  Dd  tempo  in  cui  dee  verificarsi  la 
capacità. 

n  primo  momento  della  capacità  si  riporta 
alla  fazione  del  testamento,  quale  fondamento 


(1)  TWii  i  eUtedini  italiani  al  quali  il  Codice  è  di- 
retto. 
(Q  Divisione  che  sembrami  pift  eenunia  dell'al- 


tra —  iaeapaHti  H  diritl»  e  inaapaeitè  di  tetta.  Ogni 
iDcapacltà  è  di  diritto  e  di  fatto,  be&ehè  la  prima 
(la  minor  età)  sia  stahUlU  e  ptieri. 
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della  sua  validità  (1).  Né  giova  che  ^incapace 
per  età  o  per  mente,  divènti  capace  in  ap- 
presso (2).  Nel  tempo  intermedio  fra  la  con- 
fezione e  la  morte,  la  capacità  può  oscillare 
senza  pericolo  per  il  noto  adagio  —  media 
tempora  nonnocent  (3),  bastando  Tabilità  negli 
estremi. 

La  capacità  iniziale  è  condizione  assoluta; 
il  suo  difetto  è  irreparabile.  Non  è  sempre 
necessario  ch^essa  ricorra  al  tempo  della 
morte.  Se  dalla  sanità  della  mente  si  è  fatto 
passaggio  a  quello  stato  in  cui  siamo  privati 
del  bene  dello  intelletto,  se  Puomo  allora  as- 
sestato si  abbandonò  poscia  a  vorace  prodiga- 
lità; in  generale  se  si  è  perduta  la  testamenti 
factio  che  in  quel  tempo  si  aveva,  e  di  poi 
ricuperata,  il  testamento  è  valido  (4). 

Si  hanno  nondimeno  esempi  nel  diritto  ro- 
mano che  limitano  questo  principio.  Il  depor- 
tato, e  il  damnatus  in  metalìum  {igne  et  aqua 
interdictus)  e  in  generale  chi  soffre  diminu- 
zione di  capo  dopo  aver  fatto  testamento, 
diventa  intestabile  (5).  Chi  dà  se  stesso  in 
arrogazione,  ritornando  alla  condizione  di 
figlio  di  famiglia,  rende  nullo  il  proprio  ante- 
rior  testamento  (6). 

Senza  rimuovere  questi  termini  si  forte- 
mente stabiliti  nella  tradizione,  gl'interpreti 
del  diritto  romano  molto  disputarono  sulla 
causa  giuridica  onde  nascevano  tali  conse- 
guenze (7);  ma  ciò  che  più  rilevasi  è  questo, 
che  al  conservare  un  testamento  valido  era 
d'uopo  mantenere  alla  morte  l'essenziale  re- 
quisito della  capacità  civile  o  politica  che  si 
aveva  al  tempo  della  fazione. 

Il  concetto  presuppone  che  codeste  qualità 
del  cittadino  si  possano  perdere,  e  non  per 
volontà  propria,  ma  per  altrui  impero,  il  che 
vale  la  creazione  di  una  incapacità  nuova.  In 
Italia,  coi  regime  che  ci  governa  lo  Stato  si 
vanta  di  non  creare  le  incapacità;  ma  le  rico- 
nosce ove  esistono  e  le  dichiara  nell'interesse 
semplicemente  della  verità  a  vantaggio  e  be- 
nefizio della  istituzione  medesima.  Se  il  citta- 


dino italiano  commette  dei  reati,  la  legge  lo 
condanna;  ma  per  quanto  sia  grave  la  pena 
non  lo  priva  della  facoltà  di  testare.  Nulla  di 
equivalente  a  quella  diminuzione  di  capo  che 
recideva  i  più  vitali  diritti  della  cittadinanza 
0  della  famiglia.  Ritengo  adunque  possa  riso- 
lutamente affermarsi  questa  teoria  —  che 
una  volta  accertata  la  capacità  del  testa- 
tore al  momento  della  sua  disposizione,  la  va- 
lidità di  essa  sia  assicurata  —  non  potendo 
più  sopravvenire  nel  suo  Stato  politico  o  civile 
tale  un  cangiamento  che  per  novella  incapa- 
cità la  renda  inefficace,  quantunque  possa 
esserne  inabilitato  per  l'avvenire  (8).  Onde 
l'altra  regola:  che  se  in  quel  momento  man- 
cava la  capacità,  l'abilità  posteriore  non  rime- 
dia al  difetto. 

§  1G36. 

Gontiouaziooe. 

n.  Della  libertà. 
La  libertà  del  testare,  come  qualunque 
altra  libertà  interna,  è  quello  stato  dell'animo 
che  non  costretto  né  da  passione,  né  da  er- 
rore, né  da  estrinseca  forza,  può  prendere 
quelle  risoluzioni  che  alla  sua  ragione  sem* 
brano  convenienti.  Jn  qualsivoglia  aspetto  si 
consideri,  non  può  confondersi  colla  capacità 
stabilita  dalla  legge  quale  condizione  alla  fa- 
coltà di  testare.  Non  se  ne  conclude  però 
che  sia  da  trascurarsi  Tesame,  e  infatti  i 
maggiori  trattatisti  se  ne  occupano  a  questo 
luogo.  Né  ve  ne  ha  alcun  altro  nel  Codice  che 
c'inviti  a  farlo  lungo  il  tema  testameutario; 
solo  più  tardi,  in  materia  contrattuale,  a  de- 
terminare la  virtù  del  consenso  (art.  1 108  e 
seg.),  se  ne  dispone;  ma  il  soggetto  non  è 
identico,  imperocché  certe  influenze  che  di- 
remo disordinanti,  non  producono  gli  stessi 
effetti,  né  hanno  le  medesime  applicazioni 
nei  contratti  e  nei  testamenti.  Vero  é  che  nel 
fondo  la  ragione  dei  principii  non  è,  né  può 
esser  diversa.  Penso  pertanto  doversene  par- 
lare, ma  colla  maggiore  sobrietà. 


(1)  GIos.«a  ad  !..  1,  %  8,  v*  Llroque  tempore,  de 
bonor.  \to%%e%%.  ;  Wrsrnbrc,  ad  pr.  ut.  Quibns  non  exl 
permtMx.,  n.  10. 

(i)  U  2,  qui  tcstam.  facere  pos9.;  L.  1,  $udd.,  de 
bonor.  poss.;  L.  Quod  ab  initto,  de  reft.  Jur.;  Dua- 
RRNO,  ad  tu.  Qui  tentam.  fae  pan.,  g  Hic  traclalur. 

(3)  L.  6,  g  S,  de  ha>redib.  Instìt.;  L.  6,  g  12,  de 
)nju.*«to  rupto  ei  irr.  testa m. 

Poiché  il  testamento  esif^e  sompre  l'opera  df*1lo 
stesso  testatore  vivente,  un  intervallo  più  o  meno 
lungo  Interponendosi  fra  taso  e  la  morte,  vi  ha  quello 
spazio  Intermedio  di  cui  si  ragiona. 


(4)  Leji.  6,  g  1;  L.  16  e  IS,  qui  trstam.  farcre 
poss.;  Insiifut.  quib.  mm  csi  pormis*.  ;  l.ep.  1,  g  1.  de 
refiula  catoniana. 

(5)  L.  8,  gì,  qui  testani.  fac.  poss.;  L.  1,  SS, 
e  L.  11,  de  boo.  poss.  sec.  tab.  ;  Instit.  qnlb.  non  est 
permiss.,  g  4. 

(6)  Instit.,  g  4  sudd. 

il)  OsTERHAKKo  al  g  5,  Instit.  qulb.  mod.  tc.Mam. 
inflrm.  ;  Harprrct  ad  S  ttem  prodiffus  2.  Int.  quib. 
non  est  permtss.  ;  Acccnsio  e  Bartolo  alla  L.  1,  g  8^ 
de  bonor.  poss.  ser.  tub. 

(8)  Per  causa  di  dementa. 


DELLE  SOCCRSSIONI 
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E  prima  di  quelle  cause  alteranti  che  sor- 
gono da  noi  stessi,  dalla  nostra  natura  inferma, 
dair  impeto  dei  nostri  affetti  o  delle  nostre 
azioni,  che  momentaneamente  ci  trasportano 
perturbando  la  nostra  intelligenza. 

Qui  una  difficoltà  grave  e  primordiale.  Non 
abbiamo  noi  detto  che  la  legge  pone  alla 
incapacità  di  testare  certe  cause  specifiche  e 
determinate  alle  quali  non  è  lecito  aggiun- 
gere? Verissimo,  ed  è  appunto  in  tale  consi- 
derazione che  si  è  premessa  l'avvertenza,  non 
doversi  confondere  le  qualsiansi  altre  cause 
che  possono  render  nulla  la  disposizione  colla 
incapacità  legale.  Noi  supponiamo  la  capacità 
legale  mentre  fìngiamo  che  in  qualche  mo- 
mento della  vita  l'uomo  possa  trovarsi  in  tale 
condizione  fisica  o  morale  da  lasciar  dubbio 
se  la  sua  disposizione  testamentaria  in  quel 
momento  dettata,  possa  sostenersi.  Sarebì)e 
uno  stato  di  cose  non  contemplato  dalla  legge, 
altrimenti  perchè  fame  un  discorso  a  parte? 
£  se  non  è  contemplato  dalla  legge,  come 
possiamo  farlo  noi,  quasi  pervia  di  equivalente 
o  di  surrogato? 

La  legge  dice  che  chi  non  è  sano  di  niente 
non  può  testare  :  dunque  chi  è  sano  di  mente 
può  testare  in  ogni  circostanza.  Questa  sa- 
rebbe la  conseguenza  a  contrario  se  l'argo- 
mento a  cotiirano  fosse  sempre  sicuro.  Diremo 
che  non  è  sano  di  mente,  e  pazzo  dee  qualifi- 
carsi l'uomo  delirante  per  febbre,  agitato  dalla 
collera,  e  nell'ambascia  di  una  passione  op- 
primente? Per  certo  quest'uomo  non  potrebbe 
assoggettarsi  ad  interdizione;  non  è  insano, 
né  pazzo,  eppure  in  quel  momento  la  ragione 
non  gli  Yale;  non  ha  la  coscienza,  come  suol 
dirsi,  dei  propri  atti. 

In  adversa  valetudine  mente  captus,  eo  tem- 
pore tesiamenium  facete  non  potest,  scrive 
Fantica  sapienza  (1):  verità  evidente.  L'e- 
strema ubbriachezza  è  la  follia  in  una  forma 
passeggera  e  per  una  causa  diversa:  l'ebbro 
non  pensa  a  far  testamento  :  ma  se  lo  facesse, 
nessuno   dubita  che  il  testamento  sarebbe 


nullo  (2).  Noi  siamo  già  fuori  dell'art.  763, 
eppure  siamo  convinti  che  cosi  dev'essere; 
sentiamo  che  la  capacità  legale  non  ricopre  la 
transitoria  importanza  della  nostra  ragione, 
uè  soccorre  al  nostro  difetto.  La  conclusione 
è  questa:  che  la  capacità  legale  non  basta; 
che  ci  bisogna  ancora  la  libertà  attuale  del- 
l'operare, libertà  della  mente,  libertà  del- 
l'azione: yero  è  che  la  legge  della  capacità 
non  vuole  che  questo,  ma  non  si  occupa  di 
tutte  le  cause  che  possono  impedirlo,  sapendo 
che  si  può  sempre  ricorrere  ai  principii  ai 
quali  essa  non  deroga. 

L'azione  ab  irato  sarebbe  mantenuta? 

Ne  travediamo  la  origine.  L'eccessiva  po- 
destà concessa  al  padre  di  famiglia  dalla  legge 
delle  dodici  tavole,  fece  introdurre  il  sinda- 
cato centumvirale  tanto  invocato  nei  giudizi 
d'inof&ciosità(3).  Diseredando  il  figlio,  il  padre 
ne  doveva  dar  conto;  non  poteva  farlo  ad  ar- 
bitrio eimpunemente  ;  prov  videin  buona  parte 
la  istituzione  della  legittima,  tuttavia  la  in- 
giustizia della  disposizione  poteva  far  cadere 
l'intero  testamento,  definito  —  voluntatis  no' 
strtB  just  a  sententia.  In  sostanza  la  querela 
dell'inofficiosità  era  diversa  dalPazione  ab 
irato  (4),  che  procedeva  da  un  certo  odio  par- 
ticolare, da  una  avversione  troppo  spietata 
nel  cuore  di  un  padre,  da  una  collera  esage- 
rata che  in  ogni  caso  e  verso  qualunque  per- 
sona, eziandio  erede  non  necessario,  prote- 
stava contro  la  serenità  e  indipendenza  del 
suo  supremo  giudizio. 

Che  l'azione  ab  irato  rimanesse  come  abo- 
!  lita  nella  giurisprudenza  prima  dei  codici  che 
non  ne  fecero  parola,  non  può  veramente 
dirsi.  Negli  autori  che  discorsero  di  questo 
punto,troviamo  memorie  di  opinioni  giuridiche 
e  di  decisioni,  assai  riservate  è  vero,  ma  che 
non  rigettarono  l'azione  come  indiscutibile  (5). 
La  idea  non  fu  neppure  abbandonata  col 
Codice  Napoleone,  mentre  si  vide  sostenuta 
dal  Bigot-Preameneu  che  fu  uno  dei  compi- 
latori. Lo  stesso  Troplong,  oppugnando  il 


(1)  Paolo  nel  frammento  18,  qui  testam.  facere 
pos«. 

(S)  FuRGOLB,  n.  210;  DoRARTorr,  tom.  vni,  n.  153; 
Troplo?ig,  num.  506;  Grbrirr,  Batlc-Mcuillard, 
D.  102,  nota  4/  Coui-Dklisle,  art.  001,  n.  3;  DsMo- 
LOMBE,  n.  345,  ecc. 

(3)  Il  frammenlo  che  scfiue  ce  n*esprime  la  vera 
natura:  «  Hoc  colore  inofficioso  testamento  a^tur, 
quasi  non  sanse  mentis  fueruiit  ut  testamentum  or- 
dinarent.  Et  hoc  dieilttr,  non  quasi  vere  furiotw  vei 
dement  le$talun  gif,  ged  recte  quiJem  feeit  teitamentnm 
ud  no»  ex  ogleio  pelati» f  nam  ti  vere  fnriosns  euet 


pel  demens,  nuHum  ett  tent ameni wn  »  (Leg.  2,  de 
ioofflc.  testam.}.  La  heg.  Si  patronuMy  f  1,  de  boni.4t 
liberi.  ;  la  L  18,  Cod.  de  inofBc.  testam.  ;  la  regola 
generale  posta  nel  frammento  48,  de  regni.  Jur., 
conferiscono  a  quell*assunto. 

(4)  Specialmente  negli  effetti,  come  spiega  ottima- 
mente il  Merlin,  HéperL^  ▼•  Ab  irato, 

(5)  Mrrun,  nella  citata  monografia,  che  spiega 
minutamente  i  requisiti  detrazione.  Srrhrs,  IrntUt., 
tom.  n,  xvm,  S  3;  Ricard,  tom.  ni,  Xiv,  num.  628; 
Brillor,  v^  Tettam,,  n.  49. 
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Toullier,  conviene  nella  massima,  tratto  da 
quella  grande  autorità.  «  Niuno  pretende,  egli 
«  dice,  che  un  uomo  trasportato  dalla  collera 

<  o  dall'odio,  sia  yeramente  un  folle.  Ma  si  può 

<  sostenere  qu^H  n^estpas  sain  d'esprit^  sopra- 
«  tutto  sapendosi  che  nel  linguaggio  della 
«  legge  queste  parole  rispondono  alla  integri- 
«  t<M  mentis  delle  leggi  romane  »  (n.  479). 

Io  mi  associo  alla  opinione  degli  scrittori  che 
stimano  già  morta,  almeno  nella  propria  sua 
forma,  l'azione  ab  irato^  per  annullare  un  te- 
stamento (1).  Sarà  il  prodotto  dell'odio,  di  uno 
sdegno  irragionevole:  ma  non  apriamo  con  ciò 
una  inchioftai  ^^  processo  sulle  cause  della 
disposizione?  È  compatibile  questo  colla  li- 
bertà dei  disponenti?  Vi  sono  menti  fortissime 
che  odiano  profondamente:  e  non  sanno  forse 
quello  che  vogliono?  Finché  si  vendicano 
stando  nella  legalità  e  nel  diritto,  non  saranno 
validi  i  loro  atti?  In  generale  i  giudici  proce- 
dono in  questa  materia  con  estrema  riserva, 
e  non  annullano  un  testamento  se  non  si 
provi  ben  chiaramente  che  nell'atto  in  cui  lo 
scrisse  (2),  l'uomo  era  in  preda  di  un'ira  cosi 
frenetica  che  lo  privò  affatto  dell'uso  della  ra- 
gione. 

§  1637. 

Conti  n  uazione . 

Con  tali  riscontri  apprendiamo  che  non  è 
guari  possibile  impugnare  un  testamento,  nella 
forma  perfetto,  per  cause  alieranti  del  genere 
morale.  Odio  ed  amore,  affetti  sregolati,  anche 
colpevoli,  ci  spingono  talvolta  a  testare  ;  ma 
se  noi  rispettiamo  la  legalità,  il  nostro  giudizio 
non  sarà  sindacato,  perchè  siamo  liberi,  per- 
chè ad  ogni  testamento  farebbe  seguito  una 
lite,  e  le  eredità  testate  sarebbero  campi  di 
battaglia.  Nulla  di  più  consono  allo  spirito 
della  legislazione  in  questa  materia,  che  di 
restringersi  nei  limiti  strettissimi  della  neces- 
sità, coU'accertarsi  che  in  quel  momento  il 
testatore  aveva  smarrita  la  sua  ragione  abi- 
tuale per  un  concorso  di  cause  fisiche  che  gli 


resero  impossibile  di  comprendere  quello  che 
si  facesse.  Il  peggio  di  questa  situazione,  e 
forse  il  solo  pericolo  si  è,  che  altri  ne  appro- 
fitti, spingendo  Tuomo  inconscio  ove  non  vor- 
rebbe andare  da  sé,  poiché  la  idea  spontanea 
di  far  testamento,  sarebbe  già  un  atto  della 
ragione.  Cause  fisiche,  ripeto,  di  quelle  cause 
di  cui  può  giudicare  la  scienza,  e  per  le  quali 
solo  può  dirsi,  in  tema  giurìdico,  che  l'uomo 
non  è  compoaauù  Per  giudicare  delle  anomalie 
morali  ci  mancano  cognizioni  e  norme.  Quanti 
testamenti  fantastici,  bizzarri,  irragionevoli 
fors'anco,  che  stanno  e  non  possono  annul- 
larsi! Chi  si  farà  ad  analizzare  quei  caratteri 
originali  ed  a  scrutare  i  moventi,  gli  stimoli, 
le  molle,  dirò  cosi,  del  loro  operare! 

Un  singolare  diritto  regnò  un  tempo  sul 
testamento  del  suicida.  Perchè  mai,  &tto  il 
testamento,  quel  disgraziato  si  uccise?  Fu 
coscienza  del  delitto,  e  volle  con  ciò  sottrarsi 
alla  pena?  Il  testamento  è  nullo.  0  il  dolore 
lo  vinse  e  gl'increbbe  la  vita?  Ebbene:  non 
vi  è  motivo  di  annullare  il  testamento,  dissero 
quegli  stoici,  e  lo  commendarono  di  spirito 
forte  (8).  Distinzioni  perdute  per  noi,  e  per- 
dute senza  rammarico;  ma  ora,  secondo  le 
nostre  idee,  che  dovrà  dirsi?  Primieramente 
la  distanza  dal  testamento  al  suicidio,  sarà 
argomento  di  somma  considerazione.  Che  se  il 
testamento  precede  immediatamente  il  sui- 
cidio, si  presume  fatto  in  un  istante  di  aber- 
razione, quasiché  il  suicidio  sia  pur  esso  una 
aberrazione?  Ma  i  suicidi  a  sangue  freddo 
sono  frequenti  !  Ai  giorni  nostri  quanti  uomini 
preclari,  in  tutta  la  calma  della  loro  intelli- 
genza, si  tolsero  la  vita!  Lo  stesso  testamento 
fatto  colla  ponderata  antiveggenza  del  fine 
che  a  se  stessi  proponevano,  non  verrebbe  a 
provare  la  fermezza  del  loro  volere?  Noi  non 
tenteremo  questo  mistero  terribile,  solo  osser- 
vando che  dal  suicidio  alla  perdita  della  ra- 
gione non  potrebbe  inferirsi  ;  e  se  per  istrane 
circostanze,  tolte  dalla  natura  fisica,  non  si 
dimostri  (4),  argomento  di  nullità  non  si  de- 


(1)  ToDLLiRB,  tom.  ni,  n.  717,  e  Dovrrgirii,  WÌ  ; 
Gurnirr,  Dei  donai.,  toro,  i,  num.  146;  Coin-Drmslk, 
art.  901,  n.  15;  Drhantb,  tom.  it,  n.  xvii  bis;  De- 
MOLOMBi»  n.  347;  ZacbarIìB,  8  648,  nota  t;  Folci, 
Succe»».  leitam.f  p.  93. 

(2)  Poniamo  H  testnmento  olografo,  che  può  con- 
stare di  poche  linee;  quando  s'impiega  l'ufficio  di 
notalo,  operazione  piti  lenta  e  poderosa,  non  è  quasi 
concepibile  Peccesso  di  ira  subitanei. 

(3)  «  Eorum  qui  mori  magis  quam  damnarl  ma- 
laerint  ob  coscientiam  crimini»,  testamenta  irrita 
eoastitutiones  faclnnt,  licei  In  elvltate   (doè  non  1 


avendo  perduta  la  cittadinanza)  decedant  Quod  si 
quis  tedio  vite,  Tel  valetudinis  adversa  impatientla, 
vel  jaclalionis  ut  quidam  phylosophi,  in  ea  causa 
sunt  ut  eomm  testamenta  valeant  »  (Leg.  6,  I  7,  de 
injusto  nullo  et  Irr.  test.).  La  medesima  teoria  nella 
Leg.  2,  Cod.  qui  test.  fac.  poss. 

(4)  Come  più  volte  è  avvenuto  in  casi  pralid. 
Vedi  suirart.  901  Vazcillb  e  Coin-Drlislb,  Duvn- 
GiRR  In  ToDiLiBR,  tfìm.  in,  n.  159,  nota  3;  GRRiUKa, 
tom.  I,  D.  103;  Dkhoi.ombr,  n.  &19,  né  mancaoo^  de- 
cisioni della  giarisprudeuaa. 
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some  dalla  prossimità  della  disposizione  testa- 
mentaria col  suicidio. 

Una  infermità  può  rapirci  la  mente  e  ren- 
derci ebeti  e  senza  senso,  del  ohe  abbiamo  già 
parlato,  ma  la  sola  infermità  non  osta:  inte- 
gritas  mentis,  non  sanitascorporisexigenda  est 

Qui  Terrebbe  in  acconcio  trattare  dell'er- 
rore come  una  di  quelle  cause  onde  la  volontà 
si  travia  non  potendo  scorgere  il  vero  ;  ma 
dobbiamo  rimetterci  ad  altro  luogo  (1). 

La  libertà  di  testare  può  essere  impedita 
da  una  forza  estrinseca  che  vince  e  soggioga 
la  volontà  nostra,  ed  ora  ci  allontaniamo 
anche  di  più  dalPoggetto  della  presente  se- 
zione (2),  Potranno  bastarci  poche  avvertenze. 

La  vioienza  ha  dell'assoluto  e  del  relativo. 
Ciò  che  vi  ha  di  assoluto  e  caratteristico  è 
l'impulso  che  viene  di  fuori,  diretto  a  premere 
sulla  nostra  volontà  e  sulle  nostre  azioni  ;  il 
relativo  è  la  forza  di  resistenza  che  vi  si  può 
opporre,  onde  l'impressione  tanto  è  più  ener- 
gica e  sicura,  quanto  più  deboli  sono  i  mezzi 
che  vi  fanno  contrasto.  Da  qualunque  parte  il 
testatore  subisca  una  violenza  che  lo  costringa 
a  dettare  una  disposizione  che  non  sarebbe 
quella  da  ini  emessa  nella  sua  condizione  di 
libertà.  Patto  è  nullo  (3). 

Questo  è  pure  Peffetto  del  dolo  che  abbia 
dato  causa  al  testamento,  sebbene  non  impu- 
tabile a  coloro  che  sono  scritti  nel  testamento 
medesimo.  Notevole  differenza  dagli  atti  gra- 
tuiti ai  contratti.  In  questi  vuol  vedersi  se  il 
dolo  provenga  da  alcuìw  dei  contraefiti  (arti- 
colo 1115);  negli  atti  gratuiti,  basta  che  una 
influenza  estrinseca  di  questo  genere  abbia 
compressa  la  volontà  del  disponente,  da  qua- 
lunque parte  muova  una  tale  perniciosa  in- 
lluenza  (4).  «  Si  domanda,  diceilsig.  Troplong, 
«  se  la  disposizione  testamentaria  è  nulla, 
«  allorché  il  dolo  non  sia  praticato  dall'erede 
«  istituito,  ma  a  sua  insaputa,  da  tutt'altra 

<  persona.  L'affermativa  è  certa;  imperocché 
«  ogni  volta  che  vi  ha  dolo  la  volontà  non 

<  è  libera,  indipendente,  e  padrona  di  sé  » 
(num.  488). 

La  proposizione  però  in  questi  termini  può 
si^nibrare  troppo  decisa.  Noi  abbiamo  avuto 
occasione  di  esaminare  il  dolo  di  colui  che 


costringendo  altri  a  testare  o  a  non  testare, 
procacciò  a  sé  la  decadenza  da  ogni  diritto 
sulla  successione  ai  termini  dell'articolo  725, 
num.  8  e  4.  L'argomento  si  presentava  allora 
sotto  un  aspetto  speciale,  e  nel  rapporto  delle 
conseguenze  che  il  dolo  produce  a  carico  del- 
l'autore, che  per  merito  della  sua  avidità,  ri- 
ceve la  patente  dHndegno,  Colle  regole  del 
diritto  romano  (5),  e  cogli  sviluppi  ulteriori 
della  teoria, .  si  ritenne  che  il  dolo  personale 
non  doveva  nuocere  ad  altri  interessati  nella 
disposizione  —  fratris  factum  fratri  nocete 
non  dd)ety  e  la  pena  civile  si  restrinse,  come 
di  giustizia,  all'autore  del  delitto. 

Si  a^eva  in  quei  casi  una  disposizione  testa- 
mentaria estorta  o  coatta,  o  una  forzata  asten- 
sione. Ora  non  parliamo  che  del  primo  evento  : 
che  cioè  dal  dolo  sia  nata  la  disposizione  e  si 
tratti  di  annullarla^  (6).  La  distinzione  che 
allora  si  fece  fra  l'erede  che  si  rese  colpevole 
dell'attentato  e  quello  che  ne  fu  innocente, 
ripetesi  in  altro  senso.  La  disposizione  è  in- 
teramente nulla  se  non  vi  ha  parte  alcuna  di 
essa  che  sia  prodotta  dalla  libera  spontaneità 
del  disponente  ;  sarà  annullabile  in  parte,  se 
solo  in  parte  venne  dai  raggiri  estorta..  Se 
Pietro  volle  e  nominò  erede  suo  fratello  Paolo, 
ma  sedotto  dal  suo  nipote  Giovanni  si  lasciò 
condurre  a  dividere  con  lui  la  eredità:  sco- 
perta poscia  la  frode,  è  chiaro  che  la  disposi- 
zione non  è  nulla  in  totum  e  a  danno  di  Paolo, 
ma  solo  nella  parte  nella  quale  Giovanni  si 
fece  nominare  erede  o  legatario,  e  cosi  la  pro- 
posizione generale  del  Troplong  viene  a  limi- 
tarsi. 

Parve  il  dolo  prendere  una  fisonomia,  direi 
cosi,  particolare  in  fatto  di  testamento  e  di 
eredità  nella  suggestio  e  nella  captatio.  Come 
si  esprime  uno  scrittore  celebre,  la  captatio 
dei  Romani,  non  era  che  una  varietà  del  dolo. 
Mutati  i  termini,  e  fortunatamente  scaduto  il 
mestiere  àeWheredipetay  non  cessa  però  che, 
intorno  alle  eredità  specialmente  che  non 
hanno  successori  necessari,  non  si  venga  for- 
mando una  certa  tendenza  lusinghiera  per 
ottenere  il  favore  di  qualche  vecchia  matrona, 
i  non  senza  dispendio  di  adulazioni  e  di  proteste 
'  che  la  età  dovrebbe  rigettare,  se  l'amor  pro- 


li) Vedi  il  commento  deiPart.  828. 
(i)  Si  è  delta  superiormente  la  ragione  per  cui 
abbiamo  creduto  di  farne  parola  a  questo  luogo. 

(3)  Benché  non  provenga  dairerede,  dal  legatario 
0  da  altri  interessati  (L.  1,  Cod.  si  quia  alium  test, 
prohib.). 

(4)  CùtA  col  PuacoLE,  cap.  v,  scz.  n,  n.  13,  e  col 

^*^àfTl  il  DniOLOIIBB,  n.  383. 


(5)  Al   Utoio  Si  quii  alium  tatari  prohibuerit  vel 
eoegertf,  xxix,  6. 

(6)  Mentre  nell'altro  caso  non  si  avrebbe  che  un 
fatto  negativo,  e  fuori  delia  cirtonvenzione  che  lo 
avvolse,  Tuomo  può  fare  liberamente  il  suo  testa- 
mento. 


BossARi,  Comoient,  al  Cod,  civ.  itaì,  —  Voi.  UI 
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LIBRO   III.  TITOLO  U. 


[Art.  763] 


prio  ci  permettesse  di  conoscere  noi  stessi. 
Questo  dolo  che  ho  detto  di  una  specie  parti- 
colare e  alligna  sul  terreno  di  una  eredità 
in  prospetto,  venne  già  contemplato  nella  or- 
dinanza francese  del  1735  (articolo  47),  che 
rammentai  in  altro  luogo  ;  apparve  ancora  nel 
progetto  della nuovalegislazione dell'anno  viii, 
e  si  ebbe  in  animo  di  farne  un  capo  di  nullità. 
Ma  col  pensarvi,  si  appresero  le  difficoltà  e 
grinconv enienti,  e  fu  stimato  prudente  e  allora 
e  in  appresso  alla  compilazione  dei  codici,  di 
rimettersene  alla  teorìa  generale  del  dolo  sa- 
viamente applicata  alle  circostanze  (1). 


Né  si  potrebbe  fare  tampoco  un  lontano 
pronostico  attraverso  le  infinite  sfumature  di 
certe  circuizioni  artificiose  che  si  guardano 
bene  dalPurtare  con  una  tal  quale  forza  contro 
gli  ostacoli  che  si  presentano,  e  che  si  prefe- 
risce di  girare  con  una  pazienza  pan  alla 
perseveranza.  Il  dolo  vi  è,  ma  non  si  scopre  ; 
e  non  diventa  oggetto  di  azioni  giuridiche  se 
non  riveste  il  carattere  bene  accertato  della 
frode  coi  suoi  artifizi,  colle  sue  macchinazioni, 
coi  suoi  mendaci!,  colle  sue  diffamazioni,  colle 
sue  calunnie  (2). 


Articolo  763* 

Sono  incapaci  di  ^testare: 

1"  Coloro  che  non  hanno  compiuta  Tetà  di  diciotto  anni; 

2**  Gli  interdetti  per  infermità  di  mente; 

3*  Quelli  che,  quantunque  non  interdetti,  si  provi  non  essere  stati 
sani  di  mente  nel  tempo  in  cui  fecero  testamento. 

L'incapacità  dichiarata  nei  numeri  2**  e  3^  nuoce  alla  validità  del  testa- 
mento, solo  nel  caso  che  sussistesse  al  tempo  in  cui  fu  fatto  il  medesimo. 

§  1638.  Per  quali  cause  manca  la  capacità  di  testare. 

I.  Età  minore  di  anni  18. 
Del  tempo. 
DeUa  indipendema  del  diritto  di  testare  che  appartiene  al  minore, 

li.  Infermità  deUa  mente. 
Incapacità  assoluta  ddVinterdetto. 
§  1639.  Continuazione. 

III.  Della  imperfezione  deUa  mentalità  fuori  dello  stato  d^ifder dizione. 
l**  Aspetto  —  che  Vuomo  ritenuto  sano  di  mente  sia  colpito  da  una  follia 
momentanea  in  quel  tempo  in  cui  fece  testamento. 

2^  Aspetto  —  che  fosse  già  in  istato  abituale  dHncapacità  o  di  demenza. 
Quale  indizio  formi  della  sanità  della  mente  la  saggezza  della  disposizione. 
Dei  lucidi  intervalli  néUo  stato  di  abituale  infermità  intellettiva. 
E  specialmente  nella  monomania. 

La  possibilità  dei  lucidi  intervalli  e  deUa  transitoria  apparizione  della  ragione^ 
ammessa  in  generale  dalla  dottrina  medica  e  giuridica  è  negata  dal  Troplong. 
Esame  dei  suoi  argomenti  e  confutazione. 
§  1640.  Continuazione. 

lY.  Della  prova. 
DeUa  prova  che  può  risultare  dalla  dichiarazione  del  notaio  sulla  sanità  di 
mente  del  testatore. 

V.  Del  testamento  delVinabilitato. 

VI.  Del  momento  della  incapacità,  in  quanto  riferibile  a  quello  in  cui  si  è 
fatto  il  testamento,  secondo  la  spiegazione  del  Codice. 


(1)  Expoti  det  motift/  LoCKÉ,  légUlation  civ.,  t.  xi, 
pae.  365. 

(2)  il  Troplong  ha  riportato  il  fatto  curioso  de- 
ciso dal  tribunale  d'Angers  oc'  1S51  di  quel  ricco 


uomo,  altrettanto  debole  di  spirito,  che  crederà 
nella  virtù  delle  carte  e  nella  potenza,  della  rabali- 
stica,  raggirato  con  tal  mezzo  nella  sua  eredità. 
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§  1638. 

Per  quali  cause  manca  la  capacità 
di   testare. 

I.  Età  minore  di  anni  18. 
La  legge  determina  la  età  nella  quale  si  è 
capaci  di  testare;  quanto  dire  si  acquista  la 
capacità  che  prima  non  si  aveva,  poiché  colle 
forze  tisiche  e  col  tempo  si  sviluppa  la  ragione 
sufficiente  a  si  ponderosa  determinazione.  È 
un  apprezzamento  del  legislatore.  A  Roma  si 
è  maturi  colla  pubertà  (1);  in  Francia  a  sedici 
armi  sì  può  disporre  della  metà  dei  beni  (2)  e 
solamente  alla  età  maggiore  (a  21  anni)  si  può 
iiii^porre  di  tutta  la  sostanza. 

Il  legislatore  italiano  adottò  il  termine 
medio:  si  è  capaci  di  far  testamento  compiuti 
gli  anni  diciotto.  Cosi  si  evitano  i  pericoli  di 
una  età  immatura,  e  riconoscendoli,  non  si 
attribuisce  una  semi-capacità,  quasiché  chi 
non  possiede  ancora  il  senno  che  vuoisi  per 
disporre  di  tutti  i  suoi  beni,  possa  averne 
quanto  basta  per  disporre  della  metà,  esti- 
mando la  operazione,  non  dalla  sua  intrinseca 
importanza,  ma  dalla  quantità  del  disposto.  E 
perchè  non  si  ritardi  troppo  l'esercizio  di  que- 
sto diritto,  si  prescinde  dalla  maggior  età 
ordinaria,  e  si  appunta  negli  anni  18:  età 
critica,  si  direbbe  e  rilevante,  poiché  a  quella 
età  il  legislatore  trova  che  il  giudizio  é  già 
rassodato:  l'uomo  a  18  anni  può  contrarre 
matrimonio  ed  essere  emancipato. 

Ija  espressione  è  precisa  —  compiuta  la  età 
di  diciotto  anni  —  non  prima.  Lo  indulgere 
sulla  età  parve  agli  antichi  un  favore  e  vi 
furono  proclivi,  onde  si  disse  valido  il  testa- 
mento fatto  alla  ricorrenza  del  giorno  stesso 
della  nascita,  e  quindi  non  ancora  compiuto 
il  quattordicesimo  anno  (3).  Dev'essere  suo- 
nata sino  all'ultima  ora  del  precedente  anno, 
come  in  tema  di  maggior  età  si  è  detto  (all'ar- 
ticolo 240)  :  annua  incoeptus  non  habetur  prò 
completo,  qui  specialmente  dove  la  libertà  di 
testare  si  riguarda  come  un  pericolo,  ed  un 


favore  il  respingerla,  a  benefìzio  del  dispo- 
nente medesimo. 

É  talmente  necessaria  alla  validità  del 
testamento  che  la  età  prefìssa  dalla  legge  sia 
compiuta^  che  a  nulla  giova  il  progredire  degli 
anni,  e  il  testamento  dovrebbe  rinnovarsi  (4). 

Del  resto  capacità  piena,  e  assoluta  indi- 
pendenza dalla  podestà  del  padre  o  del  tutore. 
Tolta  in  radice  la  incapacità  testamentaria 
del  figlio  di  famiglia  (5),  restava  tuttavia  a 
discutersi  se  non  fosse  almeno  condizione,  a 
questo  effetto  necessaria,  la  emancipazione.  E 
infatti  alcuni  articoli  proposti  nel  progetto 
del  Codice  francese  la  richiedevano  (6),  ma  fu 
vinto  il  partito  contrario.  La  capacità  contrat- 
tuale rimase  distinta  dalla  testamentaria;  e 
quel  minore  che  sebbene  emancipato  non  può 
alienare  la  menoma  parte  dei  suoi  beni,  com- 
piuti i  18  anni  e  senza  esser  emancipato,  può 
disporre  di  tutti  i  suoi  beni  con  un  testamento. 
La  facoltà  di  revocarlo,  e  il  conservare  frat- 
tanto colla  disponibilità  il  dominio  delle  cose 
sue,  preserva  dai  danni  che  può  arrecare  un 
cattivo  contratto,  per  cui  si  trova  compatibile 
la  capacità  di  testare  colla  incapacità  di  ob- 
bligarsi. 

II.  Infermità  della  mente, 

£  uno  stato  che  l'autorità  ha  riconosciuto 
portandovi  quei  rimedi  che  stima  opportuni 
alla  difesa  della  persona  e  del  patrimonio; 
ovvero  l'autorità  non  ha  riconosciuto,  onde  si 
trova  quasi  a  dire  sospesa  da  un  atto  che 
per  tale  causa  viene  impugnato.  11  Codice 
procede  saggiamente  su  questa  divisione. 

Per  effetto  della  interdizione,  il  maggiore  è 
riposto  nella  condizione  del  minore  di  18  anni 
(art.  329).  Ora  si  determina  che  Vinterdetto 
per  infermità  di  mente  è  incapace  di  testare. 
Altri  ha  detto  benissimo:  la  interdizione  è  uno 
stato,  e  lo  stato  della  persona,  simplex  et  unum 
non  ammette  delle  sospensioni  e  degl'inter- 
stizi :  l'interdetto  è  in  modo  assoluto  privato 
della  facoltà  di  testare  (7).  Quindi  accettando 
interamente  la  sentenza  del  Troplong  (n.  461 
e  seg.),  e  anche  ammettendo  che  la  demenza, 


n)  Quattordici  anni  nei  maschi,  dodici  nelle  fem- 
mine (iDStit.  quib.  non  est  permiss.  fac.  test.,  g  1  ; 
Leg.  5,  qui  testam.  fac.  poss.;  Leg  4,  God.  eod.  tit. 

(2)  Art.  903  e  OM  del  Codice  Napoleone. 

(3)  Leg.  À  qua  aettle  5,  qui  testam.  fac.  poss.  Fu 
però  diversa  la  conclusione  del  giureconsulto  Mar- 
cello In  fatto  di  fedecommesso  (Leg.  48,  de  condii, 
et  demonstr.). 

(4)  Per  quello  che  si  è  già  detto  —  quod  nullum 
tit  trgctu  temporit  conpoUseen  non  potett,  L.  1,  de 


reg.  catòn.  ;  L.  penult.,  de  reg.  Jur.;  L.  19,  qui  test, 
fac.  poss. 

(5)  Già  ritenuta  nel  diritto  romano,  anche  pel 
beni  avventizi,  colla  sola  facoltà  dei  castrensi  e  dei 
quasi  castrensi  (Insti t.  per  quas  person.,  8  1,  e  al 
titolo  quib.  non  est  permiss.  fac.  testam.). 

(6)  LoCRÉ,  UgisL  eì9.,  il,  131. 

(7)  Oltreché  dal  Troplong,  sostenuto  dal  Batlb- 
MouiLLARD  in  Ghrnier,  tom.  I,  n.  103,  nota  a;  dal 
Tadlier,  tom.  IV,  pag.  21;  dal  Demantb,  tom.  iv, 
0.  17  bis;  dal  ZaCUARI^,  9  648. 
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sotto  qualunque  forma,  possa  ayere  dei  lucidi 
iater?alli,  escludiamo  che  durante  la  interdi- 
zione, e  in  qualsiasi  momento,  possa  farsi  un 
testamento  valido. 

Non  si  può  dissimulare  che  abbiamo  in 
presenza  due  sistemi  contrari.  L'uno  è  quello 
del  Merlin  del  quale  si  è  discorso  altra  Tolta  (1). 
—  L'interdetto  per  infermità  di  mente  è  ca- 
pace di  testare  nei  lucidi  intervalli,  e  anche 
di  far  donazioni.  —  Altri  restringe  un  tanto 
potere,  e  professa  che  non  può  far  donazioni, 
ma  bensì  testamento,  purché  la  coscienza  di 
sé  in  quel  momento  che  bastò  all'atto,  sia 
bene  accertata  e  provata.  Questa  è  la  dottrina 
del  Demolombe  che  sostiene  replicatamente 
nella  sua  opera  (2). 

Non  vi  sarebbe  argomentazione  per  quanto 
ingegnosa,  che  potesse  detrarre  alla  solidità 
del  testo  —  sono  incapctci  di  testare  gVinter- 
detti  per  infermità  di  mente.  Ciò  è  semplice  e 
nonammette distinzione  alcuna.  £sso  risponde 
all'articolo  335.  «  Gli  atti  fatti  dall'interdetto 
«  dopo  la  sentenza  d'interdizione,  o  anche 
«  dopo  la  nomina  dell'amministratore  provvi- 
«  sionale,  sono  nulli  di  diritto  ».  È  osserva- 
bile intanto  un  cangiamento  avvenuto  sulla 
legislazione  sarda,  che  nell'articolo  701  così 
disponeva:  «  Sono  incapaci  di  disporre  per 

«  testamento gl'interdetti,  salvo  quanto  ai 

«  prodighi,  la  disposizione  dell'articolo  704,  e 
«  salvo  quanto  agli  altri  che,  cogli  argomenti 
«  desunti  dall'atto  e  dalla  qualità  delle  dispo- 
«  sizioni  concorra  la  prova,  eh* essi  fossero 
«  sani  di  mente  nel  tempo  in  cui  fecero  testa- 
«  mento  ».  La  dizione  è  stata  così  radicalmente 
mutata,  e  la  limitazione  più  non  si  riscontra. 

La  distinzione,  io  credo,  fra  donazione  e 
testamento  è  arbitraria  anche  colla  legisla- 
zione francese,  se  non  sono  vani  gli  argomenti 
che  ho  già  opposti  a  questa  dottrina  negl'in- 
dicati  §§  688  e  689.  Ma  certo  è  che  la  parola 
semplice  e  decisiva  della  nostra  legge  non 
permette  neppure  il  dubbio.  La  incapacità  di 
testare  è  lo  stato  permanente,  continuato, 
identico  dell'interdetto.  La  nullità  dei  suoi 
atti  è  di  diritto.  Così  dichiarando  la  legge, 
proibisce  persino  la  discussione,  creando  una  I 


di  quelle  presunzioni  jum  et  dejure  che  pro- 
vano per  so  e  sono  verità  inoppugnabili  (S), 

§  1639. 

Goatinuasione. 

m.  DeMa  imperfezione  della  mentalità 
fuori  dello  stato  dHnterdisione, 

Dev'essere  esaminata  sotto  due  aspetti: 
lo  che  l'uomo  ritenuto  sano  di  mente,  fosse 
colpito  da  una  follia  momentanea  in  quel 
tempo  in  cui  fece  testamento;  2?  che  fosse  già 
abitualmente  in  istato  di  imbecillità  o  de- 
menza. 

La  prima  specie  è  quella  contemplata  dal 
num.  3  dell'articolo  763.  A  colui  che  impugna 
il  testamento,  è  assolutamente  imposta  la 
prova  difficile.  Le  speciali  circostanze  deci- 
dono, ed  è  inutile  far  della  scienza  a  priori. 
La  competenza  dell'arte  medica  è  innegabile, 
benché  il  giudizio  che  sì  desume  dal  complesso 
dei  fatti,  sia  indipendente  nel  magistrato. 

Si  è  molto  discusso  sull'indizio  di  sanità  di 
mente  che  si  desume  dalla  saggezza  della 
disposizione.  Due  obbiezioni  sonosi  elevate 
contro  il  valore  di  siffatto  argomento.  Yi  è 
molto  a  temere,  si  dice,  che  la  disposizione 
non  sia  l'opera  del  supposto  demente,  ma  di 
altri  che  ne  siano  i  veri  autori,  i  quali  per 
certo  avranno  schivato  di  ritrarre  nella  dispo- 
sizione medesima  il  disordine  intellettuale  del 
testatore.  Ed  è  appunto  il  saggio  tenore  della 
disposizione  che  rende  necessario  ricercare  lo 
stato  della  intelligenza,  imperocché  la  insania 
dell'atto  sarebbe  già  la  prova  provata  della 
incapacità  (Demolombe,  num.  336). 

Per  ridurre  a  giusti  termini  questo  razio- 
cinio, si  può  in  prima  osservare,  che  si  dovrà 
sempre  presumere  che  chi  ha  scritto  il  testa- 
mento ne  sia  l'autore.  Parlo  del  testamento 
olografo,  poiché  ne»  testamenti  solenni  quasi 
la  questione  non  potrebbe  farsi.  II  testatore  si 
presenta  al  notaio,  e  il  notaio  attesta  della 
sua  presenza  e  della  sua  spontaneità.  Se  il 
testamento  fosse  l'opera  della  violenza  o  della 
frode,  entrerebbe  un'altra  ragioue  di  nullità 
e  il  testatore  sarebbe  il  primo  ad  opporla. 


(1)  Voi.  I,  ss  688  e  689;  Mcfu.tif,  Hépert,,  v*  /«- 
terdictìon,  %  6,  n.  6,  e  v<*  Texfamenf,  secl.  i,  S  1,  ar- 
ticolo 1,  n.  6;  Dalloz,  Recueii  ulphab.,  v*  Dinpogi- 
tion  entre  vifa^  chap.  I,  sect.  i  ;  Valcttk,  Erplieatiùn 
du  Code  Nap.,  art.  363  e  364. 

(2)  Trattato  deità  minorità,  delia  tuteia  e  deità  in- 
terdizione, tom.  n,  n.  633  a  64S,  e  in  quello  Delie 
tuccetsioni,  o.  371  e  372.  £i;li  .si  appoggia  anche  al- 
i^autorità  del  Portalis,  che  forse  noo  rlspcDde  lotal* 


mente  ai   suo  concetto,  ma  non  staremo  ad  ana* 
lizzare. 

(3)  Se  nel  S  649  abbiamo  sostenuta  la  eccezione 
rispetto  al  matrimonio  che  in  questo  tempo  si  fo^se 
onestamente  e  plausibilmente  contratto  dair  inter- 
detto, ci  siamo  anche  dati  cura  di  dimostrare,  che 
questo  rapporto  giuridico  si  collega  con  altre  dispo- 
sizioni che  possono  sottrarlo  alla  sanzione  dell'artì- 
colo 335. 


DELLE  SDCCESSIONt 
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Senza  dabbio  la  imbecillità  dello  scritto  sa- 
rebbe docamento  di  mente  scomposta;  ma  la 
induzione  rovesciata  non  corre.  Non  è  un  buon 
ragionare  codesto:  la  incoerente  disposizione 
è  argomento  di  mente  insana,  ergo  la  disposi- 
zione saggia,  ci  conduce  a  ricercare  se  per 
aTTentara  essa  non  ricopre  la  debolezza  della 
ragione  di  cbi  l'ha  scritta.  No,  in  ogni  tempo 
la  gravità  della  disposizione  ha  parlato,  dirò 
così,  in  favore  di  se  stessa  (1),  anche  perchè 
non  si  vedrebbe  la  ragione  di  distruggerla. 
Inoltre  bisogna  discerner  bene,  in  che  s'in- 
tende che  Patto  sia  stravagante,  quasi  non 
prodotto  da  mente  sana.  Si  fanno  talvolta 
disposizioni  bizzarre  o  leggiere  od  ingiuste.  Ma 
che  perciò  ?  Si  dirà  costui  è  un  originale,  è  un 
cattivo  padre  di  famiglia  ;  ma  se  ha  saputo 
quello  che  volle,  non  si  dirà:  è  un  pazzo.  Oltre 
ciò,  certe  disposizioni  disapprovate  dalla  legge 
si  hanno  come  non  scritte,  n'è  d'uopo  andar 
cercando  il  difetto  della  ragione  (2). 

Ma  supponendo  uno  stato  abituale  d'infer- 
mità intellettiva,  viene  in  considerazione  il 
fenomeno  dei  lucidi  intervalli. 

La  demenza  ha  diverse  forme  e  stati  che 
noi,  per  gli  usi  della  scienza  legale,  cono- 
sciamo sotto  il  nome  d'imbecillità,  di  furore, 
di  monomania.  Se  la  imbecillità  è  l'assenza 
continuata  della  ragione,  o  l'abituale  suo 
assopimento,  gl'impeti  pia  furiosi  danno  luogo 
a  momenti  di  riposo  e  di  quiete  (3);  e  la 
monomania  permette  di  ragionare  intorno  a 
quelle  nozioni  che  non  sono  l'oggetto  della 
preoccupazione  eccentrica.  Se  in  codesti  stadi 
intermedi,  o  in  codesti  spazi  che  rimangono,  a 
cosi  dire,  preservati  dalla  invasione  del  morbo, 
resti  un  campo  libero  a  fare  una  disposizione 
testamentaria  che  possa  credersi  seria,  è  stato 
e  sarà  sempre  uno  dei  pia  gravi  problemi  che 
si  presentano  ai  magistrati.  Qualche  legisla- 
tore lo  ha  affrontato,  ma  generalmente  si  è 


sfuggito,  non  perchè  il  legislatore  si  reputi 
incompetente  a  fermare  i  limiti  di  certi  feno- 
meni naturali  abbastanza  conosciuti  (4),  ma 
perchè  condizioni  indefinite  e  inescogitabili  a 
priori  non  concedevano  d'imporre  un  sistema 
qualunque  senza  pregiudicare  alla  libertà 
delle  decisioni  nella  infinita  varietà  dei  fatti 
concreti  (5). 

Studiando  la  dottrina  giuridica,  si  riscontra 
una  divisione  di  pareri  abbastanza  notevole, 
perchè  in  si  delicata  materia  se  ne  abbia  a 
tener  tutto  il  conto. 

Quando  l'infermo  di  mente  è  assoggettato 
alla  interdizione  (ci  si  permetta  di  ripeterlo, 
perchè  la  confusione  è  facile)  non  è  ammesso 
un  tempo  intermedio  di  capacità,  non  perchè 
non  possa  verificarsi,  ma  perchè  la  istituzione 
ha  per  suo  proprio  carattere  di  non  acconsen- 
tire a  sospensioni  saltuarie,  essendo  uno  stato 
d'incapacità  determinato  dalla  legge.  Ma  fuori 
di  questa  condizione  legale,  gli  scrittori  sì  ac- 
cordano nella  dottrina  che  diremo  dei  lucidi 
intervalli^  la  cui  apparizione  è  comprovata 
dal  fatto  e  illustrata  dalla  scienza  (6).  Vi  ha 
però  della  difficoltà  nel  definire  quella  che 
s'intende  sotto  la  formola  comune  di  lucido 
interwJio. 

Esso  si  distingue  dal  ritorno  completo  della 
ragione,  allorché  cessata  la  infermità  che  la 
tenne  misera  ancella  nel  suo  dominio,  rediviva 
acquista  più,  o  meno  rapidamente  la  sua  luci- 
dità. È  manifesto  che  non  si  parlerebbe  d'tn- 
tervaUi  in  tal  caso,  ciò  supponendo  un  respiro 
intermedio  della  ragione  fra  due  termini  ne- 
gativi entro  i  quali  rimane  hi  certo  modo  cir- 
coscritta. La  monomania  particolarmente  è 
stata  osservata  nel  rapporto  dei  lucidi  inter- 
valli, e  n'è  uscita  la  teorica  à^%  indivisibilità 
della  ragione  umana^  della  quale  giova  par- 
lare. La  sostiene  il  Troplong,  insieme  a  pochi 
altri.  Con  quella  profusione  che  gli  è  propria. 


(I)  Meno  «otto  li  f^iogo  della  interdizione,  reg- 
xendo  le  qael  tempo  la  proibizione  aMoluta  di  testare, 
secondo  le  cose  ^pra  dichiarate. 

it)  Intorno  alla  saviezza  della  disposizione,  come 
argomento  di  sano  intelletto,  può  vedersi  Martica,  De 
ewjsar.  nU.  9ol,,  llb.  il,  tit.  v,  n.  7  e  8. 

(3)  Imaàknié  quei,  colla  espressione  di  Gelso. 

(4)  Come  al  è  vedalo  rapporto  alia  gestazlona  ed  al 
parto. 

^)  Lo  stesso  GrasTUirANo,  che  si  proponeva  di 
dMidere  mtiqtiUtUi»  émòiguitatem  sulla  questione 
degrintamlli,  non  potè  dire  che  questo;  che  qua- 
lora non  Amm  possibile  di  determinare  11  conlloe 
della  palila  e  della  ricuperata  sanila  della  mente, 
BtH'altaléBa  del  furore  e  del  riposo,  euréioHt  a-m- 
tinum  MS  etsi  ftaìsudam  u4  méuere  quidsm  eam 


donee  tali*  furiosut  vivit  quia  non  etl  pene  tempus 
in  quo  kujuxmfldi  morbu$  desperatur  —  aggiungendo 
—  8ed  per  intervalla  qvje  pbrpectissima  sdrt,  nikit 
enratorem  agere^  ned  ipsum  pause  furiosum  dum  sapil 
et  hftreditoiem  adire  et  omnia  aita  focere  qua:  tante 
hominikui  compelunt  (L.  6,  Cod.  de  curat.  furiosi). 
Abbiamo  avuto  altra  volta  occasione  di  portare  rat- 
tensione  su  questo  passo. 

Nella  Leg.  0,  Cod.  qui  testam.  facere  poss.,  con- 
cede espressamente  al  furioso  la  facoltà  di  testare 
nei  lucidi  intervalli.  «  Furiosum  in  suis  InducUs, 
ultimum  condere  elogium,  licet  ab  antiquis  dubtta- 
batur,  tamen  et  retro  principibus  et  nobis  placult  ». 
Vedi  anche  la  L.  17,  qui  testam.  facere  poss. 

(6)  A  Roma  gli  allenati  non  erano  soggetti  ad  lo- 
terdixlone. 
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egli  discorre  di  questa  specie  della  demenza 
(o  foUia  parziale)  ;  cita  esempi  di  tribunali 
e  versi  di  Orazio,  e  cosi  spiega  :  «  Niuno  pò- 
«  irebbe  con  sicurezza  contrattare  con  un  tal 
«  uomo  (1),  niuno  gli  affiderebbe  per  isposa  la 
«  figlia,  né  prestargli  danaro  ;  niuno  Terrebbe 

<  farselo  mandatario  o  depositario.  Chi  pò- 

<  irebbe  aver  fede  in  quella  parola  accanto 
«  alla  quale  si  apre  l'oscuro  abisso  della  de- 
«  menza?  La  ragione  deWuomo  è  mia,  e  non 
«  è  suscettibile  di  divisione.  Allorché  la  follia 

<  se  ne  impadronisce,  non  sia  pure  che  par- 
«  zialmente,  essa  la  vizia  in  tutto;  simile  a 

<  quei  cancri  che  non  rodono  che  una  parte 
«  del  corpo,  ma  estendono  la  corruzione  a 
«  tutta  la  massa  del  sangue  »  (num.  451). 

Dopo  questa  similitudine  tratta  dalla  dot- 
trina medica,  IMnsi^ne  autore  é  costretto  a 
confessare  che  il  maggior  numero  dei  pro- 
fessori dell'arte,  se  non  la  eletta,  inclinano 
alla  opinione  contraria.  Egli  non  ammette 
facilmente  la  competenza  della  medicina  le- 
gale non  ostante  le  di  lei  pretensioni.  Non  ci 
possono  essere,  secondo  lui,  due  nature,  Tuna 
vivente  nel  seno  della  vita  civile,  e  l'altra  al- 
l'infuori  di  essa.  Egli  crede  nell'associazione 
delle  idee;  ove  sono  idee  guaste  nel  fondo, 
bisogna  che  tutta  la  massa  sia  infetta,  che 
tutti  gl'istrumenti  del  pensiero  siano  viziati  ; 
e  nella  tanta  sua  erudizione,  é  persuaso  di 
avere  consenzienti  i  metafisici  e  i  psicolo- 
gisti (2). 

Passando  a  discorrere  dei  lucidi  intervalli, 
li  ammette,  ma  alla  condizione  <  di  una  ricon- 
«  ciliazione  generale  e  completa  dello  spirito 

<  dell'infermo  col  buon  senso  ».  Una  ritirata 
della  demenza  su  tutti  i  punti,  egli  dice,  é  una 
luce  generale  dello  spirito.  Il  che  non  é  pos- 
sibile finché  si  parla  d'intervalli. 

Ecco  adunque:  per  il  nostro  autore,  il  lucido 
intervallò  è  la  guarigione  bene  assicurata 
della  monomania,  quantunque  più  tardi  si 
possa  ricadere  nella  medesima  infermità.  In 
tal  modo  egli  interpreta  i  perfectissima  inter- 
rala dell'imperator  Giustiniano.  Nega  l'altra 
teoria,  anco  più  eccessiva  nel  senso  opposto, 
che  semel  furiosus  semper  prasumitur  furiosus. 
Concede  che  il  ritorno  della  malattia  non 
esclude  la  virtù  degli  atti  operati  in  quel- 
l'epoca in  cui  si  è  goduta  sanità  perfetta 
(num.  460  a  465). 


Assai  più  giusta  e  vera  é  la  tesi  del  Demo- 
lombe.  Vi  ha  certamente  del  pericolo  in  tali 
materie  nel  voler  esser  assoluti  più  di  quello 
che  abbia  voluto  esserlo  il  legislatore.  «  Non 
private,  avverte  ottimamente  il  Demolombe, 
non  private  il  magistrato  del  suo  potere  discre- 
zionario  per  decidere  in  fatto,  e  nel  punto  di 
vista  legale  e  giudiziario,  sulla  capacità  di 
disporre  ».  No;  una  sureccitazione  mentale 
sopra  un  punto,  che  potrebbe  anch'essere  un 
tema  scientifico  ardentemente  esplorato  sino 
alla  mania,  non  leva  sempre  il  giudizio  rispetto 
a  tanti  altri  argomenti  della  vita  comune  che 
non  hanno  rapporto  con  quella  idea  fissa.  Che 
non  si  voglia  far  contratti  o  alleanze  di  fami- 
glia con  tal  uomo,  può  darsi:  ma  ora  si  tratta 
di  sapere  s'egli  possa  far  testamento  (3). 

Ciò  che  dovete  osservare  si  é,  se  la  devia- 
zione monomaniaca  abbia  influito  sulla  deter- 
minazione d'ultima  volontà.  Invero  il  carat- 
tere, l'oggetto  di  essa,  il  modo  con  cui  è 
condotta,  lo  spirito  di  assennatezza  che  vi  si 
scorge,  saranno  prove  evidenti  che  quella 
parte  dell'animo  che  vi  si  applicò,  permette- 
temi di  così  dire,  non  era  tocca  dal  disordine; 
che  del  resto  si  era  scelto  un  momento  di 
tranquillità  e  di  quiete  anche  relativamente  a 
quei  fatti  intorno  ai  quali  la  mente  errava 
senza  discernimento,  essendoché  il  pensiero 
che  ci  travia  non  é  sempre  presente,  non  ci 
tormenta  ad  ogni  istante  ;  può  darci  tregua  e 
far  emergere  allora  tutti  gl'istinti  della  ra- 
gione che  non  sono  in  noi  spenti. 

Ma  l'animo  é  unico  ;  non  ci  possono  essere 
due  nature  d'uomo  ;  una  nella  legge  e  altra 
fuori  della  legge,  e  la  ragione  dell'uomo  è 
indivisibile  I  —  La  ragione  é  una  nella  sua 
essenza,  molteplice  nelle  sue  operazioni.  Le 
operazioni  della  ragione  procedono  nello  spa- 
zio; e  quella  facoltà  che  qualche  tempo  ad- 
dietro sotto  l'influsso  di  cause  avverse  si  tro- 
vava impotente,  ora  è  tornata  abile  alle  sue 
funzioni.  Quelle  stesse  cause  morbose  che 
opprimono  la  ragione,  possono  rallentarsi  e 
sparire  per  un  certo  tempo,  e  la  ragione  torna 
a  risplendere  come  la  luce  del  sole  (mi  per- 
metto anch'io  una  similitudine)  sgombrata  la 
fitta  nebbia  che  la  nascondeva;  e  questo  é 
il  lucido  intervallo,  se  la  nebbia  torna  a  ca- 
der fitta  come  prima.  E  poiché  la  ragione  é 
una  facoltà  che  risponde  a  molteplici  opera* 


(1)  Che  fuori  del  suo  incubo  si  mostrava  ragio- 
nevole. 

(2)  1  moralisti,  non  già  quei  clie  fanno  le  loro  con- 
lucte  distinzioni  fra  gli  alti  volontari  e  involontari, 


e  che  Taatore  crede  di  non  dover  seguire  perchè 
troppo  confusi,  o  nel  risultato  inconcludenti. 

(3)  Si  citano  le  allueiiiazioni  di  Pascal,  di  quel 
genio,  al  quale  nessuno  certamente  avrebbe  potuto 
negare  capacità  civile. 
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zìodì,  può  essere  offuscata  rispetto  ad  una 
e  Don  rispetto  ad  altra,  come  nella  follia  par- 
ziale si  manifesta.  Allora  è  naturale  che  fin 
dorè  la  ragione  può  esercitarsi,  il  suo  ope- 
rare sia  approvato  e  trovato  legittimo.  La  ra- 
gione non  è  nello  stesso  tempo  riconosciuta  e 
negata;  non  si  è  nella  legge  e  fuori  della  legge 
nello  stesso  tempo;  ma  l'attitndine  della  ra- 
gione può  affermarsi  per  certi  fatti  e  per  altri 
no,  che  è  il  fenomeno  della  monomania.  Può 
darsi  che  tutta  la  macchina  intellettuale,  per 
cosi  esprimermi,  si  venga  guastando  dal  vizio 
tocora  limitato  che  Paffligge,  e  allora  pur 
troppo  ne  verrà  la  conseguenza  che  si  predica 
in  contrario  ;  ma  questo  dee  vedersi  nel  fatto, 
e  non  è  col  fai*e  una  teorica  assoluta  che  si  può 
tacciare  il  sistema  contrario  di  contraddizione. 

§  1640. 

Continuazione. 

IV.  DéUa  prova. 

A  chi  spetta  di  provare  che  il  testatore  non 
era  sano  di  mente  quando  fece  il  suo  testa- 
mento? Generalmente  a  colui  che  lo  impugna; 
ma  sul  genere  della  prova  consiste  la  diffi- 
coltà. 

£  non  ve  ne  ha,  si  può  dire,  alcuna  se 
venne  pronunciata  la  interdizione.  È  que- 
stione di  data,  secondo  la  regola  dell'art.  355. 
Ma  se  prima  di  quel  tempo  l'uomo  era  certi- 
ficato pazzo,  non  basterà  allegare  la  presun- 
zione che  abbia  continuato  ad  esserlo? 

Come  in  ogni  materia  di  prove,  è  criterio 
di  fatto  e  di  circostanze.  Se  molto  innanzi  i 
sintomi  della  pazzia  erano  cessati,  la  presun- 
zione della  sanità  è  perfettamente  a  favore 
del  testamenti,  e  il  contrario  deve  provarsi 
a  totto  rigore.  Non  si  parlerebbe  di  lucidi 
intervalli,  poiché  non  facciamo  ora  la  ipotesi 
della  continuazione  della  malattia  sospesa  ad 
un  certo  tempo,  e  all'ultima  evidenza  do- 
Trebb'esser  portata  la  prova,  qualora  la  bontà 
del  disposto  venisse  ad  avvalorare  la  costante 
presanzione  della  sanità  della  mente.  Che  se 
la  pazzia  da  breve  tempo  avesse  dato  volta, 
quella  condizione  ancora  prossima  della  men- 
talità, potrebbe  influire  sulla  prova  ed  ani- 
mare ì  dubbi  che  la  qualità  della  disposizione 
farebbe  nascere;  ma  in  sostanza  si  dovrebbe 
provare  da  chi  impugna  il  testamento  che  la 
infermità  non  è  ancora  cessata. 

Ma  in  fatto  di  lucidi  intervalli,  il  discorso 


della  prova  va  in  altro  modo.  Appartiene  al- 
lora a  colui  che  vuol  sostenere  il  testamento 
come  dettato  in  un  passaggio  della  ragione,  il 
provare  concludentemente  che  questo  avvenne. 
Qui  si  presenta  la  questione  interessante,  se 
l'attestazione  del  notaio  che  il  testatore  era 
sano  di  mente,  benché  fosse  infermo  di  corpo, 
stabilisca  tale  una  prova  da  doversi  ritenere 
sino  alla  iscrizione  in  falso. 

Non  é  difficile  a  scioglierla,  come  già  si  é 
fatto  dagli  scrittori  (1).  Tale  dichiarazione  del 
notaio  vale  la  deposizione  di  un  testimonio 
rispettabile,  ma  non  più  che  quella  di  un  te- 
stimonio ;  e  quindi  testimoni  e  fatti  in  con- 
trario possono  ammettersi.  Lo  stesso  notaio 
ha  potuto  ingannarsi  nel  breve  tratto  in  cui 
ha  avuto  alla  presenza  sua  il  testatore  che, 
come  suole  avvenire,  benché  suppongasi  di 
mente  inferma,  si  é  composto  e  trattenuto  in 
nn  momento  abbastanza  solenne  per  fargli 
impressione.  La  fermezza  della  mente  non  è 
un  fatto  esteriore  che  sia  nell'ufficio  del  notaio 
lo  assicurare;  egli  interpreta  quello  che  vede 
quanto  occorre  a  tranquillare  la  propria  co* 
scienza  e  dar  ragione  della  propria  buona 
fede,  ma  all'apparenza  dei  segni  può  essersi 
illuso. 

Vuole  per  altro  osservarsi,  se  il  notaio  in- 
vece di  limitarsi  ad  una  espressione  generica 
che  non  farebbe  che  rilevare  il  suo  proprio 
giudizio  sulla  inesistenza  della  follia,  abbia 
altresì  dichiarati  e  attestati  certi  segni  della 
sanità  di  mente,  in  quanto  ciò  era  collegato 
collo  stesso  ministerio  ed  ufficio  suo.  S'egli 
attesta,  per  esempio,  di  avere  interrogato  il 
tosatore  e  ne  registra  le  risposte,  o  di  altri 
segni  di  sanità  e  chiarezza  di  spirito  egli  tenga 
conto,  certissimo  è  che  la  sua  attestazione  in  ^ 
quanto  riguarda  1  fatti  che  sì  sono  appalesati 
innanzi  a  lui,  fa  prova  autentica  e  non  po- 
trebbe impugnarsi  se  non  colla  querela  di 
fìdso. 

Si  Yéàe  però  che  con  tal  mezzo,  quantunque 
assai  valevole,  chi  nella  permanenza  della 
infermità  mentale  sostiene  che  il  testamento 
è  stato  fatto  in  un  lucido  intervallo,  non  ha 
esaurita  totalmente  la  prova.  11  notaio  non 
accerta  che  una  scena,  dirò  così,  un  episodio 
del  lucido  intervallo  che  si  ha  bisogno  di  sta- 
bilire. Esso  non  é,  bisogna  ritenerlo,  un  fatto 
del  tutto  momentaneo  e  transitorio,  rapido 
come  il  baleno.  Un  certo  prolungato  riposo 
della  mente  agitata,  un  certo  spazio,  anco  non 


(1)  POTHin,  Det  dotulioiu  et  feifam,^  e.  m,  sez.  i, 
1 1 1  Gaiaua,  iks  éouàt,^  n.  103  ;  Fursoli,  cap.  ir, 


sez.  II,  n.  200  e  seg.  ;  Durarton,  Succesa.,  n.  472; 
Tao»Loiia,  n.  472,  ece. 
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lungo,  ma  sufficiente,  è  necessario  affinchè  si 
abbia  la  certezza  che  la  conoscenza  è  tornata 
in  possesso  di  sé  e  il  discorso  della  mente  può 
esplicarsi.  Se  un  momento  prima  e  un  mo- 
mento dopo  scritta  la  disposizione,  si  sono 
manifestati  i  segni  della  follia,  in  tanta  angu- 
stia di  spazio,  e  in  tanta,  si  direbbe,  tortura 
dello  spirito,  non  si  potrebbe  concepire  il  lu- 
cido intervallo.  Sono  criteri  generali,  ma  il 
fatto  pratico  e  presente  porgerà  la  decisione. 
V.  Dd  testamento  delVinabilitato. 

«  L'infermo  di  mente  il  cui  stato  non  sia 
<  abbastanza  grave  da  far  luogo  alla  interdi- 
«  zione,  e  il  prodigo,  potranno  esser  inabili- 
«  tati,  ecc.  >.  E  in  che  consista  la  inabilita- 
zione, e  di  quali  facoltà  siano  privati,  lo 
dichiara  Tart.  339.  Quella  di  fare  testiimento 
non  gli  è  tolta.  In  ciò  tutta  la  dottrina  fran- 
cese è  concorde  essendo  identica  la  legisla- 
zione. Noi  ne  abbiamo  la  conferma  nell'arti- 
colo 763,  appunto  perchè  gl'inabilitati  non 
sono  interdetti.  Cosi  si  dimostra  anche  una 
volta,  che  la  legge  considera  di  minor  pericolo 
testare  che  il  fare  dei  contratti  di  alienazione. 

Misurata  la  capacità  al  bisogno  e  all'inte- 
resse del  disponente  medesimo,  e  tolta  sino  la 
idea  di  una  incapacità  testamentaria  penale, 
ora  viene  ad  enunciarsi  che  un  tal  quale  dub- 
bio stato  della  mente,  anzi  la  infermità  della 
mente,  purché  non  cMastanea  grave  da  far 
luogo  alla  interdigione,  è  compatibile  colla 
podestà  di  testare.  Anche  qui  la  teoria  cede 
alla  decisione  di  fatto  destinata  ad  apprezzare 
le  condizioni  della  ragione,  e  comprendere  le 
specie,  varietà,  e  i  momenti  delle  alterazioni 
mentali.  Gettato  il  problema  alla  speculativa 
sistematica,  quanti  studi  per  trovare  il  limite 
fra  la  pazzia  propriamente  tale  e  quella  che 
la  rasenta!  Ma  con  essa  non  si  confonde, 
talché  nell'una  è  impedito  di  far  testamento  e 
nell'altra  si  può  fare  cosi  liberamente  come 
per  ogni  uomo  che  sia  nel  pieno  possesso  della 
sua  ragione.  Lo  spirito  della  legisla:«ione  si 
dimostra  anche  con  ciò  favorevole  alla  facoltà 
di  testare.  Noi  possiamo  prenderne  argomento 
ad  avvalorare  la  capacità  dei  lucidi  intervalli. 
Quando  ai  contraddittori  si  voglia  concedere, 
che  in  quel  subbuglio  della  mente,  e  nella 


tregua  che  lascia  godere  la  infermità  che  ci 
travaglia,  non  possa  dirsi  perfetta  la  ragione, 
come  la  mia  e  la  vostra,  cari  lettori,  non  è 
men  vero  che  la  legge,  nel  generale  suo  spi- 
rito, assiste  il  testamento.  Basta  che  noi  ac- 
cordiamo a  quel  testatore  tanto  di  forza 
intellettiva  quanto  ne  ha  un  inabilitato  per 
infermità  di  mente,  per  essere  convinti  che  la 
'  sua  disposizione  non  sarà  annullata. 

VI.  Del  momento  deUa  incapacità. 
L'art.  763  nella  sua  parte  ultima  ha  voluto 
darci  la  istruzione  «  che  la  incapacità  nuoce 
«  alla  validità  del  testamento,  solo  nel  caso 
«  che  sussistesse  quando  fu  fatto  >.  Questa 
massima  di  diritto  era  stata  da  noi  provata 
superiormente  con  motivi  non  dedotti  da  que- 
sta legge  (§  1636).  La  incapacità  che  ancor 
dura  all'istante  della  morte,  nulla  detrae  alla 
disposizione  precedente  fatta  in  tempo  sano. 
Non  ne  consegue  però  che  ogni  testamento 
fatto  prima  della  interdizione  sia  valido.  Bi- 
sogna vedere  se  prima  della  interdizione  si  era 
in  grado  di  fìir  testamento.  Essa  non  coglie 
sempre  l'uomo  nei  suoi  primi  disordini  men- 
tali; anzi  la  interdizione,  giudizio  sempre  grave 
al  cittadino,  suole  essere  il  risultato  neces- 
sario di  fatti  di  alienazione  che  innanzi  erano 
apparsi,  e  che  per  un  certo  tempo  avranno 
lasciato  l'animo  incerto  sulla  vera  condizione 
patologica  di  quell'infelice.  In  altri  termini,  il 
fatto  dell'alienazione  mentale  precede  la  in- 
terdizione. Da  ciò  la  necessità  di  scandagliare 
il  tempo  precedente  ed  esaminare,  se  esistendo 
la  causa  ddla  interdisione  prima  ancora  che 
fosse  pronunciata,  essa  non  fosse  abbastanza 
decisa  per  render  l'uomo  incapace  di  testare. 
In  tal  modo  la  incapacità  sarebbe  assoluta  e 
legale  dopo  la  interdizione,  secondo  il  num.  2 
dell'articolo  763,  relativa  e  razionale  avanti 
la  interdizione,  giusta  il  num.  1.  Se  la  dispo- 
sizione sia  prossima,  è  facile  a  credere  che  lo 
stato  mentale  del  disponente  non  fosse  diverso 
da  quello  che  colla  interdizione  si  ò  ricono- 
sciuto esistente  ;  tuttavia  è  giudizio  delicato, 
e  si  deve  procedere  con  molta  riserva  qualora 
la  disposizione  sia  tale  che  anche  un  uomo  ^ 
mente  sana  avrebbe  potuto  farla. 
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SEZIONE  n. 

Della  eapaelUb  di  ricevere  per  tesiamenta. 

Articolo  764. 

Sono  incapaci  di  ricevere  per  testamento  coloro  che  sono  incapaci  di 
succedere  per  legge. 

Possono  però  ricevere  per  testamento  i  figli  immediati  di  una  deter- 
minata persona  vivente  al  tempo  della  morte  del  testatore,  quantunque 
non  siano  ancora  concepiti. 

§  1641.  Ineapacftà  assoluta  di  ricevere  per  testamento, 

A.  Della  incapacità  <usoluta  o  relativa. 
Dei  requisiti  essenziali  della  capacità  passiva. 

Non  ostante  il  rinvio  fatto  daWarticolo  764,  fra  la  natura  della  incapacità 
che  riguarda  la  successione  legittima  o  la  testamentaria,  corrono  sostanziali  dif- 
ferenze, 

B.  Del  requisito  del  concepimento  :  persone  fisiche, 

a)  La  regola  e  assoluta,  né  può  esser  elusa  da  una  disposizione  testamen- 
taria^ neppure  condizionale, 

b)  Eccetione  scritta  ndla  legge,  e  perchè  abbia  un  effetto  così  limitato. 

e)  La  persona  determinata  deve  esistere  alla  data  del  testamento,  ancorckè 
muoia  prima  del  testatore, 

d)  Quid  se  non  fosse  che  concepita  a  quel  tempo  ? 

e)  Successione  dei  nascituri. 

Congetture  desunte  dalla  volontà  del  testatore, 
§  1642.  Continuasione, 

'f)  Col  nome  di  figli  non  sHntendono  contemplati  quelli  che  sono  del  tutto 
fuori  delPordine  successorio, 

g)  Se  %  figli  naturali  riconosciuti  vengono  coi  legittimi  in  parti  uguali  secondo 
la  volontà  del  testatore,  questa  disposizione  non  tróìxi  ostacolo  nella  legge. 

h)  Non  è,  secondo  lo  spirito  della  legge,  persona  determinata,  chi  non  è  ancor 
nato  benché  sia  concepito, 
i)  DéRa  rappresentazione, 

1)  Del  tempo  nel  quale  la  disposizione  del  testatore  rimane  sospesa, 
§  1643.  Continuazione. 

m)  DdT amministrazione  e  deW usufrutto  legale, 
Vusufrutto  appartiene  al  padre  o  alla  madre  se  il  testatore  non  abbia  disposto 
f»  contrario, 
AUa  condizione  però  che  U  figlio  sia  nato  ed  esista, 
n)  La  eredità  può  devolvere  ad  alcuni  eredi  già  nati  e  certi,  rimanendo 
sospesa  a  favore  di  nascituri  ancora  possibili. 

Osservazioni  in  quanto  sia  per  affidarsi  ad  essi  Vamministrazione,  o  altri  me- 
todi provvisionali  siano  da  cidottarsi, 
§  1644.  Continuazione, 

C.  Sesia  vàlida  la  disposizione  testamentaria  a  favore  di  un  ente  morale  che 
non  ha  ancora  ricevuta  esistenza  legale  aUa  morte  dd  testatore. 

Che  U  principio  d!'incapacità  per  difetto  di  fisica  esistenza  aUa  morte  del  testa- 
tore, assoluto  nd  rapporto  della  successione  legittima,  si  modifica  o  anche  si 
abbandona  nèUa  testamentaria,  senza  incontrar  resistenza  neUa  fioliiro  delle  cose 
é  netta  ragione  essenziale  del  diritto. 
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Lasciati  gli  antichi  esempi,  già  si  dimostra  nd  giusto  e  lodevole  scopo  deWar- 
Hcolo  764  parte  seconda  che  si  difende  contro  le  censure. 

Tanto  più  la  legge  può  svincolare  dalla  regola  non  conceptus  in  quanto  fosse 
ad  essi  applicabUCy  gli  enti  morali  che  sono  sim  creazione. 
§  1645.  Gontinuagione. 

Dei  vari  aspetti  del  problema  in  relazione  aUa  mente  del  testatore  e  aUa  sua 
propria  disposizione. 

Non  viene  in  disputa  U  primo  caso  nel  quale,  preesistendo  la  persona  délVe- 
rede,  esso  viene  incaricato  di  procurare  la  costituzione  del  corpo  morale. 

Della  fondazione. 

Esame  della  dottrina  di  due  illustri  professori  che  nella  conclusione  risolvono 
il  problema  nel  senso  negativo. 

Delle  loro  concessioni  e  del  loro  argomentare  discorde  per  quanto  riguarda  la 
fondazione. 
§  I64S.  Continuazione. 

Risposta  ad  alcune  obbiezioni  tratte  dalla  volontà  del  testatore. 

Non  osta  alla  soluzione  affermativa  del  problema  il  convenire  nella  validità 
della  istituzione  sub  modo,  perchè  da  tale  validità  non  risulta  la  nuUità  della 
istituzione  diretta. 
§  1647.  ContintMzione. 

Delle  obbiezioni  radicali  contro  la  validità  della  istituzione  diretta. 

Non  potendosi  invocare  legge  in  contrario,  e  non  avendo  alcuna  attinenza  colla 
questione  quelle  che  dispongono  sulla  successibilità  delle  persone  fisiche,  si  sostiene 
per  forza  di  ragionamento  che  la  opinione  affermativa  è  impossibile,  assurda. 

Invece  di  dimostrare  la  proposizione,  si  combattono  obbiezioni  che  non  sono  le 
nostre,  non  importanti  alla  discussione  presente. 

Si  pone  in  contrario  —  che  istituire  nella  eredità  o  nel  legato  una  persona  che 
non  esiste  alla  condizione  tJie  venga  ad  esistere,  e  per  quando  esisterà,  è  una  tm- 
possibilità  giuridica. 
§  1648.  Continuazione. 

Risposta  ai  singoli  argomenti  ai  quali  la  proposizione  si  appoggia. 
§  1649.  Continuazione. 

Dei  fondamenti  che  sostengono  la  validità  della  disposizione  stabiliti  neUa 
legislazione  italiana. 

Del  diritto  della  condizione  ammesso  in  generale  dal  Codice  nelle  disposizioni 
testamentarie;  sostenuto  e  favorito,  sulla  ragione  del  pubblico  interesse,  quanto 
ad  istituti  e  fondazioni  di  beneficenza. 
§  1650.  Continuazione. 

Osservazioni  critiche  sopra  una  sentenza  della  Corte  di  Casale  del  24  settembre  1 874. 

La  decisione  è  stabilita  nei  veri  principii;  e  riscuote  Vapprovazùme  di  uno  degli 
illustri  avversari  deUa  nostra  opinione. 


§  1641. 

IiMMpaoità  «••olute  dì  rioever* 
per  testamento. 

A.  Della  incapacità  assoluta  o  relativa. 
All'effetto  dì  poter  ricevere  per  testamento, 
bisogna  primieramente  esìstere  in  rerum  na- 
tura, o  essere  un  qualche  cosa  che  si  possa 
apprendere  colla  cognizione  come  esistente; 
secondo,  non  avere  qualità  che  facciano  impe- 
dimento al  comune  diritto  di  ricevere  per  te- 
stamento, ossia  non  trovarsi  nel  caso  di  una 
eccezione  legale.  Quindi  la  divisione  d'ùtca- 


pacità  assoluta  e  d*incapacità  relativa,  di 
generale  e  particolare,  non  accennata  dal  Co- 
dice che  non  è  dottrinario,  alla  quale  nondi- 
meno la  sua  partizione  si  presta  in  modo  da 
raccogliere  sotto  questo  articolo  le  idee  che  ri- 
guardano la  incapacità  della  prima  specie,  e 
nei  seguenti  distribuire  i  fatti  che  si  riferi- 
scono all'altra. 

L'esordio  dell'artìcolo  764  ci  fa  sapere  — 
che  sono  incapaci  di  succedere  per  testamento 
coloro  che  sono  incapaci  di  succedere  per  legge 
—  per  cui  siamo  rinviati  ai  principii  stabi* 
liti  negli  articoli  724  e  726.  La  serie  degl'in- 
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capaci  a  ricevere  per  teslameuto  è  più  estesa 
dì  quella  che  concerne  gl'incapaci  di  succedere 
ab  intestato,  ed  è  naturale,  poiché  certe  rela- 
zioni, disapprovate  dalla  legge,  si  formano  col 
testamento  e  non  si  svolgono  punto  dalla  suc- 
cessione legittima.  La  incapacità  di  questa  se- 
conda  maniera,  puramente  testamentaria  (1), 
deriva,  o  dal  concedere  per  testamento  più  di 
quello  che  la  legge  permette,  o  dal  favorire 
col  testamento  persone  che  in  date  condizioni 
di  cose  sono  allontanate  come  sospette. 

Così  la  stessa  incapacità  relativa,  sempre 
fondata  in  una  causa  personale,  si  suddistin- 
gue, in  quanto  la  causa  stessa  è  generale  o 
particolare.  È  generale,  se  dipende  dalla  qua- 
lità della  persona  (indegno  0  figlio  illegittimo); 
particolare,  se  dipende  da  certi  rapporti  del- 
l'erede col  testatore  (tutore,  notaio  testamen- 
tario), non  avendo  del  resto  in  se  stesso  al- 
cuna qualità  che  faccia  ostacolo  alla  sua 
successibilità. 

B.  Del  requisito  del  concepimento:  per- 
sone fisiche, 

a)  Non  ripeteremo  le  cose  dette  sull'ar- 
ticolo 724,  alle  quali  riportandoci,  osserviamo 
eh  e  questa  condizione,  veduta  nell'aspetto  della 
successione  legittima,  appare  più  assoluta, 
perchè  è  la  legge  stessa  die  la  determina.  Ma 
ove  sopraggiunga  e  si  abbia  in  presenza  la  di- 
sposizione dell'uomo,  che  nella  sua  autonoma 
facoltà  di  disporre  elegge  a  suoi  eredi  persone 
fisiche  o  morali  la  reale  esistenza  delle  quali 
sia  disputabile,  il  campo  della  dottrina  giuri- 
dica si  estende  in  quanto  la  materia  si  accre- 
sce di  tutte  quelle  indagini  che  offre  all'esame 
la  disposizione  dell'uomo,  e  non  occorrono  ove 
non  si  ascolta  che  la  parola  del  legislatore 
nel  presupposto  che  l'uomo  abbia  taciuto.  Vi 
hanno  dei  rapporti  giuridici  sulla  cui  impor- 
tanza non  si  farebbe  luogo  a  discutere  se  da 
una  disposizione  testamentaria  non  venissero 
attuati. 

Intanto  è  regola  primaria  —  che  coloro  che 
ai  tempo  deUa  morte  dei  testatore  non  siano 
concepiti  o  non  siano  nati  vitali  —  (applica- 


zione dell'articolo  724)  non  sono  capaci  della 
eredità  alla  quale  sono  stati  chiamati  nella 
previdenza  del  loro  futuro  nascimento,  o  anche 
considerandoli  già  nati.  Se,  nominato  erede  il 
figlio  nascituro  di  mio  fratello  non  venne  mai 
alla  luce,  o  l'erede  nominato  muore  poco  ap- 
presso provandosi  che  non  era  nato  vitale,  esso 
non  trasmette  la  eredità  della  quale  non  era 
capace  (2). 

Questa  regola  non  può  eludersi  mediante 
una  istituzione  condizionale.  Noi  parliamo 
della  condizione  si  nascatur,  che  non  sarebbe 
propriamente  tale  rientrando  nel  dominio  del 
diritto,  e  dovrebbe  intendersi,  se  nascerà  du- 
rante la  mia  vita;  ma  di  quella  condizione 
che  lega  il  fatto  del  nascimento  ad  un  altro 
fatto  che  può  avvenire  in  un  tempo  posteriore 
alla  morte  del  testatore.  Per  esempio,  istituisco 
erede  quello  dei  miei  fratelli  che  vivrà  qua- 
lora sarà  eletto  il  nuovo  papa.  Se  accade  che 
quell'istituito  non  sia  concepito  né  nato  vi- 
vente il  testatore  ma  dopo  la  morte  di  lui,  la 
condizione  non  avrebbe  virtù  di  sostenere  il 
testamento  (3).  Anzi  la  prima  parte  dell'arti- 
colo 764  detta  un  così  generale  principio  che 
il  solo  legislatore  poteva  colla  sua  parola  mo- 
dificarlo. Egli  lo  ha  fatto  nella  seconda  parte 
dell'articolo,  lo  ha  fatto  entro  limiti  modera- 
tissimi, nel  seguente  modo:  «  Possono  però  ri- 
«  cevere  per  testamento  i  figli  immediati  di 
«  una  determinata  persona  vivente  alla  morte 
«  del  testatore,  quantunque  non  sieno  ancora 
«  concepiti  >. 

ò)  I  figli  immediati  non  sono  i  figli  dei 
figli,  i  nipoti;  così  la  eccezione  si  respinge 
affinchè  l'attinenza  generativa  sia  diretta. 
Abrogate  le  sostituzioni  fidecomissarie,  e  non 
ostante  quest'abrogazione,  la  forma  divenne 
accettabile,  non  incaricandosi  punto  il  ge- 
nitore di  trasmettere  la  eredità  ai  suoi  figli. 
Intanto  il  fondamento  della  vocazione  è  la 
persona  determinata  che  il  testamento  no- 
mina attestandone  la  esistenza.  Con  ciò  si 
crede  soddisfatto  al  principio  e  diremo  anche 
alla  logica,  per  esser  indicata  la  persona  da 


(1)  Altre  incapacità  si  confondono  e  possono  chia- 
marsi miste.  Quella  deiPindegno,  quella  del  figlio 
non  ammesso  al  riconoscimento,  appartiene  eziandio 
alla  SQceessione  legittima. 

(2)  Per  quanto  riguarda  Tatto  del  concepimento 
e  la  successione  legittima,  concordano  i  principi] 
del  diritto  romano  consegnati  nelle  LL.  6  e  8,  de 
mia  et  legit.  baered.  ;  1,  %  8,  unde  cognati,  e  nel 
S  Bi  licei  delle  Istituì,  de  hered.  qui  ab  intest.  Ar- 
gomenti gravissimi  tratti  dalla  L.  4T,  9  Pauiui,  de 
boaU  libertor.,  e  dalie   Novelle,  fecero  persuasi  il 


VoBT  ed  altri  giureconsulti  che  nelle  successioni  te- 
stamentarie quel  principio  non  fosse  osservato,  se- 
guendosi piuttosto  la  probabile  intenzione  del  testa- 
tore. Ad  tu.  de  hared.  imtil,,  n.  13. 

(3)  Noi  vedremo  quanto  valga  una  disposizione 
condizionale  riguardo  un  istituto  morale  non  esi- 
stente, e  da  convalidarsi  in  futuro,  e  dove  può  esser 
arbitra  la  volontà  del  testatore,  efficacissimo  è  quel 
modo  di  testare,  ma  qui  osta  la  Irgge  in  principio, 
salvo  ciò  che  si  viene  dicendo. 
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cui  emanano  i  dùamati,  onde  incerti  nella  loro 
esistenza,  siano  certi  nella  loro  origine.  Ben- 
ché i  discendenti  in  linea  retta  godano  per 
l'ordinario  lo  stesso  favore  dei  figli  immediati, 
non  si  è  voluto  portare  più  oltre  la  eccezione 
onde  non  adombrare  una  progressività  che  nel 
nostro  sistema  successorio,  che  vi  è  tanto  con* 
trarlo,  non  avrebbe  voluto  riprodursi  sott'a!  tra 
forma. 

e)  Basta  che  la  persona  determvuUa  sia 
vivente  alla  data  del  testamento;  se  muore 
prima  del  testatore  senza  figli  nati,  la  voca- 
zione rimane  ferma  a  favore  dei  suoi  postumi, 
in  quanto  cioè  siano  concepiti  durante  la  vita 
del  genitore  rispettivo  che  altrimenti  non  sa- 
rebbero suoi  figli.  £  questi  consuccedono  coi 
figli  già  nati  in  qualunque  tempo,  secondo  le 
regole  ordinarie  della  successione,  salvochè  la 
disposizione  testamentaria  non  limiti  la  voca- 
zione a  quelli  che  sono  per  nascere  in  un 
certo  tempo  relativamente;  al  primogenito, 
per  esempio,  o  a  quelli  soltanto  che  nacquero 
lui  vivente,  o  soltanto  a  quelli  che  siano  a  na- 
scere di  poi  (1). 

d)  Si  potrà  dire  persona  determinata  il 
germe  racchiuso  nel  seno  materno,  mera  spe- 
ranza di  vita  ?  A  quella  incognita,  per  cosi  dire, 
che  non  può  avere  ancora  demeritato  di  noi 
perchè  si  possa  pronunciare  una  esclusione,  e 
non  porge  alcuna  base  certa  ai  nostri  progetti 
di  successione,  che  pure  si  fondano  nella  sua 
persona?  La  risposta  negativa  mi  pare  evi- 
dente (Vedi  più  avanti  lett.  h). 

e)  Quanto  ai  successibili,  la  indagine  di- 
venta di  fatto;  prevale  ed  è  sola  guida  la  volontà 
del  testatore,  come  già  avvertì  il  Pisanelli  nella 
relazione.  Laonde  bene  si  è  osservato  (2)  che 
se  istituito  il  figlio  primogenito,  si  comprenda 
anche  la  femmina  primogenita,  è  questione  di 
volontà,  e  se  il  testatore  è  dominato  da  spirito 
aristocratico  (che  bene  risulterà  dalle  altre 
parti  del  testamento  o  dall'oggetto  espresso 
della  sua  disposizione),  sarà  agevole  ritenere 
che  la  vocazione  sia  ristretta  al  maschio  pri- 
mogenito. 

Una  di  tali  congetture  potrebb'esser  questa: 
istituisco  t  due  figli  primogeniti  di  mio  fratello. 
Ne  verrebbe  escluso  il  concetto  gentilizio  non 


imponendosi  la  concentrazione  dei  beni.  Se  in- 
vitansi  i  due  primogeniti,  lo  scopo  appar  quello 
di  non  dividere  in  troppe  frazioni  la  eredità, 
forse  non  cospicua,  e  sarebbe  un  modo  di  di- 
mostrazione; non  potendosi  chiamare  per  nome 
enti  che  non  esistono.  I  due  primi  che  fossero 
per  nascere  vivi  e  vitali,  o  prima  o  dopo  la 
morte  del  testatore,  sarebbero  gli  eredi,  qua- 
lora essendo  nati  primi  vivessero  ancora  a 
quel  tempo;  altrimenti  i  due  figli  che  hanno 
più  età. 

§  1642. 

GootÌBuasìone. 

f)  Tutti  i  figli  pertanto  sotto  la  generica 
espressione  figli  della  indicata  persona,  sono 
compresi  nel  nostro  articolo,  e  legittimi  e  na- 
turali, legittimati  ed  anche  naturali  semplici, 
cioè  riconosciuti  e  non  legittimati  (3).  Ed  al- 
tresì i  figli  incapaci  di  riconoscimento? 

Non  si  può  supporre  che  chi  dispone  in  tal 
modo,  e  lo  fa  certamente  per  non  aver  figli 
egli  stesso,  lo  faccia  a  caso  e  senza  nn  ragio- 
nevole proposito.  Per  solito,  si  tratta  di  pa- 
renti (onde  io  diedi  Tesempio  del  fratello)  che 
hanno  seri  motivi  per  non  lasciare  ad  un  pa- 
rente più  prossimo,  ma  non  vogliono  pregiudi- 
care ai  suoi  figli.  Si  può  disamare  un  fratello 
per  essere  un  prodigo  furioso,  o  un  soggetto 
disonorato;  si  può  anche  odiarlo  per  essere 
nemico,  senza  odiare  i  suoi  figliuoli  innocenti. 
Ebbene  l'autore  di  un  tal  testamento  è  un 
uomo  che  rispetta  le  convenienze.  Egli  potrà 
facilmente  confondere  i  figli  legittimi  cogl'il- 
legittimi  riconosciuti;  meno  facilmente  vi  porrà 
a  costa  gli  adulterini  o  gl'incestuosi.  L'infamia 
che  li  accompagna  non  è  che  giuridica,  siamo 
d'accordo:  è  una  sventura.  Ma  dico  che  il  te- 
statore, presuntivamente  almeno,  non  avrà  vo- 
luto cumularli  coi  legittimi,  ed  aggregarli  alla 
famiglia  che  ha  distinta  colla  sua  disposizione. 

Questo  nel  rapporto  della  volontà.  Aggiungo 
poi  che  la  podestà  del  testatore  sarebbe  mi- 
surata a  quella  che  gl'impartisce  la  legge  in 
un  disposto  eccezionale.  Non  credo  che  il  fa- 
vore che  la  legge  accorda  ai  figli  si  estenda 
sino  a  quella  specie  di  figli  che  sono  purtroppo 
fuori  dell'ordine  successorio. 


(1)  «  Si  quis  ergo  firatrum  aut  sororum  adhue  cas- 
libam  liberos  postea  nascituros  Instltuat,  ad  here- 
ditatem  ejus  etiam  venient,  qui  moriente  testatore 
necdum  nati  aut  concepti  sunt  »  (Vobt,  De  ìuer§d, 
imt.f  n.  IS).  Scrivendo  colla  legge  romana,  il  sommo 
•nterprete  non  reputava  che  la  legge  romana  fosse 
contraria,  ma  ritenne  che  i  princlpll  relativi  alla 
futura  concesfone  deglMstitaiti  non  avessero  appli- 


cazione nella  successione  testata,  secondo  la  sua 
stessa  dottrina  sopra  ricordala. 

(S)  Pacipici-Mazzoiu,  Delle  tuceesuoni,  voi.  n, 
num.  68. 

(3j  Non  essendovi  attinenza  di  paternità  e  di  fllia- 
lione  fra  essi  e  il  testatore,  non  è  loro  proibito  di 
ricevere  la  largizione  testameataria. 


DELLE   SUCCESSIONI 


237 


g)  De]  resto,  se  dal  fatto  emerga  la  con- 
▼iiuione  che  il  testatore  abbia  voluto  com- 
prendere anche  i  figli  naturali,  non  si  dovrà 
differenziarli  codesti  figli  nella  quota  della  suc- 
cessione. La  restrizione  imposta  dall'art.  768 
riguarda  semplicemente  le  relazioni  della  pa- 
ternità ;  gli  estranei  (quelli  s'intende  che  non 
sono  i  genitori)  non  soggiacciono  a  questo 
vìncolo,  e  cosi  la  incapacità  dei  figli  non  è  che 
relativa.  Dagli  estranei  essi  possono  ricevere 
per  testamento  senza  limitazione.  Né  è  a  dire 
che  ricevono  mediantt  il  padre  al  quale  rap- 
porto in  sostanza  devono  questa  successione, 
imperocché,  rispetto  ad  essa,  il  padre  non  ha 
alcuna  parte  iniziale  e  causativa  ma  semplice- 
mente occasionale.  Simbolo  di  dimostrazione, 
istrumento  passivo,  il  genitore  serve  a  rendere 
attuabile  la  disposizione  della  legge  che,  am- 
mettendo i  non  concepiti,  sarebbe  in  una  certa 
contraddizione  con  se  stessa,  ove  non  fossero 
cosi  intimamente  legati  colla  persona  deter- 
minata^  da  formarne  quasi  una  sola. 

h)  Anche  i  figli  dei  celibi,  cioè  i  figli  che 
verranno  dal  loro  futuro  matrimonio,  possono 
esser  oggetto  di  una  tale  disposizione;  ma  la 
persona  dev'essere  determinata^  cioè  esistente. 
Questa  almeno  dovrà  essere  concepita:  ma  ba- 
sterà che  lo  sia? 

La  questione,  di  cui  abbiamo  già  dato  un 
cenno,  è  stata  diligentemente  preveduta,  è 
bene,  secondo  me,  risolta  (1).  Il  concepito  si 
ritiene  nato  pei  suoi  vantaggi,  e  qui  non  trat- 
tasi del  suo  vantaggio  ma  di  quello  dei  suoi 
figli.  Questa  ragione  però  non  è  la  più  certa, 
poiché  potrebbe  rispondersi  con  qualche  pro- 
babilità, che  rutile  dei  figli  è  quello  del  pa- 
dre. PiCi  decisivo  mi  pare  il  dire  che  persona 
determinata  (nel  senso  fisico  del  quale  ora  si 
parla)  non  potrebbe  chiamarsi,  senza  impro- 
prietà enorme,  non  passibile  nel  linguaggio 
della  legge,  un  feto  ancora  rinchiuso  nel  seno 
materno;  né  un  si  bizzarro  concetto  può  at- 
tribuirsi al  legislatore  (2).  Oltreché  per  le 
cose  accennate  nella  relazione  del  ministro 
Pisanelli,  che  rappresentano  alcuni  dei  motivi 
di  questa  importante  disposizione,  non  é  com- 
forme  allo  spirito  di  essa  il  riconoscere  in  quel 
principio  di  vita  la  realtà  di  una  persona. 
«  Questa  eccezione  fu  fatta  perchè  nel  pro- 
«  getto  è  vietata  ogni  sostituzione  fedecom- 
«  miasaria,  anche  di  primo  grado.  Può  avve- 
<  nìre  che  la  persona  a  cui  dovreblYb  scadere 
«  la  successione,  abbia  tenuta  una  condotta 


riprovevole  verso  il  testatore,  o  abbia  altri» 
menti  demeritata  la  sua  fiducia,  senz'aite* 
rame  però  l'affetto  di  famiglia.  Se  quella 
persona  avesse  già  dei  figli,  niun  dubbio  che 
il  testatore  eserciterebbe  la  sua  liberalità 
verso  costoro;  non  avendone,  sembra  che 
non  si  possa  impedire  al  testatore  di  preve* 
dere  il  caso  della  sopravvegnenza  di  altri, 
per  mantenere  fra  tutti  loro  quella  ugua- 
glianza di  trattamento  che  è  nella  sua  in- 
tenzione ». 

t)  DeUa  rappresentagùme. 
Non  ammettendosi  che  i  nati  e  nascituri 
della  prima  generazione,  si  domanda  se  e  come 
il  diritto  di  rappresentazione  possa  esercitarsi. 
Non  si  rappresenta  se  non  chi  ebbe  l'abito 
della  successione,  comunque  l'atto  mancasse,  o 
naturalmente  prima  del  verificarsi  di  essa  suc- 
cessione, o  in  appresso  per  alcuna  delle  cause 
indicate  dalla  legge  (vedi  il  commento  all'ar- 
ticolo 729  e  seguenti).  Il  genitore  che  non  ha 
la  veste  di  erede,  non  può  né  trasmettere  la 
eredità,  né  essere  rappresentato  in  quel  grado 
ch'egli  non  occupa  neppure  virtualmente.  La 
vocazione  dei  figli  è  personale,  ed  essi  succe- 
dono per  capi.  Da  essi  comincia  la  successione, 
ma  genitori  a  loro  volta  possono  avere  dei 
figli.  È  osservabile  che  il  diritto  di  rappresen- 
tazione non  può  avverarsi  se  non  dopo  aper- 
tasi la  eredità,  morto  il  testatore  perseve- 
rante nella  disposizione  medesima. 

Richiamo  l'attenzione  sopra  questa  singo- 
lare differenza  che  procede  dalla  causa  giuri- 
dica della  successione. 

La  successione  legittima  ha  il  suo  fonda- 
mento nella  legge  ordinatrice;  essa  invita  ed 
abbraccia  i  figli  e  i  figli  dei  figli,  e  li  con- 
giunge in  una  catena  indissolubile.  Se  uno  dei 
figli  muore  vivente  il  padre,  i  figli  di  lui  lo 
rappresentano  nella  successione  patema  in 
confronto  dei  loro  zii.  Ma  chi  non  abbia  per 
succedere  altro  titolo  che  il  testamento,  se 
premuore  al  testatore  non  conserva  radice 
alcuna  di  diritto  onde  possa  scaturire  la  rap- 
presentazione. Se  i  figli  della  persona  deter- 
minata nascono  e  muoiono  prima  del  testatore, 
lasciando  dei  figli,  questi  non  li  rappresen- 
tano ;  ma  saranno  eredi  quelli  che  vivono  o 
saranno  per  nascere  in  appresso  ;  e  solamente 
dopo  l'aperta  successione  e  la  verificata  ere- 
dità, potrà  svolgersi  il  diritto  di  rappresenta- 
zione sulla  base  dell'acquistata  eredità,  e  nei 
modi  di  ragione. 


(I)  Pruf.  Mazzoni,  num.  69. 

(^)  A  questo  si  aggiunge  per  maggior  tvrza  la  dizione  deirart.  seo  ^  4et9rminsis  pert^na  vipeHt$^ 
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0  Può  dirsi  che  non  vi  è  caso  in  cui  il  te- 
statore, ben  conoscendo  che  il  destino  della 
eredità  rimane  intanto  sospeso,  non  provvegga 
convenientemente,  onde  le  difficoltà  insite  ai 
soggetto  sono  quasi  sempre  prevenute.  Ma  se 
della  previdenza  privata  si  avesse  difetto,  si 
ha  quella  della  legge,  che  negli  articoli  837, 
838  e  839  detta  i  modi  dell'amministrazione 
nel  tempo  dato  allo  sviluppo  della  condizione 
sospensiva,  avendo  cura  di  dichiarare  che  le 
stesse  disposizioni  hanno  luogo  <  nel  caso  in 
«  cui  fosse  chiamato  a  succedere  un  non  con- 
«  cepito,  figlio  immediato  di  una  determinata 
<  persona  vivente  secondo  l'articolo  764  ». 

Se  si  dicesse  che  la  disposizione  di  questo  ar- 
ticolo è  da  collocarsi  fra  le  condizionali,  si  man- 
cherebbe alla  precisione  del  linguaggio  giuri- 
dico (1).  La  condizione  è  da  riguardarsi  come 
un  evento  annesso  alla  disposizione  medesima 
dal  quale  il  suo  effetto  dipende  ;  ciò  che  ha 
per  oggetto  di  determinare  la  persona  del- 
l'erede appartiene  alla  sostanza  della  istitu- 
zione. Ma  gli  effetti  che  la  legge  considera 
non  sono  diversi  —  aUa  eredità  sarà  dato 
un  amministratore  —  prescrive  l'articolo  867. 
Prosegue  l'amministrazione  finché  la  condi- 
zione sospensiva  sia  verificata,  o  non  possa 
più  verificarsi,  e  ora  diremo  finché  non  cessi 
la  facoltà  della  prole  nella  persona  determi- 
nata: facoltà  che  s' intende  durare  quanto 
la  vita  perchè  il  problema  della  generazione 
non  è  ancora  sciolto. 

Ogni  erede,  anche  il  nascituro  e  nato  dopo 
la  morte  del  testatore,  si  reputa  essere  stato 
presente  all'aprirsi  della  successione,  e  ogni 
cosa  si  riporta  a  quel  punto.  Potrebbe  obbiet- 
tarsi,  che  può  non  essere  ostacolo  al  diritto 
ereditario  il  nascer  dopo,  ma  ripugna  che  si 
abbiano  qualità  giuridiche  prima  di  esistere 
almeno  in  germe.  Questa  sarebbe  la  realtà, 
ma  la  legge  supplisce  con  una  finzione  che  è 
nel  poter  suo,  feconda  di  risultati.  La  base 
prima  è  la  volontà  stessa  del  testatore,  che  chia- 
mando una  serie  possibile  di  nascituri  in  vari 
tempi,  li  ha  agguagliati  (2).  I  non  concepiti  si 
hanno  tamqttam  concepti  per  virtù  della  legge, 


che  non  li  ammetterebbe  alla  successione  se 
non  li  considerasse  come  esistenti  al  momento 
in  cui  si  apre,  con  un  effetto  niente  dissimile 
da  quello  di  una  condizione  sospensiva  verifi- 
cata (3).  Conseguenza:  che  dal  giorno  dell'a- 
perta successione,  all'ultimo  nato  si  devono  i 
frutti  e  i  redditi  della  eredità  come  a  quelli 
nati  precedentemente  (4). 

§  1043. 
Gontiottasione. 

m)  L'amministrazione  spetta  aJ  padre  e 
in  mancanza  alla  madre,  aggiunge  l'art.  860. 
Amministrazione  che  il  testatore  potrebbe 
proibire,  ed  è  probabile  che  lo  voglia,  portato 
da  quello  spirito  di  esclusione  che  lo  fece  av- 
verso al  genitore  mentre  versava  a  favore  dei 
figli  i  suoi  benefìzi.  Ma  se  non  lo  ha  dichia- 
rato espressamente  il  testatore,  la  legge,  os- 
sequiosa all'autorità  paterna,  avrà  il  suo  ef- 
fetto preordinato  nell'articolo  224.  <  Il  padre 
«  rappresenta  i  figli  nati  e  nascituri  in  tutti 
«  gli  atti  civili,  e  ne  amministra  i  beni  ». 

£  non  diremo  altrettanto  dell'usufrutto  le- 
gale costituito  nell'articolo  228? 

Non  essendo  un  diritto  assoluto  e  insepara- 
bile dalla  patria  podestà,  il  padre,  o  la  madre 
dopo  di  lui,  può  non  godere  l'usufrutto  dei  beni 
avventizi  dei  figli  ;  ma  deo^esserne  privato  per 
ordine  del  testatore  o  della  legge.  Esserne 
privato  significa  che  Vabito  è  in  lui  e  la  pre- 
rogativa, non  necessaria,  ma  bensì  connatu- 
rale e  inerente  alla  sua  qualità.  Or  come  può 
esserne  privato  ?  Per  volontà  del  testatore,  si 
dice,  nei  casi  previsti  dai  numeri  1"  e  2°  del- 
l'articolo 229,  0  se  il  padre  stesso  in  certo 
modo  vi  rinunzi,  secondo  quello  che  si  dichiara 
nel  num.  3<^  di  esso  articolo  (5).  È  poi  la 
legge  che  lo  priva  come  indegno  nelle  circo- 
stanze dell'articolo  724.  Ben  si  comprende 
che  il  fatto  semplice  di  aver  chiamato  alla  ere- 
dità i  figli  in  luogo  del  padre  nella  partico- 
lare previdenza  del  presente  art.  764,  lungi 
'  dall'importare  la  esclusione  del  padre  dai  di- 
ritti dell'amministrazione  e  dell'usufrutto,  è 


(1)  Condizionale  sarebbe  ove  dicesse  —  nomino 
erede  il  tale  alla  condizione  ch>sso  sposi  una  mia 
nipote,  0  simile. 

{t)  Lo  stesso  testatore  potrebbe  porre  delie  limita- 
zioni, e  ciò  s'intende  qualora  non  le  abbia  poste. 

(3)  Il  Codice  estense  portava  questa  restrizione: 
«  La  leg^e  dicbiara  incapaci,  ecc.  i  non  concepiti, 
tranne  i  figli  immediati  di  una  determinata  persona 
vivente  alla  morte  del  testatore,  i  guati  però  non 
acqniilano  diritte  uile  rendite  e  si  fnUU  delie  cote 


loro  lanciate  se  non  che  dal  giorno  della  rispetttta 
nascila  »  (articolo  721).  La  vocazione  illimitata  come 
nel  Codice  parmense  (articolo  63^),  neirarticolo  705 
dell'aibeiflno,  e  come  nel  nostro. 

(4)  E  così  gli  altri  proventi  ereditari. 

(5)  Il  padre  dimette  il  proprio  diritto  di  usuflruUo 
senza  impedire  che  li  figlio  acquisti  la  eredità,  se 
il  curatore  nominatogli  dairautoriià  giudiziaria  auto- 
rizza il  minore  ad  accettarla  (articolo  824^. 
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quell'avreBimento  ordinano  in  occasione  del 
quale  codesti  diritti  Tengono  ad  attuarsi. 

L'usufrutto  paterno  modifica  necessaria- 
mente il  diritto  del  figlio  medesimo  sulla  ere- 
dità ravrisato  di  sopra  alla  lettera  t,  riguar- 
dante la  percezione  dei  frutti  e  redditi  ere- 
ditari. Raccolti  dal  padre  e  fatti  propri  sino 
alla  maggior  età  del  figlio  o  alla  emancipazione 
(articolo  228),  è  chiaro  che  a  questo  non  per- 
vengono né  fanno  cumulo  a  suo  profitto. 

Più  grave  sarebbe  il  rilevare  se  di  codesto 
usufrutto  paterno  si  possa  parlare  prima  della 
nascita  del  figlio,  q  nasi  Pusufrutto  vada  di  pari 
passo  coll'amministrazione. 

L'amministrazione  è  dì  regola  e  di  ragione, 
non  dirò  in  nome,  si  a  benefizio  del  nascituro; 
ma  l'usufrutto  paterno,  che  comincia  dal  to- 
glierli i  redditi  di  cui  potrebbe  un  giorno  go- 
dere, non  si  comprende.  A  stabilire  codesto 
rapporto,  è  assolutamente  necessario  che  il  fi- 
glio esista.  U  nascituro  che  è  in  mente  Dei, 
ed  una  eventualità  che  può  sfuggire  alla  sto- 
ria, ricerca  nondimeno  le  nostre  cure  e  ci 
preoccupa  della  sua  possibile  apparizione.  È 
la  volontà  del  testatore,  approvata  dalla  legge, 
e  nostro  dovere  il  farlo.  Il  padre,  se  altro  non 
si  oppone,  amministra  per  questo  suo  figlio  in 
fierij  e  gli  conserva  i  beni.  Ma  per  essere  ap- 
punto una  speranza  semplicemente  e  non  una 
realtà,  non  essendo  obbligato  a  mantenerlo  ed 
educarlo  perchè  non  esiste,  sciolto  dalle  sue 
obbligazioni  di  padre,  non  può  ricevere  quei 
compensi,  quei  corrispettivi,  se  cosi  vogliano 
chiamarsi,  che  da  quella  condizione  famigliare 
procedono.  Converrà  aver  pazienza  che  questo 
figlio  nasca  ed  abbia  vita,  né  basterebbe  il 
concepimento,  poiché  qui  veramente  può  dirsi 
che  non  si  tratta  dei  suoi  vantaggi  ma  delle 
sue  perdite. 

n)  Intanto  alla  morte  del  testatore  la  ere- 
dità può  non  aver  soggetto  su  cui  riposare,  o 
devolvere  ad  alcuni  eredi  che  non  siano  i  soli 
ai  quali  essa  deve  appartenere  definitivamente. 
In  altri  termini,  è  una  eredità  sospesa  in  tutto 
o  sospesa  in  parte.  0  non  è  ancor  nato  l'e- 
rede, o,  nato  ed  esistente,  non  conosce  ancora 
quanto  sia  per  toccargli  della  eredità.  Egli  è 
erede  certo  perchè  non  soggiacque  mai  a  con- 
dizione se  fra  i  nati  fu  contemplato  dal  testa- 
tore, o  se  nacque  prima  dell'aprirsi  della  suc- 
cessione, 0  infine  anche  dopo  la  successione 


sia  nato.  Pende  ancora  la  questione  della 
quantità  in  vista  dei  successori  possibili.  Sa- 
rebbe un  errore  il  credere  che  nel  frattanto 
gli  eredi  certi  siano  da  ritenersi  eredi  verifi- 
cati nella  totalità,  salvo  il  restituire  al  nasci- 
turo o  ai  nascituri  quella  parte  che,  secondo  il 
numero  dei  figli,  loro  potrebbe  competere, 
quasi  nominati  eredi  sotto  condizione  risolu- 
tiva. Altri  ha  già  segnalato  questo  errore  in 
cui  è  caduta  qualche  rispettabile  magistratura. 

È  una  condizione  di  cose  preveduta  dalla 
legge  che  venne  anche  dettando  norme  oppor- 
tune di  condotta  nei  citati  articoli  857  e  seg., 
le  quali  nell'articolo  860  si  dichiarano  ap- 
plicabili anche  alla  combinazione  presente. 
Nondimeno  bisogna  convenire  che  non  si  è 
provveduto  a  tutto,  e  ragionevolmente  non  si 
è  voluto  fare.  Sono  così  varie  e  non  possibili  a 
prevedersi  le  contingenze  che  possono  presen- 
tarsi, da  non  potersi  vincolare  in  prevenzione 
le  provvide  determinazioni  dell'autorità  giudi- 
ziaria. La  natura,  qualità  e  importanza  dei 
beni  ereditari,  il  numero  dei  figli  che  già  esi- 
stono, la  probabilità  di  nascite  future  (1),  la 
età,  il  senno,  la  posizione  economica  dei  pos- 
sessori attuali,  sono  dati  che  non  si  rilevano 
fuorché  nello  stato  presentaneo  delle  cose,  e 
suggeriscono  al  giudice  consìgli  e  ripari  che, 
buoni  in  un  caso,  non  lo  sarebbero  forse  in  un 
altro  (2). 

Secondo  la  lettera  degli  articoli  857  eseg., 
sembra  che  Vamminiatr asiane  sia  il  modo  unico 
di  condurre  il  patrimonio  ereditario  che  non 
ha  ancora  colma  la  misura  dei  suoi  proprie- 
tari. Nei  primi  tre  si  accenna  ad  uno  o  più 
eredi  dei  quali  non  é  tuttora  assicurata  la  suc- 
cessione, ma  già  esistono  nella  natura  delle 
cose  (8)  ;  l'articolo  860  distingue  sottilmente 
fra  il  concepito  e  il  non  concepito,  nel  primo 
caso  affidando  l'amministrazione  al  padre,  e 
non  prevede  che  vi  siano  eredi  nati,  di  età 
maggiore,  e  capaci  di  amministrare. 

Questi  riflessi  sono  opportuni  per  rilevare  a 
chi  spetti  l'amministrazione.  Se  vi  hanno  eredi 
certi,  cioè  istituiti  senza  condizione,  ad  essi 
appartiene,  dice  l'articolo  858;  se  trattasi  in- 
vece di  un  nascituro  da  determinata  persona, 
non  crederei  principio  assoluto  che  il  padre  in 
potenza  (per  così  chiamarlo),  debba  rimuoversi 
dall'amministrazione.  In  ogni  modo  vi  ha  sem- 
pre una  parte  del  patrimonio  riservata  ai  fu- 


(1)  Anche  i  figli  di  altre  nozze  sarebbero  ammessi 
a  succedere:  quindi  col  cessare  del  mairimonio  non 
rrssa  la  previstone  del  figli. 

<S)  Ciò  dicesi  specialmente  se  fosse  mancato  il 
padre,  cbe  in  massima  avrebbe  diritto  di  ammini- 


strare pei  figli  nascituri,  benché  non  investito  dei- 
l*u5ufhitto  per  le  com  già  dette. 

(3)  Poiché  la  condizione  non  è  riferita  alla  persona 
dell*erede,  ma  piuttosto  all'eredità. 
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turi  successìbili  e  da  conseryarsi  mediante 
un'amministrazione  per  loro  conto.  Si  domanda 
se  in  tale  stato  di  cose  la  comunione  sia  de 
jure,  e  non  permessa  la  divisione.  Si  è  giu- 
stamente osservato,  che  la  legge  si  presta  fa- 
vorevole alla  divisione,  condizione  di  libertà 
che  non  potrebb'essere  negata  a  quegli  eredi 
certi  e  irrevocabili  che  preveggono  tuttavia 
nel  dubbio  avvenire  qualche  nuovo  compagno. 
Qui,  io  credo,  converrà  distinguere  se  codesti 
eredi  siano  di  età  maggiore  e  liberi  di  sé,  o 
tutti  siano  minori,  e  in  questo  caso  il  giudice 
sarà  meno  facile  ad  accordare  la  divisione,  e 
troverà  più  congruo  che  l'amministrazione  pro- 
segua nel  suo  sistema  d'unità  nell'interesse 
comune  degli  eredi  presenti  e  futuri  (1).  Tanto 
più  se  l'amministrazione  sia  consegnata  al 
padre  (o  alla  madre),  e  più  ancora,  se  il  padre 
stesso  (o  la  madre)  abbia  l'usufrutto. 

Sì  potrà  dunque  in  date  circostanze  per- 
mettere la  divisione,  essendo  i  nascituri  rap- 
presentati da  un  curatore  speciale,  come  in 
altri  tempi  e  in  circostanze  simili  si  vide  fre- 
quentemente. Di  vision  e  j>rot7m«tona2e  sol  tanto, 
o  pur  anche  definitiva?  È  un  quesito  non 
lieve. 

Del  non  potersi  procedere  che  ad  una  divi- 
sione provvisionale  sarà  argomento,  che  non 
essendo  tutti  i  proprietari  in  presenza,  o  al- 
meno potendo  non  essere,  la  situazione  dei 
nascituri  ne  verrebbe  pregiudicata.  In  qual- 
siasi modo,  si  dirà,  divisione  definitiva  non  può 
farsi,  poiché  vi  è  sempre  una  parte  del  patri- 
monio ereditario  che  rimane  nell'incerto,  e  in 
balìa  degli  avvenimenti. 

Contuttociò,  stando  nel  vero,  l'assegnazione 
definitiva  di  certi  beni  agli  eredi  presenti,  non 
potrebbe  dirsi  in  opposizione  al  diritto.  Ne 
abbiamo  un  esempio  classico  nella  Leg.  3,  si 
pars  luered.  petat.,  da  noi  altra  volta  citata. 
Morto  il  padre  con  un  solo  figlio  e  colla  mo- 
glie incìnta,  il  giureconsulto  venne  scrutando 
se  non  potrebbero  aspettarsi  da  quel  parto 
più  figli;  ed  egli  pensò  coi  fisiologi  d'allora, 
che  il  numero  di  quattro  non  fosse  poi  una 
cosa  tanto  straordinaria.  Concluse  da  ciò,  che 
l'erede  esistente  dovrebbe  interim  contentarsi 
di  una  quarta  parte  —  non  ex  parte  dimidia 
se  ex  quarta  interim  harea  sit.  Colle  quali  pa- 
role intese  che  del  quarto  sarebbe  intanto  as- 
segnatario definitivo.  £  invero,  perché  non 
potrebb'esserlo  nella  specie  attuale  molto  più 
favorevole  che  quella  esaminata  da  Paolo,  sod- 
disfacendo con  questo  ad  un  bisogno  della  pro- 


prietài  quello  cioè  della  sua  libera  disponibi- 
lità? I  nascituri  potendo  essere  rappresentati, 
si  hanno  come  presenti,  e  non  sì  può  temere 
per  essi  pregiudizio  alcuno. 

Se  non  che  sull'esempio  del  giureconsulto 
Paolo,  che  abbonda  nelle  cautele,  neppur  noi 
ne  saremo  avari  con  quel  pronostico  che  po- 
tremo fare  più  probabile  della  prole  avvenire, 
ad  evitare  l'inconveniente  dì  sommuovere  le 
cose  assestate,  e  ordinare  delle  restituzioni 
sempre  fastidiose  e  difficili.  Potremo  anche  noi 
supporre  una  certa  fecondità  affinché  l'avve* 
nire  non  ci  trovi  impreparati  :  ciò  in  relazione 
alla  quantità.  Che  se  gli  eredi  attuali  sono 
per  prestare  cauzioni  sufficienti,  e  la  soprav- 
venienza dei  figli  non  sia  la  cosa  più  proba- 
bile, il  savio  giudice  potrà  discendere  a  simili 
temperamenti  per  non  ritardare  il  possesso 
dei  beni  agli  eredi,  ove  ciò  specialmente  fosse 
per  ritornare  a  danno  loro  e  forse  a  danno 
comune. 

§  1644. 

Continuazione. 

G.  Se  sia  valida  la  disposigione  testamen- 
taria a  favore  di  un  ente  morale  che  non  abbia 
ancora  ricevuta  legale  esistenza  alla  morte  del 
testatore. 

La  tendenza  della  legislazione  successoria 
ad  abbracciare  combinazioni  future  si  è  ve- 
duta. 11  principio  del  non  conceptus,  inflessi- 
bile nella  successione  legittima,  sì  è  talmente 
modificato  nella  successione  testamentaria,  che 
non  può  più  affermarsi  la  necessità  della  esi- 
stenza dell'erede  alla  morte  del  testatore.  Di- 
sponendo il  legislatore,  egli  accettò  e  doveva 
accettare  quel  principio,  perché  il  suo  sistema 
successorio  non  poteva  avere  altra  base.  Ma 
passando  alla  successione  testamentaria,  sa- 
piente com'è,  egli  vide  che  il  campo,  in  gran 
parte  almeno,  restava  in  dominio  del  testatore, 
la  cui  volontà  peraltro  doveva  essere  circo- 
scritta  in  quei  termini  che  non  si  potrebbero 
oltrepassare  senza  offendere  certi  interessi 
d'ordine  generale  o  certe  norme  di  famigliare 
giustizia  che  il  legislatore  ha  stabiliti.  Vi  é 
forse  qualche  cosa  contraria  alla  natura  e  alla 
ragione  delle  cose,  se  un  testatore  estenda  la 
sua  successione  a  persone  non  ancor  nate  e 
non  ancora  concepite  al  momento  in  cui  sarà 
per  mancargli  la  vita?  Invero  non  vi  é  stata 
forse  legislazione,  non  eccettuata  la  romana, 
che  lo  abbia  creduto  (2).  Prova  patente,  come 


(1)  Questo  criterio  ba  Tappoggio  deiraoaloga  dispo- 
slilone  dflirarUoolo  984. 


(2)  In  una  nota  fioperlore  ho  accennato  alla  dou 
trina  del  Vobt,  di  cui  ore  trascrivo  alcune  parole. 
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bo  pur  detto,  la  sostituzione  fedecom mussarla 
che  si  veniva  disegnando  in  persone  future, 
delle  quali  si  poteva  apprezzare  l'origine  e  il 
sangue,  non  divinare  il  tempo  della  nascita. 

L'altro  obhietto  che  poteva  fare  la  incer- 
itzza  di  codesti  eredi  ignoti,  anzi  inesistenti  e 
liisciuti  nascere  con  loro  comodo  in  un  tempo 
qualunque,  era  pure  superato  nella  dottrina 
romana  (1).  La  legislazione  francese  non  ha 
una  disposizione  uguale  a  quella  del  nostro 
art.  764y  ma  vi  fa  riscontro  quell'art.  1049,  in 
cui  si  crea  una  vera  sostituzione  fedecommis- 
baria  limitata  al  primo  grado  (2).  Fedele  il 
legislatore  italiano  al  suo  principio  di  non 
volere  alcuna  sostituzione  fedecommissaria  in 
<]ual8iasi  forma  e  dentro  alcun  lìmite,  non 
esclude  le  sostituzioni,  ma  niuna  ha  questo 
carattere  (art.  895  e  seg.). 

Non  credo  giuste  le  critiche  fatte  alla  legge 
di  cui  ci  occupiamo.  Il  testatore  provvede  alla 
propria  successione,  ma  talvolta  non  ha  una 
successione  necessaria,  non  ha  figliuoli.  Egli  è 
ricco,  e  un  suo  stretto  congiunto,  povero,  non 
conseguirà  la  sua  eredità  per  motivi  personali, 
già  avvertiti  dal  ministro  Pisanelli  e  da  noi 
sopra  ricordati.  Una  legge  abbastanza  dura 
farà  ostacolo  onde  quel  ricco  non  istituisca 
eredi  i  figli  del  suo  stretto  congiunto,  costrìn- 
gendolo a  nominare  eredi  degli  estranei?  Sarà 
cosi  contrariata  la  beneficenza  di  questo  zio 
(supponendo  in  lui  tale  qualità)  che  i  suoi 
nipoti  debbano  dì  forza  essere  condannati  a 
restar  poveri  ?  E  per  qual  ragione?  Unica- 
mente per  la  tardità  della  loro  nascita,  mal- 
grado il  loro  zio  li  abbia  compresi  nel  suo  te- 
stamento, mentre  altri  loro  fratelli  ch'ebbero 
la  fortuna  di  nascer  prima  della  sua  morte, 
s'impinguano  anche  di  quella  parte  della  ere- 
dità che  non  è  stata  loro  conferita. 

Sarebbe  degna  d'encomio  una  legge  che, 
trincierata  dietro  laformola  delno^t  conceptus^ 
avesse  impedita  questa  benefica  disposizione 
0  l'avesse  scompigliata  in  guisa  che  solo  in 


parte  la  saggia  intenzione  del  testatore  venisse 
adempita?  Non  è  questa  la  ragione  che  de- 
termina il  divieto  delle  sostituzioni  fedecom- 
missarìe,  ma  quella  superiore  dell'interesse 
del  commercio.  Anche  quest'obbietto  si  op- 
pone, attesoché  i  beni  ereditari  colpiti  dalla 
sospensione  siano  tolti  al  commercio  per  tutto 
il  tempo  in  cui  dura.  Si  potrebbe  rispondere, 
che  se  questo  intralcio  della  proprietà  deriva 
dallo  stato  d'indi  visione  alla  quale  si  è  in  certo 
modo  costretti  in  aspettazione  dì  un  avveni- 
mento futuro,  in  altri  luoghi  del  Codice  si 
dimostra  che  il  legislatore  non  si  è  arrestato 
innanzi  a  simili  fatti,  non  giudicandoli  pari  a 
quelle  cause  che  veramente  impediscono  la 
circolazione  dei  beni.  Egli  ha  permesse  le 
istituzioni  condizionali  che  pongono  i  patri- 
moni ereditari  in  uno  stato  non  molto  diverso. 
Egli  permette  ai  testatori  di  proibire  fra  i 
suoi  eredi  la  divisione  sino  a  un  certo  tempo 
(art.  984).Ma  abbiamo  già  detto  che  questo  non 
è,  e  la  sostanza  ereditaria,  benché  in  parte 
vincolata  ai  nascituri,  si  può  dividere.  Del 
resto,  perché  non  si  potrebbero  alienare  i 
beni  ?  Lo  possono  gli  eredi  certi  che  hanno 
ricevuta  una  quota  disponibile;  lo  possono 
eziandìo  gli  amministratori  in  quelle  circo- 
stanze in  cui  giova  il  farlo  colle  debite  a\^to- 
rizzazioni  dell'autorità  competente. 

Disse  il  ministro  Pisanelli,  e  abbiamo  ripe- 
tuto anche  noi,  che  così  la  legge  dispose  evi- 
tando di  cadere  nella  sostituzione  fedecom- 
missaria, assolutamente  proibita.  Orala  critica 
ingegnosa  osserva:  o  essa  era  un  bene,  e  allor 
non  doveva  esser  soppressa  ;  o  era  un  male,  e 
non  dovevasostituirsene  uno  peggiore.  Era  un 
male,  e  in  ciò  siamo  d'accordo  ;  non  so  vedere 
il  male  peggiore.  Vi  ha  l'usufrutto  del  padre, 
e  con  ciò  viene  a  mascherarsi  una  sostituzione 
fedecommissaria  di  primo  grado!  Primiera- 
mente non  è  un  quid  fiecessarium  e  inscindibile 
dalla  disposizione  l'usufrutto  del  padre,  perchè 
il  testatore  può  non  volerlo,  e  nella  condizione 


a 


ore  discorrendo  del  prinriplo  di  concezione  avver- 
tito da  Giuliano  e  da  altri  di  quei  giure('on.^ultl, 
così  Sì  esprime:  «  Veruni  ad  hac,  et  si  quse  alia 
«lini  talia  JuriK  loca,  responderi  poteri,  eani  Juliam  et 
alloreio  dect5ionem  non  e*M  ponigendam  ad  casus 
Miws^  sed  tantum  ad  ìutredU^em  legilmam,  item  pos- 
seftsionem  honorum  avi  petendam  perttoere,  ere.  »; 
a' fra  Xegffi  seguendosi,  cioè  la  volontà  del  te.siuiore, 
nella  testamentaria  (Pand.,  tit.  xxviii,  5,  n.  13). 

(1)  Lo  stesso  Vort:  «  Accidit  aliquando  ut  testa- 
to! es  non  certa*  sed  ÌHcerlas  peraonas  instituant,  sic 
ut  et  duiMum  non  raro  sii  qui  videanlur  testamento 
Tonali;  et  primo  quidem,  non  suos  tantum  sed  et 
ojctiaueaa   postltumos    aut    quasi    postkumos    karedes 


scrii/i  poKse  jure  citili^  ac  morihns  comprobatum  est  » 
(ivi,  num.  12.  Arg.  Inst.  de  legat.,  g§  26,  27  e  28; 
Leff.  penull.,  de  Iettai.  1**).  Il  principio  si  rivelava  in 
tutta  la  sua  chiarezza  nella  sostituzione  fedecom- 
niissaria;  poco  importa  il  formolario  che  lo  faceva 
considerare  come  una  istituzione  indiretta. 

(2)  Articolo  1019:  *  Sera  valable  en  cas  de  niort 
sans  enfants  la  dìspusìiion  que  le  défunt  aura  falt 
par  actft  enlre-vifs  ou  tcsiumentaire  à  proflt  d'un 
ou  plusieurs  des  s(>s  fròres  ou  sopurs  de  tout  ou 
panie  des  biens  qui  ne  soni  pas  rt'scrvés  par  la  lol 
dans  sa  surccss:un,  aree  la  chaige  de  rendre  ces  biens 
aux  enfants  nés  et  à  naitre,  au  premier  degré  seulcment^ 
des  dits  frèies  aux  saurs  donatairet  ». 


BoBSiRi,  Cammmt,  al  Cod.  civ,  ital  —  Yol.  m. 


16 


242 


LIBRO   III.   TITOLO  11. 


[Art.  764J 


presupposta  del  suo  spirito,  il  più  delle  volte 
uoD  lo  vorrà.  Il  legislatore  anche  in  questo 
sarebbe  coerente  a  se  stesso,  poiché  la  sepa- 
razione dell'usufrutto  dalla  proprietà  (che  nel 
nostro  caso  sarebbe  pure  limitata)  non  costi- 
tuisce la  sostituzione  fedecommissaria,  che 
consiste  nel  vincolare  in  mano  dell'erede  la 
proprietà  ad  altri  chiamati  successivamente. 
Se  è  stata  pubblica  necessità  l'abolirla,  non 
dovevasi  portare  il  rigore  tant'oltre  da  soppri- 
mere altre  combinazioni  successorie  che  non 
hanno  lo  stesso  carattere  né  quindi  gli  stessi 
inconvenienti.  I  cumuli  degli  interessi,  non 
sono  mai  stati  considerati  come  un  impedi- 
mento al  commercio.  I  capitali  che  se  ne  ven- 
gono formando,  non  restano  giacenti  ;  ma,  cir- 
colando, s'investono  e  rendono  altri  frutti. 

La  legge  che  può  attribuire  la  personalità 
al  nascituro  affinchè  le  saggie  disposizioni  dei 
testatori  possano  aver  effetto,  può  tanto  più 
attribuirla  ad  enti  morali  ed  insti  tu  ti  giuridici 
in  relazione  alle  disposizioni  medesime,  in 
quanto  essi  sono  la  sua  creazione.  Il  principio 
sovrano  della  esistenza  dei  subbietti  dì  diritto 
non  è  violato  nel  primo  caso,  meno  è  violato 
nel  secondo  qualora  piaccia  alla  legge  di  sta- 
bilire che  basta  al  subbietto  di  diritto  lo  esi- 
stere nel  tempo  in  cui  la  sua  abilità  è  neces- 
saria, sia  pure  dopo  la  morte  del  testatore.  La 
esistenza  naturale  nel  primo  caso,  la  esistenza 
legale  nel  secondo,  non  è  punto  negata  nel 
che  starebbe  l'assurdo  ;  ma  è  semplicemente 
una,  per  così  dire,  posizione  di  tempo,  e  il 
legislatore  ha  avuto  ragione  di  non  legarsi  ad 
una  specie  di  formalismo  che  non  è  nel  no- 
stro costume  giuridico.  Data  nella  successione 
testamentaria  questa  formola  assoluta  e  inde- 
clinabile —  Verede  nominato  dece  esistere  alla 
morte  del  testatore  —  si  chiudeva  la  via  a  certe 
disposizioni  utili,  benefiche,  interessanti  la  ci- 
viltà e  l'umanità  e  perciò  meritevoli  di  esser 
conservate. 

Ija  relazione  di  capacità  dell'erede  coll'isti- 
tuzione  testamentaria,  e  col  tempo  in  cui  si 
apre  la  successione,  è  in  tal  modo  riservata 
al  potere  legislativo  che  ha  interposto  il  suo 
placito  supremo  anche  di  fronte  a  quella  re- 
gola primaria  che  governa  la  successibilità 
degli  enti  fisici  —  il  previo  concepimento. 
Quanto  alla  capacità  degli  enti  morali,  è  assi- 
curato il  principio,  ch'essi  la  ricevono  da 
quelle  condizioni  di  legalità  nelle  quali  acqui- 


stano personalità  giuridica  ;  è  inutile  dunque 
parhu'c  di  una  esistenza  di  fatto  che  neppure 
avrebbe  senso.  Ma  che  tale  capacità  dMa 
(■y .  -  ~  anteriore  alla  morte  del  testatore,  sicché 
le  sue  disposizioni  non  possono  mai  avere  effi- 
cacia che  rispetto  ad  enti  morali  legalmente 
costituiti  avanti  e  non  mai  rispetto  a  quelli 
che  potranno  costituirsi  in  appresso  e  dopo  la 
sua  morte,  é  proposizione  che  io  reputo  falsa 
e  insostenibile. 

Mancaprimieramente  a  questa  proposizione 
il  sostegno  della  legge,  non  essendo  scritta  in 
veruna  parte  del  Codice,  né  risulta  da  tali 
disposti  onde  possa  per  indiretto  argomentarsi, 
questo  essere  l'intendimento  del  legislatore. 
Ma  vi  ha  di  più:  da  leggi  ed  ordinamenti,  dalle 
loro  parole  e  dal  loro  spirito,  si  può  dedurre 
con  sicurezza  che,  la  preesistente  capacità 
dell'istituto  morale  non  é  condizione  essen- 
ziale alla  validità  della  istituzione  o  del  lascito. 

§  1646. 
GontÌDttttsioDe. 

In  più  aspetti  si  presenta  il  problema.  Si 
può  in  un  testamento  :  1**  ordinare  a  carico 
dell'erede  la  costituzione  di  un  ente  morale  o 
istituto?  2**  stabilire  la  fondazione  di  un  ente 
morale  o  istituto  direttamente  e  non  per 
mezzo  di  erede?  3^  nominare  erede  un  ente 
morale  o  istituto  che  ancora  legalmente  non 
esiste  ?  --  In  ognuna  di  codeste  specie  suppo- 
niamo la  inesistenza  legale  dell'ente;  la  inca- 
pacità attuale  che  si  confonde  col  non  essere 
della  persona;  e  poniamo  la  condizione  del 
suo  autorevole  riconoscimento  in  un  tempo 
posteriore,  ossia  ctim  capere  poterit  (1). 

Sul  primo  aspetto  basterà  un  solo  cenno, 
poiché  la  questione  non  si  eleva  su  questo 
punto  (materia  da  trattarsi  in  altro  luogo),  e 
il  discorrerne  con  un  certo  proposito  ci  devie- 
rebbe  dal  tema  presente.  Se  la  persona  del- 
l'erede non  é  in  contesa,  la  validità  della  isti- 
tuzione é  pure  indisputata,  restando  un  onere 
dello  stesso  erede  ;  egli  deve  fornire  i  fondi 
necessari  alla  costituzione  dell'opera  e  fare 
ogni  diligenza  onde  abbia  eifetto.  È  semplice- 
mente una  modalità  della  istituzione. 

Parliamo  del  secondo  caso.  La  legge  ha 
preveduta  la  fondazione  di  un'opera  di  carità 
0  di  beneficenza,  e  così  dispone:  «  Quando 
«  per  atto  fra  vivi  o  con  disposizione  tesia- 
«  men tarla  sia  stabilita  un'opera  di  carità  o 


(1)  Espressione  usata  da  Modestlno  nel  fram- 
mento 62,  de  hsred.  Instlt.:  «  In  tempos  capiends 
•  bareditatis  InsUtui  posse,  beoeTolenila  est,  velati 


«  —  Lttcittif  Titinx  eum  eopere  potuerit  kitrei  €9(9 
«  Item  et  in  legato  •, 
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«  di  beneficenza  con  designazione  del  perso- 
«  naie  incaricato  di  amministrarla,  gli  stessi 
«  amministratori  o  esecutori  testamentari  ne 
«  promuoveranno  la  costituzione  in  corpo  mo- 
«  rale,  a  termini  dell'art.  25  della  legge  (1)  > 
(articolo  59  del  Regolamento  per  la  legge  sulle 
opere  pie  del  8  agosto  1862,  num.  753).  Una 
legge  che  si  distingue  con  questo  titolo  e 
tratta  di  cotali  materie,  non  può  avvisare  ad 
altri  scopi  ;  ma  è  ben  chiaro  che  lo  stesso  spi- 
rito accompagna  e  protegge  istituti  benemeriti 
della  civiltà,  come  collegi  di  studi  e  di  edu- 
riizione,  licei  di  scienze  ed  arti,  e  altri  che  si 
possono  immaginare. 

Giova  intanto  aver  posti  questi  preliminari 
indiscutibili  dei  quali  tutti  riconoscono  la  im- 
portanza. Io  mi  trovo  a  sostenere  fra  due 
illustri  scrittori  contemporanei  una  tesi  nella 
quale  in  vari  punti  non  concordiamo  ;  perciò 
con  tutto  il  rispetto  che  ad  essi  debbo,  ed  anzi 
per  questa  ragione,  mi  valgo  delle  loro  conces- 
sioni onde  avvalorare  le  mie  risposte  negli 
argomenti  controversi. 

Siamo  ani  discorso  della  fondazione.  Amen- 
due  gl'illustri  professori  dei  quali  parlo  (2), 
ammettono  che  con  un  testamento  si  possono 
fondare  istituzioni  del  genere  indicato  ;  fìsvsata 
in  comune  questa  base,  vanno  poi  in  divers>a 
sentenza  in  una  questione  che  può  dirsi  di 
forma  anziché  di  sostanza.  «  £  di  vero,  dice 
«  il  Prof.  Gabba,  che  per  testamento  si  pos- 
«  sono  fondare  opere  pie,  istituzioni  benefiche 
e  di  qualunque  genere,  non  è  stato  mai  dubi- 
«  tato  nella  giurisprudenza  *.  Citati  gli  arti- 
coli del  regolamento  sopra  indicati,  prosegue  : 
«  E  tale  volontà  del  testatore  può  essere  mani- 
«  festata  in  modi  svariatissimi.  Egli  può  inca- 
«  ricare  della  fondazione  lo  stesso  erede  o 
«  legatario,  oppure  ne  può  incaricare  la  con- 
«  gregazioue  dì  carità,  o   altra  qualunque 

<  istituzione  pia  esistente  nel  luogo  dove  la 
«  fondazione  dev'esser  posta  in  essere,  oppure 
«  la  stessa  autorità  comunale  di  quel  luogo,  o 

<  del  luogo  del  suo  proprio  domicilio.  In  tutti 
«  questi  casi  la  disposizione  testamentaria  può 

<  considerarsi  giurìdicamente  come  una  isti- 
«  tuzione  8u!)  modo  delPerede  o  del  legatario, 
«  o  della  congregazione  o  istituzione  pia  o  del 
«  comune  ». 


Nel  suo  sistema,  la  fondazione  di  un'opera 
di  beneficenza  e  di  pubblica  utilità  allora 
soltanto  è  valida  quando  possa  rassegnarsi 
fra  le  istituzioni  sìÀb  modOj  e  quindi  ha  vo- 
luto dichiararci  quali  egli  intende  essere  le 
istituzioni  che  devono  ritenersi  sub  modo.  Qui 
è  contraddetto,  e  con  ragione,  dal  professore 
Mazzoni,  il  quale  non  crede  punto  «che  gli 
«  amministratori  designati  dal  testatore  pos- 
«  sano  considerarsi  come  legatari  sub  modo, 
«  dovendosi  piuttosto  considerare  quali  ese- 
«  cutori  testamentari  speciali  ».  E  infatti  la 
congregazione  di  carità,  il  comune  e  simili, 
non  hanno  che  un  mandato  da  eseguire  ;  man- 
dato dal  quale  non  possono  esimersi  se  sia 
loro  imposto  per  legge  e  per  ragione  d^ufficio, 
ma  non  ha  la  natura  del  legato  poich'essi  non 
hanno  la  qualità  di  eredi  ;  e  se  possono  rinun- 
ciarvi lo  fanno  senza  dimettere  una  eredità 
che  non  hanno  mai  avuta. 

Questa  parte  dell'argomentazione  del  prof. 
Gabba  è  combattuta  dal  Mazzoni,  anche  con 
ulteriori  avvertenze  che  io  ricordo  di  buon 
grado,  perchè  se  non  distruggono,  indeboli- 
scono per  certo  un  altro  suo  assunto.  «  Esa- 
minata, egli  dice,  la  questione  in  rapporto 
della  volontà  del  defunto,  parmi  che  migliori 
anziché  deteriorare  la  tesi  della  validità  del 
disposto  testamentario,  perciocché  se  l'as- 
sociazione 0  l'istituto  giuridico  non  esistono 
neppure  di  fatto,  é  impossibile  di  dubitare 
che  il  testatore  non  ne  volle  la  creazione 
legale,  senza  della  quale  la  sua  istituzione 
sarebbe  inefficace,  senza  della  quale,  cioè, 
avrebbe  ad  un  tempo  voluto  e  disvoluto  la 
stessa  cosa.  Ma  anco  quando  esistono  di 
fatto,  credo  che  dubitar  non  si  possa  della 
sua  volontà;  imperocché  non  bastando  la 
esistenza  di  fatto  a  renderli  capaci  di  rice- 
vere la  liberalità, s'incorrerebbe  nello  stesso 
assurdo,  dubitando  che  il  testatore  non  ne 
abbia  voluta  la  conversione  in  ente  giuri- 
dico ». 

L'esame  dell'articolo  59  del  regolamento 
sopra  citato  convince  l'egregio  professore  che 
la  designazione  degli  amministratori  non  è 
obbligatoria;  addietto  piuttosto  cooperativo 
che  necessario,  e  mancando  gli  stessi  ammi- 
nistratori delegati,  supplisce  o  il  consiglio  co- 


fi)  Articolo  25:  «  La  costituzione  di  nuovi  Isti- 
tuti di  carità  o  beneficenza  arenti  una  speciale  am- 
ministrazione sarà  fatta  per  decreto  reale,  previo 
parere  del  Consiglio  di  Stalo,  ancorché  tale  costitu- 
zione si  faccia  per  mezzo  di  sottoscrizioni  o  di  as- 
sociazioni volontarie.  —  Nel  relativo  decreto  reale 
possono  essere  ia  tutto  o  in  parte  dispensati  dagli 


obblif^hi  e  dalle  formalità  prescritte  dalla  presente 
leg^e  I  fondatori  degli  istituti  medesimi  che  ne  riten- 
gono persouulniente  l'amministrazione  ». 

(2)  Gabba,  hiiipoaUioni  tettamenlarie  a  favore  delle 
opere  pie  e  corpi  morali  non  riconosciul i ,  ecc.  {Race, 
XXVI,  4,  S3);  Pacipici-Mazzomi  ,  Delle  iuccesuioni^ 
n.  7]{  e  seguenti. 
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manale  o  la  congregazione  locale  di  carità 
«  come  rappresentanti  della  popolazione  a  cui 

<  benefizio  il  lascito  fu  fatto  e  alla  quale  iute- 
«  ressa  tale  costituzione  >. 

A  queste  savie  riflessioni,  altre  ne  aggiunge 
che  riguardano  più  direttamente  la  nostra 
questione,  e  così  dice  (pag.  173):  «  A  mio  av- 
«  viso  poi,  lo  spirito  che  informa  questo  rego- 
«  lamento,  regna  pure  generalizzato  nel  Codice 
«  civile  e  traspare  segnatamente  dalVart.  833. 
«  Questo  dichiara  nulle  le  disposizioni  ordì- 
«  nate  al  fine  d*  istituire  o  dotare  benefìcii 
«  semplici,  cappellanie  laicali  e  altre  simili 
«  fondazioni.  Or  bene;  se  Pistituto  cade  sotto 
«  la  censura  di  detto  articolo,  senza  dubbio  il 

<  lascito  sarà  stato  fatto  vanamente.  Ma  se 
«  invece  sotto  tale  categoria  non  possa  nove- 

<  rarsi,  non  credo  che  possa  il  lascito  dichia- 
«  rarsi  nullo  per  incapacità  del  ricevente; 
«  dalla  disposizione  eccezionale  della  incapa- 
«  cita,  dobbiamo  far  ritorno  al  principio  ge- 
«  nerale  della  capacità.  Riservando  maggiori 
«  sviluppi  al  luogo  in  cui  discorrerò  del  con- 
«  tenuto  del  testamento,  piacemi  qui  di  notare 

<  qualmente  la  validità  del  lascito  è  racco- 
«  mandata  dall'interesse  sociale,  in  quanto  si 
«  avvantaggia  della  creazione  di  tali  istituti  ». 

§  1646. 
Conti  nuazìone . 

Con  tale  alleato  io  posso  battermi  più  co- 
raggiosamente coli' illustre  prof.  Gabba,  il 
quale  non  ammette  la  validità  di  una  fonda- 
zione di  un  istituto  qualunque  o  ecclesiastico 
0  civile  se  non  alla  forma  di  una  istituzione 
sub  modo:  di  un  incarico  cioè  imposto  ad  un 
erede,  quale  peso  della  eredità,  o  legato  !  Non 
basta  neppure,  al  suo  avviso,  che  la  istituzione 
rivesta  là  forma  di  legato  qualora  il  legato  sia 
distinto  e  separato  dalla  eredità.  No;  è  d'uopo 
che  i  beni  passino  interamente  all'erede  che 
solo  ha  diritto  di  disporne;  è  d'uopo  che  il 
corpo  morale,  subbietto  della  beneficenza,  di- 
penda da  esso  erede;  da  esso  ripeta  diretta- 
mente il  proprio  diritto  e  non  dal  defunto. 
«  Or  bene,  qualunque  legato  o  benefizio  di 
«  una  opera  pia  già  reputata  esistente  (di 
«  fatto)  esclude  qualsivoglia  diritto  dell'erede 
e  sui  beni  che  ne  formano  1'  oggetto  ;  esso 
«  dunque  nulla  ha  di  comune  colle  istituzioni 
«  *m6  viodo  ». 

Benissimo,  non  vi  è  nulla  a  dire  intorno  a 
ciò  —  tali  istituzioni  non  sono  sub  modo  — 
sono  immediate,  dirette,  e  vanno  al  loro  scopo 
senza  passare  per  i'intermediario  di  un  erede. 
Ma  che  importa  se  non  si  tratti  di  una  istitu- 


zione sub  modo?  Perchè  non  può  fondarsi 
l'opera  con  una  disposizione  a  sé,  isolata  come 
dicesi,  indipendente  persino  da  qualsiasi  dispo- 
sizione testamentaria? 

Parve  all'illustre  professore  che  questa  non 
potesse  dirsi  una  fondazione  neppure  nel  rap- 
porto della  volontà.  «  Egli  è  fuori  di  dubbio 
«  che  nella  fondazione  di  una  nuova  opera 
«  pia  mediante  testamento,  si  possono  presu- 
«  mere  le  persone  incaricate  della  effettua- 
«  zione  della  volontà  del  defunto  testatore,  e 
«  che  la  stessa  intenzione  dì  fondare  può  de- 
«  sumersi,  in  difetto  di  esplicite  dichiarazioni 
«  dei  testatore;  ma  tutto  ciò  come  può  mai 
«  condurre  che  la  istituzione  di  un'opera  pia 
«  già  esistente  di  mero  fatto,  implichi  la  pre- 

<  sunta  intenzione  di  fondare  V  opera  mede- 
«  sinutj  e  la  presunta  destinazione  di  certe 
«  persone  a  porre  in  essere  la  fondazione 
«  medesima?  ». 

Qui  confesso  di  non  comprendere,  non  già 
la  intenzione  del  testatore,  ma  la  intenzione 
dell'egregio  scrittore,  il  quale  continua:  «  fon- 

<  dare  una  opera  pia  che  non  esiste  si  com- 

<  prende,  ma  fondarne  una  che  esiste  ò  con- 
«  cotto  sommamente  inesatto  e  da  non  attri- 
«  buirsi  a  nessuno  che  ne  abbia  parlato. 
«  Oltreciò  la  stessa  semplice  erezione  in  per- 
«  sona  giuridica  di  una  fondazione  esistente 
«  di  mero  fatto,  è  cosa  che  anzitutto  le  persone 
«  interessate  devono  decidere  a  procacciare, 
«  e  non  può  una  ter%a  persona  imporre  alle 

<  medesime,  né  prendere  arbitrariamente  so- 
«  pra  di  sé  ». 

Ma  perchè  facciamo  di  una  questione  pura- 
mente giuridica,  una  questione  di  volontà? 
Non  avrà  avuto  in  animo  il  testatore  di  eri- 
gere l' istituto,  di  fondarlo  —  lo  vedranno 
i  giudici  del  fatto;  noi  teoricamente  par- 
lando, dobbiamo  supporre  che  la  intenzione 
ci  sia.  E  per  qual  motivo  non  ci  sarebbe  se 
l'opera  pia  era,  già  esisteva  di  fatto^  il  che 
conduce  a  dire  che  la  intenzione  ci  sarebbe 
se  l'opera  pia  non  aveva  esistito  neppure  di 
fatto?  Noi  crediamo  che  l'esistere  di  fatto 
di  un  ente  morale  o  istituto  pio  o  laicale  equi- 
valga al  non  esistere,  non  avendo  quella  esi- 
stenza di  fatto  alcun  valore  giuridico,  e  non 
essendo  persona;  per  cui  può  dirsi  ancora 
esattamente  che  il  testatore  intende  a  fare 
una/bnc2az/o/ie,  cioè  a  rendere  giuridico  quello 
che  non  lo  è,  altrimenti  egli  farebbe  la  sua 
istituzione  a  dei  singoli  individui  e  non  ad  un 
corpo  morale  e  ad  una  persona  giurìdica.  Per 
certo  non  dipende  da  lui,  testatore,  la  fonda- 
zione che  è  nel  potere  del  governo  onde  la  sua 
volontà  e  le  sue  aspirazioni  potrebbero  anche 
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restare  senza  effetto.  Ma  ottenuta  per  mezzo 
dei  suoi  esecutori  testamentari,  o  di  quelli  che 
ne  hanno  debito  d'ufficio,  la  legittima  san- 
zione, egli  si  dirà  il  fondatore^  e  avrà  onore 
di  effigie  e  di  marmoree  iscrizioni,  se  abbia 
dedicate  cospicue  somme  ad  erigere  un  rag- 
guardevole monumento  alla  religione,  alla 
umanità,  alla  scienza. 

Abbiamo  dunque  fra  idue  valenti  interpreti 
contemporanei  cosi  divisala  opinione;  che  uno 
di  essi  ammette  in  generale  la  validità  di  una 
fondazione  fatta  nel  testamento,  e  quindi  la 
capacità  di  ricevere  nell'opera  da  erigersi  in 
seguito,  e  l'altro  ammette  del  pari  e  la  po- 
destà del  disponente  e  la  capacità  del  rice- 
vente, con  questo  però  che  l'opera  erigenda 
non  abbia  una  vocazione  diretta,  neppure 
come  legatarìa,  ma  la  sua  costituzione  risulti 
quale  un  obbligo  imposto  all'erede. 

Opportuno  espediente  sarebbe  per  eludere 
i  rigori  di  una  legge  la  quale  proibisse  d'isti- 
tuire erede  una  persona  giuridica  o  un  ente 
morale  da  stabilirsi  in  tempo  futuro;  e  non 
può  negarsi  che  il  discorso  del  prof.  Gabba 
che  cosi  ritiene,  proceda  logicamente.  Ma 
qualora  si  dimostri  non  sussìstere  gli  argo- 
menti addotti  per  sostenere  la  tesi  della  inca- 
pacità ereditaria,  rimaue  senza  interesse  per 
la  nostra  teoria  il  subalterno  sistema. 

§  1647. 
Gontinuaztone . 

Ora  prendendo  in  esame  le  obbiezioni  che 
dirò  radicali,  opposte  alla  capacità  dei  corpi 
o  stabilimenti  morali  istituiti  alla  condizione 
ed  evento  della  loro  futura  legale  esistenza, 
esse  non  possono  esser  dedotte  che  o  dagli 
ordinamenti  del  diritto  positivo,  o  da  una 
dimostrazione  razionale  potente  ad  escludere 
la  sufficienza  di  una  tale  istituzione,  e  a  com- 
provarla impossibile,  assurda.  Questo  è  infatti 
l'assnnto  che  gli  avversari  della  nostra  opi- 
nione sostengono  con  quella  forza  d'ingegno 
che  è  loro  propria. 

La  legge  dichiara  incapaci  di  ricevere  per 
testamento  le  persone  fisiche  non  concepite  al 
tempo  in  cui  si  apre  la  successione  (art.  724, 
764);  ma  non  parla  delle  persone  morali. 
L'articolo  2^  che  è  pure  invocato,  dichiara 
che  m  generaìt  tutti  i  corpi  morali  legalmente 
riconosciuti,  sono  considerati  come  persone,  e 
godono  dei  diritti  civili.  Questo  principio  af- 
fermante la  personalità  dei  corpi  morali  rico- 
noadati,  non  ha  alcun  rapporto  col  diritto 
successorio,  e  non  influisce  sulla  nostra  que- 
stione in  coi  non  si  disputa  della  essenza 


civile  di  codesti  istituti  o  corpi  morali,  ma 
della  loro  capacità  di  succedere  in  ordine  al 
tempo  della  loro  vocazione  e  alla  morte  del 
testatore. 

Non  essendovi  pertanto  legge  in  contrario 
il  campo  rimane  aperto  alla  discussione  razio- 
nale in  cui  le  condizioni  generali  non  sono 
per  certo  £sivorevoli  a  chi  propugna  la  restri- 
zione della  libertà  dei  testatori  e  la  inefficacia 
delle  disposizioni  testamentarie. 

Fra  la  incapacità  della  persona  fisica  e 
quella  della  persona  giuridica,  non  può  farsi 
un  parallelo  esatto  essendo  cose  di  differente 
natura,  uè  trarsi  inferenze  logicamente  neces- 
sarie. Non  si  può  dare  la  esistenza  all'ente 
fisico,  ma  si  può  dare  all'ente  morale  onde  le 
disposizioni  del  testatore  abbiano  il  loro  ef- 
fetto. L'ente  fisico  è  un  prodotto  indipendente 
dal  voler  umano,  ed  ha  nella  propria  natura 
la  capacità  dell'esser  suo  ;  l'ente  morale  giu- 
ridico è  creazione  della  legge.  Cosi  non  ap- 
proda il  rapporto  di  somiglianza  che  è  il  primo 
e  forse  l'unico  argomento  contrario. 

E  qui  il  raziocinio  che  ci  si  oppone  prende 
un  singolare  andamento.  Esso  si  svolge  in 
questa  forma.  Si  comincia  dal  dire:  «  come 
«  per  regola  la  mancanza  di  personalità  na- 
«  turale,  impedisce  che  sia  capace  di  ricevere 
«  chi  non  è  nato  né  concepito;  cosi  per  man- 
«  canza  di  personalità  giuridica,  sono  assolu- 
«  tamente  incapaci  le  associazioni  e  gl'istituti 
«  non  riconosciuti  dallo  Stato  come  persone 
«  giuridiche  >  (Mazzoni,  n<*  72).  Posta  questa 
base  certa  sì  osserva,  che  la  esistenza  di  fatto 
dell'associazione  o  istituto  non  riconosciuto, 
non  deve  affatto  considerarsi,  ed  è  giusto. 

<  Ma,  si  prosegue,  fuor  dell'uomo,  non  si  può 
«  rinvenire  subbietto  di  diritti  se  la  legge  noi 
«  crei  direttamente  essa,  o  per  autorità  da 
€  essa  conferitagli,  noi  crei  Jo  Stato  ».  Questo 
postulato  vale  a  conferma  di  ciò  che  si  ò  detto, 
non  avere  l'ente  morale  una  esistenza  consi- 
derabile se  sia  puramente  di  fatto.  U  discorso 
è  vero,  ma  per  la  tesi  contraria  inconclu- 
dente. 

L'argomentazione  comincia  qui  «  ma  se 

<  l'associazione  o  l'istituto  venga  riconosciuto 
«  posteriormente  come  persona  giurìdica  dopo 
«  la  morte  del  de  cujus,  l'acquisto  di  capacità 
«  che  ne  consegue,  avrà  effetto  retroattivo?  ». 
Ecco  il  proposto  che  bisogna  provare  impos- 
sibile, e  infatti  si  tenta  dì  provarlo.  In  qual 
modo,  e  con  quali  argomenti?  Attendi  bene, 
caro  lettore.  Si  prende  non  già  a  stabilire  logi- 
camente tale  impossibilità,  ma  a  combattere 
una  obbiezione,  una  obbiezione  fallace,  o  poi« 
cbò  non  vi  ò  troppa  difficoltà  a  vincerla,  con 
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ciò  si  crede  di  aver  fatta  la  dimostrazione  del 
proprio  assunto. 

La  obbiezione  è  questa:  <  Come  il  neonato 
«  acquista  retroattivamente  la  eredità  che  dal 
«  giorno  della  morte  del  de  cu^us  alla  sua  na- 

<  scita  gli  fu  riservata,  così  il  nuovo  ente  giu- 
«  ridico  creato  acquistar  deve  il  lascito  testa- 
«  mentano  con  effetto  retroattivo  ».  Ora  si 
prova  che  tale  obbiezione  non  ha  alcun. valore, 
imperocché  <  il  concepito  ha  una  esistenza 
«  reale,  non  ancora  indipendente  sì,  né  prò- 

<  pria,  ma  per  l'ordine  naturale  delle  cose 
«  destinata  a  divenire  perfettamente  auto* 
«  noma  >  e,  di  questo  naturale  e  successivo 
svolgimento,  nulla  si  riscontra  nell'ente  mo- 
rale. La  risposta  è  trionfante  perché  la  obbie- 
zione non  era  seria,  e  non  saremo  noi  che  ci 
faremo  a  sostenerla;  ed  anzi  a  noi  giova  che 
si  ritenga  codesta,  fra  l'ente  fisico  e  l'ente 
morale,  sostanziale  differenza. 

Fin  qui  non  vi  ha  argomento  contrario  a 
cui  sia  necessario  rispondere.  Ma  andiamo 
avanti.  Non  vale,  si  dice,  <  che  la  disposizione 
testamentaria  sia  fatta  sotto  la  condizione  del 
futuro  riconoscimento  >  (1).  La  disposizione 
ad  ogni  modo  non  può  avere  effetto  retroat- 
tivo. —  E  perchè?  —  Perchè  non  è  in  poter 
nostro  di  dar  effetto  retroattivo  al  nulla,  dap- 
poiché sarebbe  d'uopo  trasportare  la  capa- 
cità al  tempo  dell'aperta  successione,  ed  é 
questo  che  potenza  d'uomo  o  di  legge  non 
può  fare. 

Altri  scrittori  furono  in  questa  persua- 
sione (2)  e  dobbiamo  far  fronte  alla  vigorosa 
dialettica  del  prof  Gabba.  «  Istituire  sia  nella 
«  eredità,  sia  nel  legato,  una  persona  che  non 
«  esiste  alla  condizione  che  venga  ad  esistere 
«  e  per  quando  esisterà,  è  una  impossibilità 
«  giuridica.  Imperocché  se  nella  trasmissione 
«  dei  diritti  non  vi  può  essere  intervallo  fra 
«  il  dare  e  l'accettare,  chi  sarà  erede  o  le- 
«  gatario  pendente  la  condizione  suddetta? 
«  Nessuno;  ma  il  nulla  non  può  esser  prin- 


cipio dì  cosa  alcuna.  In  latte  le  condizioni 
vere  e  proprie  apposte  ai  negozi  giuridici, 
il  fatto  che  forma  oggetto  della  condizione 
é  sempre  una  determinazione  di  uno  stato 
di  fatto  preesistente,  personale  o  imperso- 
nale. Quando  invece  sia  posta  in  condizione 
la  stessa  esistenza  di  una  persona  capace 
di  acquistare  la  eredità  o  il  legato,  la  con- 
dizione verificandosi  non  svolgerà,  né  de- 
terminerà un'anteriore  situazione  di  fatto, 
ma  porrà  in  essere  un  fatto  nuovo  che  collo 
stato  di  cose  anteriore  al  concepimento  non 
avrà  connessione  alcuna,  neppure  virtuale. 
Non  é  dessa  quindi  una  vera  e  propria  con- 
dizione in  senso  giuridico;  non  lo  é  mag- 
giormente della  condizione  si  vohierim,  e 
però  anche  del  suo  effetto  retroattivo  por 
render  efficace  ah  initio  la  istituzione  in 
discorso,  non  è  luogo  a  discorrere.  La  sud- 
detta condizione  non  può  maggiormente 
tenersi  né  dirsi  vera  e  propria  condizione  di 
quella  della  nascita  di  una  persona  fìsica 
non  concepita  al  momento  della  morte  del 
testatore;  come  il  nascituro  non  concepito 
non  può  esser  onorato  nel  testamento,  cosi 
neppure  lo  deve  poter  e^ere  una  persona 
morale  che  dallo  Stato  non  ebbe  ancora  il 
riconoscimento,  unico  e  solo  principio  e 
germe  della  sua  esistenza  giuridica.  Vero  è 
che  la  universale  dottrina  giurisprudenziale 
intorno  alla  istituzione  del  nascituro,  é  stata 
in  parte  abbandonata  dal  Codice  e  nei  ter- 
mini posti  dall'articolo  764.  Ma  chi  mai 
vorrà  estendere  questo  eccezionale  principio 
per  via  di  analogia  delle  persone  fisiche 
alle  persone  giuridiche?  Si  dissennata  argo- 
mentazione non  merita  neppure  di  essere 
supposta  né  combattuta  »• 

§   1648. 
Continuazione . 

Riassumendo  la  dottrina  dell'egregio  pub- 
blicista, i  motivi  della  impossibilità  giuridica, 


(1)  Ciò  va  airindirizzo  del  Troplomg,  del  quale 
iraduco  le  parole:  «  Risulta  da  quello  che  ho  dotio 
che,  nei  vori  principìi  quali  sono  proclamuii  dal 
diritto  romano  e  dal  diritto  francese,  non  si  avrebbe 
alcuna  buona  ragione  di  contestare  la  validità  di 
un  legato  così  espresso  —    Lego  50,000  franchi   alla 

congregazione    di a*  essa  verrà    autorizzata    dal 

governo.  Questa  disposizione  equivale  a  quella  della 
Leg.  62,  de  hsredib.  instìt.  —  cum  capere  polueril. 
Sarebbe  lo  stesso  se  il  legato,  invece  di  esprimere 
la  condizione,  la  contenesse  implicitamente.  Come, 
esempligrazia,  allorché  il  testatore,  volendo  gratifi- 
care una  congregazione  religiosa  che  non  ha  ancora 
una  reale  esistenza  airatto  del  testamento,  ma  nel- 


l*intento  di  ordinare  il  suo  siabiiimento  mediarne 
Tautorizzazione  che  polrà  ottenersi,  fa  in  suo  favore 
una  disposizione  d*uitima  volontà.  In  questo  caso 
egli  è  chiaro  che  il  testatore  ha  sottintesa  la  condi- 
zione cum  capere  poterit  ;  una  delle  condizioni  im- 
plicite che  insuut,  secondo  il  dire  della  legge  ro- 
mana (e  può  vedersi  la  L.  09,  de  condit  et  demonslr.|. 
E  quando  avviene  Tauiorizzazione  del  governo,  il 
legato  è  valido  ab  initio^  atteso  Teffetto  retroattivo 
inerente  airavveranienlo  della  condizione  »  {Deile 
donazioni  e  lenlamenli,  n.  618). 

(2)    Dt-Moi.oMBK,   Delle   iuccesmui,  n.  588;   Uv- 
nsKT,  XI,  Ì9SL 
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elie  si  vuol  sostenere  in  questi  si  compen- 
diano :  !<"  che  non  si  avrebbe  vera  e  propria 
condizione  capace  di  rendere  attuabile  in 
tempo  anteriore  un  fatto  nuovo,  che  ha  prin- 
cipio dalla  creazione  dell'ente  giuridico;  2^  che 
la  eccezione  portata  dall'art.  764  non  sarebbe 
estensibile  agli  enti  morali. 

La  nostra  legge,  sull'esempio  delle  altre 
legislazioni,  ammette  la  disposizione  testa- 
mentaria condizionale  (art.  848).  Ninno  ignora 
che  tale  disposizione  od  obbligazione,  dipende 
da  un  avvenimento  futuro  ed  incerto,  e  che, 
avverata  o  adempita  la  condizione,  essa  ha 
effetto  retroattivo  al  tempo  della  istituzione  o 
della  obbligazione.  In  questo,  e  non  in  altro 
senso,  può  dirsi  che  U  fatto  che  forma  oggetto 
deUa  condizione  è  sempre  una  determinazione 
di  uno  staio  di  fatto  preesistente  personale  o 
impersonale;  retroattività  che  non  è  fondata 
nel  vero  naturale,  ma  nel  vero  giuridico,  cioè 
in  una  finzione  giustificata  da  una  duplice 
ragione:  1*  nell'ossequio  della  volontà  del 
testatore  che  facendo  dipendere  la  istituzione 
da  un  futuro  avvenimento,  ebbe  in  animo  che 
il  gius  dell'erede  non  dovesse  cominciare  al- 
l'avverarsi della  condizione,  ma  dal  momento 
della  sua  morte,  quasi  pura  fosse  la  istitu- 
zione :  2*>  nella  necessità  di  coordinare  questo 
fatto  posteriore  alia  istituzione  medesima,  af- 
finchè la  eredità  abbia  il  suo  rappresentante 
sino  dal  momento  in  cui  si  aperse  la  succes- 
sione, e  non  si  converta  uno  stato  di  sospen- 
sione in  privazione. 

Ma  se  il  testatore  invece  di  porre  la  condi- 
zione in  un  avvenimento  estraneo  qualunque, 
la  pone  nell'acquisto  della  capacità  che  l'erede 
non  abbia  al  tempo  della  sua  morte,  dicesi 
che  questa  non  è  vera  e  propria  condizione  in 
senso  giuridico^  atteso  che  sia  posta  in  condi- 
zione la  stessa  esistenza.  Ma  tanta  è  la  forza 
della  verità  che  negando  ch'essa  sia  una  con- 
dizione, siamo  costretti  ad  ammettere  ch'ella 
è,  nella  formola  stessa  con  cui  la  neghiamo, 
dicendo  che  è  posta  in  condizione  la  stessa 
esistenza.  E  infatti  il  testatore  fa  dipendere, 
comonque  in  modo  non  arbitrario  ma  neces- 
sario, la  sua  istituzione  dal  fatto  dell'appro- 
vazione che  l'istituto  morale  sarà  per  ottenere 
dal  governo.  Non  è  la  qualità  dell'avveni- 


mento che  forma  la  condizione,  ma  l'eiTetto 
ch'esso  è  destinato  a  produrre;  onde  potrà 
volersi  provare  che  questa  condizione  è  di 
sua  propria  natura  inefficace  a  sostenere  la 
istituzione,  ma  non  si  dirà  ch'essa  tale  non  sia. 

Verificandosi  la  condizione  mette  in  essere 
un  fatto  nuovo  che  collo  stato  di  cose  anteriore 
al  concepimento  non  ha  connessione  alcuna 
nemmeno  vtWuaZe.— L'avvenimento  che  decide 
del  diritto  è  sempre  un  fatto  nuovo  :  si  navis 
ex  Asia  venerit,  si  consulfactus  sit^  è  un  fatto 
nuovo  come  quello  del  placito  governativo  che 
legittima  un  ente  morale.  Quanto  poi  al  rap- 
porto collo  stato  di  cose  anteriore,  ossia  colla 
istituzione,  corre  proprio  in  senso  inverso,  se 
io  non  m'inganno.  I  fatti  sopra  indicati,  tolti 
dall'archivio  classico,  hanno  assai  minore  atti- 
nenza colla  istituzione  che  quello  di  cui  par- 
liamo. Nulla  ha  che  farvi  la  nave  che  verrà 
dall'Asia  o  dall'Africa,  l'esaltazione  al  conso- 
lato od  al  papato  di  un  terzo,  e  neppure  si 
impuber  uxorem  duxerit;  ma  alla  stessa  isti- 
tuzione si  collega,  si  riunisce,  si  compenetra 
la  sanzione  legale  di  un  istituto  che  il  testa- 
tore ha  istaurato  o  fondato. 

Sembra  a  me  che  non  valga  rientrare  nel- 
l'esempio della  persona  fisica  non  concepita 
onde  ragionare  che  se  non  può  essere  oggetto 
della  istituzione,  noi  possa  essere  una  persona 
morale  che  non  ebbe  ancora  dallo  Stato  il  rico- 
noècimento;  sul  che  posso  richiamare  le  mie 
precedenti  osservazioni,  per  le  quali  si  dimo- 
stra che  la  condizione  delle  cose  fra  la  natura 
fisica  0  morale  dell'istituendo,  anche  in  questo 
proposito,  è  affatto  diversa.  Non  basta;  ma  la 
differenza  è  anche  più  scolpita  fra  la  succes- 
sione legittima  e  la  testamentaria  (1). 

Fa  qualche  sorpresa  udire  da  giuristi  va- 
lentissimi che  vi  ha  impossibilità  di  natura, 
assurdità  di  ragione  neU^istituire  una  persona 
che  non  esiste  alla  condizione  che  venga  ad 
esistere  e  per  quando  esisterà;  che  il  nulla 
crea  il  nulla;  che  chi  non  è  stato  una  volta 
non  può  esser  mai  utilmente  per  ricovrare  la 
eredità  ;  che  nella  trasmissione  dei  diritti  non 
vi  può  essere  intervallo  fra  il  dare  e  l'accet- 
tare :  poiché  chi  mai  sarebbe  erede  o  legatario 
pendente  la  condizione  suddetta  ? 

Qui  si  accumulano  argomenti  e  cose  dispa- 


(1)  Mi  feci  appoggio  delia  dottrina  del  Toir  per 
eonfemiarsl  questa  tesi;  ora  può  raccogliersi  un  bel 
passaggio  del  Richrbio:  «  Non  idem  omnino  ]us 
admittere  plaenit  in  successione  legitima  (L.  6,  de 
suis  et  legit.  liier.  ;  g  8,  Instlt.  de  baer.  quas  ab  intest.), 
«nt  ea  qua  a  pnetore  datar,  atque  bonomm  poa- 
dieiiur,  cum  enini  utraque  a  lege  sit,  nquum 


visnm  non  fUit  in  pendenti  esse,  atque  ex  incerto 
ftaturo  eventu  dimetiendum  Jus;  ted  nikii  obitat 
qtuminut  neeetsio  ab  komine  data  ex  ^utdem  votvM- 
tate  protrahtttur  ad  eoi  qui  nee  nati  nee  eoncepti  ttmt 
ea  tempore  quo  relinquitur,  vel  tettamentvm  téret  habera 
»  {Juriepr,  uaiw^  tom.  viu,  g  811). 
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rate  che  conviene  distinguere.  Fra  il  dare  e 
l'accettare  si  può  frapporre  benissimo  un  in- 
tervallo e  assai  lungo.  L'accettazione  della 
donazione,  per  esempio,  può  esser  fatta  o  nel- 
l'atto stesso,  0  con  atto  pubblico  posteriore 
prima  della  morte  del  donante  (articolo  1057). 
cioè  dopo  molti  anni.  E  dopo  lungo  tempo 
può  esser  accettata  una  eredità  che,  forse 
ignorata  rimase  giacente  ;  e  nonostante  V ef- 
fetto delV accettazione  risale  al  giorno  in  cui  si 
è  aperta  la  successione  (art.  933).  E  nessuno 
domanda  chi  è  stato  l'erede,  o  il  legatario  in 
questo  intervallo.  La  stessa  persona,  che 
venne  rappresentata  da  un  curatore  legale,  o 
da  un  amministratore,  o  dalla  stessa  eredità 
giacente,  come  persona. 

La  impossibilità  giuridica  dev'esser  sempre 
una  impossibilità  giuridica.  Una  condizione 
contraria  al  buon  costume  e  all'ordine  pub- 
blico, è  una  impossibilità  giuridica  e  non  vi  è 
caso  né  tempo  in  cui  diventi  possibile.  Ma 
quando  vediamo  che  quella  che  a  noi  appare 
impossibilità,  è  ricevuta  e  sancita  dalla  legge 
in  questo  o  in  quel  caso,  in  questa  o  in  quella 
combinazione,  siamo  istrutti  che  impossibilità 
intrinseca,  assurdità  reale,  non  c'è;  che  la 
ragione  giuridica,  non  astratta,  ma  pratica  e 
opportuna,  governa  le  cose  del  mondo.  E  se 
cosi  non  fosse,  le  legislazioni  non  offrirebbero 
esempi,  ed  interi  istituti  che  riportano  la 
capacità  passiva  a  tempi  posteriori  alla  morte 
dei  testatori,  col  principio  della  Leg.  62,  de 
hseredit.  instit.  cum  capere  poterti  (1). 


Yi  era  già  nna  manifesta  tendenza  della 
legislazione  romana  ad  emanciparsi  nelle  suc- 
cessioni testamentarie,  per  rispetto  alla  vo- 
lontà dei  testatori,  dalla  regola  del  non  con- 
ceptuSj  e  appariva  nella  facoltà  d'istituire 
postami  alieni  (2)  ;  indi  il  vago  concetto  delle 
persone  incerte  venne  meglio  definito  (3).  £ 
certo  ;  la  istituzione  dei  fedecommessi,  come 
abbiamo  notato  più  d'una  volta,  dà  una  grande 
smentita  al  rigore  di  un  principio  che  ora 
meno  che  mai  potrebbe  ridursi  a  sistema,  poi- 
ché l'abolizione  dei  fedecommessi  non  colpisce 
che  il  vincolo  e  la  inalienabilità  che  ne  consegue. 
È  indubitato  che  i  fedecommessi  condizionali 
trasportavano  la  successione  a  coloro  eziandio 
che  non  erano  nati  né  concepiti  vivente  il 
testatore,  purché  alla  scadenza  del  fedecom- 
messo  esistessero  (4)  onde,  per  consiglio  di 
Papiniano,  quegli  che  solo  rimanesse  della 
famiglia  doveva  dar  cauzione,  qualora  fosse 
possibile  la  nascita  di  altri  eredi  (5).  Abban- 
donata la  idea  del  natus  aut  conceptus  in  vita 
testatorisy  si  andava  più  oltre.  Se  alla  scadenza 
del  fedecommesso  per  la  morte  del  gravato, 
fossero  ancora  in  vista  dei  nascituri  che  avreb- 
bero diritto  di  partecipare  la  eredità  fedecom- 
missaria,  lo  stesso  fedecommesso  differì  vasi,  il 
che  dipendeva  dalla  volontà  del  testatore.  Se 
il  testatore  avesse  usato  questo  modo  —  post 
mortem  Titii  sine  Uberis,  instituo  Senipronium 
—  si  riteneva  secondo  la  comune  opinione,  che 
il  dies  incertus  formasse  condizione,  e  quelli 
che  sarebbero  da  Tizio  procreati  erano  aspet- 


(1)  II  Bartolo  in  quelle  sue  mirabili  sintesi  disse 
di  questa  legge  :  —  Poiesl  quii  instUui  in  tempu»  quo 
capere  poterit.  Ed  ivi  Accdrsio:  ^  Lucivm  Titium 
non  cttpacem  institui  cum  esset  capar,  vel  eiim  capere 
poterit,  vel  legavi  eum  cum  legala  capere  poferit^  certe 
valet  institutio  et  legali  datio. 

(2)  Institot.  de  legalis,  §§  £7  e  28. 

(S)  «  Incertis  vero  personis  neque  legata  neque 
Adeicommissa,  olìm  relinqui  concessum  erat  »,  dice 
GiusTiRiARO  nel  %  25;  benché  ai  poveri  (L.  S4,  Cod. 
de  episc.  et  clericis),  alle  città  (L.  26,  ad  SG.  trebell.; 
L.  22,  de  legat.  !<">,  ai  corpi  e  collegi  leciti  (L.  12, 
Cod.  de  haered.  instit.),  lasciare  fosse  permesso. 
L'imperatore  passa  in  rivista  una  formola  olim  non 
approvata  •—  qnicumque  /Ilio  meo  filiam  tuam  in  ma* 
trimonio  dederit,  ei  h(rret  mene  illi  fundum  dato.  — 
11  che  però  accadeva  non  perchè  il  futuro  legatario 
non  fosse  concepito  prima  della  morte  del  testatore, 
ma  per  essere  persona  incerta,  il  che  era  ben  di- 
verso. E  Infatti  si  dice:  «  Sub  certa  vero  demon- 
«  stralione,  id  est,  ex  certis  personis  incerte  per- 
«  tonai  rede  Ugabatwr:  Teinti  —  ex  cognalie  mei* 
«  qui  nane  ttmt  si  qui»  filiam  meam  uxorem  éuxaril^et 
«  hirrev  men*  illam  rem  dato  ». 


Nel  paragrafo  seguente  delle  Istituzioni  —  Sed  nec 
hujusmodi  —  il  legislatore  mostra  di  volere  pur  anco 
estendere  la  facoltà  di  legare  a  persone  incerte,  ri- 
mettendosi ad  una  sua  costituzione  inserita  nel  Co- 
dice. Ùesideratur,  osservò  ITirtRCCio,  inta  eouittitulio^ 
che  nei  Codice  non  si  rinviene,  ma  aggiunge:  «  Ex 
verbis  autem  hujus  lexius  hoc  constai.  —  Juttiaia^ 
nwn  cavisse,  ut  incertitudo  pernoute  cui  aliquid  lega- 
tum  est,  non  vitiel  legalum,  si  rei  in  prasens,  vel  ex 
futuro  erentu  certiludo  aliqua  apparere  posset  >-.  E  se 
ne  può  avere  la  conforma  nel  (itolo  del  Codice,  De 
incertis  personis,  in  princ.  ~~  Cam  olim  incertis  per^ 
sonis  nee  legata  nec  fideiconmixta  relinqui  possent,  nec 
libertis  nee  posihumo  alieno  qui  nee  instUui  poterai, 
kwe  omnia  eorrexil  Justinianus,  ita  tamen  ut  inearlns 
tutor  nec  hodie  dori  possil. 

(4)  L.  Cum  pater  77,  S  4,  de  legat.  2»;  L.  penuU., 
de  legat.  prestand,;  L.  5,  §  ult.,  de  reb.  dub. 

(5)  Sebbene  fra  invitati  di  grado  ineguale  si  ri- 
tenesse preferito  il  prossimiore,  «  nec  tamen  ideo 
sequentiuni  causa  propler  superioris  i»  potterum 
Indi  deket,  sed  ila  proximus  quisqua  admittauduM  est,  n 
paralut  tU  eavara  te  famiiiai  damum  rettituturum  »« 
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tati  eredi,  estendendosi  la  condizione  ad  ogni 
tempo  0  generazione  futura  (1). 

§  1649. 

Coatinuasione. 

Airin)pos5Ìbile,airassurdo  pare  che  risponda 
abbastanza  la  storia,  ben  nota,  di  codeste  isti- 
tuzioni, che  hanno  bensì  finito  il  loro  tempo, 
ma  che  non  sarebbero  state  create,  ove  fos- 
sero in  se  stosse,  giuridicamente,  razional- 
mente, impossibili  ed  assurde.  Discorrendo 
per  incidenza  in  altro  luogo  delle  sostitu- 
zioni fidecommissarie  proibite  per  modo  as- 
soluto dal  Codice  italiano,  abbiamo  avver- 
tito che  la  causa  del  divieto  procede  dai  bi- 
sogni della  circolazione  e  dall'interesse  del 
commercio,  che  è  ragione  di  pubblica  prospe- 
rità, anziché  dalla  resistenza  di  quel  principio 
che  non  permetterebbe  la  istituzione  di  per- 
sone che  sono  per  acquistare  esistenza  o  capa- 
cità dopo  soltanto  la  morte  del  testatore.  Non 
si  può  dissimulare  la  larga  breccia  che  ha 
fatta  nella  teoria  del  non  conc^ius  la  parte 
seconda  dell'articolo  764.  È  un  principio  ecce- 
zionale, si  dice,  che  sarebbe  dìMennato  lo 
estendere  dalle  persone  fisiche  alle  persone 
giuridiche.  Per  ora  osserviamo  sol  questo,  che 
neppure  fra  le  persone  fisiche,  alle  quali  si 
applica  specialmente  la  regola,  essa  è  tanto 
inviolabile  che  non  si  possa  in  certi  casi  soppri- 
mere, ammettendo  alla  successione  testata 
persone  che  non  erano  né  nate  né  concepite 
in  vita  del  testatore.  £  cosi  Vimpoas^le  è 
contraddetto  dalla  storia  e  dal  Codice  stesso. 
Passando  alla  istituzione  degli  enti  morali, 
ricordiamo  aver  detto,  che  non  v'ha  alcuna 
legge  nel  Codice  che  pronunzi  la  loro  incapa- 
cità a  ricevere  la  eredità  testata  alla  condi- 
zione che  siano  per  acquistare  personalità  giu- 
ridica. £  questo  noi  crediamo  più  che  bastante 
affinchè  tale  incapacità  non  possa  pronunziarsi 
dal  giudice,  non  per  ciò  che  spetta  alla  es- 
senza del  diritto,  ma  semplicemente  per  ra- 
gione del  tempo.  È  certamente  uffizio  del  giu- 
dice il  dichiarare  se  una  persona  abbia  capacità 
di  ricevere  per  testamento;  ed  un  ente  mo- 
rale non  costituito  sarà  respinto  dalla  succes- 
sione come  incapace.  Ma  ora,  ripeto,  é  una 


questione  di  tempo:  vale  dire,  se  quell'ente 
morale  che  avrebbe  potuto  acquistare  la  ere- 
dità essendo  costituito  in  vita  del  testatore, 
non  possa  acquistarla  perché  costituito  dopo 
la  morte  del  testatore,  in  quel  rapporto  che 
una  condizione  prestabilita  ha  di  necessità 
coil'avvenimento  per  cui  si  verifica. 

Si  aggiunge,  che  simili  istituzioni  sono,  non 
che  vietate,  espressamente  acconsentite  dal- 
l'articolo 848  sopra  citato.  La  dichiarazione 
di  validità  delle  istituzioni  condizionali  stabi- 
lite in  principio  da  quell'articolo  conduce  a  ciò, 
che  l'avvenimento  posteriore,  a  condizione  ve- 
rificata, si  ha  com'esistente  al  momento  della 
morte  del  testatore,  essendo  questo  l'effetto 
inerente  ad  ogni  condizione  apposta  in  una 
disposizione  testamentaria.  Pertanto  ammet- 
tere in  principio  la  istituzione  condizionale, 
equivale  ad  ammettere  la  capacità  contestuale 
della  persona  giuridica  benché  acquistata,  ca- 
venie  testatore^  dopo  la  morte  sua.  Bisogne- 
rebbe provare  che  la  stessa  condizione  é  inam- 
missibile —  0  perché  impossibile  (si  ccdum  te- 
tigerit)  —  o  perché  contraria  aUe  leggi  e  al 
buon  costume.  Chi  mai  sarà  che  voglia  soste- 
nere un  simile  proposto? 

Vi  ha  invece  il  più  grande  interesse  pubblico 
in  simili  istituzioni  o  fondazioni (2). Equi  misi 
permetta  chiamare  l'opera  del  testatore  meglio 
fondazione  che  istituzione.  A  dir  proprio  s'i«^i- 
tuisce  erede  un  corpo  o  ente  morale  che  già 
esiste  nella  legalità,  poiché  si  ha  presente  ed 
esistente  il  subbietto  di  diritto  che  si  può  do- 
tare a  suo  profitto  e  vantaggio,  ma  non  si  crea. 
Invece  quando  il  testatore  in  una  generosa 
ispirazione  fa  erede  un  tale  stabilimento  ch'egli 
è  per  erigere  colla  sua  pecunia  e  che  ora  non 
esiste,  a  buon  diritto  può  appellarsi,  e  merita 
di  esserne  appellato  il  creatore  o  fondatore. 
Facendo  per  incidenza  questa  osservazione,  io 
mi  rivolgo  a  quei  dotti  uomini  coi  quali  ho  il 
dispiacere  di  non  poter  convenire,  e  domando 
loro  perché  non  sia  questa  una  fondazione  nel 
vero  e  perfetto  senso  della  parola?  £  s'ella  è 
una  fondazione,  non  posso  io  invocare  gli  ar- 
gomenti che,  uno  almeno  di  essi  mi  sommini- 
stra e  che  ho  già  riferiti,  tanto  validi  quanto 
autorevoli  per  la  fama  dello  scrittore  ? 

Io  non  comprendo  come  si  faccia  forza  per 


(1)  Come  si  dimostra  nel  |  3  della  Leg.  alt.,  Cod. 
eommon.  de  succession. 

ce)  Oode  cosi  stanziò  T imperatore  Gidstiriako  con 
vedute  analoghe  a  quella  della  nostra  legge  sulle 
opere  pie:  «  Sancì  mas  si  quis  niorieos  piam  fecerit 
éiapmUiùaem,  vel  per  fnstitatlonfs  modum,  vel  per 
le^tum  aut  fldeicommissum  aut  morlls  causa  dooa- 


tionem,  vel  etiam  quenicuntque  modum  legitimum 
sive  injunxerit  prò  tempore  episcopo  curam  agere 
tu  impleatur  quae  ipse  Toluit,  sit  et  hoc  retinufnt, 
sive  etiam  in  contrarium  probibuerit  necessita  lem 
habere  bnredes,  id  quod  ordinatum  ett  facere  et 
aUimpIeri  omui  modo  ». 
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klÉ^^B^I^d»«ka 


cavar  fuori  un  diritto  contrario  a  simili  fon- 
dazioni tanto  benefiche  e  desiderate.  Non  è 
questo  il  mezzo  per  cui  tante  città  si  sono  il- 
lustrate di  cospicue  istituzioni  che  attestano 
ancora  la  pietà  e  la  civiltà  degli  antichi  fon- 
datori, benemeriti  appunto  per  aver  pensate, 
dotate  e  create  quelle  che  non  esistevano, 
mentre  se  vera  fosse  la  contraria  teoria,  ogni 
testatore  dovrebbe  limitarsi  a  migliorare,  se 
cosi  gli  piace,  lo  stato  degli  enti  morali  esi- 
stenti, senza  fondarne  dei  nuovi  almeno  diret- 
tamente? Oh  !  vengano  pure  i  ricchi  che  in- 
tendono a  creare  istituti  di  educazione,  collegi 
di  scienze  e  d'arti,  stabilimenti  industriali, 
ospedali  e  ricoveri  per  ogni  specie  di  miseria, 
e  saranno  benedetti,  nò  temano  di  avere  a 
lottare  con  meschine  formolo  di  legalità,  che 
anzi  troveranno  nei  portati  legislativi  larga 
adesione  ed  appoggio. 

Valgano  a  questo  effetto  le  disposizioni  in- 
serite nella  legge  sulle  opere  pie,  sopra  indi- 
cate, nelle  quali  le  fondazioni  di  istituti  di 
beneficenza  sono  espressamente  approvate  e 
regolate  onde  abbiano  piena  e  pronta  esecu- 
zione (1).  Né  mancano  altre  disposizioni  nel 
Codice  che  fanno  aperto,  evidentissimo, questo 
indirizzo  della  legislazione.  Havvi  Tart.  902, 
che  am mette ttipo^^erum  prestazioni  benefiche 
a  favore  di  persone  e  famiglie  che  si  succe- 
dono malgrado  il  divieto  delle  sostituzioni;  e 
^articolo  833,  che,  quantunque  sotto  forma 
negativa,  contiene,  per  natura  sua,  tutto  ciò 
che  si  può  affermare  in  opposto,  e  Sono  nulle 
«  le  disposizioni  ordinate  al  fine  destituire  o 
«  dotare  benefizi  semplici,  cappellanie  laicali 
«  od  altre  simili  fondazioni  »,  e  ciò  perchè  si- 
mili istituti  sono  già  aboliti  da  altre  leggi.  Sono 
incapaci  non  già  di  succedere  ma  incapaci  es- 
senzialmente, cioè  non  possono  sussistere  in 
venin  modo  né  quindi  avere  diritti  di  veruna 
sorta.  Tanto  è  il  favore  che  si  accorda  alle 
fondazioni  dei  testatori,  che  si  è  dovuto  scri- 
vere una  eccezione  per  significare  che  in  que- 
sto caso  non  avrebbero  effetto.  Dunque  in  ogni 
altro  devono  averlo. 

£  guardatevi  dal  dire  che  sia  una  estensione 
del  disposto  eccezionale  dell'articolo  764.  È  un 
separato  ordine  d'idee,  quanto  la  natura  dei 


corpi  morali  è  diversa  da  quella  dei  corpi  fi- 
sici ;  è  un  sistema  sostanziale  e  proprio  nella 
legislazione,  inteso  a  favorire  nell'interesse  ed 
utile  pubblico  le  istituzioni  e  fondazioni  degli 
enti  morali,  in  quanto  presentino  qnel  carat- 
tere che  li  rendono  meritevoli  e  degni  della  so- 
vrana sanzione.  La  successibilità  postuma  degli 
enti  morali,  istituiti,  creati  o  fondati  dal  testa- 
tore, lasciando  a  voi  la  scelta  del  vocabolo,  non 
è  la  eccezione;  è  la  regola:  un  diritto  che  si 
svolge  dalla  capacità  del  testare  e  da  quella 
del  ricevere,  comunque  venga  questa  a  verifi- 
carsi in  un  tempo  posteriore,  ed  è  necessario 
che  sia  così,  perché  ninna  fondazione  di  questa 
natura  fatta  in  un  testamento  non  può  rice- 
vere vita  legale,  e  quindi  capacità,  che  in  un 
tempo  posteriore.  Che  importa  la  sospensione, 
se  coll'avverarsi  della  condizione  la  volontà 
del  testatore  può  effettuarsi?  Abbiamo  veduto 
per  tante  prove,  che  a  questa  difficoltà  non  si 
arresta  il  legislatore  che  cerca  il  bene  reale 
col  senso  pratico  delle  cose  e  non  colle  astra- 
zioni teorìche  vuote  di  effetto  (2). 

§  1660. 

Gontinuasioiie. 

La  sentenza  pronunciata  dalla  Crorte  di  Ca- 
sale nel  24  settembre  1874  è  venuta  a  confer- 
mare la  dottrina  alla  quale  io  porto  il  debole 
suffragio  della  mia  opinione. 

Giova  conoscere  la  specie  di  fatto  :  «  Il  se- 
«  natore  Vincenzo  Roncalli,  deceduto  in  Vi- 
«  gè  vano  nel  17  dicembre  1872,  avrebbe  (3) 
«  con  testamento  olografo  il  17  settembre  1872 
«  istituito  in  erede  universale  di  tutte  le  pro- 
«  prie  sostanze  un  istituto  d'arti  e  mestieri  da 
«  erigersi  nel  di  lui  palazzo  di  detta  città,  da 
«  profittare  agli  abitanti  della  medesima  >.  Il 
cav.  Gallone,  uno  fra  gli  eredi  legittimi  del 
testatore,  fece  istanza  onde,  annullata  la  isti- 
tuzione, si  dichiarasse  aperta  la  successione 
legittima.  La  sua  domanda  venne  rigettata  dal 
tribunale  civile  di  Vigevano  nel  22  9bre  1873, 
indi  dalla  Corte  di  Casale  che  confermò  la 
prima  sentenza. 

I  fondamenti  della  decisione  si  riassumono 
nelle  proposizioni  seguenti:  a)  che  il  disposto 


(1)  Niuno  certamente  confonde  la  costituzione 
deirente  morale,  nuovamente  creato,  coiI*autoriz- 
zazìone  ad  accettare  ]a  credila  che  il  governo  concede 
a  quelli  che  già  esistono  (articolo  93ì;). 

(t)  Appellando  al  senso  pratico,  alla  naturale  ra- 
gione del  diritto,  sentiamo  che  dimostrazioni  artifi- 
ciali altre  volte  tentate  caddero  nel  vuoto.  Nella  ce- 
lebre causi  Stidel  qnel  sottili  ingegni  tedeschi  pen- 


sarono che  in  ogni  caso  un  ente  ideale  superiore, 
personlflcabile,  ci  «arebbe  il  quale  potriasi  consi- 
derare il  vero  soggeuo  di  diritto  nel  quale  la  vali- 
dità della  istituzione  viene  assicurata.  Il  eoneetto  per 
soverchia  astrazione  si  trovò  insostenibile. 

(3)  Modo  passato  in  uso,  non  commendevole,  in 
quelle  provincie,  e  vuol  t  «dire  ^aemplieemenie  <— 
if/f7«i. 
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dell'articolo  890,  combinato  col  764,  non  ri- 
guarda che  le  persone  fisiche;  h)  che  gl'istituti 
di  beneficenza,  creati  e  fondati  (per  volontà 
del  testatore)  ma  non  ancora  costituiti,  sono 
contemplai  nell'articolo  25  della  legge  sulle 
opere  pie  e  dagli  art.  60,  51  e  59  del  regola- 
mento, allo  scopo  incontrastabile  di  realizzare 
con  eifetto  le  disposizioni  testamentarie  a  fa- 
vore di  tali  istituti  ;  e)  che  per  conseguenza, 
subordinatamente  sempre  all'effettiva  costitu- 
zione in  corpo  morale,  essi  sono  a  ritenersi  e 
considerarsi  avere  per  legge  capacità  giuridica 
di  poter  essere  con  effetto  istituiti  eredi  e  le- 
gatari; d)  che  avvenuta  la  costituzione  e  Tau- 
torizzazione  del  corpo  morale,  l'effetto  risale 
al  giorno  in  cui  si  è  aperta  la  successione,  colla 
nonna  dell'articolo  933;  e)  che  lungi  dal  fare 
obbietto  la  nozione  dei  corpi  morali  contenuta 
Bell'articolo  2,  essa  per  contrario  concorre  a 
dimostrare  la  capacità  di  ricevere  per  testa- 
mento attribuita  alle  persone  giuridiche; /O  che 
a  tale  interpretazione  conferiscono  potente- 
mente gli  art.  832  e  833  ;  g)  che  la  disposi- 
zione testamentaria  essendo  condizionale,  pel 
tempo  cioè  in  cui  l'erede  istituito  si  trovi  in 
grado  di  percepire  la  eredità,  doveva  avere  il 
suo  effetto  secondo  la  previsione  della  L.  62, 
de  hjered.  instit.  cum  capere  poterit 

A  questa  sentenza  tanto  autorevole  e  re- 
cente, riportata  dalla  benemerita  diligenza  del 
prof.  Pacifici-Mazzoni,  egli  vi  aggiusta  com- 
menti sempre  rispettati,  sui  quali  dopo  aver 
combattuta  la  opinione  di  lui,  dovremo  fer- 
marci alcun  poco  (1). 

Io  sono  lieto  che  un  ritorno  sulla  questione, 
e  nuove  rifiessioni  dopo  la  stampa  della  sua 
opera,  abbiano  ricondotto  questo  nobile  in- 
gegno a  partecipare  la  nostra  opinione  e  quella 
della  Corte  di  Casale,  cosi  concludendo  —  ri- 
tengo che  la  Corte  di  Casale  aòìna  rettamente 
giudicato. 

Via  facendo,  dichiara  di  non  approvare  al- 
cune applicazioni,  e  in  ciò,  secondo  l'assunto 
mio,  debbo  difendere  la  sentenza. 

Non  conviene  «u^2a  inapplicabilità  ddV arti- 
colo  890  alle  persone  morali,  A  me  pare  evi- 
dentissimo che  quell'articolo  non  parla  che 
delle  persone  fisiche.  Si  contempla  il  caso  di 
cohii  in  favore  del  quale  sia  stata  fatta  la  di- 
sposizione testamentaria,  e  che  non  sia  sopra- 
vissuto  al  testatore;  si  contemplano  i  discen- 
denti deWerede  o  del  legatario  premorto  o  in- 


capace^  in  quanto  lo  rappresentano,  e  nulla  di 
ciò  riguarda  le  persone  morali,  che  non  muo- 
iono né  hanno  discendenti  che  lo  rappresen- 
tino. Non  si  può  desumer  altro  dall'art.  890, 
e  infatti  bisognò  ricorrere  a  un  altro  articolo, 
all'articolo  2,  e  cercando  in  esso  quello  che 
non  si  può  trovare  nell'art.  890,  forzatamente 
concludere  che  quivi  sono  condannati  alla  in- 
capacità del  pari  i  corpi  morali,  che  i  corpi 
fisici. 

L'intermezzo  che  servirebbe  come  di  transito 
alla  incapacità  sarebbe  Tart.  2,  che  la  corte  ha 
pure  richiamato  e  benissimo  apprezzato.  L'ar- 
ticolo 2  dice  soltanto  questo:  «  I  comuni,  le 
«  Provincie,  gl'istituti  pubblici,  civili  o  eccle- 
«  siastici,  e  in  generale  tutti  i  corpi  morali 
«  legalmente  riconosciuti,  sono  considerati 
«  come  persone  e  godono  dei  diritti  civili  ».  È 
difficile  comprendere  come  tale  nozione  della 
persona  morale  o  giuridica  abbia  perse  stessa, 
e  senza  coordinarvi  le  leggi  siipcessorie,  un 
rapporto  col  diritto  di  succedere.  Ivi  sappiamo 
che  i  corpi  morali  hanno  capacità  civile,  in 
quanto  la  ricevono  dallo  Stato.  £  chi  ne  du- 
bita? È  chiaro  in  opposto  che  i  non  ricono- 
sciutìy  sono  incapaci  (2).  Invero  l'art.  2  non 
pronunzia  la  incapacità^  ma  vi  è  sottintesa. 
Meglio  può  dirsi  che  la  incapacità  è  la  inesi- 
stenza. Ma  la  nostra  ipotesi  è  quella  della  esi- 
stenza civile  del  corpo  morale.  Ora  data  la  esi- 
stenza civile  del  corpo  morale,  messa  in  con- 
dizione espressa  o  tacita  dalla  disposizione 
testamentaria,  ha  esso  capacità  di  succedere 
in  conformità  della  disposizione  medesima? 
Ecco  il  quesito,  che  se  ha  un  rapporto  coll'ar- 
ticolo  2,  lo  ha  solamente  nel  senso  afferma- 
tivo, secondo  il  saggio  ragionare  della  corte. 
Se  non  riconosciutOy  è  incapace  ;  riconosciuto, 
sarà  capace:  è  il  solo  argomento  che  fili  dritto 
da  quella  nozione  primitiva.  La  relazione  fra 
l'oggetto  del  testamento  e  il  fatto  che  verifica 
la  condizione,  viene  risoluta  da  altri  concetti 
giuridici. 

Non  intendo  bene,  come  approvando  il  giu- 
dizio della  corte,  si  venga  a  trovare  un  osta- 
colo, che  sarebbe  radicale,  nell'art.  2.  Si  passa 
poi  sorvolando  sull'art.  832,  e  si  dice  ch'esso 
riguarda  le  persone  incerte,  e  non  i  novelli  isti- 
tuti; nò  mi  oppongo,  ma  ciò  è  inconcludente. 

Dopo  queste  poche  e  non  solide  obbiezioni, 
i  principii  esposti  dalla  sentenza  sono  accet- 
tati. Si  ravvisa  e  si  difende  contro  alcune  con- 


fi) Vedi  Tappendice  I  al  Trattato  della  tuecetnone,  i  luti  non  riconosciuti  sia  proDanziata  dall^artlcoio  S 
(8)  Ed  è  quello  che  dtce  IVgregio  professore  «  non  |  dei  Codice  civile 
è  meo  vero  eba  la  loeapacità  di  aMoefaiionl  o  Isti* 
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Bure,  l'applicabilità  dell'articolo  833  anche  a 
riguardo  della  istitueione  diretta  dell'ente  mo- 
rale. Si  attribuisce  all'articolo  59  del  Regola- 
mento sulla  Legge  delle  opere  pie  tutta  la  im- 
portanza che  gli  appartiene.  «  In  questo  arti- 
«  colo,  per  quanto  io  lo  abbia  esaminato,  non 

<  ho  saputo  rinvenire  elemento  di  sorta  per 
«  convincermi,  che  la  disposizione  ordinata  al 

<  fine  di  fondare  un  nuovo  istituto  debba  esser 
«  fatta  a  qualcuno  capace  ».  Più  avanti,  sul- 
l'obbietto  della  sospensione  che  altra  volta  im- 
pressionava la  mente  dell'egregio  professore, 
«  dissi  ed  ora  ripeto  che  nel  nostro  diritto  non 
«  è  assurdo  che  ì  domimi  rimangano  alquanto 
«  in  sospeso  ».  Ancora:  «  Nel  nostro  diritto. 


«  che  non  esige  né  istituzione  di  erede  né  altra 
«  formalità  interna  del  testamento,  non  dob- 
«  biamo  aver  riguardo  che  alla  inUngione  del 
«  testatore  ».  Ed  ora  l'effetto  retroattivo  é  pie- 
namente ammesso.  «  Egli  (il  testatore)  collegò 
«  il  riconoscimento  col  suo  estremo  volere  ;  in 
«  altri  termini  invocò  Veffetto  retroattivo  del 
«  riconoscimento:  effetto  implicitamente  con- 
«  cesso,  poiché  la  costituzione  dell'istituto  in 
«  corpo  morale  ha  luogo  secondo  la  volontà  di 
«  lui  ». 

La  scienza  e  la  purità  dei  principii  guadagna 
da  questa  appendice,  e  cosi  alla  dottrina  che 
ho  combattuto  superiormente,  io  posso  op- 
porre all'egregio  scrittore  la  stessa  dottrina  (1). 


(1)  Terminato  questo  discorso  sulla  grave  que* 
slione,  mi  è  giunta  per  gentile  comunicazione  del- 
TautorCf  al  quale  sono  molto  tenuto,  la  bella  ed 
erudita  Memoria  scritta  dal  sig.  avv  Emilio  Biatichi 
su  questo  medesimo  argomento.  Quantunque  estratta 
AiXV Archivio  giuridico,  che  io  soglio  consultare, 
confesso  che  mi  i*ra  sfuggita.  Nel  tutto  insieme,  e 
nel  risultato,  cccetiochè  in  alcuni  propositi  che  di- 
Tentano  secondari,  trovo  motivi  di  conferma;  e  sono 
lieto  di  avere  ncquistalo  un  aiuto,  un  conforto,  lungi 
dal  dover  combattere  un  avversario  (*j. 

Premesso  che  un  ente  o  corpo  n)orale  non  ha  giu- 
ridica sussistenza,  se  non  intervenga  ad  attribuirgli 
personalità  civile  il  potere  dello  Stalo,  niun  altro  o 
immaginato  dal  testatore  o  non  esistente  che  di 
fatto,  potrebb*esser  capace  di  acquistare  e  di  pos- 
sedere, e  quindi  di  esser  costituito  erede.  Può  ag- 
giungersi, si  dice,  la  potente  analogia  tratta  dagli 
artìcoli  624  e  890,  nei  quali  si  dichiara  la  incapa- 
cità di  succedere  o  di  ricevere  per  testamento  dei 
non  concepito  o  non  nato  vitale.  Ma  Tegregio  giu- 
reconsulto professa  ben  tosto  che  non  è  da  siffatti 
argomenti  che  deve  aspettarsi  la  vera  soluzione  del 
quesito,  poiché  trattandosi  d'istituzioni  e  di  fonda- 
zioni pie  e  benefiche,  la  mente  deve  sollevarsi  ad 
un  altro  ordine  d*idee  nel  pubblico  Interesse  e  nel 
favore  che  meriuino  simili  stabilimenti. 

Passando  in  rivista  i  diversi  sistemi  adottati  per 
sostenere  la  validità  della  disposizione,  si  vengono 
censurando  come  non  bene  scelti  e  atti  allo  scopo. 

Non  piace,  e  con  ragione,  quello  che  esige  la 
Istituzione  di  una  persona  attualmente  esistente  e 
capace,  col  mezzo  della  quale  si  riesce  ad  investire 
Tente  morale  che  si  ha  in  animo  di  fondare,  con- 
Biderando  la  disposizione  come  modale,  e  sotto 
forma  di  onere  imposto  all'erede.  L'incapace  non 
sarebbe  il  soggetto,  ma  l'oggetto  più  presto  della 
disposizione.  Questo  sistema  ha  in  proposito  di  con- 
ciliare I  principi!  che  sembrano  in  discordia  fra 
loro. 

Bene  si  osserva  che  con  esso  non  si  risolve  la 


questione;  ed  io  aggiungo,  per  quello  che  ho  detto 
nel  testo,  che  si  sfugge  e  si  evita  la  questione. 
S'immagina  una  tesi  che  non  ha  alcuna  difficoltà  in 
se  stessa,  innanzi  alla  quale  non  si  sente  affatto  il 
bisogno  di  discutere  in  principio  la  validità  della 
istituzione  diretta  dell'ente  morale.  Il  lato  censura- 
bile è  semplicemente,  che  tale  maniera  di  disposi- 
zione accidentale  e  specifica,  si  dà  come  l'unica 
possibile  per  realizzare  la  mente  del  testatore  In- 
teso a  fondare  un  istituto  di  beneficenza;  s'egli 
saprà  scegliere  questa  via,  se  sarà  docile  alle  istru- 
zioni, otterrà  lo  scopo  che  si  propone,  altrimenti 
no  :  si  cambia  in  una  questione  di  metodo  e  di 
forma  una  questione  di  principio. 

L'altro  sistema,  pure  censurato  dal  valente  scrit- 
tore, è  quello  che  fa  degl'istltotl  di  beneficenza, 
e  simili,  qualche  cosa  di  annesso  e  dipendente  da 
altri  esseri  ideali  di  natura  superiore  e  di  tale  esten- 
sione, da  comprendere  nella  loro  sfera  gli  enti  e 
corpi  minori  che  contribuiscono  al  loro  vantaggio. 
La  univerxitas  insomma  sarebbe  la  persona  capace, 
subbietto  immediato  delia  disposizione  dei  testa- 
tore, nella  cui  vitalità  I*ente  morale  prenderebbe 
consistenza  prima  ancora  della  sua  fonnaiione  giu- 
ridica. 

Questo  sistema,  che  io  indicai  In  una  nota,  già  fu 
posto  in  rilievo  per  bisogno  di  difesa  nella  causa  ivi 
indicata.  Per  quanto  ingegnoso  e  diretto  lodevol- 
mente a  sostenere  la  disposizione,  ha  il  difetto  di 
non  poter  resistere  a  una  critica  severa.  Prescin- 
dendo anche  dalla  buona  osservazione  deiregregio 
avv.  Bianchi,  che  In  tal  modo  si  scambierebbe  una 
persona  con  un'altra  che  non  sarebbe  ponto  nelle 
viste  del  testatore,  mi  permetto  di  ripetere,  che 
Vuniverùloi,  considerata  come  il  complesso  della 
società  civile  o  dei  cittadini  di  un  paese,  non  potendo 
individualizzarsi  (se  mi  si  accorda  la  parola),  né  es- 
sendo suscettibile  di  una  forma  concreta,  appare 
astrazione  più  vaga  di  quella  alla  quale  vuole  sosti- 
tuirsi. La  mente  del  testatore  sarebbe  traviata  in 
ciò,  che  il  locu»,  nel  quale  gli  piacque  di  realizzare 


(*)  La  capacità  di  succederà  degl'itlituii  di  òeuefieciua,  secondo  la  iegislaùoae  itaiioM,  Bologna,  U74,  tipi 
Fava  e  Garagoanl. 
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In  conclusione,  paò  nominarsi  erede  un  ente  I  pinttostochè  direttamente,  ho  dovuto  svolgere 


morale,  non  ancora  esistente,  alla  condizione 
che  sia  per  costituirsi  nei  modi  legali  dopo  la 
morte  del  testatore.  Con  un  metodo  critico, 


la  dimostrazione;  ma  la  migliore  dimostra- 
zione, io  credo,  è  quella  che  può  vincere  le 
opposizioni  di  valenti  contraddittori. 


la  »tta  fondazione,  diventerebbe  Toggetto  principale 
del  suo  disposto  invece  di  essere  una  condizione, 
se  non  accidentale ,  semplicemente  dimostrativa. 
?leIi*ordine  d*idee  che  si  attribuisce  al  testatore, 
certamente  contro  la  sua  volontà,  Tìstituto,  una 
▼oKa  giuridicamente  eretto,  non  avrebbe  una  vita 
propria  e  indipendente,  ma  sarebbe  soggetto  a 
queH>nte  morale  di  maggior  possanza  pel  quale 
C5i«te  e  nel  quale  si  svo'ge.  Del  resto,  due  cose 
per  certo  non  considerano  i  fautori  di  quel  sistema: 
1*  che  se  Tistituto  non  venisse  approvato  dal  go- 
verno, dovrebbe  non  ostante  sussistere  la  disposi- 
zione che  ha  il  suo  soggetto  di  diritto,  il  suo  erede 
capace,  per  dirlo  chiaramente,  nella  unisersilas^ 
senza  riflettere  che  alla  disposizione  stessa  manche- 
rebbe la  materia;  V*  che  il  testatore  ordinando  la 
fondazione  avrebbe  potuto  prescindere  dal  deter- 
minare il  luogo,  lasciandolo  air  arbitrio  dei  suol 
esecutori  testamentari,  nel  qual  caso  non  potrebbe, 
fuor!  dello  stesso  ente  morale,  trovarsi  il  soggetto 
di  diritio,  la  ^rsona  erede,  la  witenitax,  se  pure 
non  voglia  trovarsi  nello  stato  medesimo  e  nella  in- 
tera società  civile  che  lo  compone;  concetto  immane 
che  sfugge  ad  ogni  senso  pratico  e  reale 

Resta  il  terzo  sistema  che  è  pure  il  mio,  sebbene 
io  non  lo  consideri  in  astratto  e  semplicemente  come 
una  regola  di  ragione,  ma  lo  ponga  nel  debito  rap- 
porto colla  legislazione  attuale,  dalla  quale,  in  defi- 
nitivo, deve  ripetersi  lo  scioglimento  del  dubbio. 

lo  esamino  la  forza  di  una  condizione  apposta  in 
un  testamento,  e  assegno  all'avvenimento,  nato  ne- 
cf)(sarìamente  in  un  tempo  posteriore,  virtù  retro- 
attiva. 

fiou  91  fitè  essere^  si  dice,  nuiU  di  pik  rizioM  di 
^un/B  modo  di  argomeufare.  Qui  non  mi  trovo  col- 
l'egregio  giurista  e  respingo  la  censura.  Lo  sedusse 
il  ragionamento  di  Laciìrnt.  Guardate,  sì  dice,  è  una 
pHiione  ;  la  retroattività  del  decreto  aiitorante  non 
è  che  una  finzione,  ed  una  finzione  non  pud  esercitare 
una  effiieeia  retroa  trita. 

Le  disposizioni  testamentarie  condizionali ,  già 
conosciute  nella  ragione  comune,  sono  ammesse 
espressamente  dal  Codice,  e  inutilmente  sarebbero 
ammesse  se  Teflìeito  della  condizione  verificata  non 
dovesse  risalire  sino  alia  morte  del  testatore  e  al- 
Tapertura  della  eredità.  Rigettandosi  la  sospensione 
che  necessariamente  se  ne  produce,  Perede  legit- 
timo s*impadronisce  tosto  della  eredità,  e  profes.sa 
di  ritenerla  per  un  diritto  quesito  che  Pavvenimento 
posteriore  posto  In  condizione  non  potrebbe  di- 
struggere. Allora  nessuna  disposizione  condizionale 
sarebbe  più  possibile.  È  una  finzione/  Sgomentarsi 
di  una  finzione,  in  un  giureconsulto  mi  pare  cosa 
strana.  É  una  finzione  anche  quella  che  invita  i  na* 


scituri,  e  nati  che  siano.  Il  reputa  presenti  e  capad 
alla  morte  del  testatore,  onde  conseguano  sino  a 
principio  la  eredità  con  tutti  I  proventi  che  ne  de* 
rivarono  e  si  sono  accumulati  a  profitto  di  chi  non 
era  ancora  in  rerum  natura.  Lungi  dai  noerertirsi 
tutti  i  principii  dei  diritto  tuecenorio,  se  ne  fa  appli- 
cazione esattissima,  e  non  solo  del  diritto  succes- 
sorio ma  eziandio  del  diritto  contrattuale,  ogni  volta 
che  l'acquisto  si  faccia  dipendere  da  una  condizione. 

Si  è  fatto  del  decreto  autorante  un  effetto  anziché 
una  causa,  e  qui,  mi  si  perdoni,  si  confondono  le 
idee.  Il  decreto  autorante  è  la  causa  per  cui  Pente 
giuridico,  contemplato  nella  disposizione,  riveste 
qualità  di  persona  e  diventa  capare,  come  il  parto 
realizza  la  vita  del  nascituro  contemplato  nella  di- 
sposizione. Ma  noi  guardiamo  Pavvcnimento  in  se 
stesso,  in  quanto  si  è  prodotto;  come  e  in  qual 
modo  si  sia  prodotto,  ciò  non  riguarda  la  nostra 
questione.  Si  naina  ex  À»ié  veneri!  :  chi  ci  sa  dire 
per  quale  causa,  e  da  chi  mo.ssa,  abbia  potuto  diri- 
gersi e  capitare  al  nostri  lidi  t  ma  questo  è  Pavve- 
ninicnto  che  verifica  la  condizione  :  dopo  che  eon^ 
dilione  espleta  prò  eo  est  quaxi  pure  ei  ìurredilan  vel 
iegalum  reiictum  sit  (L.  28,  de  condii,  institut.). 

La  volontà  di  un  testuiore  che  tende  a  fare  un 
beneficio  pubblico,  è  favorita,  e  anche  nel  dubbio 
largamente  interpretata,  e  il  Troploag  aveva  troppo 
senso  pratico  per  non  avvertire  questo  avviamento 
della  giurisprudenza.  Ma  è  ricerca  di  fatto:  il  prin- 
cipio è  questo:  in  eonditionUmt  primum  iocum  ou- 
luutax  de f aneti  oblinel^  eaque  regitur  condttio  (Lcg.  In 
condilion.  19,  de  condii,  et  demonstr.).  Sotto  questo 
aspetto,  la  condizione  cum  capere  poierit  è  eviden- 
tissima, checché  abbiano  detto,  più  o  meno  sofisti- 
cando, alcuni  scrittori  sulla  L.  d:i,  de  haered.  instit., 
ci  manca  il  tempo  e  lo  sp^jzio  per  rivendicare  que- 
sto testo  da  interpretazioni  poco  esatte.  Noi  suppo- 
nlumo  infine  che  la  volontà  del  testatore  d'istituire 
erede  o  legatario  l'istituto  di  beneficenza  alla  con- 
dizione della  sua  legittima  sanzione,  sia  abbastanza 
espressa. 

Dopo  ciò,  il  valente  avv.  Burchi  entra  pienamente 
nelle  nostre  vedute,  e  dimostra  ampiamente  che  la 
validità  ed  efficacia  di  una  tale  istituzione  alla  quale 
si  annette  un  grande  interesse  pubblico,  è  nel  fine 
e  nello  spirito  della  legislazione.  Perciò  abbiamo 
cagione  di  rallegrarci,  e  non  occorre  altro  dire. 
Merita  però  conto  l'osservare,  che  la  tesi  non  deve 
indebolirsi,  sfiancarsi,  quasi  separandola  dal  prin- 
cipio giuridico  della  condizione,  e  combattendo 
come  argomento  di  opposizione  quello  che  è  (sub- 
bieiti  va  mente  parlando)  della  tesi  stessa  il  principal 
fondamento. 
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LIBRO  IH.   TITOLO  IL 


[AaT.  765-766] 


Articolo  765. 

I  discendenti  dell'indegno  hanno  sempre  diritto  alla  legittima  che 
sarebbe  spettata  all'escluso. 

Articolo  70B. 

Sono  applicabili  all'indegno  di  ricevere  per  testamento  le  disposizioni 
degli  articoli  726,  727,  e  del  capoverso  dell'articolo  728. 

§  I65L  Dell'indegno  di  ricevere  per  testamento. 

A.  La  incapacità  passiva  delVindegno  non  è  assoluta. 

In  che  consista  il  carattere  di  generalità  che  le  viene  attribuito. 

Della  incajmcità  obbiettiva;  e  di  quelle  che  possono  dirsi  subbiettive  in  quanto 
nascono  dai  rapporti  che  si  formano  fra  ìe  persone,  e  sotto  qitesto  aspetto  sotto 
relative. 

Ma  quanto  alla  facoltà  di  rimettere  la  incapacità,  quella  sola  che  deriva  daUa 
indegnità  è  relativa,  le  altre  sono  assolute. 

B.  Dei  diritti  dei  discendenti  dell'indegno. 
Conferma  di  altri  prindpii. 

Se  il  testamento  anteriore  sia  de  jure  annullato  coWincorso  della  indegnità, 
§  1652.  Continuazione. 

Avendosi  come  non  scritta  quella  parte  del  testamento  che  riguarda  VindegnOy 
può  aprirsi  una  successione  mista,  parte  testata  e  parte  intest^t<i. 

Della  qualità  della  successione  che  la  legge  attribuisce  ai  discendenti  delPindegno. 

Oltre  gli  oneri  inerenti  ai  beni,  devono  assumere  i  legati,  ordinati  nel  testa metito. 

Della  legittima. 

Del  perdono  e  della  riabilitazione  risultante  da  nuova  disposizione  testamentaria 
a  favore  deUHndegno. 


§   1651. 
DeirSndegno  dì  ricevere  per  tettamento. 

A.  La  incapacità  passiva  dell'indegno 
non  e  asolata. 

La  limitazione  fu  già  scritta  neU^art.  726 
per  la  necessità  di  compiere  il  discorso  che  si 
aggirava  sul  tema  delle  successioni  intestate, 
e  quell'articolo  è  richiamato  nel  766.  È  lasciato 
all'offeso  quello  che  si  direbbe  diritto  di  grazia, 
purché  lo  eserciti  in  certi  modi  determinati  ; 
cioè  personalmente  e  con  atto  autentico  o  con 
testamento.  Cosi  dipende  dalPoffeso  medesimo 
il  far  cessare  la  incapacità  del  delinquente 
ch'egli  ricopre  del  suo  perdono. 

La  incapacità  deWindegno  ha  un  carattere 
di  generalità  che  non  appartiene  alle  altre 
che  si  vengono  numerando  in  questa  sezione, 
e  in  ciò  sì  distingue.  Primieramente  la  inde- 
gnità ha  per  effetto  la  esclusione  tanto  dalla 


successione  testamentaria,  quanto  dalla  inte- 
stata. Quindi  meritò  una  epigrafe  a  lei  propria 
nell'articolo  726,  nel  quale  gli  indegni  furono 
dichiarati  incapaci  in  modo,  può  dirsi,  gene- 
rico, ove  delle  incapacità  puramente  testamen- 
tarie non  si  ebbe  ragione  di  parlare.  La  inca- 
pacità, pure  testamentaria  dell'indegno,  è  più 
estesa  nelle  sue  conseguenze  delle  altre  di 
quel  genere,  imperocché  contratta  ex  delieto 
crea  un  vizio  personale  che  inabilita  alla  sac- 
cessione anco  parziale;  incapacità  perpetua 
se  dal  perdono  dell'offeso  non  venga  rimessa. 
Nel  nostro  sistema  si  può  dire  che  incapa- 
cità assoluta  di  ricecere  per  iestamento  non 
esiste  se  non  negli  enti  impossibili  (1),  essendo 
la  sola  incapacità  obbiettiva.  Tutte  le  altre  in- 
capacità successorie  sono  subbiettive  in  quanto 
nascono  da  rapporti  che  si  formano  fra  le  per- 
sone, e  sono  perciò  relative  nel  senso  che  in 
quel  rapporto  si  concentrano,  e  al  di  fuori  di 


(1)  Tal  è  quella  dell'ente  fisico  che  non   ha  avuto 
vita  reale  io  alcan  tempo;  un  ente  morale  che  non 


abbili  mal  avuta  e  non  ala  per  avere  personalità 

giuridica. 
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quel  rapporto  non  esistono.  LMndegno  è  ri- 
XDosso  dalla  successione  della  persona  offesa, 
ma  ad  ogni  altra  persona  è  capace  di  succe- 
dere. Confrontando  le  diverse  relazioni  giuri- 
diche che  partoriscono  incapacità  e  verremo 
a  mano  a  mano  osservando,  si  rileva  (come  già 
sì  è  detto),  che  la  incapacità  della  prima  specie 
ha  effetti  più  estesi  di  non  poche  altre,  non  es- 
sendo suscettibile  di  veruna  compartecipazione 
ereditaria,  neppure  di  carattere  particolare  o 
di  legato,  e  senza  termine  di  misura,  ma  nello 
stesso  tempo  è  tale  incapacità  che  può  essere 
reintegrata  e  tolta  dal  beneplacito  dell'offeso. 

K  una  singolarità  che  non  deve  sfuggire  ad 
alcuno  che  ponga  seria  attenzione  a  questo 
istituto  della  capacità  successoria.  Infatti  nelle 
combinazioni  che  seguono,  niuuo  arbitrio  è 
dato  alle  parti,  e  sono  invero  disposizioni  asso- 
lute. Indi  emerge  anco  una  volta  l'indole  spe- 
ciale della  incapacità  dell'indegno,  già  da  noi 
lungamente  esaminata  nel  commento  all'arti- 
colo 725  e  segg.  L'ordine  pubblico  e  il  diritto 
privato  vi  si  consertano  in  modo,  che  a  quello 
sia  soddisfatto  con  una  sanzione  che  ha  il  ca- 
rattere della  penalità,  e  a  questo  non  sia  tolta 
la  facoltà  di  assolvere,  considerando  l'ingiuria 
come  privata,  e  trattandosi  di  un  oggetto  pa- 
trimoniale, come  dissi  nel  §  1557,  senza  pre- 
giudizio delle  penalità  generali. 

B.  Dei  diritti  dei  discendefiti  ddVindegtio. 

Premesse  queste  osservazioni,  alle  quali 
diede  causa  il  confronto  delle  varie  incapacità 
che  si  riferiscono  alla  successione  testamen- 
taria, e  riportandoci  alle  cose  dette  nei  §§  1557, 
1558  e  1559  sul  tempo  e  sulla  qualità  dell'atto 
onde  si  desume  la  riabilitazione,  qualche  cosa 
resta  a  dire  sul  diritto  dei  discendenti  dell'in- 
degno, considerato  ueirarticolo  7G5. 

Già  in  ordine  alla  successione  intestata  fece 
ragione  l'articolo  728,  dichiarando  —  che  la 
indegnità  del  genitore  o  ascendente  non  nuoce 
ai  figli  o  discendenti  —  disposizione  che  poteva 
bastare  anche  alla  materia  della  eredità  te- 
stata. Ora  si  aggiunge  nell'art.  765  :  «  I  discen- 
«  denti  dell'indegno  hanno  sempre  diritto  alla 
<  legittima  che  sarebbe  spettata  all'escluso  ». 
Il  discorso  della  legittima  presuppone  la  di- 
sposizione testamentaria  e  ne  rappresenta  il 
limite  legale.  Per  diverse  combinazioni  che 
sembrino  farvi  ostacolo,  può  accadere  che 


questo  diritto  riservato  ai  discendenti  dell'in- 
degno debba  essere  invocato. 

Giova  però  portare  l'attenzione  su  qualche 
principio  superiore.  Supponiamo  che  il  padre 
avesse  fatto  testamento  a  favore  del  figlio 
prima  che  costui  cadesse  nella  indegnità.  Si  è 
forse  per  questo  avvenimento  annullata  ipso 
jure  la  disposizione  testamentaria  ?  La  risposta 
negativa  era  certissima  nel  diritto  romano  (1), 
e  noi,  trattando  di  questa  materia,  abbiamo  ve- 
duto a  suo  luogo  quali  modificazioni  nei  con- 
cetti fondamentali  della  indegnità  siano  oc- 
corse nel  diritto  moderno.  «  Nel  diritto  con- 

<  suetudìnario,  osserva  il  Troplong,  cotale 
«  differenza  fra  la  incapacità  e  la  indegnità 

<  era  ben  lontana  dall'avere  la  stessa  impor- 
«  tanza  (2).  Come  la  istituzione  dell'erede  non 
«  era  punto  necessaria,  non  accadeva  di  di- 
«  sentore  sul  carattere  della  indegnità  e  della 
«  incapacità,  e  sulla  loro  influenza  più  o  meno 

<  irritante  su  questa  solennità  del  testamento  > 
(num.  573).  Crede  l'autore  che  non  vi  sia  più 
ragione  di  distinguere  fra  incapaci  e  indegni 
per  quanto  concerne  la  loro  esclusione  eredi- 
taria. 

Anche  il  Codice  nostro  parifica  gl'indegni 
agli  incapaci  chiamandoli  con  tal  nome  (arti- 
colo 725),  ma  negli  svolgimenti  della  dottrina 
si  è  dovuto  avvisare  alle  ben  gravi  differenze 
che  appaiono  nell'ordine  pratico,  e  riconoscere 
che  quel  giudizio  del  legislatore  non  riguarda 
che  alcuni  effetti.  Ora  vediamo  questo.  Il  te- 
stamento, in  quella  parte  almeno  che  tocca 
all'incapace,  non  esiste,  e  quanto  si  trova 
scritto  a  favore  di  un  incapace  prò  non  scripto 
habetur  (3).  Possiamo  dire  anche  noi  che  l'an- 
terior  testamento  malgrado  la  susseguente 
indegnità,  non  è  annullato  ipso  jure,  ma 
soltanto  ope  exceptionis  viene  annullato  a 
richiesta  degli  interessati.  E  dove  il  testa- 
mento contenga  altre  parti  che  possono  sus- 
sistere indipendentemente  dalla  persona  del- 
l'indegno, dovrebbero  esser  conservate. 

11  padre,  per  es.,  nominò  eredi  i  suoi  due 
figli  A.  e  B.;  un  fratello  e  la  moglie.  Se  il 
primo  divenne  indegno,  il  testamento  non  cade 
per  gli  altri,  e  la  parte  caduca  devolve  ai  figli 
o  discendenti  di  A.,  e  se  non  abbia  figli  o  di- 
scendenti rimane  in  dominio  juris  e  ora  non 
ne  ricerchiamo  le  conseguenze.  Ma  più  inte- 


(1)  Questo  passo  del  Cdjacio,  avvertito  dal  Trop- 
LoiiG,  prova  quale  differenza  si  facesse  nel  diritto 
romano  fra  il  testamento  a  favore  di  on  incapace 
o  di  un  indegno.  —  Onte  reiinquuntur  incupacibus 
pr0  WS  tcriptù  kakeulur  ami  qum  retinquuutitr  l'u- 


digni*.    Indigni  possunt  capere,  non  retinere  (Papix., 
Qwrxl,,  lib.  XVI,  xn,  De  hin  qua  ut  ind.). 

(2)  Che  aveva  secondo  il  diritto  romano. 

(3)  Come  sarebbe  a  favore  di  un  istituto  che  non 
avesse  personalità  civile,  e  non  Tacquistasse  di  poi 
in  verun  tempo. 
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ressa  il  nostro  tema  il  vedere,  se  essendo  stato 
il  figlio  A.  istituito  erede  col  peso  di  certi 
legati,  i  figli  di  A.  (discendenti  del  testatore) 
succedano  cogli  stessi  oneri  e  alle  stesse  con- 
dizioni, il  che  verrebbe  a  significare  che, 
reietto  il  padre  come  indegno,  apresi  piut- 
tosto una  successione  testata  che  una  succes- 
sione intestata. 

§  1652. 
GonUniuizìoiie, 

Pare  si  debba  rispondere  aprirsi  una  suc- 
cessione mista,  il  che  non  ripugna  ai  nostri 
principi!.  Cancellato  e  ridotto  ad  essere  come 
non  scritto  tutto  ciò  che  riguarda  Tindegno, 
nel  rimanente  il  testamento  deve  rimanere 
intero.  Sarebbe  abbastanza  assurdo,  che  la 
incapacità  nuovamente  acquisita  di  uno  degli 
eredi,  dovesse  pregiudicare  agli  altri.  Restano 
adunque  le  istituzioni  di  altri  eredi,  restano 
i  legati  che  erano  stati  imposti  al  figlio  deca- 
duto dal  diritto  ereditario.  I  legatari  che  po- 
tevano essere  singolarmente  onorati,  senza 
dipendere  da  un  erede  scritto,  si  trovano  ap- 
punto in  questa  condizione:  essi  continuano  ad 
essere  legatari. 

Intanto,  venuta  l'ora,  i  disctndenti  d^lVin- 
degno,  contemplati  nell'art.  765,  reclamano 
la  parte  che  sfuggì  al  padre  loro,  sostenuti 
altresì  dal  disposto  dell'articolo  728.  Propria- 
mente parlando,  essi  vengono  cantra  iabulas 
nelle  quali  non  sono  nominati  eredi,  non  già 
esercitando  un'azione  di  nullità,  ma  prevalen- 
dosi del  singularejus  successorio  che  ad  essi, 
e  ad  essi  soli  comparte  la  legge,  a  riempiere 
per  così  dire  il  vuoto,  che  il  loro  genitore  od 
avo  lascia  nella  successione  testamentaria. 
Infine  è  un  varco  aperto  alla  successione  legit- 
tima, ma  coi  riguardi  dovuti  al  testamento  che 
nel  rimanente  sussiste  e  sta  fermo.  Surrogati 
al  padre  indegno,  rappresentandolo  o  no  (che 
di  presente  non  conclude)  devono  assumere 
il  peso  dei  legati;  non  in  quanto  siano  eredi 
testamentari,  ma  in  quanto  gli  stessi  legatari 
vengono  in  forza  di  un  testamento  valido. 

Vero  è  che  la  forma  personale  della  dispo- 
sizione deve  apparire  distinta.  Se  l'oggetto 
della   disposizione   fosse   puramente  reale , 


quale  sarebbe  —  il  mio  erede  eriga  un  mona- 
mento  per  rammentare  un  certo  fatto  onore- 
vole alla  famiglia,  e  cose  simili  non  riguar- 
danti l'interesse  di  una  persona  determinata, 
che  si  è  voluto  beneficare,  e  non  vi  sia  in 
sostanza  un  vero  legatario,  una  tale  disposi- 
zione meramente  accessoria,  pare  che  colla 
principale  dovrebbe  svanire. 

Se  non  che  Patto  testamentario,  escludendo 
il  figlio  indegno,  potrebbe  aver  voluto  privare 
gli  stessi  suoi  discendenti  della  legittima. 
Cangia,  come  si  scorge,  il  punto  di  vista.  Non 
si  tratta  più  di  un  testamento  virtualmente 
annullato  dal  fatto  della  indegnità,  ma  di  un 
testamento  che  esclude  l'indegno  dalla  eredità 
esprimendo  o  non  esprimendo  la  causa  della 
esclusione.  È  precisamente  il  caso  contem- 
plato dall'articolo  765.  Quella  ivi  espressa  è 
una  conseguenza  alla  quale  potevano  condurre 
anche  i  principi]  generali,  ma  il  legislatore  ha 
avuto  cura  di  spiegarla. 

Giova  avvertire,  che  questo  fatto  può  avve- 
nire tanto  in  rapporto  di  un  testamento  ante- 
riore quanto  di  un  testamento  posteriore  al- 
l'azione colpevole  che  produce  la  indegnità. 
Se  il  testatore  in  un  testamento  anteriore 
avesse  fatto  erede  un  estraneo,  privando  il 
proprio  figlio  persino  della  legittima,  forse 
costui,  disgustato,  ha  risposto  con  una  enorme 
ingiuria  al  proprio  padre,  onde  decadde  ben 
anche  dal  diritto  della  legittima?  Ebbene  i  suoi 
discendenti,  non  complici  del  delitto,  possono 
reclamarla  a  proprio  profitto.  0  il  padre  re- 
vocando il  primo  testamento  per  la  empietà  del 
ricevuto  oltraggio,  esclude  il  figlio  colpevole 
e  tutta  la  sua  generazione  con  una  giustizia 
piuttosto  antica,  la  legge  umana  soccorre, 
tempera  quell'ira,  e  permette  ai  figli  innocenti 
la  legittima  (1). 

Dalla  vendetta  al  perdono  e  alla  riabilita- 
zione facendo  il  nostro  discorso  desiato  pas- 
saggio, oltre  quel  poco  che  si  è  detto  superior- 
mente, vogliamo  ancora  ricordare  il  nostro 
proposto  —  che  se  in  un  testamento  posteriore 
Voffeso  nomini  erede  o  legatario  colui  dal  quale 
ha  ricevuto  Voffesa^cìò  è  dimostrazione  e  prova 
del  concesso  perdono  benché  la  parola  non 
sia  proferita  (2).  A  differenza  dell'atto  che  non 
è  contenuto  in  un  testamento  e  non  avrebbe 


(1)  Che  11  padre  non  debba  averne  né  rusufruuo 
né  l*aniniinistrazione  é  troppo  chiaro  dal  disposto 
dcirarlicolo  728,  parte  seconda,  confermata  nel  nostro 
art.  766. 

(2)  i  1558,  senza  distin^ere  1  motivi  plft  o  meno 
foravi  della  Incorsa  Indegnità,  come  negli  art.  627  e 
628  del  Codice  estense.  U  nostra  legge  non  fu  tale 


distinzione.  E  qual  ragione  ci  sarebbe  per  farla  t  La 
maggiore  gravità  delle  offese  rende  più  dincile  il 
perdono,  ma  può  trovare  a  riscontro  una  maggiore 
generosità;  né  il  legislatore  può  incaricarsi  di  mi- 
surare il  grado  dMndignazione  che  possono  aver 
prodotto. 
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in  sé  la  stessa  /irta,  se  il  perdono  non  fosse 
espresso.  Si  rÌN*ntra  allora  nel  proprio  e  or- 
dinario diritto  successorio,  interrotto  dal  de- 
litto, e  gettato  in  condizioni  iuormali.  La  rein- 
tegrazione del  padre,come8Ì  vede  chiaramente, 
rende  inapplicabile  la  disposizione  eccezionale 
scritta  a  favore  dei  figli  e  discendenti. 

Si  è  preveduto  il  caso  (1)  della  coesistenza 
di  più  testamenti,  e  si  è  giustamente  osservato 
cìie  il  testamento  anteriore  può  esser  compa- 
tibile col  posteriore,  se  questo  non  faccia  che 


confermare  il  primo,  o  le  variazioni  che  si 
sono  fatte,  a  seconda  della  volontà  del  testa- 
tore, lascino  sussistere,  in  tutto  o  in  parte,  le 
disposizioni  precedenti.  Non  essendo  nullo  di 
pieno  diritto  il  primo  testamento  attesoché 
dipenda  dallo  stesso  testatore  il  conservarlo, 
quando  egli  ciò  dichiari  in  un  testamento  suc- 
cessivo (atto  dello  stesso  genere)  non  è  più 
nella  facoltà  degli  interessati  d'impugnarlo 
dopo  la  morte  di  lui  perchè  lo  stato  d'inde- 
gnità è  cessato. 


^Articolo  767. 

I  figli  del  testatore  nati  fuori  del  matrimonio,  dei  quali  non  è  ammesso 
il  riconoscimento  legale,  sono  soltanto  capaci  di  conseguire  gli  alimenti. 

itrtieolo  7«8. 

I  figli  naturali  non  legittimati,  se  vi  sono  discendenti  od  ascendenti 
legittimi  del  testatore,  sono  incapaci  di  ricevere  per  testamento  più  di 
quanto  la  legge  attribuisce  loro  per  successione  intestata. 

§  1653.  Limiti  imposti  aUa  diapasùsione  testamentaria  nel  rapporto  di  figli  illegittimi, 

I.  DelTassoluta  incapacità  testamentaria  dei  figli  che  non  possono  essere 
rieanoseiuii. 

a)  Suppone  che  tale  qualità  sia  manifesta  e  provaia. 

Altrimenti  deve  farsene  la  prova  da  coloro  che  hanno  interesse  di  escluderli 
dalla  successione. 

Della  difficoltà  di  costituire  la  prova  anche  riguardo  ai  terzi^  essendo  vietate  le 
indagini  sulla  paternità. 

Ma  i  terzi  possono  approfittare  di  quelle  eventualità  che  sono  previste  dai 
numeri  \  e  2  dell'articolo  193. 

Le  dichiarazioni  dtl  padre  o  della  madre,  considerate  al  num.  3  delVart.  193, 
fatte  fuori  del  testamento,  dal  figlio  non  accettate,  forniscono  ai  terzi  la  prova 
della  qualificata  illegittimità  del  figlio  aW effetto  di  annullare  il  testamento  me- 
desimo ? 
§  1654.  Continuazione. 

Se  la  dichiarazione  del  genitore  a  favore  di  un  figlio  della  specie  riprovata 
possa  invocarsi  dai  terzi  interessati  allo  scopo  di  restringere  alla  misura  dei 
semplici  alimenti,  annullandola  in  tutto  il  resto,  la  disposizione  testamentaria 
del  genitore  medesimo. 

Argomenti  ed  autorità  in  senso  negativo. 

Confutazione  di  quegli  argomenti. 

Dalla  nullità  del  riconoscimento  non  può  derivare  la  validità  del  testamento 
a  favore  del  figlio  la  cui  qualità  è  confessata  nel  testamento  medesimo. 

Deve  considerarsi  in  prineipal  modo  la  capacità  dal  lato  del  disponente  e  la 
coscienza  con  cui  dispone, 
§  1655.  Conténuaeùme. 

Importanza  deUa  confessione  che  si  comunica  al  figlio  che  domanda  la  eseew- 
gione  ddPatto, 

L'atto  testamentario  poUrétÒe  tuttavia  sussistere  dimostrato  V errore  deUa  qualità. 

Si  propongono  varie  ipotesi. 


(l)  Paotigi-Mazzoiii,  Dette  ntceettiani,  n.  80. 

Borsari,  Comment.  al  Cod.  civ.  ital.  —  Voi.  III. 
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27  riconoscimento  illegale  può  esser  respinto  senza  prova,  non  però  qualora  si 
pretenda  efficace  il  testamento  in  cui  è  involto. 

La  convalidazione  del  riconoscimento  non  ha  altro  scopo  che  queUo  di  attri' 
huire  il  diritto  degli  alimenti  al  figlio:  è  il  lato  positivo,  ossia  ii  contenuto  giu- 
ridico della  disposizione. 

Ma  lo  stesso  contenuto  segna  il  limite  ed  esclude  tutto  ciò  che  è  fuori  di  esso. 

Altro  fondamento  dedotto  delVarUcolo  1&1, 

Infine  essere  questione  di  prova, 
§  1656.  Continuazione, 

II.  BéUa  limitata  capotta  di  ricevere  per  testamento  dei  figli  naturali  (art.  768). 

a)  Il  riconoscimento  del  figlio  naturale  fatto  nel  testamento,  circoscrive  la 
disposizione  nei  termini  stabiliti  dalla  legge. 

Se  il  testatore  dissimula  la  sua  paternità,  come  possa  farsene  altronde  la  prova, 

b)  Essere  la  capacità  dei  figli  naturali  doppiamente  relativa,  in  ordine  alla 
quantità,  e  in  ordine  alle  persone. 

Persone  —  Ascendenti  o  discendenti  —  Facoltà  rispetto  al  coniuge,  non  tempe- 
rata che  dal  diritto  della  legittima. 

Onde  H  duplice  sistema,  diretto  e  indiretto,  a  limitare  le  soverchie  liberalità  dei 
testatori, 
§  1657.  Continuazione, 

e)  È  forse  condizione  implicita  delVart,  768  che  i  discendenti  o  ascendenti 
legittimi  siano  capaci  di  succedere? 
La  risposta  è  affermativa, 

d)  Imputabilità  delle  precedenti  donazioni  fatte  al  figlio  naturale, 

e)  Non  si  crede  facoltativo  ai  legittimi  H  modo  di  pagamento  della  parte 
dovuta  ai  figli  naturali, 

i)  I  discendenti  legittimi  del  figlio  naturale  non  possono  chied&re  oltre  quello 
che  al  loro  padre  sardbe  spettato. 


§  1653. 

Limiti  importi  alladivpoftisione  tettamentaria 
nel  rapporto  dei  figli  illegittimi. 

I.  Della  assoluta  incapacità  testamen' 
iaria  dei  figli  che  non  possono  essere  ricono- 
sciuti (art.  767). 

Questa  disposizione  è  il  necessario  comple- 
mento degli  articoli  193  e  752.  I  figli  che  si 
trovano  nella  condizione  eccezionale  dichia- 
rata nelParticolo  180  hanno  diritto  agli  ali- 
menti. Ma  non  è  deciso  se  possano  ricevere 
più  degli  alimenti  dalla  liberalità  dei  loro 
genitori;  ed  è  spiegato  in  chiarissimi  termini 
dall'articolo  767. 

Evidentementerarticolo  767  presuppone  che 
la  qualità  che  distingue  codesti  incapaci  della 
successione,  sia  in  essi  impressa  in  modo  in- 
dubbio, talché  presentandosi  eredi  in  forza  di 
un  testamento  che  li  invita  alla  successione 
vengano  respinti  da  coloro  che  hanno  un  inte- 
resse contrario.  Stato  di  cose  affatto  diverso  da 
quello  della  successione  intestata,  alla  quale 


non  potrebbero  concorrere  senza  provare  la 
loro  filiazione  almeno  naturale  in  virtù  di  un 
atto  di  riconoscimento;  mentre,  sostenuti  dal 
testamento,  non  hanno  mestieri  dì  nulla  pro- 
vare fuorché  questo  solo,  di  essere  nominati 
eredi. 

È  però  sotto  una  riserva  che  cosi  deve  dirsi. 
Che  nello  stesso  testamento  non  sia  enunciata, 
con  una  indicazione  qualsiasi,  la  riprovata  loro 
orìgine,  poiché  lo  stesso  atto  sarebbe  la  loro 
condanna  e  dovrebbero  limitarsi  a  chiedere  i 
poveri  alimenti  che  a  loro  in  tale  qualità  sa- 
rebbero dovuti  (1).  Ma  può  prevedersi  che  si- 
mile confessione  non  si  farà  mai  da  un  testatore 
che  non  voglia  distruggere  colle  proprie  mani 
la  sua  disposizione.  È  meno  improbabile  che 
li  chiami  col  nome  di  figli  semplicemente,  nel 
qual  caso  essendo  facile  il  comprovare  che  non 
sono  da  matrimonio,  dovrebbero  ritenersi  figli 
naturali  riconosciuti. 

Fuori  di  ciò,  e  ninna  qualificazione  indu- 
cente ostacolo  essendo  proferita  nel  testa- 
mento, codesti  eredi,  ho  detto,  non  hanno 


(1)  In  relazione  al  S  3  deirarticoM  )93 
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bisogno  di  dar  conto  di  se  medesimi.  Appa- 
rentemente verrebbero  a  trovarsi  in  miglior 
condizione  dei  figli  naturali  riconosciuti,  ma 
in  sostanza  non  è;  imperocché  colui  che  si 
sente  in  certo  modo  più  libero  astenendosi  dal 
confessare  la  paternità  sua,  preferisce  in  ogni 
caso  d'istituire  eredi  i  suoi  figli  come  per- 
sone a  lui  estranee,  lasciando  ad  altri  l'arduo 
assunto  di  provare  che  sono  suoi  figli. 

Può  sembrare  inconveniente  la  difficoltà 
somma  che  la  legge  stessa  oppone  ai  terzi  in 
fatto  di  prova,  e  questa  specie  di  comodità 
data  ai  testatori  di  eluderne  le  severe  prescri- 
zioni. Non  è  che  il  risultato  logico  del  sistema 
che  fra  l'arcano  della  paternità  illegittima  e 
la  sua  dimostrazione  esterna,  pone  una  bar- 
riera che  impedisce  a  coloro  che  sì  credono  i 
figli,  di  fare  un  passo  avanti  per  ricercarla. 
Le  indagini  della  paternità  non  sono  ammesse 
(articolo  189);  ciò  in  generale,  e  quale  che 
siasi,  nell'ordine  morale,  la  condizione  della 
paternità.  Trepida  dello  scandalo  e  del  disor- 
dine che  deriva,  si  direbbe  così,  dal  solo  so- 
spetto abbandonato  ad  ingiuriose  dicerie,  la 
legge  fa  una  eccezione  sol  quando  lo  scandalo 
si  è  già  manifestato,  non  trattandosi  allora  che 
di  una  riparazione.  Nel  caso  di  ratto  o  di 
stupro  violento;  e  per  lo  più  se  ne  deduce  la 
semplice  filiazione  naturale.  L'indagine  non 
è  più  primitiva,  iniziale,  poiché  il  sentimento 
pubblico  già  accusa  padre  colui  che  fu  l'autore 
del  ratto  e  d^llo  stupro  violento,  e  la  inda- 
gine vera  della  paternità  é,  si  l)uò  dire,  limi- 
tata alla  coincidenza  del  tempo  fra  il  delitto 
ed  il  parto.  Ci  è  pur  noto  quali  siano  ì  mezzi 
di  prova  sufficienti  ad  estrinsecare  la  filia- 
zione che  non  può  esser  onestata  da  un  rico- 
noscimento formale,  salvo  la  indagine  sem- 
plice della  maternità.  Circostanze  eventuali 
(n.  1  e  2  dell'articolo  193)  possono  far  emer- 
gere, come  un  prodotto  necessario,  questa 
specie  di  filiazione,  e  allora  si  accettano  i  fatti 
accertati  e  indeclinabili,  come  si  accetta  un 
racconto  che  si  sente  con  pena,  quando  non 
si  può  più  cancellare  dalla  storia. 

Se  un  testatore,  colla  maggior  disinvoltura 
del  mondo,  si  nomina  eredi  codesti  figli  come 
fossero  entranei,  i  terzi  che  hanno  interesse  di 
abbattere  il  testamento,  hanno  anch'essi  il 
potere  della  prova  nei  fatti  medesimi  che  sono 
in  certa  maniera  impersonali,  non  essendo 
stabiliti  per  dichiarazione  d'uomo,  e  patent 
omnUms.  Mancando  questi  tratti  della  storia 
ai  quali  ognuno  che  abbia  interesse,  può  fare 


appello,  è  troppo  evidente  che  siccome  è  vie- 
tato a  coloro  che  hanno  la  pretensione  di  figli 
di  eccitare  indagini  sulla  paternità,  cosi  non 
è  lecito  ai  terzi,  essendo  a  tutti  comune  l'og- 
getto di  tale  proibizione  che  é  quello  già  detto, 
di  evitare  gli  scandali. 

Ritengo  perfetta  questa  corrispondenza  dei 
mezzi  di  prova  relativamente  ai  figli  e  relati- 
vamente ai  terzi  interessati,  i  quali  limitan- 
dosi allo  scopo  della  semplice  filiazione  natu- 
rale, potranno  fare  indagini  sulla  maternità^ 
il  che  significa,  potranno  voler  dimostrare  che 
la  donna  che  ha  fatto  il  testamento,  è  la  ma- 
dre del  nominato  erede  che  lo  ha  procreato 
fuori  di  matrimonio;  dopo  ciò  potranno  ri- 
durre il  lascito  alle  proporzioni  volute  dalla 
legge. 

Se  non  che  la  legge  stessa  fornisce  un  altro 
modo  di  provare  la  filiazione  qualificata  (per  g 
cosi  distinguerla  dalla  semplice  naturale),  ed 
è  nel  num.  3*»  di  quell'articolo  —  se  la  pater- 
nità  0  maternità  risulta  da  esplicita  dichiara' 
zione  fatta  in  iscritto  dai  genitori.  Non  si 
chiama  riconoscimento^  e  non  può  chiamarsi 
così  di  fronte  all'aperto  divieto  dell'art.  180, 
ma  ha  il  carattere  di  una  confessione  che  pro- 
duce tuttavia  i  suoi  efi*etti  favorevoli  al  figlio 
che,  secondo  la  umanità  della  nostra  legge,  ne 
ritrae  il  diritto  agli  alimenti.  È  però  osserva- 
bile che  una  tale  dichiarazione  o  confessione 
giova  se  accettata,  non  accettata  non  nuoce, 
per  un  argomento  che  discende  a /br^tori  dal- 
l'articolo 188.  Non  è  lecito  ad  alcuno  impri- 
mere sopr' altri  la  macchia  del  disonore, 
quand'anche  si  faccia  con  buona  intenzione. 
Si  può  non  esser  grati  al  riconoscimento  mentre 
si  crede  di  essere  nella  legittimità;  meno  ci 
può  essere  attribuita  e  infiitta,  a  così  dire,  una 
origine  spregiata,  da  chiunque  pretenda  es- 
serne l'autore.  11  preteso  figlio  adulterino,  tale 
qualificato  in  un  testamento  in  cui  è  istituito 
erede,  benché  non  valevole  la  istituzione  (1) 
potrebbe  giovarsene  per  chieder  gli  alimenti. 
Ma  può  anche  impugnare  la  dichiarazione 
protestando  contro  di  essa,  ed  astenendosi  da 
ogni  profitto  che  fosse  per  derivargliene. 

Pertanto  se  si  domandi  in  principio,  è  intrin- 
secamente valido  0  nullo  l'atto  dichiarativo, 
perfetto  nella  forma,  con  cui  Pietro  B.  afferma 
e  riconosce  che  Giovanni  è  suo  figlio?  Ciò  di- 
pende dalle  condizioni  giuridiche  nelle  quali 
il  figlio  è  stato  procreato;  e  così  enunciato, 
Giovanni  non  può  riguardarsi  che  figlio  natu- 
rale. Ma  se  fu  cosi  imprudente  il  dichiarante 


(1)  Vedi  appresso. 
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da  confessare  che  qnel  figlio  era  stato  pro- 
creato colla  Emilia  N.  (donna  ammogliata)  o 
pur  anche  dalla  età  del  figlio  risulti  ch'egli 
non  ha  potuto  procrearlo  che  durante  il  pro- 
prio matrimonio,  l'atto  (in  qualsiasi  modo 
Yoglìa  chiamarsi  riconoscimento  o  confessione) 
è  tuttavia  valido.  Valido  perchè  la  legge  no- 
stra vi  attribuisce  degli  effetti  giuridici  (arti- 
colo 193,  num.  8),  ma  limitati  (agli  alimenti)  ; 
ond'è  chiaro  che  l'atto  sarebbe  inefficace  per 
attribuire  al  figlio  maggiori  vantaggi  di  quelli 
che  la  legge  permette.  L'atto  nondimeno  di- 
yenta  vano  e  come  non  avyenuto  qualora, 
essendo  unilaterale,  venga  impugnato  e  negato, 
0  non  accettato,  da  colui  a  favore  del  quale  si 
sarebbe  emesso. 

Ritenuti  questi  concetti  fondamentali,  si  può 
discendere  all'esame  della  controversia  —  se 
j  la  dichiaraeione  del  genitore  a  favore  di  un 
figlio  della  specie  riprovata  possa  invocarsi  dai 
terzi  interessati  allo  scopo  di  restringere  àUa 
misura  dei  semplici  alimenti,  annullandola  in 
tutto  il  resto,  la  disposinone  testatnentaria  del 
genitore  medesimo. 

§  1654. 

GoDtÌDUAxione. 

A  me  non  sembra  una  questione  difficile. 
Forse  m'inganno,  poiché  potenti  autorità 
fanno  contrasto  a  quella  che  io  crederei 
agevole  soluzione  nel  senso  affermatÌTO. 

Osserva  il  Buniva  che  in  massima  il  ricono- 
scimento di  questi  figli  è  interdetto  ai  genitori, 
salvochè  all'effetto  di  provvederli  degli  ali- 
menti, e  a  questo  solo  effetto.  «  Dunque  tale 
«  dichiarazione  non  potrà  considerarsi  come 
€  esìstente,  e  non  avrà  effetto  veruno  per  ogni 
<  altro  scopo,  e  nemmeno  per  far  ridurre  agli 
«  alimenti  le  liberalità  ordinate  a  di  lui  favore 
«  nelle  specie  proposte  (1).  In  verità  ripugne- 
«  rebbe  affatto  alle  regole  più  certe  della  lo- 
«  gica  e  del  diritto  che  un  disposto  dalla 
«  legge  introdotto  a  benefizio  dei  figli  naturali, 
«  si  convertisse  in  loro  danno  >. 

Alla  dottrina  rappresentata  dall'egregio 
scrittore,  corrispondono  alcune  decisioni  di 
corti  d'appello  (2).  Nella  specie  giudicata  dalla 
corte  di  Messina,  V.  aveva  riconosciuto  per 
proprio  figlio  A.  da  lui  procreato  colla  sig.  B. 
concorrendo  nell'atto  lo  stesso  figlio.  Y.  era 


nnitain  matrimonio  con  altra  donna.  Morendo, 
nominò  erede  la  B.  che  fu  ritenuta  persona  in- 
terposta. La  corte  disse  che  l'atto  di  ricono- 
scimento, in  quella  condizione  di  cose,  era 
nullo.  Era  nullo  perchè  vietato  dalla  legge 
(artìcolo  180,  num.  1),  niente  importando  che 
la  sanzione  di  nullità  non  fosse  espressa.  È 
osservabile  questo  rilievo  fatto  dalla  corte,  che 
«  l'assoluta  nullità  del  riconoscimento,  fu  il 
«  mezzo  che  il  legislatore  doveva  necessarìa- 
«  mente  adoperare  per  raggiungere  il  suo 
«  scopo,  che  è  quello  di  garantire  la  morale 
«  pubblica  e  il  pubblico  costume,  impedire  la 
«  rivelazione  di  fatti  che  attentano  al  buon 
«  ordine  delle  famìglie,  evitare  lo  scandalo 
«  pubblico,  ecc.  ». 

Dalla  nullità  dell'atto  di  riconoscimento,  da 
considerarsi  come  non  esistente,  cosi  procla- 
mata, deduceva  la  conseguenza,  che  valida 
fosse  la  istituzione  del  figlio  adulterino  (me- 
diante persona  interposta),  rispondendo  al- 
l'obbietto  del  tribunale  che  si  era  fatto  appog- 
gio dell'art.  193,  num.  3.  «  U  detto  articolo  non 
«  è  che  una  eccezione  che  fa  la  legge  in  prò 
e  del  figlio  adulterino  nel  caso  che  si  tratti 
«  di  alimenti,  ed  è  noto  come  ogni  eccezione 
e  serve  a  confermare  la  regola  >. 

La  corte  suprema  di  Palermo,  con  decisione 
non  meno  recente,  è  andata  in  diversa  sen- 
tenza (3).  É  notevole  questo  passaggio  che 
ferma  la  massima:  «  Il  riconoscimento  d'altri 
<  figli  naturali  creati  mercè  proscrìtti  connubi 
«  non  è  valido,  cioè  non  può  avere  i  benefizi 
«  dalla  legge  tollerati  pei  primi.  Unicamente 
«  sotto  questo  riguardo  siffatto  riconoscimento 
«  è  permesso  chiamar  nullo  e  improduttivo  di 
«  effetto.  Ma  deve  lasciarglisi  l'effetto  che  la 
«  potenza  delle  cose  non  può  togliergli,  cioè 
e  l'affermazione  della  nascita  illegittima  cogli 
«  eìSetti  che  la  legge  di  esso  attribuisce.  Se 
«  cosi  non  fosse,  le  disposizioni  imperative  del 
«  Codice,  colle  quali  si  nega  la  successione  e  la 
«  capacità  di  ricevere  ai  figli  non  riconoscibili, 
«  sarebbero  prese  a  scherno  >.  Per  la  corte  di 
cassazione  di  Palermo,  il  che  poi  si  dimostra 
dalla  conclusione,  l'atto  di  riconoscimento  ha  il 
duplice  effetto  di  limitare  il  diritto  del  figlio 
agli  alimenti  e  di  escludere  per  conseguenza 
l'attributo  successorio  e  un  maggior  diritto 
sulla  eredità. 

E  parmi  giusta  e  logica  conclusione.  A  schi- 


(1)  Quella  che  ho  di  sopra  enanciata. 

(2)  Corte  drappello  di  Trani,  sentenza  22  niag- 
Rio  1872,  che  ne  revoca  un*altra  del  tribunale  di 
Lecce  del  16  agosto  1872;  ed  altra  della  corte  di 
Messina  {Temi  Zanclea,  anno  111,  nam    5;  Annali  di 


giurisprudeHxa  italiana,  voi.  vin,  parL  n.  pag.  303), 
pure  in  contraddittorio  di  altra  decisione  da  essa 
revocata. 

(3j  Annali  di  giurisprudenza  italiana^  voi.  viii,  i, 
pag.  360. 
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vare  quella  specie  di  abbarbaglio  che  nasce 
nella  mente  quando  si  considera  da  un  punto 
dì  TÌsta  generale  un  atto  che  può  qualificarsi 
nullo  e  valido  ad  un  tempo,  il  meditare  sulla 
intenzione  del  legislatore  è  piCt  che  mai  neces- 
sario. Lo  avrebbe  compreso  la  corte  di  Mes- 
sina ricercando  anche  nello  spirito  e  nella 
ragione  della  legge  la  soluzione,  ma  non  sa- 
pendo vedere  la  nullità  che  da  un  sol  lato, 
non  potè  giovarle  la  invocazione  dello  spìrito. 

L'atto  è  nnllo,  essa  dice,  essenzialmente 
nullo,  e  volete  vederlo?  Era  questo  il  solo 
mezzo  che  doveva  necessariamente  adoperare 
il  legislatore  per  raggiungere  il  proprio  scopo. 
i^ìtaie  scopo?  Qarantvre  la  morale  pubblica 
e  H  pubblico  costume  colVimpedire  le  rivela" 
zioni,  ecc.  Benissimo;  ma  essa  è  una  considera- 
zione astratta  che  prescinde  dalla  verità  del 
fatto  concreto.  È  vero  ;  il  legislatore  condannò 
anticipatamente  simili  rivelazioni  scandalose 
facendo  ben  sentire  agl'imprudenti  e  impudenti 
genitori  che  non  darebbero  con  ciò  una  posi- 
zione civile  al  iigliO)  ma  solo  obbligherebbero 
se  stessi  agli  alimenti.  Ma  la  rivelazione  si  è 
fatta,  la  rivelazione  esiste,  e  intanto  ha  effetti 
giuridici  in  favore  del  figlio  (1).  Ecco  sviata  e 
delusa  l'aspettazione  del  legislatore  sperante 
che  la  inconcludenza  dell'esito  avrebbe  im- 
posto alla  loquacità  dei  genitori.  In  tale  stato 
di  cose,  che  direbbe  mai  il  legislatore  se  fosse 
interrogato?  Direbbe  che,  in  onta  e  malgrado 
le  sue  previsioni  lacerato  il  velo  ch'egli  desi- 
derara  conservato  sul  turpe  mistero,  non  ne 
restaya  alcun  brano  col  quale  il  testatore  po- 
tasse ricoprir  sé  e  la  sua  trista  prole,  e  farla 
passar  come  gente  a  lui  estrania. 

La  quale  conseguenza  sfuggi  alla  corte  di 
Messina  per  aver  posto  mente  a  ciò  chenon  do- 
veva essere,  senza  riguardare  ciò  che  di  fatto 
era  ove  avrebbe  trovato  nello  stesso  spirito  la 
guida  sicura  alla  sua  decisione.  Questo  aspetto 
della  questione  è  propriamente  il  vero,  anzi  sto 
per  dire,  che  il  punto  principale  consiste  nel 
rilevare  la  capacità  del  disponente  che  neces- 
sariamente si  limita  dalla  incapacità  relativa 
del  ricevente.  Codesto  interdetto,  che  tanto 
restringe  la  sua  naturale  libertà,  è  la  sua  pu- 
nizione, ordinata  piuttosto  in  odio  della  colpa 
che  dei  suoi  infelici  prodotti 


Ora  si  domanda  al  disponente  che  confessa 
nello  stesso  testamento  la  origine  del  figlio  e 
lo  nomina  erede,  quale  coscienza  ti  ha  mosso 
a  nominarlo  erede  se  non  quella  di  padre  ? 
In  altri  termini,  quale  altra  causa  ti  ha  deter- 
minato, se  non  l'essere  di  quel  figlio  da  te  ge- 
nerato in  condizioni  riprovevoli  ?  Numerose 
decisioni  delle  corti  francesi  partono  dalla  con- 
siderazione della  paternità;  del  dante  più 
presto  che  da  quella  del  ricevente  (2),  quan-  ^ 
tunque  nell'effetto  si  corrispondano.  La  scienza 
che  si  ha  di  violare  in  tal  modo  la  legge,  fatta 
palese  dallo  stesso  disponente,  toglie  la  po- 
destà e  induce  un  proposito  che  contro  i  pre- 
cetti della  legge  né  in  questo  né  in  altro  caso 
può  avere  efficienza  giuridica. 

La  incapacità  è  un  quidjuris  che  sussiste 
anche  ignorandosi  i  rapporti  che  la  producono, 
ma  per  giudicarne  sono  necessari  dei  dati  este- 
riori che  li  comprovino.  In  questa  maniera  il 
cauto  legislatore  invece  di  abbondare,  come 
suol  fare,  nei  mezzi  offerti  alla  prova  ha  sem- 
brato temerla.  Ma  allorché  quel  medesimo  che 
avrebbe  interesse  di  chiudersi  nel  silenzio, 
parla,  confessa  e  declama  la  sua  qualità,  la 
legge  non  deve  prendersi  a  scherno,  come  ben 
disse  la  corte  suprema  di  Palermo  ;  l'ordine 
pubblico,  la  moralità  esige  che  si  ponga  alle 
vietate  liberalità  un  freno.  Il  Demolombe,  ci- 
tato nella  sentenza  di  Messina,  ha  potuto  sofi- 
sticare sulla  prova;  vuole  che  il  testatore  dica 
avere  per  causa  unica  della  sua  liberalità  la 
propria  qualità  di  padre,  ma  infine  cede  e  la- 
scìa  ai  giudici  del  fatto  la  libertà  estimativa 
che  loro  appartiene  con  quelle  parole:  «  Ye- 
«  desi  che  il  dissenso  cade  piuttosto  sull'ap- 
«  prezzamento  del  fatto  che  sopra  una  contro- 
«  versia  di  diritto  >. 

§  1666. 

Continuazione. 

Alcuno  ha  detto,  che  la  dichiarazione  del 
testatore  conta  per  nulla  ;  che  la  dichiarazione 
del  padre  si  ha  come  non  esistente  e  come  non 
scritta:  «  Besta  la  istituzione  fatta  ad  un  figlio 
«  che  non  è  legalmente  riconosciuto  e  per  ciò 
«  stesso  perfettamente  valida  >.  (Laurent,  xi, 
pag.  336).  È  possibile  che  questa  opinione  così 


(1)  Secondo  la  migliore  dottrina,  dovrebbe  avere 
Io  stesso  effetto,  cioè  di  produrre  il  diritto  agli  aii- 
menti  eziandio  sotto  quelle  legislazioni  ebe  non  ne 
llinDO  menzione. 

«  lo  Qua  parola,  dice  li  TnoPLoifC,  argomentando 
dal  dlteorso  M  Slméon,  oratore  al  tribunato,  ogni 
fetta  eba  V^MUrUtUé  è  constatata  in  fatto,  può  ri- 


darsi agli  alimenti  la  parte  di  eoi  al  sol  quale  pesa 
una  8)  trista  qualità  »  {Delle  dmuuMm  e  testamenti, 
num.  6S9). 

(2)  Ntmes,  2  maggio  1837;  cassazione,  7  dicem- 
bre 1840,  31  luglio  1860;  Aniiens,  14  gennaio  1864; 
Parigi,  11  agosto  1S66  (Journal  du  Palaù), 
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singolare  abbia  un  qualche  appoggio  nella  le- 
gislazione francese,  che  non  concede,  almeno 
letteralmente,  il  valore  dì  prova  alla  dichiara- 
zione del  padre.  Niuno  oserebbe  fra  noi  soste- 
nere un  tale  proposito,  e  niuno,  ch*io  mi  sappia, 
l'ha  sostenuto  nei  modo  assoluto  con  cui  qui  si 
pronuncia.  La  dichiarazione  del  genitore,  salvo 
ciò  che  veniamo  a  dire,  rivela  e  determina  i 
rapporti  della  paternità  e  della  filiazione,  e 
almeno  rispetto  a  lui,  ne  costituisce  la  prova. 
Ora  .che  farebbe  colui  che  domanda  la  eredità 
in  forza  di  un  testamento  ov'egli  è  dichiarato 
figlio  di  adulterio  o  dUncesto,se  non  ammettere 
la  qualità  che  gli  viene  indossata,  dacché  Tatto 
è  unico,  e  non  può  accettarsi  in  parte  e  in 
parte  ricusarsi  secondo  l'interesse  e  sul  fonda- 
mento di  mere  asserzioni? 

Ma  qui  vari  concetti  si  affollano;  bisogna 
distinguerli.  L'atto  testamentario,  che  portala 
confessione  sopra  accennata,  ha  in  sé  la  causa 
della  propria  distruzione.  11  testatore  però 
potrebbe  essersi  ingannato  in  due  modi,  nella 
qualità  del  figlio,  o  nella  opinione  che  il  nomi- 
nato erede  fosse  suo  figlio.  E  potendo  avve- 
nire che  il  testamento  possa  sussistere  quan- 
d'anche sia  esclusa  e  tolta  di  mezzo  quella 
qualificazione,  perciò  non  può  esser  negata 
all'istituito  la  facoltà  di  dimostrare  Terrore  iu 
cui  il  testatore  è  caduto,  non  entrandosi  come 
ognun  vede  nel  campo  vietato  della  indagine 
sulla  paternità. 

Primo  caso.  Il  figlio  può  stabilire  in  fatto 
che  il  padre  suo  si  è  ingannato  così  qualifican- 
dolo, essendo  invecefigliolegittimoo  naturale. 
Supponiamo  ch'egli  possa  produrre  un  atto 
di  nascita  (artico^  170)  o  provare  il  possesso 
di  stato  giusta  Tarticolo  171.  Ovvero  che, 
prendendo  equivoco  sul  tempo,  il  testatore 
abbia  creduto  di  essere  stato  vincolato  a  ma- 
trimonio nel  tempo  in  cui  lo  procreò  da  una 
donna  nubile  ma  dalla  età  del  figlio  risulti  che 
fu  in  un  tempo  anteriore.  Nulla  potrà  togliere 
alla  completa  validità  del  testamento,  essendo 
evidentissimo  che  la  volontà  del  testatore  non 
poteva  esser  diversa  quando  la  mente  gli 
avesse  retto  a  conoscere  che  quel  suo  figlio 
possedeva  migliori  qualità  originarie  di  quelle 
che  aveva  supposte,  ed  anzi  ciò  lo  avrebbe  di 
più  confermato  nella  espressione  della  sua  be- 
neficenza e  del  suo  affetto. 

Secondo  caso.  Il  creduto  figlio  illegittimo 
del  testatore,  nominato  erede,  prova  che  é  fi- 
glio di  un  terzo  e  non  suo,  producendo  il  pro- 
prio atto  di  nascita.  Tolta  la  relazione  obbiet- 
tata,  non  vi  sarebbe  allora  alcun  ostacolo  alla 


validità  del  testamento.  L'ostacolo  però  po- 
trebbe sorgere  dalla  presunta  volontà  con- 
traria del  testatore.  Dovrà  esaminarsi  se 
mancando  la  ritenuta  qualità  di  figlio  nel  no- 
minato erede,  avrebbe  fatta  o  no  quella  dispo- 
sizione a  favor  suo.  Ma  è  una  ricerca  che  non 
interessa  il  nostro  argomento. 

Vuoisi  anche  dar  conto,  perchè  siasi  detto 
\  che  un  atto  di  riconoscimento  impugnato  dal 
figlio  non  avrebbe  effetto  mentre  qui  si  doman- 
dano prove  certe  e  assolute  in  contrarlo. 

E  qui  ancora  una  distinzione.  Corre  una 
grande  ed  intrinseca  differenza,  che  tutti  am- 
mettiamo, fra  Tatto  del  riconoscimento  legale, 
cioè  quello  del  figlio  naturale,  autorizzato 
dall'articolo  181,  e  l'atto  di  riconoscimento 
irregolare  e  illegale  di  un  figlio  spurio,  anche 
sotto  questo  rapporto  della  impugnazione.  Il 
riconoscimento  legale  ha  un  carattere,  a  dir 
cosi,  di  rispettabilità  in  se  stesso  da  non  po- 
tersi escludere  con  una  impugnazione  mera- 
mente assertoria  (Vedi  il  nostro  §  702).  Il 
riconoscimento  illegale,  e  perchè  tale  e  perchè 
vi  offende  nella  estimazione  sociale,  può  esser 
negato,  respinto,  senza  veruna  prova  in  con- 
trario. Perciò  siamo  venuti  dicendo,  che  se  il 
riconoscimento  di  questa  specie  non  è  accet- 
tato in  qualche  modo,  deve  aversi  come  non 
esistente.  Il  nostro  discorso  è  logico  quando 
dichiara  che  il  figlio,  chiedendo  la  esecuzione 
del  testamento,  accetta  la  qualità  che  gli  viene 
attribuita,  avvalora  la  dichiarazione  del  padre, 
ed  ha  per  necessario  conseguente  che  un  atto 
di  quella  natura,  con  tale  coscienza  dettato, 
non  può  ritenersi  valevole  se  non  in  quanto 
fornisce  l'azione  agli  alimenti.  II  nostro  discorso 
è  logico  anche  quando  dice  che  può  farsi,  ed  è 
indispensabile,  la  prova  contraria  se  voglia 
spogliarsi  Tatto  testamentario  della  qualifica- 
zione che  lo  rende  ineseguibile  nel  tempo 
stesso  che  si  accetta  e  si  pretende  efficace. 

Dopo  questi  schiarimenti  entriamo  nel  tema. 
La  istituzione  per  se  stessa  è  invalida  e  senza 
effetto  per  le  spiegate  ragioni  ;  e  indamo  si 
oppone  che  la  validità  della  istituzione  con- 
segue dalla  illegalità  del  riconoscimento,  ondt 
resta  non  altro  che  la  istitugione  (Laurent, 
sopra).  L'atto  testamentario,  ripetiamolo,  ha  in 
sé  la  prova  della  propria  nullità  non  potendosi 
disgiungere  da  quella  relazione  riprovata  che 
nell'atto  medesimo  si  afferma.  Fotrebb'essere 
priva  di  ogni  risultato  giuridico  la  dichiara- 
zione del  genitore  come  riconoscimento,  ma 
valevole  come  confessione  è  incompatibile  colla 
validità  sua  quella  del  testamento  (1). 


(1)  La  corte  di  cassazione  di  Francia,  malgrado  ritenesse  del  tatto  inefflcace  li  rioonosdmento  dei 
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Le  opposizioni  non  si  vedono  propriamente 
rirolte  contro  questo  argomento  al  quale  non 
si  è  fatta  speciale  attenzione,  ma  si  concen* 
trano  nell'esaminare  la  efficacia  giuridica  che 
pnò  scaturire  dalla  dichiarazione  nelPinteresse 
del  figlio.  È  tollerata,  si  dice,  e  permessa  al- 
pHnico^copo  di  fare  abilità  al  figlio  di  chiedere 
gli  alimenti  al  genitore  dichiarante.  <  Non 
arra  effetto  Tenino  per  ogni  altro  scopo,  e 
nemmeno  per  far  ridurre  agli  alimenti  le  libe- 
ralità ordinate  a  di  lui  favore  ».  —  D^accordo 
che  quello  è  lo  scopo  della  legge  :  convalidare 
la  dichiarazione  al  solo  ed  unico  effetto  di  dare 
ai  figlio  l'azione  agli  alimenti.  È  una  ecce- 
zione, come  ben  disse  la  corte  di  Messina,  alla 
regola  generale  della  inutilità  di  simili  rico- 
noscimenti. 

Ma  noi  andiamo  un  po'  più  oltre.  In  ogni 
disposizione  di  legge  attributiva  di  diritti, 
e  specialmente  se  la  disposizione  sia  ecce- 
zionale, havvi  una  parte  positiva  che  è  l'og- 
getto o  il  contenuto  della  disposizione,  e  una 
parte  negativa  che  è  tntto  quello  che  è  fuori 
di  esso. 

Cosi  nel  contenuto  è  segnato  H  limite  dell'at- 
tribuzione 0  concessione  che  sia:  quando  la 
legge  attribuisce  al  figlio  naturale  la  metà 
della  virile  che  gli  sarebbe  competuta  se  fosse 
legittimo,  non  ha  che  questo  scopo,  ma  conse- 
guenza logica  assoluta,  inevitabile,  si  è  che  il 
figlio  naturale  non  può  avere  di  più.  Dite  lo 
stesso  dell'articolo  193,  num.  3.  L'oggetto  è 
di  concedere  al  figlio  gli  alimenti:  quindi  non 
oltre,  non  più  degli  alimenti:  è  la  stessa  legge 
che  esclnde  tntto  quello  che  non  ha  voluto 
concedere. 


Vi  ha  di  più.  Questo  di  più  è  l'articolo  767, 
che  espressamente  dichiara  quello  che  manca 
nella  parola,  ma  evidentemente  inchiuso  nella 

intenzione  dell'articolo  193,  num.  3 sono 

soltanto  capaci  di  conseguire  gli  alimenti. 

Né  si  dica  essere  ripugnante  «  che  un  dis- 
posto della  legge  introdotto  a  benefizio  dei 
figli  si  converta  in  loro  danno  ».  Ma  come  in 
loro  danno  ?  Alla  buon'ora.  Sono  o  non  sono 
figli  adulterini?  Se  non  sono,  se  non  risultano 
provati  tali,  la  presunzione  di  non  esser  figli 
del  testatore,  li  favorisce;  ritenuti  estranei, 
possono  ricevere  le  sue  largizioni.  Ma  se  sono 
provati,  è  giusto,  stando  alla  legge,  che  non 
ricevano  di  più  che  gli  alimenti  ;  l'atto  non  si 
ritorce,  ma  si  applica  a  fil  di  ragione  nelle 
sue  conseguenze. 

À  tutto  concludere,  è  una  questione  di  prova. 
La  dichiarazione  del  genitore,  quando  non  sia 
impugnata,  e  il  figlio  se  ne  prevalga  agli  ef- 
fetti utili  che  vi  sono  annessi,  nei  loro  rapporti 
almeno  (1),  la  dimostrazione  è  certa.  Il  testa- 
mento del  genitore  preceduto  da  questo  stato 
di  cose,  non  può  avere  effetto  se  istituisce 
in  qualche  parte  della  eredità  il  figlio,  ancorché 
non  tocchi  in  verun  modo  dei  vincoli  che  lo 
uniscono  al  suo  erede.  Se  il  testamento,  secondo 
la  ipotesi  che  abbiamo  a  lungo  esaminata, 
esprime  codesta  relazione  riprovata,  presen- 
tandosi l'erede  alla  successione  in  virtù  di 
quell'atto  senza  assumere  la  prova  contraria 
alla  qualificazione  assegnatagli  (2),  compie  col 
fatto  suo  la  prova  che  lo  condanna.  Tutto  ciò 
in  fine  è  rimesso  alla  convinzione  dei  giudici 
del  fatto:  ma  ogni  teoria  generale  mi  sembra 
riuscire  a  questo  risultato  (S). 


Afi\ì  adulterìDl,  ecc.,  seguì  queMa  distinzione  in  una 
giurìsprudeoza  costante,  e  così  la  riassume  il  M ar- 
cade: «  La  corte  di  cassazione  in  questa  sentenza  e 
In  altre,  tiene  energicamente  che  ti  rieonoteimento  è 
iwipotMikiiei  ebe  intervenuto  In  fatto,  non  esiste  in 
diritto,  e  amuullM  i  ioni  quando  iù  filiazione  è  indi- 
tniM  neii'ùtto  tteuo,  taùetmenté  perchè  danno  alla  libC' 
rmiità  urna  cùmìù  iiieeiiù  »  (art.  762,  n.  1). 

L*autore  si  estende  nel  confutare  la  lunga  serie 
dei  giudicati  della  cassazione,  ma  dopo  una  Inutile 
escussione  niie  cause  delie  obbtigationi,  viene  così 
ragionando.  Che  negli  atti  di  liberalità  la  causa  della 
obbligazione  che  s'impone  11  disponente,  non  è  altro 
eke  la  volontà  di  gionare  al  beneficiario.  Egli  ha  vo- 
luto far  del  bene  a  Tizio,  non  si  deve  investigare  il 
perchè,  fosse  pure  un  figlio  adulterino,  essendoché 
neirestsere  adulterino  non  istà  punto  la  causa  della 
obbliguione. 

Con  questo  bel  ragionamento  si  potrebbe  ad  ar- 
bitrio eludere  la  legge;  perchè  ogni  volta  che  ti 
rtmproveruae  al  testatore  di  aver  lasciata  la  tua 


eredità  al  Aglio  adulterino  contro  la  disposizione 
della  legge,  si  risponderebbe  che  non  lo  ha  fatto 
perchè  adulterino,  ma  soltunio  per  beneficarlo. 

Resta  nella  dottrina  del  Marcad£  una  cosa  incerta 
e  una  concessione.  La  cosa  incerta  è,  se  egli  in- 
tenda colpire  colla  sua  censura  proprio  il  caso  in 
cui  nel  medesimo  atto  sia  riconosciuta  nel  figlio 
quella  qualità.  La  concessione  è  questa  —  che  quando 
la  filiazione  sia  provata  in  giudizio  per  la  forza  delle 
cose  —  allora  deve  ammettersi  la  conseguenza.  Non 
dimentichiamo  che  la  legge  francese  non  dà  alcun 
valore  al  riconoscimento,  laddove  per  noi  è  un  atto 
giuridico  onde  si  desume  la  prova  della  filiazione. 

(1)  I  terzi  potrebbero  opporsi  se  risultasse  collusivo 
raccordo,  e  in  frode  dei  loro  diritti. 

(2)  Vedi  ciò  che  su  questo  proposito  della  impu- 
gnativa della  qualità  abbiamo  detto  superiormente. 

(3)  li  prof.  Pulci  sostenne  con  mollo  valore  que- 
sta opinione,  benché  si  trovasse  a  fronte  non  pochi 
e  autorevoli  avversari  {Della  sueeatsioni  taatamaat., 
pag.  100),  fra  i  quali  conUva  allora  U  prof.  PACirtu* 
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[Art.  767-768] 


§  1666. 
Ctontinnftstone. 


n.  Della  limitata  capacità  di  ricevere  per 
testamento  nei  figli  naturali  (articolo  768). 

a)  Non  possono  aspirare  alla  suceesaione 
del  genitore  naturale  che  i  figli  legalmente  ri- 
conosciuti  0  tali  dichiarati  per  sentenza:  ciò  è 
stabilito  nell'articolo  743.  £  manifesto  che  per 
essi  dispone  Particole  768  :  «  Sono  incapaci  di 
«  ricevere  per  testamento  più  di  quanto  la 
«  legge  attribuisce  loro  per  successione  inte- 
«  stata  ».  £  non  vi  ha  alcun  dubbio  che  il 
testatore  non  possa  nello  stesso  testamento 
riconoscere  il  figlio  naturale  nel  qual  caso  egli 
imporrebbe  alla  propria  disposizione  quel  li- 
mite che  la  legge  prescrive.  Ripetesi  quanto  si 
è  detto  del  figlio  di  peggior  sorte.  La  confes- 
sione e  dichiarazione  del  padre  sarebbe  inse- 
parabile dalla  stessa  disposizione  ;  farebbe  la 
prova  di  quel  rapporto  naturale  die  è  la  causa 
appunto  del  riconoscimento,  avvalorata  dal 
concorso  che  vi  presta  l'istituito  richiedendone 
la  esecuzione  e  con  essa  la  eredità.  Pertanto 
il  riconoscimento  si  fa  ostacolo  a  disporre  della 
eredità  intera,  e  facile  via  è  aperta  al  testa- 
tore di  defraudare  la  legge,  dissimulando  la 
sua  paternità,  e  lasciando  ignorare  la  origine 
del  proprio  erede.  Ai  successori  legittimi  non 
è  permesso  lo  investigarla  ;  ma  io  credo  che 
potrebbero  trar  profitto  dagli  articoli  189  e 
190.  Questo  proposto  è  sostenuto  dall'art.  191, 
che  ammette  alia  discussione  della  paternità  o 
della  maternità  quelli  che  vi  abbiano  interesse. 
Si  dirà  in  contrario,  che  l'articolo  748  pone 
a  condizione  della  successibilità  dei  figli  na- 
rali  l'essere  in  tale  qualità  riconosciuti  o 
dichiarati.  Ma  con  ciò  si  dimostrerebbe  l'as- 
sunto nostro.  Una  sentenza  che  dichiara  la  fi- 
liazione nelle  evenienze  avvisate  nei  suddetti 
articoli  189  e  190,  tien  luogo  e  produce  gli 
stessi  effetti  del  riconoscimento  volontario.  Del 
resto  giova  che  a  quella  che  ho  detto  facile 
frode,  sia  posto  un  impedimento,  indiretto,  è 
vero,  ma  da  non  trascurarsi  quando  sia  pos- 
sibile. Non  è  tolto  insomma  agli  eredi  legit- 
timi il  fare  la  prova  chiara  e  pronta  e  senza 
soverchie  e  indiscrete  investigazioni,  che  B. 
istituito  erede  o  legatario  ò  figlio  naturale  del 


testatore,  ma  nei  soli  casi  indicati.  La  legge  è 
avara  di  simili  rimedi,  e  sopporta  meglio  che 
si  oltrepassi  la  misura  della  prescrìtta  dispo* 
nibilità,  purché  non  si  offenda  palesemente 
il  principio,  di  quello  che  si  approfondisca 
il  mistero  della  paternità  per  le  ragioni  che 
già  conosciamo. 

h)  La  incapacità  testamentaria  dei  figli 
naturali  è  doppiamente  relativa,  in  ordine  alla 
quantità  e  in  ordine  alle  persone.  S'intende 
nel  primo  aspetto  che  il  diritto  di  succes- 
sione loro  appartiene,  ma  entro  certi  limiti;  e 
quanto  alle  persone,  che  è  in  sostanza  la  con- 
dizione determinante  della  incapacità,  la  for- 
mola  è  in  queste  parole  —  se  vi  sono  discen- 
denti 0  ascendenti  o  legittimi  del  testatore.  In 
effetto  si  è  voluto,  rapporto  ad  essi,  che  la 
quota  di  successione  stabilita  dalla  legge  sìa 
rispettata  e  mantenuta  principalmente  nelle 
disposizioni  del  genitore,  quasi  a  difendere 
i  suoi  più  prossimi  da  certi  suoi  affetti  poco 
misurati  alla  legalità.  Quindi  se  vi  sono  di- 
scendenti  —  la  metà  della  quota  che  ai  figli 
naturali  sarebbe  dovuta  se  fossero  legittimi; 
e  se  yì  sono  non  discendenti,  ma  ascendenti, 
i  due  terzi  della  eredità  (articoli  744,  745). 
Pertanto  la  quota  assegnata  dalla  legge  ai 
figli  naturali,  rimpetto  a  tale  concorrenxa^  non 
può  essere  aumentata;  ciò  dimostra  ad  un 
tempo  che  può  esserlo,  salvo  il  diritto  dei  le- 
gittimari, nel  concorso  di  eredi  meno  intimi. 
Potrà  essere  aumentata  se  non  vi  sia  in 
concorrenza  che  il  coniuge.  £  potendo  il  testa- 
tore lasciare  anche  tutta  la  eredità  al  figlio 
naturale,  non  avuto  riguardo  al  coniuge  tì- 
vente,  non  si  tarda  a  sentire  che  la  legge  tì 
ha  posto  il  freno.  Il  coniuge  è  anche  un  riser- 
vatario  come  sono  tutti  quelli  ai  quali  la  legge, 
in  riguardo  alle  loro  più  immediate  attinenze 
col  defunto,  vuole  assolutamente  che  pervenga 
una  parte,  un  benefizio  qualunque,  della  suc- 
cessione (1).  Il  terzo  dell'usufrutto  gli  è  assi- 
curato a  titolo  di  legittima;  quindi  il  genitore 
potrà  bensì  lasciare  tutta  la  eredità  al  figlio 
naturale,  ma  col  sottinteso  ch'esso  non  può 
cancellare,  dell'usufrutto  nella  delta  propor- 
zione a  favore  del  coniuge  (2).  Qualora  ven- 
gano con  esso  degli  ascendenti,  il  figlio  na- 
turale è  ridotto  a  non  poter  conseguire  che 
i  due  tergi  del  patrimonio  in  proprietà  (ar- 


Nazzoni  {litittaione  civile,  num.  80,  p.  117).  Ora 
questo  egregio  scrittore,  la  cut  docilità  è  pari  al  sa- 
pere, si  è  deciso  nei  aeoso  corrispondente,  e  nobil- 
mente confaaaa  di  aver  conceduto  troppo  all'auto- 
rità  degli  interpreti  francesi  (Deiti  sneceu,,  appen- 
dice n,  pag.  438). 


(1)  Vedi  rapporto  al  coniuge  i  nostri  il  1539  e 

1615. 

(2)  Avrebbe  invece  un  terzo  In   proprietà  se  la 
successioDe  fosse  Intestata  (articolo  754). 
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ticolo  745),  e  non  paò  avere  di  più  dalla 
largizione  patema.  In  tale  ipotesi  della  con- 
correnza di  qualche  ascendente  e  del  con- 
iuge, tutti  devono  esser  messi  a  posto:  il  con- 
iuge ha  il  quarto  dell'usufrutto  (art  813); 
la  proprietà  di  un  terzo  è  la  parte  che  rimane 
inviolata  al  padre,  alla  madre  o  altro  ascen- 
dente ;  sono  questi  i  termini  fissi  che  il  testa- 
tore non  può  oltrepassare  a  favore  dei  figli 
naturali. 

Così  un  doppio  metodo  si  ha  nel  Codice  per 
restringere  le  liberalità  testamentarie  che  pas- 
sano il  segno  divisato  dalla  prudenza  del  le- 
gislatore. Uno  può  dirsi  diretto,  Taltro  indi- 
retto. Diretto  è  quello  con  cui  si  dice  al  testa- 
tore :  voi  non  potrete  donare  a  certe  persone 
che  una  data  quantità  del  vostro  patri  monio(l). 
Indiretto  è  Taltro,  che  assicurando  a  certe 
persone  una  data  quantità  del  patrimonio, 
toglie  per  conseguenza  al  testatore  la  facoltà 
di  disporre  oltre  una  certa  misura.  Se  la  quota 
che  si  ottiene  per  successione  intestata  fosse 
pari  a  quella  che  si  concede  a  titolo  di  legit- 
tima, non  vi  sarebbe  ragione  di  spiegare  in 
diverse  disposizioni,  concetti  che  non  sareb- 
bero tra  loro  differenti.  Ma  nel  confronto  delle 
varie  disposizioni  si  può  osservare,  che  la  legge 
permette  di  lasciare  al  figlio  naturale  una  por- 
zione maggiore  della  riservata.  Quindi,  toltine 
i  discendenti  legittimi  del  testatore,  in  con- 
fronto dei  quali  il  figlio  naturale  non  ha  mai 
diritto  che  alla  metà  della  quota  che  a  loro  sa- 
rdìbe  spettata  se  fossero  legittimi^  rispetto  agli 
ascendenti  vi  ha  differenza,  e  talvolta  assai 
grande.  Laddove  infatti  i  figli  naturali  hanno 
due  terzi  della  eredità  nel  concorso  degli 
ascendenti  del  defunto,  non  è  loro  assegnata 
per  quota  legittima  che  la  metà  di  qudla  che 
saretbe  loro  spettata^  ecc.,  onde  risulta,  che 
sebbene  la  largizione  patema  non  possa  mai 
eccedere  la  parte  assegnata  dalla  legge  nella 
successione  intestata,  può  benissimo  eccedere 
la  quota  legittima  che  allora  solo  òì  fa  atten- 
dibile quando  il  padre,  in  luogo  di  favorire 
nel  suo  testamento  il  figlio  naturale,  lo  avesse 
pregiudicato  (2). 

Ora,  86  si  domandi  quale  abbia  facoltà  il 
testatore  di  diminuire  ai  suoi  figli  naturali  la 
parte  loro  assegnata  dalla  legge  nella  sua 
Buccenione  intestata,  è  facile  rispondere, 


ch'egli  può  fiarlo  sino  al  punto  in  coi  è  per  in- 
contrare un'altra  barriera  che  gli  oppone  la 
legge,  quella  della  legittima.^ 

§  1657. 


e)  Si  propone  il  dubbio:  è  forse  condizione 
implicita  nell'articolo  768  che  i  discendenti  o 
ascendenti  legittimi  siano  capaci  di  succe- 
dere? Sono  incapaci  di  succedere  e  per  legge 
e  per  testamento  gl'indegni;  or  bene,  se  i  di- 
scendenti 0  gli  ascendenti  fossero  incorsi  nella 
indegnità,  farebbero  essi  valido  ostacolo  alla 
disposizione  del  genitore  che  ha  sorpassata  la 
misura  permessagli  dalla  legge  nella  istitu- 
zione del  figlio  naturale?  Avverto,  che  il  pro- 
blema non  sarebbe  proponibile  qualora  esistes- 
sero fra  i  discendenti  o  gli  ascendenti  persone 
capaci,  poiché  la  legge  non  conta  il  numero 
né  riguarda  la  specie,  ed  é  soddisfatta  se  un 
solo  discendente  o  un  solo  ascendente  esista. 
Osservata  la  lettera  della  legge,  la  distin- 
zione non  potrebbe  farsi,  ma  poiché  siamo 
abilitati  a  ravvivare  la  parola  colla  intenzione 
del  legislatore  (art.  iii,  Delle  dispos»  prelim,), 
mi  pare  che  meriti  di  esser  approvata  la  solu- 
zione che  si  è  data  al  quesito  (Mazzoni,  n.  1 12): 
«  I  figli  naturali,  egli  dice,  debbono  aver  ca- 
«  pacità  limitata  di  fronte  ai  legittimi,  ma  per- 
«  che?  perchè  questi  debbono  conseguire  più 

<  di  quelli  che  nel  paterno  patrimonio,  essendo 
«  dappiù  del  naturale  il  vincolo  legittimo.  Ma 
€  quando  i  figli  e  ascendenti  legittimi  a  nulla 
€  pretender  possono  per  la  loro  indegnità,  a 

<  profitto  di  chi  saranno  mantenuti  i  limiti 
«  della  capacità  della  prole  naturale?  o  in 
«  altri  termini,  a  profitto  di  chi  sarà  dichia- 

<  rata  la  incapacità  parziale  della  medesima? 

<  A  favore  di  altri  parenti  o  di  estranei  ?  Di 

<  altri  parenti  e  di  estranei  di  fronte  a  cui 
€  questa  è  assolutamente  e  pienamente  ca- 
«  pace?  ». 

Se  io  mal  non  veggo,  un  forte  appoggio  si 
avrebbe  ancora  nell'art.  814,  ove,  parlandosi 
del  terzo  dovuto  al  coniuge,  si  dice:  «  Quando 
€  il  testatore  non  lascia  né  discendenti  nò 
«  ascendenti  aventi  diritti  a  legittima  ».  Non 
avrebbero  diritto  a  legittima  se  per  causa  d'in- 
degnità incapaci.  Non  estendo  però  la  ecce- 


0)  In  sturile  coDdlzfone  è  il  binubo  rispetto  al 
seeondo  conioge  (articolo  770j. 

(2)  Se  regregio  prof.  Mazzoni  tornerà  suirargo- 
mento  {Stieceuitme,  p.  118),  si  convincerà  che  nella 
psrtt  die  eoDcene  gli  aaeendentl,  la  differenn  non 
è  asniinale  cornagli  ha  creduto.  Rapporto  af/ia<cM- 


denii  non  sono  identici  gli  art.  745,  768  e  815,  pol- 
che il  primo  dà  più  del  terzo,  e  il  secondo  è  aggua- 
gliato al  primo  e  non  al  terzo.  Non  è  insomma  il 
teorema  del  triangolo,  OTe  due  lati  uguali  ad  un 
terzo  tono  uguali  fra  loro. 
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zione  alla  rinuncia.  La  efficacia  della  rinuncia 
suppone  la  capacità;  e  quelli  che  se  ne  gio- 
vano, 0  in  virtti  deiraccrescimento,  o  per 
successione,  acquistano  intero  il  diritto  che 
apparteneva  al  rinunziante. 

d)  Sommate  le  liberalità  fatte  dal  testa- 
tore al  figlio  naturale,  non  possono  eccedere 
quella  misura  che  rappresenta  la  sua  quota  ab 
intestato.  Se  favorito  di  una  donazione,  e  poi 
onorato  da  un  testamento,  riunite  codeste  li- 
beralità, ne  risulti  una  eccedenza,  deve  su- 
bire una  riduzione  che  le  faccia  rientrare  nel 
prescritto  confine.  h&  donazione  eccessiva 
sarebbe  ridotta  eziandio  non  susseguita  dal 
testamento.  Con  questo  il  figlio  naturale  ha 
diritto  di  concorrere  nella  eredità,  o  di  farne 
la  domanda  se  sia  istituito  il  solo  erede.  Ma 
deve  fare  la  imputazione  e  la  collazione,  se- 
condo il  precetto  scritto  nell'articolo  746,  e 
nei  termini  che  abbiamo  altrove  spiegati.  Se 
non  che,  fatta  questa  operazione,  e  così  liqui- 
dato il  valsente  ereditario  rimpetto  a  lui  che 
si  trova  in  date  circostanze  particolari,  ri- 
mane caduca  la  disposizione  in  tutta  quella 
parte  che  sopravanza  alla  quota  che  gli  sa- 
rebbe assegnata  per  successione  legittima. 

e)  Potrebbe  voler  di  più  il  figlio  legittimo 
che  succede  col  naturale  e  che  riduce  alle 
minime  proporzioni  il  lascito  che  lo  riguarda? 
Potrebbe  pretendere  la  facoltà  di  —  pagare 
la  quota  spettante  al  figlio  naturale  in  danaro 
0  in  beni  mòbili  ereditari  a  gitista  stima  —  se- 
condo la  espressione  del  secondo  periodo  del- 
Particolo  734?  È  ciò  che  io  non  credo.  Non 
posso  estendere  una  disposizione  eccezionale, 
relativa  ai  soli  casi  della  successione  legale, 
quale  si  è  quella  a  cui  si  applica  dagli  art.  744 
e  815.  In  simili  contingenze  non  si  fa  il  conto 
che  colla  legge  la  quale  dispone  secondo  le 
proprie  viste  ;  quando  vi  ha  un  atto  testamen- 
tario radicalmente  valido,  si  deve  anche  far  i 
conti  colla  volontà  del  defunto.  La  legge  è 
ossequiosa  a  tale  volontà,  semprechè,  per  ra- 
gioni d'ordine  generale,  non  si  vegga  costretta 
a  limitarne  gli  effetti.  Ora  non  bisogna  do- 
mandar troppo.  Al  testatore  è  stato  imposto  il 
modulo  della  quantità  del  lascito,  non  della 
qualità  dei  beni.  Suppongasi  che  istituendo  il 
figlio  naturale  in  re  certa,  gli  abbia  legato  dei 
fondi  rustici  determinati,  stimandoli  acconci 
allo  sviluppo  della  sua  industria  agricola  e  in' 
relazione  alla  vita  campestre  a  cui  è  usato. 
Non  si  potrà  anche  in  questa  parte,  che  a  lui 
è  lasciata  pienamente  libera,  ferire  le  sue  af- 
fezioni, capovolgere  i  suoi  voleri,  quasi  la  sua 
volontà  non  fosse  espressa  e  non  dovesse  rì- 
spettarsL 


Che  se  la  disposizione  è  a  titolo  universale, 
due  ipotesi  possono  aversi:  1^  che  il  lascito 
ecceda  la  parte  disponibile  del  testatore  re- 
lativamente ai  figli  naturali  ;  2^  che  non  ec- 
ceda quella  misura.  In  nessuno  di  questi  due 
casi  io  credo  sarà  data  ai  coeredi  legittimi  la 
facoltà  di  pagamento  secondo  l'articolo  744, 
quantunque  la  soluzione  non  si  presenti  colla 
stessa  evidenza  di  quella  sopra  proposta. 

Basterebbe  per  tutto  ripetere  la  ragione  in- 
dicata: non  averne  parlato  l'articolo  768,  e 
cogli  altri  due  articoli  >non  esservi  analogia. 
Ma  l'argomento  tratto  dalla  volontà  del  dispo- 
nente, ha  ancora  tutto  il  suo  valore.  Imputa- 
bile la  sua  disposizione  di  avere  oltrepassato 
il  limite  prescritto  e  perciò  riducibile,  non  sa- 
rebbe imputabile  di  aver  violata  alcuna  legge 
nella  qualità  dei  beni.  La  sua  intenzione  sana 
e  inoppugnabile  è  quella,  che  il  figlio  naturale, 
suo  erede,  sia  trattato,  relativamente  par- 
lando, come  gli  altri  suoi  figli:  ottenga  cioè 
quella  parte  del  patrimonio  che  è  di  diritto  fra 
coeredi,  senza  privilegio  per  alcuno.  Non  può 
dunque  il  figlio  legittimo  dire  all'altro  che  non 
è  legittimo,  ma  che  non  è  amato  meno  di  lui  : 
prendi  questi  poderi  che  per  me  non  fanno  al 
caso,  e  rendimi  i  tuoi  titoli  commerciali,  o 
prendi  questo  danaro  e  rendimi  la  tua  parte. 
L'assurdo  di  questa  pretesa  può  meglio  rile- 
varsi nella  seconda  ipotesi.  La  disposizione 
essendo  incensurabile,  attribuisce  al  coerede 
figlio  naturale  il  diritto  di  ogni  altro  coerede, 
cioè  di  procedere  alla  divisione  in  virtù  del- 
l'articolo 984.  La  divisione  non  può  seguire 
che  colle  norme  comuni  ;  il  figlio  naturale,  in 
codesta  specifica  assegnazione  del  patrimonio, 
non  può  l!f  ovarsi  in  condizione  deteriore  ;  co- 
stretto a  contentarsi  di  quello  che  agli  altri 
non  piace,  ricevere  mutilata,  ad  altrui  arbitrio, 
la  sua  porzione. 

f)  L'articolo  768  ha  misurata  quella  che 
si  deve  al  figlio  naturale,  e  ha  fatta  ad  un 
tempo  la  parte  ai  suoi  discendenti. 

Sui  discendenti  naturali  del  figlio  naturale 
non  può  cadere  il  dubbio  ma  sui  discendenti 
legittimi.  Poco  ci  resta  a  dire  dopo  quello  che 
si  è  esposto  nella  glossa  dell'art.  748. 1  discen- 
denti naturali  non  sono  ammessi  a  reclamare 
i  diritti  del  loro  genitore  :  sono  ammessi  i  di- 
scendenti legittimi.  Vengano  o  no  in  rappre- 
sentanza di  lui,  non  possono  chiedere  che 
quello  che  era  devoluto  al  loro  genitore  se- 
condo la  legge  :  tale  è  il  letterale  disposto  del- 
l'articolo 748  :  tale  la  ragione  delle  cose,  im- 
perocché il  derivato  che  subentra  nel  diritto 
di  un  altro,  non  può  acquistarne  uno  maggiore 
del  suo. 
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Articolo   769. 

n  tutore  non  può  mai  trarre  profitto  dalle  disposizioni  testamentarie 
del  suo  amministrato,  fatte  prima  dell'approvazione  del  conto  definitivo, 
quantunque  il  testatore  morisse  dopo  Tapprovazione  del  conto. 

Sono  però  efficaci  le  disposizioni  fatte  in  favore  del  tutore  che  sia 
ascendente,  discendente,  fratello,  sorella  o  coniuge  del  testatore. 

§  1658.  DeUa  relativa  incapacità  del  tutore. 

A.  Dei  concetto  di  questa  legge  e  delle  sue  cause, 

Nd  diritto  romano  il  tutore  o  curatore  che  non  ha  ancora  reso  ti  conto,  non 
è  colpito  da  tale  incapacità. 

H  rigore  di  quelle  leggi  si  rivolge  decisamente  contro  i  matrimonii  dei  tutori. 

La  incapacità  testamentaria  del  tutore  non  ha  altra  causa  che  la  pendenza 
del  conto  deìV amministrazione. 

L^ approvazione  dei  conti  posteriore  al  testamento,  non  sana  la  nullità. 

La  quale  nullità  però  è  parziale  in  quanto  concerne  la  parte  che  favorisce  il 
tutore. 

DeWapprovazione  del  conto.  Può  esser  anche  data  fuori  di  giudizio  nei  modi 
determinati  daUa  legge. 

Del  reliquato. 

Della  prescrizione. 
§  1659.  CotUinuazione. 

B.  Del  soggetto  della  incapacità. 

I  tutori;  non  i  curatori  che  hanno  nel  Codice  ufficio  distinto. 

É  anche  stabilito  che  i  tutori  degVinterdetti  sono  compresi  nella  particolare 
disposizione  delVarticólo  769. 

Come  non  vi  abbia  a  far  distinzione  fra  questi  e  i  tutori  dei  minori,  secondo 
i  principii:  ne  fra  tutori  legittimi  o  testamentari. 

Degli  eredi  del  tutore  incapace. 

C.  Limitazioni. 


§  1658. 
Della  reUitnrft  ìuoapftcità  del  tutore. 

A.  Del  concetto  di  questa  legge  e  delle  sue 
eause. 

a)  La  qualità  di  tutore  o  curatore  non 
forma  impedimento  nel  diritto  romano,  se  il 
pupillo  sia  giunto  alla  età  in  cui  si  può  far  te- 
stamento. Quel  sistema  di  diffidenza,  che  si 
stende  sopra  tanti  altri  casi,  non  appare  sotto 
questo  rapporto  ;  si  ha  fiducia  nel  senno  del 
disponente,  e  non  si  sente  il  sospetto  che  il 
tutore  o  curatore,  che  non  ha  ancora  reso  il 
conto,  possa  esercitare  una  perniciosa  influenza 
sulla  sua  Tolontà.  Non  solamente  non  vi  è 


legge  che  proibisca  al  pupillo,  divenuto  pubere, 
di  provare  al  tutore  o  curatore  la  sua  gratitu* 
dine  con  qualche  lascito  testamentario  ;  ma, 
quel  che  è  più,  può  fare  al  curatore  un  legato 
di  liberazione  esonerandolo  dal  rendere  il 
conto  (1),  salva  la  responsabilità  che  nasce  dal 
dolo  e  dall'obbligo  di  restituire  le  cose  che  si 
ritengono  di  ragione  delPamministrato. 

Potrebbe  dubitarsi  se  tale  capacità  di  rice- 
vere si  estendesse  al  tutor,  del  quale  non  par- 
lano i  testi  sopra  citati  (2).  Riguardando  al  suo 
stato  di  pubertà,  il  testatore  non  avrebbe  po- 
tuto dire  —  rem  meam  administravi  ~  e  cosi 
imporre  silenzio  ai  propri  eredi  pretendenti 
la  esibizione  delle  ragioni.  Malgrado  però  que- 


(1)  Leg.  luÒHM  Titiut  13,  de  llberat.  Irgat  ;  L.  20,^ 
S  1  ;  L.  23,  eod.  «  C.  Sejus  cum  adoluisset,  accepit 
curatore^  P.  Mie^ium  et  L.  Sempronium  ;  sed  enim 
idPin  C.  SeJus  intra  leffitimam  aptatem  constitutus, 
cnm  in  iktom  eoncederet,  testamento  suo  de  cura- 
toribus  suìs  ita  cavit  —  qutettionem  nemo  curaloribui 


meiH  nnno  facial  ».  Aveva  già  valore  la  formola  « 
cum  enim  defunclu»  {ut  ex  verbi»  testamenti  appare/)^ 
confensu»  sit  se  omnem  rem  tuam  administrasse  ((*.  20 
suddetta). 

(2)  Sapendosi  che  alla  pubertà  cessava  dall'ufficio 
e  subentrava  il  curalor. 
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Bti  riflessi,  dovrà  ritenersi,  che  anche  il  ces- 
sato tutore  poteva  essere  liberato,  general- 
mente parlando,  dal  render  il  conto,  non  es- 
sendovi proprio  legge  in  contrario,  e  così 
giudicando  gl'interpreti. 

Se  non  che  un  abuso  segnalato  in  quei 
tempi,  aveva  eccitata  l'attenzione  dei  legisla- 
tori. La  legge  ultima.  De  legai.  1<»,  ricordando 
il  senato-consulto  che  proibisce  le  nozze  fra 
l'antico  tutore  e  la  pupilla  divenuta  pubere, 
dichiara,  che  se  nonostante  le  nozze  sono  av- 
venute, la  moglie  può  bensì  ricevere  dal  testa- 
mento del  marito,  non  però  il  marito  dal  testa- 
mento della  moglie  (1).  Nella  L.  6.  Cod.  de  in- 
terdicto  matrimonio  inter  pupillam,  è  aggiunta 
una  nuova  severità.  Primieramente  si  pone  a 
condizione  la  resa  del  conto;  poi  si  fa  precetto 
che  anche  post  redditam  rationem,  si  debba 
aspettare  il  compimento  del  vigesimoquinto 
anno.  E  quale  mai  sarebbe  la  pena  della  vio- 
lazione? Eccola,  e  tremenda  —  nec  matrimo- 
nium  cum  ea  habuisse,  nec  filium  ex  hujusmodi 
conjunctione  procreasse  videri  potes  —  la  nul- 
lità del  matrimonio. 

Non  faremo  Telogio  di  questa  parte  della 
giurisprudenza  romana,  dove  ora  la  facilità, 
ora  il  rigore  soverchiano.  I  moderni  presero 
una  via  più  semplice.  Nel  1539,  colla  ordi- 
nanza di  Francesco  I  (art.  131)  venne  formal- 
mente proibito  ai  tutori  di  ricevere  donazione 
di  qualunque  sorta  dai  minori;  poi  venne  in  con- 
formità quella  di  Enrico  II  nel  1549.  lì  Codice 
civile  francese  ne  compose  il  suo  art.  907  (2). 
Noi  abbiamo  riprodotto  il  concetto  con  serie 
modificazioni.  La  causa  però  è  sempre  quella. 
Assicurarci  contro  quelle  influenze  che  può 
esercitare  sulla  nostra  volontà  un  uomo  la 
cui  autorità  siamo  avvezzi  a  rispettare,  esposti, 
nella  inesperienza  degli  affari  e  quasi  senza 
difesa,  alle  sue  lusinghe. 

La  legge  fa  insistenza  in  una  cosa  princi- 
palmente, nel  rendimento  e  approvazione  dei 
conti.  Con  ciò  si  vuole  affatto  definito  e  sciolto 
il  rapporto  cosi  intimo  che  li  ha  uniti  sino  a 
quel  punto.  Dopo  ciò  si  crede  che  l'ammini- 
strato sia  tornato  nella  sua  piena  libertà. 
Avrebbe  potuto  dichiararsi  nullo  il  legato  di 
liberazione  in  cai  consiste  la  maggior  gravità 


e  la  maggiore  preoccupazione  del  legislatore, 
ma  si  è  creduto  meglio  di  stabilire  la  incapa- 
cità per  ogni  genere  e  maniera  di  disposi- 
zioni, anche  quale  nuovo  stimolo  ai  tutori  di 
compiere  il  loro  debito. 

La  condizione  imposta  dalla  legge  fa  chiaro, 
che  tale  incapacità  non  è  che  accidentale,  e 
dipende  dal  fatto  che  l'amministrazione  tutoria 
non  sia  cessata,  e  il  conto  non  sia  stato  reso 
ed  approvato.  L'essere  stato  tutore,  lo  averne 
esercitate  le  funzioni  con  diligenza,  con  amore, 
e  con  profìtto  del  patrimonio,  sono  piuttosto 
motivi  che  giustificano  e  rendono  onorevole 
l'atto  di  gratitudine  che  gli  si  è  voluto  dimo- 
strare in  un  testamento.  Più  ancora.  Sola  data 
del  testamento  (3)  è  anteriore  a  quella  dell'as- 
sunta amministrazione,  dovrebbe  aver  il  suo 
effetto:  vale  dire,  non  avrebbe  applicazione 
l'articolo  769.  È  una  conseguenza  che  deve 
dedursi  dagli  stretti  termini  di  quella  legge 
che  verremo  rilevando. 

La  pendenza  dell'amministrazione  è  per- 
tanto l'ostacolo  che  si  frappone  alla  libertà 
del  testare  e  alla  capacità  di  ricevere.  Nulla 
influisce  la  minor  età  del  testatore.  A  diciotto 
anni  compiuti  si  può  testare  (art.  763,  n.  1). 
Emancipato  o  no  il  minore  può  disporre  a  fa- 
vore di  quello  che  è  stato  il  suo  tutore,  e  riti- 
rato dalla  gestione,  ha  reso  il  conto.  Ma  per 
quanto  essa  dura,  il  maggiore  non  gode  di 
maggior  libertà  del  minore,  quand'anche  scor- 
rano gli  anni  e  sino  a  che  l'azione  per  chie- 
dere il  conto  sia  prescritta  (4).  AI  rendiconto 
dei  tutori  si  annette  un  interesse  d'ordine  pub- 
blico. 

Dovrebbe  parer  soddisfatto  a  questa  esi- 
genza dacché  il  tutore  abbia  presentato  un 
conto  approvato  e  lodato,  sia  pure  posterior- 
mente al  testamento.  Eppure  non  basta.  Non 
si  sa  mai  se  quelle  benedette  influenze  non 
abbiano  potuto  turbare  la  tranquillità  del  te- 
statore, e  che  il  tutore  sia  un  galantuomo  pro- 
vato, nulla  conclude.  Assolutamente  non  deve 
esistere  rapporto  tutelare  quando  si  fa  il  te- 
stamento. È  uno  dei  casi  nei  quali  la  incapa- 
cità è  permanente;  si  attacca  al  testamento  e 
lo  distrugge  in  tutte  quelle  parti  in  cui  il  tu- 
tore ha  avuta  una  contemplazione  utile. 


(1)  «  ...  Illa  quidem  ez  testamenti  ejus  capere 
potest,  ipte  autem  non  potett  et  merfto.  Delinquunt 
enini  qui  problbitas  nuptias  contrahunt  et  merito 
puRiendi  sunt;  quod  imputar!  Don  potest  mulieri 
quae  a  latore  decepta  est  ». 

(2)  Seguito  nelParticolo  823  del  Codice  delle  Due 
Sicilie,  negli  articoli  635,  636  e  637  del  parmense, 
negli  articoU  784»  785  e  786  deirestensa,  e  nel  718 


dei  Codice  sardo,  benché  con  qualche  fallante  fra 
loro. 

(3)  Data  certa,  s'intende,  e  sempre  è  quando  in- 
terviene il  notaio;  la  data  del  testamento  olografo 
può  essere  impugnata  senza  querela  di  falso;  ma 
l'impugnante  deve  fare  la  prova  contraria  (Tedi  il 
commento  airart.  775;. 

(4)  Di  ciò  si  discorre  un  pò*  più  arintf. 
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È  chiaro  che  non  tatto  il  testamento  ò  nullo. 
La  espressione  della  legge  è  abbastanza  mi- 
rarata  —  non  può  mai  trarre  profitto^  ecc.,^ 
il  che  significa  che  quanto  si  è  lasciato  al  tu- 
tore in  tali  condizioni,  si  ha  come  non  scritto. 
Parimente  si  avrà  come  non  scrìtta  quella 
parte  in  cui  un  terzo  avrebbe  ricevuto  dei  di- 
ritti esercibili  contro  il  tutore  nominato  lega- 
tario (1).  La  costituzione  del  testamento  è  ora 
divenuta  corì  forte,  che  sì  può  far  a  meno  di 
un  erede.  Se  il  tutore  è  istituito  erede,  il  te- 
stamento starà  fermo  in  tutto  il  resto,  qualora 
la  disposizione  non  sia  connessa  e  inseparabile 
da  quella  che  si  è  fatta  a  prò  del  tutore. 

In  teorica  pure  si  è  questionato  se  la  inca- 
pacità pronunciata  dalla  legge  scenda  a  col- 
pire il  testatore  o  il  tutore.  Chi  ha  detto 
Ihino  (2),  e  chi  l'altro  (3).  Bene  assume  il  De- 
molombe,  che  la  incapacità,  essendo  relativa, 
li  colpisce  entrambi.  Cosi  rispetto  ad  entrambi 
il  testamento  è  nullo,  poiché  uno  non  può  dare 
quello  che  l'altro  non  può  ricevere  ;  e  avverata 
la  nullità,  non  giova  se  in  appresso  le  cose  ri- 
tornano allo  stato  in  quo  incipere  potuissent 
Gonvien  rinnovare  il  testamento,  uè  un  atto  dì 
conferma  o  ratifica  sarebbe  punto  efficace  (4). 

Per  soddisfiure  alla  condizione  che  mantiene 
fl  tntore  nello  stato  d'incapacità  testamenta- 
ria verso  il  suo  amministrato,  si  richiede  col 
rendimento  del  conto  l'approvazione  di  esso. 
È  quindi  inutile  per  noi  l'andar  cercando  nelle 
norme  di  rito  i  modi  per  esibire  regolarmente 
un  conto  di  amministrazione,  poiché  dovendo 
risultare  della  sua  approvazione,  la  regiudi- 
cata ci  darà  insieme  la  prova  della  sua  verità 
e  della  sua  regolarità.  £  dico  regiudicata,  per- 
suaso come  sono  che  non  basta  una  sentenza 
se  appellata  o  ancora  appellabile,  ma  deve 
aversi  la  sanzione  definitiva  e  irrevocabile  del 
conto.  • 

Che  debba  sempre  seguire  per  via  di  giudi- 
zio, è  ciò  che  non  si  potrebbe  ammettere  ap- 
presso gli  ordinamenti  che  il  Codice  ha  divi- 
sati per  lo  rendimento  dei  conti  della  tutela 
(articolo  302  e  seguenti).  Se  il  tutore  ha  adem- 
pito alla  legge  che  gl'ingiunge  di  presentare 


ogni  anno  al  consiglio  diftimiglia  gli  stati  della 
sua  amministrazione,  l'opera  sua  è  in  gran 
parte  compiuta.  Se  l'amministrazione  è  ces- 
sata prima  che  l'amministrato  sia  giunto  alla 
maggior  età,  o  sia  stato  emancipato,  egli  può 
rendere  il  conto  definitivamente  al  tutore  che 
gli  succede,  e  se  intervenga  l'approvazione  del 
consiglio  di  famiglia  (articolo  80G),  la  sua  li- 
berazione é  assicurata.  Nell'altro  caso  in  cui 
l'amministrazione  cessi  per  la  maggior  età 
dell'amministrato,  la  osservanza  delle  norme 
stabilite  nell'articolo  307  produce  lo  stesso 
effetto. 

U  reliquato  è  il  risultato  del  conto,  ma  non 
é  il  conto  medesimo  che  la  legge  pone  in  con- 
dizione. Due  cose  distinte  che  non  si  possono 
comprendere  nella  formola  dell'articolo  769 
senza  improprietà  e  senza  una  estensione  in- 
compatibile con  un  disposto  di  questa  natura. 
Sono  gl'involucri  e  le  fallacie  del  conto  che  la 
legge  teme,  ed  é  principalmente  in  sospetto 
che  il  testatore  si  adoperi  a  ricoprirli  col  te- 
stamento del  suo  amministrato.  Ma  quando  le 
cose  sono  vedute  chiare  e  la  verità  loro  sia 
riconosciuta  qual  ch'essa  sia,  più  oltre  non  si 
richiede,  sebbene  chiuso  il  conto,  il  tutore  ri- 
sulti debitore  di  somma  ingente.  Un  tale  ri- 
sultamento  non  parla  in  favore  di  una  buona 
amministrazione  e  può  anche  avere  delle  con- 
seguenze serie  a  danno  dell'amministrato. 
Contuttociò,  quand'anche  si  credesse  riforma- 
bile la  disposizione  della  legge,  non  vi  sarà 
alcuno  che  si  faccia  con  proposito  a  sostenere 
che  redatta  com'è,  imponga  sotto  la  stessa  com- 
minatoria  il  pagamento  del  reliquato.  £d  è 
pure  indubitato,  che  sciolto  alla  definiti>a 
chiusura  del  conto  il  rapporto  della  tutela, 
l'amministrato  è  in  facoltà  di  dettare  un  le- 
gato di  liberazione  a  favore  del  cessato  suo 
tutore  (5). 

Dopo  dieci  anni,  consumata  la  prescrizione 
ai  termini  dell'articolo  309,  cessala  incapacità 
del  tutore,  per  un  effetto  piuttosto  forzato  che 
spontaneo,  di  un  tale  stato  di  cose.  L'obbligo 
del  rendiconto  suppone  in  altri  il  diritto  di 
esigerlo:  la  condizione  è  adempita  perchè  di- 


fi)  Come  onere  del  lecito.  I^go  a  Paolo  fl  po- 
dere A.  coirobbliffo  di  pagare  a  Pietro,  vita  sua 
uiuralA  durante,  eenlo  lire  annue. 

(S/  NAaCADt  crede  che  sia  il  testatore.  È  cosa  evi- 
dente, egli  dice  (perchè  è  sempre  evidente  quello 
che  sì  crede),  «  Il  minore  non  ha  a  fronte  del  suo 
tutore  minor  Intelligenza,  minor  safigezza  di  propositi 
che  verso  quahinque  altro  »  (alPart.  907) 

(3)  Goia-DlLiSLB  allo  stesso  articolo  907,  o.  10. 

(4;  NelParticoIo  900  è  proibito  al  tutore  di  fere 


acquisti  di  beni  dei  minori.  Così  11  sistema  legisla- 
liTo  armonitza  con  se  stesso,  né  il  tutore  potrebbe 
ottenere  di  più  In  un  testamento  che  in  un  con* 
tratto. 

<5)  È  la  dottrina  comune  suirarticolo  907  del  Co- 
dice Napoleone;  Locr£,  De  legislat.  09.,  tom.  xi, 
pag.  441;  Todllirr,  tom.  ni,  num.  63;  TnoPLono, 
Donaz.  e  teitam.,  n.  621  e  682;  ZachaeMS,  Aobnv  e 
Rao,  tom.  v,  p.  427;  Dbhanti,  tom.  iv,  n.  27  bis; 
DBMOLOHBt,  Mie  neeeis.^  n.  48^. 
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venuta  impossibile.  Posto  cosi  fuori  del  caso 
di  temerete  disinteressato  alPombra  della  pre- 
scrizione, colui  che  fu  tutore  non  ha  più  mo- 
tivi per  sollecitare  un  legato  di  liberazione,  e 
ha  perduto  col  tempo  ogni  specie  di  autorità 
sull'antico  amministrato  (1). 

§  1659. 

Gontiniuiiione. 

B.  Del  soggetto  della  incapacità. 

Materia  della  proibizione  è  piuttosto  un  rap- 
porto che  una  persona,  e  quale  sia,  non  è  a 
desumersi  fuorché  dalla  lettera  della  legge 
che  non  è  lecito  ampliare  colla  interpretazione. 

Ciò  premesso,  e  ritenuto  che  la  disposizione 
si  restringe  ai  tutori,  il  Codice  ne  addita  quali 
siano  i  tutori  e  quali  le  funzioni  per  cui  sono 
cosi  chiamati.  lia  nuova  legislazione  è  stata 
assai  cauta  nel  distinguere  i  tutori  dai  cura- 
tori, onde  usando  dell'uno  o  altro  appellativo, 
ha  potuto  far  chiaro  colla  parola  il  concetto. 
Sono  tutori  quelli  ai  quali  è  affidata  la  per- 
sona e  il  patrimonio  dei  minori  nella  mancanza 
0  nella  impotenza  dei  genitori;  sono  tutori 
quelli  ai  quali  è  affidata  la  persona  e  il  patri- 
monio dell'interdetto  giudiziario.  La  parola 
esprime  la  relazione;  relazione  d'intimità  e  di 
autorità  quasi  paternale  di  universalità  quanto 
ai  beni.  In  tutti  gli  altri  casi  in  cui  ammini- 
strazione vi  ha,  ma  non  affidamento  della  per- 
sona, e  la  podestà  della  rappresentanza  è 
meno  estesa,  vengono  i  curatori,  genere  meno 
definito,  attesa  la  varietà  e  singolarità  delle 
applicazioni. 

Differenze  cosi  scolpite  non  domandano  spie- 
gazioni; potremo  fermarci  sopra  un  uffizio 
omogeneo,  quello  del  protutore,  e  non  perchè 
vi  sia  una  vera  ragione  di  dubbio.  Tutore  e 
protutore  non  si  confondono  :  sono  attributi 
distinti.  Il  protutore  non  amministra  se  non 
in  quei  casi  eccezionali  in  cui  il  tutore  è  impe- 
dito (art  266).  Amministrazione  è  breve  di 
natura  sua,  cade  per  solito  sugli  atti  conser- 
vatorii  ed  urgenti.  In  questi  e  in  altri  ammi- 
nistratori eventuali  non  si  riuniscono  quelle 
cause  che  rendono  pericolosa  alla  libertà  del- 
l'amministrato l'autorità  del  tutore. 

Noi  riteniamo  anche  decisa  dalla  parola 
della  legge  la  comprensione  del  tutore  del- 
l'interdetto nell'articolo  769.  I  dubbi  della 
dottrina  francese  sono  dileguati.  Per  arrivare 


alla  incapacità  del  tutore  delPinterdetto,  era 
d'uopo  passare  per  un  ragionamento,  e  questo 
^bastava  per  indebolire  l'applicazione  dell'arti- 
colo 907  che  alcuni  propugnavano.  Quell'arti- 
colo non  parla  che  dei  tutori  dei  minori.  Se 
non  che  nell'articolo  509  si  dice  —  Vinterdit  est 
assimiU  au  mineur  poursa  personne  etpourses 
biens,  e  aggiungendosi  in  via  di  dichiarazione, 
che  le  leggi  sulla  tutela  dei  minori  si  appli- 
cano alla  tutela  degl'interdetti.  A  quelli  che 
da  codesta  parificazione  delle  leggi  tutorie 
dedussero  la  incapacità,  si  rispondeva,  forse 
non  male  —  che  non  si  tratta  propriamente 
delle  leggi  della  tutela,  ma  delle  relazioni  per- 
sonali fra  il  tutore  e  il  suo  rappresentato. 
Questo  modo  d'intender  la  legge  si  aiutava 
colla  ragione:  un  minore  è  più  accessibile  alle 
seduzioni  che  quel  risanato  dalla  sua  infer- 
mità mentale  che  può  essere  un  uomo  maturo 
di  anni  e  forte  del  riconquistato  senno  (Demo- 
lombe,  num.  488). 

La  legge  italiana  è  in  primo  luogo  assai 
chiara.  La  sezione  riguarda,  è  vero,  la  capa- 
cità di  ricevere,  ma  il  redattore  ha  veduto  che 
partendo  dal  concedente,  ossia  dal  tutore,  la 
formola  si  faceva  più  perspicua.  E  cosi  colla 
parola  tutore  comprendeva  ogni  tutore,  quindi 
anche  quello  dell'interdetto.  Poi  nella  voce 
amministrato,  scrutata  e  palleggiata  dai  dili- 
genti compilatori  (2),  come  più  generica,  s'in- 
chiuse  l'interdetto.  Dato  che  la  cautela  si  creda 
utile,  era  logico  applicarla  non  meno  al  tutore 
dell'interdetto.  Se  vi  ha  qualche  diversità 
nella  situazione,  non  è  di  maniera  che  faccia 
mancare  le  ragioni  del  disposto. 

In  che  consiste  la  diversità?  In  questo,  che 
il  minore  dagli  anni  diciotto  in  su  può  far  te- 
stamento, benché  non  emancipato;  e  per  con- 
seguenza anche  durante  l'amministrazione  tu- 
toria. Ciò  é  più  pericoloso,  senza  dubbio,  ma 
è  da  osservare,  che  la  legge  annulla  (rapporto 
al  tutore),  il  testamento  eziandio  fatto  nella 
maggior  età  ed  in  qualsivoglia  tempo  anteriore 
alla  resa  del  conto.  L'interdetto  non  può  te- 
stare a  verun  effetto;  testando  dopo  la  ricupe- 
rata sanità  a  profitto  di  colui  che  é  stato  suo  tu- 
tore ma  prima  che  il  conto  sia  definitivamente 
reso,  si  trova  in  quella  condizione  in  cui  si 
trova  il  maggiore,  cessata  la  tutela  e  nella 
pienezza  della  sua  ragione.  Non  può  una  legge 
calcolare  le  suscettibilità  se  non  con  dati  gene- 
rali. La  presunzione  che  qui  si  adopera  è  qual- 


(1)  Questa  pure,  del  resto,  è  opinione  cornane. 

(2)  Nel  progelto  Gassinis  si  leggeva  àamiaittrato, 
e  fu  sosiituiia  Jalla  Uizione  minore  nel  progetto  Mi* 


glietti,  accettata  nel  pro(!otto  Pisaneìll.  La  commi»» 
Siene  senatoria  ripropose  la  prima  parola  che  è  ri* 
masi4* 
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che  cosa  dì  rude,  ma  si  ottiene  il  risaltato, 
che  è  il  principale  obbiettivo  della  legge,  scio- 
gliere i  rapporti  della  tutela  coU'adempire  il 
dovere  morale  e  sacro  del  rendimento  dei 
conti. 

Non  havvi  a  far  distinzione  fra  i  tutori  le- 
gittimi e  i  testamentari,  purché  siano  veri  ta- 


sto, come  si  scorge  dalle  parole  che  seguono. 
Gli  eredi  del  tutore  sono  obbligati,  come  tutti 
gli  eredi,  del  fatto  del  loro  autore  :  il  testamento 
scritto  a  favore  del  padre,  nullo  per  lui,  sarà 
nullo  egualmente  pei  suoi  figli  e  pei  suoi  eredi 
quali  siano,  legittimi  o  testamentari.  Ma  si  ò 
voluto  dire  che  Tamministrato  può  nominare 


tori,  cioè  dati  a  persone  minori  di  età,  toltone  eredi  i  figli  del  tutore  e  questi  possono  rice- 
che nel  testamento  la  parola  fosse  usata  in  j  vere  da  lui,  ond'è  chiaro  che  in  tal  caso  essi 
senso  improprio.  Se  ad  un  figlio  maggiore  di  i  non  sono  gli  eredi  del  proprio  padre,  bensì 
età,  debole  di  mente  ma  non  tale  da  sotto-     delPamministrato  medesimo. 


porlo  a  interdizione,  o  prodigo  il  padre  de- 
stina un  tutore,  non  sarà  questi  soggetto  alla 


C.  lAmitaJsioni. 
Ad  un  tratto  Papprensione  della  legge  e 


disciplina  dell'articolo  769.  D'altra  parte  è  una  ,  l'oscuro  sospetto  che  la  travaglia  cade  a  fa- 
legge  d^ordine  pubblico  che  vuole  essere  ri-  ,  vore  dei  parenti,  e  si  fa  il  sereno.  La  eccexione 
spettata  non  solo  dai  tutori  legittimi  ma  ezian-  |  si  è  venuta  sempre  estendendo.  L'articolo  907 
dio  dai  testamentari  o  dativi  ;  e  per  essere  una  del  Codice  francese  non  fa  grazia  che  agli 
legge  d'ordine  pubblico,  opera  sulla  base  di  tiscendenti  clie  esercitano  l' ufficio  della  tu- 
principii  determinati  ed  uniformi.  tela;  il  Codice  sardo  nell'articolo  713  vi  com- 

Altra  conseguenza  di  codesto  carattere  della  prese  il  marito  e  i  discendenti  ;  l'italiano  vi 
disposizione  si  è:  il  tutore  dato  nel  testamento,  |  aggiunge  i  fratelli  e  le  sorelle  (1).  Il  conto  de- 
che non  può  essere  dispensato  dal  rendiconto  !  vono  prestarlo,  è  un  obbligo  inevitabile,  ma 
né  dal  testatore,  né  dal  consiglio  di  famiglia,  |  potranno  esser  dichiarati  eredi  prima  di  averlo 
rimane  vincolato  a  questa  legge  malgrado  prestato.  Il  motivo  diretto  della  eccezione  sa- 
ogni  dichiarazione  che  tenda  a  favorirlo.       •  rebbe  questo:  che  da  prossimo  parente  non 

<  La  incapacità  non  si  estende  ai  figli  od  può  temersi,  come  da  un  tutore  estraneo,  vio- 
«  eredi  del  tutore  defunto  »,  si  è  detto  (Za-  lenza  o  seduzione  (2),  e  la  disposizione  fatta 
charise,  §  649):  ma  lo  scrittore,  solito  a  far  a  favore  di  prossimo  parente,  come  più  nata- 
professione  di  esattezza,  non  ha  volato  dir  que-     rale,  si  reputa  sempre  spontanea. 

Artieoio   77 O. 

il  binubo  non  può  lasciare  al  nuovo  coniuge  una  porzione  maggiore  di 
quella  che  abbia  lasciato  al  meno  favorito  dei  figli  del  precedente  matri- 
monio. 

§  1660.  Della  relativa  capacità  del  binubo, 

I.  Osservazioni  geìierali  intomo  alla  presente  disposizione. 
Del  concetto  della  pena  secondo  il  diritto  romano  ora  svanito. 
Unico  oggetto^  Vinteresse  dei  figli  del  primo  matrimonio. 
Legittimi  o  legittimati  —  esclusi  gli  adottim. 
Esclusi  pure  i  figli  di  matrimonio  putativo  di  buona  fede. 
Osta  al  figlio  la  propria  indegnità^  quasi  posto  fuori  di  condizione;  non  osta 
ai  suoi  discendenti, 

È  infine  una  legge  d'ordine  pubblico. 
§  1661.  Continuazione. 

IL  Dei  rapporti  che  cdVistituto  dell'art.  770  può  avere  il  ragguaglio  della 
porzione  legittima. 

Prima  qttestione  —  in  quanto  la  porzione  legittima  dovuta  al  figlio,  sia  da 
prelevarsi  dalla  parte  assegnatagli  nel  testamento,  quasi  fuori  della  disponibilità 
del  testatore. 

La  porzione  legittima  non  si  coìisidera  per  aumentare  il  Icucito  testamentario, 
ma  scio  per  impedire  ch'esso  sia  minore. 


(1)  Germane  non  marilate,  sMntende  che  possono  esser  tatrici  (articolo  268,  num.  1).  Fratelli  o  germani,  o 
consanguinei,  o  uterini  ;  distinzione  che  non  dee  farsi  se  non  dove  sia  fatta  dalla  legge. 

(2)  Parole  della  relazione  ministeriale,  |  Vi 
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Vìzio  del  sistema  contrario:  attribuire  al  figlio  una  parte  esorìntante  dalla 
intenzione  del  testatore;  che  può  esser  rcffolata^  non  sovvertita. 

Ed  altre  non  meno  assurde  conseguenze,  notate  dagli  scriUorù 
§  1662.  Continuazione. 

La  normalità  della  legittima  può  servire  di  misura  in  più  casi:  in  altri,  la 
quantità  lasciata  al  figlio,  benché  minore  della  legittima,  può  valere  di  regola  per 
far  discendere  a  questo  ragguaglio  la  parte  lasciata  al  secondo  coniuge. 

In  massima,  è  lecito  lasciare  al  secondo  coniuge  tutta  la  parte  disponibile. 

Ma  la  efficacia  della  legge  si  manifesta  specialmente,  quando  si  tratta  di  pia 
figli,  non  potendo  il  lascito  eccedere  la  parte  minore  che  tocca  a  ciascuno  dei  figli* 

La  misura  proporzionale  del  lascito  si  desume  dalV  atto  testamentario,  seni- 
prechè  non  sia  offeso  il  diritto  della  legittima,  • 

§  1663.  Continuazione, 

Seconda  questione.  —  Se  avendo  U  testaitort  lasciato  a  tahino  dei  suoi  figli 
meno  della  legittima,  il  lascito  del  secondo  coniuge  debba  esser  ridotto  a  tale 
quantità,  o  non  debba  esser  minore  della  legittima  dovuta  per  diritto, 

QuesVultima  è  la  conclusione  da  adottarsi. 

Quid  se  qud  figlio  che  è  in  difetto  della  legittima,  non  dev^esseme  reintegrato 
dai  fratelli,  e  non  può  esserlo  sulla  sostanza  peUrimoniale  ? 

Esaurita  in  donazioni  fatte  ad  estranei  tutta  la  parte  disponibile,  nuUa  si 
potrebbe  lasciare  al  secondo  coniuge. 
§  1664.  Continuazione, 

ITI.  Delle  operazioni  della  riduzioìie  della  quota  eccedente  la  misura  proporr 
zumale  stabilita  dalla  legge. 

Del  cumulo  delle  liberalità  e  dei  vantaggi  indiretti  fatti  dal  binubo  al  secondo 
coniuge, 

E  di  quelle  fatte  al  figlio,  in  quanto  sia  o  no  dispensato  dal  conferimento. 

Differenza  di  risultati,  ote  il  testatore  abbia  lasciato  al  secondo  coniuge  la 
parte  di  figlio,  o  una  parte  diversa  e  determinata. 

Le  cause  per  cui  è  venuta  ad  aumentarsi  la  parte  di  figlio  non  si  considerano. 

Benché  i  figli  del  secondo  matrimonio  partecipino  dei  vantaggi  della  riduzione, 
H  termine  di  confronto  si  trova  sempre  fra  i  figli  del  primo  matrimonio, 
§  1665.  Continuazione, 

IV.  Degli  effetti  della  riduzione. 

La  parte  che  rientra  dalla  riduzione  rappresenta  una  proprietà  che  è  della 
natura  della  legittima, 

L\mporto  della  riduzione  rifluisce  ad  aumentare  H  capitale  della  legittima,  t 
non  giova  al  secondo  coniuge. 

Non  esistendo  figli  di  primo  letto ,  é  ridonata  al  binubo  la  piena  capacità 
di  testare. 

Ma  Vazione  ad  impetere  la  riduzione  é  riservata  ai  figli  del  primo  matrimonio, 
quelli  del  secondo  ne  approfittano  jìer  occasione. 

Del  carattere  proprio  detrazione  di  riduzione, 
§  1666.  Continuazione, 

Per  qual  ragione  ai  figli  del  secondo  matrimonio  non  compete  Vazione. 

Neppure  nel  caso  che  quelli  del  primo  non  si  muovano  ad  esercitarla,  o  ci 
rinunzino, 

Bisposta  a  contrarie  obbiezioni. 


§  1660. 

Della  relativa  incapacità  del  binubo. 

I.  Osservazioni  generali  intomo  aUa  prc 
sente  disposizione. 


Le  pene  accnm alate  nel  diritto  romano  in 
odio  delle  seconde  nozze,  possono  distinguersi 
in  due  categorie.  Le  une  avevano  carattere  di 
vere  e  proprie  punizioni,  e  cadevano  special- 
mente sulle  vedove  che  precipitavano  il  nuovo 
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roatriinonfn  entro  l'anno  del  lutto  (1);  le  altre 
devono  considerarsi  come  antiguardi  e  difese 
elevate  contro  i  pericoli  che  le  seconde  nozze 
non  mancano  mai  di  creare  a  danno  dei  fi- 
gliuoli del  primo  matrimonio.  Tali  erano  la 
privazione  della  proprietà  di  tutto  ciò  che  il  bi- 
nubo avesse  ricevuto  dalla  liberalità  del  primo 
coniuge  (2);  la  privazione  della  tutela  concessa 
per  privilegio  alia  madre  (3);  la  proibizione  di 
lasciare  per  testamento  al  secondo  coniuge  più 
di  quello  che  lasci  al  figlio  di  primo  letto  che 
riceveilmeno  (4).  Una  parte  soltanto  di  quella 
legislazione  piacque,  si  trovò  acconcia  al  mo- 
derno diritto  e  fu  ritenuta.  Modificata  la  tu- 
tela della  madre  binuba  (articolo  237  e  238), 
la  disponibilità  testamentaria  dei  genitori  che 
passarono  a  seconde  nozze  è  oggidì  contenuta 
entro  i  termini  stabiliti  dalla  Leg.  JSac  edi- 
ctaìi,  abbandonati  tutti  gli  altri  rigori  che  ma- 
nifestavano una  avversione  esagerata  contro 
quello  stato  sociale. 

11  concetto  della  pena  è  del  tutto  svanito. 
Ogni  limite  alla  facoltà  di  disporre  e  alla  fa- 
coltà di  ricevere  è  una  incapacità,  ma  quella  del 
binubo  ha  una  caratteristica  particolare.  Vi  ha 
nella  natura  degli  aflfetti  umani  una  tendenza 
stimata  pericolosa  quando  nuovi  amori  surro- 
gano gli  antichi  e  possono  farci  dimenticare 
sino  ai  doveri  di  natura.  Non  si  può  non  vedere 
che  un  nuovo  elemento  è  entrato  iu  famiglia, 
non  punto  favorevole  alPaltrui  prole  (5).  Non 
si  condanna  il  secondo  matrimonio;  non  si  pu- 
nisce nessuno,  ma  la  le^ge  provvida  prende  in 
custodia  gPinteressi  dei  figli  del  primo  matri- 
monio onde  uou  siano  lesi.  Un  buon  padre  o  una 
buona  madre  non  saranno  punto  contrariati 
da  questa  legge;  è  una  lezione  di  modera- 
zione della  quale  non  dovrebbero  aver  bisogno. 

Ogni  volta  che  una  facoltà  naturale  è  ri- 


stretta in  vista  di  un  perìcolo  che  minaccia  un 
interesse  legittimo,  la  restrizione  cessa,  ces- 
sando questo  interesse.  Se  dei  figli  del  primo 
letto  non  ci  sono  né  nati  né  concepiti  alla 
morte  del  binubo,  le  sue  liberalità  testamen- 
tarie a  favore  del  secondo  coniuge  vanno  im- 
muni dalla  presente  censura.  Può  dirsi  che  la 
capacità  che  non  si  aveva,  si  riacquista  se  fra 
il  testamento  e  la  morte  del  testatore,  siano 
mancati  alla  vita  i  figli  di  primo  letto.  Non  é 
di  quelle  ingiunzioni  che  avendo  un  carattere 
assoluto,  in  qualunque  momento  violate,  pro- 
ducono una  nullità  irreparabile. 

È  già  fuori  di  questione  nella  dottrina,  che 
Vazione  di  riduzione^  alla  quale  dà  luogo  un 
lascito  eccessivo  a  favore  del  novello  coniuge, 
si  apre  al  tempo  della  morte  e  non  prima  (6), 
rappresentando  essa  pure  un  diritto  successo- 
rio. Allora  ha  effetto  il  testamento,  allora  si 
misurano  le  forze  della  eredità,  e  allora  solo 
può  comprendersi  se  vi  sia  eccesso. 

L'articolo  770,  tenendosi  nel  più  stretto  bi- 
sogno della  sua  elocuzione,  ci  fa  intendere 
nonostante  che  dei  figli  del  precedente  matri- 
monio devono  esistere  dacché  non  si  deve 
sorpassare  la  porzione  loro  assegnata.  Se  at- 
tesa la  loro  premorienza,  il  testamento  rap- 
porto ad  essi  non  fosse  per  aver  effetto,  man- 
cando il  pregiudizio  loro,  é  manifesto  che  la 
disposizione  fatta  a  favore  del  secondo  con- 
iuge, non  potrebb'essere  sottoposta  al  sinda- 
cato che  ha  per  fine  la  riduzione  del  lascito  (7). 
Del  resto  il  dettato,  quantunque  assai  laco- 
nico, del  nostro  articolo,  non  ci  lascia  alcun 
dubbio  sulla  qualità  dei  figli  ivi  contemplati. 

1  figli  del  precedente  matrimonio:  legittimi 
adunque  o  legittimati,  altrimenti  non  sareb** 
bero  figli  del  matrimonio,  l  loro  discendenti 
sono  pure  dei  figli,  cioè  compresi  sotto  questo 


(1;  \jpfL.  1  e  ?,  Cod.  de  sccund.  nupt. 

{t)  Lrg.  Fxmina  2;  L.  5,  Cod.  eod. 

f3)  ?iov.  2t  e  Mt  eccettuata  la  madre  tutrice  testa- 
in  «^ntarìa. 

(4)  Gioverà  a?er  prenentc  questo  brano  della  Leg. 
Ilac  edicfaii  6,  Cod.  de  sec.  nupt.:  «  Quod  si  piures 
liberi  fuerint.  sinffulls  a?quas  partes  habentibus  mi- 
Dtme  plus  quam  ad  unumquemque  eorum  pervenerit, 
ad  eorum  liceat  vitricum  novercanive  transferri.  Sin 
autem  non  ex  equìs  portionibus  ad  eoAdem  Itberos 
memorat»  iransierfnt  faeultates;  tunc  quoque  non 
liceat  plus  eorum  noverca  vel  vitrico  testamento 
relinquere  vel  donare,  seu  dotis  vel  ante  nuptias 
donatlonis  tltulo  coAferre  quam  flltus  vel  Alia  habet 
cai  miDor  portio  ultima  voluntate  derelicta,  vel 
data  fuerit  aut  donata;  Ila  lamen  ut  quarta  pars; 
onc  eidem   liberfs  debetnr  ex  leglbus  nollo  modo 


minuatur,  nisi  ex  bis  causis  quas  de  inofficioso  exclu- 
dant  querelam  ». 

Gl'impedimenU  ai!a  succfssiune  dei  figli,  o  gli 
obblighi  di  conservazione  e  di  restituzione,  speciali 
alla  madre  binuba  che  emanavano  da  costituzioni 
piene  di  varietà  ed  ambugi  (Leg.  Famìntr  3,  Cod.  de 
sec.  nupt.;  L.  5  o  6.  Cod.  ad  SC.  Terfuì. ;  Nov.  1, 
per  tot.;  Nuv.  2,  cap.  3;  Nov.  22.  rap.  40  e  46; 
Authent.  Cesnante,  Cod.  de  iegìl.  haer.).  I.e  quali  in 
pHi'ie  avevano  il  carattere  di  penalità  mera,  in  parte 
erano  precauzioni  patrimoniali  a  vantaggio  dei  figli. 

(5)  «  Quid  est  generare  alios,  nisi  .spoliare  quos 
habet  liberos,  quibus  pariter  auferuntur  et  pietatis 
officia  et  compendia  facultatumf  ».  Parole  eloquenti 
di  un  gran  moralista. 

<6)  Troplokg,  n.  2702;  ZacharI/E,  S  690,  nota  7. 

(7)  Ferma  questa  proposizione  generalmente  in- 
censurabile, faremo  più  avanti  qualche  osservazione 
speciale  sulla  competenza  deirazione. 


Borsari,  Comment,  al  Codice  civ.  Hai  —  Voi.  IIL 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  770] 


nome  per  un  principio  generale  che  domina 
nel  Codice,  se  non  dove  è  limitato  in  qualche 
caso  specialissimo  ed  espresso.  Yi  ha  lo  stesso 
interesse,  la  stessa  ra^  decidendi^  ed  intorno  a 
ciò  ogni  altra  osservazione  sarebhe  superflua. 

La  stessa  espressione  della  legge  toglie  di 
mezzo  ogni  esitanza  sulla  non  comprensione 
dei  figli  adottivi.  Essi  non  sono  i  figli  del  pre- 
cedente mairimonio.  Sollievo  nella  solitudine, 
0  conforto  della  sterilità,  essi  non  hanno  col 
matrìmonio  rapporto  alcuno.  Ma  non  hanno 
essi  un  diritto  alla  successione  legittima  al 
paro  dei  figli  che  nascono  dal  matrimonio? 
(articolo  737).  È  vero,  ma  ciò  è  nelPordine 
generale  della  successione,  e  questa  è  legge 
eccezionale.  Legge  eccezionale  mentre  re- 
stringe la  libertà  del  testare,  e  convien  essere 
un  oggetto  speciale  della  predilezione  della 
legge.  Il  figlio  del  precedente  matrimonio  è 
l'oggetto  speciale;  per  essi  la  legge  sente  un 
interesse  superiore  a  quello  che  ha  per  i  figli 
adottivi  comunque  li  ammetta  simpliciter  alla 
successione  (1).  Non  sono  figli  del  sangue,  e 
non  però  trascurati,  essendo  loro  riservata  una 
legittima  (articolo  806). 

Con  questi  principii  è  facile  risponder  al 
quesito,  se  i  figli  di  un  matrimonio  di  buona 
fede  siano  contemplati.  La  risposta  negativa 
è  certa.  Vero  è  che  la  buona  fede  dei  geni- 
tori, quasi  ad  essi  comunicandosi,  ha  virtù  di 
levarli  alla  condizione  della  legittimità  ;  ma 
però  a  limitati  eifetti  (articolo  116).  È  una  be- 
nigna finzione,  la  più  amabile,  si  direbbe,  delle 
finzioni  legali,  lungi  però  dall'emulare  una  ve- 
rità come  questa.  Nullo  essendo  in  sostanza  il 
matrimonio,  se  vero  matrimonio  fosse  con- 
tratto restando  quei  figli  di  un  matrimonio 
semplicemente  putativo,  è  troppo  evidente 
che  non  si  tratterebbe  di  un  secondo  matrì- 
monio, né  di  un  binubo. 

La  incapacità  prodotta  dalla  indegnità,  o  da 
qualsiasi  altra  causa  ammessa  dalla  legge,  osta 
senza  dubbio  a  quel  figlio  che  intende  opporsi 
alla  disposizione  testamentarìa  quasi  fatta  in 
proprio  danno.  Egli  è  persona  morta  quanto 
alla  successione,  e  non  può  sentire  offesa  né 
lagnarsene.  Non  osta  ai  suoi  disceudenti  per 
la  chiara  determinazione  dell'articolo  728  ;  ed 


essi  esercitano  questo  diritto  come  proprio, 
indipendentemente  dalla  stessa  eredità  pa- 
terna (2). 

Questa  ò  la  legge,  riprodotta  dall'antico 
esemplare,  nel  suo  più  semplice  aspetto  con- 
siderata. Siamo  chiari  ch'essa  è  una  disposi- 
zione d'ordine  pubblico,  e  tale  fu  ritenuta  dai 
primi  istitutori.  H  testatore  non  può  ordinare 
diversamente  (3),  e  sarebbe  come  non  apposta 
la  clausola  penale,  all'effetto  di  privare  il  fi- 
glio della  eredità,  o  di  una  parte  della  eredità 
non  ottemperando  al  voler  suo  (4). 

§  1661. 

Gontinuaxiooe. 

IT.  Dei  rapporti  che  colTistituto  delVar- 
ticólo  770  può  avere  il  ragguaglio  della  por- 
zione legittima. 

Questo  esame  può  farsi  sotto  due  aspetti  : 
P  in  quanto  la  porzione  legittima  dovuta  al 
figliosia  da  prelevarsi  dalla  parte  assegnatagli 
nel  testamento,  quasi  fuori  della  disponibilità 
del  testatore;  2^  se  il  coniuge,  favorito  di  una 
parte  maggiore,  e  costretto  a  farne  la  ridu- 
zione per  livellarsi  a  quella  che  si  consegue 
dal  figlio,  possa  mai  avere  una  parte  minore 
della  legittima  dovuta  al  figlio  per  diritto.  — 
Amendue  le  questioni  sono  proposte  nelPinte- 
1  esse  del  coniuge,  la  cui  condizione  sarebbe 
fatta  assai  deteriore  se  avessero  a  decidersi  in 
senso  affermativo. 

Prima  questione. 

La  porzione  legittima  dovuta  al  figlio  non  si 
considera  per  aumentare  il  lascito  testamen- 
tario, ma  solo  per  impedire  ch'esso  sia  minore 
della  legittima. 

Non  crediamo  che  questa  proposizione  sia 
vera  e  possa  senza  molta  difficoltà  dimostrarsi, 
lutante  si  osserva,  che  secondo  il  contrario  si- 
stema, si  dovrebbe  innanzi  tutto  prelevare  la 
legittima  del  figlio,  dopo  la  quale  operazione 
soltanto  si  potrebbe  misurare  la  quantità  del 
lascito,  e  istituire  fra  i  due  il  computo  di  pro- 
porzione che  è  necessario.  Supponiamo  che 
sopra  un  asse  di  60,000,  il  padre  abbia  la- 
sciato 40,000,  e  al  secondo  coniuge  20,000. 
La  legittima  è  la  metà  dell'asse  :  dunque  al 


(1)  Troplohg,  n.  2701;  Mazzoni,  n.  120;  Pulci, 
p.  103;  Buri  VA,  147. 

(2)  Di  ciò  più  avanti.  Intanto  giova  ricordare  che 
questa  natura  di  diritto  proprio  e  personale  dei 
Agli  desume  dalla  Leg.  Hoc  edietati^  e  dai  principii 
di  ragione,  non  trattandosi  di  succedere  al  padre, 
di  oppugnarne  la  volontà  servendosi  di  un  diritto 
concesso  dalla  legge.  Cosi  si  aminetteTano  gli  eman* 


cipati,  poiché  de  ftiiorvm  eommadùt  agendo  si  pr85cin- 
dcva  ex  ttquitale  dalla  considerazione  della  patria 
podestà  (Leg.  Hae  edicfali,  vers.  quoad  obterimtionem  ; 
Mov.  22,  cap.  27). 

(:{)  Nfmo  potesl  in  fexfamenfo  tuo  eaveret  ne  le$es  la 
gun  lestamente  tncum  kabeant  (L.  55,  de  legai  1^). 

(4)  Come  fu  detto  della  Legge  Falcidia  (Leg.  27,  ad 
L.  falcld.y. 
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figlio  si  dcTono  30,000  indipendentemente  dalla 
disposizione  paterna.  Dopo  ciò  non  restano  a 
Ini  che  10,000,  mentre  il  coniuge  avrebbe 
20,000.  Allora  prendendo  e  applicando  il  pre< 
cetto  dell'articolo  770,  il  coniuge  sarebbe  ri- 
dotto a  10,000  (1). 

Nel  nostro  sistema  alPincontro,  la  disposi- 
zione del  testatore  è  conforme  alla  legge  né 
merita  censura,  poiché  in  realtà  e  in  effetto 
il  figlio  riceve  il  doppio,  ossia  tanto  più  di 
quello  che  è  lasciato  al  coniuge. 

La  obbiezione  principalissima  e  grave  che 
si  fa  è  questa  :  la  porzione  legittima  è  fuori 
del  dominio  del  testatore;  anzi,  malgrado  qua- 
lunque atto  contrario  del  testatore,  essa  ri- 
mane intangibile  per  virtù  di  legge.  La  sua 
liberalità  non  si  esercita  che  sulla  parte  dispo- 
nibile. Si  aggiunge  lo  spirito  e  la  lettera  del- 
Tarticolo  770:  che  non  è  poco.  Lo  spirito, 
poiché  il  pericolo  della  seduzione,  di  cui  la 
legge  si  adombra,  non  può  cadere  se  non  in- 
tomo a  ciò  che  é  nell'arbitrio  del  testatore  di 
dare  o  di  togliere,  e  sulla  legittima  non  ha  ar- 
bitrio alcuno.  La  lettera.  Due  volte  è  ripetuta 
nel  testo  la  parola  lasciare  (2),  e  sarebbe  del 
tutto  impropria  se  volesse  applicarsi  alle  cose 
che  il  testatore  non  lascia  né  dona,  soddisfa- 
cendo al  debito  suo. 

Lo  scopo  della  legge,  noi  rispondiamo,  è  che 
il  figlio  del  primo  matrimonio  non  debba  mai 
trovarsi  in  una  condizione  patrimoniale  infe- 
riore a  quella  del  secondo  coniuge.  Ora  qui  gli 
viene  del  tutto  arbitrariamente  costituita  una 
parte  esorbitante  dalla  intenzione  del  testa- 
tore (.3),  che  si  può  regolare  ma  non  dev'essere 
sovvertita:  la  legge,  moderandola,  non  sop- 
prime neppure  in  questo  caso  la  libertà  testa- 
mentaria, e  non  sostituisce  se  stessa  pressocliè 
totalmente  alla  volontà  del  testatore.  Onde  le 
parole,  allegate  quale  argomento  nella  con- 
traria opinione,  si  ritorcono.  L'art.  770  non 
ri^niarda  che  il  lascito  testamentario  —  oggetto 
della  considerazione  di  questa  legge  è  quello 


che  si  lascia  dal  testatore,  e  non  vi  ha  nulla 
d'improprio  neppure  nella  dizione.  Lasciare 
a  qualcheduno  in  un  testamento,  egli  è  espri- 
mere la  propria  volontà  su  quello  che  dovrà 
avere  nella  nostra  eredità.  Ci  sarà  talvolta 
il  bisogno  d'invocare  i  principii  generali  che 
reggono  le  successioni,  ma  non  bisogna  farli 
entrare  di  forza  in  questo  disposto,  che  ci 
richiama  soltanto  a  vedere  il  quid  voluit,  e 
ciò  che  il  testatore,  in  quella  condizione  di 
cose,  abbia  fatto. 

Insomma  noi  guardiamo  a  quello  che  è  il 
risultato  della  disposizione  testamentaria,  e 
qualora  il  testatore  non  abbia  offeso  il  diritto 
della  legittima,  non  ci  resta  a  regolare  che 
una  cosa  sola,  l'eccesso  che  ne  risultasse  a  fa- 
vore del  secondo  coniuge.  È  allora  soltanto 
che  si  muove  la  eccezione  della  indisponibilità. 
Il  ricercare  se  con  questo  atto  il  testatore 
eserciti  o  no  una  liberalità,  è  fuori  di  luogo. 

;  Non  bisogna  andar  esagerando  i  motivi  della 
legge  sino  ad  alterarne  il  senso.  Ogni  volta  che 
il  testatore  favorisce  di  più  il  secondo  coniuge 
che  i  suoi  figli  del  precedente  matrimonio, 
egli  fa  contro  la  legge,  o  lo  faccia  per  altrui 
seduzione  o  per  impulso  di  un  affetto  suo  pro- 
prio; la  legge  è  giustificata  nella  sua  ragione, 
che  è  principalmente  quella  di  preservare 
l'interesse  dei  figli  dai  pericoli  dalle  seconde 
nozze.  Ma  pure  in  questo  essa  procede  con 
una  certa  moderazione  che  noi  dobbiamo 
rispettare  (4). 

Gli  scrittori  contemporanei,  concordi  in 
quella  massima  (5),  notano  con  ragione  l'as- 
surdo a  cui  conduce  questo  sistema.  Il  padre 

;  elle  non  ha  lasciato  ai  figli  che  la  legittima, 
non  potrebbe  nulla  lasciare  al  secondo  con- 
iuge. Infatti,  se  non  vi  ha  altra  disposizione 
propriamente  sua  che  quella  che  cade  sulla 
parte  libera  del  suo  patrimonio^  ogni  lascito, 
per  quanto  tenue,  fatto  al  secondo  coniuge, 
sarebbe  qualche  cosa  più  di  quello  che  avrebbe 
lasciato  al  figlio. 


(1)  Per  essere  coerenti  si  dovrebbe  anche  estrarre 
dal  calcolo  della  liberalità  testamentaria  la  quota 
l>;!ittima  doTuta  al  coniuge,  restringendola  a  quella 
parte  libera  che  è  fra  le  due  legiKitne.  Allora  il 
eoniputo  dato  in  esempio  sarebbe  ulteriormente  nio- 
difirato.  yoì  omettiamo  questo  calcolo  più  complicato, 
poiché  si  tratta  deihi  massima  e  del  princìpio. 

(2)  Retinquere,  alla  \^g  lìac  edictaii,  e  della  No- 
vella 22. 

(3)  Come  può  ancora  vedersi  dal  citato  esempio. 

(4)  Una  dotta  sentenza  del  tribunale  civile  dì  FI- 
rcn7e  {Legge,  xi,  744),  da  altri  combattuta  (PàCiFici- 
NAZZonif  Delle  nceeu.,  o.  128  e  seg.)*  ^^  rinvigorita 
li  dottrina  delie  prededusùme  della  legittima,  che 


apparve  di  tempo  In  tempo  rapporto  all' applica- 
zione della  I.ep.  Ifac  edielalì,  come  ricorda  11  Ri- 
CHKiiio,  Jnrinpr.,  voi.  I,  8  1203;  e  si  può  dire  rtun 
fu  mai  accreditata,  anche  per  l'ardimento  suo  di 
trasformare  in  certo  modo  il  testo  letterale.  Tuttavìa 
si  deve  per  la  verità  a gfiì ungere,  che  la  conclusione 
della  sentenza  fu  giusttu,  poiché  non  avendo  avuta 
la  sig.  B...  dal  testamento  del  marito  una  parte  mag- 
giore della  legittima,  non  poteva  essere  socgetta  a 
riduzione.  È  un  lusso  di  concetti  che  sì  poteva  ri- 
sparmiare. 

(5)  Prof.  Mazzo.1I,  n.  123  e  $eg.  ;  Ruiuva,  p.  151  ; 
Pulci,  p.  103  e  104;  Paolj,  Giornale  delie  leggi,  ni, 
pag.  146. 
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§  1662. 
Gontinuazìone. 

Può  bene  avvenire  che  il  padre  non  faccia 
menzione  nel  suo  testamento  dei  figli  del  primo 
matrimonio,  o  loro  non  lasci  che  un  quoto  mi- 
nore della  legittima.  In  questa  combinazione 
ci  può  servire  di  guida  la  norma  legale  della 
legittima.  Non  è  sempre  preterizione  dei  figli, 
e  se  fosse,  il  testamento  sarebbe  valido  nondi- 
meno. Il  testatore  potrebbe  dire  semplice- 
mente così;  —  lascio  erede  mia  moglie  (spo- 
sata in  secondo  voto)  per  due  terzi  del  mio 
patrimonio.  Il  lascito  eccede  la  giusta  misura 
poiché  il  figlio  deve  aver  la  metà  a  tìtolo  di 
legittima,  quindi  sarà  ridotto  a  questa  propor- 
zione. Se  il  lascito  non  è  che  della  metà,  si- 
gnifica che  l'altra  metà  devolve  al  figlio,  e 
prova  che  tutta  la  parte  disponibile  è  lasciata 
alla  moglie. 

Ho  detto  può  servirci  di  guida,  ma  noi  pos- 
siamo dedurre  quanto  basta  a  questa  conclu- 
sione, anche  senza  ricorrere  alla  norma  della 
legittima,  qualvolta  il  binubo  si  fosse  espresso 
—  metà  a  mia  moglie,  metà  a  mio  figlio.  — 
Koì  avremmo  due  parti  eguali;  e  quella  della 
moglie  non  eccedendo  la  quota  del  figlio,  non 
sarebbe  ridotta.  Ma  se  avesse  detto  —  un  terzo 
a  mio  figlio,  e  due  terzi  a  mia  moglie  —  allora 
il  lascito  sarebbe  ridotto  indipendentemente 
dalla  legittima,  e  con  più  vantaggio  del  figlio 
medesimo.  Il  lascito  della  moglie  sarebbe  ri- 
dotto al  terzo,  perchè  è  quello  che  ha  lasciato 
al  figlio  (1). 

Può  parer  grave,  e  lo  è  senza  dubbio,  che 
il  binubo  possa  lasciare  alla  moglie  tutta  la 
parte  disponibile,  come  farebbe  a  qualunque 
estraneo  verso  il  quale  non  è  legato  da  questo 
disposto  eccezionale;  ma  è  una  conseguenza 
che  deriva  dalla  legge  nel  modo  con  cui  è  for- 
molata,  e  non  è  da  noi  il  rifiutarla  (2).  Del  resto 
la  ipotesi  che  siamo  venuti  percorrendo  è  quella 
di  unico  figlio  del  primo  letto  ;  ma  il  concetto 
della  legge  si  esplica  meglio  quando  si  tratta 
di  più  figli. 

È  in  questo  riguardo  che  la  legge  si  esprime 
•»  non  può  lasciare  una  parte  maggiore  di 
quella  che  abbia  lasciato  al  meno  favorito  di 
esifi.  In  siffatta  ipotesi,  che  suol  essere  la  più 


cornane,  la  porzione  lasciata  al  secondo  con- 
iuge viene  a  subire  delle  forti  riduzioni,  do* 
vendo  essere  ragguagliata  a  quella  dei  singoli 
figli,  di  maniera  che  non  abbia  mai  oltre  quella 
che  in  siffatto  ragguaglio  è  la  minore. 

Ecco  un  caso.  Tizio,  binubo,  che  ha  un  pa- 
trimonio di  60,  lascia  ai  suoi  tre  figli  i  due 
terzi  della  eredità,  cioè  40  ;  l'altro  terzo  alla 
moglie,  cioè  20.  La  porzione  di  ciascun  figlio 
è  di  13.  83.  8  Vs-  Ebbene  a  questa  somma 
dev'esser  ridotto  il  legato  del  coniuge.  Se  in- 
vece ai  primi  due  figli  fosse  lasciato  15  per 
ciascheduno,  e  10  al  terzo  (corrispondente  alla 
legittima),  il  legato  del  coniuge  è  ridotto  a  10. 
Ora  si  può  scorgere  chiaramente  la  efficacia 
di  questa  legge.  E  s'intende  di  più  che  non  vi 
si  può  introdurre  incongruamente  il  calcolo 
della  legittima,  poiché  allora  il  coniuge  non 
potrebbe  neppure  conseguire  i  10  lasciati  al 
figlio  che  ha  avuto  meno. 

Fate  il  supposto  dì  una  condivisione  legitti- 
marla. Con  un  solo  figlio,  la  metà  dei  beni  può 
essere  porzione  lecita  assecondo  coniuge, 
poiché  U  figlio  gode  l'altra  metà.  Con  più  figli 
la  legittima  si  divide.  Se  sono  due,  la  legittima 
di  ciascuno  è  il  quarto  della  eredità  e  il  solo 
quarto  della  eredità  devolve  al  coniuge,  ben- 
ché istituito  in  una  quota  molto  superiore.  E 
così  ribassando,  se  aumenta  il  numero  dei  figli 
legittimari. 

Anche  però  rispetto  al  coniuge  vi  è  un  li- 
mite, al  di  là  del  quale  non  sì  può  scendere. 
Ed  è  la  porzione  legittima  che  a  lui  pure  com- 
pete. I  diritti  che  ci  sono  assicurati  dalla  legge 
non  ci  possono  esser  tolti,  ed  è  quello  della 
legittima.  Allora  si  prescinde  dalla  disposizione 
del  testatore. 

Il  teorema  può  cosi  enunciarsi  —  la  misura 
proporzionale  del  lascito  agli  effetti  deWarti- 
colo  770  si  desume  dcUVatto  testamentario, 
semprechè  non  sia  offeso  il  diritto  della  ìegit" 
tima. 

§  1663. 

Continuazione. 

Seconda  guestione  (Vedi  §  1661  in  principio). 

Nella  seconda  questione,  che  ha  occupato  di 
più  gli  scrittori  antichi  e  moderni,  si  esamina 
se  avendo  il  testatore  lasciato  a  taluno  de'  suoi 
figli  meno  della  legittima,  la  porzione  (8)  del 


(1)  Un'altra  prova  della  proprietà  della  parola  — 
lasciato  —  è  questa,  che  veramente  la  misura  del 
legato  del  secondo  coniuge  non  è  quello  che  per- 
viene al  figlio,  ma  quello  che  è  lascialo,  come  si  do- 
vrà osservare  più  oltre.  Infatti,  nel  caso,  il  terto  la- 
sciato al  figlio  diventa  la  misura  di  cSÒ  che  spetta  al 


coniuge,  benché  il  figlio  venga  fn  sostanza  a  racco- 
gliere i  due  terzi,  cioè  oltre  la  legittima. 

(2)  L  articolo  1008  del  Codice  Napoleone  limita  ad 
un  quarto  la  donazione  del  coniuge. 

(3)  Detta  anche  poriio  fiiiaiia  da  tutti  gli  scriuoti 
antichi. 
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secondo  conin^i^c  debba  esser  ridotta  a  tale 
quantità,  o  non  debba  esser  minore  della  legit- 
tima dovuta  per  diritto. 

È  sentenza  comune  che  rassegnamento  di 
una  parte  ereditaria  ìninore  della  legittima 
fatta  dal  padre  al  figlio,  non  determina  la  mi- 
sura della  portio  filialis,  dovuta  al  secondo 
coniuge  (1).  Da  ciò  la  conseguenza  che  vale 
uii  principio  —  il  termine  di  ragguaglio  esaere 
di  diritto  e  non  di  fatto;  altrimenti  si  farebbe 
dipendere  non  dalla  ragione  delle  cose,  ma 
dalla  ingiustizia  del  genitore  o  dall'arbitrio 
dei  figli,  0  finalmente  dalla  collusione,  il  di- 
ritto del  coniuge  (2).  Con  ciò  si  conferma  che 
il  quantum  della  legittima  del  figlio  non  può 
essere  diminuito,  e  ove  lo  fosse,  all'effetto  del 
ragguaglio  del  lascito  coniugale,  si  reputa  in- 
tegralmente dato,  perchè  si  ha  sempre  l'azione 
per  ottenere  quello  che  manca. 

Si  può  dare  un  esempio.  Suppongo  che  la 
legìttima  di  ciascun  figlio  sia  venti.  Il  padre, 
assegnati  ai  figli  A.  e  B.  certi  poderi  che  val- 
gono 0  superano  il  quoto  della  legittima,  ne 
assegna  un  altro  a  C.  che  non  vale  che  dieci. 
Se  al  secondo  coniuge  si  oppone  che  questo  è 
il  figlio  favorito  meno,  e  il  suo  lascito  deve  re- 
stringersi a  dieci,  egli  vi  risponde  vittoriosa- 
mente, che  la  parte  di  figlio  al  quale  la  sua 
deve  pareggiarsi,  è  di  venti,  che  rappresenta 
la  legittima  che  gli  è  dovuta,  poco  importando 
s'egli  sì  è  contentato  di  meno  (3). 

E  ciò  dicesi  di  ogni  altro  caso  nel  quale  il 
figlio  avendo  un  diritto  (quello  della  collazione, 
verbigrazia)  non  ne  approfitti,  ed  emetta  in- 
congrue e  volontarie  rinuncie  (Troplong,  nu- 
mero indicato). 

La  indagine  però  non  deve  fermarsi  a  questo 
punto.  Noi  abbiamo  in  siffatta  ipotesi  un  di- 
fetto nella  porzione  legittima.  Da  chi  è  ripa- 
rabile questo  difetto?  Poiché  il  coniuge  si  sente 
impregiudicato  dall'illegale  assegnazione  della 
legittima  fatta  dal  padre,  sarebbe  conseguente 
il  dire,  dai  coeredi  (4).  Ma  ì  coeredi,  contri- 
buendo a  reintegrare  al  proprio  fratello  quella 
parte  della  legittima  di  cui  è  stato  privato, 
non  vengono  forse  a  diminuire  la  propria? 

Qui  occorre  distinguere.  0  i  coeredi  non 


hanno  ricevuto  che  l'importo  della  loro  legit- 
tima (e  con  ciò  intendo  quella  parte  che  avrebbe 
dovuto  assegnarsi  al  loro  fratello  che  rimase 
in  difetto),  e  in  tal  caso  non  gli  sono  debitori 
di  nulla.  Se  poi  hanno  ricevuto  di  più  in  modo 
da  assorbire  quello  che  al  fratello  era  devo- 
luto a  questo  titolo,  essi  alla  divisione  dovranno 
restituirgli  questo  di  più,  se  il  fratello  lo  do- 
mandi ;  e  ove  non  lo  domandi,  abbiamo  detto 
avere  IL  coniuge  diritto  di  considerarlo  come 
reintegrato  nella  parte  che  non  ha  chiesta.  Ma 
quando  nel  patrimonio  non  vi  sia  il  mezzo  di 
reintegrare  il  manco  della  legittima,  poiché 
quello  che  realmente  manca  è  passato  al  se- 
condo coniuge,  allora  è  chiaro  che  incombe  a 
lui  di  restituire  quanto  a  quella  reintegrazione 
sia  necessario. 

Il  Fabro  ebbe  già  propugnata  questa  dot- 
trina (5),  stimando  doversi  ritenere  come  non 
scritto  in  quella  parte  il  legato  vitrico  aut  no- 
verca factum,  il  cui  importare  rappresenta 
il  residuo  della  legittima  dovuta  al  figlio  ;  e 
non  s'ingannava  il  grande  giurista.  E  con  ciò 
verrà  a  modificarsi  la  nostra  superiore  teoria. 
Sta  bene  che  si  ritenga  la  quota  juris,  e  si 
consideri  o  si  finga  avere  il  legittimario  rice- 
vuto la  intera  legittima  quando  egli  possa  es- 
serne reintegrato  dal  patrimonio  ereditario. 
Maqualoranon  sia  possibile,  perciocché  quello 
che  è  il  valore  corrispondente  sia  passato  nel 
coniuge,  spetta  a  lui  il  rimetterlo  decurtando 
per  conseguenza  la  parte  assegnatagli. 

Se  l'asse  ereditario  possiede  sostanza  per 
reintegrare  la  legittima,  concorrono  a  prestare 
il  supplemento  i  figli  dell'uno  e  dell'altro  ma- 
trimonio ;  e  non  potendo  mai  restare  in  un  ca- 
pitale minore  della  legittima,  la  porzione  del 
coniuge  sarà  quella  di  un  legittimario,  come 
si  è  detto  :  vera  portio  filialis,  che,  atteso  il 
gran  numero  dei  figli,  può  esser  minima. 

E  poiché  siamo  a  parlare  dei  rapporti  della 
legittima  col  lascito  testamentario  fatto  al  se- 
condo coniuge,  é  palese  che  quante  volte  il 
testatore  avesse  esaurita  la  parte  disponibile  in 
donazioni  fatte  ad  estranei,  non  gli  resterebbe 
più  cosa  alcuna  a  gratificare  il  secondo  coniuge 
(Troplong,  n.  2709).  E  non  in  virtù  di  questo 


(1)  «  Atque  hic  communi»  est  omnium  senteotia, 
secundo  conjugi  debere  portionem  qua  iegitima:  fl' 
liontm  respoHdeal  non  quae  aequùlis  sit  ei  ex  fltiù  etti 
wùMMS  U§Uma  reliclum  est  »  (RiCHKaio,  Jurispnd. 
■sur.,  tom.  I,  n.  1209).  Sai  fondamento  del  testo 
romano.  —  //«  iame»  ut  quarta  pan  quae  eisdem  de- 
katur  ex  legibue,  nullo  modo  miuuatur  niti  ex  hit 
tmmn»,  q^as  de  iwffieioio  exeludunt  quereiam  (L.  Hae 
edi€iMii^,  Perdo  si  è  deuo  —  fi§U  Ugittimari:  gìMn- 


degni  non  farebbero  ostacolo,  come  pure  si  è  osser- 
vato superiormente. 

(2)  YOBT  nel  tìtolo  De  ritu  nuptiar.^  n.  110;  MàZ- 
ZONi,  n.  124;  Buniva,  p.  151;  Folci,  p.  67  e  68. 

(3)  Attesta  il  Troplorg  le  variazioni  della  giuris- 
prudenza su  questo  punto  {Delle  donaz.  e  testam,, 
n.  2713,  nota  I). 

(4)  Secondo  il  principio  (Leg.  30  e  84,  Cod.  de 
ioofflc.  testam.;  Nov.  115,  cap.  5). 

(5k  lo  Cod.  ad  tit.  n,  lib.  y,  def.  6. 


278 


LlfiRO  lit.  tlTOLO  It. 


[Art.  770] 


JH8  singtdare^  ma  per  il  principio  generale,  del 
sistema  saccessorio. 

§  1664. 

Gontinuacione, 

m.  DéUe  operazioni  ddla  riduzione  della 
quota  eccedente  la  misura  proporzionale  stabi- 
lita dalia  legge. 

Le  liberalità  del  binubo  possono  esprimersi 
in  vario  modo  e  risultare  non  solo  dal  testa- 
mento, ma  eziandio  dalle  convenzioni  matri- 
moniali. E  non  solo  se  tali  liberalità  siano  pure 
e  semplici  ma  altresì  reciproche,  ritengono 
questo  carattere  alPeiTetto  di  riunirle  a  quelle 
recate  nella  disposizione  testamentaria:  vi  si 
contano  eziandio  i  vantaggi  indiretti. 

Vantaggi  indiretti  diciamo  quelli  che  deri- 
vano eventualmente  da  un  atto  favorevole  o 
da  una  concessione  fatta  al  secondo  coniuge 
colla  intenzione  di  giovargli  (1).  La  rinuncia 
fatta  a  certi  diritti,  può  aver  prodotti  al  con- 
iuge dei  benefizi  che  potevano  anche  non  de- 
rivarne, 0  non  derivarne  almeno  in  quella 
quantità;  talvolta  un  livello,  un  affitto  a  con- 
dizioni mitissime  ha  per  oggetto  di  fare  un 
bene  al  marito  ;  non  vi  ha  nulla  d'illecito  in  ciò 
purché  non  sia  posteriore  al  matrimonio  (2). 
\j  animus  donandi  che  deve  risultare  allo 
scopo  della  collazione,  può  emergere  dalla 
natura  dell'atto,  dalle  parole  con  cui  venne 
accompagnato,  e  dai  rapporti  delle  persone. 
Cosi  la  donazione  si  presume  verso  i  suc- 
cessibili immediati  per  Pamore  che  loro  por- 
tiamo; e  fra  gli  sposi  neU'atto  nuziale  che 
precede  il  matrimonio  (3).  Di  questa  materia, 
la  quale  ora  non  si  può  trattare  compiuta- 
mente, basti  aver  toccato  per  indurne  che  le 
liberalità  fatte  al  secondo  coniuge  nel  testa- 
mento denno  cumularsi  alle  anteriori  legal- 
mente valide  onde  rilevarne  il  complesso,  a 
quegli  effetti  che  saremo  per  vedere  nel  pro- 
gresso del  discorso. 

Mettiamo  sull'altro  guscio  della  bilancia  la 
parte  data  al  figlio,  il  meno  favorito.  Se  il  te- 
statore lo  ha  ricordato  in  più  testamenti  va- 
lidi, se  gli  ha  donato  qualche  cosa  con  atto  fra 
vivi,  tutto  fa  somma  onde  rilevare  dall'insieme 
la  porzione  di  cai  è  stato  gratificato. 

La  operazione  del  camole  è  necessaria,  onde, 


veduto  come  in  un  quadro  il  totale  del  patri- 
monio, conoscere  sino  a  qual  punto  si  estenda 
il  disponibile,  e  non  vi  sia  eccesso  nel  lascito 
a  favore  del  secondo  coniuge.  Ricerca  alla 
quale  sì  collega,  per  la  intimità  sua,  quella 
della  legittima,  rispetto  ai  figli  e  allo  stosso 
coniuge  ;  onde  l'esame  delle  quote  non  si  re- 
stringe a  quelle  che  si  direbbero  attuali,  ma 
abbraccia  tutto  il  complesso  ereditario  come 
suol  farsi  nella  divisione. 

È  sempre  dalla  idea  del  cumulo  che  nasce 
la  collazione,  onde  aumentandosi  il  valsente 
divisibile  s'impinguano  le  porzioni  di  quei  coe- 
redi che  hanno  diritto  di  pretenderla.  Questa 
operazione  è  specialmente  osservabile  quando 
la  istituzione  a  favore  del  secondo  coniuge  è 
commisurata  alla  parte  di  figlio.  Consideran- 
dosi come  un  altro  figlio,  esso  approfitta, 
egualmente,  né  più  né  meno,  dei  vantaggi  della 
collazione  a  cui  altri  figli  siano  tenuti  (4). 

Vero  è  peraltro  che  il  padre  potrebbe  aver 
dispensato  il  figlio  dal  conferimento  (art.  1002) 
In  questo  proposito  dice  il  Troplong:  «  In  ef- 
«  fette  l'erede  che  ha  ricevuta  una  liberalità 
«  con  dispensa,  é  da  parificarsi  a  un  donatario 

<  estraneo.  Egli  conserva  la  donazione  sino 

<  alla  concorrenza  della  quotità  disponibile, 
«  imperocché  in  tal  caso,  quantunque  erede, 
«  non  comunica  il  benefizio  ai  propri  coeredi  » 
(num.  2710). 

Questo  concetto  trova  la  spiegazione  nel 
nostro  articolo  1002,  nel  quale  si  limitano  gli 
effetti  della  dispensa  della  collazione  alla  parte 
disponibile^  poiché  essendo  una  liberalità  del 
padre,  egli  non  potrebbe  abusarne  sino  ad  ec- 
cedere la  disponibilità  che  gli  é  prefissa  dalla 
legge.  Che  significa  pertanto  la  dispensa?  che 
il  figlio  donatario  non  riporta  i  vantaggi  otte- 
nuti alla  massa  nemmeno  idealmente  per  ac- 
crescere il  dividendo,  quasi  eflFetto  di  prece- 
dente alienazione.  E  quale  ne  sarebbe  la  con- 
seguenza rispetto  al  secondo  coniuge  in  questa 
liquidazione  o  determinazione  della  sua  parte 
di  figlio?  Secondo  il  Troplong:  «  Non  dee 

<  prendersi  in  considerazione  che  la  parte  di 
«  ciascun  figlio  nella  parte  indisponibile  della 

<  successione  ».  L'asse  é  60;  la  disponibile  è  la 
metà,  30:  due  sono  i  figli,  a  ciascun  spetta  15 
a  titolo  dì  legittima:  il  secondo  coniuge  avrà  15, 
cioè  una  parte  di  figlio. 


(1)  L*articolo  1010  in  tema  d!  collazione  parla  dei 
vantaggi  Indìrelti  che  provengono  da  convenzioni 
fatte  dall*erede  col  derunto. 

(2)  In  relazione  alPart  1054  e  1385. 

(3)  ZachariìC,  8  684  ter  e  690,  ed  ivi  Aubet  e  Rau, 
Dota  11,  e  seguenti. 


(4)  Se  ana  massa  di  40  è  aumentata  di  SO  per  il 
riporto  che  deriva  dalla  collazione,  è  manifesto 
che  il  secondo  coniuge  avrà  di  sua  porzione  una 
maggiore  di  quella  che  potrebbe  altrimeDU  conse- 
guire. 
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A  me  pare  che  il  Troplong  dica  bene  stando 
neUa  sua  ipotesi  —  parte  di  figlio.  Ma  se  cam- 
miniamo con  quella  generale  dell'articolo  770, 
e  suppongasi  un  lascito  maggiore  da  ridursi 
alla  proporzione  della  parte  del  figlio  che  ha 
avuto  meno,  può  trovarsi  giusto  quello  che  os- 
serva il  Mazzoni,  che  figurando  una  legittima 
di  12  V>  e  una  donazione  libera  da  dispensa 
di  cinque,  conclude  che  il  coniuge  potrà  con- 
seguire sino  a  17  Vi*  considerando  1^  stessa 
donazione  come  effettiva.  È  ben  chiaro  che  se 
quel  donatario  non  fosse  il  figlio  meno  favo- 
rito, poiché  altri  dovrebbero  esser  contenti  alla 
pura  legittima,  il  coniuge  non  avrà  che  l'altret- 
tanto che  equivale  alla  detta  legittima. 

In  generale,  qualunque  siano  le  cause  per 
cui  è  venuta  ad  accrescersi  la  porzione  del  fi- 
glio che  rimane  tuttavolta  il  meno  favorito  al 
livello  della  quale  deve  adagiarsi  quella  del 
secondo  coniuge,  ciò  non  arreca  nell'effetto 
differenza  alcuna.  Quindi  si  è  detto  benissimo: 
o  un  gius  eventuale  di  accrescimento,  o  unari- 
nuncia  o  altra  consimile  causa  abbia  portata 
più  alta  la  porzione  del  figlio,  in  quella  con- 
dizione rispettiva  verso  i  propri  coeredi,  nulla 
dee  guardarsi  fuorché  lo  stato  delle  cose  esi- 
stente e  la  importanza  attuale  del  patrimonio 
ereditario. 

Non  vuoisi  però  perder  di  vista,  che  questa 
poreione  di  figlio  si  misura  nel  confronto  di 
tutti  i  figli;  non  soltanto  di  quelli  del  primo 
ma  altresì  del  secondo  matrimonio,  ai  quali  si 
aggiunge  come  altro  figlio  il  coniuge  stesso. 
Ancorché  non  lasciata  a  lui  la  porzione  di  fi- 
glio, giova  ripeterlo,  ma  una  parte  qualunque 
del  patrimonio  soggetta  a  riduzione,  egli  non 
raccoglie  che  la  parte  minima  che  tocca  a  uno 
dei  figli  del  primo  matrimonio,  che  sarebbe  in 
ogni  peggior  caso  l'importare  della  legittima, 
e  a  diminuirne  la  tangente,  concorrono,  come 
si  è  detto,  ì  figli  tanto  del  primo  che  del  se- 
condo letto  che  vi  hanno  singolarmente  diritto. 
Ma  è  inoltre  osservabile,  che  il  termine  ultimo 
a  cui  si  ragguaglia  la  parte  del  coniuge,  deve 
trovarsi  nel  numero  dei  figli  del  primo  e  non 
del  secondo  matrimonio. 

Ora  dico  in  qual  modo.  Il  testamento  lascia 
al  figlio  A.  del  primo  matrimonio  venti,  oltre 


la  legittima;  al  figlio  B.  dieci,  e  al  figlio  C. 
cinque,  oltre  la  legittima  ;  e  a  due  figli  del 
secondo  matrimonio  la  sola  legittima.  Non 
avendo  il  disposto  eccezionale  dell'articolo  770 
altro  scopo  che  di  regolare  il  rapporto  coi  figli 
del  primo  matrimonio,  il  coniuge  avrà  quanto 
importa  la  legittima,  più  cinque,  che  è  la  parte 
toccata  a  quello  dei  primi  che  ha  avuto  meno. 

§  1665. 

Gontinuatìone. 

rV.  Degli  effetti  deUa  ridusione. 

Yenìaroo  già  dall'osservare,  che  la  riduzione 
non  si  effettua  e  non  infiuisce  che  nel  rap- 
porto del  coniuge  coi  figli  del  primo  e  non 
del  secondo  matrimonio.  La  differenza  che 
ne  risulta  a  favore  dei  primi,  rappresenta, 
come  dicono  i  francesi,  una  riserva:  una  parte 
dovuta  al  figlio  per  virtù  di  legge,  indipen- 
dentemente ed  anzi  contro  la  volontà  del  te- 
statore medesimo.  In  altri  termini,  costituisce 
una  proprietà,  della  natura  stessa  della  legit- 
tima, coi  diritti  che  vi  sono  annessi  anche 
contro  i  terzi.  U  che  non  esclude  ch'essi,  onde 
approfittare  di  questa  porzione  caduca  che  ri- 
torna nel  patrimonio,  non  debbano  aver  qua- 
lità di  eredi.  Eredi  legittimi  s'intende,  non  es- 
sendo a  questo  effetto  testamentari  (1).  Ma 
anche  il  legittimario  riceve  la  parte  sua  come 
successibile  e  solamente  come  tale,  e  non  se 
per  rinuncia  o  per  indegnità  escluso  dal  suc- 
cedere (2). 

Supposta  l'astensione  e  rinuncia  dell'unico 
figlio  0  di  tutti  i  figli  del  primo  matrimonio,  si 
entrerebbe  nel  caso  in  cui  la  riduzione  non 
sarebbe  più  possibile,  nonostante  la  esistenza 
dei  figli  del  secondo,  poiché  la  legge  non  è 
scritta  per  loro.  Facile  è  però  a  vedere,  ch'essi 
giovansi  della  riduzione,  in  quanto  rifluendo 
alla  massa  i  beni,  accrescono  il  capitale  deUa 
legittima  della  quale  godono  tutti  i  figli  (3). 

Questa  regola  nondimeno,  ora  assai  ferma, 
venne  contestata,  e  non  senza  qualche  appa- 
renza di  ragione,  da  alcuni,  glossografi  della 
Leg.  ^Hac  edictali  e  da  altri  (4)  con  questo 
discorso.  Che  il  secondo  coniuge  non  può  do- 
mandare, é  vero,  più  di  quello  che  riceve  l'ul- 


(1)  11  RiCABD  (Deile  donoziaiU,  parte  ni,  d.  978)  e 
Pormn  (CoMtrafto  di  matrimonio,  568  e  590;  Delle 
iamaxioni  fra  vivi,  sez.  m,  art.  7)  potevano,  in  vista 
deWoditlo  delle  seconde  nozze,  insegnare  che  la  qua- 
lità di  eredi  non  occorreva,  ancbe  riflettendo  che  i 
ImbI  aoa  volta  asdti  dalla  saccesslone  più  non  vi 
ileatnvaoo.  Ganuii  (I^PMt.  n,  700)  pars  aver  se- 
fdta  quitta  opiniOM. 


(2)  Dblvuicodrt,  alPart.  1098;  Todlusb,  tom.  v, 
n.  88;  DuRANTON,  tom.  ziz,  n\im.  818;  Zachakle, 
§  690;  BURIVA,  p.  149. 

(3)  Del  pari  gli  adottivi,  i  Agli  naturali,  tutti 
quelli  cbe  hanno  diritto  alla  legittima,  ne  approfittano 
del  pari  indirettamente. 

(4)  Vazbillb,  airart.  1096;  Dblviacoubt,  tom.  u, 
p.  i4S,  edia,  del  1884. 
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timo  dei  figli  del  primo  letto,  ma  sino  a  questo 
punto  egli  arriva.  Ora  se  queiravanzo,  se  quel 
ritratto  della  riduzione  retrocede  ad  aumen- 
tare il  patrimonio,  e  aumenta  la  legìttima  del 
meno  favorito  dei  figli,  non  si  vede  perchè  lo 
stesso  secondo  coniuge  non  potrebbe  risentirne 
vantaggio,  ribassando  alquanto  menosuUasua 
porzione. 

Così  potrebbe  essere,  ma  non  è,  per  volontà 
dei  legislatori.  I  termini  della  Leg.  Hac  edi- 
ctali  (1),  a  cui  sMnchinò  la  giurisprudenza  an- 
teriore al  Codice,  sono  precisi  —  quodplus 
est  in  eo  quod  relictum  aut  datum  est  noverca 
aut  viirico...  competit  filiis  et  inter  eos  solos 
ex  aquo  divìditur.  I  codici  riproducendola, 
hanno  conservato  il  principio.  Ne  abbiamo  la 
prova  negli  articoli  810  e  811  e  nell'art.  1092,  e 
sì  conferma,  che  colui  che  è  privato  odi  tutta  o 
di  parte  della  donazione  per  difetto  di  podestà 
del  concedente,  non  può  ricuperarne  una  parte 
sotto  qualunque  forma.  Siffatta  esclusione  del 
secondo  coniuge  procede  scmprechè  la  parte 
assegnatagli  ecceda  la  misura  legale;  non  però 
se  il  testatore  si  fosse  limitato  ad  assegnargli 
una  parte  di  figlio^  giusta  le  osservazioni  del 
paragrafo  precedente. 

Pertanto,  violati  i  limiti  della  disponibilità 
concessa  a  favore  del  secondo  coniuge,  resti- 
tuito il  lascito  ai  suoi  veri  termini,  Teffetto  è 
di  rimettere  nella  eredità  la  parte  ridotta,  che 
rappresenta  un  aumento  della  quota  legittima. 

Singolare  conseguenza  e  propria  di  questo 
diritto  eccezionale,  è  quella  già  avvertita  dal 
Ricard  (2),  che  quantunque  i  beni  derivino  dal 
patrimonio  paterno,  e  sia  d'uopo  avere  abito 
di  eredi  «  tutto  ciò  nondimeno  non  può  esser 
«  imputato  sulla  loro  legittima,  che  dev'essere 
<  d'altronde  integrata^  ad  essi  restatido  Upro- 
«  fitto  della  riduzione  come  dato  a  titolo  parti- 
«  colare;  ed  è  vero  il  dire  ch'essi  non  lo  ripe- 
«  tono  dalla  liberalità  del  loro  padre  o  della 
«  loro  madre,  ma  da  solo  benefizio  di  legge 
«  che  non  è  punto  un  titolo  che  concorra  ad 
«  integrare  la  legittima  ». 

La  causa  finale  della  legge  essendo  quella 
di  proteggere  i  figli  del  primo  matrimonio 
contro  la  seduzione  dei  nuovi  affetti  del  bi- 
nubo, la  sua  libertà  di  testare  non  si  restringe 
ma  rimane  nei  termini  del  diritto  comune 
quando  si  tratta  detestare  a  profitto  dei  figli, 


(1)  Ai  quali  corrispondono  quelli  della  Nov.  22, 
eap.  27. 

(2)  n.  1312,  DoMt.,  p.  ni,  e  con  lai  dal  Lf.brun, 
Suecexs.f  lib.  Il,  cap.  vi,  sez.  i;  Potuif.r,  Cautume 
d'Orléttua,  introd.,  art.  15,  sez.  v,  §  40;  Mehli.n, 
RéperL,  v«  Noces,  sez.  TU,  art.  4,  n.  Si. 


vuoi  del  primo  o  del  secondo  matrimonio  (3). 
Lo  stesso  avviene  donando  ad  estranei,  men 
degni  per  certo  di  considerazione  ma  che,  ap- 
punto per  esser  estranei,  permettono  tutta  la 
libertà  ai  testatori  e  non  oppongono  Pinco n- 
veniente  del  farsi  amar  troppo.  Queste  mede- 
sime donazioni  se  eccedono  la  disponibile  or- 
dinaria, sono  riducibili.  Possono  anche  ad  un 
tempo  verificarsi  riduzioni  per  eccesso  della 
disponibile  ordinaria  e  della  disponibile  ecce- 
zionale se  nelPuno  o  nelPaltro  senso  si  tras- 
modi, onde  vengono  conseguenze  complicate, 
sempre  però  regolate  da  leggi  positive,  nel 
quale  argomento  non  ci  è  dato  d'inoltrarci 
senza  prevenire  la  materia  che  appartiene  ad 
altre  sedi  del  Codice. 

Solo  ci  si  permetta  d'insistere  in  questo  con- 
cetto, che  l'azione  di  riduzione  è  stabilita  a 
favore  dei  figli  del  primo  matrimonio,  e,  come 
dicono  gli  scrittori,  quelli  del  secondo  ne 
profittano  per  occasione,  e  il  modo  ordinario 
si  è  quello  della  partecipazione  del  diritto, 
come  si  è  avvisato  superiormente,  non  ex  caiisa 
h(ereditaria,  e  per  trasmissione,  ma  per  un 
efi'etto  singolare  della  legge,  a  integrazione 
dello  stato  di  famiglia  e  per  la  debita  ugua- 
glianza tra  i  figli  (Troplong,  num.  2623).  Ac- 
cade talvolta,  che  un  figlio  di  primo  letto  dopo 
avere  intentata  l'azione  e  riportata  sentenza, 
cessi  di  vivere,  e  allora  non  si  vede  difficoltà 
onde  non  possa  trasmettere  ai  propri  eredi 
l'emolumento  di  un  diritto  quesito  ;  detratta 
sempre  la  parte  che  spetta  ai  figli  di  secondo 
letto  per  le  dette  ragioni. 

Quest'azione  non  è  una  petitio  hcsreditatis 
nel  senso  universale  della  parola.  Il  Pothier 
la  chiama  condictio  ex  lege  (4)  reale-personale, 
0  mista.  È  insomma  della  natura  della  legit- 
tima: diritto  reale  nella  sostanza,  causa  prò- 
prietatiSi  onde,  generalmente  parlando,  l'a- 
zione può  esercitarsi  anche  contro  i  terzi  che 
ritengono  beni  di  quella  provenienza.  I  terzi 
non  avrebbero  che  un  diritto  risolubile,  onde 
i  beni  devono  tornare  immuni  da  vincoli  ed 
ipoteche  che  vi  fossero  stati  imposti  (5). 

§  1666. 
Gontinuaxìone . 

Ammesso  il  benefizio  a  favore  pur  anche  dei 
figli  del  secondo  matrimonio,  non  però  si  è  ad 


(3)  Bene  inteso  che  le  terze  e  ulteriori  nozze  sono 
nella  stessa  condizione  fuorché  peggiorata  dalle  pre- 
cedenti restrizioni  che  hanno  sempre  più  estenuata  la 
facoltà  disponibile. 

(4)  Contrai  de  mariage,  n.  167. 

(5)  Pothier,  supra;  Tboplong,  d.  8733. 
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essi  acconsentito  Tcsercizio  delPazione  di  ridu- 
zione, diverso  essendo  il  profittare  di  quella  da 
altri  intentata,  e  il  promuoverla  direttamente 
e  inproprionome.il  primo  è  l'effetto  di  un  rap- 
porto giaridico  specialissimo,  quale  si  è  quello 
che  si  rileva  dalPeccezionale  disposto  dell'arti- 
colo 770  per  la  ragione  semplicemente  conse- 
quenziale, che  i  figli  del  primo  matrimonio  non 
potendo  ritenere  tuttala  importanza  del  diritto 
che  riacquistano  dal  loro  patrigno  o  dalla  loro 
matrigna,  forza  è  che  ne  abbandonino  una  parte 
a  profitto  dei  loro  fratelli  unilaterali.  L'azione 
è  la  facoltà  di  operare  giudizialmente  e  ha  per 
base  il  diritto  proprio.  Ora,  a  chi  mai  appartiene 
l'azione  se  non  ai  figli  del  primo  matrimonio, 
che  sono  l'oggetto  della  disposizione,  a  rispetto 
dei  quali  solamente  è  scritta  la  legge?  Chia- 
mando in  giudizio  la  madre,  non  credo  che  loro 
varrebbe  questo  ragiouamento.Colui  che  fu  mio 
patrigno  si  mostrò  troppo  benevolo  verso  di 
voi,  lasciandovi  una  porzione  della  sua  eredità 
superiore  a  quella  che  gli  era  permessa  dalla 
legge  in  confronto  di  taluno  dei  figli  del  suo 
primo  matrimonio.  Se  questi  non  ne  fanno  re- 
clamo, che  importa?  Siccome  ne  viene  qualciie 
cosa  a  me  in  particolare,  ho  un  interesse  e  so 
che  dall'interesse  nasce  l'azione. 

Dall'interesse  nasce  l'azione,  poiché  senza 
interesse  non  vi  ha  azione  ;  l'interesse  la  rende 
esercibile,  ma  non  la  produce.  Per  invocare  la 
disposizione  dell'articolo  770,  e  per  farla  valere 
all'effetto  di  ridurre  il  legato,  è  d'uopo  vestire 
la  qualità  di  figlio  del  primo  matrimonio  ;  e 
infatti,  se  non  ne  esistesse  alcuno,  il  testamento 
non  sarebbe  sottoposto  alla  censura  dì  quella 
legge:  sarebbe  perfettamente  valida  la  disposi- 
zione a  favore  del  secondo  coniuge.  Se  il  figlio 
del  primo  matrimonio  tace  e  non  muove  que- 
rela, egli  rinunzia  al  benefizio  che  gli  ha  fatto 
la  legge,  e  si  andrebbe  tropp'oltre  col  dire 
eh'  egli  può  esser  costretto  ad  esercitare 
l'azione. 

Questa  io  credo  la  dottrina  comune,  e  lo 
attesta  l'egi'egio  prof.  Fnlci,  facendosi  il  pro- 
blema —  t  figli  del  secondo  letto  potranno  do- 
mandare la  riduzione  ?  Generalmente  si  ritiene 
la  negativa  (1).  «  La  ragione  che  si  allega  in 
«  coiitrario,non  mi  sembra  cosi  perentoria  come 


«  si  crede.  L'azione  di  nullità  dal  momento  che 
«  profittar  deve  anche  ai  figli  del  nuovo  con- 
«  iuge,non  può  non  considerarsi  compresa  nella 
«  successione,  perciocché  sarebbe  assurdo  che 
«  in  essa  cadesse  il  benefizio  di  un'azione, 
«  senza  trovarcisi  questa  :  invero,  a  quell'ef- 

<  fetto  allora  mancherebbe  la  sua  causa.  Ma 
«  se  l'azione  trovasi  nella  successione,  é  fuori 
«  di  dubbio  che  l'esercizio  di  essa  appartiene 
«  a  tutti  coloro  che  alla  successione  venendo, 
«  profittar  possono  dei  suoi  effetti  »  (Pacifici- 
Mazzoni,  num.  130). 

Ha  risposto  per  me  l'altro  illustre  professore 
che  si  cita  come  favorevole  a  quella  sentenza: 

<  Ma  come  possono  profittarne  i  figli  del  se- 

<  condo  letto,  se  la  incapacità  di  cui  trattiamo 
«  è  stabilita  nell'interesse  dei  figli  del  prece- 
«  dente  matrimonio?  Nessuna  maraviglia.  Ab- 
«  biamo,  come  osserva  in  proposito  il  Delvin- 
«  court,  nelle  leggi  romane  degli  esempi  i  quali 
«  provano  che  la  stessa  persona  in  favor  della 
«  quale  noti  si  darebbe  azione,  può  nondimeno 
*  profittare  del  beneficio  della  detta  azione, 
«  quando  una  volta  è  aperta  »  (p.  104).  E 
dopo  altri,  aggiunge  questo  argomento  :  <  E 
«  invero,  rescindendosi  il  testamento  sulla  do- 
«  manda  del  fratello,  si  darebbe  luogo  alla 

<  snccessioue  intestata,  ed  egli  cosi  ne  conse- 
«  guirebbe  la  metà,  mentre  pel  testamento  gli 

<  sarebbe  spettata  una  parte  minore  »  (Fulci, 
pag.  104)  (2). 

Che  Vazione  sia  nella  successione  non  si  può 
dire  a  rigor  di  termini,  ossia  in  modo  assoluto. 
Essa  risiede  nei  figli  di  primo  letto  e  nei  loro 
discendenti  ;  cioè  in  alcuni  dei  successori  in 
quanto  abbiano  le  qualità  richieste,  trovandosi 
nel  cerchio  dei  rapporti  contemplati  dalla 
legge.  L'esercizio  dell'azione  è  limitato  e  deve 
ritenersi  personale:  le  conseguenze  si  esten- 
dono oltre  la  materia  dell'azione,  la  quale  ha 
per  oggetto  la  riduzione  del  lascito  eccessivo 
fatto  al  secondo  coniuge.  L'effetto  della  dichia- 
razione del  diritto  (già  piii  volte  segnalato) 
essendo  quello  di  far  rifinire  nella  massa  dei 
legittimari  la  parte  eccedente,  staccandola  dal 
legato,  ne  segue  che  vengono  a  parteciparne 
anche  i  figli  del  secondo  letto,  in  quanto  quelli 
di  primo  letto  non  possono  ritenerne  l'intero 


(1)*  Ampia  6  perspicua  è  la  esposizione  del  Mar- 
CADtf  ali'artieolo  1098,  e  combatte  aDChe  l'obbipito. 
«  Indarno  dlee^i  non  dover  dipendere  daf  fiftli  di 
primo  letto  d*annieotare  il  diritto  degli  altri  col  ri- 
nnnzlare  all'azione,  l»  potio  tempre  rimnxiare  a 
nn'mxiéne  per  me  telò  stgbflita,  e  in  quanto  ai  vostri 
pretesi  diritti,  la  mia  rinunzia  non  gii  annienta, 
poitkè  mm  UÙÌ9M0  e  ms  nàteereUer»  e»  ntm  dopo 
€0HfÌMÌs  U  riduzioué  ». 


{%)  Non  altrimenti  il  Troplong,  ancb^esso  male 
citato:  «  Nous  avons  établi  avec  le  texte  de  Par- 
ticle  1407 ,  que  l'action  en  réducliùti  n'apparitent 
qu'aux  enfant»  du  premier  M/  qae,  cependant,  les 
enrints  du  second  lit  ne  profitent  par  occaslon,  eie.  » 
(n.  2723;.  Ancbe  il  consigliere  Paoli  professa  questa 
opinione  (Giornale  delle  leggi,  ni,  146). 
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Ll&RO  III.  TITOLO  li. 


[Art.  771-772] 


profitto.  Né  pertanto  diciamo  che  sia  estesa  la 
incapacità  del  nuovo  coyùuge;  ma,  sarebbe  estesa 
nel  contrario  sistema  che  accorda  l'azione  non 
soltanto  ai  figliastri,  protetti  contro  i  pericoli 
a  cai  sono  esposti,  ma  eziandio  ai  veri  e  propri 
nostri  figli.  Imperocché,  la  incapacità  è  mag- 
giore e  più  intensa,  quanto  Fazione  per  re- 
clamarla, appartiene  a  un  maggior  numero  di 
persone. 

Tale  partecipazione  conviene  pur  anco  al 
figlio  adottivo  per  esser  considerato  fra  i  legit- 
timari (articolo  806).  E  da  ciò  si  fa  più  mani- 
festa la  erroneità  della  opinione  ora  combat- 
tuta. Proviamoci  un  momento  a  vestire  dell'a- 
zione il  figlio  adottivo,  e  ditemi  quale  figura 
sotto  quest'abito  farebbe  impugnando  il  testa- 
mento, egli  che  non  è  figlio  del  precedente  ma- 
trimonio, né  di  alcun  altro  matrimonio,  quasi 
fingendosi  mandatario  di  figli  del  primo  matri- 


monio che  non  esistono,  o  esistendo  non  ne  vo* 
gliono  sapere  e  perdonano  al  loro  genitore  una 
liberalità  forse  giustificata  dall'affetto  e  dalle 
cure  della  loro  madre  novella. 

Sul  modo  della  partecipazione  di  codesti 
figli  di  varie  specie,  mi  pare  non  ci  sia  dabbio  ; 
poiché  questo  brano  della  successione  ricade 
ad  essi  ab  intestato,  e  non  può  farsene  la  divi- 
sione che  a  parti  uguali. 

Una  porzione  é  assicurata  al  coniuge  ad  ogni 
modo  (articolo  812  e  seg.)  e  di  questa  pure  si 
vuole  tener  conto.  La  legittima  non  deve  con- 
siderarsi come  una  cosa  a  parte,  finché  si 
confonde  col  lascito  testamentario  :  proposi- 
zione importante  da  noi  dimostrata  superior- 
mente, ma  allorché  il  secondo  coniuge  si  vedrà 
attaccato  in  guisa  che  ritenga  a  sé  più  utile 
rinunziare  al  legato  e  attenersi  alla  saa  legit- 
tima, egli  é  certamente  nel  suo  diritto. 


Articolo  771. 

Le  istituzioni  e  i  legati  a  favore  del  notaio  o  di  altro  ufflziale  civile, 
militare,  marittimo  o  consolare  che  ha  ricevuto  il  testamento  pubblico 
ovvero  di  uno  dei  testimoni  intervenuti  al  medesimo,  non  hanno  effetto. 

Articolo  779. 

Sono  parimente  prive  di  effetto  le  istituzioni  ed  i  legati  a  favore  della 
persona  che  ha  scritto  il  testamento  segreto,  salvo  che  la  disposizione  sia 
approvata  di  mano  dello  stesso  testatore  o  nell'atto  della  consegna. 

§  1667.  DeUa  incapacità  derivante  daUa  partedpaeione  deWatto  testamentario. 

A.  Osservazioni  prdiminari. 

Del  diritto  romano,  e  della  riforma  portata  nel  conceUo  modernOm 

B.  SuiParticolo  771. 

Della  ragione  di  questa  disposizione. 

La  incapacità  creata  rapporto  a  quelli  che  ricevono  il  testamento,  non  si  estende 
a  quegli  ufficiali  che  hanno  dotta  legge  Vi/ncarico  di  fame  processo  verbale  e  tras- 
metterlo ad  aMri, 

La  disposizione  non  si  applica  al  testamento  segreto. 

Della  incapacità  del  testimonio. 
§  1668.  Continuazione. 

C.  DeWarticolo  772. 

DeWincapctcità  di  chi  ha  scritto  il  testamento.  Carattere  di  questa  proibizione. 
Deir approvazione  dd  testatore. 
Détta  qualità  e  dd  modo  delV approvazione. 

Delle  persone  che  possono  aver  concorso  neWopera  di  scrittura  ;  se  tutie  o  quale 
di  esse,  contragga  la  incapacità. 


§  1667. 

Della  incApaoità  derivante  a  titolo 

di  parteeipasiooe  nell'atto  testamentario. 

A.  Osservazioni  prdimitiari. 

Bisogna  primieramente  eliminare  la  idea 


del  delitto:  qui  non  si  tratta  di  accasare. nes* 
suno  di  male  arti  e  molto  meno  di  falsità  (1). 
Il  legislatore  solito  a  camminare  innanzi  nella 
previdenza  speculando  a  dir  cosi  da  lontano  i 
pericoli,  ha  voluto  allontanare  dalla  opera  del 


(1)  Quasi  ano  abbia  voluto  scrivere  a  se  stesso  un  legato  nell'altrui  testamento  (Leg.  18,  ad  L.  Gora. 
te  faisis). 
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testamento  coloro  che  sono  interessati  alla  sua 
formazione.  Ma  poiché  non  avrebbe  potuto 
farlo  a  priariy  specialmente  rispetto  a  quelle 
persone  che  per  onestà  o  per  officio  non  pote- 
vano essere  colpite  da  veruna  esclusione,  si 
limitò  a  dire  che  ogni  disposizione  a  loro  favore 
si  avrebbe  come  non  scritta. 

È  un  concetto  che  può  dirsi  moderno,  ma 
che  ebbe  a  consolidarsi  col  processo  delle  le- 
gislazioni, poiché  dal  Codice  Napoleone  sino 
air  Albertino,  parve  in  via  di  costruzione  tra- 
passando con  una  certa  incertezza  o  con  una 
certa  esagerazione  che  non  deponeva  a  favore 
della  sua  maturità. 

Concetto  moderno  dico  primieramente  per- 
chè i  giureconsulti  romani,  soliti  a  prender 
ombra  per  cose  meno  gravi,  ammettevano 
anche  gl'interessati  a  testimoniare  nell'atto  di 
ultima  volontà,quaIì  erano  i  legatari,!  fedecom- 
missari  (l);non  escludendochegli  eredi(2).Che 
il  Codice  Napoleone  non  cogliesse  il  segno,  e 
del  conveniente  non  facesse  opportuno  giu- 
dizio, può  vedersi  in  quegli  articoli  909  e  997, 
e  nella  mancanza  di  quella  miglior  disposizione 
che  avrebbe  dovuto  farsi.  L'art  909  rimuove 
da  qualunque  diritto  testamentario  i  medici, 
i  chirurghi,  gli  ufficiali  di  sanità,  i  farmacisti,  e 
fino  ai  ministri  del  culto,  che  ne  fossero  onorati 
durante  il  tempo  della  malattiay  con  alcune 
eccezioni  che  ben  poco  mitigavano  l'odio  di 
una  tale  disciplina.  Voi  vedete  che  non  è  punto 
la  intromissione,  più  o  meno  importante  nel- 
l'atto testamentario,  che  qui  si  condanna. 
Quegli  ufficiali  nel  pietoso  e  santo  ufficio  che 
esercitano,  non  avranno  creduto  di  esser  rav- 
volti in  un  sospetto  generale,  non  in  una  data 
circostanza,  ma  in-  un  tempo  indefinito,  mal- 
grado ogni  loro  astensione  e  con  qualsivoglia 
più  accurata  cautelai  loro  beneficati  facessero 
testamento.  £  ciò  basta,  che  non  vogliamo 
portare  sopra  altre  legislazioni  censure  fuor 
di  luogo,  ma  soltanto  accreditare  col  confronto 


la  legge  nostra.  La  disposizione  analoga  a 
questa  mancò.  L'articolo  997,  colpi  in  massa 
gli  ufficiali  del  vascello  per  quei  testamenti 
che  fossero  consegnati  a  bordo,  toltine  i  pa- 
renti del  testatore  (3). 

È  possibile  che  un  altro  giorno  si  trovi  se- 
vera anche  la  nostra  disposizione,  essa  però 
ha  il  suo  lìmite  nella  sfera  materiale  dell'atto 
testamentario,  e  non  cade  che  sugl'istf  umenti 
che  hanno  cooperato  a  formarlo.  Senz'animo 
d'ingiuria,  senza  concepire  tampoco  il  dubbio 
che  quel  notaio  o  quel  testimonio,  che  vi  eb- 
bero l'onore  di  qualche  legato,  vi  abbia  posto 
dentro  una  mano  insidiosa  o  audace,  vuol 
creare  intorno  una  atmosfera  pura  persino 
dalle  apparenze  di  una  qualsiasi  suggestione, 
di  qualunque  indiretta  influenza  esercitata 
sull'animo  del  testatore. 
B.  SuWarticolo  111. 

Vi  hanno  istru menti  necessari  all'ordina- 
mento dei  testamenti  formali  (4)  ;  sono  gli  of- 
ficiali che  li  ricevono,  sono  i  testamenti  che 
fanno  fede  dell'atto.  Affidando  ad  essi  il  depo- 
sito della  verità  materiale,  la  legge  impone 
loro  un  sacrifizio,  quello  di  non  ritrarre  alcun 
personale  vantaggio  dal  testamento.  Se  in  un 
paese  non  si  trova  che  un  solo  notaio,  e  in 
certe  circostanze  non  sia  possibile  averne  un 
altro,  e  sia  prossimo  parente  del  testatore,  la 
legge  non  vieta  a  questo  notaio  di  ricevere  il 
testamento,  ma  vuole  che  non  vi  abbia  alcuna 
considerazione  utile.  Qualunque  pur  menoma 
legato  in  favor  suo,  si  avrà  come  non  scritto. 
È  un  principio  ;  tutti  gl'istrumenti  della  te- 
stamentifazìone  devono  esser  puri  d'interesse, 
e  se  ne  impone  ad  essi  come  dire  il  sacrifizio, 
qualora  il  testatore  avrebbe  voluto  gratifi- 
carli e  sebbene,  in  qualche  evenienza,  prestino 
ufficio  necessario. 

La  legge  ha  sciolto  nettamente  e  con  una 
parola  tutte  le  difficoltà  che  farebbe  sorgere 
un  diverso  sistema.  Se  si  permette  al  notaio 


(1)  «  Legatariis  autem  a  ut  fldecomm  issar!  ìs,  quia 
9on  jnre  tucceuoret  suut,  et  aliis  personis  eis  con- 
Junctis  testimoni  um  non  denegamus;  iromo  in  qua* 
dam  nostra  constitutione  et  hoc  speclaliier  eis  con- 
cessima^.  Et  maìto  m%g\%  iis  qui  in  eorum  potestate 
9aot,  vi*I  qui  eos  habent  in  potestate,  hujusmodi 
Ilcentiam  damus  »  Unstit.  de  testam,  ordin.,  s  11). 

(2)  Siccome  è  detto  espressamente  nel  paragrafo 
che  precede  —  quia  hoc  totum  ne^iotium  quod  agi- 
tur  testamenti  ordinandi  gratia,  credit ur  hodie  inier 
lettatùrem  el  haeredem  agi  ». 

(3)  NoDdtmeno  negli  alti  consigli  dello  Stato  la 
dlMotsioDe  cbe  avcTa  accompagnato  il  progetto  del 
Codice  aUiertlno  ai  fUuiotò  per  eonto  del  nostro. 


La  commissione  del  Senato  proponeva  una  legge 
conforme,  o  di  poco  diversa  dalla  francese,  contro 
il  progetto  ministeriale  cbe  trovava  improntate  tali 
incapacità  di  una  diffidenza  esagerata  (Relazione  Pi- 
SAKBLLi,  pag.  15;  Relazione  del  ministro  Vacca  alla 
udienza  reale  del  25  giugno  1865). 

(4)  ISon  crederei  cbe  oggi,  e  nella  costituzione 
del  nostro  diritto  testamentario,  si  proporrebbe  Ui 
distinzione  di  testamenti  solenni  o  meno  solenni.  Ma 
poiché  abbiamo  i  testamenti  olografi,  i  quali  non 
esigono  che  Topera  del  disponente,  potremo  chia- 
mar formali  quelli  che  esigono  ad  ogni  modo  nella 
loro  formazione  una  certa  solenaità  esteriore. 
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LIBRO  HI.  TITOLO  II. 


[Art.  774-772] 


o  al  testimonio  di  esser  legatario,  perchè  non 
gli  permetterebbe  di  esser  erede?  Bisogne- 
rebbe entrare  nelle  distinzioni  del  diritto  ro- 
mano (1)  senza  le  idee  di  quel  tempo;  del 
resto  il  concetto  semplice  è  il  più  sicuro  e 
anco  il  più  logico,  poiché  se  macchia  di  per- 
sonale interesse  non  deve  aversi,  ciò  dev^essere 
in  ogni  caso.  É  pure  da  osservarsi  che,  i  cu- 
stodi della  verità  dell'atto  non  devono  essere 
sospettati,  poiché  la  guarentigia  che  da  essi 
si  aspetta  in  qualunque  evento  d'impugna- 
tiva dell'atto  testamentario  in  giudizio  penale 
(iscrizione  in  falso)  devono  esser  liberi  nella 
loro  testimonianza  come  nella  loro  coscienza. 

Se  la  legge  avesse  mestieri  di  essere  giu- 
stificata, queste  sarebbero  ragioni.  Mirando 
all'oggetto  della  proibizione,  si  comprende- 
rebbe che  qualunque  ufficiale  incaricato  a  ri- 
cevere il  testamento,  anche  nei  casi  eccezio- 
nali dell'articolo  789,  ecc.,  é  soggetto  a  questa 
incapacità,  se  la  lettera  del  testo  non  fosse 
illimitata.  Senza  dubbio  le  persone  incaricate 
di  trasmettere  il  testamento  (art.  797,  801), 
vanno  immuni  da  questii  censura  (2),  quan- 
tunque abbiano  ufficio  di  storici  dello  stesso 
testamento.  Il  processo  verbale  della  consegna 
del  testamento,  è  ben  lontano  dall'essere  Vatto 
di  ricevimento  del  testamento  medesimo  nel 
quale  si  raccoglie  la  dichiarazione  immediata 
del  testatore.  Sebbene  questo  atto  possa  con- 
siderarsi il  complemento  delle  formalità  usate 
a  bordo  (3),  nondimeno  il  depositario  momen- 
taneo dell'atto  che  ad  altri  trasmette,  é  ben 
chiaro  che  non  ebbe  ingerenza  o  influenza 
nella  formazione  di  esso. 

Con  somma  prudenza  si  annette  la  incapa- 
cità alla  fazione  del  testamento  pubblico,  e  del 
testamento  segreto  non  si  fa  parola  nell'arti- 
colo 771.  Quanto  al  notaio,  la  ragione  della 
differenza  è  molto  evidente,  poiché  esso  non 
concorre  in  alcun  modo  nel  testamento  che, 
chiuso  e  sigillato,  viene  affidato  alla  sua  cu- 
stodia. Egli  interviene  ed  anzi  é  organo  essen- 
ziale della  validità  dell'atto,  attestando  la 
consegna  che  a  lui  è  stata  fatta  :  ma  ignaro 
delle  disposizioni  del  testatore,  quella  per  lui 
è  una  carta  senza  favella,  e  un  libro  chiuso 
che  non  può  leggere  egli  stesso.  È  chiaro  per 
questa  legge  che  il  contenuto  dev'esser  noto; 
ma  l'atto  del  ricevere  il  testamento  è  qualche 
cosa  di  più;  òil  redigere  il  documento  storico 


della  volontà  espressa  dal  testatore.  Allora 
la  influenza  del  redattore  è  temuta  ;  allora  si 
trova  incompatibile  vl^'esso  faccia  fede  a  se 
stesso  di  cosa  che  riguarda  il  suo  proprio  in- 
teresse. 

S'intenderebbe  meno  la  diffidenza  che  cade 
sul  testimonio.  Semplice  spettatore  egli  non 
ha  parte  alcuna  nell'atto,  non  può  influirvi 
nemmeno  indirettamente:  egli  è  chiamato  per 
occasione,  senza  concerti  presi  :  la  sua  com- 
parsa è  eventuale.  È  ben  naturale  che,  sa- 
pendosi legatario,  non  verrebbe  né  spontaneo, 
né  chiamato  a  fare  il  testimonio  per  distrug- 
gere il  suo  legato,  o  si  ritirerebbe  tosto  sen- 
tendosi nominato,  e  la  lettura  dell'atto  sarebbe 
rinnovata  con  un  altro  testimonio.  Ma  se 
questo  avvenga  e  sia  ad  un  tempo  testimonio 
e  legatario,  per  certo  la  incompatibilità  che 
lo  colpisce,  deriva  dal  principio  che  niuno  può 
far  fede  a  se  stesso  e  ad  utile  proprio  ;  e  per- 
chè ciò  ripugna  alla  condizione  di  testimonio, 
cade  il  legato  e  rimane  il  testamento,  al  quale 
l'inutile  episodio  non  reca  alcun  danno. 

La  cooperazione  pertanto  dell'atto  interno 
e  non  dell'atto  esterno  produce  la  incapacità, 
in  questo  consistendo  la  solennità  del  testa- 
mento segreto  (articolo  783  (4).  Il  testamento 
olografo  non  può  esser  classificato  fra  i  pub- 
blici :  anche  qui  l'opera  del  notaio  versa  uni- 
camente sull'atto  esterno,  quantunque  gli  sia 
aperto  il  contenuto,  ma  infine  egli  ne  riceve 
la  consegna  dopo  la  morte  del  testatore,  e  la 
redazione  gli  fu  totalmente  estranea. 

È  chiaro  che  se  due  notai  concorrono  alla 
formazione  del  testamento  (art.  777),  amendue 
sono  soggetti  a  questa  incapacità,  attesa  la 
solidarietà  del  loro  ufficio. 

§  1668. 

CSontinuaxione. 

C.  SaWartiecio  772. 
Dal  testamento  pubblico  al  segreto.  D  te- 
stamento segreto,  dichiara  l'articolo  782  può 
essere  scritto  dal  testatore  o  da  un  terzo^  e  a 
quel  terzo  appunto  è  dedicato  l'articolo  pre- 
sente, per  colpirlo  della  incapacità.  La  scrit- 
tura che  gli  si  imputa,  non  è  una  forma  testa- 
mentaria, come  la  redazione  notarile  e  la  te- 
stimonianza; la  forma  che  la  convalida  è  prova 
che  in  quella  scrittura  di  altrui  mano  si  con* 


(1)  Vedi  paragrafo  precedente. 

(2)  Se  l'agente  diplomatico  o  con.HoIare  fosse 
stato  nel  suo  particolare  onorato  di  un  legato,  non 
sarebbe  a  perderlo  per  aver  prestate  questo  ufficio 
necessario. 


(3)  Se  importi  o  no  alla  validità  dello  stesso  testa* 
mento,  lo  vedremo  a  suo  luogo. 

(4)  Sono  concordi  sopra  questo  posto  Importante 
gli  aerittorl  coaleinporanel.  Maszohi,  n.  90;  PaccE* 
aurri,  paf.  tt,  n.  7|  Foui,  pag*  lOk 
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tiene  Pultìma  Tolontà  del  testatore  si  è  la 
sua  propria  sottoscrizione,  sempre  necessaria 
(art.  782).  Ma  sia  pure  limpida  la  scrittura  e 
rìconoscìnta  la  sottoscrizione,  ciò  non  basta 
per  attribuire  allo  scrivente  un  dono  qua- 
lunque che  la  gratitudine  del  testatore  abbia 
Tolato  lasciargli. 

Come  nelle  ipotesi  delParticolo  771  così  in 
questa  si  è  ben  lontani  dalPeccitare  un^accusa 
di  falsità;  non  si  promuove  alcuna  iudagine 
sulle  arti  adoperate  dallo  scrivente  per  insi- 
nuare fra  le  pieghe  della  disposizione  un  la- 
scito a  proprio  favore  (1).  Si  sa  per  esperienza 
che,  quando  si  ha  fiducia  in  una  persona,  si 
sottoscrive  anche  senza  leggere;  tante  volte  i 
testatori  sono  infermi,  e  non  possono  farlo  o 
non  vogliono  questa  fatica;  per  solito  lo  scri- 
vente è  quello  che  legge,  e  può  leggere  quello 
che  vuole  e  omettere  quello  che  vuole,  poi 
l'atto  si  abbandona,  è  chiuso,  e  a  rivederci 
dopo  la  morte.  Il  legislatore  si  assume  spesso 
di  correggere  le  nostre  inavvertenze,  ed  è 
prudente  anche  per  conto  nostro. 

È  semplicemente  una  presunzione  che  per 
essere  generale  e  comune,  non  offende  per- 
sona. Non  facendosi  aggravio  a  nessuno,  è 
perciò  che  non  si  ammette  la  prova  contra- 
ria (2).  Una  regola  insomma  che  sta  da  sé,  una 
disciplina  di  ragione,  uno  scrupolo  se  vuoisi 
che  sarà  vano  in  cento  casi,  e  in  uno  potrà 
esser  utile.  Ma  viene  subito  il  correttivo  — 
salvo  che  la  disposizione  sia  approcata  di 
fMino  dello  stesso  testatore  o  neWatto  di  con- 
segna. Se  la  sottoscrizione  del  testatore  a  pie 
della  scrittura,  del  resto  nitida  e  corrente, 
non  basta  come  si  è  detto,  quale  altra  appro- 
vazione si  richiede?  Al  certo  una  approvazione 
speciale,  una  menzione  espressa  ;  la  dichiara- 
zione di  approvare  il  legato,  mostrando  con 
ciò  di  avervi  portata  tutta  la  sua  attenzione 
e  di  aver  preveduto  che  l'amico  che  gli  prestò 
servigio,  troverebbe  in  esso  un  ostacolo  alla 
percezione  del  legato  (3).  £  deve  risultare, 
forma  essenziale,  dallo  stesso  atto,  poiché 
serve  ad  integrare  la  disposizione,  ed  é  ne- 
cessaria a  renderla  efficace. 

Sul  modo  di  codesta  approvazione,  può 


dirsi  soltanto  che  dev^essere  speciale,  non  do- 
vendosi confondere  colle  formalità  delle  sot- 
toscrizioni prescritte  alla  validità  generale 
dell'atto.  Del  resto  la  legge  non  dà  spiega- 
zioni, né  regole  fisse,  lasciandone  al  magistrato 
del  fatto  il  giudizio.  Neppure  una  nuova  sot- 
toscrizione si  vede  imposta:  qualora,  per 
esempio,  in  fine  della  scrittura  si  trovassero 
alcune  linee  di  mano  del  testatore,  colle  quali 
confermasse  il  legato  fatto  al  suo  amanuense. 
Non  altrimenti  se  la  sua  sottoscrizione  accom- 
pagnasse colle  seguenti  parole:  dichiaro  di 
aver  letta  attentamente  la  presente  scrittura 
e  di  averla  trovata  esatta  e  conforme  alla  mia 
volontà,  si  per  quanto  riguarda  la  disposizione 
in  generale  che  i  singoli  legati.  —  Tutto  ciò 
starebbe  a  dimostrare  che  al  testatore  non  ò 
sfuggita,  e  non  è  stata  introdotta  contro  sua 
volontà,  quella  parte  della  sua  disposizione. 

La  facoltà  ulteriore  data  dalla  legge  di  ap- 
provare il  lascito  sull'atto  di  consegna  è  un 
rimedio  recato  alla  disattenzione  del  testatore. 
Riflettendo  che  il  suo  amico  nella  cui  provata 
segretezza  ebbe  fiducia,  potrebb' essere  pre* 
giudicato  per  avere  assunto  quell'incarico  di 
scrivergli  il  testamento,  venuto  innanzi  al 
notaio  per  fargliene  la  consegna,  il  testatore  fa 
una  dichiarazione  speciale  che  i  legati  fatti  a 
favore  deUa  persona  che  ha  scritto  il  testa- 
mento, sono  da  lui  approvati  e  ratificati.  11 
notaio  la  raccoglie  e  ne  fa  menzione  precisa 
sull'atto  di  consegna,  ossia  sulla  coperta  del 
testamento  medesimo,  e  ne  forma  parte  so- 
stanziale. 

È  nato  il  dubbio  se  più  persone  avesse  im- 
piegate il  testatore  nell'opera  della  scrittura, 
ad  ognuna  di  esse  si  apprenda  la  incapacità; 
0  solamente  a  quella  che  vi  ha  data  l'ultima 
mano,  e  ha  fatta,  come  dicesi,  la  buona  copia? 
Un  signore,  per  esempio,  chiama  un  suo  se- 
gretario, e  confidategli  le  sue  disposizioni,  gli 
commette  di  farne  una  minuta.  A  quel  suo 
antico  e  fedele  segretario  permette  anche  di 
formolare  il  legato  di  una  pensione  vitalizia 
che  ha  in  animo  di  fargli.  11  segretario  adempie 
la  commissione.  Rivista  da  lui,  il  signore  passa 
la  minuta  ad  un  suo  ragioniere,  che  ha  un  bel 


(1)  Colla  vista  del  senato-consulto  Lit)onfano: 
«  Dictante  et  Jobente  testatore  sibi  adscripsU  vel 
hxreditatem,  vel  legatum,  vel  fldeicomml»sum,  vel 
libertatem,  vel  aìiud  quodcumque  emolumentum  ». 
È  il  falso. 

(2)  Gli  amanuensi  del  testatore  furono  severa- 
mente ricordati  nella  Legge  d*Alessandro,  3%  Cod. 
U  kit  qui  nifi  ascrib.  in  iett.  «  Senatusconsulto,  et 
edlcto  divi  Claudii  proliibltum  est  eos  qui  ad  uri» 


benda  festanienfa  adhibenlur,  quamvis  dictante  tenta- 
tore aliquod  emolumentum  ipsis  futurum  icribere^  et 
pana  legi*  comeliae  facienli  irrogata  est  (ammessa  poro 
la  scusa  della  ignoranza  e  rinunciando  al  guadagno) 
profltentibtti  a  relieto  discedere  ». 

(3)  Se  il  testatore  avesse  di  sua  mano  sottoscritti 
i  codicilli  quo8  scripmti  —  non  viderit  in  petnam 
tenatusconsulti  incidine»  Manco  male;  ma  dovevi 
tuttavia  astenerti  dal  legato  (L.  %^  Cod.  eod.), 
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carattere  onde  faccia  la  copia  che  si  deve  pre- 
sentare al  notaio  e  fornire  l'originale  del 
testamento.  Stando  così  le  cose,  quel  povero 
segretario  avrà  perduto  il  legato  ? 

Qualche  opinione  autorevole  si  avrebbe  a 
sostenere  questa  tesi  (Buniva,  p.  141, 142).  La 
ipotesi  però  è  alquanto  diversa  da  quella  che 
io  propongo.  Si  è  domandato,  se  quegli  che  ha 
scritto  per  minuta  il  testamento  segreto,  in- 
carica un  altro  di  ricopiarla,  e  questa  è  la 
copia  che  viene  a  formare  la  scheda  testa- 
mentaria, non  saranno  colpiti  amendue  della 
incapacità?  £  si  è  risposto  affermativamente, 
col  principio  —  qui  per  alium  facit  per  se 
ipsum  tacere  videtur.  «  Qual  è  lo  scopo  della 
«  legge,  si  aggiunge?  Quello  d'impedire  che 

<  si  sorprenda  il  testatore,  e  che  s'inserisca 
«  da  chi  ha  parte  nel  preparare  il  testamento 
«  un  lascito  che  non  fu  veramente  ordinato 

<  dal  disponente.  Ognun  vede  pertanto  che 
«  questo  scopo  non  si  otterrebbe  più,  e  che  la 

<  proibizione  della  legge  diverrebbe  illusoria, 
«  ove  fosse  lecito  a  chi  prepara  l'abbozzo  del 
«  testamento,  scrivere  in  esso  un  lascito  a  suo 
«  favore,  valendosi  della  mano  di  un  terzo  >  (1). 

Potrei  osservare  che  si  è  proposto  un  caso 
insolito,  anziché  quello  che  è  il  più  naturale 
e  il  più  ovvio,  quale  io  l'ho  figurato.  D'ordi- 
nario i  casi  insoliti  non  sono  considerati  dal 
legislatore.  Io  non  credo  che  sarebbe  possi- 
bile in  quel  caso  una  soluzione  contraria.  Il 
testatore  avrebbe  ritirata  la  minuta;  e  allora 
completa  separazione  del  minutante  dall'altro 
scrittore  successivamente  incaricato.  La  mi- 
nuta rimane  un  atto  interno,  e  il  testatore  la 
c-onserva  per  memoria.  Può  passare  un  certo 
tempo,  un  tempo  anche  lungo,  prima  che  quel 
proprietario  si  decida  di  licenziare  la  scheda 
al  notaio,  finalmente  consegna  la  minuta  ad 
un  copista;  distanza  di  tempo  che  rende  sem- 
pre più  incomprensibile  la  solidarietà  di  questi 
due  ministri  subalterni,  di  cui  l'uno  non  sa 
dell'altro. 

In  questa  materia,  io  credo,  possa  bastare 
un  solo  esempio,  onde  si  provi  che  una  data 
interpretazione  della  legge  non  è  ammessibile. 
Non  si  tratta,  bisogna  avvertirlo  di  uno  di 
quegli  apprezzamenti  morali  che  ammettono 
una  tal  quale  gradazione,  per  cui  può  dirsi  non 
esservi  una  norma  fissa  e  tutto  dipendere 
dalle  circostanze.  Si  comprende  che  per  giu- 
dicare della  condotta  morale  di  un  uomo  si 


mettono  a  scrutinio  le  circostanze  varie  in  cui 
ha  operato.  Ove  però  una  incapacità  extra 
ordinem  deve  dedursi  dal  rigore  della  forma, 
se  vi  ha  qualche  caso  in  cui  vi  sia  ripugnanza 
ad  applicarla  oltre  i  materiali  suoi  termini, 
ciò  dev'essere  in  ogni  caso.  Noi  vogliamo  ve- 
dere se  la  incapacità  segua  la  scrittura  della 
scheda  testamentaria,  come  invero  dalla  let- 
tera risulta,  0  si  estenda  altresì  ad  ogni  altra 
scrittura  anteriore  e  preparatoria  del  testa- 
mento medesimo.  Questo  effetto  non  dev'essere 
il  prodotto  di  circostanze  morali  e  quindi 
vario  e  mutabile  secondo  le  contingenze,  ma 
deve  trovarsi  per  modo  assoluto  nella  formola 
legale,  siccome  avviene  in  ogni  trasgressione 
in  cui  la  intenzione  non  si  considera,  ma  il 
fatto  mero  che  è  la  materia  della  trasgressione. 
La  osservanza  della  forma  prescinde  dalla 
intenzione,  noi  veniamo  dicendo,  e  la  forma 
non  può  essere  che  una.  Se  la  scrittura  pre- 
paratoria (la  minuta,  un  abbozzo  piò  o  meno 
completo)  non  sia  contemplata  nell'art.  722,  è 
inutile  allegare  che  fra  i  vari  scrìventi  sia 
corsa  intelligenza,  poiché  chi  ha  scritta  la  mi- 
nuta la  facesse  poi  copiare  da  un  altro  (2). 
Che  soltanto  la  scheda  testamentaria  vi  sia 
compresa  e  non  l'abbozzo,  qualunque  abbozzo 
0  schema  precedente,  chiaro  risulta  da  più 
argomenti:  l*"  dalla  lettera  della  legge.  La 
persona  che  ha  scritto  U  testamento:  ma  chi 
ha  scritto  delle  memorie  per  il  testameyito^ 
non  ha  scritto  U  testamento  che  è  l'atto  che 
vediamo  portato  ad  elfctto,  il  solo  per  conse- 
guenza che  possa  venire  in  considerazione. 
2"  La  diversità  quindi  che  vi  ha  fra  la  scheda 
testamentaria  e  le  prime  bozze,  o  le  prime 
copie,  indi  sostituite  da  quella  che  è  stata 
adottata  definitivamente  dal  testatore  e  da 
lui  sottoscrìtta,  essendoché  quelle  minute  o 
schemi,  in  uno  stato  al  più  di  progetto,  non 
potevano  essere  animati  che  dalla  scheda  de- 
finitiva. Infatti,  supponete  che  dopo  avere 
incaricalo  il  suo  segretarìo  di  preparare  una 
minuta  coll'autorìzzazione  di  scrivere  un  le- 
gato per  conto  proprio,  il  testatore  redigesse 
))oi  la  scheda  di  tutto  suo  pugno.  Si  andrebbe 
forse  a  pescare  la  minuta  indietro  rimasta 
per  vedere  chi  l'avesse  scritta?  3*  Passando 
oltre  la  scheda,  dalla  quale  non  potesse  de- 
sumersi la  incapacità,  vi  sarebbe  sempre 
facoltà  di  aprire  un  processo,  ricercando  copie 
0  minute  più  o  meno  conformi  alla  scheda, 


0)  La  idea  deWabboizo  indica  qualche  cosa  che 
deT*e88er  riveduta,  e  subire  riforme  e  correzioni. 
(2)  St  si  potesse  provare  un  concerto  criminoso, 


non  si  tratterrebbe  più  di  una  incapacità  a  ricevere  ; 
ma  di  una  frode,  di  un  falso,  di  un  reato  punibile. 
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ondo  sorprendere  un  segreto  che  il  testatore 
medesimo  conserva;  conclusione  di  questo  si- 
stema abbastanza  assurda.  A**  La  questione 
delia  forma  sarebbe  traviata  in  un  processo 
intenzionale,  ove  s'incontrerebbe  la  frode  o  la 


impossibilità  della  frode,  come  nel  caso  da  noi 
esposto.  5^  Vi  ha  dubbio  finalmente?  È  stato 
benissimo  osservato  che  secondo  ogni  prin- 
cipio, si  dovrebbe  risolvere  a  favore  della  ca- 
pacità di  ricevere  che  è  lo  stato  comune  (1). 


Articolo   773. 

La  disposizione  testamentaria  a  vantaggio  delle  persone  incapaci  indi- 
cate negli  articoli  767,  768,  759,  770,  771,  772  è  nulla,  ancorché  venga 
simulata  sotto  la  forma  di  un  contratto  oneroso,  o  sia  fatta  sotto  nome 
d'interposta  persona. 

Sono  reputate  persone  interposte  il  padre,  la  madre,  i  discendenti 
e  il  coniuge  della  persona  incapace. 

§  1669.  Conaideraeioni  generali  sulla  incapacità  di  ricevere  per  testamento. 

I.  Simulazione  della  incapacità, 

A.  Oggetto  deUa  disposizione. 

Perchè  non  faccia  parola  del  testamento  favorevole  alVindegno^  né  della  inca- 
pacità dei  non  concepiti  o  non  nati  vitali. 

Malgrado  ciò,  la  sanzione  ddVart.  773  non  può  dirsi  tassativa  nei  casi  con- 
templati, 

B.  Dei  mezzi  deUa  simulazione  in  generale. 
DeUa  simulazione  per  mascherato  titolo  oneroso. 

§  1670.  Continuazione. 

Persone  interposte.  —  Se  sia  sempre  necessaria  Vadesione  e  concorrenza  della 
persona  interposta  nella  simulazione. 

Vi  hanno  casi  in  cui  la  persona  interposta  è  organo  passivo,  occtdtamente 
mosso  da  una  volontà  che  ha  misurato  U  punto  a  cui  VimptUso  che  ha  dato 
deve  riuscire. 

Delle  delicate  precauzioni  necessarie  in  tali  giudizi. 
L'intendimento  del  lascito  si  appalesa  specialmente  negli  effetti. 
La  intenzione  sinistra  del  testatore  può  essere  ripudiata  daWinterposto  insciente, 
prendendo  il  lascito  come  fatto  a  sé  proprio. 
§  1671.  Continuazione. 

C.  Delle  persone  la  cui  interposizione  è  presunta  dalla  legge. 

a)  Come  V elemento  personale  presuntivo  dalla  simulazione^  non  produca  lo 
stesso  effetto  nei  contratti  a  titolo  oneroso. 

b)  DeUa  restrizione  in  cui  questo  disposto  eccezionale  deve  tenersi, 

e)  Della  duplice  incapacità  che  ne  deriva  anche  a  limitare  altre  facoltà 
acconsentite  dai  principii. 

d)  Anche  i  figli  naturali,  riconosciuti,  si  hanno  per  compresi  e  quali  oggetto 
della  simulazione,  e  quali  persone  interposte. 

La  libertà  del  padre  è  pure  vincolata  nei  discendenti  legittimi  del  figlio  naturale. 
§  1672.  Continuazione. 

e)  I  figli  non  capaci  di  riconoscimento  possono  nondimeno  esser  oggetto  della 
simulazione. 

Non  possono  però  esser  organo  di  trasmissione. 
f  )  Dd  figlio  naturale  concepito  e  non  ancor  nato. 
g)  Dei  figli  adottivi  come  persone  interposte. 
h)  Del  coniuge. 
§  1673.  Continuazione. 

D.  Détte  condizioni  di  coesistenza  deWincapace  colla  persona  interposta  per 
favorirlo. 


(1)  lo  questo  senso  11  prof.  PACirici-MAZZONi,  n.  99. 
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Se  non  esistendo  ancora  un  incapace  e  prima  che  la  eausa  di  simulare  st 
manifesti,  sia  a  presumersi  U  prossimo  parente  persona  interposta. 

Non  può  supporsi  a  qual  tempo  il  consilium  fraudis,  e  la  intenzione  dd  lascito, 
sotto  qualsivoglia  aspetto  si  consideri,  deve  ritenersi  sincera. 

Per  conseguenza  ancorché  avvenga  U  caso  in  cui  non  poteva  aver  prineipioy 
la  disposizione  rimane  valida, 
§  1674.  Continuazione, 

DelValtra  ipotesi,  che  Vincapace  sia  premorto  al  testatore. 
La  proibizione  della  legge  cessa  colVoggetto,  e  il  principio  della  libertà  testa- 
mentaria riprende  il  suo  impero. 
Indipendentemente  dalla  conservazione  del  testamento. 
Soluzione  della  difficoltà,  non  essere  U  nominato  erede  o  legatario  che  appa- 
rente, secondo  la  intenzione  del  lascito. 

Non  essere  un  delitto  quello  cJie  si  prevede  e  presume  neWarticolo  773,  ma  una 
precauzione  della  legge,  diretta  unicamente  ad  impedire  racquieto  ddVincapace. 
Altro  dovrebbe  concludersi,  e  in  forza  di  altri  principii,  provata  che  fosse  la 
realtà  della  frode. 
§  1675.  Continuazione. 

E.  Detrazione  di  nullità  e  delle  sue  conseguenze. 
1°  Della  nullità  totale  o  parziale. 
La  disposizione  non  è  nulla  in  totum,  ma  riducibile  nei  casi  in  cui  ewi  radice 
di  capacità  e  soltanto  si  è  ecceduta  nel  lascito  la  misura  legale. 
Effetto  della  riduzione, 
§  1676.  Continuazione. 

2"  Del  diritto  déW azione, 

a)  Se  la  volontà  dd  testatore  sia  diretta,  e  senza  Vartifizio  della  interporr 
sizione. 

DelVestraneo  che  si  vuol  provare  persona  interposta. 

b)  Può  U  donante  stesso,  e  possono  gli  eredi  legittimi  del  testatore^  i  credi- 
tori e  aventi  causa  dal  testatore,  impugnare  la  donazione  o  il  testamento. 

e)  Se  i  figli  del  primo  matrimonio  non  sono  che  legittimari,  non  ha  diritto 
V  erede  qual  di' egli  sia  d'impugnare  il  lascito  eccessivo  fatto  al  secondo  coniuge. 
Fuori  di  questo  caso  speciale  Verede  universale,  o  a  titolo  universale,  può  eser- 
citare Vaziofie. 

d)  Derivazione  dei  creditori. 

e)  Come  Vazione  di  riduzione  diventa  azione  di  nullità  totale  per  quanto 
concerne  la  persona  interposta, 

f  )  Delle  cose  da  restituirsi.  Dei  frutti. 
§  1677.  Cotìlinuazione. 

II.  Del  tempo  in  cui  è  necessario  aver  capacità  onde  ricevere  per  testamento. 

Differenza  del  sistema  romano  quanto  ai  momenti  ddla  capacità  ddVistituito, 

Tuttavia  non  è  il  solo  momento  ddla  morte  dd  testatore  che  deve  osservarsi, 

ma  vi  hanno  casi  nei  quali  la  capacità  è  necessaria  al  tempo  ddla  fazione  dd 

testamento. 

In  tali  casi  la  incapacità  è  irreparàbile  e  perpetua. 

Altro  è  della  incapacità  che  pure  sussiste  al  tempo  dd  testamento,  qualora  non 
osti  la  legge  al  potersi  verificare  in  un  tempo  avvenire. 

Della  futura  capacità  tidle  istituzioni  condizionali,  ancTie  secondo  H  diritto 
romano. 
§  1676.  Continuazione. 

Tentativo  di  una  teorica  sul  determinare  U  tempo  in  cui  la  capacità  passiva 
sia  da  considerarsi. 
Ddla  capacità  attuale  o  abituale. 

La  incapacità  può  esser  perpetua,  o  temporanea,  o  semplicemente  rdativa, 
'      Applicazione  di  codesti  concetti  differenziali. 
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§  1669. 

raxioBÌ  generali  sulla  inoapaoità 
dì  ricevere  per  testamento. 

L  Simuìcusione  déUa  tneapacità, 
A.  Oggetto  della  disposinone. 

La  legge  intende  guarentire  se  stessa  dalle 
frodi  che  tenteranno  di  renderla  inefficace. 
Nelle  incapacità  relative  numerate  nella  pre- 
sente sezione  e  di  questa  sola  specie,  vede  il 
pericolo  e  in  essa  concentra  le  sue  previsioni. 
Vi  hanno  due  sole  categorie  d'incapacità 
generali  e  assolute:  l^  dei  non  concepiti; 
2'  dei  non  nati  vitali.  Per  ciò  che  concerne 
QVindegnij  malgrado  la  odiosa  qualità  —  la 
incapacità  loro  è  rimessa  al  beneplacito  del 
testatore.  La  legge  non  s'impone  al  testatore, 
ma  lo  segue  in  certo  modo,  lo  interpreta,  in- 
tende la  sua  legittima  avversione,  e  presup- 
pone che  non  voglia  erede  il  suo  proprio 
offensore.  Del  resto  è  padrone  di  volerlo,  e 
d'istituirlo  erede,  purché  sia  escluso  ogni 
equivoco  di  volontà.  Non  vi  ha  dunque  bisogno 
di  ricorrere  alle  finzioni. 

Se  in  quel  caso  non  si  fa  che  secondare  la 
inclinazione  del  testatore,  qui  si  contrasta, 
per  l'ordinario  almeno,  e  là  dove  il  naturale 
affetto  spinge  ad  oltrepassare  il  severo  rigor 
della  legge.  L'uomo  non  è  capace  di  apprez- 
zare il  vantaggio  che  deriva  all'ordine  pub- 
blico da  questa  disciplina;  egli  sente  di  esser 
costretto  e  cerca  di  svincolarsi  ;  ha  la  manìa 
del  benefìcio,  per  cosi  esprimermi,  e  per  sod- 
disfarla, tenta  di  girare  gli  ostacoli  che  gli 
Tengono  opposti.  La  legge  prevede  che  è  per 
produrre  una  reazione  che,  non  potendo  es- 
sere aperta,  si  ammanterà  di  artifizi,  che 
non  è  diffìcile  indovinare. 

Quanto  alla  categoria  dei  non  concepiti  e 
dei  non  nati  vitali^  la  differenza  è  certamente 
assai  notevole  rim petto  alle  disposizioni  te- 
stamentarie. I  non  nati  vitali,  sono  quelli  clie 
non  hanno  condizioni  di  sussistenza,  comunque 
se<rnalati  da  una  apparizione  momentanea.  Qui 
nulla  si  può  fingere  e  non  vi  ha  persona  in- 
terposta che  possa  supplire  alla  vita.  E  co2>l 
si  direbbe  dei  non  concepiti,  se  la  loro  esi- 
stenza non  si  guardasse  iu  un  tempo  futuro. 
Si  è  decampato  da  un  rigore  eccessivo  colla 
limitazione  portata  nel  secondo  perìodo  del- 
l'articolo 764  ;  ma  è  appunto  in  senso  di  limi- 
tazione che  quella  legge  si  esprime,  e  più 


oltre  non  8i  può  andare  in  nn  testamento  ;  vale 
dire  che  se  il  testatore  in  luogo  dei  figli  tm- 
mediati  di  una  determinata  persona,  si  fosse 
portato  sulla  generazione  seguente,  istituendo 
eredi  i  di  lui  nipoti,  ben  potrebbe  farlo  se  esi- 
stenti, ma  se  no^ct^urt  non  potrebbe  farlo,  e 
codesti  esseri,  venendo  alla  luce,  sarebbero 
incapaci  di  ricevere  la  eredità  in  forza  di  quel 
testamento. 

Di  ciò  siamo  chiari  per  le  cose  già  dette.  La 
ragione  del  limite  serve  piuttosto  al  culto  di 
un  principio  astratto,  mi  permetto  questa 
espressione,  che  al  concetto  pratico  ;  altrimenti 
non  si  arriva  ad  intendere,  come  chi  può  no-* 
minare  eredi  i  figli  di  una  persona,  non  possa 
eziandio  nominare  eredi  i  figli  dei  suoi  figli. 
Non  si  vorrebbe  urtare  nella  sostituzione  pro- 
gressiva, esosa  al  Codice,  onde  la  successibilità 
dei  nascituri  si  amministra  sempre  con  gelosa 
parsimonia.  Attesa  la  proibizione,  ci  sarebbe 
dunque  l'interesse  della  frode  in  chi  si  fosse 
posto  proprio  nell'animo  di  non  volere  altri 
eredi  che  quei  nipoti,  forse  i  suoi  stessi  nipoti 
ex  fratte.  Come  non  potrebbe  farlo  nel  testa- 
mento, cosi  non  potrebbe  farlo  mediante  sur- 
rogazione di  persona  (1),  poiché  bisogna  tener 
fermo  che  tutto  ciò  che  si  fa  per  defraudare 
una  legge,  è  condannevole  e  nullo.  Conse- 
guenza: che  la  sanzione  dell'articolo  778  non 
può  ritenersi  esclusiva,  e  per  identità  di  ra- 
gione qualche  altro  caso  non  contemplato,  si 
deve  aggiungervi. 

B.  Dei  mezzi  deUasimtdazione  in  generale. 

La  legge  considera  come  i  più  asitati:  i 
contratti  a  titolo  oneroso,  e  le  persone  inter- 
poste. I  primi  non  fa  che  accennare,  perchè 
non  le  occorreva  dire  di  più;  intorno  alla  in- 
terposizione delle  persone,  ci  dà  le  spiegazioni 
necessarie. 

La  incapacità  di  ricevere  per  atto  di  dona- 
zione 0  per  testamento,  ha  il  carattere  di  una 
incapacità  relativa,  quando  nell'esercizio  at- 
tivo dei  suoi  diritti,  la  persona  è  capace.  Io 
non  potrò  ricevere  in  dono  da  voi  la  vostra 
possessione,  ma  potrò  comprarla.  Se  vuoisi 
mascherare  una  don:i/.:one,  nulla  di  più  ovvio 
che  fingere  una  vendica  o  qualche  altro  con- 
tratto che  iuchiuda  condizioni  onerose.  I  le- 
gislatori lo  hanno  compreso  e  fatta  materia 
delle  loro  censure  (2).  L  anche  un  mezzo  non 
infrequente  quello  di  confessare  un  debito  nel 
testamento  verso  una  persona,  alla  quale  non 
si  potrebbe  fare  un  lascito,  imponendo  all'erede 


(1)  Lasciando  Teredità  nominalmente  ad  un  terzo, 
col  tacito  aecordo  che  siano  passati  non  ai  figli,  ma 
ai  Dipoti,  dì  noi  data  persona. 


(2)  L.  32,  SS  24  e  25.  de  donat.  tnter  vir.  et  uxi; 
L.  2,  s  1  ;  L.  37  e  38,  fle  contr.  empi.,  ecc. 
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di  soddisfkrlo.  Allora  la  sfinalazione  è  intro- 
dotta nello  stesso  testamento  ;  forse  più  peri- 
colosa, perchè  Terede  dovrebbe  rispettare  la 
Tolontà  del  suo  autore.  Nonostante  però  que- 
sto principio,  l'erede  non  è  respinto  dal  pro- 
vare la  simulazione  per  favorire  un  terzo 
incapace,  trattandosi  di  una  disposizione  d'or- 
dine pubblico,  e  ritenuto  che  lo  stesso  confi- 
tente potrebbe  impugnare  la  propria  dichia- 
razione, tendente  a  defraudare  la  legge. 

Un  contratto  sembra  legarsi  meno  con  una 
disposizione  testamentaria  e  simulare  più 
presto  una  donazione.  Ma  poiché  la  nostra 
4egge  agli  effetti  illeciti  ch'essa  condanna,  non 
fa  differenza  dall'una  all'altra,  ebbe  ragione 
d'indicare  anche  questo  mezzo  come  uno  dei 
luoglù  comuni  della  contravvenzione.  Indizio 
di  finzione  sarà  il  riportare  la  esecuzione  del 
contratto  alla  morte;  ma  non  occorre  neppure 
di  gettare  quest'ombra  sulla  verità  del  con- 
tratto, poiché  chi  vuol  fare  un  benefizio  si 
spoglia  volentieri  della  cosa  anche  vivendo. 
Ogni  mezzo  fra  i  tanti  che  può  creare  la  frode 
industre,  concorre  a  perturbare  l'ordine  legis- 
lativo nelle  uniformi  sue  manifestazioni  :  giu- 
dizio sul  quale  la  teoria  insisterebbe  invano, 
dipendendo  dalla  cognizione  dei  fatti  concreti. 
Giova  soltanto  aggiungere,  che  tra  i  mezzi  più 
comuni,  e  a  scoprirsi  più  difficili,  sono  i  doni 
manuali.  Nessuno  saprà  che  io  ho  dato  a  un 
mio  figlio  naturale  dieci  biglietti  di  banca  da 
mille  lire,  e  avranno  un  bel  dire  che  questa 
donazione  non  doveva  farsi  o  deve  imputarsi: 
questione  di  prova. 

§  1670. 

Gontinuasione. 

La  persona  interposta  non  è  che  la  per- 
sona dell'incapace  con  un  elemento  di  più:  la 
cooperazione  di  un  terzo.  Ma  è  sempre  neces- 
saria una  cooperazione  adesiva,  un  vero  con- 
certo, una  convenzione  espressa  o  tacita,  una 
complicità  insomma  fra  il  disponente  ed  il 
terzo? 

Invero  nel  maggior  numero  dei  casi,  quando 
si  tratta  di  organizzare  una  trasmissione  di 
beni  a  favore  di  un  individuo,  bisognerà  inten- 


(1)  «  Non  basta  che  ristituito  (oomiDalmente)  sf 
offra  a  provare  che  fra  lai  e  il  testatore  doo  esiste 
alcun  accordo,  poiché  spesso  non  ve  ne  ha  punto, 
e  il  tCvStatore  si  fida  che  la  persona  interposta  saprà 
penetrare  la  sua  intenzione  »  (Pothikr,  IntroUuz. 
ai  cotlwne  d'Orléans,  n.  44). 

(2)  Gran  numero  di  decisioni  sono  In  questo  pro- 
posilo  richiamale  dal  Dp.uqloiibb  ai  n.  641  e  scg,, 


dersi  onde  chi  riceve  sappia  che  non  dere 
ritenere  e  sappia  altresì  a  cui  deve  trasmet- 
tere. La  esperienza  poi  è  venuta  a  dimostrare, 
che  operazioni  di  questa  natura  si  sono  fatte, 
0  si  sono  tentate,  senza  un  preciso  accordo  di 
certe  persone,  strumenti  inconsci  di  una  vo- 
lontà che  probabilmente  non  avrebbero  secon- 
data se  avessero  potuto  comprenderne  il  signi- 
ficato, troppo  artificioso  per  essere  leale. 
Interessi  collettivi  e  potenti,  in  certe  epoche 
di  trasformazioni  sociali,  lavorano  occulta- 
mente per  eludere  la  legge  ;  sono  le  associa- 
zioni disciolte  le  quali  conservano  tuttavia  uno 
spirito  di  unione  indomabile,  sotto  l'impulso 
di  motivi  religiosi  e  politici  collegati  insieme, 
con  una  tendenza  continua  a  ricostruirsi  nel 
modo  contrastato  e  negato  dalle  istituzioni 
civili  del  paese.  Allora  la  interpositio  perso- 
narum  si  sviluppa  in  ampia  scaia,  e  sotto 
forme  inavvertite  fors'anco  da  quei  mede- 
simi che  sono  preposti  alla  trasmissione  dei 
beni  (1).  In  tal  caso  si  conta  sul  loro  affetto  e 
sulla  loro  devozione  verso  l'aggregazione  di 
fatto  che  si  mantiene  dispersa  eppure  orga- 
nata e  concorde  nel  suo  spirito.  I  lasciti  indi- 
viduali potranno  diventar  collettivi  spargen- 
dosi a  benefizio  dell'associazione,  e  sopratutto 
riproducendosi  nello  stesso  ordine  di  persone 
dedicate  a  quell'esercizio  di  vita  moralmente 
comune.  Gli  annali  del  fòro  più  antichi  in 
Francia,  più  recenti  in  Italia,  offrono  maravi- 
gliosi  trovati  nei  quali  nessuna  combinazione 
del  diritto  testamentario,  per  accrescere  la 
mole  delle  trasmissioni,  ò  stata  trascurata;  e 
si  comprende  che  un  complesso  di  volontà, 
unite  in  un  proposito,  potrà  ralersi  del  diritto 
costituito  e  dei  mezzi  della  libertà  per  ricom- 
porre la  manomorta  sotto  una  specie  meno  ap- 
parente, ma  vigorosa  sino  a  un  certo  punto  (2). 
Diciamo  adunquein  massima,  che  il  concerto 
fra  il  disponente  e  la  persona  interposta  non 
è  sempre  necessario  a  provarsi,  e  abbiamo 
recato  in  prova  un  esempio  illustre  in  cui  di 
speciali  intelligenze  tien  luogo  lo  spirito  di 
associazione  e  una  coscienza  convinta  che  in 
quel  modo  si  fa  il  bene  e  si  adempie  al  dovere. 
E  dopo  ciò  la  non  vana  persuasione  del  dispo- 
nente che  la  sua  intenzione  di  conservare  i 


e  dal  PACinci-MAZZoifi  dai  num.  155  al  188,  sulle 
quali  non  possiamo  fermarci  per  Don  interromper 
troppo  coiresame  di  rasi  speciali  la  esposizione  dei 
principii.  —  Vuoisi  solo  avvertire  in  aggionta,  che 
talvolta  si  ottiene  IMntento  col  la.%iare  i  beai  ad  una 
persona  che  ha  fatto  voti  di  povertà,  per  essere 
sicuri  che  indirettamente  tutto  il  vantaggio  è  per 
ricadere  a  vantaggio  della  comunità. 
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beni  a  favore  dell^incapace,  e  di  operare  in 
guisa  ch'esso  ne  goda  nel  più  lungo  tempo 
possibile,  sarà  bene  eseguita.  Imperò  la  qua- 
lità della  persona  che  si  crede  interposta,  le 
sue  abitudini  di  vita,  i  suoi  rapporti  coIPinca- 
pace,  furono  sempre  considerati  come  argo- 
menti della  volontà  del  disponente,  diretta  ad  ; 
eleggerla  quale  istrumento  opportuno  allo 
scopo  a  cui  mira.  Il  poter  trarre  d'altronde 
che  dalle  pattuizioni  la  prova  della  frode,  è 
nella  natura  del  soggetto  (1),  e  il  concentrarla 
nella  intenzione  dello  stesso  disponente  quando 
se  ne  possa  misurare  la  efficacia,  rende  più 
libero,  ossia  meno  disagevole  e  difficile  il  giu- 
dizio che  la  persegue. 

Non  è  mestieri  il  dire  che  materia  delicata 
sia  questa  per  coloro  che  hanno  la  missione 
di  giudicarne.  Bisogna  sapere  quello  che  in 
politica  »i  puote,  ma  l'animo  dev'esser  puro 
da  qualunque  avversione  politica.  La  libertà 
dì  testare  deve  essere  per  tutti  e  per  ciascuno, 
e  a  favore  di  qualsiasi  persona  non  dichiarata 
incapace  dalla  legge.  La  simulazione  consiste 
nello  istituire  solo  in  apparenza  un  erede,  col- 
l'intendimento  che  l'erede  sia  un  altro,  e  que- 
sto erede  occulto  sia  un  incapace.  Ma  se  la 
istituzione  è  sincera  dal  lato  del  disponente, 
il  fatto  dell'erede  o  l'abuso  che  possa  farsi  di 
quella  sostanza,  non  risale  al  giudizio  della 
intenzione.  GVincapaci  non  possono  essere 
favoriti,  oltre  il  debito,  in  un  testamento,  ma 
come  individui  non  sono  fuori  della  legge  e 
possono  essere  beneficati  in  altro  modo,  e 
altresì  gl'individui  di  associazioni  non  ricono- 
sciute, possono  esserlo  ;  vi  ha  quindi  un  peri- 
colo nel  pensar  troppo  alle  conseguenze,  e 
nel  dare  alle  conseguenze  temute,  o  anche 
verificate,  il  colore  di  cause  determinanti  la 
istituzione. 

La  Leg.  10  de  bis  quse  ut  indignis  aufcr., 
ha  scolpito  il  concetto  con  una  formula  che 
non  può  essere  surrogata  (2).  Soleva  chiamarsi 
fedecommesso  tacito,  condannato  non  come  tale, 
ma  per  Toggetto  a  cui  si  faceva  servire  (3). 
Se  non  l'accordo  all'atto  della  istituzione  (che 
il  fedecommesso  tacito  presuppone),  una  cor- 
rispondenza dovrà  appalesarsi  negli  effetti, 
onde  si  rilevi  che  il  disponente  ebbe  ragione 
di  credere  che  sarebbe  inteso.  Se  l'istituito 
erede,  non  sapendo  altro,  o  sapendolo  senza 
earare  la  volontà  coperta  del  testatore,  prende 


il  lascito  sul  serio,  ne  approfitta  personal- 
mente, aliena  il  fondo  per  conto  proprio,  ne 
dispone  con  testamento  a  favore  di  una  per- 
sona capace,  l'argomento  conghietturale  di 
un  accordo  illecito,  avrà  una  solenne  smen- 
tita. Allora  sarebbe  mestieri  dimostrare  con 
prove  concludentissime,  che  non  fu  assoluta- 
mente nel  proposito  serio  del  testatore  di  vo- 
lerlo erede,  ma  solo  di  volerne  fare  un  organo 
passivo  di  trasmissione  a  vantaggio  di  un  in- 
capace. E  ciò  non  basterebbe  se  pure  la  com- 
plicità dell'apparente  erede  non  risultasse; 
senza  di  ciò  egli  sarebbe  fondato  nel  fatto 
legittimo  della  propria  istituzione,  né  il  tor- 
bido concetto  dell'istituente  potrebbe  nuo- 
cergli. 

Quanto  all'incapace  è  molto  più  semplice  il 
dire,  che  l'accordo  e  la  scienza  di  lui  intorno 
al  beneficio  che  gli  si  prepara,  è  affatto  indif- 
ferente. Dato  che  la  disposizione  non  venga 
a  sua  cognizione  che  nel  momento  di  profit- 
tarne, non  sarebbe  meno  nulla  in  origine. 

§  1671. 

GoDtinuasione. 

C.  Delle  persone  la  cui  interposizione  è 
presunta  dalla  legge. 

a)  Il  campo  delle  investigazioni  si  re- 
stringe dacché  alcuni  termini  della  prova  sono 
assicurati.  Vi  hanno  dei  rapporti  che  bastano 
innanzi  alla  legge  per  giustificare  la  identità 
dell'istituito  erede  o  legatario  coU'incapace.  È 
chiaro  che  la  presunzione  juris  et  de  jure 
stabilita  nella  seconda  parte  dell'articolo  773 
non  riguarda  e  non  ha  la  sua  completa  effi- 
cacia che  liei  lasciti  testamentari,  e  nelle  do- 
nazioni. Nei  contratti  a  titolo  oneroso  (in 
quanto  appaiono  tali),  l'attinenza  parentale 
del  terzo  coU'incapace,  non  potrà  addursi  che 
come  un  elemento  che  avvalora  le  prove  rac- 
colte della  simulazione,  molto  lontano  però 
dall'avere  un  valore  assoluto. 

Questo  primo  riflesso  è  tanto  più  importante 
quanto  il  testo  non  sembra  far  distinzione.  Ma 
nulla  sarebbe  più  contrario  al  suo  spirito  che 
confondere  in  tal  modo  le  idee.  Meno  i  casi  in 
cui  la  legge  presume  la  simulazione,  in  ogni 
altro  si  presume  la  verità.  Un  contratto  one- 
roso si  presume  tale  sino  a  prova  contraria. 
Io  ho  venduto  a  mio  suocero,  padre  della  mia 


(1)  Poiché  la  frode  sfugge  per  quanto  può  dal 
mostrarsi. 

(2)  «  In  fraudem  Juris  fldem  accommodat,  vel  qui. 
Mi  té  quùd  rtlinqmiur.  Hi  •Uitd,  tùàfe  prómittii  m 


rétlituturum  persona  qua  legibu»  ex  te$tamenfo  capere 
prohibetur,  aive  chirografo  eo  nomine  dederit,  tive  nuda 
poHicitalione  repromiserit. 
(3)  Gdjacio,  lib.  iz,  Reipans,  Papin. 


292 


UBRO  III.   TITOLO  U. 


(Art.  773J 


seconda  moglie  un  fondo,  e  ne  ho  ricevato  il 
prezzo.  Dalla  qualità  sua  di  padre  di  mia 
moglie  alla  quale  non  potrei  legare  che  una 
certa  quantità  dei  miei  beni,  non  nasce  affatto 
una  presunzione  benché  remota  dì  una  simu- 
lazione a  profitto  di  quella.  Non  bisogna 
crearne  un  vincolo  alla  libertà  delle  contrat- 
tazioni; ma  se  potrete  riunire  prove  suffi- 
cienti a  mostrare  che  quel  contratto  è  una 
donazione  mascherata  a  favore  dì  mia  moglie, 
e  qualche  cosa  si  desideri  alla  prova,  il  rap- 
porto dei  contraenti  sarà  indizio  ulteriore, 
molto  valevole.  In  altri  termini,  la  simulazione 
del  contratto  deve  prima  dì  tutto  dedursi  dal 
suo  intrinseco,  e  quando  Toggetto  della  simu- 
lazione sia  bene  determinato  (1)  la  parentela 
del  supposto  acquirente  colPincapace,  aggiun- 
gerà al  sospetto  non  lieve  grado  di  forza. 
6)  Si  è  spesso  insegnato  che  questa  san- 
zione non  va  ad  applicarsi  che  alle  incapacità 
reZa^'ve  (2);  ed  è  vero.  Se  prendansi  a  riscontro 
gli  incapaci  fisici  assoluti,  o  i  corpi  morali 
colpiti  d'incapacità  assoluta,  si  vedrà  che  né  i 
gli  uni  né  gli  altri  sono  contemplati  in  questa 
legge:  non  i  primi  per  mancanza  di  sog- 
getto (8),  non  i  secondi  che  non  hanno  parenti  ; 
e  in  realtà  questa  presunzione  legale  non 
oltrepassa  le  specie  contemplate  nei  richia- 
mati articoli. 

e)  I  più  prossimi  parenti  dell'incapace  si 
confondono  con  lui  e  si  considerano  una  sola 
persona.  Il  padre  e  la  tnadre^  i  discendenti  e 
U  coniuge.  Ninno  certamente  penserà  di  esten- 
dere ad  altri  congiunti  la  disposizione  ecce- 
zionale, che  nei  suoi  stessi  termini  letterali, 
porge  materia  di  non  lievi  osservazioni. 

Per  impedire  che  coli' organo  di  codeste 
persone  giunga  tutta  o  parte  della  sostanza 
ereditaria  all'incapace,  si  é  fatta  una  condi- 
zione grave  al  testatore  e  al  parente  dell'in- 
capace medesimo.  La  incapacità  altrui  si  co- 
munica al  capace  in  causa  della  sua  paren- 
tela: in  realtà  egli  é  ridotto  a  non  poter 
ricever  nulla  per  sé,  poiché  ogni  cosa  che  gli 
sia  lasciata,  si  presume  lasciata  non  a  luì,  ma 
sotto  coperta  al  suo  parente  incapace.  Lo 
stesso  tebiatore  che  volesse  personalmente 
beneficarlo  è  interdetto,  perché  qualunque 
cosa  dica  e  faccia,  si  reputa  che  non  abbia 
lasciato  a  lui  ma  all'incapace.  PiCi  sopra  ho 
posto  il  caso  dello  suocero  della  mia  seconda 


moglie  al  quale  faccio  una  vendita  che  può 
essere  perciò  presa  in  sospetto  di  simulazione. 
Ma  se  veniamo  all'altro  caso  di  una  disposi- 
zione testamentaria,  essa  é  ipsojure  nulla  in 
quella  parte  che  fosse  per  eccedere  la  por- 
zione del  figlio  del  primo  letto  che  ha  avuto 
meno.  Motivi  di  singolare  affezione,  un  giusto 
riguardo  alla  sua  povertà,  mi  portano  a  la- 
sciargli un  legato;  ebbene  io  non  posso  farlo 
ed  egli  non  può  riceverlo,  perché  il  legato  si 
presume  fatto  a  sua  figlia  e  non  a  luì. 

Questa  duplice  incapacità  che  nasce,  per 
cosi  dire,  dalla  radice  di  una  incapacità  sola, 
può  presentarsi  sotto  un  aspetto  assai  piCi 
grave  quando  si  tratti  di  figli.  La  relativa  in- 
capacità del  coniuge  del  binubo  non  si  estende 
ai  figli  di  secondo  letto;  lo  abbiamo  veduto  e 
colle  leggi  romane  e  in  relazione  alle  nostre 
medesime  leggi,  trattando  dell'artìcolo  770. 
Salva  la  legittima  dei  figli  del  primo  letto,  il 
padre  può  ad  essi  donare  e  lasciare  per  testa- 
mento. Questo  é  il  principio,  il  quale  però 
sembra  trovare  un  ostacolo  inaspettato  nella 
disposizione  dell'articolo  773.  Il  limite  esiste 
senza  dubbio  rispetto  ai  figli  del  secondo 
coniuge,  0  naturali  o  procreati  da  altro  ma- 
trimonio. Tutto  ciò  che  il  patrigno  lascia  a 
quei  figli  e  superi  la  minima  delle  porzioni 
toccata  a  uno  dei  figli  dì  primo  letto,  é  come 
non  fatto,  è  cosa  nulla,  perchè  si  presume 
lasciato  £dfa  madre. 

Ma  sorge  un  quesito:  se  i  figli  comuni  del 
secondo  matrimonio  siano  pure  da  considerarsi 
come  persone  interposte,  il  che  renderebbe 
incapace  il  padre  di  donare  o  lasciare  a  quei 
figli  senza  cadere  nel  trabocchello  di  un 
lascito  fatto  alla  moglie.  A  me  pare  troppo 
enorme  la  conseguenza,  e  troppo  spinta  la 
interposizione  di  una  legge  abbastanza  dura. 
È  una  distinzione  che  non  danno  le  parole, 
ma  apparisce  evidente  nello  spìrito.  La  causa 
impellente  é  troppo  forte  a  favore  dei  propri 
figli  per  poterla  bilanciare  con  quella  di  una 
simulazione  ordita  nel  solo  interesse  del  se- 
condo coniuge. 

d)  Si  parla  di  genitori  e  si  parla  di  figli; 
se  anco  i  naturali  siano  compresi,  é  ciò  che 
la  legge  non  dice.  Noi  che  abbiamo  portata  la 
diffidenza  e  il  sospetto  oltre  quanto  i  romani 
avessero  ideato  (4),  dovremo  considerare  come 
organi  di  trasmissione  del  pari  ì  genitori  e  i 


(1)  Polche  si  potrebbe  avere  un  altro  fine  illecito, 
come  qaello  di  defraudare  1  creditori. 

(2)  Troplokg,  n.  724;  Mbrun,  Que$L  de  iroit  ^ 
v**  iuterpotit.  de  perso», '  l'ouLLiBR,  tom.  m,  n.  80; 
DuvfiACifiA,  ivi,  nota  1;  Duaamtoh»  t.  vui,  n.  :S76. 


(3)  Non  potendosi  conferire  la  esistenza  a  chi  non 
rha. 

(4)  Solamente  il  vìncolo  della  patria  potettas  gè* 
nera  va  la  suspicione  della  interposifia  del  padre  a 
favore  dei  Agli,  dei  figli  a  favore  del  padre,  e  anche 
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figli  naturali  riconoscìatl,  rispettivamente  fra 
loro.  Qualche  opposizione  vi  è  stata,  ma  debole 
e  soffocata  da  una  grande  maggioranza  con* 
trarla;  ormai  non  si  contende  più  (1);  sotto  la 
parola  generica  figli  vengono  i  figli  naturali 
riconosciuti;  la  causa  del  sospetto  che  informa 
la  legge  non  è  diversa. 

Se  non  che  questa  combinazione,  stante 
l'ordine  delle  cose,  è  ristretta.  La  incapacità 
del  figlio  rimane  limitata  ai  suoi  rapporti  col 
padre  naturale.  È  il  padre  che  non  può  la- 
sciargli faorchò  una  certa  misura  della  sua 
propria  eredità.  La  persona  interposta  tut- 
tavia ci  potrebb'essere.  Suppongasi  che  anche 
la  madre  naturale  abbia  riconosciuto  il  figlio. 
Se  nella  condizione  dell'articolo  768  il  padre 
lascia  alla  sua  concubina,  alla  madre  del  fan- 
ciullo riconosciuto,  una  parte  qualunque  della 
successione,  si  crede  subito  che  non  a  lei,  ma 
al  figlio  abbia  voluto  lasciarla.  U  che  vuol 
dire  che  la  incapacità  si  attacca  anche  a  lui 
disponente,  essendo  reciproca  di  sua  natura. 

La  libertà  del  padre  non  sarà  meno  vinco* 
lata  qualora  intenda  donare  ai  discendenti 
legittimi  del  figlio  naturale,  istituirli  eredi  o 
legatari.  Sebbene  in  principio  debba  ritenersi 
nella  sua  facoltà  il  farlo,  egli  dovrà  limitare 
in  guisa  le  sue  largizioni  che,  riunendo  quella 
che  ha  fatto  al  figlio  naturale  e  quella  che  ha 
fatto  ai  suoi  discendenti  legittimi,  non  deb- 
bano mai  oltrepassare  la  porzione  che  gli  è 
lecito  di  lasciare  allo  stesso  figlio  naturale, 
altrimenti  la  sua  disposizione  sarebbe  senza 
effetto  (2). 

Tutto  ciò  riguarda  la  interposizione  fatta  a 
favore  deUo  stesso  figlio  naturale,  ma  egli 
stesso  sarà  a  considerarsi  persona  interposta 
a  favore  di  altri  rispettivamente  incapaci  nei 
gradi  di  parentela  o  di  affinità  contemplati 
nelParticolo  773.  Poniamo  il  caso  che  la  se- 
conda moglie  che  io  ho  presa,  abbia  un  figlio 
naturale  riconosciuto;  ed  io  binubo  lascio  la 
mia  eredità  a  quel  figlio.  Quanto  a  lui  io  posso 
farlo,  perchò  non  è  il  figlio  mio,  e  rispetto  a 
me  è  un  estraneo;  ma  rispetto  a  mia  moglie 
verso  la  quale  la  mia  facoltà  di  donare  è  limi- 
tata, io  non  posso  farlo  in  quanto  ecceda  la 
mìa  stessa  facoltà  verso  di  essa,  dò  equivalendo 
all'avere  lasciata  la  eredità  a  lei  medesima. 


Non  vi  è  alcun  dubbio  che  cotesto  restri* 
zioni  e  scogli  della  facoltà  di  testare  si  oppon- 
gono a  coloro  che  sono  affetti  di  una  incapacità 
relativa;  fuori  di  ciò,  ad  ognuno  è  lecito  di 
nominare  erede  il  figlio  naturale  di  un  terzo, 
qualora  egli  sia  libero  di  lasciare  al  suo  me- 
desimo genitore,  poiché  non  vi  ha  interposi- 
zione illecita  se  non  dove  vi  ha  uno  scopo 
vietato. 

§  1672. 

Continuazione. 

e)  Dai  figli  naturali  riconosciuti,  passando 
a  quelli  che  non  sono  capaci  di  riconoscimento, 
ma  la  cui  esistenza  è  comprovata,  essi  pure 
possono  esser  riguardati  come  oggetto  o  come 
mezzo  d'interposizione,  nell'aspetto  cioè  pas- 
sivo od  attivo. 

In  generale  la  dottrina  e  la  giurisprudenza 
francese  ritengono  anche  a  questa  specie  di 
figli  applicabile  l'art.  911  del  loro  Codice  ci- 
vile. Farmi  però  che  non  sia  stato  considerato 
che  sotto  il  primo  aspetto.  Se  il  padre  di  cui  è 
stata  giudicata  la  qualità  colla  obbligazione 
di  prestare  gli  alimenti,  più  tardi  istituisce 
erede  la  moglie  del  figlio,  lo  fa  inutilmente: 
la  moglie  è  persona  interposta  secondo  il  giu- 
dizio di  quello  e  del  nostro  articolo  773. 

Si  comprende  che  un  tal  figlio  nella  su- 
prema incapacità  che  lo  preme,  non  può  farsi 
organo  di  trasmissioni  a  favore  di  un  altro 
meno  incapace  di  lui.  D  genitore  non  può 
istituirlo  erede  mai,  né  legatario  ;  e  quindi  il 
figlio  non  potrebbe  mai  servire  di  mezzo. 
Ma  non  si  tratta  di  questo.  Perchè  abbia 
luogo  la  regola  della  interpositio  personte^  è 
sempre  d'uopo  che  il  disponente  nomini  una 
persona  capace  di  ricevere  da  lui,  altrimenti 
la  disposizione  non  si  regge  e  non  può  far 
leva  ad  altrui  vantaggio.  Non  basta.  Affinchè 
la  condizione  giurìdica  abbia  luogo,  conviene 
che  il  disposto  tenda  ad  abilitare  persona  che 
rispetto  sX  disponente  sarebbe  incapace.  Pos- 
siamo perciò  ripetere  la  ipotesi  proposta  par- 
lando del  figlio  naturale.  Se  il  binubo  per  far 
pervenire  al  secondo  coniuge  una  parte  mag- 
giore di  quella  che  è  permessa,  nomina  erede 
un  figlio  di  lei  avente  tale  qualità,  secondo  la 


dei  fratelli  vicendevolmente;  ma  collo  sciogliersi 
delia  patria  podestà ,  rodesti  rapporti  cessavano 
(L.  3,  li  5  e  6;  L.  5,  g  2;  L.  32,  S  16,  de  donat. 
iatar  vir.  et  nx.). 

(1)    OSLVIRCOOST,    toro.    II,    p.    60;    CoiR-DeLISLB, 

airart  911;  Taoruuia,  allo  slesio  articolo,  d.  721 
e  TB;  MASStf  e  TbrgS  In  ZàCHASIìI,  tom.  u.  47;  Db- 


MOLOMBB,  D.  656;  DDHANTon,  tom.  vui,  nom.  722. 
(2j  Né  si  opponga  quello  che  siamo  venuti  di- 
cendo rispetto  ai  figli  del  secondo  matrimonio  (so- 
pra, lett.  e),  mentre  nel  caso  presente  i!  soggetto 
della  incapacità  è  lo  slesso  figlio  naturale,  e  con  lai 
I  dlseandeoti  che  lo  rapprosentano. 
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[Art.  T73] 


legge,  ha  interposto  persona  proibita,  coUV 
nimo  di  gratificare,  oltre  il  debito,  la  stessa 
sua  moglie. 

f)  Un  figlio  naturale,  concepito  e  non 
ancor  nato,  potrà  esser  farorito  di  una  parte 
indebita,  mediante  persona  interposta? 

U  quesito  già  sciolto  dalla  dottrina  (1)  non 
offre  che  una  ricerca  di  fatto.  Se  il  testatore, 
riconosciuto  quel  figlio  come  proprio,  nomina 
erede  la  madre  che  ne  è  incinta,  si  è  legate 
le  mani,  e  assoggettato  alla  disposizione  del- 
l'articolo 773.  Ma  scegli  è  stato  più  accorto, 
se  nel  suo  testamento,  non  ha  nominato  quel 
figlio  come  proprio,  istituendo  erede  la  donna, 
sia  pure  la  sua  concubina,  è  una  questione 
che  non  potrà  farsi:  il  yincolo  di  natura  è 
ignorato,  finché  non  venga  a  rivelarlo  il  rico- 
noscimento paterno. 

g)  Come  gli  adottivi  non  possono  esclu- 
dersi dalla  classe  dei  figli,  così  la  loro  com- 
prensione è  ritenuta  senza  difficoltà  (Troplong, 
num.  723),  e  applicando  semplicemente  la  pa- 
rola della  legge.  La  loro  interposizione,  come 
tale,  non  opera  che  nel  cerchio  ristretto  di 
quella  parentela  civile,  cioè  a  profitto  del 
genitore  adottante.  Per  esempio,  se  volendosi 
erede  il  notaio  che  ha  ricevuto  il  testamento, 
si  nomina  un  suo  figlio  adottivo. 

h)  n  coniuge,  benché  separato,  è  persona 
interposta;  e  con  questa  semplicità  si  procede, 
anche  perchè  la  separazione  coniugale  è  uno 
stato  precario  e  può  cessare  da  un  momento 
all'altro.  Il  fidanzato  non  è  il  coniuge,  e  non 
si  è  niente  disposti  a  mutare  la  lettera  di 
questa  legge  per  creare  una  incapacità,  non 
espressamente  contemplata.  Una  dottrina  però 
che  a  me  pare  assai  giusta,  ci  chiama  ad  os- 
servare, se  la  donazione  sia  fatta  ad  un  fidan- 
zato simplidUr  o  ad  un  fidanzato  come  con- 
iuge. In  questo  secondo  caso,  si  rientra  asso- 
lutamente nei  termini  della  legge.  È  fatta  al 
fidanzato  come  coniuge^  quando  essa  abbia 
luogo  in  contemplazione  del  matrimonio,  e  so- 
lamente col  matrimonio  debba  aver  effetto  (2). 

§  1678. 
Gontinuasione. 

D.  DdU  condùrioni  di  coesisterua  déWin- 

capace  colla  persona  interposta  per  favorirlo. 

Se  queste  due  persone,  Puna  delle  quali 


deve  coprir  l'altra  e  farla  passare  sotto  la 
propria  bandiera,  non  s'incontrano  in  nesson 
punto,  sarà  inutile  parlare  d' interposizione 
come  di  un  fatto  che  perturba  l'ordine  stabi- 
lito dalla  legge.  Ma  non  sarebbe  il  primo 
caso  in  cui  un  atto  fatto  in  frode  della  legge, 
sarebbe  colpito  di  nullità  indipendentemente 
dagli  effetti  che  produce.  Con  questa  prelimi- 
nare osservazione  viene  a  designarsi  il  duplice 
concetto  ;  l'uno  riguardante  il  caso  semplice 
di  una  disposizione  che  nel  momento  in  cui 
nacque  non  poteva  avere  secondo  fine,  né 
carattere  di  frode  ;  l'altro  in  cui  circostanze 
non  prevedute  ne  hanno  fatto  abortire  l'ef- 
fetto, benché  l'effetto  medesimo  fosse  nelle 
intenzioni  del  disponente. 

È  questa  una  materia  studiata  e  riveduta 
dagli  scrittori,  onde  percorrendo  le  ipotesi 
già  offerte,  potremo  esporre  anche  noi  il  nostro 
modesto  parere.  —  La  prima  che  si  presenta, 
e  non  è  suscettiva  di  alcuna  difficoltà,  si  è 
quella  di  una  disposizione  che  negli  stessi  saoi 
termini  escludesse  il  proposito  di  favorire  nna 
persona  incapace,  per  la  semplice  ragione  che 
l'incapace,  prima  di  quel  tempo,  aveva  cessato 
di  vivere  (3). 

L'elemento  intenzionale,  l'animo  del  dispo- 
nente diretto  a  defraudare  la  legge  è  provato 
0  supposto,  e  la  finzione  non  può  credersi 
sussistente  quando  la  causa  di  simulare  non 
sia  attuale  o  presente,  contemporanea  alla 
disposizione.  Questo  principio  oltr'  esser  co- 
mune ad  ogni  specie  di  simulazione,  è  ab- 
bastanza scolpito  nell'articolo  773,  e  in  quelle 
parole  «  la  disposizione  testamentaria  a /attore 
<  delle  persone  incapaci  indicate,  ecc.  >.  Deve 
adunque  preesistere  la  incapacità  di  qualche 
persona  che  si  vuol  favorire  sotto  mano  con 
un  lascito  finto.  La  disposigione  è  nuUa: 
quanto  dire,  i  fattori  della  nullità  devono  coe- 
sistere per  annullarla,  essendo  contro  ogni 
ragione  che  una  disposizione  originariamente 
valida  diventi  nulla  per  essere  apparsa  una 
condizione  di  cose  dalla  quale  non  avrebbe 
potuto  aver  principio. 

Con  queste  regole  elementari  si  ò  benissimo 
risposto  alla  specie  seguente  che  era  possibile 
sotto  qnella  legislazione  che  ammetteva  la 
incapacità  del  medico.  A.  scrive  nel  sno  testa- 
mento in  tempo  di  perfetta  sanità,  un  legato 
a  favore  di  B.  figlio  di  un  medico.  Più  Urdi 


(1)  TaopLORG,  n.  718;  Vazbillb,  airartfcolo  Oli,  n.  10;  Dbholohbk,  d.  657;  Mazzori,  d.  1T7. 

(2)  Corte  di  Lione  (Jouruoi  du  PBÌ§it,  anno  1861,  pag.   1195  e  II96);  Dbmoloiibe,  num.  650;  Laqbiiit, 
tom.  XI,  101  ;  Maziobi,  n.  179. 

(3)  Ovvero  se  la  IsUtoikMie  non  doiesae  effettuarsi  se  non  dopo  la  osorte  della  peraooa  eiM  sanlDbe 
incapace. 
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A.  infermatosi,  si  fa  curare  da  quel  medico. 
Non  sarebbe  valido  ed  efficace  il  legato  a  fa- 
vore del  figlio,  qualora  la  data  del  testamento 
facesse  aperto  (1)  che  la  disposizione  fu  ante- 
riore alla  causa  dMncapacità  in  seguito  venuta? 
Certamente,  risponde  Demolombe,  così  di- 
cendo :  <  Da  una  parte  in  diritto  sarebbe  ri- 
«  mossa  la  presunzione  d'interposta  persona 
<  a  vantaggio  di  un  incapace,  ove  un  incapace 
«  non  era;  dall'altra,  al  momento  della  dispo- 
«  sizione,  il  padre  di  B.  non  avendo  ancora 
«  cominciato  a  prestare  le  sue  cure  mediche 
«  ad  A.  non  era  incapace  »  (num.  669).  £  così 
si  direbbe  nel  caso  dell'articolo  769  rapporto 
al  intere.  Se  un  uomo  di  mente  sana  fa  erede 
il  padre  di  una  persona  che  poi,  caduto  in 
malattia  mentale,  gli  sarà  destinato  a  tutore, 
l'applicazione  di  quell'articolo  non  potrà  aver 
luogo,  perchò  la  incapacità  non  esisteva  da 
veruna  parte. 

n  ragionamento  del  Demolombe  è  incensu- 
rabile? ma  vediamo  quest'altro  in  una  contin- 
genza non  punto  difficile.  Tizio  nomina  erede 
una  fanciulla,  forse  sua  lontana  parente.  Ap- 
presso, e  dopo  un  tempo  più  o  men  lungo,  essa 
sposa  un  figlio  natursile  del  testatore.  È  appli- 
cabile l'articolo  911  di  quel  Codice  (che  è  il 
nostro  773),  si  domanda  l'autore?  E  risponde 
di  esseme  persuaso.  E  ne  dà  la  ragione:  «  La 
«  volontà  del  testatore  in  effetto,  benché  ma- 
«  nifestata  avanti  la  sua  morte,  non  dev'esser 
«  meno  apprezzata  nel  punto  di  vista  della 
«  legge  all'epoca  della  morte,  perchè  il  testa- 
«  mento  ò  la  volontà  ultima  e  suprema  »  (nu- 
mero 666  bis). 

Da)  punto  di  vista  della  logica,  dirò  io  pure, 
non  80  raccapezzarmi,  e  non  intendo  come  la 
stessa  cosa  possa  esser  vera  e  falsa  nello  stesso 
tempo.  Nell'uno  e  nell'altro  caso  manca  Vin- 
eapaee  nel  momento  della  disposizione  ma  si 
forma  di  poi  per  circostanze  estranee;  nel  primo 
caso,  si  guarda  al  tempo  della  disposizione  e 
si  dice  che  simulazione  non  vi  pnò  essere;  nel 
secondo,  che  è  identica,  si  guarda  al  tempo 
della  morte,  come  se  la  disposizione  fosse  fatta 
in  quel  giorno,  esi  va  in  una  sentenza  opposta. 

n  vero  si  è,  che  il  coMiliumfraudia  del  dis- 
ponente o  del  donante,  all'effetto  di  annullare 
la  disposizione,  dev'essere  osservato  nel  mo- 
mento in  cui  si  produce  dalla  mente  che  l'ha 
composta,  principio  di  ragione  che  non  può 
venir  meno  solo  in  questo  caso.  Sì:  il  testa- 
mento ò  la  suprema  volontà  dell'uomo,  ma 
considerato  negli  effetti  e  non  nelle  sue  cause 


d'esistenza,  altrimenti  sarebbe  inutile  conside- 
rare il  tempo  della  fazione  per  tanti  rispetti  giù* 
ridici,  altrimenti  il  testamento  fatto  in  tempo 
di  sanità  di  mente  sarebbe  nullo,  solo  perchè  il 
testatore  è  morto  in  pazzia.  E  perchè  poi  fa- 
reste due  sistemi,  l'uno  per  calcolare  la  simu- 
lazione in  ordine  alla  donazione  e  un  altro  di- 
verso in  ordine  al  testamento,  imperocché 
l'intendimento  della  donazione  non  è  possibile 
riferire  se  non  al  tempo  in  cui  venne  fatta? 
Io  trovo  intanto  un  jmssaggio  di  valente 
scrittore  contemporaneo  che  richiama  la  mia 
attenzione.  —  «  La  legge,  si  dice,  nello  sta- 
«  bilire  questa  presunzione  assoluta  non  ebbe 
«  riguardo  alcimo  alla  volontà  del  testatore^ 
«  perchè  e  veramente  riguardasse  il  gratificato 
«  e  non  l'incapace,  pure  contro  la  verità,  ri- 

<  tiene  la  disposizione  diretta  verso  l' hica- 
«  pace:  è  l'effetto  possibile,  probabile,  a  fa- 

<  vore  dell'incapace  che  la  legge  medesima 
«  ha  voluto  prevenire.  Dopo  ciò,  tanto  è  che 
«  all'incapace  non  abbia  voluto  o  potuto  pen' 

<  sare  »  (Pacifici-Mazzoni,  num.  182). 
Posso  ingannarmi  sulla  intelligenza  e  sul- 
l'intendimento dello  scrittore;  ma  certo  vuol 
esser  apprezzato  con  grande  cautela.  In  tema 
generale,  quando  la  istituzione  di  una  persona 
può  essere  scala  ad  un  incapace,  la  legge,  è 
vero,  come  ho  già  detto,  riguarda  piuttosto 
l'effetto  che  la  intenzione;  tuttavia  non  si 
astrae  dalla  intenzione,  ma  è  presupposta.  E 
vi  sono  anche  dei  casi,  in  cui  l'intenzione  deve 
essere  valutata.  La  buona  coscienza  del  dispo- 
nente, la  sua  naturale  libertà  di  disporre,  il 
giusto  diritto  che  ha  il  terzo  istituito  erede 
di  giovarsi  della  disposizione  e  di  crederla  sin- 
cera; tutto  ciò  sarebbe  indarno,  se  un  avveni- 
mento posteriore  im preveduto,  facesse  cadere 
in  nulla  il  testamento  o  la  donazione  costituiti 
in  condizione  di  perfetta  validità  ! 

Non  è  in  tal  caso  indifferente  che  il  dispo- 
nente abbia  pensato  o  non  abbia  pensato  a 
simulare:  la  legge  stessa  ce  lo  annuncia  in 
quelle  parole  —  ancorché  venga  simulata  sotto 
la  forma,  ecc.  L'atto  del  simulare,  è  quindi  il 
rimprovero  che  fa  la  legge  al  disponente;  la 
finzione  che  adopera  per  mascherare  il  suo 
vero  intendimento,  è  la  condanna  della  sua 
stessa  disposizione.  Che  se  la  simulazione  non 
ci  può  essere  perciò  che  la  causa  del  simulare 
non  è  ancor  nata,  mancherebbe  dal  lato  sub- 
biettivo  la  ragione  della  nullità. 

Ciò  per  quanto  concerne  il  disponente.  Ho 
già  notato  che  deve  altresì  tenersi  in  conto  il 


(1)  Data  aatentica,  sMntende  ;  se  il  testamento  era  stato  ricevalo  da  an  notalo. 
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diritto  del  donatario  o  del  nominato  erede.Eglì 
ò  persona  capace,  e  in  quel  tempo  non  poteva 
esser  segno  di  alcun  sospetto,  perchè  il  rap- 
porto che  sarehhe  per  contrarre  in  tempo  fu- 
turo con  un  incapace  relativamente  al  donante 
0  testatore,  non  esisteva  e,  in  ipotesi,  non  era 
neppure  prevedibile  (1).  Gli  si  getterebbe  in 
faccia  non  l'operare  artificioso  del  donante  o 
del  testatore,  non  la  sua  adesione  più  o  meno 
colpevole;  ma  il  fatto  nudo,  il  fatto  senza 
significato,  il  fatto  posteriore  di  un  altro  indi- 
viduo di  cui  gli  sarebbe  rimprocciata  la  paren- 
tela, airieffetto  di  spogliarlo  a  profìtto  di  eredi 
che  il  testatore  non  ha  voluti,  né  chiamati. 

Né  si  dica  che  il  testatore,  dal  momento  in 
cui  si  conobbe  che  il  suo  testamento  poteva  fa- 
voreggiare un  incapace  avrebbe  dovuto  spon- 
taneamente revocarlo.  Non  sarebbe  che  un  ri- 
tomo nella  questione;  se  il  testamento  nel 
tempo  della  sua  confezione  era  valido  e  incen- 
surabile, tale  rimaneva;  se  la  volontà  era  sin- 
cera in  origine,  un  avvenimento  estraneo  non 
ha  potuto  imprimerle  una  direzione  diversa. 

La  presunzione  legale  non  ammette  prova 
in  contrario,  ma  tutto  sta  vedere  in  quali  con- 
dizioni venga  a  formarsi  la  presunzione  legale. 
Intorno  all'effetto  di  essa,  siamo  d'accordo«  La 
legge  dichiara  che  la  parentela  o  l'affinità  nei 
gradi  determinati,  stabilisce  il  fatto  della  in- 
terposizione quantunque  possa  avvenire  benis- 
simo che  il  testatore  abbia  volato  lasciare  la 
sua  eredità  proprio  alla  persona  istituita  erede 
e  non  all'incapace  per  mezzo  suo.  La  legge 
surroga  se  stessa  aUa  verità,  ciò  si  é  detto 
giustamente;  essa  suppone  a  dirittura  la  esi- 
stenza della  frode.  È  già  molto,  ma  non  bi- 
Bognaandarenell'eccesso.  Lapresunzionejum 
et  dejure  della  interposizione,  ha  luogo  quando 
un  incapace  esiste,  quando  vi  è  la  materia,  il 
soggetto,della  frode:  allora  diremo  che  la  legge 
è  dura  perché  fra  due  possibili  sceglie  il  peg- 
giore e  vuole  che  sia  una  verità  senz'ammet- 
tere prova  in  contrario;  nell'altro  caso  sarebbe 
assorda  e  sovranamente  ingiusta  :  è  una  legge 
impossibile. 

§  1674. 

GontinuasioBe. 

Ora  veniamo  ad  esaminare  l'altro  aspetto 
che  riguarda  totalmente  l'esito,  e  qui  pure  il 
qualunque  nostro  giudizio  ò  favorevole  alla 
libertà. 


Si  suppone  la  disposizione  fatta  in  nome  di 
un  parente  dell'incapace,  e  si  cade  tosto  nella 
sanzione  della  legge.  Ma  l'incapace  è  premorto 
al  testatore,  quindi  la  disposizione  testamen- 
taria che  si  presume  fatta  a  favor  suo,  non 
potrà  giovargli. 

Gli  scrittori  che  si  propongono  il  quesito,  lo 
risolvono  in  massima  nel  senso  della  validità 
'  ed  efficacia  del  testamento  (2).  Alla  opposizione 
I  che  si  fa,  non  avere  avuto  capacità  il  testatore 
di  fare  una  disposizione  a  quel  modo,  si  ri- 
sponde :  che  l'oggetto  di  essa  era  il  vantaggio 
dell'incapace,  e  costui  non  esistendo  più  al 
momento  in  cui  dovrebbe  raccoglierlo,  la  per- 
sona interposta,  capace  per  sé,  riprende  la  sua 
attitudine  naturale  e  rientra  nel  suo  diritto.  A 
tale  ragione  se  ne  aggiunge  un'altra  che  per 
taluno  è  secondaria  (Troplong),  e  per  altri  è 
principale  (Demolombe)  come  ora  vedremo 
dall'ostacolo  al  quale  questo  autore  si  arresta. 

Per  me  la  bontà  della  conclusione  è  indubi- 
tata. Sta  ed  è  vera  la  evoluzione  del  rapporto 
giuridico  considerata  dal  Troplong,  ma  dev'es- 
serci una  ragione  più  direttamente  tolta  dalla 
stessa  legge.  Eccezionale  come  è  questa  legge, 
preme  sulla  libertà  delle  disposizioni  testa- 
mentarie, e  ciò  fa  ad  uno  scopo  d'ordine  (3): 
quando  tale  scopo  non  può  più  raggiungersi, 
cessa  per  natura  sua  di  essere  applicabile.  Con 
questo  argomento  si  prescinde  da  quello  de- 
sunto dalla  conservazione  del  testamento,  la 
ragione  essendo  puramente  e  semplicemente 
oggettiva. 

L'aver  data  troppa  importanza  a  questo 
fatto,  ha  portata  della  confusione,  e  infatti  il 
Demolombe  ha  dovuto  cedere  a  una  obbiezione 
che  in  sé  non  ha  alcun  valore.  Che  sarà  egli, 
dice,  se  U  testatore  ignorava  la  morte  deUHn- 
capace?E  non  potendo  rispondere,  ha  dovuto 
convenire,  che  gli  effetti  della  incapacità  sus- 
sistevano ancora  in  quanto  il  testamento  do- 
veva essere  annullato  (num.  665).  Ma  concor- 
dandosi che  venuto  il  caso  in  cui  la  legge  non 
può  più  avere  esecuzione,  cessa  di  essere  ap^ 
plicabile  perchè  non  ha  più  scopo  ;  non  è  me- 
stieri ricorrere  alla  circostanza  troppo  even- 
tuale ed  incerta  che  siasi  o  no  mantenuto  il 
testamento,  o  se  ne  sia  fatto  un  nuovo:  igno- 
rasse il  testatore  o  sapesse  la  morte  dell'in- 
capace (4). 

Resta  una  difficoltà  intrìnseca,  ed  è  :  che  rite- 


(1)  Questa  difatti  è  la  ipotesi  contraria,  troppo 
assoluta  per  ammettere  una  previsione  che  potrebbe 
adombrare  il  concetto  delia  simulazione. 

(2)  Tr0PU>R6,  n.  711  e  712;  ZaCHAELS,  n.  649; 
Demolombe,  n.  664. 


(3)  Onde  un  dato  soggetto  non  ottenga  per  arte 
oltre  quello  cbe  gli  è  permesso. 

(4)  Questo  è  pure   Inapprezzabile  sentimento  del 
prof.  Pacifici-Hàzzori,  che  dlmente  dal  Dbmolohbc 

(num.  180). 
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nendosi  dalla  legge  simalata  la  disposizione 
testameataria,  secondo  questo  preconcetto^ 
Tizio  nominato  erede  non  sarebbe  che  un  erede 
apparente;  e  in  sostanza  è  un  depositario  o 
mandatario  per  trasmettere  i  beni  a  Caio,  l'in* 
capace,  verso  il  quale  soltanto  viene  rivolta  la 
beneficenza  del  testatore.  La  volontà  non  può 
essere  che  una;  ora  come  può  diventare  erede 
Tixio  86  non  lo  fu  in  principio  per  volontà  del 
testatore  ch'ebbe  in  animo  di  gratificare  un'al* 
ira  persona?  Come  si  è  tramutata  adesso  questa 
volontà  in  favor  suo?  —  La  obbiezione  sarebbe 
insuperabile,  se  non  si  partisse  dal  punto  che, 
mancato  l'incapace  prima  del  tempo  in  cui  la 
frode  poteva  essergli  utile,  l'art.  773,  rimane 
fuori  di  applicazione;  e  la  disposizione  testa- 
mentaria va  soggetta  alla  regola  comune  del* 
Tarticolo  829,  vale  dire,  deve  ritenersi  per- 
sonale all'istituito  erede,  non  essendo  più  il 
caso  di  attendere  la' eccezione  indicata  nel  me- 
desimo articolo. 

Se  non  si  rinvenisse  più  avanti  nell'arti* 
colo  1053,  che  nel  rapporto  della  capacità  del 
ricevente,  la  donazione  procede  come  il  testa* 
mento,  si  vedrebbe  che  cosi  dev'essere  nella 
realtà  delle  cose.  Quindi  tenendo  a  queste  idee, 
8i  dirà,  che  se  oggi  si  dona  al  genitore  o  al 
coniuge  di  un  incapace,  e  domani  l'incapace 
cessa  di  vivere,  la  donazione  rimane  ferma  nel 
nominato  donatario,  sia  o  no  accettata;  e  ne 
consegue,  che  il  donatario  potrà  accettarla 
anche  in  tempo  posteriore,  non  essendo  stata 
revocata.  Ninna  differenza  propriamente  vi  ha, 
sempreehè  si  ponga  come  un  dato  della  ipotesi, 
che  l'incapace  sia  mancato  di  vita  prima  di 
poter  utilizzare  la  donazione  o  il  testamento. 
Nell'un  caso  e  nell'altro,  venuto  meno  lo  scopo 
della  legge  eccezionale,  e  non  avendo  più  ra- 
gione di  essere,  il  naturale  ordine  testamen* 
tarlo  riprende  il  suo  impero  ;  la  inversione  delle 
parti  è  la  simulazione  :  divenuta  inefficace,  si  ha 
come  non  esistente. 

È  questa  una  singolare  combinazione  giuri- 
dica in  cui  il  mezzo  non  solo  dev'esser  acconcio 
al  fine,  ma  deve  altresì  aver  potuto  produrre 
l'effetto,  scorgendosi  in  ognuno  dei  disposti 
dell'artìcolo  767  al  772,  che  quello  unicamente 
a  cai  si  mira  egli  è,  che  i  rispettivamente  inca- 
paci non  possono  mai,  per  vie  dirette  o  indi- 
rette, conseguire  oltre  quanto  è  loro  dalla  legge 
permesso.  Del  resto  sarebbe  incongruo  e  senza 
giusto  motivo  il  distinguere  fra  le  varie  situa- 
zioni in  qnella  serie  indicate,  quasiché  in  al- 
cuna di  esse  traspaia  il  delitto  mentre  in  altre 


si  nasconda,  e  in  qualche  caso  la  nullità  origi- 
naria del  testamento  sia  irreparabile  malgrado 
rimanga  affatto  privo  di  conseguenze  (1). 

Si  sceglie  l'esempio  del  tutore,  ma  non  sa- 
rebbe meno  opportuno  quello  del  secondo 
coniuge,  ove  la  suggestione,  la  seduzione,  la 
captatiOf  può  operare  sull'animo  del  testatore 
e  comprimerne  la  libertà.  Qui  però  si  fa  una 
confusione  ;  confusione  che  per  certo  non  è  im- 
putabile alla  legge.  Due  cose  conviene  aver 
presenti:  1<*  che  simili  incapacità  non  proven- 
gono punto  da  delitto,  perchè  ninno  può  venir 
rimproverato  per  essere  un  figlio  naturale,  un 
tutore,  un  coniuge  in  seconde  nozze;  2^  che  la 
legge  non  presume  il  delitto,  il  che  sarebbe 
contro  ogni  principio  di  ragione  ;  ma  vede  un 
pericolo  che  è  necessario  di  prevenire;  va  più 
oltre,  presume  la  intenzione  del  testatore  fa- 
vorevole all'incapace  e  diretta  a  giovargli  oltre 
i  limiti  prescritti,  o  contro  gli  ostacoli  che  gli 
oppone  la  legalità;  ma  non  presume  ch'egli 
sia  la  vittima  di  un  raggiro  o  di  una  seduzione 
per  parte  dell'incapace.  La  decisione  insomma 
della  legge  è  preventiva  e  cautatoria,  ed  è  ge- 
nerale, il  che  non  sarebbe  se  fosse  vero  quello 
che  crede  il  Troplong  :  «  11  legato  non  deve 
«  sussistere;  esso  è  vigi(xU>  in  origine  attesa  la 
«  captagione  presunta^  che  n'è  stata  H  mobile 
<  determinante  ». 

Allora  non  si  comprende  come  lo  stesso 
autore  convenga  in  massima  nella  teoria  che, 
premorto  l'incapace  al  testatore,la  disposizione 
si  debba  avere  per  valida  a  favore  della  per' 
sona  interposta.  Se  dovesse  presumersi  che  la 
libertà  del  testatore  sia  stata  compressa  e  la 
disposizione  estorta,  la  nullità  sarebbe  in  re 
ipsa  e  quindi  insanabile.  Bisogna  dunque  guar- 
darsi da  questo  insegnamento  del  celebrato 
maestro,  e  distinguere  dal  fatto  delittuoso  la 
proibizione  legale.  Questa  cessa  al  mancare 
del  proprio  oggetto;  quello  si  attacca  alla 
disposizione,  la  uccide  sul  nascere,  ed  espone 
secondo  i  casi  il  raggiratore,  il  seduttore,  il 
falsario,  a  persecuzioni  penali.  £  per  incarnare 
la  idea  nel  fatto  del  tutore,  prima  che  abbia 
reso  il  conto  definitivo,  piace  all'amministrato 
di  provargli  indirettamente  la  sua  gratitudine 
facendo  legatario  un  di  lui  figlio,  e  il  tutore 
premuore  durante  l'amministrazione,  lanostra 
teoria  sarà  che  il  legato  sussiste  a  favore  del 
figlio.  Ma  se  il  tutore  abusò  della  sua  posizione 
e  trasse  con  arte  od  inganno  il  minore  a  fare 
il  lascito,  capite  bene  che  è  una  cosa  diversa; 
e  quello  che  si  dice  del  tutore,  si  dirà  eziandio 


(IJ  DoUrìna  del  TaopLosa,  Domsìmì  §  tsstsm,,  nam.  718. 
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del  secondo  coniuge,  del  figlio  naturale  e  di 
ogni  altro  relativamente  incapace  che  avesse 
in  certo  modo  violentata  razione  del  testa* 
tore  (1). 

AU'infhori  dunque  dei  casi  di  delitto,  guar- 
diamo più  alVesito  che  alla  intenzione^  e  se 
l'esito  non  è  possibile,  perdoniamo  alla  inten- 
zione onde  il  movimento  testamentario  rientri 
nel  diritto  (2).  Cosi  se  l'amministrato  per  grati- 
ficare al  tutore,  come  nel  dato  esempio,  fa  un 
legato  al  figlio  di  luì;  e  prima  della  morte  del 
testatore  la  persona  del  tutore  diventa  capace 
essendo  del  tutto  liberato  dall'amministra- 
zione, la  legge  non  si  oppone  a  che  il  legato 
abbia  il  suo  effetto.  Certamente  non  vi  sfug- 
girà il  divario  né  vorrete  darci  carico  d'incoe- 
renza. Altro  è  quindi  lasciare  direttamente  al 
tutore,  e  altro  legare  a  favore  di  un  parente  di 
lui,  ed  a  lui  stesso  per  interposta  persona.  Nel 
primo  caso  si  è  detto  essere  assolutamente  in- 
valida la  disposizione  a  favore  del  tutore 
quando  anche  egli  sia  per  rendere  in  seguito 
lodevolmente  il  suo  conto;  nel  secondo  diciamo-, 
che  data  la  inesistenza  di  un  incapace  al  tempo 
in  cui  il  testamento  deve  avere  il  suo  effetto, 
la  simulazione  non  si  considera  appunto  perchè 
inefficace,  e  il  nominato  erede  o  legatario 
acquista  l'eredità  o  il  legato  come  cosa  propria. 

§  1676. 

GontinuMsione. 

E.  DfJPasione  di  nuliità  e  delle  sue  conse- 
guenze, 

V*  Della  nuUilà  totale  o  parziale. 
In  ogni  caso  in  cui  l'articolo  77S  riceve  la 
sua  pratica  esecuzione,  sarà  per  intero  dichia- 
rata nulla  la  disposizione  testamentaria;  o  in 


qualche  caso  non  sarà  che  riducibile?  Ciò  cor- 
risponde al  duplice  carattere  della  incapacità, 
in  qnanto  è  assoluta,  ovvero  relativa  a  una 
certa  quantità  dell'acquisto  successorio  (3).  È 
facile  rilevare  la  causa  di  codesto  carattere 
discretivo.  La  incapacità  relativa  inchiude 
l'elemento  primario  della  capacità,  che  dal 
lato  del  disponente  ora  si  ragguaglia  a  un  do- 
vere da  adempiere,  e  ora  ad  una  facoltà  non 
temperata  che  a  beneficio  di  certe  persone. 
Rispetto  agli  altri  assolutamente  incapaci  (4) 
non  vi  ha  alcuna  radice  di  dovere,  non  si  li- 
mita la  facoltà  per  giovare  ad  altri:  ma  vi  ha 
un  rapporto  ostativo  ex  re  che  perciò  non 
ammette  alcuna  modificazione. 

Veramente  la  distinzione  non  si  riscontra 
nel  testo:  il  suo  predicato  è  semplicemente 
questo  —  la  disposizione  è  nulla.  La  dottrina 
della  nullità  totale  avrebbe  anche  un  altro  ap- 
poggio nel  riflesso  (5)  che  mala  cosa  è  la  simu- 
lazione che  inveivo  un  proposito  immerite- 
vole d'ogni  riguardo,  laddove  se  non  si  trattasse 
che  di  vantaggi  indiretti  si  troverebbe  ragio- 
nevole la  semplice  riduzione. 

Contuttociò  non  può  esser  messa  in  dubbio 
la  teoria  contraria.  La  disposizione  è  nulla  ma 
in  quanto  sìa  fatta  a  vantaggio  di  persone  in- 
capaci; e  a  vantaggio  di  persone  incapaci  può 
essere  in  tutto  o  solo  in  parte.  Gli  articoli  quivi 
richiamati  ne  danno  la  misura,  e  per  certo 
entro  i  limiti  della  capacità  la  disposizione  è 
valida,  come  se  fosse  fatta  direttamente  al  fi- 
glio naturale  o  al  secondo  coniuge.  La  interpo* 
sizione  condannata  dalla  legge,  è  quella  che 
tende  a  velare  l'eccesso  della  liberalità,  e  per 
quanto  riguarda  la  parte  disponibile,  può  dirsi 
che  la  interposizione  non  esiste  se  non  allo 
scopo  di  assegnarla  al  figlio  o  al  coniuge  che 


(I)  La  dottrina  rranc«se,  esposta  anche  dal  Ds- 
MoKOMBK,  e  di  recente  dal  Laurskt  (il,  407  bist),  fa 
proprio  una  eccezione  specialissima  contro  il  tu- 
tore. Se  ti  può  trovare  una  legge  egualmente  spe- 
ciale che  vieti  ogni  lascito  al  tutore  nella  pendenza 
dei  eonto  di  amministrazione,  si  richiami;  ma  se 
non  vi  ha  la  singolarità  che  si  allega,  quasi  il  tutore 
81  trovi  in  una  condizione  vieppiù  sfuTorevole  e  più 
scolpitamente  eccezionale,  dinota  che  si  è  proceduto 
con  poca  avvertenza,  e  perchè  basta  resrniplo  da 
me  proposto  nei  testo  a  mostrare  che  il  tutore  può 
essere  Innoeeotissimo  del  lascito  fatto  a  suo  favore, 
per  mezzo  di  qualche  sua  parente,  e  perchè  se  si 
fa  una  eccezione  per  lai,  si  deve  fare  per  tutti: 
quanto  dire  distruggere  la  regola.  —  Il  prof.  Mazzoni 
confata  egli  pure  quella  dottrina  (n.  181). 

{i)  Per  non  rilenerml  In  eontnddixlooe,  prego  di 
Bwerllfe  ehe  quello  che  io  diasi  tuperiormeote,  non 
doversi  perder  di  vista  la  ioleozione,  riguarda  il 


caso  in  coi  Tincapace  non  esisteva  ancora,  nel  qual 
caso  non  si  poteva  avere  intenzione  di  frodare  la 
legge,  né  sarebbe  bastato  che  in  appresso  ai  fosse 
reso  possibile  quell'effetto  che  la  legge  intende  di 
prevenire. 

(3)  in  questo  aspetto,  assoluta  è  la  incapacità  sta- 
bilita negli  articoli  769,  771,  772,  relative  quelle  degli 
art.  707,  763,  770. 

(4)  AuoMamenie  s'intende  non  potendo  conseguire 
parie  alcuna  della  eredità;  relativémente  in  ordine 
nlle  eireotténze  patrimoniali  e  non  per  impossibilità 
fisica  o  morale. 

(5)  A  sostegno  del  quale  s'invocano  gli  art.  1099, 
1496,  1587  e  altri  del  Codice  Napoleone  (e  altri  po- 
trebbero essere  corrispondenti  nel  nostro),  ma  ol- 
treché non  riguardano  che  le  relazioni  fra  i  coniugi, 
pure,  per  il  loro  oontenuio,  sono  distanti  dal  presente 
soggettOb 
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non  ri  yedoDO  nominati  nella  disposizione.  Noi 
possiamo  aggiungere  in  conferma  gli  art.  810 
e  1091,  e  in  genere  il  sistema,  già  sviluppato 
nel  Codice,  sulle  riduzioni  dei  lasciti  eccedenti 
la  parte  disponibile;  né  gioverebbe  replicare 
che  Ti  ha  di  mezzo  un  altro  elemento  illegit- 
timo che  è  queUo  della  simulazione,  atteso- 
ché non  infirma  Patto,  se  non  in  quanto  copre 
la  parte  non  dovuta,  come  ora  si  è  detto. 

Con  questo  metodo,  il  solo  accettabile  per  la 
sua  verità  e  semplicità,  si  astiene  da  una  nul- 
lità senza  scopo  e  si  evitano  inutili  giri,  mentre 
respinto  da  una  parte  colui  che  ha  pure  un 
diritto  alla  successione,  entrerebbe  per  Paltra 
in  forza  dell'azione  successoria  di  cui  non  può 
esser  privato.  11  figlio  naturale  verrebbe  a  re- 
clamare la  porzione  che  la  legge  gli  assicura, 
aprendo  un  giudizio  di  successione  intestata  che 
nello  stato  delle  cose  non  dovrebbe  aver  luogo. 
Vi  ha  in  fatti  la  successione  testata.  11  padre 
ha  fatto  un  testamento  nel  quale  ha  onorato 
oltre  il  debito,  e  con  pregiudizio  dei  legittimi, 
uu  figlio  naturale.  Benché  (supponiamo)  sotto 
nome  del  coniuge  di  lui,  si  ravvisa  che  il 
testatore  ha  voluto  favorire  il  figlio,  senza  di 
che  neppure  la  riduzione  potrebbe  ammettersi. 
Bimane  tuttavia  una  parte  che  non  può  to- 
gliersi, e  il  figlio  naturale  la  raccoglie  ex  testa- 
mento anche  perchè  la  volontà  del  testatore, 
sino  a  questo  pnnto,  dev'essere  rispettata  (1). 

La  riduzione  ha  l'effetto  di  purgare  la  dis- 
posizione dalPindcbito  e  di  conservare  la  parte 
dovuta  0  permessa,  senza  mutare  l'indole  della 
successione.  Nel  maggior  numero  dei  casi  è 
nna  operazione  che  si  fa  sul  generale  dello 
stato;  con  questo  mezzo  si  conoscerà  se  il 
secondo  coniuge  abbia  avuto  di  più  che  l'ul- 
timo dei  figli  del  primo  matrimonio.  E  qui,  fuor 
d^ogni  dubbio,  non  sì  potrebbe  procedere  in 
astratto,  cornea  dire  misurando  la  quota  legit- 
tima del  coniuge:  é  il  testamento  che,  raggua- 
gliato al  valsente  patrimoniale,  fornisce  ì  dati 
di  confronto,  e  non  si  potrebbe  farne  astrazione 
eoi  seppellirlo  sotto  un'azione  generale  di 
nnlUtà. 

§  1676. 

Con  tinuax  ione. 

2*  Del  diritto  delVazióne. 

a)  Questa  ricerca  comprende  tanto  l'azione 


di  nullità  0  di  riduzione  promossa  in  causa  di 
liberalità  direttamente  fatta  all'  incapace , 
quanto  contro  la  incompetenza  o  l'eccesso 
delle  liberalità  fattegli  per  interposta  persona. 
Nel  primo  aspetto  la  questione  si  presenta  pia 
semplice  atteso  la  più  facile  dimostrazione, 
risultando  aperta  la  volontà  del  testatore,  e 
non  essendo  mestieri  di  rompere  l'artifizio  che 
vi  sia  stato  posto  in  mezzo  coll'estender  l'azione 
contro  il  terzo  che  in  apparenza  è  l'erede  o 
legatario.  È  un  giudizio  di  più,  e  di  grave  com- 
pito, qualora  il  nominato  sia  un  estraneo,  cioè 
non  unito  all'incapace  nel  grado  di  paren- 
tela 0  di  affinità  dichiarata  nell'articolo  773. 
Maggiori  prove  si  richiedono  e  fatti  decisi  di 
concerti  presi  bisogna  stabilire;  l'estraneo  è 
più  forte  nella  difesa  mentre  il  prossimo  pa- 
rente 0  l'affine  è  accusato  dalla  sua  stessa  qua- 
lità. Vero  è  che  talvolta  potrà  provare  che 
quanto  a  lui  non  era  una  liberalità  quella  di 
cui  fu  l'oggetto:  la  sola  via  che  gli  rimane  per 
sottrarsi  dalla  restituzione.  Contuttociò  sostan- 
ziale differenza  non  vi  ha  rapporto  alla  com- 
petenza dell'azione. 

b)  Primo  a  vedersi,  se  lo  stesso  disponente 
possa  esercitarla;  e  non  sarebbe  che  il  donante 
essendo  chiaro  che  il  testatore  revoca  il  suo 
testamento  ma  non  lo  impugna,  vivente,  né  vi 
contraddice.  Dai  principi!  già  aifermati,  che  la 
incapacità  é  di  diritto  e  la  legge  è  d'ordine 
pubblico,  non  si  può  negare  allo  stesso  donante 
il  diritto  dell'azione  contro  il  fatto  proprio  (2). 
Benché  accettata,  la  donazione  sarebbe  radi- 
calmente nulla.  Ma  bisogna  por  mente  che 
questo  esercizio  non  competerebbe  al  donante 
se  non  di  fronte  a  una  incapacità  assoluta 
come  quella  del  tutore,  o  del  figlio  della 
specie  riprovata,  dimostrandosi  che  la  dona- 
zione eccede  la  misura  alimentaria  (3).  Per 
quanto  riguarda  le  incapacità  dipendenti  da 
conguagli  patrimoniali  in  contemplazione  di 
altre  persone  (articoli  767  e  770),  é  manifesto 
che  la  questione  non  può  farsi  in  vita  del  do* 
nante  o  testatore. 

Dopo  la  morte  di  lui,  può  dirsi  con  una  pa- 
rola, che  l'azione  appartiene  a  tutti  coloro  che 
vi  hanno  interesse.  Agli  eredi  legittimi  univer- 
sali, 0  a  titolo  universale,  ai  creditori  e  aventi 
causa. 


(1)  Cinque  poderi  ha  legati  al  figlio  naturale; 
ebbene,  ISitta  la  debita  proporzione  al  tempo  della 
ma  morte  colla  entità  del  patrimonio  ereditario  e  col 
numero  del  figli  legittimi,  il  legato  dev*es5cr  ri- 
strello  a  due  soli  poderi.  Ma  questi  gli  ti  devono 
es  prondentU  testétùtii,  e  non  dev*e88ere  soddisfatto 


della  sua  parte  in  diverso  modo,  salvo  che  non  pre- 
ferisca invocare  il  diritto  della  legittima. 

(2)  Drmolombr,  num.  684;  cassazione  francese, 
11  agosto  1845;  Dbvilleubqvb,  i,  641  ;  5  gennaio  1846, 
ivi,  I,  116. 

(3)  li  che  pure  si  direbbe  di  on  iatituto  legalmente 
Incapace,  come  quello  Indicato  nell'art.  833. 
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e)  Obblì^to  l'erede  ad  osservare  ed  ese- 
guire la  volontà  del  testatore,  egli  ha  però 
quelle  medesime  azioni  che  al  testatore  sareb- 
bero competute  contro  il  fatto  proprio.  Ciò  in 
tema  generale  sembra  non  aver  difficoltà, 
quando  le  incapacità  sono  del  genere  assoluto 
ora  indicate.  Ma  in  ordine  alle  incapacità  re- 
lative la  difficoltà  può  sorgere.  L'erede  univer- 
sale è  un  estraneo;  i  figli  del  primo  matrimonio 
non  sono  che  legittimari. Con  un  legato  partico- 
lare è  lasciato  dal  testatore  binubo  al  secondo 
coniuge  più  di  quello  che  uno  di  essi  verrebbe 
a  conseguire  dalla  legittima  di  ragione,  sussi- 
stendo il  legato  in  tutta  la  sua  ampiezza.  Potrà 
l'erede  qual  ch'egli  sia  impetere  la  riduzione, 
diritto  personale  ai  figli  del  primo  matrimonio? 
Io  ne  dubito.  Primo  perchè  quei  figli  potreb- 
bero rinunziare  al  beneficio  indotto  a  loro  fa- 
vore non  esercitando  l'azione,  il  che  conduce 
a  dire,  che  un  terzo  non  possa  surrogarsi  nel 
loro  diritto  quasi  per  esercitarlo  suppletiva- 
mente, comunque  questo  terzo  sia  l'erede  uni- 
versale. Inoltre  perchè,  stando  alle  cose  già 
osservate  in  questo  proposito,  la  parte  che  si 
restituisce  dal  secondo  coniuge  ricade  a  pro- 
fitto dei  figli  e  quasi  ab  intestato  e  per  virtù 
di  legge  (§  1660  e  seg.). 

Ma  prescindendo  da  questa  competenza  spe- 
ciale dell'azione  nel  caso  indicato,  l'erede  uni- 
versale esercita  con  effetto  le  azioni  di  questo 
genere,  anche  in  via  di  riduzione:  quale  sarebbe 
quella  di  far  restringere  al  giusto  debito  l'as- 
segnazione eccessiva  fatta  al  figlio  naturale 
riconosciuto.  L'erede  universale  ha  comune 
questo  esercizio  coi  riservatari,  imperocché 
quel  tanto  che  viene  sottratto  al  figlio  accresce 
al  patrimonio  ereditario,  e  forma  cumulo  si  a 
favore  dell'erede  che  dei  riservatari  nelle  pro- 
porzioni stabilite  dalia  legge  (1). 

d)  L'azione  che  pure  si  concede  ai  credi- 
tori (2),  dovrebbe  procedere  con  simili  norme. 
Nel  caso  della  riduzione  indotta  ad  esclusivo 
beneficio  dei  figli  del  primo  matrimonio,  essa 
è  troppo  personale  perchè  possano  appropriar- 
sela i  creditori.  Ma  ove  l'azione  compete  in 


generale  a  tutti  quelli  che  hanno  un  titolo  uni- 
versale sulla  successione,  ai  creditori  e  aventi 
causa  credo  non  si  potrebbe  negare. 

Se  la  liberalità  eccessiva  è  fìitta  in  modo  in- 
sidioso, colla  finzione  di  un  contratto  oneroso 
0  sotto  la  coperta  dell'altrui  nome,  si  è  già 
detto  che  l'azione  non  declina  dalla  sua  dire- 
zione ordinaria,  mentre  che  la  simulazione  ag- 
grava il  fatto  dell'indebito  lascito  dimostrando 
che  se  n*ebbe  coscienza  e  si  tentò  di  travisarlo, 
causa  ad  estendere  più  presto  che  a  restrin- 
gere l'esercizio  dell'azione,  la  cui  indole  non 
è  mutata. 

e)  L'azione  di  riduzione  che  si  esercita  con- 
tro il  lascito  eccessivo,  operato  sotto  specie  di 
contratto  oneroso  o  per  interposta  persona, 
importa  la  nullità  totale  in  quanto  concerne  il 
terzo  che  fa  mezzo  e  istrumento  a  tale  opera- 
zione ;  e  in  realtà  l'azione  non  può  proporsi  che 
nel  senso  e  nello  scopo  della  nullità.  Tutti  i  beni 
donati  o  lasciati  rientrano  nel  patrimonio  ere- 
ditario, e  il  possessore  ne  è  totalmente  spo- 
gliato. Conseguenza  notevolissima,  che  i  corpi 
dei  beni  non  si  hanno  per  assegnati  all'inca- 
pace, neppure  in  quella  proporzione  che  sa- 
rebbe di  diritto  come  avviene  quando  l'azione 
di  riduzione  è  diretta  contro  l'incapace  mede- 
simo, manifesto  assegnatario  di  quei  beni  (vedi 
sopra).  È  allora  il  caso  in  cui  può  dirsi  che 
sino  a  quel  punto  il  lascito  è  regolare.  Ma 
quando  l'atto  simulato  attribuisce  a  un  terzo, 
contro  la  intenzione  e  il  proposito  dello  stesso 
disponente,  la  proprietà  di  certi  beni,  nulla  vi 
ha  in  un  simile  atto  che  possa  reggere  e  repu- 
tarsi valido.  £  il  patrimonio  in  massa  che  ri- 
cupera quei  beni  e  vanno  distribuiti  ex  novo 
coi  metodi  soliti  delle  divisioni. 

f)  Tutti  i  beni  adunque  devono  restituirsi, 
e  con  essi  1  frutti  eziandio  anteriori  alla  mossa 
lite,  poiché  chi  prestò  mano  alla  simulazione, 
non  è  per  certo  un  possessore  di  buona  fede  (3). 
Se  invece  fosse  negli  acquirenti  e  alienatari  la 
buona  fede,  tratti  in  inganno  da  un  solenne  do- 
cumento apparentemente  valido,  si  dovrebbe 
restituire  il  prezzo  cogl 'interessi  (4). 


(1)  Cos)  risolve  la  questione  proposta,  dicendola 
grave,  il  Dbmolombk  al  n.  687  con  analoga  conclusione, 
ma  a  me  non  pare  che  vi  sia  difficoltà. 

(2)  ZacharIìB,  §  649;  Loisrad,  TrattBio  wi  figli 
naturali,  p.  671. 

(8)  «  Eam  qui  taciium  fldeurommissum  in  fraudem 
legis  suscepit,  eos  quoque  fructus  quos  ante  liiem 
moram  suscepit ,  restttuere  cogeodum  respondi , 
quod  bona  fldei  possessor  fuisse  doq  videtur,  exem- 
pio boDomm  fisco  vindJeatoram  »  (Papiriaro,  nel 
finiBiiiento  18,  de  bis  qiue  ut  indign.). 

(4)  Protegna  lo  iteMO  firtmmeoto:  «  Post  mortm 


de  tacito  fldeicommisso  controversiam,  anta  pr«/M 
frucluum  percepia  cutn  uiurit  esse  restituenda  res- 
pondi, sed  omnium  fructuum  quorum  pretta  per- 
cepta  fueruDt;  quod  si  fructus  in  usu  babuit,  eo- 
rum  pretia  tantum  restituì  satis  erit.  Sed  D.  Sevems 
honorum  tacite  relictorum,  circa  disUnetionem  tem- 
poris,  fructus  dumtaiat  deberi,  nan  eiiam  «wfM 
eorum^  benigne  decrevtt,  quo  iure  utimur  ». 

La  sentenza  di  Papiiuano  parve  adunque  troppo 
rigorosa  all'imperatore,  e  non  sarebbe  conforme  al 
principii  della  nostra  legislailone  il  dovera.  olire  il 
IPfMM  eoi  fhati,  tnehe  lo  uiaro. 
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CIÒ  procede  indabitatamente  ove  consti  che 
la  finzione  ò  stata  organizzata  fra  il  dispo- 
nente e  il  terzo  che  gli  diede  il  nome.  Ma 
poiché  regola  particolare  non  è  scrìtta  su  que- 
sta materia,  richiamando  i  prìncipii  generali, 
diremo,  non  doversi  impedire  a  quel  possessore 
di  far  la  prova  della  sua  buona  fede.  Special- 
mente se  la  presunzione  della  frode  ò  legale, 
desunta  cioò  dall'affinità  coniugale  o  dalla  pa- 
rentela; presunzione  che  non  può  esser  vinta 
da  alcuna  prova  per  quanto  riguarda  il  rap- 
porto giuridico  che  s^intende  stabilito  nei  ter- 
mini dell'art.  773,  ma  non  è  il  giudizio  certo 
della  mala  fede  (1). 

§  1677. 

Continnasiona . 

n.  Del  tempo  in  cui  è  ìiecessario  avere  ca- 
pacità ,onde  ricevere  per  testamento. 

Le  poche  osservazioni  da  noi  fatte  nel  §  1635 
intomo  al  tempo  in  cui  deve  riconoscersi  la  ca- 
pacità di  testare,  ci  sembrano  sufficienti  :  qual- 
che maggiore  difficoltà  può  incontrarsi  nel 
tema  presente  della  incapacità  passiva. 

£noto  che,  secondo  il  diritto  romano,  in  tre 
diversi  tempi  doveva  avverarsi  la  capacità  del- 
l'istituendo :  in  quello  della  fazione  del  testa- 
mento, in  quello  della  morte  del  testatore,  fi- 
nalmente quando  Terede  acquistava  la  eredità 
mediante  Tadizione  (2). 

Del  tempo  dell'adizione  della  eredità  non  è 
più  luogo  a  parlare.  V accettazione  della  ere- 
dità, con  vocabolo  mutato,  non  è  un  tempo 
distinto  dall'apertura  della  eredità;  l'accetta- 
zione risale  a  quel  giorno  (art.  933),  e  con  esso 
si  confonde.  Quanto  al  tempo  della  fazione  del 
testamento,  pare  che  alcuni  valorosi  scrittori 
moderni  siansi  affrettati  un  po'  troppo  a  pro- 
fessare che  a  quello  non  devesi  aver  alcun  ri- 
guardo per  misurare  la  capacità  dell'istituito 
o  legatario,  e  bastare  ch'essa  si  verifichi  al 
tempo  della  morte  del  testatore  e  all'apertura 
della  successione  (3). 


Con  questo  non  vogliam  dire  che  la  capacità 
di  ricevere  debba  sempre  risultare  dal  tempo 
della  fazione  del  testamento.  Tutt'altro  ;  noi 
riconosciamo  anzi  che  nel  maggior  numero  dei 
casi,  11  solo  tempo  della  morte  del  testatore  è 
quello  che  decide;  ma  sentiamo  il  dovere  di 
por  bene  in  avvertenza  contro  la  esclusione 
assoluta;  anzi  riteniamo  che  quando  lo  stato 
di  capacità  regola  solo  in  questo  ultimo  tempo 
il  diritto  della  successione,  si  abbia  per  impli- 
cito che  la  capacità  abituale  esisteva  anche  al 
tempo  in  cui  venne  fatto  il  testamento. 

Non  si  avrà  a  far  molto  per  provare  la  propo- 
sizione, che  anche  il  tempo  ddla  fanone  del  te- 
stamento è  osservabile  in  quanto  sia  irrepara- 
bile e  perpetua  (4)  la  incapacità  che  in  quel 
tempo  esisteva.  Sarà  breve  il  provarlo  perchè 
è  co^  già  ammessa,  e  infatti  si  è  dovuto  guar- 
dare come  un  caso  di  eccezione  quello  che,  a 
mio  avviso,  merita  entrare  nella  teoria  che  al- 
trimenti sarebbe  imperfetta;  onde  alla  fin  dei 
conti  sarà  meno  una  opposizione  delle  dottrine 
che  una  questione  di  metodo. 

Prendiamo  semplicemente  gli  esempi  che  ne 
dà  la  legge.  Quelli  che  hanno  posto  mano  e 
cooperato  alla  formazione  del  testamento  ;  i 
notai,  gli  ufficiali  civili  e  militari,  marittimi  o 
consolari  che  lo  hanno  ricevuto  ;  quelli  che  vi 
hanno  prestato  opera  di  mano,  i  trascrittori,  i 
copisti  ;  i  tutori  che  non  avevano  ottenuti  l'ap- 
provazione del  conto  definitivo  (articoli  769 
e  771),  incapaci  al  tempo  della  confezione  re- 
\  stano  sempre  incapaci,  e  nulla  mai  potranno 
ricevere  da  quel  testamento.  È  già  stabilito  e 
siamo  d'accordo  che  il  tutore  che  al  tempo  della 
morte  del  testatore  si  trova  in  condizione  tale 
che,  se  in  quella  fosse  stato  al  tempo  della  fa- 
zione del  testamento,  poteva  essere  nominato 
erede  o  legatario,  ciò  non  gli  giova;  e  con 
questo  si  conviene  perfettamente  che  vi  sono 
dei  casi  in  cui  la  capacità  si  misura  al  tempo 
della  fazione  e  non  della  morte  del  testatore. 
Questa  non  è,  bene  intesi,  la  teoria  romana, 


U)  Che  il  parente  II  quale  si  accorge  di  e9.«er 
mefoo  là  come  mezzano  a  favore  di  un  figlio  ille* 
i;itttroo  o  di  una  matrigna  avida  di  lucrare  sui  flizii 
di  primo  Ietto,  pùsna.  .«tempre  rinunziare  a  quella 
fialaa  posizione  che  gli  è  Mata  fatta,  esonerandosi  da 
ulteriori  conseguenze,  non  è  neppure  a  dirsi. 

(S)  «  Et  Id  duobus  temporibus  inspicitur:  testa- 
meati  lieti  ut  constiterit  Institutio,  et  mortis  testa- 
toris  ut  effeetnm  habett  ;  hoc  aniplìux  et  cum  adlt 
lueredttatem,  esse  debet  cum  eo  testamenti  factto 
(inferendosi  dalla  capacità  attiva  di  testare  quella  di 
ricevere  per  testamento),  sive  pure,  sive  sub  oon- 
diiione  institatus  alt.  Kam  jus  baeredls  eo  Tel  ma- 


xime tempore  inspicienduro  est  cum  adquirit  haere- 
dilateni;  medio  autem  tempore  Inter  factum  le- 
stamentum  et  mortem  testatoris,  ve)  conditionem 
insiiiutionis  existentem,  mulatlo  Juris  hsredi  non 
nocet,  quia  (ut  dixi)  irla  tempora  inspicimus  » 
(Leg.  49,  de  htered.  instit.,  zxviii,  5). 

(3)  r.ABBA,  Teoria  delia  retroattività,  t.  m,  n.  281, 
e  Pacipici-Mazzoni,  tom.  u,  n.  180. 

(4j  llispetto  a  quella  istituzione  sMntende,  po- 
tendo esser  diverso  il  caso  di  un*altni  istituzione 
che  in  altro  tempo  si  facesse,  come  spiegherò  or  ora, 
ripetendo  cose  già  dette. 
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ma  non  è  neppure  il  principio  —  che  la  capa- 
cità di  riceter  e  sia  da  apprezzarsi  soltanto  alla 
morte  del  testatore.  Non  è  la  teoria  romana, 
perchè  secondo  il  nostro  sistema  si  potrebbe 
yersare  in  condizione  d'incapacità  al  tempo  in 
cai  ebbe  luogo  il  testamento,  in  guisa  che  se 
il  testatore  statim  decessisset  (1)  il  legato  re- 
stasse tnMti'Z^  e  tuttavia  avere  capacità  al  tempo 
della  morte  del  testatore.  D  che  è  ritenuto  in* 
contestabilmente  nel  diritto  moderno.  Se  il 
padre  o  la  madre  istituisce  erede  in  tutta  la 
sua  sostanza  un  figlio  naturale,  non  legitti- 
mato, questo  figlio  è  incapace  della  eredità  in 
quella  estensione.  Ma  se  venga  di  poi,  e  prima 
della  morte  del  testatore,  per  susseguente  ma- 
trimonio legittimato,  egli  sarà  l'erede  di  tutta 
la  sostanza  eziandio  esistendo  qualche  ascen- 
dente legittimo,  0  la  dividerà  del  pari  (ogii 
altri  figli  legittimi  (2). 

È  Pesempio  che,  per  così  dire,  spicca  di  più, 
ma  altri  ci  sono  e  si  possono  aggiungere.  Non 
è  interdetto  d'istituire  eredi  i  nascituri  ai  ter- 
mini dell'articolo  764,  e  per  certo  erano  costoro 
degli  incapaci  attesa  la  ragione  ben  chiara  che 
non  esistevano;  ma  acquistando  in  seguito  col 
loro  concepimento  e  nascimento  la  capacità 
della  esistenza,  e  conservandola  al  tempo  della 
morte  del  testatore  (3),  ciò  basta  alla  loro  fa- 
coltà di  succedere  in  virtù  del  testamento  me- 
desimo. Studiando  Tart.  764,  ci  siamo  anche 
occupati  della  istituzione  degli  enti  morali  non 
ancora  sussistenti. 

£d  è  pure  fuori  di  dubbio,  che  in  quella  ma- 
niera d'incapacità  che  dipende  da  un  concorso 
di  fatti  non  determinabili  che  alla  morte  del 
testatore  sulle  basi  dell'aperta  saccessione, 
non  si  può  aver  riguardo  al  tempo  della  fazione 
del  testamento.  La  incapacità  del  secondo 
coniuge,  non  essendo  che  un  rapporto  propor- 
zionale rimane  in  istato  di  problema  da  risol- 
yersi  con  dati  di  confronto  che  allora  non  si  ' 


presentano  né  sono  valatabili  ;  riguardano  pint- 
tosto  la  esecuzione  che  la  costituzione  dell'atto 
testamentario  (4). 

Si  va  anche  più  oltre  nel  fissare  il  tempo 
della  incapacità;  e  accade  nelle  istituzioni 
condizionali,  in  ordine  alle  quali  il  diritto  ro- 
mano è  di  una  grande  flessibilità.  La  regola 
catoniana  chefermòil  principio  —  quaabinitio 
inutilis  fuit  institutio  traetu  temporis  conva» 
lescere  non  potest,  non  si  estendeva  alle  istitu- 
zioni e  ai  legati  condizionali  (5).  Il  deportato 
non  aveva  capacità  per  essere  istituito  erede 
0  legatario;  ma  poteva  esserlo  sotto  la  con- 
dizione cum  capere  poierit,  cioè  espiata  la 
pena  (6).  Il  servo  meno  che  mai  era  succes- 
sibile, ma  istituito  sotto  la  condizione  dellasua 
manumissione  poteva  esserlo  (7).  Cosi  si  sposta 
il  tempo  della  successione,  non  riguardandosi 
più  quello  della  morte,  ma  quel  qualunque 
tempo  in  cui  sarà  per  verificarsi  la  condi- 
zione (8).  L'antica  dottrina  del  tria  tempora 
obsercandaj  si  sciolse  aucor  più  sotto  la  inter- 
pretazione di  Papiniano  e  di  (Jlpiano  (9),  giu- 
dicando gl'interpreti  che  la  condizione  tacita 
valesse  quanto  l'espressa.  Questo  produsse  la 
regola  catoniana  che  apparve  vestita  di  rigore, 
e  fu  occasione  onde  s'introducesse  un  sistema 
che  faceva  riputar  condizionale ogniistituzione 
che  potesse  esser  capace  di  ricevere  il  suo  ef- 
fetto anche  dopo  la  morte  del  testatore. 

§  1678. 

Conti  nuasione. 

Volendosi  tentare  una  teoria  in  ordine  ai 
concetti  del  Codice  a  determinare  il  tempo 
in  cui  la  capacità  passiva  sia  da  considerarsi, 
par  mi  proponibile  una  prima  divisione  in  capa- 
cità attuale  ed  abituale,  nel  senso  che  attiude 
sia  quella  che  ha  un  soggetto  esistente  che  po- 
trebbe essere  erede  anche  ti  statim  testator 


(1)  S4^coodo  la  espres.^ione  della  catoniana  —  Quod 
ti  tetlQmenti  facli  tempore  decetn$tet  tettalor^  inutile 
farei  id  tegainm  (L.  1,  de  reg.  calon.). 

<S)  PoTHiRR,  ÙMkàt.  tettam.,  capo  ni,  sex.  ii,  ar- 
ticolo 3;  Dkmartb,  Court  analfft.,  d.  30  bis;  Drmo- 
LOMBR,  D.  722  ;  MaZZOHI.  D.  137. 

(3)  E  anche  posteriormente  alla  morte  del  testa- 
tore, ii  che  presenta  un  altro  lato  delia  teoria,  come 
più  avanti  diremo. 

(4)  «  Optimum  uokit  pittm  ett,  mortit  kimuH  pa- 
rentit  obtenari  temput,  Scribant  ttaque  homtnes  et 
horum,  que  habent  amplius,  scrlbunt  aotem  et  mì- 
nus;  evenientes  autem  fortume  contrarioa  eventus, 
saepfus  operantur.  Onde  ut  non  circa  boa  erremus, 
tempus  illud  considerandum  est,  seeondam  quod 
blDubos  morltar,  #/  partio  indtie  tMmemléi  m  ts» 


eundum  eam  id  fuùi  pku  ett  contemplntet  nferre 
quod  irageendii  oportei  et  fUiit  app/icére;  in  omnibus 
talibus  ab  initio  donatione  aut  scriptnra  redptenda. 
sed  qui  vocator  eventus,  respiciendus  est  »  (Nov.  22, 
cap.  28). 

(5)  «  Piacet  Gatonis  regulam  ad  conditionaies 
insiitutiones  non  pertinere  »  (Ìj.  4,  de  reg.  calon.). 

(6)  1^.  In  temput  62,  de  hiered.  institut.,  a  ool  già 
noia  per  altre  applicazioni  che  ne  abbiamo  fatte. 

(7)  Leg.  S2,  de  aequir.  hcred. 

(8)  «  Catooianam  regulam  non  pertinere  ad  htt- 
reditates  neque  ad  ea  legala  querum  dite  m«  mòriit 
tempore  teU  poti  adiiem  cardit  ìnereàUeUm  »  {L.  S«  de 
reg.  caton.). 

(9)  Leg.  3  e  4,  eod. 
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deeesaerit;  abitnale,  qnéHa  che  non  s'incarna 
in  yerana  persona  raistente,  ma  è  capacità  tut- 
laTia  in  quanto  quell'ente  può  esser  istituito 
erede,  avendo  abito  cioèattitudine  dì  yerificare 
in  se  stesso  quella  capacità  che  nello  stato  pre- 
sente gli  fa  difetto.  Ricordo  il  figlio  naturale 
che  può  venir  legittimato,  il  nascituro  quando 
è  permesso  d'istituirlo,  ecc^  onde  si  fa  e  v  iden  te, 
che  la  perfetta  capacità  di  ricevere  non  si  esige 
al  tempo  della  confezione  del  testamento,  ma 
si  aspetta  in  un  tempo  avvenire  cioè  dopo  la 
morte  del  testatore. 

Portando  Pesame  sul  suo  contrario,  cioè 
sulla  incapacità,  essa  può  essere  perpetua  o 
temporanea^  o  semplicemente  relativa.  Chiamo 
perpetua  quella  che,  per  quanto  concerne  lo 
stesso  testamento  (1)  non  è  riparabile  ;  con  che 
escludo  la  capacità  attuale  e  Vabituale  insieme. 
L'esempio  è  pronto  in  quello  del  tutore  nei 
termini  dell'articolo  769,  e  in  coloro  che  sono 
reietti  dalla  successione  testamentaria  negli 
articoli  771  e  772.  In  ordine  ai  quali  è  ben 
necessario  inquirere  la  loro  capacità  al  tempo 
della  fazione  del  testamento;  vale  dire  se  nelle 
loro  condizioni  di  fatto  fossero  percossi  dall'in- 
terdetto in  quelle  leggi  pronunciato.  Ninna  in- 
capacità generale  li  offende,  ma  sono  caduti 
in  quella  che  rese  giuridicamente  impossìbile 
la  loro  istituzione,  che  nulla  sino  dal  nascere, 
non  può  avere  per  essi,  in  qualsivoglia  tempo, 
effetto  alcuDo. 

È  anche  facile  vedere,  che  alla  incapacità 
passiva  corrisponde  la  incapacità  attiva,  cioè 
dei  disponente,  come  si  è  avvertito  altre  volte, 


per  logica  corrispondenza  delle  facoltà  del 
dante  e  del  ricevente,  sotto  la  impressione  di 
una  legge  proibitiva. 

Dico  poi  temporanea^  in  opposizione  della 
perpetua,  la  incapacità  che  esiste  al  tempo 
della  fazione,  ma  può  cessare,  come  nel  pro- 
posto caso  del  figlio  naturale  ;  e  allora  non  es- 
sendovi alcuna  resistenza  del  diritto  da  ripor- 
tarsi e  giudicarsi  a  quel  tempo,  è  semplice  a 
dire,  che  nella  generalità  dei  casi,  la  capacità 
dovrà  essere  considerata  solo  al  tempo  in  cui 
sì  apre  la  successione,  o  piii  tardi  ancora  se  la  ' 
istituzione  sia  condizionale.  Relativa  sempli- 
cemente, diciamo  la  incapacità  del  secondo 
coniuge  non  motivata  dall'odio  di  tale  rela- 
zione, ma  a  favore  dì  un^altra  persona. 

Di  tal  guisa,  in  un  concetto  complessivo,  e 
con  opportune  distinzìoni,possono  abbracciarsi 
i  vari  momenti  nei  quali  si  ricerca  la  capacità 
di  succedere,  e  non  per  modo  astratto  ma 
seguendo  i  portati  del  Codice,  in  forma  sinte- 
tica, e  per  via  di  conseguenze.  Con  ciò  vediamo 
il  moderno  sistema  separarsi  dalla  prisca  e  non 
chiara  dottrina,  non  richiedendo  congiunti  in 
più  tempi,  i  requisiti  della  capacità  ;  ma  un  solo 
momento  è  decisivo.  Se  vi  ha  incapacità  al 
tempo  della  fazione  del  testamento,  essa  è  ir- 
reparabile. Ma  all'effetto  della  validità  del  te- 
stamento (checchessia  della  sua  efficacia)  vi  ha 
sempre  capacità  quando  il  diritto  non  resista 
a  che  si  possa  acquistare  posteriormente,  e 
possederla  alla  morte  del  testatore  o  all'avve- 
rarsi di  una  condizione. 


SEZIONE  in. 

»ellii    forma    de'  testamenik 

§1. 

Dei  testamenti  ordinari. 
Artìeoìo  794. 


La  le^e  riconosce  due  forme  ordinarie  di  testamento  :  il  testamento 
olografo  e  il  testamento  per  atto  di  notaio. 

§  1679.  DéUe  formalità  testamentarie  in  generale. 

A.  Osservojfioni  generali. 


(I)  Poiché  potrebbe  talvolta  In  diverse  condizioni  esservi  an  altro  testamento,  come  Tengo  spiegando. 
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BdVatto  esterno  conservatore  della  volontà,  e  dd  contenuto. 
Dei  testamenti  ordinari  e  dei  testamenti  speciali. 

B.  Delle  disposisioni  fatte  in  reiasione  ad  altri  atti. 

Esposizione  della  dottrina  dd  Troplong  e  del  Demólomhe  fra  loro  contrarie, 
in  ordine  al  valore  giuridico  che  deve  attribuirsi  alla  rdassione  di  aiti  o  fatti  che 
sono  fuori  dd  testamento, 
§  1680.  Continuojsione, 

H  dominio  deUa  forma  estendesi  a  tutto  U  testamento  e  non  soltanto  a  una 
parte  di  esso, 

Beminisceme  dd  diritto  romano;  e  della  teorica  del  Bartolo. 

La  difficoltà  dd  non  essere  U  rdato  un  atto  rivestito  ddla  forma  testamentaria^ 
venne  pure  nella  teorica  considerato. 

La  sostanza  della  disposizione  deve  trovarsi  ndlo  stesso  testamento.  Quale  sia 
la  sostanza  della  disposizione. 

Osservazioni  suUa  dottrina  dd  Demólomhe,  Difesa  di  quella  del  Troplong. 

Il  fatto  da  verificarsi  fuori  del  testamento  non  richiede  le  formalità  dd  testa- 
mento medesimo  e  si  determina  nei  modi  ordinari  della  prova. 
§  1631.  Continuazione, 

C.  Non  potersi  ai  difetti  del  testamento  supplire  con  altri  mezzi  di  prova. 
Differenza  deUa  proposizione  precedente. 

Ciò  riguarda  il  non  potersi  aggiungere  disposizioni  che  mancano  nel  testamento; 
non  cosi  se  trattasi  di  spiegare,  chiarire,  conciliare  quello  che  non  sia  sufficien- 
temente espresso. 

Dei  criteri  da  seguirsi, 

D.  Se  in  qualche  contingenza  possa  farsi  la  prova  deWatto  testamentario 
che  pii^  non  esiste. 

Se  la  fazione  del  testamento  o  la  revocazione  sia  stata  impedita ,  si  può  far 
luogo  alVazione  dei  danni-interessi. 

Dd  contento  di  quesf azione. 
§  1682.  Continuazione, 

Della  distruzione  delTatto  testamentario  per  conseguenza  di  casi  fortuiti  e  di 
forza  maggiore. 

Difficoltà  che  si  presentano  contro  Passunto  di  ristabilire  la  stessa  disposizione 
testamentaria. 

Del  possibile  evento  deWincendio  degli  archivi,  o  simili,  e  ddla  necessità  pub- 
blica di  rifare  i  documenti  distrutti. 

E.  DeUa  conferma  dd  testamento  nuUo. 


§  1679. 

Delle  formalilA  testamentarie  in  generale. 

Sulla  epigrafe  di  questa  sezione  si  presen- 
tano due  concetti;  la  forma  e  il  contenuto,  e  la 
loro  differenza,  ma  nulla  dell'atto  testamen- 
tario esiste  che  nella  forma. 
A.  Osservazioni  generali. 

L'atto  esterno  che  conserva  la  Yolontà  del 
l'uomo  se  ne  disceme  assai  più  che  la  parola  e 
la  espressione  con  cui  si  estrinseca.  Veramente 
veste  del  pensiero  è  la  parola  e  non  Patto  che 
gli  attribuisce  vita  giuridica,  ed  ogni  ricerca 
che  si  muove  sulla  espressione,  è  ricerca  di  vo- 
lontà. Ormai  nel  linguaggio  tecnico  è  dissueta 


la  forma  intrinseca,  avvegnaché  mantenga  par 
sempre  il  suo  significato  primordiale  nelle  di- 
scussioni scientifiche  (1)  ;  e  col  motto /orma  dei 
testamenti,  è  aperto  ed  inteso,  che  il  contenuto, 
qual  ch'esso  sia,  non  è  soggetto  a  queste  san- 
zioni se  non  in  quanto  riguarda  la  sua  sussi- 
stenza esteriore.  11  contenuto  ò  quello  che  si 
vuole  e  si  dice  dì  volere  ;  ma  la  forma  è  quello 
che  si  fa  in  effetto,  e,  come  sempre,  il  mezzo 
prevale,  e  la  forma  che,  perfetta,  è  scudo  della 
volontà,  imperfetta,  la  rende  vana.  La  volontà 
è  varia  e  moltiplice,  la  forma  è  una  e  generale; 
severissima  in  fatto  di  testamento  essendo  ri- 
servata a  far  fede  del  maturo  proposito  e 
della  libertà  dei  disponenti.  La  forma  è  sotto 


(1)  E  ne  abbiamo  lungamente  discorso  nella  occasione  dell'art.  761. 
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la  salvaguardia  del  diritto  pubblico  e  non  pnÒ 
nella  menoma  parte  alterarsi  (1). 

Diciamo  inoltre  che  nuUa  esiste  ddVatto  te- 
stametUario  fuorché  neUa  forma  :  proposizione 
però  che  vuol  essere  spiegata  come  vedremo 
più  ayantì. 

La  legge  distìngue  fra  testamenti  ordinari 
e  testamenti  spedali;  quelli  usati  nelPanda- 
mento  consueto  e  tranquillo  della  vita,  questi 
osservati  come  una  necessità  in  circostanze  ec- 
cezionali. Per  ogni  specie  di  testamento  lare- 
dazione  in  iscritto  è  solennità  indispensabile, 
onde  completa  esclusione  dei  testamenti  nun- 
cupativi 0  puramente  verbali,  affidati  in  altri 
tempi  a  una  moltitudine  di  testimoni.  Ma  a 
comodità  dei  cittadini  la  legge  propone  due 
modi  di  testare;  uno  privato  e  l'altro  per  or- 
gano di  notaio,  e  questo  pure  suddivide  in 
pubblico  e  segreto;  si  è  liberi  di  scegliere  il 
modo  che  più  conviene,  ogni  specie  però  ha  la 
propria  forma  che  deve  essere  rigorosamente 
tenuta. 

B.  DeXie  disposizioni  fatte  in  reiasione  ad 
aUri  otH, 

Questo  è  il  solo  documento  che  abbia  virtù 
di  prova,  il  solo  che  assicuri  la  estrema  volontà 
dei  defunti.  Ma  H  testatore  medesimo  non  po- 
trà riferirsi  a  qìtalche  atto  fuorideltestamento? 
L'atto  a  cui  si  riferisce  onde  spiegare  la  sua 
volontà,  non  si  reputa  forse  far  parte  di  esso 
testamento  secondo  la  natura  delle  cose,  e 
come  si  ritiene  in  ogni  altro  atto  comunemente, 
in  particolare  quando  il  testatore  dichiari  che 
le  disposizioni  che  ivi  si  trovano  devono  rite- 
nersi come  letteralmente  richiamate  e  com- 
prese nel  suo  testamento:  tal  essere  la  sua 
volontà? 

Cosi  proposta,  la  questione  è  di  forma,  e 
come  tale  trae  a  sé  quella  della  intenzione  che 
potrebbe  ben  anche  risultare  evidente  (2).  La 
questione  si  suddivide.  Che  è  a  dirsi  se  Patto  a 
cui  il  testatore  si  riferisce,  sia  un  altro  testa- 
mento rivestito  delle  necessarie  formali tà;o  un 
atto  non  testamentario,  o  se  tale,  imperfetto? 
Ancora  un'altra  distinzione  fra  ciò  che  appar- 
tiene alla  sostanza,  e  quello  che  concerne  sem- 


plicemente la  dimostrazione  della  volontà  ivi 
stabilita. 

Il  Troplong  viene  cosi  sciogliendo  i  dubbi. 
Se  il  testatore  si  riporta  ad  altro  suo  testa- 
mento nullo  per  vizio  di  forma,  il  suo  richiamo 
è  inutile  (8).  Se  invece  il  testamento  valido  in 
origine,  si  è  reso  caduco  per  la  premorienza 
deiristituito,è  permesso  il  richiamarlo  dicendo, 
lascio  a  B.  tutto  quello  che  nel  mio  precedente 
testamento  lasciai  a  C.  ora  defunto. 

Suiraltro  punto  l'insegnamento  è  questo. 
Tutto  ciò  che  è  di  sostanza  deve  trovarsi  nel 
testamento  medesimo,  non  cercarsi  altrove.  Ma 
se  non  trattasi  che  di  dimostrazione  si  a  ri- 
guardo di  persone  che  di  cose,  la  soluzione  è 
diversa.  «  Io  lego  a  Tizio  la  somma  risultante 
<  da  una  scrittura  del  tal  giorno  ed  anno,  a 
«  mio  credito  verso  Sempronio  ».  Una  lettera 
dello  stesso  testatore  e  da  esso  enunciata,  può 
dichiarare  la  quantità  non  espressa  (4).  Legata 
a  Caio  una  pensione  vitalizia,  posso  per  la 
quantità  riferirmene  ai  registri  della  mia  am- 
ministrazione dai  quali  è  per  risultare  una 
certa  rendita  annua  che  non  potrei  precisare 
in  questo  momento.  Quanto  dicesi  delle  cose, 
si  dirà  delle  persone.  «  Istituisco  erede  quello 
«  dei  miei  fratelli  il  cui  nome  si  troverà  scritto 
«  in  un  foglio  di  carta  che  esiste  nel  primo  cas- 
«  setto  superiore  del  mio  scrittoio  ».  La  isti- 
tuzione dell'erede  è  di  sostanza  e  già  la  vedi 
nel  testamento,  «  non  manca  che  una  circo- 
«  stanza  che  può  essere  precisata  da  fatti  este- 
«  rieri  e  mediante  una  relazione  equivalente 
«  a  ciò  che  il  testatore  avrebbe  detto  nel  te- 
«  stamento  ». 

Ls^  dottrina  è  fondata  in  ciò,  che  quando  la 
sostanza  della  disposizione  è  nel  testamento, 
lecito  sia  desumere  fuori  di  esso  le  circostanze 
che  servono  a  completare  la  disposizione  me- 
desima. 

In  effetto  il  Troplong  richiama  in  vita  e  ri- 
tiene senza  indicarla,  la  celebre  teorica  del 
Bartolo  alla  L.  Si  ita  scripsero,  D.  condit  et 
demonstr.  colla  sola  differenza,  che  dove  la  re- 
latto  a(Ì5c/ie^am  secondo  la  teorica  viene  estesa 
anche  alla  istituzione  di  erede  (5),  ora  sarebbe 


(1)  «  Testandi  (causa)  de  pecunia  sua  legibus 
certis  facultas  est  fpermissa),  non  autem  jurisiiic/in^ 
nù  wnUmre  fornum,  vel  juri  pubiico  derogare  euiqnam 
permUnm  est  »  (L  13,  Cod.  de  testam.). 

(2)  La  questione  è  dibattuta  dal  Furgolb,  tom.  i, 
n.  22;  dal  MKRLin,  Hf'pert.,  ▼"  Testam.,  sez.  ii,  S  1, 
art.  4;  dal  Bayle  Modillard  su  Grbribr,  tom.  li, 
D.  229;  dal  Troploiig,  d.  1454  e  seg.;  dal  Dimoloiibb, 
tom.  IVI,  n.  41. 

(3)  Vedremo  se  la  proposizione  possa  ritenersi  In 
questi  termini. 


(4)  «  Si  ita  scrtpsero,  quantum  codiciiUi  Titio  le» 
gavero,  licet  codicillis  legatum  expllcetur,  tamen  ex 
te»i amento  vaiet  (cioè  come  in  forza  del  testamento 
medesimo)  nolaque  quantitat  in  codicillo  delata  ett  f 
nani  et  apud  veteres  legata  lalia  fuere  —  quantum 
ei  per  epiafolam  acripnero^  quantum  ex  tlla  actione  de* 
traxero,  tuerea  dato  »  (Paolo,  L.  38,  de  condit.  et 
demonstr.). 

(5)  Almeno  neiravviso  della  grande  maggioranza 
degrinterpreti,  attesuta  anche  dal  De  Luca. 


BosaABi,  Comment,  al  Cod,  civ.  ital  —  Voi.  III. 
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[Art.  774] 


limitata  alle  parti  meno  sostanziali  della  dispo- 
sizione, sebbene  a  spiegare  la  persona  del- 
l'erede, non  espressa  nominatamente,  la  rela- 
zione potrebbe  bastare. 

Fra  la  dottrina  del  citato  scrittore  e  quella 
del  Demolombe,  la  differenza  è  profonda;  con- 
troversia nel  nostro  diritto  testamentario  for- 
male, d'importanza  somma. 

La  legge  richiede  alla  prova  delle  disposi- 
zioni d'ultima  volontà  certe  forme  accurata- 
mente descritte.  Niuno  può  esentarsene  — 
nemo  cavere  potest  ne  leges  in  suo  testamento 
locum  hàbeant.  Non  si  può  ricorrere  ad  altri 
mezzi  di  prova  onde  stabilire  il  contenuto  te- 
stamentario: non  indicato  il  nome  dell'erede 
0  legatario,  sarebbe  contro  ogni  regola  di  ra- 
gione e  impossibile  a  dirsi, che  con  mezzi  estra- 
nei al  testamento,  scrittura  o  testimoni,  si  po- 
tesse farne  la  prova. 

Questo,  ridotto  in  pochi  termini,  è  il  concetto 
generale  di  Demolombe,  il  quale  riassumendo 
l'esempio  del  Troplong,  aggiunge  che  non  è 
punto  mosso  dall'argomento,  che  quella  carta 
sia  supplementaria  ed  esplicativa.  È  precisa- 
mente la  persona  dell'erede  o  legatario  che 
manca  nel  testamento.  Affidare  ad  una  carta 
senz'alcuna  autenticità  ciò  che  vi  ha  di  più  so- 
stanziale in  un  testamento,  è  tal  caso  che  non 
sarebbe  permesso  neppure  dalla  legge  di  Giu- 
stiniano, che  per  contro  ordinò  doversi  se- 
gnare il  nome  dell'erede  propria  manu  testa' 
torta  (L.  29,  Cod.  de  testam.  ordin.)  (1). 

Ammette  però  una  disposizione  di  questo 
tenore:  istituisco  erede  colui  che  riporterà  il 
premio  della  tah  accademia.  —  Ma  qui  non  si 
desidera  la  sostanza  della  disposizione:  l'erede 
viene  designato  e  potrà  accertarsi  a  tempo  op- 
portuno, non  restando  che  verificare  un  fatto 
estrinseco,  come  si  verifica  il  fatto  che  dà  vita 
ad  una  condizione  apposta  nel  testamento. 

Censura  il  Demolombe  anche  l'altra  applica- 
zione, relativa  alla  quantità.  Per  lui  il  legare 
a  P.  la  somma  che  si  troverà  indicata  in  un 
foglio  di  carta  divisato,  equivale  al  rimettere 
la  stessa  cosa  legata  ed  una  prova  incerta  e  in- 
consistente che  non  ha  veruu  ragguaglio  colle 
formalità  che  alle  disposizioni  testamentarie 
sono  prescritte  (num.  42,  43). 


§  1680. 
GontiDuasione. 

È  ben  necessario  che  il  dominio  della  forma 
si  estenda  a  tutto  il  testamento,  affinchè  si  com- 
pia il  precetto  che  lo  comprende  intero.  Niuno 
per  certo  degli  interpreti  nostri  ha  detto  né 
vorrebbe  dire:  basta  che  una  parte  del  testa- 
mento sia  in  tal  modo  assicurata,  e  non  con- 
clude se  un'altra  parte  non  lo  sia.  In  mas- 
sima il  problema  sta  in  ciò,  se  sia  necessario 
enunciare  distesamente  nel  testamento  tutte  le 
parti  della  disposizione,  sicché  non  rimanga 
alcuna  dimostrazione  a  farsi  fuori  di  esso;  o 
possa  servirsi,  almeno  in  molti  casi,  diunafor- 
mola  compendiosa  per  relazione  ad  altri  atti  o 
fatti,  comunque  sia  d'uopo  allora  ricorrere  a 
mezzi  di  prova  estranei  alla  forma  testamen- 
taria. 

Bisogna  convenire  che  nel  sistema  romano  la 
giurisprudenza  dei  fed ecommessi  e  dei  codi- 
cilli aveva  già  scossa  la  unità  della  forma  te- 
stamentaria: presentavasi  come  una  conces- 
sione liberale  reclamata  dai  tempi  in  confronto 
di  una  legislazione  troppo  severa.  Per  non  far 
contraddizione  coi  principii,  fu  d'uopo  limitare 
la  efficacia  del  codicillo  a  quanto  non  riguar- 
dasse la  dazione  dell'eredità  e  la  istituzione 
dell'erede,  ponendo  nonostante  che  le  cose  le- 
gate nel  codicillo  si  reputavano  nel  testamento 
comprese,  se  testamento  vi  fosse;  o  stavano  da 
sé.  Ciò  era  congruo,  poiché  il  codicillo  era  una 
forma  testamentaria,  in  se  stessa,  perfetta.  Ma 
poi  si  estese,  e  si  disse  che  la  istituzione  di 
erede  poteva  valere  eziandio  nel  codicillo  se 
avesse  carattere  di  condizione  (2).  Maggiore 
apertura  fece  l'istituto  dei  fedecommessi  che  in 
certo  modo  si  emancipò  dal  regolamento  della 
forma;  e  dalla  pratica  dubbiosa  che  apparve 
nel  fòro  al  rinnovamento  del  diritto  romano, 
frastagliato  dalle  consuetudini,  rampollarono 
le  teoriche:  formolo  di  transazione  per  l'ordi- 
nario composte  da  giureconsulti  dell'epoca  sa- 
liti in  maggior  fama,  generalmente  accettate. 

In  tale  bisogno  nacque  quella  del  Bartolo 
sopra  indicata.  La  sua  teorica  che  riportiamo 
in  nota  (3),  già  si  proponeva  la  difficoltà,  sulla 


(])  Quantunque  questa  legislazione  fosse  poi  abro- 
gata nella  Novella  110,  e.  9. 

{■2)  «  Asse  loto  non  distributo,  ita  scriptum  est  — • 
quem  haredem  eodicillU  fecero  httret  eato  —  Titium 
codici Ilis  hseredem  instituit;  ejus  quidem  instìtutio 
valet,  tdfo  quod  licei  codieillin  dari  hareditat  non 
po»git,  tamen  hcec  ex  testamento  data  videlur  ;  sed  hoc 
tantum  ex  baereditate  habebit,  quantum  ex  asse  re- 


siduum  mansit  »  (ed  era  nonostante  fi  vero  ed  unico 
erede).  L.  77,  de  bsred.  instit.,  alla  quale  eorrìsponde 
la  L.  IO,  de  condlt.  insUt. 

(3)  «  Testator  dixit,  volo  quod  haeres  meos  del 
quod  scriptum  est  in  notula  quam  reiinqni  ùpud  f««f- 
dinnum  frairum  minorum.  Guardianus  ostendit  ache- 
dulam  an  valeat,  et  videtur  quod  non,  quia  id  quod 
in  testamento  nuncupativo  reUnquilw  deM  «  fftfitaf 
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q  uale  torniamo  ancora.  La  dottrina  del  sommo 
maestro  fu  stadiata,  interpretata,  accettata 
coirautorìtà  dì  nna  legge.  Si  deve  anche  no* 
tare  che  la  disputa  che  da  una  parte  ebbe  per 
capi  l'Aretino  e  Giasone  e  dall'altra  Baldo, 
l'Angelo  e  il  Castrense,  non  cadde  se  non  sulla 
istituzione  di  erede;  e  non  sulla  prova  della 
identità  della  scheda,  quasi  occorresse  la  unità 
dell'atto  e  la  protezione  della  forma  testamen- 
taria. La  Rota  segni  costantemente  la  teorica 
del  Bartolo,  sino  almeno  alle  leggi  nuove  adot- 
tate nello  Stato  romano,  e  la  scheda  o  docu- 
mento che  poteva  anch'esser  fuori,  ammetteva 
ogni  maniera  di  prova,  purché  convinzione  mo- 
rale si  avesse  della  sua  correlazione  coll*in- 
tendimento  del  testatore,  e  della  verità  del 
risaltato. 

Ora  non  più  deUa  scheda  che  è  lo  stesso 
testamento,  circondata  delle  cautele  segnate 
nei  nostri  articoli  782,  783,  ma  solamente  di 
certe  parti  meno  sostanziali  della  disposizione 
si  domanda,  se  non  possono  dimostrarsi  anche 
con  altri  mezzi  che  non  sia  lo  stesso  atto  te- 
stamentario. Ije  indicate  dottrine  che  furono 
possibili  in  legislazione  ugualeallanostra,  seb- 
bene non  del  tutto  concordanti,  ci  segnano,  se 
non  altro,  la  via  da  tenersi,  il  solo  punto  dispu- 
tabile. Si  è  detto  benissimo  che  la  sostanza  della 
disposizione  dev'esser  compresa  nello  stesso 
testamento.  Ma  qual'ò  la  sostanza?  Rispetto 
alle  persone,  la  sostanza  consiste  che  la  per- 
sona dell'erede  o  legatario  sia  indicata,  e  que- 
sto significa  l'esser  certa,  cioè  non  incerta: 
altrimenti  s'incorre  nel  divieto  dell'art.  834. 
La  persona  dell'erede  o  legatario  è  certa  ogni 
volta  che  colle  norme  tracciate  nel  testamento 
si  possa  accertare,  benché  in  un  tempo  e  con 
mezzi  da  esso  distinti. 

Sono  già  molti  i  casi  in  cui  un  testatore  non 
può  nominare,  o  per  ragioni  apprezzabili  non 
vnol  nominare  la  persona;  e  se  ciò  è  legittimo, 
se  ciò  è  ammesso,  non  può  schivarsi  che  in- 
tomo al  fatto  determinante  la  persona,  si  as- 
sumano prove  di  natura  aliena  da  quelle  che 
sono  prescritte  agli  atti  testamentari.  Il  De- 
molombe  autore,  secondo  me,  di  nna  teoria 
troppo  rigida  e  dura,  deve  nonostante  conce- 
dere che  è  possìbile  istituire  erede  un  tale 
(che  lo  stesso  testatore  non  conosce)  che  sarà 
per  riportare  il  premio  di  un'accademia  :  esem- 
pio che  vale  per  mille  altri.  Il  vincitore  che 


acquista  insieme  nna  eredità,  dovrà  far  le  sue 
prove;  esibire  dei  certificati,  delle  attestazioni 
opportune  ;  e  ove,  suppongasi,  si  contendesse 
sulla  legittimità  della  sua  vittoria,  si  oppones- 
sero brogli,  corruzioni  di  giudici,  fare  la  giu- 
stificazione della  sua  condotta  in  quella  circo- 
stanza, occorrendo  anche  per  mezzo  di  testi- 
moni. £  tutto  ciò  per  supplire  a  quello  che  il 
testatore  non  ha  detto  né  poteva  dire,  ma 
avrebbe  detto  se  avesse  potuto  prevedere  il 
vincitore  futuro  di  cui  si  proponeva  onorare 
l'ingegno  e  la  scienza. 

Chiamandosi  eredi  enti  futuri,  nei  casi  per- 
messi dalla  legge,  controversie  potranno  pur 
sorgere  sulla  identificazione  della  persona  del- 
l'erede. Si  opporrà,  a  causa  d'esempio,  che  il 
figlio  nascituro  che  il  testatore  ha  previsto 
come  possibile  e  ora  sarebbe  nato,  non  è  le- 
gittimo ;  e  intorno  a  questo  fatto  da  cui  do- 
vrebbe dipendere  la  sua  successione,  batta- 
gliarsi a  campo  aperto,  promuovendosi  dall'una 
e  dall'altra  parte  ogni  maniera  di  prove  ninna 
delle  quali  avrà  certamente  il  carattere  di  una 
forma  testamentaria.  Nelle  istituzioni  condi- 
zionali che  cadono  sulla  persona,  il  fatto  da 
verificarsi,  all' intutto  fuori  del  testamento 
benché  in  relazione  ad  esso,  sta  a  dimostrare 
che  quanto  rimane  d'incompleto  e  d'incerto 
intorno  alla  esistenza  della  persona  dell'erede, 
può  comporsi,  stabilirsi,  attuarsi  con  mezzi 
esteriori. 

Quando  si  é  costretti  a  concedere  tutto  que- 
sto, poca  base  ha  la  teorìa  per  mettere  in  sodo 
che  è  nel  testamento  cosa  essenziale  la  rivela- 
zione dell'erede,  e  che  la  verificazione  della 
persona  non  possa  desumersi  d'altronde.  È  una 
restrizione  della  libertà  dei  testatori  che  me- 
riterebbe l'appoggio  di  qualche  legge  normale, 
ma  ninna  se  ne  riscontra  nel  Codice.  Il  caso 
riportato  dal  Troplong,  e  tanto  censurato  dal 
Bemolombe,  può  avere  la  sua  ragione  di  es- 
sere. Un  uomo  che  imprende  una  missione 
pericolosa,  vuol  fare  il  suo  testamento,  abba- 
stanza complicato  per  le  cose  che  deve  spie- 
gare, prevedendo  che  potrebbe  in  seguito  man- 
cargli il  tempo.  Egli  scrive  in  esso  o  fa  scri- 
vere dal  notaio  un  leo^ato  di  venti  mila  lire  a 
favore  di  quella  persona  il  cui  nome  si  troverà 
alla  morte  sua  notato  di  sua  mano  nel  tac- 
cuino che  suol  portare  indosso,  accuratamente 
descritto.  Egli  ha  ragione  di  far  coM,  perchè 


i,  erge,  ete.  Pràétere^  iat»  pùiunta$  ett  eaptg^ 
tmim  et  etmfertnr  in  vùhtntatem  guérdiani  undé  aeri" 
beret  fndfw  veiiet,  eie,,  et  prrterea  i$tM  tehedula 
ma  é$t  mlmmd»  «hi  sm  $ti  UfitimMM  te$t§meutwm 


it  ite  non  valel.  —  Ego  dico  hoc  esse  vemm  pumdo 
non  apparet  xrhedulam  esse  teslatoris  ex  iegitima  lite' 
rantm  eomparatione,  pel  oliii  legitimis  indiciitf  aliat 
ptt0  fnoi  valfot  ». 
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avendo  tre  nipoti,  aspetta  di  conoscere  quale 
nella  saa  assenza  si  renderà  più  benemerito 
di  lui  e  delle  cose  sue,  o  si  sarà  distinto  in  una 
data  carriera,  o  cose  simili.  E  presso  di  lui, 
alla  morte,  si  trova  il  taccuino,  e  in  esso  scritto 
il  nome  dì  uno  dei  suoi  nipoti,  di  propria  mano. 

Un  simile  testamento,  osservail  Demolombe, 
non  contiene  la  designazione  di  un  legatario; 
dice  bensì  che  vi  sarà  un  legatario:  ma  quale? 
Sarà  conosciuto  più  tardi  ;  e  in  qual  modo?(l). 
Unicamente  da  una  carta  informe  senz^alcuna 
garanzia.  «  Vi  ha  egli  bisogno,  prosegue  gon- 
«  fiando  la  voce,  di  segnalare  il  pericolo  di 
«  codesta  dottrina,  ed  a  qual  punto  niisco- 
«  nosca  la  saggia  previdenza  che  ha  inspirato 
«  al  legislatore  queste  forme  che  hanno  fatto 
«  del  testamento  un  atto  solenne?  ». 

Singolare  però  chel'illustre  autore  si  chiama 
d'accordo  sul  fatto  di  una  istituzione  con- 
dizionale che  si  propone  ad  erede  una  per- 
sona sconosciuta,  e  giudice  di  essa,  un  evento 
che  dovrà  pure  chi  sa  in  qual  tempo  verifi- 
carsi dopo  la  sua  morte,  con  mezzi  che  non 
saranno  certamente  le  forme  che  fanno  del  te- 
stamento un  atto  solenne,  come  si  è  già  avver- 
tito. La  volontà  del  testatore  sulla  persona 
designata  ad  erede  o  legatario,  è  espressa: 
ecco  la  sostanza,  e  qui  si  vogliono  le  solenni 
guarentigie  di  cui  si  parla.  U  fatto  da  verifi- 
carsi, essendo  fuori  del  testamento,  non  ne 
esige  di  uguali.  La  conclusione  è  breve:  o  il 
fatto  può  verificarsi  e  stabilirsi  in  modo  da  non 
lasciar  dubbio  che  non  sia  quello  che  sta  in 
relazione  colla  intenzione  del  testatore,  la  sua 
volontà  è  adempita;  o  non  corrisponde,  il  te- 
stamento è  valido,  ma  il  legato  è  caduco  e  non 
ha  effetto,  come  se  la  condizione  ivi  apposta 
non  si  verificasse  in  alcun  tempo. 

Per  quanto  riguarda  la  cosa  legata,  la  sua 
designazione,  dicesi,  deve  trovarsi  nel  testa- 
mento, e  ciò  essere  di  sostanza.  É  forse  la  in- 
dicazione della  somma  precisa?  No,  accor- 
dandosi il  nostro  autore  che  non  vi  ha  difficoltà 
in  un  legato  di  questa  sorta:  lego  a  Paolo  il 
reliquato  del  conto  che  Pietro  mi  deve  rendere, 
E  neppure  in  quest'altro  —  lego  a  Paolo  la 
somma  mentovata  nelV atto  del  20  febbraio  1850 
che  Pietro  ha  sottoscritto  di  propria  mano  (e 
può  non  essere  un  atto  pubblico).  Si  conviene 
ancora  che  si  può  lasciare  una  rendita  vitali- 


zia senza  indicare  la  aomma,  riportandosi  a 
quella  che  fosse  in  corso  (2)  ma  non  si  per- 
mette questo  modo  —  lego  a  Paolo  la  somma 
che  sarà  indicata  in  un  foglio  di  carta  che  si 
troverà  nel  tal  eassetto  del  mio  scrittoio. 

Perchè  mai?  Perchè  quel  foglio  non  è  rice- 
stito deUe  forme  testamentarie  (sic).  £  se  fosse 
un  atto  pubblico  ?  Neppure.  Ma  anche  qui  è 
facile  a  dire  che  la  sostanza  consiste  nella 
espressione  del  lascito  ;  che  o  la  quantità  è  de- 
terminabile colle  norme  indicate  dal  testa- 
mento, il  legato  avrà  effetto;  o  non  è  determi- 
nabile sia  per  non  trovarsi  nel  luogo  il  foglio 
indicato,  sia  per  essere  un  foglio  informe  o  inin- 
telligibile, non  avrà  effetto  :  ma  è  sempre  as- 
surdo che  si  vogìì&no forme t^tameniarieìnun 
atto  di  relazione  che  è  fuori  del  testamento. 

§  1681. 

CoDtSnuasìone . 

C.  Non  potersi  ai  difetti  dd  testamento 
supplire  con  altri  mezzi  di  prova. 

Il  proposto  è  diverso  dal  precedente  che  ha 
dato  luogo  ad  esaminare  se  vi  abbia  una  forma 
prescritta  agli  atti  di  relazione  ai  quali  il  te- 
statore si  richiama,  e  si  ricerchi  la  forma  te- 
stamentaria.  Ma  Patto  di  relazione  si  con- 
giunge al  testamento  medesimo  per  volontà  del 
testatore;  ora  guardiamo  le  lacune  del  testa- 
mento. Lascio  a  Tizio  la  somma  di  L e  la 

somma  è  lasciata  in  bianco;  lascio  il  fondo 
comeliano  a....  e  il  nome  del  legatario  non  è 
declinato.  Tutto  ciò  è  vano  ;  come  sarebbe  vano 
un  tracciato  di  nomi,  cifre  illeggibili  affatto  (3). 
E  diremo  semplicemente.  Osi  tratta  di  aggiun- 
gere alla  disposizione  (come  sarebbe  in  questi 
casi),  nulla  può  dedursi  fuori  del  testamento; 
0  si  tratta  di  spiegare,  di  chiarire  le  intenzioni 
del  testatore  confusamente o incompiutamente 
espresse,  in  modo  però  che  il  senso  ci  sia  e 
possa  rivelarsi,  prove  esteriori  potranno  pro- 
porsi, non  escluse  le  testimoniali.  Talvolta  i 
modi  consueti  di  esprimersi  del  testatore,  i 
suoi  atti,  le  sue  abitudini  di  vita,  porgono  spie- 
gazioni, ne  illustrano  la  volontà,  danno  via  a 
certi  tratti  oscuri  della  disposizione.  Il  senso 
pratico  del  magistrato  vale  assai  più  delle  pre- 
visioni teoriche  e  generali. 

Nondimeno  potranno  esser  utili  le  seguenti 


(1)  Poiché,  bisogna  rammentarlo,  siamo  sulla  linea 
della  prova,  ossia  della  forma  probante;  rirerche 
analoghe,  ad  altro  scopo,  verranno  per  ciò  che  ri- 
guarda la  facoltà. 

(2)  Quasiché  pare  Intorno  a  ciò  non  si  potesse 


trar  fuori  dispute  da  richiedere  diversi  mezzi   di 
prova. 

(3)  «  Hsredi  cujus  nomen  inconsulto  ita  delctum 
est  ut  penitus  legi  non  possit,  darì  honorum  possessio 
minime  potest  qiàu  ex  eonjeelura  no»  proprie  ecriptn 
tidorotur  »  (L.  onica,  Si  lab.  teetom,  es/MlJi 
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aTTertenze.  La  disposizione  testamentaria  che 
Tiene  in  esame  può  non  esser  la  sola  ;  altre  lo 
stesso  testatore  può  averne  fatte,  almeno  in 
porte,  coesistenti.  È  chiaro  che  in  simili  casi 
non  desumiamo  interamente  la  sua  volontà  dal- 
Tultima  disposizione  ;  consaltiamo  se  e  quanto 
abbia  derogato  alle  altre,  poniamo  a  riscontro 
qnelleche  8us8Ìstono,interpretandolea  vicenda. 
Noi  ci  troviamo  allora  sul  vero  terreno  della 
legalità,  poiché  tutti  sono  atti  testamentari, 
atti  cioè  dello  stesso  ordine  e  perfetti  rispetti- 
vamente. Ma  se  alcuno  di  essi  fosse  nullo  e  non 
revocato,  converrà  distinguere.  0  si  vuole  da 
esso  dedurre  una  disposizione  che  manca  nel- 
l'atto posteriore,  per  certo  non  si  potrà,  do- 
vendosi avere  per  non  esistente.  0  senza  voler 
tradurre  nell'ultimo  atto  valido  la  disposizione, 
si  tolgono  elementi  d'interpretazione,  non  è 
illecito.  Non  è  nuovo  U  potersi  argomentare 
sul  proposito  della  intenzione  da  un  atto  nullo. 
Imperocché  altra  cosa  é  la  disposizione  che  è 
un  concetto  definito  capace  di  esecuzione,  un 
ordinamento  infine  ;  ed  altra  cosa  la  materia 
elementare  della  interpretazione  che  può  rica- 
yarsi  anche  da  un  atto  nullo,  qualora  possa 
rannodarsi  ad  un  atto  posteriore  valido,  nel 
quale  si  desideri  una  certa  chiarezza.  In  verità 
l'annullamento  di  un  atto  testamentario  é  opera 
dell*  legge,  ma  la  mente  dell'uomo  ci  si  trova 
ancora,  le  sue  idee  vivono  ancora  in  quell'atto 
fatto  cadavere,  e  possono  non  esser  perdute  a 
chiarire  queDo  che  meno  perfettamente  espri- 
me in  seguito.  Tanto  più  se  il  testatore  poteva 
ignorare  (non  giuridicamente,  s'intende,  ma 
naturalmente)  la  nullità  del  suo  anteriore  dis- 
posto. Da  ciò  si  avrebbe  la  ragione  per  cui 
non  si  è  spiegato  meglio.  Osservo  che  questo 
argomentare  da  un  atto  all'altro  d'ultima  vo- 
lontà, se  la  volontà  non  sia  mutata,  meglio  ap- 
proda, o  almeno  ha  un  rapporto  più  congruo, 
che  l'argomentare  dagli  atti  fatti  in  vita.  Ma 
nel  tutto  insieme  i  fondi  della  interpretazione 
sono  moltiplici,  e  non  bisogna  creder  troppo 
ai  rigoristi,  ritrovatori  di  forme  solenni  anche 
laddove  non  s'invoca  che  il  buon  senso  e  la 
ragione  naturale  delle  cose  che  trapela  da  ogni 
parte. 

D.  Sein  qualche  eontmffenta  possa  farsi 
la  prava  déWatto  iegtamentario  che  più  non 
esiste. 

Distinzione  primordiale  fra  l'atto  che  non 
ha  mai  avuto  esistenza,  e  quello  che  ha  avuto 
compinta  e  perfetta  esistenza.  —  La  volontà 


di  far  testamento  può  esserci  stata  decisa,  e 
non  essere  stata  recata  ad  atto.  Si  può  ideare 
che  non  per  volontà  dell'uomo  sia  mancato, 
ma  perché  ne  fu  contrariato,  impedito.  Testa- 
mento non  costrutto,  non  potrebb'essere  sup- 
plito; la  stessa  promessa  di  testare,  e  di  te- 
stare nel  tal  modo,  sarebbe  inefiScace,  e  non 
si  avrebbe  azione  dei  danni  ed  interessi  perchè 
non  fu  attesa.  Ma  lo  impedire  ad  altri,  con 
dolo  o  con  violenza,  di  fare  il  testamento  già 
divisato  e  forse  in  procinto  di  farlo,  non  può 
andare  impunito.  E  non  va,  poiché  il  colpe- 
vole, sopra  tutto,  si  rende  indegno  della  suc- 
cessione come  venne  spiegato  a  luogo  oppor- 
tuno. Si  è  domandato  se  non  sarà  anche  re- 
sponsabile dei  danni  ed  interessi  verso  il  futuro 
e  destinato  erede.  La  risposta  della  dottrina 
è  affermativa,  appoggiata  ai  testi  del  diritto 
romano,  e  a  quelli  del  Codice  che  impongono 
una  conveniente  riparazione  a  colui  che  reca 
ad  altri  un  danno  ingiurioso,  ed  anche  in  ispe- 
cie  a  leggi  che  più  si  avvicinano  al  caso  pre- 
sente (1).  La  entità  del  danno  che  si  ha  di- 
ritto di  ripetere  porterebbe  una  disputa  bene 
acerba  nel  fòro,  qualora  si  volesse  agguagliare 
alla  perdita  della  successione. 

Ci  si  permetta  di  fare  un  po'  di  sosta  su 
questo  punto  che  non  è  veramente  l'oggetto 
del  nostro  discorso.  Per  arrivare  sino  a  quella 
conseguenza,  e  poter  formare  una  lista  di 
danni  rappresentati  dallo  stesso  valsente  ere- 
ditario, dovrebbe  superarsi  questa  opposizione: 
l^  che  una  disposizione  testamentaria  non  at- 
tribuisce diritti  sino  alla  morte  del  testatore, 
risultando  che  non  è  mai  stata  rivocata; 
2^  che  ninno  può  presagire  qual  sarebbe  stata 
una  disposizione  testamentaria  che  non  ha 
mai  avuto  esistenza.  Si  potrà  provare  il  frap- 
posto impedimento  che  priva  il  reo  della  suc- 
cessione, ma  dopo  ciò  chi  dirà  se  avesse  fatto 
testamento,  l'erede  sarei  stato  io?  Se,  invece, 
la  rinnovazione  del  testamento  fosse  stato  l'ef- 
fetto della  violenza,  l'istituito  erede  avrebbe 
maggior  fondamento  per  sostenere  che  gli  si 
è  causato  il  danno  di  tutta  la  eredità.  Osserva 
infatti  in  questo  proposito  il  Merlin,  che  in 
tempo  anteriore  al  Codice,  soleva  senza  diffi- 
coltà accordarsi  l'azione  a  reclamare  i  beni 
dei  quali  l'antecedente  erede  o  legatario  fosse 
stato  privato  in  causa  di  una  revoca  da  altri 
procurata.  Ma  neppure  in  quella  più  facile 
giurisprudenza  si  rinviene,  che  tutto  il  peso 
della  eredità  cadesse  nell'azione  del  danno.  La 


(1)  Leg.  88,  f  4,  de  legai,  ff^;  Nov.  134,  cap.  m; 
RiCàB»,  Am  ésast.  «I  tmism,,  tom.  nt,  part.  iv,  I.  i, 


tic.  1,  sez.  ni;  Mbblih,  Hépert^ 
11. 


f*  fn/iM.,  set.  IV, 
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legge  presenta  nna  vìa  più  semplice  e  diretta 
nell'annallamento  della  disposizione  che  è  il 
prodotto  del  delitto,  ritornando  le  cose  come 
8i  troYayano  innanzi  (1).  Bene  ancora  è  stato 
ritenuto  sa  questa  materia  dei  danni  ed  inte- 
ressi per  impedita  fazione  del  testamento:  che 
dovrebbe  escludersi  che  ninno  altro  momento 
libero  fosse  rimasto  al  testatore  in  vita  sua 
per  compiere  quell'atto,  e  non  basterebbe  Tes- 
sere stati  allontanati  notaio  e  testimoni,  se  si 
aveva  modo  di  scrivere  un  testamento  olo- 
grafo; se  insomma  Pimpedimento  occasionale, 
temporaneo,  ha  tuttavia  lasciata  al  testatore 
quanto  gli  occorresse  di  libertà  per  fare  o  ri- 
fare l'opera  che  incontrò  quell'ostacolo. 

Più  solidamente  fondata  sarà  l'azione  dei 
danni  ed  interessi  proporzionata  al  cumulo 
ereditario,  contro  colui  che  ha  distrutto  il  te- 
stamento il  cui  tenore  possa  esser  provato. 
Non  dovrebbe  eziandio  risultare  che  quel  te- 
stamento era  nella  sua  forma  perfetto?  E  ciò 
che  dovrebbe  farsi,  ma  è  comune  sentenza  che 
non  vuoisi  andar  troppo  nel  rigore  su  questo 
punto,  certamente  perchè  la  difficoltà  della 
prova  è  l'effetto  dello  stesso  reato  (2). 

§  1682. 

Gontinuaxione. 

Con  tali  supplimenti  si  potrebbe  riparare 
alla  dolosa  distruzione  di  un  atto  testamen- 
tario mediante  il  sussidio  di  un'azione  perso- 
nale ex  ddicto.  Ma  riprendiamo  il  quesito. 
Quid  se  un  testamento  è  stato  distrutto  per 
conseguenza  di  un  caso  di  forza  maggiore,  a 
cagion  d'esempio,  in  un  incendio? 

È  possibile  surrogare  con  prove  di  testimoni 
un  testamento  che  più  non  esiste,  qualun- 
que sia  la  causa  per  cui  sia  introvabile  e  in- 
duca la  morale  certezza  della  sua  fortuita 
distruzione? 

La  nostra  legge  ha  parlato  in  altri  casi  ma 
in  questo  tace.  Si  è  pensato  al  modo  di  sup- 
plire alla  distruzione  o  allo  smarrimento  dei 


registri  dello  stato  civile;  gli  espedienti  di  ri- 
parazione si  sono  trovati  (articoli  864,  366). 
Ma  si  considera  come  un  fatto  generale  e  nna 
interruzione  dell'ordine  che  colpisce  intere  po- 
polazioni. Ecco  già  un  primo  ostacolo  ad  un 
argomento  d'analogia  che  volesse  dedursi  per 
qualche  specie  particolare.  Più  avanti  porte- 
remo  la  nostra  osservazione  su  questa  veduta 
più  estesa. 

Trattasi  di  surrogare  un  testamento,  allor- 
quando per  mezzo  di  prove  suppletorie,  di 
scritture,  di  testimoni,  si  vuole  ricostruire  in 
tutta  la  pienezza  ed  efficacia  delle  sue  disposi- 
zioni e  come  se  fosse  tuttora  esistente.  Nel  pa- 
ragrafo precedente  si  è  proposto  il  caso  in  cui 
l'ente  testamentario  si  risolve  in  on' azione 
personale  di  danni  ed  interessi,  che  può  rap- 
presentare il  valore  della  eredità,  ma  non  fia 
rivivere  il  testamento  medesimo.  È  un  assunto, 
che  sotto  l'aspetto  del  diritto  positivo  (ertiòe- 
8cimìi8  8ine  lege  loqm)  non  si  dimostra  feu;il- 
mente,  per  la  scarsezza  dei  monumenti  legis- 
lativi (8),  quantunque  la  dottrina  ispirata  dalla 
equità  in  generale  fosse  favorevole. 

È  specialmente  sotto  l'impero  dei  codici  che 
gli  scrittori  sentono  una  certa  renitenza  ad  ac- 
cordare quella  che  si  direbbe  la  ricostituzione 
dell'atto  testamentario  sopra  elementi  in  gran 
parte  verbali.  «  La  domanda  tendente  a  provare 
«  la  perdita,  sottrazione  o  distruzione  di  un  te- 
«  stamento,  al  fine  di  pretendere  dagli  eredi  il 
«  pagamento  dei  legati  che  si  allegasse  essere 

<  stati  contenuti  in  detto  testamento,  non 
«  dev'essere  accolta,  almeno  per  regola  gene- 
c  rale.  Imperocché  questa  prò  va  sarebbe  molto 

<  pericolosa,  come  quella  che  stabilirebbe  in 
e  modo  assai  incerto  le  pretese  disposizioni, 
«  la  loro  natura,  il  loro  valore,  le  condizioni 
«  da  cui  dipendessero  ;  e  non  varrebbe  a  di- 
«  mostrare  di  essere  adempiute  tutte  le  for- 
«  m alita  richieste  dalla  legge  per  la  validità 
«  del  testamento  »  (Duranton,  Tr(Ut€Uo  deUe 
donaz.  e  testam.,  num.  42). 


(1)  Il  Charordas  {RetponMi  di  diritto  francese, 
lib.  VII,  cap.  Lxiii)  fu  della  contraria  opinione  ri- 
preso dal  Pdbgolk  (n.  121),  uno  dei  più  rioomati 
interpreti  del  suo  tempo. 

(2)  TouLLiKR,  tom.  Ili,  num.  661,  ecc.;  Demantr, 
tom.  IT,  n.  144  bis;  Uayls-Mouillaiid  in  Grenikii, 
tom.  II,  n.  224,  nota  e;  TroplOì<ig.  n.  1451  e  1452. 

(3)  La  Legge  di  Giustihiaro  30,  Cod.  de  testam. 
et  quemadm.,  non  risolve  il  caso  della  surrogazione 
verbale  del  testamento  cbe  rimase  distrutto,  ma 
della  remozione  dei  sigilli  cbe  proverebbe  la  can- 
giata volontà  del  testatore  se  furono  da  lui  rimoMl  ; 
e  tolti  per  un  aTTenimento  fortuito,  porgeva  rimedio 


colPesame  del  testimoni  testamentari.  A  gualche 
maggior  proposito  potrebbe  invocarsi  la  Leg.  unica 
Si  tatui,  tettam.  ext.  in  questo  brano:  —  Quaiifù 
«i  poit  protafas  tabulat  deietum  tit  tettameutum,  ^ 
norum  potsetsio  eompetat,  nam  ex  n  martie  tempere 
labulae  fkerint^  iicel  potiea  iuterieH»!,  eempetit  èeuo» 
rum  posseuió,  quia  perum  fuit  toMat  extsre.  La  L.  2, 
Cod.  de  testam.  dispone  con  una  certa  relazione  al 
caso  presente  —  «i  ipga  materia  in  fuam  primtm  a 
testatore  scriptum  est  intereedit  nikiihominaM  naiet: 
ma  11  deperimento  della  materia  non  slgnlflea  la  totale 
distruzione  dell'atto. 
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La  difficoltà  della  prova  è  tale  clie  deve 
sgomentare  chiunque  si  accinga  a  una  tale  di- 
mostrazione. Sarebbe  a  provarsi  che  Patto  te- 
stamentario di  cui  si  deplora  la  perdita,  era 
nel  luogo  ove  avvenne  l'infortunio  ;  che  l'in- 
fortunio fu  tale  che  non  avrebbe  potuto  sal- 
varsi ;  che  il  testamento  era  incensurabile  nella 
forma;  se  ne  dovrebbe  poter  ripetere  il  te- 
nore preciso,  poiché  una  sola  circostanza  non 
rammentata  dai  testimoni  può  cangiare  il  si- 
gnificato della  disposizione;  e  finalmente  che 
il  testatore  non  ebbe  cognizione  di  quel  fatto, 
poiché  non  rinnovando  il  testamento,  mostrò 
di  abbandonarlo  (1). 

Nel  sistema  delle  forme  meglio  precisato  dai 
eodici  moderni,  rispetto  almeno  alla  opportu- 
nità di  quest'azione,  si  può  inoltre  osservare. 
È  un  testamento  olograìb  quello  che  é  stato 
distrutto?  Chi  é  che  lo  reclama?  Lo  stesso 
testatore?  Ne  faccia  un  altro,  egli  niente  ha 
perduto.  Colai  che  vi  era  nominato  erede? 
Per  lui  è  un  atto  alla  cai  confidenza  può  es- 
sere stato  ammesso  ma  che  per  lui  non  esiste 
perché  non  gli  attribuisce  alcun  diritto.  U  che 
può  dirsi  in  generale  di  tutte  le  disposizioni 
testamentarie,  vivente  il  testatore.  Che  se  il 
testamento  é  ricevuto  da  notaio,  l'incendio  non 
distruggerà  che  la  copia,  a  meno  che  non  bru- 
cino gli  archivi  ove  le  matrici  si  custodiscono. 
£  in  tale  evento,  fortunatamente  non  pro- 
babile se  non  dove  le  bombe  del  nemico  o  il 
petrolio  dei  comunisti  flagellino  la  città  e  i 
suoi  edifizi,  sarebbe  del  potere  legislativo  il 
provvedere  con  una  legge  speciale,  come  suol 
farsi  in  caso  di  una  calamità  pubblica  e  straor- 
dinaria. Tutti  i  mezzi  possibili  sarebbero  allora 
messi  in  moto  e  adoperati  per  sostituire  altri 
documenti  suppletivi  a  quelli  originali  che  an- 
darono perduti. 

Si  potrebbe  domandare,  se*  mancando  una 
legge  nuova  e  speciale,  non  fosse  da  applicarsi 
quella  relativa  alla  perenzione  degli  atti  dello 
stato  civile  sopra  ricordata.  L'indole  e  il  carat- 
tere di  quella  disposizione  io  non  credo  ac- 
consenta di  essere  trasportata  da  un  oggetto 
all'altro.  Infatti,  l'autorità  giudiziaria  procede 
in  quella  grave  contingenza  exfra  ordinem,  con 
meszi  ammìnistratiTi,  non  consueti  alla  mis- 


sione di  cui  è  rivestita,  e  in  virtù  di  una  legge 
che  detta  insieme  norme  tutte  proprie  a  quella 
condizione  di  cose.  Non  nego  però  che  caso 
per  caso  non  potesse  provvedere  nella  occa- 
sione dei  giudìzi,  se  fosse  mai  a  dubitarsi  di 
una  comune  provvidenza  legislativa  che  cer- 
tamente sarebbe  invocata. 

E.  DeUa  conferma  del  testamento  nuUo. 

In  un  corso  di  osservazioni  generali  che  ri- 
guardano le  forme  dei  testamenti,  può  aver 
luogo  questa  indagine,  semplice  e  breve. 

Un  testamento  nullo,  a  rigor  di  termini, 
non  può  esser  confermato  da  un  testamento 
valido,  perchè  la  nullità  delle  forme  è  irrepa- 
rabile. Tuttala  dottrina  è  concorde  (2).  Un  ri- 
chiamo generico  ;  o  in  altri  termini,  la  ratifica 
di  qneiranteriore  testamento,  senza  veruna 
disposizione,  per  quanto  il  testatore  esprimesse 
di  volerne  correggere  il  vizio,  sarebbe  invalida 
e  senza  effetto.  Ma  dato  che  realmente  il  te- 
statore disponga,  noi  abbiamo  già  di  sopra  ri- 
cordato, che  quelle  disposizioni  che  fossero 
meno  complete  e  meno  chiare,  potrebbero 
avere  un  sussidio  d'interpretazione  nel  prece- 
dente atto,  comunque  nullo.  Ma  si  direbbe  lo 
stesso  per  quanto  riguarda  alle  vere  e  proprie 
disposizioni  che  il  testatore  non  avesse  rinno- 
vate e  ripetute  a  quelle  riferendosi?  Questo 
mi  par  vero,  che  la  sostanza  di  esse  disposi- 
zioni debba  esser  ripetuta,  urgendo  forte- 
mente l'analogia  dell'articolo  1309  nella  ma- 
teria delle  ratifiche  contrattuali.  Concetto  che 
appartiene  in  generale  alla  teoria  del  testa- 
mento per  rdaeione  che  siamo  venuti  dichia- 
rando, non  senza  esporre  la  nostra  modesta 
opinione  su  ciò  che  deve  intendersi  per  so- 
stanza. E  non  vogliamo  far  mostra  di  maggior 
severità  quando  si  tratta,  non  più  di  battersi 
contro  il  duro  scoglio  della  forma,  ma  d'inter- 
pretare la  mente  del  testatore. 

Per  venire  all'esempio  pratico,  se  il  testatore 
dice:  lego  a  Tizio  il  tal  fondo  cogli  oneri  che 
ho  già  indicati  nel  precedente  mio  testamento, 
ritengo  che  la  sostanza  ci  sia  che  è  lo  stesso 
legato,  e  non  dissento  dal  riconoscere  valevole 
la  relazione  in  quanto  quelle  modalità  abbiano 
a  ritenersi  far  parte  del  nuovo  e  valido  te- 
stamento. 


(1)  Così  gli  scrittori,  alennf  dei  quali  tao  mentovati 
sella  nota  oUlma  del  f  1681. 
(S)  Hbrlui,  Réperi.^  v»  Teitom.,  8«z.  u,  f  1,  art.  4; 


DuBAHTOif,  n.   ìt;  Vazeille,  airart.  060,  nnm.  4; 
TaopLona,  n.  1458;  Dbmulombb,  n.  48,  eoe. 
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Articolo  775. 

Il  testamento  olografo  deve  essere  scritto  per  intiero,  datato  e  sotto- 
scritto di  mano  del  testatore. 

La  data  del  testamento  deve  indicare  il  giorno,  il  mese  e  Tarmo. 
La  sottoscrizione  deve  essere  posta  alla  fine  delle  disposizioni. 

§  1683.  Dd  testamento  clografo. 

A.  H'eeedenti  storici. 

Discussioni  nette  commissioni  parlamentari,  e  motivi  per  cui  i2  testamento  olo- 
grafo venne  adottato  semplicemente  e  senea  le  cautele  che  furono  trovate  inutili  o 
dannose. 

B.  Ddla  prescritta  formalità  in  generale. 

C.  Scritto  per  intero. 

Degli  aiuii  esterni  nella  scrittura. 
Che  il  cieco  non  può  fare  testamento  olografo. 

La  intromissione  di  qualsi<Mi  scrittura  estranea  annulla  U  testamento,  qualora 
sia  introdotta  col  consenso  del  testatore. 
Semprechè  queUa  scrittura  abina  una  relazione  col  testamento. 
§  1684.  Continuazione. 

D.  Data. 

È  formalità  essenziale.  Cura  che  deve  aversi  degli  elementi  che  la  compongono. 

La  indicazione  del  luogo  non  è  necessaria. 

Della  data  per  relazione. 

DèUe  inesattezze  che  possono  correggersi. 

Della  presuntiva  verità  della  data  scritta  nei  testamento  olografo, 
§  1685.  Continuazione. 

DeUa  data  falsa,  apposta  cioè  cóUa  coscienza  di  non  apporre  la  data  vera, 
anche  con  fine  innocente. 

Differenza  della  data  erronea;  e  come  questa  possa  rettificarsL 

Gli  elementi  deUa  correzione  o  rettificazione  devono  desumersi  dai  materia  dello 
stesso  testamento. 

E  finalmente  come  possa  purgarsi  da  un  preteso  errore  la  data  mediante  un 
giudizio  interpretativo. 
§  I686«  Continuazione. 

E.  Sottoserùfione. 
Forme  deUa  sottoscrizione. 

Della  sua  collocazione,  e  in  qual  parte  del  foglio. 

Se  le  disposizioni  siano  scritte  in  fogli  separati. 

L'olografo  non  impone  Vunieo  contesto. 

Del  confronto  di  diverse  scritture,  a  rilevare  quale  sia  completa  e  preferibile. 

Non  si  è  tenuti  a  depositare  il  testamento  olografo. 


§  1683. 
Del  ietUiinento  olografo. 

A.  l^recedenti  storici. 
La  forma  del  testamento  olografo  era  popo- 
lare in  Francia  e  passò  senza  difficoltà  nel 


Codice  (1).  La  esperienza  aveva  dimostrato  che 
i  perìcoli  che  se  ne  temevano,  erano  per  lo 
meno  esagerati.  In  Italia,  con  certe  minori  o 
maggiori  cautele,  il  testamento  olografo  venne 
accettato,  eccettochè  dal  Codice  sardo.  Discu- 
tendosi la  nuova  legislazione,  si  potè  mata- 


(1)  È  noto  che  il  tentativo  di  creare  il  vero  testa- 
mento olografo  fatto  da  Teodosio  e  Valrrtikuro  (C. 
Teodos.,  lib.  Il,  lit.  iv,  I>e  lesiam.)  non  riuscì,  non 
essendo  stato  riprodotto  nella  riforma  di  Giustiruro, 


che  non  accordò  questo  modo  semplice  di  testare 
che  ai  padri  inter  libero*  (L.  21,  Cod.  de  lestam.  ; 
Nov.  107). 
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rarne  il  concetto.  Soll'ammissione  del  testa- 
mento olografo  in  massima  non  si  dubitò,  ma 
alla  certezza  dell'atto  non  era  forse  conve- 
niente l'ordinarne  il  deposito  presso  un  no- 
taio? La  prima  idea  del  ministro  Pisanelli  fu 
quella:  «  H  testamento  olografo,  egli  diceva, 
«  presenta  primieramente  un  pericolo  gravis- 
«  Simo  di  soppressione  delle  disposizioni  testa- 
«  mentane.  Ma  lasciando  anche  a  tutto  carico 
«  del  testatore  questo  pericolo  ch'egli  potrebbe 
«  evitare,  havvì  l'altro  più  grave  ancora  di  dar 

<  luogo  a  foggiare  disposizioni  d'ultima  vo- 

<  lontà.  Onde  per  la  difficoltà  delle  prove  a  pa- 
«  lesare  la  falsità,  si  è  fatta  più  ardita  la  spe- 
«  ranza  di  veder  ordinata  la  esecuzione  di  atti 

<  testamentari  creati  dalla  cupidigia  dei  vi- 
«  venti,  e  in  alcune  prò  vincie  si  è  resa  talmente 
«  baldanzosa,  che  può  dirsi  permanente  nel- 
«  l'aula  giudiziaria  l'eco  della  querela  di  falso 
«  in  ogni  caso  di  doviziosa  successione  ». 

Tale  impressione  era  certamente  attinta 
dai  sospetti  della  magistratura  che,  interpel- 
lata, consigliava  di  por  manca  cautele  che  so- 
stenesse, come  pare  si  dicesse,  il  credito  e  la 
dignità  della  istituzione.  L'esemplare  presen- 
tavasi  nel  più  recente  dei  eodici,  nel  Codice 
estense,  che  voleva  il  deposito  d^  testamento 
olografo  nel  pubblico  archivio.  Il  ministro  cre- 
deva sufficiente,  si  facesse  ad  un  qualunque 
notaio,  o  ad  un  cancelliere  dell'autorità  giu- 
diziaria. 

La  relazione  della  commissione  del  Senato 
confermava  questi  concetti.  Il  testamento  olo- 
grafo vi  trovava  il  suo  elogio:  «  Noi  pensiamo 
«  che  l'olografo  raffiguri  quella  tal  forma  di 
«  testare  più  semplice,  più  schietta  e  più  ac- 

<  eoncia  a  sollevare  la  serenità  dell'animo,  e 

<  il  pensato  raccoglimento  di  chi  dispone  fuori 

<  di  ogni  esterna  influenza  o  morale  pressione 
«  sulla  manifestazione  dei  suoi  estremi  voleri  ». 
Ma  dividendo  la  temenza  del  ministro  la  com- 
missione approvava  la  proposta  guarentigia 
del  deposito.  La  discussione  fece  palese,  che 
on  buon  numero  dei  componenti  la  com mis- 
sione non  avevano  acconsentito  al  vincolo  che 
si  voleva  imporre  e  sollecitarono  un  riesame 
della  Tortenza. 

Lo  stesso  ministro,  guidato  da  nuove  rifles- 
sioni, mntò  parere  e  disse  in  definitiva:  «  Che 
«  la  necessità  del  deposito  prescrìtta  al  testa- 
«  mento  olografo,  scemerebbe  i  grandi  van- 
«  taggi  di  questa  ìstitnzione  consistenti  spe- 

<  cialmente  nell'isolare  il  testatore  da  ogni 


«  estranea  influenza,  dandogli  la  maggior  fa- 

<  cilità  e  la  maggior  libertà  possibile  di  prov- 

<  vedere  alla  sua  succesione  senza  che  sia 
«  obbligato  di  palesare  ad  altri  uè  il  fatto  te- 
«  stamento,  né  le  disposizioni  in  esso  conte- 
«  nute.  Prescrìvendo  il  deposito,  gli  si  toglie- 
«  rebbe  il  mezzo  di  trovare  nel  segreto  e  nella 
«  facilità  di  testare  un  rìfugio  contro  le  insi- 
«  stenze  o  repugnanze  interessate,  ed  inol- 
€  tre  di  prender  le  sue  cautele  per  conservare 
e  il  testamento  in  modo  talvolta  più  sicuro  e 
e  meno  soggetto  alle  insidie.  Di  più  lo  sìren- 
c  derebbe  difficile  se  non  impossibile,  in  caso 
e  di  viaggio,  di  sventura  o  simili  >.  Aggiunse 
che  la  formalità  del  deposito  non  è  un  rimedio 
utile:  da  un  lato  non  impedisce  che  una  mano 
audace  s'introduca  a  falsificarlo,  dall'altro  lo 
stesso  deposito  formerebbe  la  sua  difesa. 

A  questo  cenno  storico  che  può  giovare  a 
chi  non  avesse  presente  la  genesi  della  dispo- 
sizione, non  vuoM  aggiungere  alcuna  parola 
apologetica,  né  confutazione  di  opinioni  con- 
trarie ;  solo  diciamo  di  accettare  con  ricono- 
scenza il  beneficio  che  questa  legge  ci  ha  fatto. 

B.  Ddla  prescritta  formalità  in  generale. 
Sono  quali  la  semplicità  di  questa  forma 

testamentaria  esige,  rimessa  in  tutto  e  per 
tutto  all'opera  del  testatore.  È  chiaro  che  non 
può  approfittarne  la  immensa  classe  degl'inal- 
fabeti  che  non  senza  nostra  vergogna  si  rìm- 
provera  all'Italia.  Il  che  importa  che  il  volgo 
meno  istrutto  se  non  si  avvantaggia  del  be- 
neficio, non  corre  i  perìcoli  che,  rapporto  ad 
essa,  sarebbero  reali  pericoli.  Il  testamento  olo- 
grafo è  dunque  riserbato  a  chi  è  capace  di 
dettare  fra  sé  e  so  una  disposizione  che  «possa 
stare  ;  di  chi  insomma  pensa  e  riflette.  Infatti 
tutto  dev'essere  scritto  di  propria  mano  col- 
l'attenzione  e  precisione  necessaria:  quest'uo- 
mo cauto  saprà  guardar  l'atto  al  quale  annette 
tanta  importanza,  ma  per  negligenza  sua  dis- 
perdendosi, non  dovrebbe  imputarne  che  se 
stesso,  ed  equivale  al  voler  morìre  intestato* 

C.  Scritto  per  intero. 

Dovrà  essere  scritto  tutto  quanto,  ninna 
parte  neppure  accessorìa  e  secondaria  eccet- 
tuata, il  testamento  di  mano  del  testatore.  Si 
può  esser  aiutati  nella  scrittura,  se  la  persona 
inferma,  la  mano  tremante,  ne  abbia  bisogno. 
Ma  la  penna  dev'esser  nella  mano  del  testa- 
tore, 0  quel  qualunque  istrumento  con  cui  si 
scrive  (1):  egli  stesso  deve  segnar  le  lettere, 
imprimerle  sulla  carta.  Non  basta.  La  fun- 


(1)  Una  scrittura  fatta  col  lapis  o  maUta,  p.  es., 
purebè  intelligibile  e  abbastanza  impressa  per  e»- 
lerlei  e  durevole,  si  riconosce  sufficiente  fTaonoKC, 


n.  I47S;  MABCADtf,  articolo  STO).  Non  sempre  si  ha 
pronto  rincbiostro  e  i  messi  onlloari  dello  seri* 
Tare. 
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zione  dello  scrlTere  dev'essere  Teramente  sua, 
e  il  concetto  totale,  lavoro  della  sua  mente. 
Tattociò  che  fosse  spremuto,  userò  questa 
frase,  dalla  mente  delPausìliarìo  dirìgente  la 
mano  passiva  del  testatore,  sarebbe  veleno  alla 
disposizione  se  fosse  provato.  Non  è  quindi 
maraviglia  se  accreditati  scrittorì  hanno  di- 
chiarato recisamente  che  ove  il  testatore  abbia 
avuto  bisogno  di  farsi  guidare  la  mano  da  un 
terzo,  il  testamento  è  nullo  (1). 

Se  il  testatore  non  ha  una  sua  propria  ini- 
ziativa nella  scrittura;  se  non  potrà,  e  molto 
più,  se  non  saprà  formare  le  lettere,  come 
quell'esordiente,  che  compreso  dal  meccani- 
smo cui  non  è  avvezzo,  non  ne  comprende  il 
valore,  per  certo  non  è  in  tal  guisa  che  si 
adempie  al  voto  della  legge.  Tuttavia  una  dot- 
trina più  recente  ha  mitigato  il  suo  rigore  (2), 
e  qualche  cosa  si  permette  a  un  ausilio  mate- 
riale esterno.  Una  certa  preparazione  dei 
mezzi  della  scrittura,  un  allineare  la  carta  af- 
finchè il  testatore  di  poca  vista  non  diverga 
scrivendo,  un  compiere  le  lettere  rimaste  im- 
perfette, e  cose  simili,  si  concede,  ma  non  più 
oltre.  Se  la  presenza  del  terzo  ha  potuto  gio- 
vare il  testatore,  incomoda  il  giudice  che  lo 
vorrebbe  solo  col  proprio  pensiero,  come  lo 
vede  il  legislatore  che  gli  accorda  tanta  fa- 
cilità di  testare  onde  sia  libero  da  ogni  este- 
riore influenza.  Non  desideriamo  una  scrit- 
tura elegante,  purché  sia  intelligibile.  Ma  sarà 
tolto  al  cieco  di  fare  un  testamento  olografo 
se,  persona  colta,  abbia  in  quella  sua  condi- 
zione l'abito  di  scrìvere,  e  la  mala  direzione 
delle  sue  linee  non  renda  oscuro  e  confuso  lo 
scrìtto?  Se  questo  miracolo  si  presentasse, 
quell'uomo  non  potrebbe  leggere  quello  che 
ha  scrìtto;  egli  stesso  rimarrebbe  incerto  se  il 
meccanismo  istintivo  di  cui  è  tuttora  in  pos- 
sesso, lo  abbia  bene  guidato  nel  rivelare  in 
forme  intelligibili  il  suo  pensiero  ;  la  sua  sot- 
toscrizione, se  cosi  mi  lasciate  dire,  sarebbe 
cieca  del  pari  che  la  sua  scrittura;  gli  man- 
cherebbe la  facoltà  di  tornare  sul  suo  disposto, 
di  maturarlo;  se  la  carta  gli  fosse  involata, 
con  surrogazione  di  un'altra,  crederebbe  di 
possederla  ancora;  il  più  che  gli  potrebbe 
accadere,  sarebbe  di  morire  senza  testamento, 


trascurando  i  mezzi  di  farlo  in  modo  legittimo. 

Non  minore  severità  si  usa  sulla  intromis- 
sione nel  testamento  olografo  di  parole  non 
scritte  di  mano  del  testatore  quantunque  in 
parte  secondaria,  e  non  punto  dispositive,  ed 
anzi  del  tutto  indifferenti.  Cosi  dettava  Pothier 
al  suo  tempo  coU'accordo  di  altri  scrittori  (3). 
La  violazione  della  forma  prescritta  sarebbe 
manifesta.  Qui  si  è  fatta  una  distinzione  giu- 
stissima. Se  la  scrittura  estranea  è  stata  ac- 
consentita dal  testatore  e  da  lui  permessa  nel- 
l'atto contemporaneo  o  posteriormente,  la  nul- 
lità è  decisa.  Il  violatore  della  legge  è  lui 
stesso.  Ma  non  può  essergli  imputato  il  fatto 
di  un  terzo,  arbitrario,  fors'anche  delittuoso, 
allo  scopo  di  render  inutile  la  disposizione. 

Come  si  proverà  che  la  scrittura  estranea 
è  stata  introdotta  senza  il  consenso  del  te- 
statore? Sono  circostanze  di  fatto  da  esami- 
narsi, ma  un  criterio  da  tenersi  è  questo.  Se 
nella  scrittura  corrente  vi  ha  qualche  intra- 
messa,  pure  brevissima,  di  mano  estranea,  è 
indizio  che  potrà  anche  salire  al  grado  della 
convinzione,  non  potendosi  credere  che  il  te- 
statore abbia  lasciato  dei  vani  nel  corpo  della 
scrittura  perchè  altri  possa  riempierli.  Le  in- 
terlinee invece,  le  apostille  non  firmate  dal 
testatore,  dariano  argomento  dell'arbitrio  di 
un  terzo.  Molto  più,  se  fosse  aggiunta  posposta 
alla  firma  di  lui.  Lasciamo  di  altre  circostanze, 
sulla  custodia  dell'atto,  sulla  facilità  che  altri 
possa  avere  di  portarvi  la  mano,  onde  si  avva- 
lora la  persuasione  che  il  testatore  non  vi 
abbia  acconsentito. 

È  certo  che  la  scrittura  estranea,  quantun- 
que si  riscontri  su  quel  foglio  di  carta  in  cui 
è  scritto  il  testamento,  deve  collegarsi  col  te- 
stamento medesimo,  avervi  una  relazione.  L'o- 
lografo può  scriversi  sopra  una  carta  qualun- 
que, anche  in  parte  scritta,  che  ci  capita  in 
un  momento  supremo  e  può  non  essercene 
altra.  Benché  la  parte  che  vi  si  trova  scritta 
non  sia  stata  cancellata,  non  sarà  difficile  ve- 
dere che  non  appartiene  alla  disposizione 
allorché  questa  sia  nel  suo  complesso  in- 
tera, distinta  e  per  sé  stante.  Questo  è  già 
qualche  cosa  da  lasciarsi  all'esame  del  fatto, 
se  cioè  la  scrittura  estranea  sia  anteriore  o 


(1)  POTHIBB  e  DOMAT  (V.  infra);  Zachari^,  9  668. 

(2)  TBopLona,  luogo  citato;  Dbholombe,  t.  xvi, 
n.  ei  ;  cassazione  franoese,  25  giugno  1847  (Dbvillb- 
KEUVB,  1848,  I,  216). 

(8)  PoTUiBB,  Dona*,  e  teitam.,  eap.  i,  art.  2,  S  2; 
DoMAT,  Dét  dùmai.  et  tntam,,  cap.  i,  art.  11,  S  2; 
BouBjoR,  Drott  eomm.  de  là  Frsnee;  Mbbuh,  RéperU, 
!•  Tuiam,,  sez.  u,  I  4,  art.  2.  Non  diversa  dalla 


nostra,  quella  dottrina  riguardava  il  testamento  olo* 
grafo  ammesso  nei  paesi  di  consuetadloe,  trovando 
sempre  resistenza  nei  paesi  di  diritto.  Il  Marillae 
(ministro)  aveva  cercato  indarno  dMatrodorlo  col- 
i*articolo  126  della  ordinanza  di  gennaio  del  1629, 
polche  i  parlamenti  rlpagnavtno  dal  Ikme  la  regi» 
strazione,  se  non  limitatamente  al  disposto  della 
r^ov.  102  e  al  testamento  inter  liberat. 


DELLE  SUCCfiSSlONi 


315 


posteriore,  se  0  testatore  ye  l'abbia  troTata 
o  YÌ  sia  stata  messa  dopo.  A  ogni  modo  si 
Tedrà,  se  chi  scrisse  avesse  intenzione  di  ag- 
giungere al  testamento  o  se  per  caso  tì  scrì- 
yesse  un  conto,  per  esempio,  nna  memoria, 
una  massima  scientifica  o  che  so  io,  senza  pen- 
sare né  punto  né  poco  che  ci  fosse  scritto  un 
testamento  che  può  ben  contenersi  in  poche 
linee,  occupare  la  minor  parte  della  pagina,  e 
anche  sfuggire  a  chi  trovando  la  carta  a  caso 
se  ne  vale  per  iscrivervi  qualche  cosa  del  suo. 
Ciò  insomma  che  è  separato  per  sé  e  nel  senso, 
e  dovrà  separarsi  dal  testamento,  non  potrà 
accagionarsi  al  testatore  che  lo  ha  compiuto 
di  propria  mano,  e  neppure  a  cattiva  e  dolosa 
iutenzione  di  un  terzo,  non  avendo  alcun  rap- 
porto col  testamento. 

§  1684. 

ContinuasìoDe  « 

D.  Data, 

L'apposizione  della  data  quale  formalità  es- 
senziale nel  testamento  olografo,  è  legge,  si 
può  dire,  dei  codici  generali,  non  trovandosi 
negli  statuti  ordinato  (1):  lo  fu  bensì  nell'arti- 
colo  B8  dell'ordinanza  del  1735  (2).  La  neces- 
sità di  apporre  la  data  potè  essere  contestata, 
e  quando  la  esperienza  ebbe  provato  che  non 
pochi  testamenti  erano  miseramente  caduti 
sotto  il  difetto  di  questa  formalità,  il  lamento 
si  elevò  sino  alla  critica  della  legge  (3).  Visto 
che  la  cautela  é  buona  ma  non  ha  vera  ra- 
gione di  essere  se  non  dove  per  rincontro  di 
più  disposizioni  occorra  di  rilevare  il  tempo 
in  cui  furono  scritte,  si  potè  credere  che  tale 
formalità  non  fosse  di  rigore,  o  almeno  non 
fosse  necessaria  quella  esattezza  dei  partico- 
lari che  dovrebbero  figurare  nella  data  (4). 

Ricercare  in  una  legge  di  forma  i  motivi 
per  intendere  qual  grado  di  autorità  possa 
avere,  é  già  per  sé  cosa  da  non  ammet- 
tersi. Ma  crediamo  che  il  legislatore  ne  ab- 
bia avuti,  e  che  alla  mente  sua  apparissero 
stringenti  e  tali  da  determinarlo  al  rigore.  In 
primo  laogo,  nulla  può  credersi  soverchio  in 
una  forma  cod  semplice,  non  affidata  che  alla 


scrittura  del  testatore  e  alla  forza  di  atten- 
zione che  risulta  avervi  prestata.  Vi  hanno 
altre  ragioni  intrinseche.  Una  di  queste  é  la 
sopra  indicata,deirevitare  gli  scontri  e  gli  equi- 
voci di  più  disposizioni  olografe,  e  aver  chiaro  il 
tempo  della  loro  confezione,  il  che  tiene  for- 
temente a  spiegare  la  volontà  del  testatore. 
Nelle  questioni  di  capacità  la  data  è  molto  ap- 
prezzata, poiché  la  legge  ha  bisogno  di  attri- 
buirvi un  senso  di  verità  per  accreditare  la 
importanza  di  questa  forma.  Quando  il  testa- 
mento si  avvolge  in  una  nubilosa  controversia 
di  macchinazioni  e  di  frodi,  la  data  può  essere 
una  guida,  una  luce,  a  scorgere  il  vero.  Non 
è  che  una  presunzione  che  può  esser  vinta  da 
fatti  contrari  quella  che  milita  a  favore  della 
verità  della  data,  ma  come  tale  ha  pure  il  suo 
valore,  salvo  il  vedere  se  la  falsità  della  data 
non  equivalga  alla  inesistenza,  come  diremo 
più  avanti. 

La  legge  ha  avuto  cura  di  segnarci  la  forma 
elementare  della  data.  Mancando  uno  di  co- 
desti estremi,  manca  qualche  cosa  alla  preci- 
sione del  tempo.  Si  é  trovato  a  cavillare  sulla 
enunciazione  del  giorno^  quasiché  aia  troppo 
piccolo  spazio  per  tenerne  conto.  Io  credo  che 
l'obbietto  non  meriti  neppure  risposta. 

Il  luogo.  La  legge  non  ordina  la  indica- 
zione del  luogo  ove  si  scrive  il  testamento,  e 
non  bisogna  altro  per  dire  che  la  indicazione 
del  luogo,  utile  quanto  si  vuole,  non  è  neces- 
saria, come  generalmente  si  stima.  0  non  ab- 
bia voluto  aggiungersi  una  forma  dì  più  per- 
chè ce  ne  fossero  troppe  e  non  si  facesse 
caso  di  nullità  ove  propriamente  non  era;  o 
non  vi  si  attribuisse  importanza  ritenendosi 
che  il  testamento  di  un  cittadino  italiano  sia 
sempre  fatto  nel  proprio  paese,  in  qualsivoglia 
parte  di  esso;  o  veramente  la  località  sia  un 
g^uid  extra,  non  attinente  alla  stessa  disposi- 
zione, non  è  dubbio  che  la  legge  sia  questa.  Se 
la  enunciazione  del  luogo  non  è  di  sostanza  e 
può  esser  omessa,  non  sarà  errore  o  difetto  di 
sostanza  Tavere  enunciato  un  luogo  non  ri- 
spondente al  vero,  e  vedremo  in  breve  come 
sia  da  considerarsi  (6). 


(1)  ArL  280  di  quello  di  Parigi;  articolo  289  di 
quello  d'Orléans,  e  Pothibr  m  questo  luogo,  nota  1. 
Efeli*antlco  diritto  romano  non  era  richiesta.  —  Cum 
M  tettnten^  die»  et  cenni  edjeeti  non  sunt,  nihii 
meeet  p$emtmu  veieet  lestamentum.  Cojacio  alla  L.  £0, 
qui  testam.  Ikcere  poss. 

(2)  Che  non  ebbe  seguito  nei  paesi  di  diritto 
scritto  come  si  è  detto. 

(3)  rATLS-HomLLARO   in   GlERIEl,  tOO).    Il,   U.    226, 


noia  e;  Toullirr,  tom.  ni,  n.  362;  Coin-DELiSLi, 
art.  970,  n.  26  e  28. 

{4)  Il  Codice  austriaco  è  pib  facile  :  «  Quegli  che 
vuol  testare  in  iscritto  e  senza  te.«timoni,  deve  scri- 
vere di  propria  mano  il  testamento  o  codicillo  e 
sottoscrivervi  di  propria  mano  II  suo  nome.  Non  è 
necessario,  ma  per  evitare  le  liti,  è  prudente  eantein, 
di  esprimervi  anche  il  giorno,  Tanno  e  il  luogo  ove 
si  fa  la  dichiarazione  d'ultima  volontà  »  (|  578). 

(5)  È  del  tutto  inutile  parlare  i$li'0n,  non  avendo 
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Dei  caratteri  della  data,  se  in  cifre  o  in  let- 
tere, neppure  si  parla;  più  cauto  il  secondo 
modo,  tuttavia  non  necessario  (1).  In  qual  parte 
del  testamento  dovrà  apporsi  la  data?  In  alto 
0  in  basso?  Di  tutto  si  può  disputare  e  anche 
di  questo  sì  è  disputato  (2),  ma  si  fini  col  dire 
che  è  cosa  indifferente,  purché  la  data  non  sia 
mai  portata  al  di  là  della  soscrizione. 

Trovo  che  si  ammette  la  data  per  tela- 
eione,  facendo  appello  ad  un  avvenimento  (3). 
Chi,  per  esempio,  con  qualche  entusiasmo  se- 
gnasse il  suo  testamento  così  —  1876, tZ  giorno 
in  cui  Garibaldi  è  entrato  in  Boma.  —  Questo 
modo  di  datare  il  testamento  esige  per  avven- 
tura una  certa  riflessione  maggiore  di  quella 
di  una  cifra  usuale.  Non  è  la  formola  legale 
ma  può  equivalere,  io  ne  convengo,  quando 
trattasi  di  un  avvenimento  strepitoso  e  certo. 
Ma  non  bisogna  azzardar  troppo  nel  dir  figu- 
rato. Se  la  vostra  data  storica  non  è  bene  as- 
sicurata, se  vi  è  luogo  a  discutere,  si  entrerà 
in  quell'incerto  che  assolutamente  la  legge 
respinge,  e  la  incertezza  vizia  la  data. 

Bisogna  però  far  avvertenza.  Altro  è  che  la 
data  per  relazione,  che  è  fuori  del  dettato  le- 
gislativo, si  abbia  come  mancante  qual  volta  si 
debba  assumere  una  contestazione  estranea 
all'atto  testamentario,  essendo  appunto  quella 
condizione  di  cose  che  la  legge  ha  voluto  schi- 
vare ;  ed  altro  è,  che  una  tal  quale  incertezza 
possa  derivare  da  un  equivoco,  rettificabile 
nondimeno,  che  nasca  dalla  espressione  della 
data  naturale  usata  dal  testatore  senza  dipar- 
tirsi dalla  forma  stabilita.  Un  testatore,  ot- 
temperando alla  legge,  scrive  la  data  come 
prescrive  l'articolo  776.  Fa  anche  di  più  cre- 
dendo di  far  bene.  Appone  il  giorno  della  set- 
timana, e  qui  erra:  ill7  del  mese  (in  supposto) 
è  martedì  e  non  lunedi  come  si  esprime  il 
testatore  (4).  È  un  equivoco  facile  a  sciogliersi. 
La  legge  vuole  il  giorno  del  mese  (numero)  e 
non  il  nome  di  quello  della  settimana  che  vi 
corrisponde.  Questa  indicazione  essendo  su- 
perflua, dovrà  togliersi,  restando  quella  pre- 
scritta dalla  legge  che  si  troverebbe  perfetta. 

Del  resto  gli  eredi  istituiti  o  legatari  non 


sono  tenuti  a  provare  che  la  data  corrisponde 
al  giorno  in  coi  il  testamento  è  stato  scritto  : 
«  Il  testamento  olografo  fa  fede  della  sua  dau, 
«  dice  opportunamente  il  sig.  Troplong;  in  ef- 

<  fette  è  da  riguardarsi  cosi  solenne  come  un 

<  testamento  autentico,  in  quanto  cioèfa  prova 

<  del  proprio  contenuto  :  è  la  legge  dell'avve- 

<  nire.  Il  testatore  è  collocato  in  certo  modo 
«  all'altezza  di  un  ufficiale  pubblico  che  im- 
«  prime  la  certezza  agli  atti  di  cui  ò  ministro  » 
(num.  1492).  Sarebbe  contraddizione  dare  un 
tanto  valore  di  prova  alla  disposizione  e  non 
dame  altrettanto  alla  data  che  ne  &  parte. 
Se  il  testamento  olografo  è  anteriore  alla  in- 
terdizione del  testatore,  non  sarà  lecito  asse- 
rire che  vi  ha  antidata  e  dovrà  concludente- 
mente provarsi.  11  testamento  olografo  che  ne 
revoca  uno  autentico,  dimostra  la  sua  poste- 
riorità mediante  la  sua  data,  quantunque  venga 
in  confronto  di  una  data  officiale. 

Tuttavia  la  data  deU'olografo,  che  non  può 
essere  gratuitamente  impugnata,  può  esser  di- 
mostrata falsa  (6).  Quale  ne  sarà  la  conse- 
guenza? Che  non  vi  ha  alcuna  data;  e  per 
mancanza  di  data,  sarà  nullo  il  testamento  (6). 

§  1685. 

CSontinuasione. 

Questo  è  propriamente  il  risultato  di  una 
data  falsat  posta  cioè  coU'avvertenza  e  co- 
scienza della  feJsità.  Ora  noi  dobbiamo  rite- 
nerne autore  il  testatore  medesimo,  essendo 
scritta  di  sua  mano,  e  se  non  fosse  scritta  di 
sua  mano,  per  questa  ragione  il  testamento 
sarebbe  nullo. 

La  falsità  può  essere  ad  innocno  fine,  ne 
conveniamo,  come  vi  hanno  delle  simulazioni 
che  possono  chiamarsi  innocenti.  H  testatore 
può  esser  eccitato  da  motivi  di  prudenza  a 
cangiare  il  vero  della  data  fingendone  una 
diversa,  senza  veruna  intenzione  di  nuocere  e 
in  realtà  senza  far  male  ad  alcuno.  E  sebbene 
vi  ha  chi  pensa  non  potersi  perciò  annullare 
il  testamento,  a  tale  conseguenza  non  si  può 
sfuggire  qualora  non  sì  voglia  credere  che  la 


la  legge  curala  questa  frazione  del  giorno.  Il  mese 
potrà  enunciarsi  senza  il  nome  del  calendario.  II 
!•  deiranno  1875  (è  gennaio).  Sogliono  adoperarsi 
altre  sigle  ~  1;6  del  1875  —  per  indicare  il  primo 
del  mese  di  giugno. 

(1)  POTHIER,  CoHtume  d'0rlé4uu,  n.  8;  Tboplohg, 
n.  1481. 

fS)  Llège,  22  febbraio  1812  (Dbvillkrbuvi);  eas- 
sazione  francese,  8  marzo  1825  (Dalloi,  tUweit, 
IT,  I,  814). 


(3)  OURARTOR.  t  IZ,  n.  30;  PomOL,  GOOI-DkUSUI  6 

Troplong,  ali*art.  970.  n   1482. 

(4)  Esemplo  del  Drhoioiibie,  o.  86.  Come  sia  ripa- 
rabile, Paotore  deiresempio  noi  dice. 

(5)  Il  testatore  è  morto  nel  16  mano  e  la  data  è 
dei  20  aprile  delio  stesso  anno.  E  del  pari  in  tanti 
altri  cast. 

(6)  TouLLiBR,  tom.  Ili,  D.  363;  MBaL»,  BéperL, 
T*  Teeitment,  sex.  u,  i  1,  art  6;  Orvolombs,  n.  S7. 
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legge  impone  e  prescrìve  una  cosa  vana,  chi- 
merica e  senza  alcuna  importanza,  ed  essere 
per  essa  indifferente  che  la  data  sia  vera  o 
falsa,  quasiché  non  sia  assai  meglio  non  im- 
porre l'obbligo  di  enunciare  la  data  come  altri 
codici  fanno  (forse  ad  entare  simili  questioni) 
che  tollerarne  una  provata  contraria  alla  ve- 
rità (1). 

Una  data  erronea  non  è  una  data  fcUsa.  È 
sfuggita  al  testatore  per  distrazione,  per  inav- 
vertenza, forse  in  momenti  augustiosi  nei  quali 
dopo  essersi  concentrato  nella  sostanza,  ha 
sorvolato  sulla  data,  scrivendo  per  esempio  di- 
cembre 1874  in  luogo  di  settembre^  ed  egli  è 
morto  in  ottobre.  Ma  possiamo  noi  farla  questa 
distinzione?  E  per  quanto  non  sia  da  rimpro- 
verarsi la  intenzipne  in  questo  caso,  la  conse- 
guenza sarà  diversa?  Non  si  dirà  forse  che 
poco  importa  per  qual  causa  la  data  sia  op- 
posta al  vero,  purché  la  sua  non  corrispon- 
denza al  vero  sia  dimostrata? 

La  conseguenza  differisce  in  questo:  chela 
data  falsa,  cioè  voluta  tale,  non  è  rettificabile, 
mentre  la  data  erronea  potrà  rettificarsi,  e  si 
porrà  anzi  ogni  cura  per  farlo.  Se  risulta  in 
modo  certissimo  che  il  testatore  non  ha  vo- 
luto scrivere  la  vera  data  per  motivi  che  pos- 
sono rilevarsi,  non  sarà  luogo  a  parlare  di  ret- 
tificazione; il  testatore  non  ha  errato:  con 
proposito  e  con  intenzione  ha  scritta  una  data 
non  vera. 

Ma  cosa  intendesi  per  rettificazione  di  una 
data  erronea?  S^in tende  la  correzione  della 
data,  semprechè  gli  elementi  della  correzione 
siano  fomiti  dal  medesimo  atto;  ovvero  un 
giudizio  d'interpretazione  diretto  ad  escludere 
l'errore  medesimo. 

Ho  fatto  il  caso  che  il  testatore  indicasse  un 
tempo  dell'anno  che  non  poteva  stare  assoluta- 
mente poiché  nel  mese  da  lui  enunciato  egli  era 
già  morto.  L'errore  è  patente,  mapotrebb'esser 
riparato,  per  dir  così,  dallo  stesso  testatore  ove 
nel  corpo  dell'atto  testamentario  si  rinven- 
gano espressioni  che  ci  rappresentino  il  tempo 
vero  in  cui  il  testamento  fu  scritto.  Questa  il- 
lustrazione della  data  non  sarebbe  infine  che 
la  data  stessa,  die  allo  scopo  di  rilevarne  la 
esattezza  può  raccogliersi  anche  da  più  luoghi 
deiratto  medesimo.  Non  si  fa  che  metter  in 
chiaro  quello  che  é  dubbio,  servendoci  degli 


gtesn  meeei  che  ci  porge  fl  testatore  e  senza 
prenderli  al  di  fìwri  per  quanto  sia  possibile. 

Che  la  correzione  della  data  che  si  riconosce 
erronea  debba  farsi  coi  materiali  dell'atto  me- 
desimo, è  generalmente  ritenuto  (2)  col  prin- 
cipio che  non  si  tratta  di  surrogare  una  data 
all'altra.  Ci  siamo  permessi  di  modificare  la 
rigorosa  dottrina  con  una  clausola  che  non  la 
varia  in  nulla,  ma  della  quale  é  manifesta  la 
utilità  pratica.  Se  per  apprezzare  quegli  stessi 
elementi  d'interpretazione  fomiti  dal  testa- 
mento, e  senza  aggiungerne  degli  estranei,  sia 
necessaria  qualche  facile  e  breve  ricerca  estrin- 
seca, non  vogliamo  stringere  il  giudice  sino  a 
non  poterlo  fare.  Suppongasi  che  il  testamento 
dica  -^  in  questo  giorno  nel  quale  si  è  cékr 
br<Uo  U  matrimonio  di  mia  figlia  Teresa  col 
sig.  B.  in  previdenza  della  sua  futura  prole 
scrivo  queste  parole  —  e  occorra  di  rilevare 
il  giorno  del  matrimonio  per  chiarire  la  data, 
verificarla,  o  coordinarvi  quella  realmente 
espressa  in  cifre.  Sarà  impedito  di  prendere 
di  fuori  la  cognizione  che  l'atto  testamentario 
non  somministra,  e  di  cui  può  aversi  la  prova 
autentica  e  certa? 

Ciò  per  quanto  riguarda  la  correzione  della 
data  erronea;  qualche  altra  volta  sarà  il  caso 
di  purgare  la  data  dell'errore  o  falsità  che  le 
si  appone,  con  un  giudizio  interpretativo. 

L'abate  L.  in  un  testamento  olografo,  colla 
data  dell'S  maggio  1844,  fece  un  legato  alla 
signora  C,  ch'egli  dice  moglie  del  signor  P., 
mentre  in  fatto  risultava  che  il  matrimonio 
non  era  seguito  che  nell'I  1  settembre  succes- 
sivo. La  corte  di  Caen  con  una  sentenza  del 
6  agosto  1849,  approvata  dalla  cassazione,  de- 
cise che  la  data  non  era  né  erronea  né  falsa, 
poiché  a  quel  tempo  il  matrimonio  era  conve- 
nuto se  non  celebrato  (3).  £  allora  é  ben  d'uopo 
uscire  dai  termini  dello  scritto  testamentario 
e  tenere  ogni  conto  delle  notizie  esteriori 
prima  di  annullarlo  per  errore  o  falsità  della 
data. 

In  mezzo  a  tali  questioni,  che  sono  senza 
dubbio  un  pericolo  dei  testamenti  olografi,  non 
bisogna  mai  dimenticare,  che  spetta  agli  eredi 
legittimi  e  a  coloro  che  l'impugnano,  l'esor- 
dire colla  prova  della  falsità  o  dell'errore  che 
mai  non  si  presume.  Non  fa  d'uopo,  egli  é 
vero,  istaurare  una  querela  di  falso  come  si 


(1)  Per  cui  mi  accordo  col  Miblir,  Répertoire, 
V*  Ttittm.,  sez.  u,  i  1,  art.  6,  n.  10;  col  Demarti, 

tOID.  IV,  D.   115  bf9,  e  col  DCMOLOXBI,  D.  91. 

(JB)  Maatica,  De  eanjeet.,  tU.  m,  19;  Dorautoh, 
Dm»,  e  tettam.,  n.  36  ;  XeRLiN,  Reperì.,  r*  Tettam,f 
TaoPLOKfi,    QUID.    1488  e  1489;   Gubrier,   tom.  n. 


D.  228  bis;  Matlb-Modillaiio,  ivi,  nota  e;  Dbmo- 
LOMBK,  n.  93,  e  tutti  citano  decisioni  della  giuris- 
prudenza. 

(3)  li  Dbmoloiibb,  che  treua  estesamente  questa 
materia,  aggiunge  altri  esempi. 
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LIBRO   ili.   TITOLO  II. 


[Art.  775] 


dovrebbe  contro  un  atto  notarile,  perchè  il 
testamento  olografo,  per  quanto  presunto  ve- 
ridico in  se  stesso,  non  ha  questo  carattere, 
come  direno  ia  appresso.  Non  perciò  si  con- 
cedono prove  testimoniftK  e  altre  di  simil  ge- 
nere; ma  si  richiedono  prove  doeumentali  e 
d'ordine,  per  dir  così,  superiore,  dimostranti 
la  incompatibilità  di  quella  data  col  tempo  in 
cui  il  testamento  dev'essere  stato  scritto.  Nel 
fóro  francese  simili  controversie  furono  di  fre- 
quente eccitate  dall'uso  della  carta  bollata, 
che  messa  in  corso  dopo  la  data  del  testa- 
mento, la  mostrava  impossibile.  Si  ebbe  anche 
ad  osservare  che  tali  inavvertenze  nascevano 
spesso  dall'avere  il  testatore  ricopiato  sopra 
un  foglio  della  nuova  carta  bollata  il  testa- 
mento troppo  letteralmente,  senza  cioè  mutare 
la  data.  Potendo  risalire  alla  prima  origine,  si 
escludeva  l'errore  e  si  sosteneva  il  testamento. 
A  ciò  bastarono  congetture  abbastanza  rile- 
vanti, laddove  a  far  cadere  il  testamento,  an- 
che per  questo  difetto  della  data,  si  esigono 
ben  altre  prove:  condizione  processuale  di  una 
singolarità  sua  propria  (1). 

§  1686. 
Gontinuaiione. 

E.  Sottoscrizione. 
La  segnatura  del  nome  e  cognome  che  o- 
gnuno  porta,  e  che  ad  significationeni  hominum 
reperta  sunt,  è  la  sottoscrizione;  ma  la  legge 
non  suol  venire  a  simili  spiegazioni  le  quante 
volte  ordina  la  sottoscrizione  degli  atti,  e  nep- 
pure in  questa  ove  la  importanza  è  massima. 
La  osservazione  però  non  è  senza  proposito 
né  senza  scopo  ;  perchè  si  sono  veduti  spesso 
i  testamenti  olografi  vacillare  sotto  la  censura 
di  una  sottoscrizione  insufficiente  per  non  re- 
care distinti  quei  segni  della  nostra  individua- 
lità, e  perchè  piacque  al  testatore  di  annun- 
ciare se  stesso  in  un  modo  meno  comune.  Un 
aristocratico  si  sarebbe  denominato  dal  suo 
feudo  ;  vi  ha  qualcuno  che  anche  oggidì  cre- 
derà di  essere  abbastanza  qualificato  col  suo 


titolo  —  il  marchese  di...  —  tralasciando  il 
nome  come  cosa  volgare.  Furono  cagione  di 
disputa  le  sottoscrizioni  tolte  dalla  dignità  e 
dal  grado;  i  vescovi  sogliono  apporre  il  nome, 
0  anche  le  semplici  iniziali,  indicando  la  dio- 
cesi che  rappresentano  (2).  Forse  alcuno  di 
men  alta  sfera  si  chiamerà  col  sopranome  (to- 
scano-nomignolo) sotto  il  quale  è  conosciuto. 
In  generale  le  disposizioni,  non  essendovi  un 
dubbio  serio  sulla  identità  della  persona  e  del 
suo  carattere,  furopo  sostenute  (3). 

Che  la  sottoscrizione  sia  fatta  in  modo  da 
essere  intesa,  non  è  veramente  una  preroga- 
tiva particolare  in  questo  caso;  è  la  necessità 
di  ogni  altra  sottoscrizione  che  non  voglia  es- 
sere un  gergo  inconcludente.  A  questo  per  so- 
lito si  bada  pochissimo,  ma  quando  ad  una 
forma  scritturale  sta  attaccato  un  patrimonio, 
e  tutto  è  scrutato  con  quell'acume  che  suol 
dare  l'interesse,  i  testatori  devono  sottoscri- 
vere l'olografo  con  diligenza:  si  domanda  di- 
ligenza e  niente  di  più;  una  certa  cura  del 
formar  bene  le  lettere  senz'affettazione  né  ar- 
tificio per  non  andare  nel  vizio  opposto,  che 
sarebbe  il  peggiore  dei  vizi  della  scrittura,  fa- 
cendo dubitare  della  sua  verità  materiale.  £ 
guai  se  si  cade  in  mano  ai  calligrafi  !  Quando 
tutto  l'insieme  e  il  carattere  del  corpo  del- 
l'atto e  della  sottoscrizione  appalesano  il  modo 
naturale  dello  scrivere  che  ha  il  testatore,  è 
tutto  quello  che  si  ricerca.  Chi  non  ha  della 
buona  ortografia  non  se  la  può  dare  in  questa 
circostanza,  e  un  abito  nuovo  non  sarebbe  una 
buona  cosa:  vi  è  ragione  di  dubitare  che  non 
sia  opera  del  testatore.  Certe  scritturazioni 
mal  formate  ed  a  sproposito  furono  tollerate, 
anzi  accettate  come  argomento  di  verità,  per- 
chè le  style  est  rhomme,  e  si  vedeva  a  nudo 
chi  aveva  scritto  (4). 

Non  è  senza  importanza  il  luogo  ove  la 
sottoscrizione  è  posta.  È  della  ragione  di  ogni 
sottoscrizione  il  portarsi  alla  fine  dell'atto 
come  approvazione  e  suggello  dì  tutto  quello 
che  vi  è  contenuto.  Uno  spazio  in  bianco  tra 
l'ultima  linea  e  la  firma  non  offende,  se  è  la- 


(1)  È  stato  dichiarato  che  la  pluralUà  delle  date 
non  altera  il  vero  che  si  ricerca,  potendo  slare  che 
ti  testamento  sia  stato  scritto  in  più  tempi  (Ddrautor, 
n.  33).  Dovremo  riparlarne  fra  breve. 

(2)  Questione  nata  sul  testamento  del  celebre  3las- 
sillon,  vescovo  di  Clermont,  che  venne  transatta. 

(3)  Essendosi  abbandonato  il  rigore  ingiunto  dal- 
Tarticolo  211  delia  ordinanza  del  1629,  per  cui  le 
sottoscrizioni  degli  atti  e  contratti  dovevano,  a  pena 
di  nullità,  indicare  i  nomi  di  famiglia,  senza  riguardo 
af  titoli  onorifici  o  signortall. 


(4)  Mbrliiv,  Bépert,,  ?«>  Signature,  g  8,  art.  4; 
Troplokg,  Dum.  H07.  Rigettiamo  invece  le  sconce 
scritturazioni  di  certi  giurati,  come  sì  ha  nella  no- 
tevole decisione  della  corte  suprema  di  Firenze 
nella  causa  Marignolt  {Annali  del  1874,  relatore 
Trecci);  non  già  perchè  non  sia  quello  il  modo  ordi- 
nario dello  scrivere  del  giurato,  ma  anzi  per  essere 
il  suo  modo  ordinario  di  scrivere,  con  tale  una  inca- 
pacità letteraria  che  gli  pcrmetiercbbe  bensì  di  fare 
un  testamento  olografo  ma  non  di  fare  il  giudice. 
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sciato  tale  e  non  d  pnò  dire  che  sia  stato 
riempito  di  altra  mano.  Se  la  sottoscrizdone 
fosse  in  certo  modo  frammischiata  alla  scrit- 
tura, cosi  propone  il  Merlin,  che  dalla  pratica 
del  fòro  ch'egli  ehbe,  traeva  il  solito  fratto  di 
non  vagheggiare  teoriche  astratte:  Se  le  pa- 
role che  susseguono  non  sono  essenziali  alla 
validità  dell'atto,  né  dispositive,  in  tal  caso  la 
sottoscrizione  ha  la  sua  efficacia  ;  se  al  con- 
trario, sono  essenziali  alla  validità  dell'atto,  e 
contengono  delle  disposizioni,  la  sottoscrizione  . 
non  avrebbe  alcun  valore  (1).  Con  ciò  si  venne 
a  dire  che  la  sottoscrizione  deve  chiuder  Tatto, 
e  ce  lo  fa  comprendere  il  testo  dell'art.  775, 
ponendola  all'estremo  della  formola;  e  la  con- 
clusione è  questa,  che  alla  firma  del  testatore 
finisce  il  testamento,  la  scrittura  susseguente 
non  ne  fa  parte,  e  non  si  considera  sebbene  di 
mano  del  testatore  medesimo. 

La  regola  è  vera,  ma  è  ancora  troppo  gene- 
rale pei  bisogni  della  pratica.  La  regola  è  vera 
perchè  il  proprio  nome  e  cognome  posto  dal 
testatore  nel  principio  dell'atto  (2),  prova  che 
quello  che  scrive  è  lui  stesso,  ma  già  il  suo 
carattere  ne  avrebbe  fatto  fede.  Egli  scrive  e 
scrive  ma  non  firma  l'atto  in  fine;  e  questo 
prova  un'altra  cosa,  secondo  l'intendimento 
della  formola  legale;  prova  che  dopo  ciò  egli 
rimase  perplesso,  si  propose  di  pensarci  an- 
cora, e  non  riprendendo  più  la  sua  disposi- 
zione, l'ebbe  per  abbandonata.  Praticamente, 
io  diceva,  il  concetto  può  modificarsi.  Se  la 
sottoscrizione  non  è  proprio  l'ultimo  termine 
e  la  materiale  chiusa  dell'atto;  ma  essendo 
già  portata  sul  fine  (il  che  è  indispensa- 
bile), si  circonda  di  certe  clausole  che  pos- 
sono anche  sembrare  disposizioni  in  modo  però 
che  si  vedono  l'effetto  di  un  pensiero  unico  e 
contestuale  alla  sottoscrizione,  non  si  direbbe 
facilmente  che  vi  ha  inutilità  e  molto  meno  nul- 
lità. Darò  un  esempio.  Scritto  il  testamento 
come  a  lui  piace,  il  testatore  senz'andar  a 
capo  di  linea,  prosegue.  Cosi  ho  disposto  di 
mia  piena  e  libera  volontà  io  Antonio  Benelli 
questo  giorno  29  gennaio  1875,  dichiarando 
che  il  legato  di  annue  lire  mille  che  ho  fatto 
come  sopra  a  favore  di  mio  fratello  Lorenzo 
debba  durare  dieci  anni  a  cominciare  dal 
giorno  della  mia  morte.  -^  Regolarmente  la 
data  deve  precedere  la  sottoscrizione,  e  non  è 
senza  proposito  il  dire  che  le  disposizioni  che 


non  precedono  la  firma  del  testatore»  sono 
vane.  Ma  ne  nimis.  Yi  può  essere  una  espres- 
sione cosi  complessa  ed  unica  che  si  mostri  in- 
scindibile nell'intendimento  del  testatore  che 
l'ha  scritta  come  a  dire  d'nn  fiato. 

Noi  lasciamo  pertanto  al  Magistrato  tutta 
la  facoltà  che  gli  conviene  per  valutare  i  fatti 
concreti  anche  nelle  specie  seguenti  che  por- 
sero vivace  materia  alle  discussioni  forensi. 

11  testatore  può  avere  scritte  le  sue  dispo- 
sizioni in  fogli  separati  o  volanti  coll'animo 
di  fare  un  solo  testamento;  ed  è  forse  per 
questo  che  non  ha  raggiunto  lo  scopo?  E  con 
ciò  si  domanda  se  sia  necessario  che  il  testa- 
mento olografo  sia  tutto  compreso  in  un  foglio, 
salvochè  ogni  foglio  non  riproduca  le  singole 
formalità  della  data  e  della  sottoscrizione  ri- 
chieste al  testamento  intero.  La  giurispru* 
denza  francese  è  abbastanza  concorde  nei  ri- 
tenere che  l'olografo  può  Occupare  più  fogli 
se  il  loro  legame  risulti  in  fatto  dalla  loro  cor- 
rispondenza, nel  senso  della  qualità  del  ca- 
rattere e  dell'inchiostro,  ecc.,  onde  se  ne  di- 
mostri la  unità. 

È  pure  stabilito  a  non  dubitarne,  che  non  si 
è  tenuti  di  scrivere  l'olografo  in  un  solo  con- 
testo, né  in  un  sol  giorno  :  intervalli  vi  possono 
essere  e  lunghi,  di  che  ninno  domanda  conto 
al  testatore  o  gli  piaccia  di  meglio  riflettere, 
o  perchè  le  disposizioni  sono  molte  e  abbiso- 
gnino di  un  discorso  minuto  ed  esteso  (3).  La 
data  e  la  segnatura  finale  abbraccia  tutto  il 
disposto  ;  la  soscrizione  di  foglio  per  foglio, 
non  è  come  in  altri  casi  (art.  782)  ordinata  per 
questa  maniera  di  testamento.  Possono  riscon- 
trarvisi  più  date,  lodevole  cautela  e  prova  di 
maggior  riflessione:  la  legge  non  vuole  che 
manchi,  e  se  più  ve  ne  hanno,  ciò  verrà  a 
mostrare  che  il  testamento  è  stato  scritto  in 
diversi  tempi.  Ma  esso  assume  il  carattere  di 
unità  col  presentarsi  intero. 

Intanto  le  cose  si  complicano  e  diventano 
pericolose.  Si  è  fatta  una  teoria  in  questi  ter- 
mini :  «  Se  di  molte  disposizioni  scritte  succes- 

<  sivamente  sulla  stessa  carta,  alcune  siano 
«  datate  e  sottoscritte,  ed  altre  non  siano  da- 
«  tate,  queste  ultime  benché  sottoscritte  sono 

<  nulle.  Più  sarebbero  nulle  se  non  fossero 
«  sottoscritte,  benché  avessero  la  data.  In  si- 
c  miti  casi  vi  hanno  più  testamenti,  uno  dei 

<  quali  è  valido  e  l'altro  nullo  ;  il  primo  era 


0)  Hépert^  f*  Signature,  %  3,  art  5,  n.  I. 

(2)  lo  Antonio  Benelli  scrivo  di  mano  mia  pro- 
pria II  seguente  testamento  olografo,  e  dispongo: 
!• 


(3)  Come  chi  creasse  una  istitazlone  della  qnale 
volesse  miDutamente  spiegare  11  programma  e  gli 
statuti  nel  tuo  testamento. 
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UBRO  Ul.  TITOLO  11. 


[Art.  776-777] 


«  compiato  attesa  la  data  e  la  firma,  il  secondo 
«  è  rimasto  imperfetto  per  mancanza  di  data  » 
(Duranton,  nam.  84). 

Il  fondamento  di  questa  dottrina,  approvata 
dalla  cassazione  francese,  sta  dunque  in  ciò, 
che  la  disposizione  prima  che  ha  data  e  firma, 
si  ritiene  disposizione  completa  e  indipendente 
da  altre  imperfette  che  vengano  appresso.  E 
non  vi  può  esser  dubbio  qualora  le  seconde, 
datate  se  vuoisi,  non  sono  però  sottoscritte, 
mentre  colla  sola  data  non  potrebbero  soste- 
nersi. Se  poi  nello  stesso  foglio  fossero  scritte 
più  disposizioni, alcune  delle  quali  sottoscrìtte, 
ma  senza  data,  e  altre  datate  e  non  sotto- 
scritte, tutte  sarebbero  nulle,  poiché  la  data 
portata  dopo  la  sottoscrizione,  riferentesi  alle 
disposizioni  ulteriori,  non  potrebbe  sostenere 
le  prime,  essendo  fuori  detratto  che  le  con- 
tiene. In  un  altro  caso,  proposto  pure  dallo 
stesso  autore,  si  avrebbe  a  decidere  diversa- 
mente. Un  foglio  presenta  più  disposizioni.  Un 
legato  ad  A...  un  altro  a  B...  indi  la  data. 
Segue,  un  legato  a  0.  e  la  istituzione  dell'e- 
rede. In  ultimo  la  sottoscrizione.  Queste  dis- 


posizioni varie  formano  in  realtà  on  solo  te- 
stamento. La  sottoscrizione  finale  le  abbraccia 
tutte,  e  in  questo  consiste  la  prova  della  unicità 
del  testamento.  La  data  è  intermedia.  Ma  la 
legge  non  ingiunge  con  rito  assoluto  il  luogo 
ove  collocare  la  data,  purché  ci  sia;  dentro 
Patto,  e  non  fuori  di  esso.  La  data  interme- 
dia può  riferirsi  del  pari  alla  disposizione  pre- 
cedente e  alla  susseguente,  e  se  Tatto  é  unico, 
non  é  la  data  che  possa  dividerlo. 

Se  a  maggiore  sicurezza  piace  al  testatore 
di  depositare,  vivendo,  il  suo  testamento  olo- 
grafo presso  un  qualunque  notaio,  egli  può 
farlo,  ma  la  obbligazione  del  deposito  non  é 
imposta  dalla  legge  che  a  quelli  che  dopo  la 
morte  sua  hanno  interesse  onde  sia  eseguito 
(articolo  912  e  seg.).  È  allora  che  venuto 
in  luce  il  testamento  olografo  dal  segreto  in 
cui  era  tenuto,  dovrà  sostenere  le  sue  prove 
e  resistere  alle  crìtiche  che  gli  verranno  fatte 
da  coloro  che  si  sentono  incomodati  dalla  sua 
apparizione  improvvisa,  e  a  quel  luogo  dob- 
biamo riportare  le  ulteriori  osservazioni  che 
restano  a  fare. 


Arlicolo   776. 

Il  testamento  per  atto  di  notaio  è  pubblico  o  segreto. 

Arlleolo  777. 

Il  testamento  pubblico  è  ricevuto  da  un  notaio  in  presenza  di  quattro 
testimoni,  o  da  due  notai  in  presenza  di  due  testimoni. 

§  1687.  Del  testamento  pubblico  in  genere. 

H  testamento  che  oggi  appelliamo  pubblico  non  è  più  qiieUo  che  cofn  venne 
chiamato  dai  romani;  per  essi  la  causa  fidei,  per  noi  il  modo,  costituisce  la  dif- 
ferenza dctl  pubblico  al  non  pubblico  o  segreto. 

Non  tutti  i  requisiti  necessari  aWatto  testamentario  sono  contenuti  nel  Codice 
eivUe. 

Se  la  unità  del  contesto  sia  formalità  da  applicarsi  al  testamento  pubblico. 


§  1687. 
Del  testo niento  pobbltoo  in  genere. 

La  nomenclatura  trovata  piuttosto  a  co- 
modo della  scienza  che  a  significazione  di  un 
precetto  legislativo,  ha  subito  delle  variazioni, 
secondochè  si  é  considerato  o  la  catésa  da  cui 
il  testamento  desume  la  sua  forza,  o  ti  modo 
di  costituirlo.  Poiché  il  primitivo  rigore  ebbe 
dato  luogo  a  larghe  concessioni  da  Augusto 


in  poi,  fu  permesso  di  far  testamento  me- 
diante supplicazioni  al  prìncipe  o  con  insinua- 
zioni negli  atti  giudiziari  o  municipali,  come 
si  vede  statuito  nella  Leg.  Omnium,  Cod.  de 
testam.  (1).  Nel  primo  caso,  esposta  la  dispo* 
sizione  testamentaria  in  una  istanza  al  prìn- 
cipe, e  nel  suo  consiglio  o  consistorio  letta, 
indi  consegnata  ai  magistri  libeUùrum,  con- 
serva vasi  in  scrinia  principis  (archivi  a  ciò 
destinati).  L'altra  maniera  di  testare  oonsi* 


(1)  Costituzione  di  Onorio,  ma  che  eertamente  appella  m  consuetudini  e  istituti  anteriori. 
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steTa  nel  presentarsi  al  giudice  o  al  munici- 
pale avente  giurisdizione,  ed  ìtì,  dichiarata  la 
sua  volontà,  il  testatore  domandava  fosse  por- 
tata allo  scrìtto:  e  in  seguito  a  ciò  il  magi- 
strato ordinava  m  aeia  referri,  ed  ivi  a  per- 
petua memoria  ritenersi.  Monumenta  publica 
si  dicevano,  e  bastavano  a  sé,  né  avevano 
d'uopo  del  concorso  di  testimoni  (1).  Ed  ecco  ' 
i  testamenti  che  a  pMica  fide  presero  il  ' 
nome.  Ogni  altro  testamento  si  disse  per  op-  | 
posto  privata  fide  factum^  scrìtto  o  verbale  che 
fosse  e  nuncupativo,  non  sorretto  che  da  testi- 
monianze di  carattere  privato. 

La  prima  maniera,  non  mai  troppo  fre- 
quente, passò  come  passarono  i  poteri  politici 
uei  quali  aveva  appoggio:  quella  nomenclatura 
non  ebbe  più  ragione  di  essere.  Vi  ha  ancora 
il  testamento  che  si  chiama  pubblico^  non  tanto 
in  relazione  alla  causa  fidei  del  testamento 
medesimo,  o  alla  qualità  dei  mezzi  onde  si 
costituisce,  quanto  in  relazione  al  modo  con  cui 
il  testatore  esprime  la  sua  volontà,  e  vi  sta  in 
antitesi  il  testamento  segreto.  Non  é  propria- 
mente l'intervento  del  pubblico  ufficiale,  di  un 
notaio  o  di  due  notai,  secondo  l'articolo  777, 
che  caratterizza  il  testamento  pubblico,  ma  la 
dichiarazione  chefa  il  testatore  in  modo  aperto 
e  palese  della  sua  volontà.  Anche  il  testa- 
mento che  si  fa  a  scheda  chiusa  e  sigillata, 
viene  ricevuto  da  un  notaio,  ma  si  denomina 
segreto,  perchè  la  volontà  rimane  segreta.  Di 
questo  genere  è  il  testamento  olografo,  più 
segreto  ancora  perchè  ninno  sa  neppure  che 
un  testamento  siasi  fatto.  Tuttavia  esso  ri- 
mane estraneo  alla  classificazione  nominale. 
Negli  articoli  782  e  783  il  testamento  segreto 
propriamente  detto  ha  la  sua  forma  caratteri- 
stica, e  nel  presente  §  1  non  si  parla  più  che 
di  questo  alternativamente  col  testamento  pub- 
blico in  quanto  le  condizioni  personali  dei  te- 
statori non  permettano  di  farlo  che  nell'una  o 
nelPaltra  forma. 

Assumendo  questo  esame,  sufficientemente 
arìdo  delle  forme  testamentarìe,  dobbiamo 
premettere  anche  noi  la  osservazione  fatta  da 


tutti  i  commentatori  francesi  :  che  vi  ha  bene 
delle  altre  formalità  necessarie,  ossia  alt^i  re- 
quisiti essenziali,  e  non  indicati  nel  Codice. 
Non  parliamo  del  più  essenziale;  deirabilità 
del  notaio  come  officiale  pubblico  e  della  com- 
petenza sua.  Invero  i  codici  nostri,  e  di  so- 
stanza e  di  rito,  che  interessano  cosi  spesso 
l'opera  dei  notai,  ne  suppongono  l'esercizio  le- 
gittimo, e  se  vi  era  luogo  in  cui  fosse  me- 
stieri di  darne  un  cenno,  esso  era  precisamente 
questo  ove  l'ufficio  loro  è  di  suprema  impor- 
tanza. Ciò  prova  che  da  altri  ordinamenti  (non 
essendo  ancora  unificata  in  Italia  la  legisla- 
zione notariale)deve  desumersi  la  giurisdizione 
del  notaio,  materia  che  non  poteva  essere  tras- 
portata nel  Codice  civile. 

Se  manchi  al  funzionario  la  qualità  che 
vanta,  o  se  non  sia  competente  ad  esercitare 
in  quel  luogo  le  sue  funzioni,  giusta  le  circo- 
scrizioni assegnate  agli  esercizi  notarili,  trista 
sorte  sarebbe  quella  del  testamento  impove- 
rito della  solennità  primaria,  salvo  che  non 
potesse  reggersi  come  testamento  olografo. 
Colpito  il  notaio  d'interdetto  temporaneo  per 
motivi  che  meritarono  quella  punizione,  o  ini- 
bito a  prestare  l'ufficio  suo  a  prossimi  con- 
giunti 0  per  altre  cause  stabilite  dai  regola- 
menti, farebbe  cadere  in  nullità  il  testamento, 
eccettuato  il  caso  ora  indicato.  Il  difetto  di  po- 
tere in  chi  esercita  una  funzione,  non  è  ri- 
parabile dalla  credulità  di  chi  ad  esso  si  af- 
fida, e  ci  vorrebbe  niente  meno  che  Verror 
communis  della  legge  Barbarius,  e  un  im- 
menso scialacquo,  per  così  dire,  di  una  giuris- 
dizione illegittima  per  sanzionare  i  suoi  atti, 
poiché  a  fronte  di  tanto  abuso  s'incontra  una 
calamità  pubblica  alla  quale  si  deve  riparare. 

Non  sarà  inutile  avvertire  in  conferma  delle 
cose  dette  intorno  all'articolo  771,  che  se  nel 
testamento  s'inchìudesse  un  legato  fatto  allo 
stesso  notaio,  inutile  sarebbe  il  legato  ma  va- 
lido il  testamento. 

Ha  dato  occasione  a  non  poche  critiche  il 
non  trovarsi  nell'articolo  972  e  nei  seguenti 
del  Codice  Napoleone  ingiunto  il  precetto 


(1)  Riguardo  al  principe  dicevasi  anche  la  rap- 
pr«ftenf azione  dell'antico  testamento  càtatii  eomitii»^ 
ove  suppliva  ad  ogni  solennità  la  presenza  del  po- 
polo al  quale  era  succeduto  Vimperator  (Hillingkb 
tn  Don.,  nota;  Vacor,  i,  declarat.  16,  n. 5).  Un'altra 
costituzione  delio  stesso  Ofiouio  così  dichiara:  — 
Gesta  quae  ntnt  Iraclata  in  pnblica  monumenta,  hakere 
roimmnu  perpetuum  ftrmiMem.  Neque  enm  mnrte 
cogailari»  ferire  dekel  pubiUa  fide»  (Leg.  ult.,  God.  de 
re  Judic.)L 

L*egregto  aig.  avv.  Melchiorre  Quartarone  che  in 


una  sua  dotta  monografla  (Messina,  stamperia  del 
Progresso,  1878)  esaminò  le  forme  dfl  letttamento  ro* 
mano,  in  relazione  specialmente  alle  dottrine  ger- 
maniche, esprime  scientificamente,  sulle  illustra- 
zioni in  particolar  modo  dei  giuristi  tedeschi,  il 
carattere  storico  di  quel  testamento.  Ma  né  di  questo 
uè  di  simili  temi  di  squisita  erudizione  possiamo  noi 
occuparci ,  non  permettendolo  V  indole  del  nostro 
istituto  e  il  bisogno  che  ci  preme  di  trattare  argomenU 
d'aUualità. 


Borsari,  Comment  al  Cod,  civ.  ital  —  Voi.  HI 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


(Art.  778] 


della  data,  così  rigoroso  nei  testamenti  olo- 
grafi. Invero  un  atto  notarile  senza  data  sa- 
rebbe una  mostruosità  inaudita;  e  qui  pure 
bisogna  riferirsi  ai  regolamenti  generali  per 
supplire  alla  pensata  omissione  del  Codice. 

Parecchie  altre  omissioni  furono  notate  (1); 
non  essere  prescritta  la  enunciazione  del 
luogo  076  risiede  e  funziona  il  notaio,  non 
quella  del  nome  e  cognome,  età,  condizione 
dei  testimoni,  e  forse  altre  ancora  di  cose  più 
0  meno  necessarie  alla  perfezione  delPatto. 
Secondo  la  decisione  della  legge  notariale 
che  lo  governa,  l'atto  potrà  in  conseguenza 
ritenersi  valido,  o  esser  dichiarato  nullo  (2). 

Poiché  veniamo  discorrendo  di  formalità 
non  dichiarate  negli  articoli  del  Codice,  si  po- 
trà osservare  se  sia  d'uopo  nella  confezione 
del  testamento  pubblico,  serbare  la  unità  del 
contesto  che  solamente  si  ordina  nell'art  783 
in  fine,  in  quanto  concerne  l'atto  di  sopra- 
scrizione (8).  Per  quanto  l'imperator  Giusti- 
niano nella  Leg.  Cum  antiquitctSj  Cod.  de 
testam.,  regolasse  il  contesto  permettendo  atti 
e  intervalli  che  nella  natura  delle  cose  non 
potessero  essere  forzati,  e  con  ciò  stimasse  non 
senza  ragione  di  correggere  la  durezza  del 
precedente  sistema,  non  pertanto  la  unità  del- 
l'atto venne,  per  quanto  fosse  possibile,  rac- 
comandata (4), 


Non  porremo  impedimenti  ove  la  legge  tace. 
La  discretiva  cosi  prossima,  riguardo  a  dae 
forme  di  testamento  fra  loro  diverse,  è  nna 
dimostrazione  efficace  del  yario  concetto  del 
legislatore  (6).  In  realtà  l'opera  della  sopra- 
scrizione si  spedisce  in  tempo  brevissimo  :  ogni 
interrompimento  può  essere  senza  soTerchio 
incomodo  vietato.  Un  simile  rigore  si  è  rispar- 
miato al  testamento  pubblico,  la  cui  operazione 
può  estendersi  ad  un  certo  tempo.  Gl'intervalli 
necessari,  quelli  che  sono  richiesti  da  bisogni 
anche  meno  urgenti,  ma  tuttavia  non  di  mero 
divertimento  (a  divertendo),  intervalli  non  oc- 
cupati da  atti  di  diversa  natura,  non  daranno 
luogo  a  questioni.  Ma  non  abusiamo,  mi  per- 
metto dare  questo  consiglio,  del  silenzio  della 
legge.  L'unità  di  tempo  (o  contestualità)  è  un 
requisito  proprio  dell'atto  civile  destinato  a 
formare  la  prova  solenne  d'importanti  dichia- 
razioni fatte  dagli  uomini.  Non  si  potrebbe 
l'atto  trascinare  per  più  giorni,  disgiungersi  da 
se  stesso  con  operazioni  civili  di  diversa 
specie,  distrarre  i  testimoni  dalle  prime  im- 
pressioni; Patto  dovrebbe  rinnovarsi  intero 
qualora  la  interruzione  fosse  notabile,  perchè 
ciò  che  è  nella  natura  delle  cose,  non  ha  me- 
stieri di  essere  ordinato  dalla  legge.  Vedi  più 
sotto  all'articolo  783. 


Articolo   778. 

Il  testatore  dichiarerà  al  notaio  in  presenza  dei  testimoni  la  sua  volontà, 
la  quale  sarà  ridotta  in  iscritto  per  cura  del  notaio. 

Il  notaio  darà  lettura  del  testamento  al  testatore  in  presenza  dei 
testimoni. 

Sarà  fatta  espressa  menzione  dell'osservanza  di  tali  formalità. 

§  1688.  Ddla  dichiaragione  del  testatore  e  redasione  del  testamento. 

A.  Dichiarasione, 

Chiaressa  e  intelligibilità  della  dichiarasione  —  lingua  intesa,  sema  bisogno 
d'interprete. 

Della  spontaneità  deUa  dichiarazione^  e  del  testamento  per  interrogasione, 
§  1689.  Continuasione. 

B.  Bedasione, 


(1)  Vedi  fra  gli  altri  fi  Durarton,  che  nel  tlt.  n. 
Sulle  ianax,  e  tettam.,  n.  49  e  seg.,  ne  tratta  ampia- 
mente. 

(2)  Sì  potrebbe  andare  più  oltre  esaminando  in 
confronto  di  essa  se  Tatto  sia  in  elTetto  Talido  o 
nullo,  ma  non  potrei  farlo  senza  passare  in  riTista 
i  moltiplici  regolamenti  che  sono  In  Tigore  nelle  farle 
Provincie. 

(3)  «  Uno  contextu  actut  testtri  oportet/  ett  aufem 
uno  contextu,  nullum  alienum  aetum  tetttmento  intera 
mitcere,  quod  si  allquid  pertlnens  ad  testamcntum 


faclat,  testamentam  non  Titiator  »  (Leg.  Htereda  22, 
qui  testam.  fac.  poss.). 

(4)  Benché  Vétiquod  momentum  nnturae  fosse  con- 
cesso nelle  stipalazioni.  Abbiamo  poi  qnest*iltra 
spiegazione:  «  Uno  tempore,  eodemqoe  die...  nullo 
actu  extraneo  interveniente  »  (lostit.  de  tesUro. 
ordin.,  i  3). 

(5)  Cos\  ritennero  eonoordl  gli  scrittori  frtneesl. 
Mrrlir,  Répert»,  f  Tutamnt,  sex.  n,  I  2,  art.  5; 
Grerikr,  tom.  n,  n.  MI  ;  Ddkaiitor,  n.  60;  Troplor6, 
n.  1607,  eee. 
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CaraUerì  dtHa  redaBwne,  Dei  tre  momei^  che  la  eampongonOy  rappresentanti 
altrettante  funzioni  inerenti  aWufficio  del  notaio. 

La  redazione,  l'opera  intèUigente  del  notaio,  benché  non  sia  tenuto  a  scrivere 
ratto  di  propria  mano» 

Ddla  traduzione  che  U  notaio  può  fare  della  dichiarazione  del  testatore  che 
non  parla  che  una  lingua  straniera  da  lui  intesa. 

Non  si  richiede  che  %  testimoni  intendano  la  lingua  straniera. 

Cautela  necessaria,  che  la  dichiarazione  del  testatore  nella  sua  lingua  originale 
sia  apposta  nelTatto  accanto  dUa  traduzione. 


§  1688. 

Della  dSchtaraxìooe  del  tettatora 
e  redasione  del  testamento. 

A.  Dichiarazione. 

Il  testatore  si  presenta  al  notaio  o  a  due 
notai,  ovvero  a  lui  infermo  un  notaio  o  due 
notai,  chiamati  a  tale  scopo  si  presentano 
e  intendono  la  dichiarazione  ch'egli  viene  fa- 
cendo della  sua  volontà. 

Questa  dichiarazione  fatta  a  voce  dal  testa- 
tore, è  quanto  vi  ha  di  più  naturale  a  siffatta 
maniera  di  testamento,  e  di  più  necessario. 
Manifestazione  orale  che  esclude  il  linguaggio 
dei  motti  e  dei  segni,  il  che  sarebbe  affatto  in- 
compatibile colla  evidenza  letterale  del  testo 
che  esclude  il  contrario  (1).  È  il  carattere 
del  testamento  pubblico,  come  del  nuncupativo 
presso  i  romani.  Nuncupare  est  verbisetlingua 
pronunciare,  dicevasi  (2).  Falam  si  doveva 
esporre  la  propria  volontà,  cioè  in  modo  intel- 
ligibile e  chiaro  da  essere  inteso  dai  presenti(3). 
Non  sarebbe  una  dichiarazione  quella  che  non 
fo&ìe  intesa  e  raccolta:  ma  voce  nel  deserto,  e 
suono  vano,  un  monologo  inconcludente.  Vuoisi 
quindi  un  idioma  che  possa  comprendersi  da 
chi  ascolta.  Rei  enim  ignota,  nulla  affirmatio 
est,  nuUum  testimonium,  diceva  il  Donello  con 
quella  sua  parola  incisiva  (4). 

La  dichiarazione  adunque  dev'essere  chiara 
ed  intesa  per  essere  riprodotta  dalla  penna 
del  notaio  ed  occorrendo  ripetuta  dai  testi- 
moni. Quindi  il  muto  e  il  sordo-muto  sono  in 
condizioni  impossibili  rispetto  a  questa  ma- 
niera di  testamento  ;  il  che  viene  poi  confer- 


mato dal  seguente  articolo  786.  Esso  scioglie 
una  questione  ch'era  già  nata,  e  andava  aleg- 
giando nel  fòro  senza  prendere  però  stabile 
consistenza.  Invero  la  educazione  dei  sordo- 
muti è  giunta  ad  una  perfezione  che  li  abilita 
ad  esprimersi  in  un  modo  che  può  essere  ab- 
bastanza compreso.  Tuttavia  la  legge  che  ad 
essi  concede  altre  comodità  di  testare,  non  è 
troppo  confidente  in  quel  linguaggio  artificiale, 
che  certamente  non  può  rappresentare  tutte 
le  gradazioni  ideali  e  ricerca  una  corrispon- 
dente abilità,  e  diremo  anche  sagaci tà,  in  co- 
loro che  devono  interpretarlo. 

CoU'interprete  intermediario  sarebbe  intro- 
dotto un  elemento  estraneo,  diretto  bensì  a 
unificare  le  intelligenze,  ma  escludente  la  co- 
municazione diretta  e lapercezione  immediata 
delle  parole  del  testatore.  Il  valore  del  mezzo 
interpretativo  si  comprende  quando  esso  è 
necessario  e  non  può  evitarsi.  Dovendosi  inter- 
rogare come  testimonio  uno  straniero  di  cui 
non  si  conosce  la  lingua,  o  anche  un  sordo- 
muto, non  si  potrebbe  senza  l'aiuto  dell'inter- 
prete formare  la  prova  che  si  ha  bisogno  di 
avere,  e  che  poi  si  è  costretti  ad  accettare  per 
quella  che  è,  anche  se  non  fosse  perfetta.  Ma 
il  legislatore  non  è  obbligato  dalla  necessità 
delle  cose  ad  accordare  a  persone  che  non 
possono  farsi  intendere  per  sé,  la  facoltà  del 
testamento  verbale.  Si  può  testare,  mediante 
scrittura,  e  lo  straniero  può  farlo  colla  lingua 
propria,quantunque  nel  paese  intesa  da  pochi  ; 
ma  la  ragione  della  differenza  vi  ha,  come  di- 
remo a  suo  luogo. 

La  dichiarazione  del  testatore  dev'essere  li- 


fi)  L'articolo  2  della  ordinanza  francese  del  1735 
lo  disse  espressamente  :  I  codici  flinno  professione  di 
non  dir  cosa  che  ala  aoperflua. 

(t)  Leg.  Si  hù  qui  fetfamentum^  tft.  qui  testam.  fac. 
poss.;  L.  1  in  princ.  et  8  1,  de  aedil.  edieto. 

(3)  Se  il  morbo  non  io  Impedisce,  e  allora  11  te- 
stamento nnncapativo  non  poteva  farsi.  —  Quid 
■mtM»  witUfe  ni,  palam  reete  fronnneUmi9  (Leg.  1, 
«oddetU). 

(4)  Cn  frammento  riportato  nella  Leg.  SO,  %  9, 


qui  testam.  facere  po^s.,  sembrava  dispensare  I  te- 
si imonl  dal  conospere  la  lingua  del  testatore,  ma  il 
DORRLLO  e  II  FuROOLR,  e  altri  commentatori  più  re- 
centi, compreso  11  Tropi.owg  fnum.  152©  e  1527), 
non  sapendo  concordare  colla  fazione  del  testamento 
nuncupativo  romano,  e  motto  meno  colle  idee  che 
noi  abbiamo  sulla  forma  del  testamento  pubblico, 
quel  concetto,  furono  concordi  nel  ritenere  che 
quel  frammento  non  avesse  rapporto  che  al  testamento 
mistico 
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bera  e  spontanea,  nd  senso  che  deve  emanare 
totalmente  da  lui  e  fluire  dalla  sua  parola. 
È  già  antico  il  principio  che  il  testamento  non 
può  farsi  ad  alteriits  interrogaiionem,  onde  a 
biasimo,  fu  chiamato  te&i&meiiio  per  8uggesti(y 
nem  (1).  La  iniziativa  non  dev'essere  del 
notaio  in  veruna  parte  del  testamento  che  sia 
sostanziale  e  specialmente  riguardo  alle  per- 
sone. Ma  vi  li  a  più  d'uno  che  manca  della 
abilità  ordinaria  nelle  cose  proprie  di  spiegarsi 
chiaramente  e  prontamente,  e  ha  bisogno  ora 
di  essere  aiutato  ed  ora  di  essere  eccitato  a 
meglio  esprimere  le  sue  intenzioni.  Il  notaio 
non  può  soltanto  ma  deve  farlo,  con  discrezione 
s'intende,  senza  suggerire  propositi  che  non  si 
veggano  già  apparire  dal  discorso  confuso  del 
testatore,  bensì  all'oggetto  di  sviluppare  e 
chiarire  quelli  che  si  vengono  manifestando. 
La  presenza  dei  testimoni  è  già  una  garanzia 
contro  gli  abusi  che  si  potessero  temere  dalla 
improntitudine  del  notaio:  onde  non  sarebbe 
accettabile  il  consiglio  di  qualche  scrittore, 
di  una  anteriore  conferenza  segreta  fra  il  no- 
taio e  il  testatore  per  combinare  le  cose:  il 
meglio  è  sempre,  quello  che  sì  fa  e  si  dice, 
possa  essere  da  altri  accertato. 

La  materia  è  delicata,  gli  scrupoli  però  non 
devono  portarsi  oltre  certi  ragionevoli  limiti, 
tanto  più  che  nel  Codice  non  vi  ha  una  norma 
precisa,  il  che  dimostra  che  si  concede  alle 
circostanze  la  parte  che  loro  è  dovuta,  e  una 
discreta  intromissione  del  notaio  non  è  e  non 
può  esser  oggetto  di  proibizione.  Corre  assai 
diverso  il  caso  dal  compilare  un  testamento 
sopra  interrogazioni  e  monosillabi  dati  in  ri- 
sposta alla  foggia  di  automa,  dall'esporre  il 
discorso  del  testatore  benché  non  senza  qual- 
che stimolo  interposto,  a  dire  e  a  dire  esatta- 
mente, manifestato.  In  ispecialità  se  la  interro- 
gazione non  riguardi  il  subbietto  della  dispo- 
sizione ma  qualche  cosa  fuori  del  testamento, 
interessante  la  sua  regolarità,  e  che  facilmente 
sfugge  ai  testatori.  Voglio  dire  la  domanda 
se  siasi  fatto  altro  testamento  e  si  abbia  in 
animo  di  revocarlo.  Delle  questioni  e  gravi  si 
fecero  su  questo  punto,  e  il  Demolombeci  reca 
una  decisione  della  Corte  suprema  di  Francia 
(del  19  marzo  1861)  che  approvò  la  condotta 
di  un  notaio  che  cosi  aveva  fatto.  Il  che  a  me 
pare  giustissimo,  malgrado  i  dubbi  del  citato 
autore  e  di  qualche  altro  che  esortano  il  notaio 


a  guardarsi  anche  da  questo;  io  sarei  invece 
nella  opinione  che  il  notaio  fiei  cosa  che  appara 
tiene  all'ufficio  sno,  provvedendo  agl'inconve- 
nienti che  potrebbero  venire  dalla  preesistenza 
di  un  altro  testamento,  forse  di  data  antica  e 
dal  testatore  dimenticato  (2). 

Del  resto  non  è  vietato,  anzi  consiglio  ottimo 
del  testatore  sarebbe,  il  consegnare  allo  scritto 
ciò  ch'esso  vuol  far  conoscere  al  notaio,  di  pro- 
pria 0  di  altrui  mano  non  conclude  ;  coU'av- 
vertenza  però  di  leggerlo  egli  stesso  in  modo 
da  essere  compreso  anche  dai  testimoni.  So- 
lennità primaria  nei  testamenti  nuncupativi  è 
la  voce  del  testatore,  il  solo  mezzo  per  recare 
ad  effetto  la  dichiarazione  della  sua  volontà: 
la  consegna  semplice  dì  quello  scritto  che  fosse 
dal  notaio  fedelmente  copiata,  o  da  altri  per 
cura  del  notaio^  indi  letta  e  approvata,  sarebbe 
causa  dMrreparabile  nullità. 

Dichiarare  la  propria  volontà  è  dettare  al 
notaio  quello  che  deve  scrivere  ;  e  questo  ne 
fu  il  significato  pratico  dal  momento  che  l'or- 
gano del  notaio  divenne  necessario,  e  il  con- 
corso dei  testimoni  valse  piuttosto  come  con- 
trollo che  come  documento  di  prova.  Se  non 
che  la  scrittura  del  notaio  non  è  passiva  come 
quella  deiramanuense:  non  è  solo  un  copista 
intelligente,  ma  vi  ha  una  parte  sua  propria 
che  appartiene,  per  dir  così,  all'arte  e  rientra 
nella  sua  funzione:  è  la  redazione, 

§  1689. 
Conti  nuasione* 

B.  B^edaeione, 
La  parte  officiale  della  redazione  appartiene 
totalmente  al  notaio.  La  intestazione  dell'atto, 
le  formalità  della  chiusura  ;  il  rilievo  storico 
delle  generalità  del  testatore  e  dei  testimoni, 
la  indicazione  dei  fatti  che  non  riguardano  l'in- 
trinseco della  disposizione,  e  via  discorrendo, 
sono  l'opera  del  funzionario.  La  parte  all'incon- 
tro che  concerne  la  sostanza  e  la  volontà,  os- 
sìa l'intrinseco  dell'atto,  tanto  più  si  conforma 
allo  scopo  della  legge  quanto  meno  il  notaio  ha 
bisogno  di  porvi  mano. Ma  ciò  non  accade  se  non 
quando  il  dichiarante  sia  egualmente  istrutto, 
vale  dire  assai  dì  rado  ;  poiché  non  solo  il  bene 
intendere  ma  altresì  la  proprietà  della  espres- 
sione è  decoro  e  necessità  dell'atto  mentre 
serve  a  precisione  e  chiarezza  dd  concetto 


(1)  Mantica,  De  eonject.  uU.  volunt.^  ii,  6,  n.  10; 
VoRT,  lib  XXTUI,  tit.  I,  Dum.  11;  MCRLIR,  Hrpert., 
T»  StiggestioH  ;  Hillingkr  in  Don.,  lib.  ti,  tom.  xxi, 

DOU  3  ;  TftOPLONG.  DUDl.   1521  ;  RlCHAED,  DQHOt.^  C.  1, 
D.  53-56  ;  OORAHTOH,  n.  60, 


(2)  Segoatamente  m  il  primo  testamento  portasi 
una  clausola  derogatoria  della  derogatoria  che  fo^se 
d'uopo  ayer  presente. 
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esposto.  Si  è  pubblico  funzionario  per  qualche 
cosa;  intomo  a  ciò  non  è  lecito  sofisticare,  il 
notaio  copre  la  sua  redazione  colla  fede  pub- 
blica di  cui  è  investito  :  qualche  volta  sarà  il 
traduttore  di  un  linguaggio  incolto  e  semi- 
barbaro ch'egli  però  intende  perfettamente, 
per  cui  la  parola  dettatura  non  sarebbe  più 
appropriata.  Che  se  tale  facoltà  non  fosse  attri- 
buita al  notaio,  quanti  testatori  dovrebbero 
essere  rinviati  quasi  colpiti  d'incapacità  per 
causa  d'ignoranza;  ma  sono  cittadini  come  gli 
altri,  hanno  diritto  di  testare;  sapranno  sem- 
pre esprìmere  ciò  che  vogliono,  e  questo  è  il  so- 
stanziale. Allora  la  dizione  è  del  notaio,  non 
può  esser  che  sua;  in  tal  modo  egli  custodisce 
la  volontà  del  testatore  come  poi  conserverà 
l'atto  che  la  contiene,  con  quella  stessa  fede 
che  in  generale  è  annessa  al  suo  nobile  ufficio 
e  non  può  essere  sospettata. 

Un  atto  di  questa  natura,  considerato  ezian- 
dio nel  suo  intrinseco,  ha  tre  parti,  momenti 
che  diremo  letterari:  quella  che  è  il  dispositivo 
puro  e  semplice  ;  quella  che  lo  circonda  quale 
spiegazione,'  e  lo  segue  come  esposizione  dei 
mezzi  effettuali  in  corrispondenza  del  disposto 
stesso  del  testatore.  Finalmente  il  clausolario, 
che  non  è  sempre  formalismo  inutile  se  tende 
ad  esprimere  in  guise  compendiose  e  general- 
mente intese  concetti  legislativi,  per  supplire 
al  difetto  della  dizione  o  imprimere  una  certa 
forza  ed  energia  di  esecuzione  che  avvalora 
l'atto  nelle  sue  conseguenze  (1).  Se  il  notaio 
ha  una  facoltà  esplicativa  a  rendere  più  chiara 
e  feconda  entro  i  termini  suoi  propri  la  dispo- 
sizione, certo  è  della  sua  scienza  l'apporre 
clausole  convenienti  e  correlative,  non  vane, 
non  insignificanti,  del  che  furono  spesso  impu- 
tati i  notai  ;  ma  tali  che  siano  di  utile  corredo 
all'atto  medesimo. 

Una  redazione  ben  fatta  saprà  anche  distin- 
guere la  parte  del  testatore  da  quella  del  fun- 
zionano che  ricevendo  il  testamento  si  pone 
come  storico  dell'altra.  Qui  la  legge  è  muta 
ma  una  differenza  è  stata  rilevata  dagli  atti 
contrattuali  che  è  nella  natura  delle  cose.  I 
fatti  dei  contraenti  sono  narrati  come  si  narra 
un'azione  che  si  svolge  alla  sua  presenza,  ed 
egli  stesso,  il  notaio,  è  il  narratore.  Non  si 


potrebbe  far  parlare  l'uno  coU'altro  i  contra- 
enti alla  foggia  di  un  dialogo  platonico.  Ma 
nell'assumere  e  registrare  una  disposizione 
testamentaria,  è  naturale  che  il  soliloquio  del 
testatore  sia  narrato,  essendo  quello  l'oggetto 
e  il  deposito  da  conservarsi.  Pertanto  è  con- 
siglio prudente  degli  scrittori  di  lasciare  la 
parola  al  testatore,  e  di  riferire  la  sua  dispo- 
sizione come  da  lui  pronunciata;  narratore  di 
se  medesimo.  Osservazione  di  cui  fu  conosciuta 
la  importanza  ogni  volta  che  nacquero  que- 
stioni sull'avere  o  no  il  testatore  dettato  al 
notaio.  Questioni  eh  e  non  saranno  più  suscitate 
colla  stessa  facilità  con  cui  si  riproducono  in 
Francia  sotto  l'impero  di  quell'articolo  972, 
che  n'esprime  il  precetto  non  enunciato  nel 
Codice  nostro  ;  se  non  che  nella  parola  dichia' 
Tastone  può  comprenderli  quale  conseguenza, 
e  infatti  io  ne  ho  discorso  in  questo  senso. 
Nelle  discussioni  sollevate  nel  fòro  francese,  i 
testamenti  furono  quasi  sempre  preservati  col 
riflesso  che,  quantunque  il  testatore  non  si 
facesse  parlare  in  persona  propria,  non  era 
perciò  escluso  ch'egli  avesse  dettata  la  dispo- 
sizione (2).  Ma  se  vuoisi  procedere  colla  esat- 
tezza che  assicura  il  testamento  da  ogni  cen- 
sura, questo  metodo  dovrà  tenersi. 

La  redagione  è  la  scrittura:  la  scrittura 
del  notaio.  Il  notaio  redìgendo  l'atto,  riporta 
alla  forma  legale  la  parola  rude  del  testatore 
nell'ordine  che  conviene.  Dico  il  solo  notaio  (S). 
Non  è  operazione  che  possa  delegare  ad 
altri,  come  al  proprio  amanuense  può  delegare 
lo  seri  vere  sulla  carta,  sotto  la  direzione  e  det- 
tatura di  lui.  Sapete  che  si  è  fatta  controversia 
non  lieve,  se  il  notaio  dopo  avere  scritte  su 
carta  bianca  le  dichiarazioni  del  testatore, 
possa  ricopiare  se  stesso  su  carta  di  bollo;  o 
dopo  avere  scritto  sopra  carta  bollata,  che 
siasi  lordata  d'inchiostro  o  riempita  di  cassa- 
ture, possa  riscrivere  il  testamento  sopra  altra 
carta  bollata.  Si  domandò:  non  è  allora  neces- 
sario che  il  testatore  detti,  e  diremo,  ripeta  le 
sue  dichiarazioni?  Esagerazione  che  è  stata  re- 
spinta, ma  si  è  dovuto  ragionarvi  sopra  suppo- 
nendo tre  cose  :  l^  che  il  secondo  foglio  sia  stato 
scritto  di  seguito,  senza  por  tempo  in  mezzo, 
mentre  suonano  ancora  in  mente  le  parole  del 


(1)  Esempio.  lstfta!soo  erede  mio  Aglio  A.  nel 
fondo  R.  ;  mio  flfsHo  C.  nel  fondo  D.  ;  mio  fl|;Iio  E. 
nel  fondo  P.  ;  parte  diapositiva.  —  La  descrizione 
dei  fondi,  le  servitù  che  li  griYano  rispettivamente, 
può  ritenersi  la  parte  esplicativa.  La  estenatone 
dell*  servita  rispettive  e  il  modo  con  cni  dovranno 
esercitarsi,  riguarda  la  effetiiualoiie  pratica  del  volere 
del  testatore. 


(S)  Nbrliii*  Répert,,  v«  Tettam.^  sez.  n,  8  3, 
art.  2;  Dimolombr,  n.  258,  che  indicano  più  de- 
eisloDi. 

(3)  Qualora  doe  notai  siano  adoperati,  può  scri- 
vere uno  di  essi,  o  possono  scrivere  alternativa- 
mente, per  essere  la  funzione  solidale,  come  diremo 
all'articolo  781. 
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testatore;  2^  che  sì  scriva  in  presenza  dei  te- 
stimoni; 3*>  che  anche  di  questo  foglio,  che  è 
il  vero  originale  dell'atto,  sia  data  lettura  al  te- 
statore e  ai  testimoni  (1).  Se  una  dì  queste  cose 
mancasse;  se  un  testimonio,  ad  esempio,  si  fosse 
ritirato  anche  per  poco,  e  non  si  fosse  trovato 
presente  nel  tempo  continuo  in  cui  si  è  rifatta 
la  copia,  l'atto  sarebhe  nullo.  Questa  è  la 
dottrina  francese,  il  cui  rigore  può  appa- 
rire eccessivo  per  noi,  dacché  il  Codice  non 
ordina  nel  suo  material  senso  la  dettatura 
dell'atto  al  notaio  ;  se  questi  avesse  bisogno  di 
ritirarsi  in  disparte  per  meglio  maturare  i 
termini  di  un  atto  si  rilevante,  non  si  saprebbe 
su  qual  fondamento  sostenere  la  nullità. 

Poiché  veniamo  osservando  che  la  dichiara- 
zione del  testatore  dev'essere  trasfusa  per 
quanto  é  possibile  nella  pagina  testamentaria, 
salvo  quell'ordine  che  il  notaio  deve  darvi,  non 
é  senza  interesse  il  caso  d'un  testatore  che 
non  parla  che  una  lingua  straniera.  È  fuori  dì 
dubbio  che  il  notaio  deve  intenderla  come  la 
propria  affinché  la  intenzione  del  testatore  gli 
sia  chiara.  Abbiamo  anche  avvertito  di  sopra 
che  la  mediazione  dell'interprete  non  é  am- 
messa nei  testamenti  (2).  In  simili  casi  il  testa- 
mento sarà  scritto  in  lingua  italiana  mediante 
una  traduzione  letterale  che  ne  faccia  il  no- 
taio, o  si  potrà  fare  il  testamento  usando  la 
stessa  lingua  parlata  dal  testatore? 

Il  Troplong  così  insegna:  «  Se  il  testatore  e 
«  i  testimoni  non  intendono  lalingua (italiana) 
«  la  lettura  dovrà  farsi  dal  notaio  nell'idioma 

<  che  ad  essi  è  famigliare.  H  notaio  farà  una 
«  traduzione  per  quanto  é  possibile  esatta  di 
«  ciò  ch'egli  ha  scritto,  procurando  di  esporre 
«  colla  maggior  precisione  la  volontà  del  testa- 
«  tore  >  (num.  1554).  Il  notaio,  secondo  lui,  é 
interprete  ufficiale,  e  l'organo  legale  di  comu- 
nicazione fra  quelli  che  parlano  una  lingua 
differente:  dottrina  la  quale  conduce  a  rite- 
nere che  il  testamento  dev'essere  sempre  re- 
datto nella  lingua  nazionale. 

Il  governo  sì  era  già  spiegato  su  questo  ar- 
ticolo di  controversia  con  due  circolari  del  4  e 
29  di  termidoro  dell'anno  XII,  il  cui  tenore 
può  essere  ancora  opportuno,  essendo  la  no- 
stra legislazione  a  quella  conforme.  «  Quando 

<  nell'articolo  972  (al  quale  corrisponde  il 


<  nostro  781)  che  il  testatore  detterà  il  suo 

<  testamento  (farà  la  sua  dichiarazione)  non 
«  si  dice  che  detterà  in  francese,  non  poten- 

<  dosi  alcuno  forzare  a  parlare  una  lingua  che 
«  non  conosce.  Il  notaio  é  solamente  tenuto  di 
«  redigere  il  testamento  in  lingua  francese; 
«  nulla  osta  a  che  non  nefaccia  una  traduzione 
«  di  rincontro  nello  stesso  foglio o in  margine; 
«  se  non  che  questa  traduzione  non  avrà 
«  l'autenticità  della  redazione  francese  >. 
Questo  modo,  come  il  prodotto  di  nna  neces- 
sità, é  generalmente  accettato  (3). 

Non  si  richiede  che  i  testimoni  intendano  la 
lingua  inglese  o  russa  che  parla  il  t^tatore, 
ciò  renderebbe  immensamente  difficile  fra  noi 
la  fazione  del  testamento;  non  è  quindi  in  lin- 
gua inglese  o  russa  che  il  testamento  dev'es- 
sere scritto,  perché  i  testimoni  devono  esserne 
consapevoli  sino  all'oltima  sillaba.  Qui  adun- 
que la  redazione  del  notaio  ha  un  compito  assai 
più  grave  del  consueto  ;  e  quasi  si  direbbe  su- 
periore alTufficio,  Pinterporsi  traduttore  ed 
interprete  fra  il  testatore  e  i  testimoni.  In 
realtà  i  testimoni  sentono  la  parola  del  notaio 
e  non  del  testatore,  e  hanno  bisogno,  per  così 
dire,  di  un  atto  di  fede  per  sentirla  in  quella 
del  notaio.  In  questa  condizione  di  cose,  che  la 
legge  non  prevede,  non  può  dirsi  soddisfatto 
alla  lettera,  ma  credo  sìa  soddisfìttto  allo 
spirito  che  risponde  ad  un  bisogno  della  ci- 
viltà. Se  il  notaio  reputa  se  stesso  capace  di 
una  traduzione  esatta,  deve  credersi  che  la  sua 
coscienza  di  pubblico  funzionario  possa  com- 
prendere anche  questo  dovere,  cioè  di  non 
ingannare  alcuno  sulla  propria  perìzia  filolo- 
gica. La  fiducia  della  legge  nei  suoi  funzio- 
nari accredita  quella  che  il  pubblico  deve 
avere  in  loro;  né  può  dirsi  che  in  questo  caso 
sia  eccessiva  sempreché  il  testo  orìginale  dì 
cui  il  notaio  ha  fatta  la  traduzione,  sia  ripor- 
tato alla  lettera  nell'atto  testamentario.  E 
questa  è  la  maggior  garanzia.  Ove  la  tradu- 
zione non  corrispondesse  nelle  cose  sostanziali, 
l'atto  sarebbe  nullo  ;  imperocché  i  testimoni 
non  certificano  che  la  traduzione,  mase  questo 
non  sia  lo  specchio  fedele  della  Yolontà  del 
testatore,  ì  testimoni  non  avrebbero  assistito 
alla  dichiarazione  della  proprìa  sua  volontà. 
Il  confronto  coll'originale,  che  dovrebb'eesere 


(1)  Cassazione  francese,  19  marzo  1861  (Dkvil- 
LENRUVE,  I,  770);  Batlb-Mouillard  in  Grerikb,  n« 
n.  230,  DOU  a/  corte  di  Bordeaux,  9  marzo  1859 
(Devillihkuvb,  h,  609);  Demolombb,  n.  254. 

(2)  Può  aggiungersi  in  conferma,  essendo  an  punto 
abbandonato  alla  dottrina,  Tantorità  di  Poujol,  al- 


Tart.  972,  n.  13;  del  Yazeillb,  tom.  il,  nnm.  S30; 
del  Coin-Delisle,  all*art.  972. 

(3)  Grerier,  tom.  ii,  num.  256  e  256  bis;  Batle- 
MouiLLARD  nelle  sue  note  a  quei  luoghi;  DUAirrs, 
tom.  IV,  num.  117  bis;  ZachaeIìB,  f  670,  num.  2; 
AuBRT  e  Rau,  n.  40;  Dokahtoii,  bo.  79  6  80;  Dbmo* 
LOMBB,  n.  252. 
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letto  al  testatore  e  da  Ini  sottoscritto,  sarebbe 
là  per  dimostrare  a  tutti  la  fedeltà  della  tra- 
duzione (1). 

Ma  non  essendo  cosa  facile  il  trovare  dei 
notai  poliglotti,  specialmente  in  Italia,  che 
aTTerrà  se  nno  straniero  non  potrà  confidare 


la  sua  intenzione  ad  uno  di  essi  che  sia  in  grado 
di  comprenderlo?  Questo  solo,  ch'egli  farà 
testamento  in  altra  forma,  cioè  nella  forma 
olografa  che  si  presta  ottimamente  al  suo  bi- 
sogno. 


\ 


Articolo  779. 


n  testamento  deve  esser  sottoscritto  dal  testatore;  se  egli  non  sa  o 
non  può  sottoscrivere,  deve  dichiarare  la  causa  che  glielo  impedisce, 
e  il  notaio  deve  fare  menzione  di  questa  dichiarazione. 

Articolo  VSO. 

n  testamento  deve  pure  esser  sottoscritto  dai  testimoni  e  dal  notaio. 

§  1690.  BéUa  lettura  e  deQe  sottoscrigioni,  e  delle  mengioni, 

A.  LeJttwra, 
Quanto  importi  la  presenza  dei  testimoni.  Usai  hanno  facoUà  ed  obbligo  di  aste- 
nersi daUa  sottoscrisione^  se  la  redazione  non  corrisponda  al  volere  espresso  del 
testatore. 

Lettura  del  testamento  affidata  al  notaio, 

Quaa  sono  le  parti  dell'atto  di  cui  si  potrebbe  omettere  la  lettura  senza  inr 
correre  nella  nuUità, 

6.  Sottoscrigione  del  testatore. 
Dichiarazione  di  lui  di  non  saper  o  poter  scrivere  o  sottoscrivere. 
Se  sapendoj  neghi,  equivalga  a  rifiuto  di  testare. 

Ove  esponga  del  non  potere  scrivere  una  causa  falsa y  ma  in  realtà  non  sappia^ 
non  si  crede  che  U  testamento  sia  nullo. 
Della  sottoscrizione  cominciata  e  interrotta  dalla  morte, 
§  1691.  Continuazione, 

C.  Sottoscrizione  dei  testimoni,  e  deUa  sua  necessità. 

D.  DéBe  menzioni. 

Loro  scopo.  Le  piié  importanti  solennità  devono  avere  nétto  stesso  atto  la  menr 
Mione  della  loro  osservanza. 
Della  modalità  delle  menzionij  e  della  equipollenza  dei  terminL 

1.  Menzione  della  dichiarazione  del  testatore,  \ 

2.  Menzione  della  scrittura. 
§  1692.  Continueunone, 

3.  Menzione  detta  lettura. 

Dei  testimoni  òhe  non  hanno  Vintelletto  dell'udito.  D  testamento  è  nutto^  non 
impugnabile  per  falso. 
Importanza  détta  lettura  simultanea  al  testatore  e  ai  tesHmonL 

4.  Menzione  delle  sottoscrizioni. 
Non  è  prescritta  dal  Codice. 

Indispensàbile  indicare  la  causa  dal  testatore  dichiarata  detta  inscienza  o  im- 
potenza detta  sottoscrizione. 

Tale  menzione  basta,  né  occorre  che  sia  pur  letta,  contro  una  opinione  del 
Tropìong. 
§  MS.  Contimationo, 

Avvertenze  generaU: 


(I)  BtMgna  ooDTenfre  ehe  tutto  efò  non  è  In  per- 
fetta relazione  col  precetto  letterale,  come  lo  di- 
eBfa,  polche  I  tastlmooi  io  sarebbero  delle  parole 
de!  notalo  e  non  di  quelle  del  testatore,  dal  quale  | 


non  hanno  raccolto  che  del  snoni  Incompresi.  Ma 
è  nello  spirito  della  legge  ii  modificarsi  negli  efentl 
non  ordinari  e  non  contemplati. 
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1.  È  regolare  che  H  fatto  storico  sia  espresso  dal  notaio  e  da  lui  stesso,  e 
non  messo  in  bocca  del  testatore. 

Ma  intomo  àUa  opportunità  di  tale  dizione^  molto  dipende  dalla  esposizione 
di  fatto, 

2.  Quanto  rilevi  nelle  operazioni  che  U  notaio  deve  attestare  avvenute.  Scegli 
mentendo  al  vero  incorra  nella  pena  del  falso:  ed  in  ciò  è  suprema  garanzia  deUa 
verità  che  il  legislatore  ha  in  cura  di  conservare. 

Del  valore  di  prova  dei  testimoni  istrumentari  in  un  giudizio  di  falso. 
8.  Del  luogo  delle  menzioni. 


§  1690. 

Della  lettura  e  delle  •ottotorisìoni, 
e  delle  menzioni. 

A.  Lettura. 
La  lettura  delPintero  testamento,  fatta  dal 
notaio  stesso  al  testatore  e  ai  testimoni  è  pure 
formalità  essenziale.  Con  ciò  è  dato  al  testa- 
tore di  ritornare  sul  proprio  pensiero,  di  ri- 
formare, ove  occorra  le  proprie  disposizioni,  di 
correggere  le  espressioni  con  cui  sono  an- 
nunciate. Quanto  ai  testimoni,  io  sarei  per 
riconoscere  nella  loro  presenza  una  importanza 
maggiore  di  quella  che  suol  credersi.  «  I  testi- 
«  moni,  osserva  Demolombe,  sentita  la  lettura, 
«  sono  messi  in  grado  di  controllare  la  confor- 

<  mità  di  ciò  che  ha  dichiarato  il  testatore  con 

<  ciò  che  il  notaio  ha  scritto  >. 

Niun  dubbio  intorno  a  questo;  ma  se  non  mi 
inganno,  il  controllo  sarebbe  riferito  al  tempo 
in  cui,  nata  controversia  sulla  verità  dell'atto, 
dopo  una  querela  di  falso,  fossero  i  testimoni 
chiamati  a  deporre.  Ma  quando  essi  abbiano 
già  sottoscritto  Patto,  la  loro  fede  di  testimoni 
deponenti  il  contrario,  sarebbe  assai  dubbia 
dovendo  contraddire  al  fatto  loro  proprio, 
poiché  la  sottoscrizione  farebbe  prova  della 
conformità  di  cui  si  disputa.-  Io  credo  ch'essi 
possano  e  debbano  fare  di  più,  cioè  negare 
la  loro  sottoscrizione  se  il  notaio  non  ha 
espressa  la  volontà  del  testatore.  Io  dunque 
attribuisco  ai  testimoni  una  ingerenza  nell'atto, 
che  può  esercitarsi  mediante  una  opposizione 
passiva  ma  abbastanza  efficace,  impedendo  in 
tal  modo  che  l'atto  si  compia.  Non  è  raro  il 
caso  che  il  testatore  sia  un  uomo  di  poca  intel- 
ligenza, disattento  alla  lettura,  troppo  fidente 
nel  notaio,  o,  per  infermità,  incapace  di  segui- 
tare il  corso  della  narrazione.  I  testimoni  pri- 
mieramente devon  essere  invitati  a  star  ben 
attenti  alla  lettura,  e  persuadersi  di  non  assi- 
stervi quali  spettatori  a  mera  comparsa.  Deve 


bene  supporsi  nn  grado  d'intelligenza  nei  te- 
stimoni, se  si  reputano  capaci  di  potere  un 
giorno,  malgrado  il  tempo  abbia  indebolita  la 
loro  memoria,  attestare  della  conformità,  e 
fare,  come  dicesi,  il  controllo. 

Ho  detto  che  il  notaio  stesso  deve  fare  la 
lettura,  e  qui  non  ho  bisogno  di  rinnovare  la 
discussione  a  cui  ha  dato  luogo  l'articolo  972 
del  Codice  civile  francese,  ove  il  precetto  non 
è  personale.  Fu  d'uopo  agli  scrittori  che  ten- 
gono la  sentenza  contraria  scendere  in  ragio- 
namenti lunghi,  e  non  tutti  incontestabili,  per 
dimostrare  che  ufficio  dello  stesso  notaio  è  la 
lettura  del  testamento  da  lui  scritto,  mentre  il 
nostro  articolo  778,  lo  dichiara  espressamente. 
D  notaio  darà  lettura  del  testamento  in  pre- 
senza dei  testimoni.  Se  il  testatore  ritirata  a 
sé  la  minuta  l'avesse  letta  con  attenzione  e 
l'avesse  approvata,  non  basterebbe;  non  baste- 
rebbe che  i  testimoni  l'uno  dopo  l'altro,  l'aves- 
sero letta  per  dir  così,  nel  loro  privato:  la 
lettura  dev'essere  fatta  dal  notaio  ad  alta  voce, 
a  tutti  i  presenti  che  concorrono  nell'atto.  E 
tutti  devono  averne  la  percezione  contempo- 
ranea, acciocché  il  loro  giudizio  si  formi  ad  un 
tratto. 

Ho  detto  ancora  che  la  lettura  dev'essere 
intera  senza  alcuna  omissione.  Lettura  del  te* 
stamento,  dice  la  legge,  vale  dire  di  ogni  sua 
parte,  senza  considerare  se  di  maggiore  o  mi- 
nor momento  sia  la  parte  diesi  è  omesso  di  leg- 
gere. Le  addizioni,  le  apostille,  hanno  a  leg- 
gersi, se  sottoscritte  dal  testatore  e  dai  testi- 
moni, si  annettono  al  testamento.  Nondimeno 
la  dottrina  sgomentata  a  tanto  rigore,  ha  fatto 
grazia  a  quelle  clausole  o  enunciative  che  non 
sarebbero  che  esplicative  o  supererogatorie  ; 
a  quelle  clausole  che  non  hanno  un  rapporto 
colla  disposizione  se  non  per  meglio  assicu- 
rarne l'eseguimento.  Di  quelle  insomma  che 
anche  intralasciate,  sarebbero  supplite  dal  giu- 
dice e  si  avrebbero  come  comprese  (1).  Si  può 


(i;   Mbrliii,    Répert.,   t»    Testament,  sez.  u,  §  3.  1  n.  239.  nota  ^/  Dklvikcodht,  tom.  li,  pag.  81,  sul* 
art.  3,  0.  6  bis;  BAYLK-MouiLLàED  io  Gabribr,  t.  u,  |  l'appoggio  di  più  decisioni. 
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rispondere  che  la  forma  è  una,  che  la  osser- 
Tanza  della  forma  non  può  essere  divisa  in 
parti,  e  quelli  stessi  che  post  factum  non  sanno 
decidersi  per  la  nullità,  consigliano  a  non  af- 
frontare la  questione  e  star  sul  sicuro  leggendo 
Finterò.  Non  sarò  io  che  mi  farò  banditore  di 
una  seyerità  eccessiva;  e  potrò  anche  aggiun- 
gere che  non  è  mestieri  forzare  il  testo  dell'ar- 
ticolo 788,  per  accordarlo  a  questa  interpre- 
tazione. 

Non  parliamo  di  quei  brani  della  scrittura 
che  non  fossero  uniti  al  testamento  e  non  ne  fa- 
cessero parte;  per  esempio  apostille marginali 
non  sottoscritte,  o  dichiarazioni  giacenti  dopo 
le  firme.  Ck>me  la  lettura  non  avrebbe  virtù 
di  far  considerare  questi  brani  staccati  come 
uniti  al  testamento  mancando  dell'altro  requi- 
sito della  sottoscrizione,  così  non  pregiudica 
alla  integrità  dell'atto  il  non  leggerle.  Da  ciò 
però  non  deve  inferirsi  che  l'omettere  la  let* 
tura  di  una  parte  annessa  al  testamento,  es- 
sendo inserita  nel  corpo  dell'atto,  produca 
semplicemente  l' effetto  di  annullare  quella 
parte  che  non  si  è  letta.  Pongo  ad  esempio,  sì 
è  saltato  per  inavvertenza  un  legato;  non  potrà 
dirsi:  ebbene  quel  legato  si  abbia  come  non 
scritto,  ma  in  tutto  il  resto  vale  il  testamento. 
Qui  bisogna  ripetere  che  la  omissione  anche 
minima,  ed  eziandio  di  parte  che  non  fosse  di- 
spositiva, annulla  l'intero  testamento,  e  si  ap- 
plica il  principio  della  unità  inscindibile  della 
forma  in  relazione  al  suo  proprio  subbietto. 
B.  Sottoscrizione  del  testatore, 

n  testatore  che  non  sa  o  non  può  sottoscri- 
vere dtce  dichiarare  la  causa  che  lo  impedisce  : 
così  l'articolo  779.  É  una  cautela  poco  curata 
nel  Codice  francese.  Che  importa,  dicevano  al- 
cuni (1),  che  non  trovavano  nella  legge  abba- 
stanza rilevato  il  precetto  (2),  che  importa  se 
non  dichiari  la  causa?  Qualunque  essa  sia,  è 
l'effetto  che  decide.  Ma  si  venne  osservando, 
che  il  non  saper  scrivere  non  è  il  non  sapere 
o  il  non  potere  sottoscrivere:  uno  sa  fare  il  suo 
nome  perchè  vi  è  abituato,  ma  non  saprebbe 
scrivere  ona  riga  adoperando  lettere  che  per 
lui  sono  fuori  dell'alfabeto.  Questa  differenza 
fu  sentita  ed  accettata  dai  più  come  vera;  il 
che  però  non  portava  sino  alla  espressione  della 
causa  di  tale  impotenza.  Ora  la  legge  la  pre- 
scrive ed  esige  con  sanzione  di  nullità.  Non 
è  una  curiosità  senza  scopo.  Si  dubita  non 


so  se  della  inerzia  del  testatore  o  di  qualche 
motivo  addebitabile  alla  sua  volontà.  Se  l'im- 
pedimento è  da  malattia,  potrà  apparire  da  sé 
alia  vista  del  notaio  e  dei  testimoni,  ciò  non- 
dimeno è  il  testatore  che  deve  affermarlo.  Tre 
casi  possono  prevedersi  o  che  il  testatore  non 
voglia  prestarsi  all'avvertimento  che  gli  vien 
fatto  dal  notaio,  o  dichiarando  di  non  saper 
scrivere,  sia  realmente  in  grado  di  fare  la  sua 
sottoscrizione,  o  esponga  una  causa  non  vera. 
Nel  primo  caso  è  facile  lo  scorgere,  che  il  te- 
stamento rimane  imperfetto  e  senza  valore 
tanto  se  il  testatore  dica  di  non  volere,  quanto 
se  rifiutisi  ad  esprimere  una  causa  qualunque. 
Nel  secondo  ecco  la  decisione  del  Duranton 
che  a  me  par  vera.  «  Se  il  testatore  sapesse 
«  sottoscrivere,  la  sua  dichiarazione  di  non 
«  saperlo proverdòe  che  non  testò  liberamente; 
«  in  conseguenza  se  si  fornisse  la  prova  ch'egli 

<  sapeva  sottoscrivere,  per  esempio  se  si  pro- 

<  ducessero  atti  riconosciuti  per  essere  stati 
«  sottoscritti  da  lui,  il  testamento  sarebbe 
«  senz'altro  annullato  »  (3). 

Il  terzo  caso  presenta  qualche  difficoltà.  Il 
testatore  è  realmente  incapace  di  fare  la  sua 
sottoscrizione,  lo  è  per  ignoranza  di  lettere. 
Uomo  di  qualche  condizione,  tiene  a  non  pale- 
sare in  quella  occasione  troppo  solenne  la  sua 
vergognosa  ignoranza,  e  invece  dice  di  non  po- 
terlo per  una  contrazione  nervosa  della  mano 
o  del  braccio  che  glielo  impedisce.  Il  notaio  che 
non  ha  altr'obbligo  dalla  legge  che  di  racco- 
gliere la  dichiarazione  della  causa  espostagli 
dal  testatore,  e  di  farne  menzione,  crede  con 
ciò  di  avere  adempito  al  debito  suo.  In  realtà 
egli  non  è  incaricato  di  verificare  se  la  causa 
sia  vera  ;  di  fare  una  ispezione  sulla  mano  o 
sul  braccio,  o  invocare  la  visita  del  chirurgo. 
Dopo  la  morte  del  testatore,  i  suoi  eredi  legit- 
timi impugnano  il  testamento  potendo  provare 
ch'egli  espose  una  causa  falsa  della  sua  im- 
potenza; una  causa  fisica  invece  di  una  causa 
morale.  Si  farà  appello  all'articolo  804,  dal 
quale  risulterebbe  che  tutte  le  forme  dell'ar- 
ticolo 779,  sono  sacramentali.  Contuttociò  io 
sono  di  parere  che  la  interpretazione  troppo 
materiale  sarebbe  contraria  alla  ragion  della 
legge.  lia  espressione  della  causa  si  vuole  prin- 
cipalmente allo  scopo  che  il  testatore  sapendo 
scrivere,  non  mentisca  una  causa  d'impotenza. 
Ma  se  impotente  era  per  una  causa  anche  più 


(1)  TO0I.LIRR,  lom.  uì.  n.  438;  MERMif,  Reperì.,  t» 
SigMMfmre,  art.  22,  S  3;  Vazbillk,  alPart.  973. 

(2)  Articolo  973:  «  Le  teftument  doit  étre  sfgné 
|Mr  le  testatear;  s*li  déclare  qo^il  oe  «alt  oa  ne 
prat  slgner,  il  sen  Ikit  dans  Pacte  mentlon  expresse 


de  sa  déclaration,  a/n«i  que  de  la  cause  qui  l'empéche 
de  Kìgner  ».  La  dichiarazione  della  causa  non  era 
imposta    al   testatore;   il   notaio  avrebbe    espressa 
quella  che  a  lui  pareva  la  vera  causa. 
(3)  Ihnat.  e  tesfam.,  n.  99;  TaOPLOiifi,  n.  1585. 
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darevole,  qaella  della  sua  ignoranza,  non  si 
avrebbe  ragionevole  motivo  ad  annullare  il  te- 
stamento. 

Accade  talvolta  negli  estremi  momenti  della 
vita  che  avendo  cominciato  a  scrivere  la  sua 
firma,  interrotto  dalla  morte,  il  testatore  non 
possa  compierla  (1).  La  firma  può  rimanere  in- 
completa e  intendersi  nonostante  se  ha  scritto 
il  nome  e  parte  del  cognome  ;  ma  il  testamento 
è  nullo  scegli  a  questo  punto  rende  Pultimo 
fiato  ;  è  nullo  attesoché  precedendo  la  soscri- 
zione  del  testatore  quella  dei  testimoni  e  del 
notaio,  solennità  necessaria,  morto  il  testatore, 
non  può  più  compiersi  il  testamento.  Ma  se 
non  la  morte  lo  avesse  sorpreso  ma  una  debo- 
lezza istantanea  a  cadérgli  la  penna  e  non  po- 
terla più  riprendere,  benché  ancora  conoscente 
di  quello  che  si  diceva  e  faceva  intorno  a  lui, 
ciò  che  aveva  già  tracciato  della  sua  firma  po- 
trebbe equivalere  alla  sottoscrizione,  se  il  no- 
taio dichiari  il  motivo  per  cui  non  ha  potuto 
finirla,  e  in  questo  stato  di  cose  l'atto  sia  ter- 
minato regolarmente  (2). 

§  1691. 

Conti  nuaz  ione. 

C.  Sottoscrizione  dei  testimoni. 
L'articolo  780,  fa  pure  un  precetto  della 
sottoscrizione  dei  testimoni.  II  bisogno  di  tro- 
vare testimoni  letterati  (perché  l'Italia  anal- 
fabeta si  estende  ben  troppo)  ha  fatto  ridurne 
il  numero.  «  Nei  testamenti  (pubblici)  fu  ri- 

<  chiesta  in  ogni  caso  la  sottoscrizione  dei  te- 

<  stimoni  ;  scema  la  garanzia  della  loro  atte- 
«  stazione  ammettendo  gl'illetterati:  la  testi- 
€  monianza  infatti  di  costoro  viene  spogliata 
«  di  una  delle  pii!i  palpabili  prove,  quella  della 
€  sottoscrizione.  Ma  considerata  la  difficoltà  di 
€  rinvenire  sempre  allo  stato  attuale  dell'edu- 
«  cazione  popolare,  individui  che  sappiano 
«  scrivere,  e  compiere  di  conseguenza  la  fun- 

<  zione  di  testimoni,  si  é  stabilito  che  il  testa- 
€  mento  pubblico  possa  esser  ricevuto  da  un 
«  notaio  in  presenza  di  quattro  testimoni,  o  da 
«  due  notai  in  presenza  di  due  testimoni  >  (Re- 
lazione del  ministro  Fisanelli).  Quand'anche 
non  si  fosse  addotto  questo  motivo  (3),  pò* 
Irebbe  credersi  sufficiente  per  sé  la  guaren- 


tigia stabilita,  e  dovrebbe  mantenersi  per  cura 
di  semplicità  anche  qualora  la  coltura  del  paese 
fosse  notabilmente  accresciuta. 
D.  DeUe  menzioni. 

In  qnal  modo  potremo  assicurarci  dell'a- 
dempimento di  formalità  stimate  essenziali 
se  la  loro  memoria  non  restasse  impressa  nel- 
l'atto medesimo?  Parliamo  di  quelle  che  non 
risultano  di  necessità  e  sono  visibili  senza  di 
che  non  esistono:  le  sottoscrizioni  appari- 
scono, appariscono  le  clausole,  le  disposizioni 
che  sono  materia  scritturale.  Le  altre  opera- 
zioni non  aventi  un  simile  carattere  devono  ri- 
dursi a  scrittura,  e  hanno  due  momenti  di- 
stinti ;  la  esecuzione  e  la  registrazione.  Cosi 
l'atto  testamentario  é  perfetto  in  se  stesso  e 
contiene  la  propria  dimostrazione  che  abextra 
non  potrebbe  desumersi.  È  la  pratica  dei  pro- 
cessi verbali  che  hanno  la  missione  di  conser- 
vare le  forme  più  solenni  del  rito  nei  giudizi 
penali.  Il  funzionario  dell'atto  é  l'uomo  della 
fede  pubblica  che  non  lo  abbandona  neppure 
dove  sia  lo  storico  di  se  stesso:  ma  non  si  crede 
alla  sua  diligenza  nell'osservare  la  legge  se 
l'atto  medesimo,  per  bocca  sua,  non  ne  faccia 
testimonianza. 

Le  solennità  più  importanti  devono  avere  la 
menzione  della  loro  osservanza  e  sono:  l^  la 
dichiarazione  fatta  dal  testatore  ;  2^  che  la  di- 
chiarazione venne  portata  allo  scritto  per  cura 
del  notaio;  S^  la  lettura  dell'atto  al  testatore 
e  ai  testimoni  ;  4^  e  se  il  testatore  non  sa  o  può 
scrivere,  la  causa  da  lui  dichiarata  di  tale  im- 
pedimento. 

La  menzione  delle  solennità,  é  pure  una  so- 
lennità rigorosa  quant'altra  mai  e  la  più  com- 
prensiva perché  la  osservanza  più  rigorosa  se 
non  venisse  in  tal  modo  assicurata,  sarebbe 
inutile.  Quanti  testamenti,  quanti  giadizi  ca- 
dono per  questo  difetto  di  diligenza  1  La  men- 
zione  sarebbe  una  formola,  una  formola  sacra- 
mentale? 

Frequenti  e  gravi  furono  le  discussioni  su 
questo  punto.  Sulla  necessità  della  menzione 
non  si  è  mai  dubitato  ;  ma  intorno  alla  moda- 
lità non  furono  concordi  i  pareri.  La  espres- 
sione dovrebb' essere  assolutamente  testuale 
secondo  alcuni.  Per  altri  basta  da  una  dizione 
non  perspicua,  o  anche  di  doppio  senso,  to- 


<1)   «  E  ancor  ti  reecomaodo  la  mia  Fiordi, 
«  E  dir  non  potè  ligi^  e  qui  fln)o  ». 

Ariosto. 

(2)  Se  il  testatore  ro<;se  colpito  da  una  istantanea 

alienazione  mentale,  dalla  quale  non  ebbe  più  a 

riaversi  per  rifare  la  disposizione,  ò  chiaro  che  Tef- 

feito  equivale  a  quello  della  morte.  Lo  stesso  sa- 


rebbe della  morte  improvvisa  di  im  testimonio  :  con- 
verrebbe annullar  tutto  Tatto. 

(3)  In  Francia  ai  ebbe  anche  meno  oonUdenza 
nella  letteratura  di  quei  paesani,  poiché  nelle  cam- 
pagne bastò  che  due  dei  quattro  testimoni  sapes- 
sero scrivere  11  loro  nome,  e  ano  solo  dei  due  dato 
il  concorso  dei  due  notai  (art.  974). 
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glier  quello  che  è  più  fayoreyole  a  sostenere  la 
menzione.  Si  è  chiamata  equipollenza  ma  non 
è,  perchè  equipollente  è  qualche  cosa  simile 
ad  un'altra  e  che  possa  fame  le  veci;  ora  il 
favellare  in  modo  non  chiaro  ed  equivoco  non 
equivale  a  dir  chiaro  e  preciso,  ma  può  essere 
subbietto  dUnterpretazione  anco  favorevole. 
Fra  i  due  estremi  del  troppo  rigore  e  della  so- 
verchia indulgenza,  vi  ha  una  opinione  media 
che,  come  di  solito,  è  la  migliore.  Questa  opi* 
nione  in  sostanza  rigetta  l'ausilio  della  inter- 
pretazione. I^a  interpretazione  si  concepisce  in 
una  questione  di  volontà.  Cosa  ha  voluto  signi- 
ficare il  testatore  con  quelle  ambigue  parole? 
É  interpretabile;  ma  qui  si  tratta  di  un  fatto 
giuridico.  Esso  esiste,  o  non  esiste.  La  sua  cer- 
tificazione dev'esser  tale  cheti  notaio  incorra 
nella  pena  del  falso  se  sia  provato  U  contra* 
rio  (1).  Il  che  viene  spiegato  dal  Richard  in  un 
passo  che  giova  ripetere.  «  Equipollenza  non 
«  si  ha,  se  non  identica;  se  il  surrogato  a  sod- 
«  disfare  il  precetto  non  ne  comprenda  ade- 
<  quata  e  identica  la  intenzione;  di  maniera  che 
«  se  le  parole  usate  non  hanno  la  medesima 
€  forza  di  quelle  che  sono  state  omesse  e  che 
«  la  legge  desidera,  e  qualche  menoma  diffe- 
«  renza  ne  risulti,  il  testamento  è  nullo  >. 

A  rigor  di  termini  è  vero,  che  la  interpreta- 
zione mediante  la  quale  si  ricerca  una  volontà 
non  chiaramentesignificata,non  operaquando 
si  tratta  di  rilevare  il  senso  di  una  clausola 
formale.  In  questo  caso  non  è  U  volere^  ma  il 
potere;  onde  si  è  detto  benissimo  che  la  que- 
stione non  è  di  fatto,  abbandonata  ai  giudici 
del  merito,  ma  di  diritto  e  di  competenza  della 
corte  suprema.  Se  il  notaio  colla  migliore  in- 
tenzione del  mondo  non  hasaputo  cogliere  una 
espressione  soddisfacente  al  voto  della  legge, 
egli  ha  rovinato  il  testamento.  In  tanto  peri- 
colo, quanto  sarà  prudente  il  seguire  passo 
passo  le  ingiunzioni  della  legge  con  una  de- 
ferenza religiosa;  e  ricordare  sopratntto  che 
non  basta  l'asserire  di  avere  adempite  a  tutte 
le  condizioni  prescritte  anche  indicando  gli  ar- 
ticoli, ma  delle  singole  operazioni,  deve  darsi 
conto  con  espressa  e  speciale  menzione  1 

1«  Menzione  deUa  dichiaragione  del  te- 
statare. 

n  Tocabolo,  e  più  il  fatto  deOa  dichiarazione 


dèi  testatore,  ha  dispensato  il  redattore  dell'ar- 
ticolo  778,  daU'aggiungere  che  il  testatore 
stesso  ha  dettato  il  suo  testamento  al  notaio. 
Si  è  compreso  che  la  frase  —  a  leur  été  diete 
dell'articolo  972,  del  Codice  francese,  ora  non 
solo  superflua  sarebbe  ma  incongrua.  In  so- 
stanza il  testatore  detta  la  sua  volontà  dichia- 
randola, non  alla  lettera  ma  nella  ragione  e 
nel  senso,  ed  esclude  che  la  trasmissione  di  una 
carta  scritta  al  notaio  e  da  lui  ricopiata,  valga 
la  dichiarazione.  Per  cui  alcuno  dei  migliori 
interpreti  (Troplong,  n.  1538)  ebbe  a  notare, 
che  non  sarebbe  necessario  esprimere  che  il 
testamento  a  été  diete,  quando  non  essendoci 
che  un  notaio,  la  cosa  non  poteva  andare  di- 
versamente dopo  la  esposizione  fatta  dal  testa- 
tore della  sua  volontà,  e  che  si  vede  mento- 
vata nei  termini  voluti  dalla  legge  (2). 
a)  Menzione  della  scrittura, 

1  due  fatti  della  dichiarazione  del  testatore 
e  della  scritturazione  del  notaio,  sono  insepa- 
rabili, formandone  un  solo  e  simultaneo.  Se 
concorrono  due  notai  (articolo  781)  è  anche 
indispensabile  l'indicare  che  la  dichiarazione 
di  volontà  è  stata  fatta  ad  amendue  onde  ri- 
muover il  dubbio  che  uno  dei  due  notai  soli- 
dari dell'atto,  non  fosse  presente  ;  deve  ram- 
mentarsi che  uno  di  essi  ha  scritto,  e  non  credo 
necessario  indicarsi  quale  dei  due.  Ovvero  che 
amendue  hanno  scritto  surrogandosi  a  vicenda, 
ma  sempre  presenti,  specialmente  ove  la  di- 
sposizione sia  assai  lunga.  Dal  compenetrarsi 
in  un  sol  fatto  contemporaneo  la  dichiarazione 
e  la  scritturazione  (e  ciò  diciamo  nell'intendi- 
mento della  legge),  non  segue  che  basti  l'una 
di  queste  due  cose  accennate,  anzi  è  di  tutta 
necessità  ricordarle  entrambe,  come  i  due  fat- 
tori della  operazione  che  si  è  eseguita  (3). 

Nella  celebre  causa  Duchàtenet  ram  montata 
dal  Troplong  (n.  1547),  si  giudicò  non  equiva- 
lenti le  parole  —  ha  dettato  al  notaio  —  alla 
menzione  di  avere  il  notaio  di  sua  mano  scritto. 
E  risultava  che  il  carattere  era  dello  stesso 
notaio!  Si  diceva  impossibile  che  lo  avesse 
scritto,  non  dettante  il  testatore;  si  volevano 
per  la  forza  evidente  delle  cose  congiunti  i  due 
atti.  Ma  il  procuratore  generale  (e  si  chiamava 
Merlin)  aveva  osservato  che  il  notaio  non 
avrebbe  dovuto  rispondere  di  falso  se  gli  ve- 


(1)  McBLin,  Répert,^  t*  Tettùm.,  8«z.  n,  S2,  art.  4; 
Demolohbk,  Bum.  278  e  282;  Richard,  Des  donaf.. 
Bum.  1302. 

(2)  Aliri  vuole  che  la  menzione  di  avere  U  fesfa/ore 
àettato  sia  di  rigore  (Durahtor,  g  3,  num.  69)  non 
(foaoto  airuso  della  parola,  ma  quanto  al  fatto;  e 
secondo  quel  Codice  sembra  miglior  conclusione. 


(3)  1  vocaboli  —  ricever  Patto  —  redigere  e  simili 
non  si  ebbero  per  equipollenti  di  terivere,  e  più 
testamenti  pericolarono  sotto  questa  inesatteiu 
(DuRARTOif,  num.  74;  Bati.r-Mouili.ard  in  Grbrier, 
tom.  Il,  num.  238.  nota  d;  Dbbolohbk,  num.  290; 
ThopLORG,  D.  1543,  ecc.),  cbe  propone  altri  esempi; 
e  decisioni  non  pocbe  si  citano  da  quegli  scrittori. 
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nisse  opposto  ch'esso  non  avesse  scritto  il  te- 
stamento: e  questo  fa  quel  che  la  vinse.  Ora 
il  notaio  che  non  è  obbligato  a  scrivere,  non 
è  tenuto  a  rispondere  di  falsa  scrittura. 

Vi  è  un  terzo  fatto  che  deve  pure  esser  og- 
getto di  menzione  rispetto  a  questa  prima 
operazione  nella  quale,  si  può  dire,  il  testa- 
mento consiste,  ed  è,  che  il  testatore  ha  fatta 
la  sua  dichiarazione  presenti  U  notaio  e  i  testi- 
moni. Lodevole  diligenza  sarebbe  lo  aggiun- 
gere che  la  dichiarazione  venne  fatta  ad  alta 
voce  e  che  tutti  poterono  bene  intenderla: 
aggiunta  però  che  non  essendo  prescritta  non 
può  tenersi  necessaria,  poiché  presenta  è  vo- 
cabolo che  esprime  la  vicinanza,  e  il  poter 
intendere  e  vedere  (1). 

§  1692. 

Gontinuasione. 

3.  Menzione  delia  lettura» 
La  lettura  non  ha  un  valore  se  non  quando 
è  intesa.  Egli  è  perciò  che  il  sordo  ad  un  grado 
avanzato  della  sua  infermità  non  potrebbe 
testare  per  atto  pubblico  (2)  se  non  soccor- 
resse la  legge,  come  diremo  incontrando  l'ar- 
ticolo 787.  Ma  osservò  il  Duranton  giusta- 
mente: «  Il  notaio  non  ha  ricevuto  dalla  legge 
«  il  mandato  di  attestare  di  essere  stata  udita 
«  tale  lettura,  come  gli  prescrisse  non  solo  di 
«  dare  questa  lettura  ma  inoltre  di  farne  men- 
<  zione  nell'atto,  sicché  codesta  circostanza  é 
«  fuori  del  suo  min  isterie  ».  E  dicesi  lo  stesso 
rapporto  ai  testimoni,alcuno  dei  quali  potrebbe 
aver  difetto  dell'udito  o  poco  o  molto.  Il  no- 
taio diligente  dovrà  accertarsi,  per  quanto 
può,  di  tale  capacità  del  suo  uditorio  ;  la  legge 
in  questo  confida  e  gliene  fa  un  dovere.  Non 
essendo  perciò  obbligato  ad  alcuna  attesta- 
zione, il  testamento  non  é  impugnabile  colla 
querela  di  falso,  ma  sarebbe  annullabile  dimo- 
strato concludentemente  che  il  testatore  o  ta- 


luno dei  testimoni  erano  totalmente  privi  della 
facoltà  dell'udito. 

Ciò  che  é  demandato  al  notaio  si  é  la  men- 
zione ch'egli  ha  data  lettura  del  testamento  al 
testatore  in  presenza  dei  testimoni^  e  deve  farlo 
di  forma  ch'egli  possa  esser  redarguito  di  falso 
alla  prova  del  contrario.  Ti  ha  una  corrispon- 
denza logica,  tendente  a  raggiungere  il  fine 
che  la  legge  si  propone,  fra  il  precetto  della 
menzione  e  la  correlativa  responsabilità  del 
notaio.  Egli  deve  formolare  la  menzione  di 
maniera  che,  provato  mendace,  esponga  se 
stesso  alle  pene  dei  falsari.  Ove  egli  vada  a  dir 
cosi  tergiversando  nelle  sue  espressioni  quasi 
a  sfuggire  la  stretta  dell'accusa  che  un  giórno 
gli  sarebbe  intentata,  e  non  possa  in  quella  ri- 
conoscersi l'equivalente  della  formola  legale, 
l'atto  crolla,  perché  la  legge  inadempita  non 
avrebbe  mezzo,  se  mi  si  permette  la  frase,  di 
vendicarsene  sopra  il  notaio:  in  termini  più 
semplici,  perché  le  manca  quella  suprema 
guarentigia  che  fu  nella  previdenza  sua. 

È  clausola  di  gran  conto  quella  ora  indicata 
—  al  testatore  in  presenza  dei  testimoni;  e  sta 
a  significare  la  lettura  simultanea  ed  una. 
Alla  quale  formola  non  sarebbe  equivalente 
quest'altra  —  si  è  data  lettura  al  testatore  ed 
ai  testimoni.  Gl'interpreti  hanno  osservato,  che 
ciò  non  esclude  che  fosse  data  lettura  al  testa- 
tore, suppongasi,  vicino  al  suo  letto  ;  e  poi  si 
fosse  passato  in  un'altra  stanza  per  darne  let- 
tura ai  testimoni:  il  che  sarebbe  contrario  alla 
legge  (3). 

4.  Menzione  deUe  sottoscrizioni. 

Delle  sottoscrizioni,  in  quanto  tali,  la  legge 
non  ingiunge  di  fare  menzione.  Yale  dire,  se- 
condo il  Codice,  non  é  bisogno  di  notare  che 
il  testatore  ha  firmato,  che  i  testimoni  hanno 
firmato,  se  pure  nei  particolari  regolamenti 
sul  notariato  (non  essendovi  ancora  una  legge 
generale,  come  si  disse)  non  fosse  cauto  a 
j  pena  di  nullità.  È  comunissimo  che  il  testa- 


(1)  84*  la  parola  in  preMenta  non  fossa  adoperata 
(e  sarebbe  male),  e  si  dicesse  —  U  lettatore  ha  di- 
ekiara/a  la  tua  volontà  in  motto  che  i  tettimuni  hanno 
potuto  bene  intenderla  —  potrebbe  rilenersi  un  equi- 
pollente. II  notaio  non  dice  me  presente,  ma  riferendo 
il  fatto  e  TelTetlo  che  ha  prodotto  nei  circostanti,  è 
chiaro  ch'egli  vi  era  presente;  e  il  dire  che  i  testi- 
moni hanno  potuto  bene  intendere,  mostra  ch'erano 
nello  stesso  luogo,  cioè  pretenti. 

(2)  Benché  sia  a  credersi  che  potendosi  mediante 
un  istruniento  acustico  far  penetrare  nelPorecchio 
del  testatore  le  parole  chiaramente  pronunciate, 
potesse  supplirsi  In  modo  da  assicurare  la  validità 
del  tesumeoto.  lo  Ul  caso  sarebbe  utile  II  far  ri- 
sordo  che  il  tastatore  interpellato  rispose  che  sen- 


tiva benissimo  e  comprese  senza  difficoltà  parola  per 
parola. 

(3)  Al  Mbrlin,  rigorista  per  eccellenza  in  questa 
materia  ma  conservatore  della  legge,  e  quasi  sempre 
seguito  dalla  corte  di  cassasione,  non  piacque  nep- 
pure, e  non  piacque  alla  corte  1*altra  formola  — 
data  lettura  al  tentatore  del  pari  che  ai  lettiwtoni  che 
non  esprimeva  la  timultaneità  (IO  giugno  e  14  giugno 
1811,  Oalloz).  e  procedendo  più  avanti  nella  giu- 
rijiprudenza  e  nella  dottrina,  non  troviamo  che  con- 
ferme ^cassazione  francese,  6  maggio  1812;  30  no- 
vembre 1813;  maggio  1814;  20  novembre  1817; 
20  marzo  1854;  Demolombe,  num.  296;  Ddeahtor, 
n.  85;  Taoruma,  n.  166t  e  1553. 
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tore  aggiunga  alla  sottoscrizione  questa  sua 
qualità,  e  i  testimoni  tì  aggiungano  la  prò- 
pria(l);  potrebbe  ritenersi  menzionesufficiente 
in  ogni  caso,  e  soltanto  qualora  il  testimonio 
non  sappia  o  possa  fare  la  sua  firma,  è  imposta 
una  menzione  rapporto  itila  causa^  della  quale 
si  è  già  in  parte  discorso  nel  §  1690. 

La  menzione  che  il  notaio  ha  interpellato  il 
testatore  sulla  causa  che  lo  impedisce  a  sot- 
toscrìvere, fu  prescrìtta  da  una  legge  fran- 
cese dell*8  settembre  del  1791,  ma  come  for- 
malità ultronea  non  Tenne  ritenuta  nel  Codice. 
Piuttosto  si  è  dubitato  se  la  interpeUazione  dd 
notaio^  benché  non  richiesta  dal  Codice,  scu- 
sasse una  risposta  qualunque  del  testatore  in- 
torno alla  causa  della  sua  impotenza  (2).  Ora 
bastò  (3),  e  ora  non  bastò  (4)  secondo  il  modo 
di  vedere:  ma  abbiamo  già  ossei  vate  che  l'ar- 
ticolo 972  del  Codice  francese  è  meno  espli- 
cito del  nostro  quanto  alla  ingiunzione  di  espri- 
mere la  causa  per  cui  non  si  è  vergato  il  nome, 
ed  evidentemente  la  sola  interpeUazione  (che 
già  si  presume  fatta)  non  sarebbe  sufficiente 
senza  poter  rendere  la  corrispondente  rìsposta 
del  testatore,  quale  che  siasi. 

Singolare  e  da  tenersi  a  mente,  che  quando 
pure  risultasse  istericamente  dall'atto  la  im- 
possibilità materiale  dello  scrivere  (6),  è  stato 
giudicato  per  costante  giurisprudenza  (6),nulla 
di  ciò  poter  supplire  al  difetto  della  dichiara- 
zione del  testatore:  egli  stesso  deve  rispondere 
e  confermare  col  detto  il  fatto  manifesto. 

Si  è  proposto  ancora  il  quesito  «  La  men- 

<  zione  di  non  poter  sottoscrivere  deo^ essere 
€  letta  al  testatore  in  presenza  dei  testimoni  ?  ». 

11  Troplong  che  lo  propone,  lo  aveva  già 
sciolto  nella  sua  qualità  di  presidente  della 
corte  d'appello  di  Parigi.  Quasi  a  giustifica- 
zione del  suo  voto  egli  trascrìve  la  intera  sen- 
tenza (del  14  loglio  1851)  da  lui  medesimo  re- 
datta. La  principale  ragione  che  svolge  Paltò 
redattore  (giova  annunciarla  colle  sue  pa- 
role) sono:  <  Qu'il  serait  possible,  en  effet, 

<  que  le  notaire  fòt  trompé  par  les  apparences; 
«  et  quMl  attrìbuàt  à  une  impossibilité  pure- 


«  ment  physique  ce  qu'il  serait  la  conséquence 
«  d'un  défait  de  volente;  que'dans  les  moments 
«  qui  touchent  à  l'agonie,  et  lorsque  l'état  du 

<  malade  subit  des  brusques  changements,  Tin  - 
«  telligence  peut  à  chaque  instant  s'éteindre, 
«  et  la  connaissance  cesser  de  persister;  qu'il 

<  est  certain  que  si  le  malade  vient  à  étre 
«  abbandonné  par  ses  facultés  mentalee,  avant 

<  de  signor,  le  testament  reste  imparfait  »  — 
e  continua  con  ragioni  evidenti  per  ciò  che  ri- 
guarda la  necessità  della  dichiarazione  del  te- 
statore. 

£  quanto  al  precetto  della  lettura,  che  è  il 
punto  più  scabro,  dice  cosi  :  «  Que  cotte  épreuve 

<  a  été  jugée  indispensable  par  Tarticle  972, 

<  pour  préserver  de  tonte  méprise  et  mettre 

<  l'autorité  du  testament  au-dessus  de  tous 

<  les  doutes;  qu'il  n'y  a  pas  d'exception  à  cotte 
«  règie  pour  la  dédarution  du  testateur  de  ne 
«  pouvoir  signor;  que  cotte  déclaration  fait 
«  parti  e  du  testament  ;  qu'elle  est  le  dernier 
«  mot  du  testateur  ec  la  confirmation  persé- 
«  vérante  et  definitive  de  toutce  qu'il  a  voulu; 
«  qu'il  est  de  plus  haute  importance  que  Tacte 
€  établisse  par  une  épreuve  irrécusable,  que 

<  le  notaire  n'a  pas  été  trompé  par  les  pa- 
«  roles  incertaines  et  mal  articulées,  etc.  ->. 
E  dopo  ciò  combinando  gli  articoli  973  (che 
questo  non  dice)  coll'articolo  972,  conclude  per 
la  necessità  della  lettura. 

L'autore  sente  che  la  sua  decisione  può  es- 
sere tassata  di  severità,  confessa  di  avere  con- 
trarìa  la  dottrina  della  corte  di  cassazione  e, 
pendente  allora  il  ricorso  contro  la  sua  stessa 
sentenza,  se  ne  rimette.  Certo  è  che  quella 
sentenza  venne  cassata  (24  maggio  1858)  (7). 
Una  quantità  di  decisioni  e  di  autori,  citati 
dal  Demolombe  al  n.  815,  condannano  un  ri- 
gore sempre  eccessivo,  quando  la  legge  non  ha 
creduto  opportuno  di  armarsene.  In  riassunto 
—  il  notaio  è  tenuto  a  far  meneione  ddUC  di^ 
ehiaraeione  del  testatore  (art.  779)  —  ma  non 
ài  leggere  ai  testimoni  quella  dichiarasionei 
-anche  perchè  siccome  il  notaio,  cosi  del  pari  i 
testimoni  devono  averla  intesa. 


(1)  A.  B.  testatore  —  B.  C.  tetUmonio  —  D.  E.  te- 
stém^mió,  eec. 

(2)  Verbiin^zia  —  U  quale  (testatore)  ricercato  e 
imierpeUétù  im  propoùtù  da  me  neltio,  ha  dichiarato 
che  na*  può  —  0  km  m  —  scrivere  né  toltaocripere. 

<3)  TouLLiEB,  tom.  ni,  nam.  438;  Coir-Dkuslb, 
aU*art.  973,  o  6:  e  fu  dedM  più  volte. 

(4)  Meblifi,  Reperì. f  v<»  Signature,  g  3,  articolo  2, 
a.  8;  Batli-Modillard  In  GauiiBa,  u  n,  n.  JM2  bis, 
nota  e,  e  aoebe  maggior  numero  di  decisioni  vi  ha 
la  questo  senso. 


(5)  Esempio.  //  testatore,  malgrado  ogni  cura  e 
sforso  da  lui  fallo,  non  ha  potuto  sottoscrivere  atieun 
la  deMezza  in  cui  si  trooa  (0  per  il  tremito  convuL^o 
della  mano  •—  0  per  non  poter  muoversi  dalla  posi- 
Elone  che  è  costretto  a  tenere  nel  letto,  ecc.). 

(6)  Nkrlin,  Répert,  (luoghi  citati),  e  con  gli  scrit- 
tori pure  indicati,  e  11  Vazrii.i.k,  alParUcoIo  973, 
n.  7;  Dkmolombk,  n.  311. 

(7)  In  generale  la  giurisprudenza  delle  corti  d'ap- 
pello si  concordava  con  quella  della  cassazione,  fra 
le  qnall  la  enunciata  sembra  qoast  una  siogolariitt. 
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LIBRO  in.  TITOLO  li. 


[Anr.  779-780] 


Tutte  le  questioni  relative  al  difetto  di  sot- 
toscrizione dei  t^timoni  e  alla  menzione  di 
tale  difetto  e  della  sua  causa,  sono  svanite  in- 
nanzi al  preciso  disposto  delParticolo  780:  il 
testamento  dev'essere  pure  sottoscritto  dai  te- 
stimoni e  dal  notaio.  Testimonio  che  non  sappia 
in  modo  intelligibile  scrivere  il  proprio  nome 
e  cognome  non  può  essere  ricevuto  come  tale 
in  un  testamento  pubblico  (1);  e  se  durante  la 
confezione  dell'atto  sia  tocco  da  un  impedi- 
mento che  gliene  tolga  il  potere,  egli  si  ritira 
come  istrumento  inutile;  un  altro  è  chiamato 
e  la  operazione  si  riprende  dal  suo  principio. 

§  1693. 

Continuazione. 

A  compimento  di  questa  dottrina,  un  po'ca- 
suistica  e  frastagliata  di  sua  natura,  debbo 
aggiungere  tre  avvertenze  che  potranno  rite- 
nersi di  riassunto  o  di  spiegazione  come  meglio 
piace. 

1.  Siamo  intesi  che  le  menzioni  che  sono 
altrettante  attestazioni  del  fatto  storico  del 
quale  il  notaio  è  conservatore  e  custode,  spet- 
tando al  suo  ministero,  devono  provenire  da 
lui,  da  lui  stesso  e  non  da  altri.  Prima  del  Co- 
dice vigevano  leggi  in  Francia  (2)  prescriventi 
come  caso  di  nullità  al  notaio,  di  parlare  egli 
stesso  e  di  non  far  parlare  il  testatore  in  questa 
bisogna.  Ma  non  fu  più  così  sotto  il  Codice  onde 
il  Duranton  <  siccome  il  Codice  civile  non  ri- 
«  chiede,  sotto  pena  di  nullità  del  testamento 
«  che  le  menzioni  siano  messe  in  bocca  del 

<  notaio  anziché  in  bocca  del  testatore,  cosi 
«  crediamo  che  non  si  dovesse  annullare  un 
€  testamento  per  la  sola  ragione  che  queste 

<  menzioni  si  trovassero  espresse  dal  dispo- 
c  nente.  Se  da  una  parte  tutte  le  formalità 
«  del  testamento  sono  di  rigore,  dall'altra  an- 
«  Cora  le  nullità  non  debbono  pronunziarsi  dal 
€  giudice  se  non  quando  la  legge  medesima 
«  apertamente  le  pronunziò;  e  l'esempio  delle 
«  leggi  antiche  non  basta  per  autorizzare  i 
«  magistrati  ad  annullare  un  testamento  per 
€  simil  causa,  qualora  la  nuova  legge  non  siasi 
€  su  ciò  espressamente  spiegata  (n.  101). 

Al  tempo  in  cui  il  Troplong  scrisse  il  suo 
ir attsiio  dei  testamenti j  una  giurisprudenza  on- 
deggiante travagliava  il  fòro;  il  nostro  autore, 
magistrato  esimio,  interpose  la  grande  auto- 
rità sua  e  disse:  che  quand'anche  il  notaio 


scrivendo  con  minore  proprietà  di  qaella  che 
doveva,  avesse  messo  in  bocca  del  testatore 
dichiarazioni  che  al  suo  ufficio  esdnsivamente 
competevano,  non  dovrebbe  far  differenza,  at- 
tesoché il  testatore  non  dicesse  cosa  ch'egli,  il 
notaio,non  attestasse  del  paride  della  verità  loro 
non  fosse  garante  (n.  1565).  Ma  questa  non  ò 
stata  l'ultima  parola  della  dottrina;  il  Demo- 
lombe  (n.  299)  ritiene  alla  mite  conclusione 
evidentemente  contraria  la  legge  che  vuole 
espresse  dallo  stesso  notaio  e  non  già  dal  te- 
statore le  dichiarazioni  che  riguardano  la  storia 
dell'atto  in  ciò  che  vi  ha  di  più  essenziale. 

In  principio  credo  io  pure  che  in  un'opera 
come  questa  in  cui  concorrono  più  attori,  eoa 
rappresentazioni  distinte,  non  possano  scam- 
biarsi le  parti  ;  nella  quale  separazione  il  mec- 
canismo della  garanzia  si  bilancia.  Non  può 
farsi  assumere  dal  testatore  la  parte  del  fun- 
zionario che  ha  la  prerogativa  della  pubblica 
fede  e  ne  sconta  tremendamente  l'abuso. 
Qualche  cosa  di  vero  vi  ha  nel  concetto  di 
Troplong  che  attribuisce  allo  stesso  notaio,  e 
come  da  lui  affermato,  quello  che  ha  fatto  dire 
al  testatore.  Ma  il  voto  della  legge  non  è  sod- 
disfatto, bisogna  convenire,  per  la  ragione  già 
detta,  che  il  notaio  potrebbe  schermirsi  da  una 
querela  di  falso,  declinando  la  propria  attesta- 
zione; il  che  quand'anche  fosse  disputabile, 
come  ogni  altro  accusato  sarebbe  protetto  dal 
dubbio.  Molto  però,  come  dice  ancor  bene  il 
Demolombe,  dipende  dal  fatto;  dalla  forma 
delle  espressioni  usate;  dal  vedere  se  facendo 
parlare  il  testatore,  il  notaio  non  le  abbia  fatte 
proprie,  non  presuntivamente  però  ma  in  modo 
categorico  quanto  basta  ad  interessare  la  sua 
responsabilità. 

2.  Poiché  più  di  una  volta  si  è  venuto  di- 
scorrendo dell'azione  di  falso  che  potrebbe 
esercitarsi  contro  il  notaio,  portiamoci  un  mo- 
mento l'attenzione,  il  che  vale  a  qualche  ulte- 
riore sviluppo  della  dottrina. 

Sarebbe  una  vana  garanzia  quella  che  ab- 
biamo proclamata  come  tale  nella  intenzione 
della  legge,  il  giudizio  penale  di  falso  se  non 
si  potesse  raccogliere,  in  modo  principale, 
da<?ristrumenti  dell'atto,  una  documentazione 
sufficiente.  Qual  é  il  grado  di  credenza  che 
si  presta  al  notaio  e  ai  testimoni  rispettiva- 
mente? La  condizione  di  accusato  in  cui  si 
troverà  il  notaio  in  un  giudizio  di  falso,  non 
lo  getta  addirittura  in  quella  degli  altri  ac- 


(1)  non  si  ammetterebbe  un  segno  in  luogo  della 
sottoscrlzioQe  (Bdniva,  pag.  170). 

(2)  Articolo  5  della  ordinanza  del  1786;  declara- 


toria del  17  maggio  1763  ;  articoli  14  e  68  della  legge 
del  25  ventoso  superiormente  ricordata. 
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cosai!  che  non  possono  fare  delle  loro  asser- 
zioni prova  a  se  stessi.  Gli  accasati  in  genere 
devono  rispondere  di  un'azione  che  per  se 
stessa  è  un  delitto  mentre  sostengono  di  non 
esserne  colpevoli.  Il  notaio  ha  fatto  una  ope- 
razione del  suo  ufficio,  e  di  che  viene  accu- 
sato? Di  aver  tradito  in  ciò  stesso  il  debito 
suo.  In  qnal  modo?  Mettendo  la  fede  di  cui  è 
investito  a  servigio  di  una  falsità.  È  dunque 
una  questione  di  prova,  e  tale  essendo,  il  no- 
taio ha  diritto  di  porre  sulla  bilancia  la  pro- 
pria sua  fede,  e  risponde:  a  me  dovete  credere, 
non  perchè  ad  un  accusato  si  debba  credere, 
ma  perchè  la  legge  stessa  pone  in  me  questa 
credenza  superiore  come  notaio.  Cosi  egli  op- 
pone la  sua  qualità  che  non  ha  perduta  sotto 
l'accusa,  e  la  oppone  a  difesa  dei  propri  atti 
che  ne  sono  l'oggetto. 

Noi  abbiamo  fatto  in  passando  una  osser- 
vazione sopra  il  valore  di  prova  dei  testimoni 
istrumentari,  guardata  in  se  stessa,  e  in  con- 
traddizione colle  affermazioni  del  notaio.  Ab- 
biamo detto  che  i  testimoni  che  sorprendono 
la  falsità  nell'atto  che  il  notaio  ha  costrutto, 
debbono  per  dovere  ricusarsi  dal  prestarvi  la 
loro  adesione  col  sottoscriverlo.  E  qualora 
l'abbiano  prestata,  si  domanderà  loro  con  qual 
fronte  vengono  in  giudizio  ad  attestare  una 
falsità  di  cui  sarebbero  complici!  Che  se  non 
si  accorsero  allora  della  falsità  mentre  erano 
presenti  e  attenti  a  tutto  quello  che  si  faceva 
sotto  i  loro  occhi,  come  hanno  potuto  per- 
suadersene in  appresso,  fuori  della  scena  del- 
l'azione, e  badando  ad  altri  negozi?  È  per 
questa  ragione,  io  credo,  che  il  Merlin  nella 
severità  della  propria  funzione,  ed  anche  del 
proprio  carattere,  negava  ogni  fede  a  tali 
prepostere  testimonianze. 

Francamente,  malgrado  il  sentimento  del 
Troplong  che  accetta  la  ritrattazione  del  testi- 
monio come  nn  dovere  di  coscienza,  può  dirsi 
che  i  testimoni  istrumentari  isolati  da  altre  di- 
mostrazioni, non  potrebbero  essi  soli  sostenere 
un'accusa  di  falso.  Ma  per  lo  più  si  unisce  un 
cumulo  di  circostanze  che  circondano  l'atto  se 
non  vi  sono  comprese;  la  falsità  che  non  si  na- 
sconde mai  abbastanza,  trapela  da  tutti  ì  pori 
dell'atto  medesimo;  l'erede  che  si  è  fatto  nomi- 
nare, è  una  figura  ripugnante  alle  simpatie  del 
testatore;  il  movimento  con  cui  ha  preparata 
nna  sorpresa  può  aver  lasciate  le  sue  orme 
visìbili;  l'istante  che  si  è  scelto  è  quello  in 
coi  il  testatore  era  meno  conscio  di  sé  ;  gli 


amici  che  potevano  garantirne  la  libertà,  fu- 
rono allontanati;  medici,  sacerdoti,  che  non 
lo  potevano  essere  del  pari,  aggiungono  il  peso 
dei  loro  giudizi  disinteressati;  un  complesso 
insomma  di  cose  che  rileva  ad  un  tempo  la 
fede  delle  coerenti  deposizioni  dei  testimoni 
dell'atto,  li  purga  dalla  presunzione  della  com- 
plicità, e  li  rende  accettabili. 

Questa  è  presso  a  poco  la  storia  di  tutti  i  te- 
stamenti strappati  dalla  frode  a  persone  ricche 
inconsapevoli  della  trama  di  cui  il  notaio  è 
l'organo  detestabile,  che  sfida  gli  avvedimenti 
sottili  e  delude  le  previsioni  instancabili  del 
legislatore.  Il  conflitto  fra  i  testimoni  dell'atto 
e  il  notaio  (molto  più  se  concorrono  due  notai) 
dovrebbe  in  massima  risolversi  a  favore  del  se- 
condo (1)  ;  se  non  che  in  un  giudizio  di  falso,  il 
fatto  reale,  si  desume  da  tutti  i  mezzi,  non  solo 
dal  materiale  dell'atto  testamentario  ma  al- 
tresì fuori  di  esso;  e  la  fede  del  notaio  ri- 
dotta ad  una  presunzione  discutibile,  cede  alla 
forza  di  prove  riunite  che  lo  dimostrano  un 
delinquente  del  peggior  genere. 

3.  La  legge  non  determina  in  qual  parte 
dell'atto  siano  da  collocarsi  le  menzioni  ;  certo 
si  è  che  quelle  che  riguardano  la  costruzione 
del  testamento  devono  trovarsi  nel  corpo  del- 
l'atto cioè  avanti  le  sottoscrizioni.  Certo  an- 
cora che  non  possono  precedere  le  operazioni 
che  si  attestano  avvenute.  Qui  non  concorderei 
col  Ri  card,  l'ordine  della  scrittura  essere  indif- 
ferente poiché  le  segnature  attestano  che  la 
formalità  delle  menzioni  è  stata  realmente  ese- 
guita. Ma  è  una  formalità  razionale,  è  un  di- 
scorso logico  quello  dhe  si  deve  fare  ;  esprimere 
qualche  cosa  di  reale  e  di  esistente:  non  può 
anticiparsi,  e  questo  è  l'importante.  Non  è  in- 
congruo che  le  menzioni  siano  riunite  nella 
fine  dell'atto  purché  singolarmente  enunciate. 
Quella  che  si  riferisce  alla  causa  della  non  sot- 
toscrizione del  testatore,  ha  il  suo  luogo  natu- 
rale dopo  terminata  la  lettura  del  testamento, 
quando  viene  invitato  il  testatore  a  sottoscri- 
verlo ;  e  allora  la  dichiarazione  che  fa  il  notaio 
di  averlo  invitato,  della  risposta  negativa  da  lui 
data,  della  interpellazione  di  esprimere  per 
qual  causa  non  può  farlo  e  della  risposta  avuta 
dal  testatore,  occupa  il  luogo  ove  dovrebbe 
stare  la  firma;  benché  possa  ritenersi  che  pos- 
posta alle  sottoscrizioni  dei  testimoni,  la  men- 
zione sia  pure  valevole.  Tuttavia  non  sarebbe 
al  tutto  regolare  e  potrebbe  dar  luogo  a  di- 
scuterne. 


(1;  I!  lestamento  nuncupativo  romano  appoggia  interamente  sulla  fede  di  un  gran  numero  di  testimoni. 
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Articolo  V8I. 

Se  il  testamento  è  ricevuto  da  due  notai,  la  dichiarazione  di  volontà  sarà 
fatta  ad  ambidue  e  sarà  ridotta  in  iscritto  per  cura  dì  uno  dei  medesimi. 
Il  testamento  deve  essere  sottoscritto  dai  testimoni  e  dai  due  notai. 
Sono  nel  resto  applicabili  le  disposizioni  dei  tre  articoli  precedenti. 

§  1694.  Del  testamento  ricemUo  da  due  notai. 

Détta  loro  solidarietà,  ferma  e  inalterata  restando  la  importanza  del  dausolario. 


§  1694.  paò  essere  alternato  e  successivo;  e  subentrar 

Del  tesUmenio  ricevuto  da  due  notai.         ^'"«0  all'altro  nouio  nella  progressiva  conti- 
nuazione dell'atto  (1).  Ciò  è  chiaramente  spic- 
I  due  notai  sono  solidari  e  nell'opera  del  '  gato  nel  presente  articolo, 
testamento,  e  nella  responsabilità.  Le  loro  |      Il  capoverso  dell'articolo  non  aveva  quasi 
funzioni,  come  sempre,  sono  attive  e  passive.  È  ■  ragione  di  essere.  L'aumento  della  personalità 
proprio  chiamar /ìinnont  anche  le  passive  che     notarile  non  può  al  certo  avere  diminuito  il 

numero  delle  solennità  dell'atto  né  la  sostan/a 
e  il  valore  del  clausolario  mentre  scema  il  cor- 
redo testimoniale.  É  chiaro  che  se  due  notai 
convengono,  l'uno  dei  quali  supplisce  a  due 
testimoni,  devono  manifestare  la  loro  concor- 
renza nelle  indicazioni  risultanti  dallo  scritto, 


consistono  nell'ascoltare  la  parola  del  testa- 
tore, nell'esser  presenti  alla  dichiarazione  so- 
lenne della  sua  volontà.  Attive  sono  le  funzioni 
dello  scrivere,  del  leggere  lo  scritto,  dell'inter- 
pellare, quando  ne  sìa  il  bisogno,  testatore  o 
testimoni.  Benché  l'esercizio  di  queste  funzioni 


non  possa  essere  di  sua  natura  contemporaneo,  |  e  nelle  loro  soscrizioni. 

Articolo  989. 

Il  testamento  segreto  può  essere  scritto  dal  testa.tore  o  da  un  terzo.  Se 
è  scritto  dal  testatore,  deve  anche  essere  sottoscritto  da  lui  alla  fine  delle 
disposizioni;  se  è  scritto  in  tutto  o  in  parte  da  altri,  deve  inoltre  essere 
sottoscritto  dal  testatore  in  ciascun  mezzo  foglio. 

Articolo  V83. 

La  carta  in  cui  sono  stese  le  disposizioni,  o  quella  che  serve  d'involto, 
sarà  sigillata  con  impronta  qualunque,  in  guisa  che  il  testamento  non 
si  possa  aprire  né  estrarre  senza  rottura  od  alterazione. 

Il  testatore  in  presenza  di  quattro  testimoni  la  consegnerà  al  notaio  così 
sigillata,  0  la  farà  sigillare  nel  modo  sopra  espresso  in  presenza  del  notaio  e 
dei  testimoni,  e  dichiarerà  che  in  quella  carta  si  contiene  il  suo  testamento. 

Sulla  carta  in  cui  è  scritto  o  involto  il  testamento,  per  cura  del  notaio 
si  scriverà  l'atto  di  ricevimento,  nella  quale  si  indicheranno: 

Il  fatto  della  consegna  e  la  dichiarazione  del  testatore; 

Il  numero  e  l'impronta  dei  sigilli; 

L'assistenza  dei  testimoni  a  tutte  le  formalità  sopraccennate. 

L'atto  sarà  sottoscritto  dal  testatore,  dai  testimoni  e  dal  notaio. 

Ove  il  testatore  non  potesse  per  qualche  impedimento  sottoscrivere 
Tatto  della  consegna,  si  osserverà  ciò  che  è  stabilito  dall'articolo  779. 

Tutto  ciò  sarà  fatto  di  seguito  e  senza  pa^^sare  ad  altri  atti. 

(1)  Fuaeou,  cap.  |i,  sez.  ui>  o.  9  ;  T»opf.OKQ,  n   1531. 
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§  1693.  Dd  testamento  ngreto. 

L  DdVinddU  propria  e  déìVoggetto  di  questo  teitamento, 
Per  qwU  ragione  si  dica  che  U  testamento  è  segreto,  benché  U  segreto  non  sia 
di  essenza, 
§  1696.  Continuagione, 

n.  Delle  forme  dd  testamento  segreto, 

A.  Delle  forme  in  genere. 

B.  Scrittura  intema, 

G.  Chiusura  e  sigiUazione  della  scheda  o  delVinvolto  che  lo  contiene. 
Dei  sigilli  e  della  impronta.  Effetto  deW alterazione  dei  sigilli. 
§  1697.  Contìnuajsùme. 

DdPatto  di  ricevimento  o  soprascrizione. 
Dichiarazione  personale  del  testatore. 

Non  si  estende  alla  indicazione  del  carattere  della  scheda  interna^  se  di  propria 
e  di  àUrui  mano:  conseguenze  delVaver  fatta  nonostante  quella  indicazione,  ma 
non  conforme  al  vero. 
Testimoni  —  sottoscrizioni  —  lettura  deWatto* 

D.  Continuazione, 
DdPunieo  contesto. 

Ragione  di  questo  precetto  e  perchè  ristretto  aWatto  di  consegna  dei  testamento 
segreto. 

Che  s'intenda  per  unico  contesto. 


§  1695. 

Del   tettamento  segreto. 

I.  Dell'indole  propria  e  oggetto  di  questo 
testamento. 

Dalla  combinazione  del  gius  civile  e  pretorio, 
e  per  costituzione  imperiale  (1),  nacque  una 
forma  di  testamento  nella  quale  la  scrittura 
venne  associata  alla  oralità  e  fu  chiamata 
mistica.  La  scrittura  è  necessaria,  essa  è  di 
mano  del  testatore  o  pur  anco  di  altrui  mano. 
Questa  scrittura  chiusa  (2)  è  presentata  a  sette 
cittadini  romani,  puberi, a  questo  effetto  chia- 
mati (de  eo  rogati),  e  il  testatore  ad  essi  di- 
chiara che  in  quell'involto  è  contenuto  il  suo 
testamento.  Sulla  pagina  esteriore  di  quel  fo- 
glio chiuso,  i  testimoni  pongono  le  loro  soscri- 
zioni  colla  formula  «^o  L.  T.  Caiitestamentum 
signavi^e  ognuno  vi  appone  il  proprio  sigillo(3); 
formalità  che  fu  poi  tolta  dall'imperatore 
Leone  (nov.  42).  Se  il  testatore  ha  scritto  di 
propria  mano  il  testamento  interno,  può  anche 
non  segnare  Tatto  esteriore  che  ora  dìcesi  di 
soprascrizione.  Tutto  ciò  in  un  atto  seguente 
(unico  eontextu).  Testamento  che  ha  i  suoi 
propri  requisiti  da  osservarsi  rigorosamente, 


valeva  nondimeno  come  nuncupativo  allora,ma 
allora  solo,  che  il  testatore  palam  e  alla  pre- 
senza dei  testimoni  avesse  nominato  il  suo 
erede  ed  espressa  la  sua  volontà  (4). 

Se  i  testimoni  ignorano  la  volontà  del  testa- 
tore, sta  in  questo  il  carattere  del  testamento; 
è  il  segreto.  Così  con  uno  svolgimento  ideale 
che  è  la  lenta  opera  del  tempo,  non  che  modi- 
ficarsi, si  altera  e  tramuta  il  concetto  testa- 
mentario che  dalla  rappresentazione  popolare 
disceso  al  simbolismo  {per  as  et  libram),  indi 
alla  dichiarazione  orale  ma  grave  e  solenne, 
ora  si  contenta  di  una  certa  dimostrazione 
esteriore,  permette  al  testatore  il  segreto,  e  ai 
testimoni  la  ignoranza  del  contenuto  del  te- 
stamento medesimo.  Né  ciò  a  ragione  del  pri- 
vilegio, e  a  modo  di  eccezione  in  date  circo- 
stanze speciali,  ma  come  vero  e  proprio 
testamento  ordinario  e  comune. 

Il  testamento  segreto  è  la  libertà  dei  testa- 
tori, e  consono  com'è  alla  natura  delle  cose, 
ha  prevalso  in  frequenza  ed  in  numero  ad 
altre  pratiche  più  solenni.  Destinato  il  te- 
stamento a  non  operare  che  dopo  la  morte, 
pensiero  solitario  e  sempre  mutabile,  espres- 
sione di  volontà  e  di  affetti  da  commuovere 


(1)  Di  TALERTmiANO  6  TEODOSIO,  Che  è  la  celebre 
Leg.  Ute  eoHtnHùnma,  Cod.  de  testam. 

<2j  CoMMÌgnatmn,  tei  ligalam,  pel  tantum  eiauMm, 
imvéhtimnqMe  prpftrre  teripfurùm  (U  21  detta). 

W  (M  f^f^»  ^  teifikui  uno  eodemqué  die  ec  tent" 


pare  sutucribenUbus  et  eonsignantibuB  lestamentum  vulere 
(L.  21,  Cod.  de  (estam.). 

H)  Leg.  lÌQc  consultissima^  sopra  indicata;  L.  21, 
S  alt.,  qui  teslam.  fac.  poss.;  Insiit.  de  testam. 
ordina nd.,  §  3. 


BoBaABi,  Comm^ent.  ai  Codice  civ.  itàl.  —  Yol  IIL 
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la  suscettibilità  dei  viventi,  tatto  ciò  può  es- 
sere coperto  di  un  velo  senza  nuocere  ad  al- 
cuno, e  a  profitto  della  tranquillità  del  testa- 
tore. Le  sue  mutazioni,  i  suoi  pentimenti, 
ugualmente  segreti  e  sempre  acchiusi,  come  a 
dire,  nella  mente  sua,  sono  liberi,  spontanei. 
Dal  momento  invece  che  si  conosce  la  sua  di- 
sposizione, egli  eccita  speranze  che  sono  quasi 
diritti  per  coloro  che  ha  favoriti  e  faranno 
scalpore  e  scandalo  dei  suoi  cangiamenti;  si 
vede  intorno  gl'interessati  nel  senso  opposto 
onde  muti  la  sua  disposizione,  e  subisce  in- 
fluenze d'ogni  genere.  Gli  uomini  cauti  e  pru- 
denti che  non  aspettano  gli  estremi  istanti  per 
far  testamento,  preferiscono  questa  forma  la 
quale  però  esige  una  certa  preparazione  del- 
l'uomo non  gravemente  infermo,  e  una  ponde- 
razione anche  maggiore. 

Abilitando  l'olografo,  la  legge  offre  un'altra 
forma  di  testamento  segreto,  ma  talmente 
omogenea  che,  secondo  l'artìcolo  804,  se  quello 
di  cui  ora  parliamo  non  valesse,  come  testa- 
mento olografo  potrebbe  valere.Quali  difficoltà 
non  di  meno  abbia  suscitate  nella  scienza 
prima  di  essere  legislativo  questo  concetto  di 
relazione,  lo  vedremo  scorrendo  il  suddetto 
articolo.  In  generale  diciamo,  che  hanno  uu 
rapporto  per  essere  entrambi  confidenti  e  cu- 
stodi della  volontà  interna  del  legislatore;  più 
famigliare  ancora  il  primo  che  non  sente  mai, 
per  cosi  esprimermi,  l'aria  del  di  fuori  e  non 
si  parte  mai  dalla  persona  del  testatore  ;  il 
mistico  compensa  con  un  grado  di  maggior 
sicurezza  quella  rivelazione  generica  che  si 
fa  di  avere  consegnato  un  testamento. 

§  1696. 

Contìnua  sione. 

n.  Ddle  forme  dd  testamento  segreto. 

A.  DeUe  forme  in  genere. 
Passò  come  dissi,  ed  ebbe  favore,  il  testa- 
mento di  nuncupazioiic  implicita  in  tutti  i 
paesi  che  toglievano  i  principii  di  legislazione 
dal  diritto  romano,  ma  tuttavolta  non  senza 
esitazioni  e  studi  di  giureconsulti  non  per  am- 
mettere in  massima  questa  maniera  di  testare, 
ma  nel  rispetto  della  estensione  e  nei  partico- 
lari della  forma.  Si  era  giunti  ad  una  età  in 
cui  il  diritto  romano,  benché  sempre  rispettato, 
aveva  subito  dalla  progressiva  dottrina  fo- 


rense, e  da!  giudicati  segnatamente  della  Bota, 
tribunale  di  ampie  vedute  e  di  sapienti  consi- 
gli, aveva  subito,  io  diceva,  modificazioni  an- 
che sostanziali,  n  testamento  per  rèlationem  ad 
schedam  era  esaminato  con  nuovo  ardore  onde 
acquistò  celebrità  la  teorica  di  Bartolo  (1), 
della  quale  si  è  avuto  occasione  di  parlare 
altrove  (§  1679). 

La  teorica  entrò  nel  fòro,  dirò  così,  signo- 
reggiante:  oggetto  d'interpretazione  come  una 
legge.  Fu  ritenuto  da  non  pochi  di  quei  dottis- 
simi dei  quali  è  ancor  viva  la  memoria  (2),  che 
il  maestro  non  intendesse  comprendere  in 
questo  testamento  che  i  legati,  quei  legati  che 
sussistevano  anche  nelle  eredità  intestate, 
quasi  non  fosse  che  un  codicillo.  Interpreta- 
zione che  fu  vinta  dalla  contraria  che  ebbe 
assai  maggior  numero  di  seguaci,  riscontran- 
dosi insieme  associate  le  forme  orali  e  scritte, 
'  e  tuttavia  esistendo  il  nuncupativo  quantunque 
implicito;  e  questo  carattere  teoretico  venne 
fissato  e  rimase  sino  ai  tempi  nostri. 

Ma  facendosi  sentire  i  bisogni  della  pratica, 
nel  fatto  specialmente  dell'assicurazione  della 
scheda  testamentaria,  dopo  che  il  notaro  fu 
adibito  per  ricever  l'atto,  il  Fulgosio  produsse 
la  propria  teorica  o  cautela  allo  scopo  della 
identità  della  scheda.  E  fu  autore  di  quello  clie 
ora  chiamiamo  atto  di  soprascrizione,  ponendo 
a  base  la  chiusura  o  sigillazione  completa  del- 
l'involto, non  prescrivente  del  resto  la  firma 
del  testatore  e  dei  testimoni. 

Ora  veniamo  percorrendo  le  singole  forme 
prescritte  dai  nostri  articoli  782  e  783,  che 
essendo  abbastanza  chiari  permettono  poche 
osservazionL 

6.  Scrittura  intema. 

La  legge  non  ordina  la  scrittura  di  mano 
del  testatore  atteso  le  altre  gnarentigie  che 
dovranno  poi  accompagnare  questo  atto.  E 
lascia  anche  nel  pieno  arbitrio  del  testatore 
l'incaricare  qual  che  si  voglia  a  scrivere  la  sua 
volontà,  uè  legatari  escludendo  né  eredi,  o 
altri  intestati  nel  testamento  e  lo  stesso  no- 
taio che  riceve  l'atto  può  averne  scritto  l'in  - 
terno  (3). 

Osservabile  che  la  legge  non  prescrive  nep- 
pure la  data  come  nel  testamento  olografo, 
per  la  chiara  ragione  che  quella  data  ha  una 
importanza  agli  effetti  che  abbiamo  a  suo 
luogo  indicati,  essendo  la  sola  data  che  in  vita 


(1)  Ad  Leg.   Si  i7a  teriptero,  Dtg.   de  eondit.  et 
demonstrat. 

(2)  Alcuni  dei  loro  nomi  ho  indicati  in  nna  nota 
del  S  suddetto^  ove  bo  pure  riportata  la  teoria.  Con- 


forme è  quella  di  Baldo  alla  L.  Àtu  M§,  da  hsnred. 

instit. 

(3)  Vedremo  più  avanti  se  venga  poi  a  sorgerne  la 
collisione  prevista  dagli  art  771  e  Tìi, 
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del  testatore  risalti.  Nel  testamento  mistico  al- 
riucontro  la  data  che  pure  fosse  apposta  nella 
scheda,  non  avrebbealcuna  considerazione,  non 
contemplandosi  che  il  ^orno  della  consegna. 
Dal  quale  soltanto  si  misura  la  capacità  del 
disponente;  supposto  che  il  testamento  fosse 
stato  scritto  in  tempo  d'incapacità,  sarebbe  a 
ritenersi  come  scritto  in  quel  giorno  in  cui 
Tenne  consegnato.  Un  testamento  olografo, 
TÌzioso  per  mancanza  di  data,  divenuto  scheda 
e  trasfuso  come  tale  nel  testamento  mistico, 
perderebbe  la  sua  natura,  e  ne  acquisterebbe 
una  nuova  perfettamente  efficace  (1). 

I^  importanza  della  solennità  interna  con- 
siste nella  sottoscrizione  del  testatore.  Quella  ' 
che  chiude  lo  scritto  lo  abbraccia  intero 
quando  sia  di  mano  del  testatore.  Se  non  è  di 
mano  sua,  vuoisi  la  sottoscrizione  ad  ogni 
mezzo  foglio:  saggia  cautela. 

C.  Chiusura  e  sigiUazione  della  scheda  o 
deW incolto  che  la  contiene. 

Può  farsi  dunque  nell'una  o  nell'altra  guisa, 
piegando  la  carta,  o  sovrapponendone  un'altra 
nella  quale  la  scheda  sarebbe  inchiusa  e  na- 
tante. 

£  in  facoltà  del  testatore  di  sigillare  la 
carta  prima  di  consegnarla  al  notaio  o  di  fare 
questa  operazione  in  presenza  del  notaio  e  dei 
testimoni.  È  indifferente  che  questo  possa  o 
no  affermare  il  tempo  della  sigiUazione;  basta 
che  ci  sia  e  regolare.  Tanto  è  quando  il  fatto 
materiale  si  presenta  compiuto  agli  occhi  del 
notaio  che  lo  osserva  minutamente  e  lo  giudica 
conforme  alle  prescrizioni. 

Dopo  tanta  esperienza,  la  redazione  del 
Codice  italiano  doveva  essere  accurata  e  lo  fu. 
Gettò  via  il  così  detto  pleonasmo  del  chiuso  e 
gigiUato  e  ritenne  la  seconda  parola  quale  suf- 
ficiente. Infatti  ciò  che  è  sigillato  in  modo  che 
non  si  possa  aprire  senza  rottura  o  alterazione, 
è  ben  chiuso. 

Che  lunghe  chiose,  quanti  discorsi,  quante 
liti,  ha  provocato  l'articolo  976  del  Codice  Na- 
poleone, che  parlando  di  sigilli  non  espresse 
che  i  sigilli  dovrebbero  avere  una  impronta. 
Il  Troplong  agitandosi  fra  opinioni  e  decisioni 
diverse,  concludeva  che  il  silenzio  della  legge 
era  giustificato  perchè  dovesse  l'esservi  o  no 
nna  impronta  niente  importava  alla  garanzia 
della  integrità.  Si  ebbero  delle  dotte  ricerche 
•ni  gi^na  o  signacula  di  cui  facevano  oso  sì 


frequente  i  romani  negli  atti  civili,  sugli  an- 
nuii signatorum  che  ogni  cittadino  conservava, 
e  in  cui  poneva  tale  un  affetto  che  il  traman- 
darlo morendo  a  una  persona,  era  pegno  di 
sacra  amicizia.  Si  faceva  della  numismatica  per 
occasione  e  così  per  dire,  ma  senza  un  rap- 
porto, neppure  il  più  remoto,  con  una  questione 
regolata  dal  Codice  civile  (2).  Ai  tanti  argo- 
menti prò  e  contro  la  necessità  della  impronta 
dei  sigilli,  risponde  un  inciso  del  nostro  arti- 
colo 783.  Qualunque  sia  l'impronta,  non  fa: 
sia  0  no  il  sigillo  del  testatore,  porti  o  no  le 
sue  iniziali,  nulla  conclude.  Una  impronta  il 
sigillo  deve  averla,  e  questa  è  forma  necessaria 
come  ogni  altra  che  mira  alla  conservazione 
del  deposito  sacro.  È  un  nuovo  ostacolo  che  la 
legge  oppone  alle  frodi.  Questo  nuovo  ostacolo 
consiste  in  ciò,  che  volendosi  non  solo  cavare 
la  scheda  ma  eziandio  su pplan tarla  per 
fingere  la  vera,  è  d'uopo  aver  anche  la  po- 
tenza e  il  coraggio  del  falsificatore  simulando 
il  marchio  dei  suggelli.  Rotti  che  siano,  il  te- 
stamento è  nullo  in  ogni  caso,  e  allora  tanto  è 
che  fossero  o  no  distinti  da  una  impronta.  Ma 
il  mezzo  è  opportuno,  come  io  diceva,  per  im- 
pedire la  supplantazione. 

Pertanto  di  due  ordini  si  appalesano  co- 
deste formalità  ;  le  une  riguardano  la  verità 
della  scheda,  le  altre  riguardano  la  verità 
della  consegna  fattane  dal  testatore.  La  iden- 
tità della  carta  interna  può  non  esser  messa  in 
dubbio  ;  ma  non  apparire  provato  che  il  testa- 
tore abbia  voluto  a  quella  sua  intenzione  che 
sino  a  quel  punto  rimase  nello  stato  di  pro- 
getto,attribuireil  carattere  di  vero  testamento. 
La  sigiUazione  benché  formalità  esterna, 
concerne  il  valore  di  quello  che  è  consegnato, 
anziché  della  consegna.  E  così  due  sono  le 
guarentigie  dell'atto  interno.  La  soscrizione 
del  testatore  e  la  sigiUazione.  Alterati  i  sigilli, 
sfigurate  le  impronte,  si  potrebbe  dire:  resta 
tuttavia  la  scheda  identica  giustificata  dalla 
scrittura  del  testatore.  In  altre  parole  po- 
trebbe dirsi,  che  la  formalità  della  sigiUazione 
non  è  essenziale,  in  quanto  la  scheda  potrebbe 
contenere  riscontri  sufficienti  della  sua  iden- 
tità. X  questo  punto  è  importante  l'osservare: 
lo  che  della  forma  non  si  può  fare  un  similo 
giudizio  che  sarebbe  dedotto  dai  motivi  anziché 
dal  carattere  plastico  e  reale  della  forma.  Si 
direbbe  che  monta  se  due  formalità  debbano 


(1)  Sf  è  anche  domandato  se  la  scheda  potrebb*es- 
sere  stampata.  Se  lale  stranezza  è  possibile,  forse 
perchè  fi  testatore  non  aveva  occhi  che  per  leggere 
la  sumpa,  è  slato  comunemente  risposto  che  si  po- 
trebbe. 


(2)  Eppure  si  trattò  come  obbiezione  quella  con 
cai  si  diceva  «  che  I  semplici  particolari  io  Francia 
non  hanno  più  dei  siglili  »■  À  la  benne  heure,  mais 
ont  des  cachet»  —  e  non  sono  che  sinonimi  (Demo- 
lombi,  n.  847). 
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LIBRO  III.   TITOLO  li. 


[Art.  782-783] 


concorrere  quando  basta  una  sola  a  giustifi- 
care la  identità  della  scheda?  Il  legislatore  ha 
voluto  così  e  questo  è  tutto.  Ma  un  2*^  riflesso 
si  aggiunge,  che  quando  pure  lo  scritto  interno 
si  dimostrasse  opera  del  testatore,  non  si  sa- 
prebbe tuttavolta  in  modo  autentico  se  quella 
fosse  la  carta  da  lui  consegnata,  o  un'altra; 
come  se  il  testatore  avendo  in  un  suo  primo 
progetto  testamentario  istituito  erede  Caio, 
avesse  poi  in  un'altra  carta  con  intenzione 
definitiva  nominato  erede  Tìzio;  e  supplantata 
la  carta,  si  fosse  introdotta  la  prima  invece 
della  seconda. 

Sifi'atto  pericolo  sarebbe  meno  a  temersi  ove 
Tatto  di  soscrizione  fosse  fatto  sull'esterno 
della  carta  medesima  in  cui  è  scritta  la  dispo- 
sizione. £d  è  ciò  che  fece  dire  a  Furgole  «  il 
«  testamento  non  sarebbe  men  valido  qual- 
«  volta  e  chiusura  e  suggelli  mancassero  tal- 
«  mentechè  se  ne  potesse  conoscere  il  conte- 
«  nuto  non  consistendo  la  essenzialità  di  questa 
«  maniera  di  testamento  nel  segreto  >  (1).  Ed 
è  vero  nel  senso,  che  quand'anche  il  testatore 
riveli  la  sua  volontà  o  leggendo  ad  altri  la  sua 
disposizione  o  in  qualsiasi  altro  modo  manifesti 
le  sue  intenzioni,  il  testamento  benché  non  più 
segreto^  è  tuttavia  valido.  Segreto  dicesi  in 
quanto  è  della  natura  sua  in  opposizione  al 
puììÒlicOy  e  non  della  essenza.  Ma  oltre  al 
principio  della  unità  della  forma  che  per  con- 
cetto razionale  non  può  essere  divisa,  vi  ha 
quest'altra  avvertenza;  che  la  legge  è  gene- 
rale e  comprende  ogni  caso,  o  la  soprascrizione 
sia  posta  sul  dorso  della  carta  medesima  che 
contiene  la  scheda,  o  sull'involucro;  che  la 
legge  non  avrebbe  potuto  fare  una  tale  distin- 
zione. Senza  esporre  la  regola  a  continue 
eccezioni  ed  a  contese  senza  numero  colla 
unità  della  forma,  si  è  voluto  guarentire  la 
semplicità  e  uniformità  dei  giudizL 

§  1697. 

Gooliauaiioao. 

n  testatore  consegnando  la  carta  al  notaio 
in  presenza  dei  quattro  testimoni  (2)  dichiara 
che  im  si  contiene  il  suo  testamento.  Dichiara- 
zione personale  da  non  demandarsi  a  verun 
altro;  il  testatore  non  può  farsi  rappresen- 
tare da  un  mandatario  speciale.  Ciò  esclude  ! 
razione  spontanea  di  esso  testatore;  la  sua 
volontà  dev'essere  attuale,  espressa  in  quel  ! 
momento  solenne,  e  non  prima. 


Nulla  è  tenuto  il  testatore  a  rivelare  sulla 
conformazione  della  scheda,  né  di  qnal  mano 
sia  scritta.  E  se  gli  piacesse  di  farlo  e  il  notaio, 
per  amore  di  esattezza,  tenesse  conto  delle 
sue  parole  nel  verbale,  quale  sarebbe  la  con- 
seguenza di  una  dichiarazione  che  non  si  tro- 
vasse corrispondere  colla  verità  del  fatto?  Se 
il  testatore  avesse  detto,  ho  fatto  scrivere  il 
mio  testamento  per  altrui  mano  fedele,  e  si 
scoprisse  in  seguito  all'apertura  deirinvolto, 
essere  stato  scritto  daini;  o  viceversa  avesse  di- 
chiarato che  la  scheda  era  scritta  da  lui  quando 
non  lo  fosse?  Forse  è  passato  lungo  tempo  ed 
egli  ha  dimenticato  il  vero,  è  stato  sorpreso  da 
una  certa  confusione  della  mente;  ha  prestato 
poca  attenzione,  si  è  ingannato.  Qualche  scrit- 
tore è  trascorso  senz'altro  a  dire,  che  il  testa- 
mento è  nullo,  dovendosi  presumere  una  sosti- 
tuzione fraudolenta  della  scheda  (Demolombe, 
num.  354).  Ma  come  mai  sarà  lecito  cosi  sup- 
porre, quando  il  piego  si  trovi  perfettamente 
integro,  il  che  sarebbe  come  un  dubitare  delle 
stesse  materiali  guarentigie  nelle  quali  la  legge 
si  affida?  Non  essendovi  alcun  obbligo  di  di- 
chiarare questa  circostanza,  l'averne  fatta  pa- 
rola dev'essere  indifferente;  la  realtà  delle 
cose  deve  vincerla  sopra  una  dichiarazione 
erronea.  La  punizione  dell'innocente  errore 
cadrebbe  sul  testatore  medesimo  coll'annul- 
lamento  della  sua  disposizione. 

Anche  il  Troplong  (num.  1631)  ha  posto 
mente  a  questa  eventualità,  ha  traveduto  la 
stessa  conseguenza  <  toutefois  il  ne  faudrait 
«  pas  entendre  ces  propositions  sans  ménage- 
€  ment  >  sono  sue  parole.  Se  qualche  motto 
qua  0  là  il  testatore  avesse  scritto  di  propria 
mano,  ciò  basterebbe  a  salvare  il  testamento. 
Infine  consiglia  a  considerare  le  circostanze 
del  fatto.  Certamente  un  fondato  sospetto  che 
potesse  nascere  sulla  integrità  dei  sigilli,  sa- 
rebbe avvalorato  da  una  tale  dichiarazione  del 
testatore,  ma  a  cose  intere,  io  persisto  a  cre- 
dere che  il  testamento  dovrebbe  sostenersi. 

Intanto  si  scrive  Vatto  di  ricevimento  (3)  per 
cura  del  notaio^  cioè  sotto  la  sua  direzione,  e 
non  è  necessario  sìa  da  lui  scritto. 

II  numero  dei  testimoni  è  di  quattro;  la  loro 
funzione  consiste  nelV assistenza  a  tutte  lefor^ 
nialità  delVatto;  assistenza  continua  come  in 
ogni  altro  atto  testamentario,  e  se  forza  po- 
tesse aggiungersi  a  questa  regola  elementare, 
sarebbe  la  unità  del  contesto  qui  espressamente 
ordinata  che  condanna  qualunque  distnudoDe 


(1)  Capo  li,  5CZ.  HI,  n.  24. 

(2)  Non  gli  è  impedito  di  condurre  con  sé  I  quattro 
testimoni. 


(3)  Soproseritione  relativamente  «Ila  caria  che  tQ« 
chiude  il  lestamento. 
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che  non  sìa  di  assolata  necessità  e  momen- 
tanea. Rimettiamo  il  parlare  della  qualità  e  ca- 
pacità dei  testimoni  all'art.  788,  essendo  pres- 
soché comune  ad  ogni  specie  di  testamento. 

Vengono,  altra  formalità  sostanziale,  le  sot- 
toscrizioni. I  testimoni  che  non  sanno  scri- 
Tere  non  si  ammettono,  e  può  richiamarsi  ciò 
che  si  è  detto  parlando  del  testamento  pub- 
blico. Quanto  al  testatore,  egli  potrebbe  avere 
gualche  impedimento  a  sottoscrivere,  fra  i  quali 
qnello  di  non  saper  scrivere.  In  simili  casi  deve 
osservarsi  la  disposizione  dell'articolo  779. 

È  stabilito  che  il  testatore  deve  dichiararne 
la  causa,  e  il  notaio  dell'evento  e  della  causa 
dichiarata  dal  testatore,  deve  fare  menzione. 
Oltre  ciò  la  legge  è  abbastanza  precisa  nel 
farci  comprendere  che  nell'atto  di  ricevimento 
deve  indicarsi  —  il  fatto  della  consegna  e  la 
dichiarazione  del  testatore  —  il  numero  e  la 
impronta  dei  sigilli  —l'assistenza  continua  dei 
testimoni  a  tutte  le  formalità.  Come  altrove  si 
è  dettOf  le  sottoscrizioni  si  rivelano  dall'atto; 
non  è  bisogno  esprimere  che  ci  sono.  Cosi  di- 
remo del  numero  dei  testimoni  :  quattro  ci  vo- 
gliono e  quattro  ci  sono,  risultando  dalle  loro 
rispettive  sottoscrizioni.  Quindi  si  è  stimato 
superfluo  il  dovere  indicarne  il  numero  che 
già  si  vede  contandone  i  nomi. 

Cosi  pure  si  ritiene  non  essere  necessario 
indicare,  che  l'atto  si  è  compilato  a  cura  del 
notaio,  dimostrandolo  il  fatto;  che  la  scrit- 
turazione cade  sul  dorso  della  carta  testamen- 
taria 0  sull'involto,  il  che  pur  si  vede  al  lume 
degli  occhi;  non  è  prescritta  la  lettura  del- 
l'atto, non  essendo  intorno  a  ciò  pia  esplicito 
il  nostro  articolo  783  di  quello  che  lo  sia  il 
francese  articolo  976,  onde  si  conclude  con- 
cordemente che  tale  formalità  non  è  imposta 
come  nel  testamento  pubblfco  (1).  Delle  for- 
malità ce  ne  sono  già  abbastanza  ;  non  occorre 
aggiungere  le  non  espresse,  uè  le  espresse  ag- 
gravare. Ammettiamo  anche  gli  equipollenti, 
come  sogliono  chiamarsi  ;  ossia  diciamo  in  prin- 
cipio che  la  legge  non  detta  le  parole  con  cui 
devono  esprimersi  le  varie  menzioni  che  sono 
necessarie.  Quanto  più  il  notaio  si  attiene  alla 
formola  testuale,  tanto  più  va  sicuro  ;  nondi- 
meno se  con  sufficiente  chiarezza  risultino  le 
indicazioni  prescritte,  e  co^  possa  interpre- 
tarsi la  dizione  usata  dal  notaio,  sarà,  per 


quanto  è  possibile,  evitata  la  pronunzia  della 
nullità,  che  è  cosa  terribile,  essendo  irrepa* 
rabile. 

D.  Kesta  a  dire  dell'ultimo  precetto  del- 
l'articolo: l'untco  contesto. 

Unità  di  tempo  e  di  asione,  che  è  della  na* 
tura  di  tutti  gli  atti  civili  ed  in  ispecie  dei  testa- 
menti (2),  ma  non  con  uguale  rigore  prescritta. 
Fra  le  solennità  del  testamento  pubblico  que- 
sta non  fu  considerata,  non  già  per  dare  l'atto 
in  preda  ad  «gni  distrazione,  quasi  senza  freno 
e  a  libito  delle  parti.  In  quai  termini  di  tempo 
e  di  modi  debba  razionalmente  tenersi  quella 
operazione,  si  è  detto  (all'art.  777  e  seg.).  Tut- 
tavia nel  concetto  moderno  una  distinzione  si 
è  fatta,  sottile  forse  e  non  senza  qualche  peri- 
colo, ma  che  ha  la  sua  ragione  di  essere. 
Dico  non  sema  pericolo,  perchè  lo  stringere 
che  si  fa  quanto  all'atto  di  soprascrizione  del 
testamento  segreto,  potrebbe  sembrare  una 
concessione  di  libertà  rapporto  al  testamento 
pubblico.  Perciò  si  è  dovuto  avvertire  che 
questo  non  è  vero  ;  ma  la  differenza  pure  ci  si 
deve  trovare.  Prima  di  tutto  la  fazione  del  te- 
stamento pubblico  più  estesa,  e  talvolta  di 
lungo  e  complicato  lavoro,  poteva  non  essere 
guari  vincolata  ad  una  angustiosa  restrizione  di 
tempo.  Facendosi  per  Io  più  il  testamento  pub- 
blico da  persone  inferme  che  non  possono  più 
testare  in  iscritto,  le  condizioni  gravi  della 
loro  salute  possono  obbligare  a  degli  inter- 
rompimenti.  Non  può  forzarsi  la  natura  che 
il  legislatore  interroga  prima  di  prescriver 
ordini,  e  secondo  le  esigenze  della  natura  mi- 
sura i  suoi  passi.  La  consegna  di  un  testamento 
scritto  è  fatta  per  lo  più  da  un  uomo  non  cosi 
travagliato  dal  male,  di  più  lodevole  previ- 
denza: l'atto  esteriore  è  semplice,  breve,  onde 
si  può  fare  in  un  tratto,  in  un  gruppo,  e  senza 
soverchia  compressione. 

Nò  perciò  il  momentum  natura  ò  cacciato 
dal  rigore  della  formola  —  tutto  ciò  sarà 
fatto  di  seguito  e  senza  passare  ad  altri  atti  — 
quasi  il  respirare,  per  così  dire,  sia  vietato. 
Un  bisogno  fisico,  la  lettura  di  un  telegramma 
urgente,  il  rifocillarsi  di  un  testimonio  che  si 
sentiva  male,  non  infrange  la  unità  del  con- 
testo. LHntermiscere  actum  alienum  (3)  (nel- 
l'ordine civile)  e  l'interporre  tempo  ed  occu- 
pazioni diverse  (nell'ordine  morale)  (4),  sono 


(1)  MiBLm,  HéperU,  v*  Tettament,  sez.  n,  t  8, 
art.  4;  Toullibr,  tom.  v,  nam.  481;  Coir-Dilislb, 
art.  970,  n.  41  ;  Troplorg,  n.  1040,  ecc. 

(t)  Leg.  ì7m  emuuitittimM,  t  /•  mmMu,  Cod.  d6 
lestam.  ;  Instit  de  testtb.  ordfo.,  t  Cam  panìatim; 
Leg.  Baeredei,  |  alt.,  qui  testam.  fac.  posa. 


(3)  Et  àtitnum  ett  quod  ad  lettamentum  non  perlinei 
(DoRBLL.,  lib.  VI,  cap.  vui,  n.  7). 

(4)  Cioè  ti  disperdere  l'attenzione  portandola  ad 
altri  oggetti  non  necessari,  e  ritirandola  dairatto 
Importante  al  quale  si  deve  Incombere. 


m 


iiÈno  ni.  TitOLO  11. 


tAuT.  784-785] 


grinterrompimenti  che  annullano  l'atto  este- 
riore e  fanno  cadere  il  testamento. 

L'unità  del  contesto  non  può  neppure  in- 
tendersi con  sì  strano  rigore  che  il  notaio, 
avuto  un  colloquio  col  testatore,  non  possa 
preparare  il  suo  atto  in  minuta  a  giusto  scru- 
polo di  esattezza,  perchè  ogni  variazione  o 
cassatura  in  un  atto  che  non  può  disporre  che 
di  uno  spazio  assai  limitato,  sarebbe  sconcia. 
Questa  medesima  facoltà  che  ha  il  notaio  di 
scrivere  da  sé,  ossia  redigere  Tatto  che  sta 
per  pubblicare  al  suo  uditorio,  è  riconosciuta 
nella  effezione  del  testamento  pubblico  (1).  Si 
ritiene  con  troppa  ragione,  che  sebbene  la  re- 
dazione si  faccia  dal  notaio  fuori  della  pre- 
senza dei  testimoni,  la  legge  del  rito  non  ne 
rimane  offesa,  dacché  uscendo  dal  suo  gabi- 
netto assuma  ex  novo  e  in  loro  presenza  la 
dichiarazione  del  testatore,  e  trovando  ad  essa 
la  sua  redazione  corrispondente,  ne  faccia  so- 
lenne lettura.  Che  l'atto  di  soprascrizione , 


quantunque  assai  breve,  meriti  di  essere  non 
meno  ponderato,  ognuno  lo  vede,  e  non  ogni 
notaio  ha  la  franchezza  di  una  dettatura  pronta 
e  irreprensibile  insieme.  Non  crediamo  che 
l'art.  783  introduca  una  maggiore  severità 
su  questo  punto,  e  sia  guastata  la  unità  del 
concetto  dall'intervallo  in  cui  il  notaio,  dopo 
avere  ogni  cosa  esaminata,  si  ritira  in  silenzio 
a  calcolare  le  espressioni  che  dovrà  usare.  E 
invero  non  si  passa  perciò  ad  altri  atti  in  cui 
consiste  la  separazione  che  la  legge  condanna  : 
è  la  stessa  operazione  che  si  viene  coltivando 
e  proseguendo  nel  modo  che  si  reputa  meglio 
convenire  alla  sua  perfezione. 

É  riflessibile  che  la  legge  non  ingiunge  la 
menzione  della  unità  di  contesto  che  ha  pure 
in  vista.  Dobbiamo  considerarlo  come  un  pre- 
cetto di  natura  meno  rigoroso  degli  altri,  non 
in  quanto  non  debba  essere  osservato,  ma  che 
di  qualche  piii  larga  interpretazione  è  su- 
scettibile. 


Articolo  984. 

Il  testatore  che  sa  leggere  ma  non  sa  scrivere,  o  che  non  ha  potuto  porre 
la  propria  soscrizione  quando  fece  scrivere  le  sue  disposizioni,  deve  altresì 
dichiarare  di  averle  lette,  ed  aggiungere  la  causa  clie  gli  ha  impedito  di 
sottoscriverle  ;  di  che  si  farà  menzione  nell'atto  della  consegna. 

Articolo  98t>« 

Coloro  che  non  sanno  o  non  possono  leggere,  non  possono  fare  testa- 
mento segreto. 

§  1698.  Se  H  testatore  non  sa  o  non  può  leggere  o  scrivere. 

Del  testamento  dei  ciechi  secondo  il  diritto  romano. 
Essere  necessaria  in  due  tempi  la  facoltà  di  leggere. 

In  quello  in  cui  si  scrive  la  scheda,  e  in  quello  in  cui  si  consegna  ai  notaio. 
Se  basti  la  vista  a  leggere  i  caratteri  stampati. 

Dei  caratteri  della  stampa  sostituiti  a  quelli  della  scrittura  e  dei  tnezsi  artifi" 
itali  di  leggere  del  cieco. 

La  prova  che  il  testatore  non  sapeva  o  poteva  leggere  appartiene  a  chi  impugna 
il  testamento. 

Sarà  a  vedersi,  secondo  i  casi,  se  basti  la  prova  semplice,  o  sia  d'téopo  inten- 
tare la  quereila  di  falso. 
§  1699.  ConUnuaHone. 

B.  Osservazioni  alParticolo  784 
a)  Dei  testatore  che  sa  leggere  e  non  scrivere. 
H  notaio  fa  fede  dette  dichiarazioni  del  testutorcy  non  deUa  verità  deUe  9Ué 
dichiarazioni,  né  della  identità  della  scheda. 

Ciò  che  non  è  della  natura  delVatto,  benché  dal  notaio  attestato,  non  lo  sartÒbe 
neUa  sua  qualità  di  pubblico  uffiziale. 


(I)  Corte  (l*appelIo  di  Genova,  sentenia  del  21  giugno  1872;  PACiria-MAZZom,  Ittitu*.^  tom.  if,  n.  100; 
Folci,  Sémmi.  te^.^  p.  115,  seconda  edizione. 
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b)  B  iestaiofe  può  riprendere  dal  nciaio  VinvdUo  del  testamento  segreto  con' 
segnato  ai  notaio, 

e)  BéWappKeaòUità  degli  artieoU  771  e  772  rapporto  àWatto  di  soprascri- 
Mùme  dd  testamento  segreto, 
1700.  ConHnuagione. 

d)  Quid  se  io  stesso  notaio  cke  riceve  la  consegna  aivesse  seriUo  VoriginàU 
ddia  scheda? 

Varietà  di  opinioni^  più  o  meno  assottttey  in  senso  opposto. 
Ifoi  riteniamo  la  cÙsposisione  ddVart,  771  dà  tutto  tnappUcabOe. 
La  notisia  che  il  notaio  abbia  avuta  di  esser  nominato  legatario  nd  testamento 
segreto^  non  importa  decadensa  per  lui  quand'anche  assuma  Patto  di  sopra* 
serisione. 
Ma  decade^  come  qualunque  aUrOy  se  abbia  scritto  U  testamento. 


§  1698. 

8«  il  icttatore  non  ta  o  non  può  leggere 

o  «crÌYere. 

Sì  richiedono  certe  facoltà:  sopratatto  il  sa- 
pere 0  poter  leggere.  U  testatore  può  avere 
confidata  la  sua  volontà  ad  un  segretario, 
può  ayergliela,  come  gli  snonava  in  mente, 
dettata:  ma  egli  ignora,  ossia  non  può  per  se 
stesso  verificare,  se  la  volontà  sia  stata  scritta 
com'egli  voleva.  La  legge  vuole  dal  giudizio 
dei  snoi  occhi  una  tale  verificazione.  Egli  è 
vero  che  t^tatori  che  sanno  leggere  possono 
non  aver  letto  ed  essersi  interamente  fidati 
della  persona  alla  quale  hanno  commessa  la 
scrittura,  ma  ciò  non  si  presume  e  alla  legge 
basta  il  potere  E  privo  essendo  di  questa 
divina  facoltà  del  poter  leggere,  non  può  fare 
testamento  segreto  (1). 

Non  si  legge  per  non  sapere,  o  per  non 
potere.  Quindi  la  forma  speciale  prescritta 
daUa  costituzione  di  Giustiniano  al  testamento 
dei  ciechi  (Leg.  8,  God.  de  test.).  Essi  espone- 
vano avanti  notaio  la  loro  volontà,  alla  pre- 
senza di  sette  testimoni  chiamati  a  quest'og- 
getto, n  notaio,  0  in  di  lui  mancanza  un  ottavo 
testimonio,  estende  la  scrittura  contrassegnata 
dei  suggelli  e  sottoscritta  dal  notaio  e  dai  te- 
stimoni. Se  fl  testatore  avesse  fatta  scrivere 
innanzi  la  sua  volontà,  è  imposto  al  notaio  di 
leggere  questa  scrittnra  alla  presenza  del  te- 
statore e  dei  testimoni,  e  dopo  letta,  il  testa- 
tore deve  dichiarare  che  quella  è  la  sua  vo- 
lontà. La  scrittnra  finalmente  ò  sottoscrìtta, 
come  sì  diceva,  dal  notaio  e  dai  testimoni. 

La  facoltà  di  leggere  ò  necessaria  in  due 


tempi:  in  quello  in  cni  per  ordine  suo  ri  è 
scritta  la  sua  disposizione,  e  in  quello  in  cui 
procede  alla  consegna  del  testamento.  È  ne- 
cessario nel  primo  tempo  per  la  detta  ragione, 
ch'egli  non  potrebbe  altrimenti  conoscere  per 
sé  e  cogli  occhi  propri,  che  la  disposizione  fosse 
veramente  quella  ch'egli  ha  voluto.  Gli  sarà 
stata  letta,  dobbiamo  ritenerlo,  ma  non  essendo 
certo  che  la  lettura  sia  stata  conforme  allo 
scritto,  egli  non  può  dire  oggi  con  sicurezza  — 
qui  dentro  sta  H  mio  testamento.  Lungamente 
abituato  a  fare  la  sua  firma,  il  testatore  che  di 
fresco  ha  subita  la  disgrazia  della  cecità,  po- 
trebbe anche  averla  con  una  certa  regolarità 
tracciata  sulla  carta  ;  ma  egli  avrebbe  sotto- 
scrìtta una  carta  il  cui  tenore  gli  sarebbe  stato 
comunicato  per  altrui  mezzo,  la  sua  firma 
automatica  non  avrebbe  significato. 

Ma  posto  che  il  testatore  in  quel  tempo  po- 
tesse leggere,  e  sia  prìvato  della  vista  in  quello 
in  cui  consegna  il  testamento,  sarebbe  non 
meno  inabile.  L'articolo 785  appella  in  ispecial 
modo  al  tempo  in  cui  si  fa  testamento,  vale 
dire  quando  si  consegna  al  notaio  e  acquista 
la  forma  che  gli  appartiene.  Si  è  portato  il 
rigore  sino  al  punto,  chenonbasterebbel'avere 
scritta  di  proprìo  pugno  la  disposizione  in- 
terna, non  essendovi  certezza  che  altre  dispo- 
sizioni non  avesse  scritte  o  fatte  scrìvere  il 
testatore  medesimo,  e  che,  lui  insciente,  non 
fosse' stata  surrogata  quella  che  non  aveva  in- 
tenzione di  recare  ad  atto  (2). 

Si  ritiene  sufficiente,  rapporto  al  tempo  an- 
teriore, che  il  testatore  sapesse  leggere  lo 
stampato,  o  i  caratteri  stampatelli^  a  lettere 
rotonde,  imitanti  la  stampa,  e  in  quella  forma 


P)  Ltonda  gnnalfebeti  hanno  anche  questo  van- 
taggio di  non  poter  testare  che  per  atto  pobblleo  e  la 
teeela  a  tatto  n  mondo. 


(2)  Salvo  non  valesse  eome  testamento  olografo 
(art.  104).  —  PDaooLi,  cap.  n,  sex.  m,  num.  29  ; 
GaSNiiR,  tom.  u,  n.  SS8;  DraoLOHBR,  a.  S98. 
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si  vedesse  vergata  la  scheda.  E  ciò  paò  stare 
ed  è  ammesso  quanto  alla  scheda.  S'incontra 
difficoltà  qaando  si  viene  all'atto  di  consegna; 
è  in  questo  proposito  che  ha  detto  il  Duran- 
ton:  «  Non  basterebbe  saper  leggere  i  carat- 
<  teri  stampati  per  poter  testare  in  forma  mi- 
«  stica,  ma  bisogna  saper  leggere  i  mano- 
«  scritti,  trattandosi  qui  appunto  di  questi 
«  ultimi  »  (num.  135). 

Ora  può  dirsi;  non  si  tratta  di  un  cieco 
perchè  non  è  cieco  chi  sa  leggere  i  caratteri 
della  stampa,  ma  di  un  uomo  che  ha  la  vista 
debole,  od  oscurata  dalle  infermità  e  dagli 
anni  ;  o  anche  se  vuoisi,  di  chi,  scarso  di  let- 
tere, non  avendo  esercizio  per  leggere  mano- 
scritti, d'ordinario  non  li  comprende.  Sem- 
brami però  assai  buona  l'avvertenza  del  Coin- 
Delisle:  «  Se  una  persona  sa  leggere  la  scrittura 
tipografica,  e  un'altra  persona  abbia  scritto  il 
testamento  in  modo  da  dare  alle  lettere  la 
forma  dei  caratteri  tipografici,  non  si  potrebbe 
pronunciare  la  nullità  ».  Il  Marcadé  (art.  978) 
approva  e  accetta  questa  spiegazione  nella 
quale  pure  altri  convengono.  Ma  non  vorrei 
andare  più  oltre.  I  citati  scrittori  sono  pure 
di  opinione  che  i  ciechi  esercitati  a  leggere  col 
tatto  sopra  caratteri  rilevati,  potrebbero  farlo 
anche  in  questa  circostanza  facendosi  impri- 
mere nella  carta  quei  certi  caratteri  che  di- 
remo sensibili.  Si  può  ammettere  che  la  edu- 
cazione dei  ciechi  abbia  tanto  progredito  da 
rendere  possibile  un  modo  di  lettura  anche 
più  prodigioso  di  questo.  Contuttociò  sarei  col 
DemoIombe(n.  395)  nel  dire,  che  il  Codice  non 
intende  riferirsi  che  ai  mezzi  ordinari  e  natu- 
rali della  vista;  al  leggere  cogli  occhi  e  non  in 
altra  guisa  suppletiva  e  artificiale  che,  quan- 
tunque mirabile,  è  troppo  eccezionale  per  es- 
sere contemplata  da  una  legge  che  ricerca 
dalle  fonti  della  certezza  materiale  una  verità 
indiscutibile. 

Sarebbe  caso  inaudito  un  atto  di  soprascri- 
zione conformato  a  tali  caratteri  che  nn  cieco 
potesse  andarli  tentando  colla  punta  dell'indice 
per  rilevarne  il  senso.  Primieramente  l'atto 
di  soprascrizione,  per  esser  veritiero,  dovrebbe 
dicliiarare  che  il  testatore  è  cieco.  Dopo  ciò 
io  non  credo  si  troverà  alcun  notaio  che  a 
fronte  dell'articolo  785  sia  per  condiscendere 
a  ricever  la  dichiarazione  del  cieco  che  non 
ostante  protesta  di  saper  leggere  col  dito.  Egli 


farà  una  prova,  pronancierà  ad  alta  voce  le 
parole,  suppongo  ;  e  nonostante  il  notaio  fa- 
rebbe atto  che  non  è  del  suo  ufficio,  attestando 
nel  suo  processo  verbale  questo  strano  e  por- 
tentoso mezzo  di  lettura,  e  troverebbe  non 
pochi  increduli. 

d)  Può  esser  più  proficuo  quesito  que- 
st'altro: a  quale  delle  parti  spetti  la  prova 
che  il  testatore  non  sapeva  leggere. 

Ecco  le  distinzioni  che  si  sono  venute  pro- 
ponendo. Se  il  testatore,  si  è  detto,  aveva  sa- 
puto leggere  avanti,  colui  che  sostiene  che 
non  n'era  più  capace  al  tempo  in  cui  si  fece 
la  consegna,  deve  provarlo.  E  deve  pur  fare 
la  prova  contraria  se  il  testamento  o  l'atto  di 
soprascrizione  giustifica  ch'egli  sapeva  leggere 
essendo  ivi  constatato  (1)  che  il  testatore  aveva 
letta  la  sua  disposizione;  o  se  vi  abbia  pre- 
sunzione che  sapesse  leggere,  vedendosi  che 
ha  sottoscritto  «  che  se  non  vi  ha  alcuna  pre- 
«  sunzione  che  il  testatore  sapesse  leggere, 
«  l'erede  che  ne  difende  il  testamento,  è  ca* 
«  ricato  di  provare  il  fatto  affermativo,  im* 
«  perocché  eì  incumbit  probatio  qui  dicit  non 
«  qui  negai  >  (2). 

Non  sono  in  ogni  parte  esatte  le  premesse 
considerazioni.  0  l'atto  di  consegua  è  rego- 
lare, essendo  munito  delle  forme  prescritte 
dalla  legge  ;  o  non  lo  è.  Se  non  lo  è,  l'atto  si 
annulla  per  difetto  di  forme.  Se  ò  regolare, 
implica  che  il  testatore  sa  leggere,  dovendo 
risultarne  la  sottoscrizione  che  il  notaio  di- 
chiara di  aver  vista  a  fare  in  presenza  dei  te- 
stimoni; e  se  non  lo  dichiara  perchè  la  sot- 
toscrizione sia  palese,  è  implicita  nella  forma 
la  sua  autenticità  facendo  parte  del  rogito 
dello  stesso  notaio.  Dopo  ciò  non  soltanto  la 
prova  contraria  deve  fare  chi  impugna  il  te- 
stamento, ma  scrivere  Vatto  in  faìsoy  cioè  in- 
tentare giudizio  di  falso  il  che  è  molto  più 
grave.  Non  si  comprende  poi  come  l'erede  te- 
stamentario sia  in  qualche  caso  obbligato  a 
provare  che  il  testatore  sapeva  leggere.  Come 
mai  non  vi  sarebbe  una  presunzione  ch'egli 
sapeva  e  poteva  leggere,  mentre  una  tale  que- 
stione non  si  farebbe  se  non  in  confronto  di 
un  atto  di  consegna  apparentemente  regolare 
che  converrebbe  abbattere  nei  modi  che  ho 
indicati? 

Non  negherò  che  possa  presentarsi  una  cir- 
costanza meno  sfavorevole  alla  oppugnazione 


(1)  So  che  questa  parola  è  riprovata  dal  circolo 
flloloftico,  e  to  la  riprovo.  Ma  talvolta  è  tecnica 
abba.stanza  per  non  poterla  rigettare  qaando  non  se 
ne  può  soeUtulre  altra  che  esprima  legalmente  11 
materiale  risaltamento  di  un  atto  glorldieo. 


(2)  FuRfiOLR,  cap.  II,  sez.  ni,  num.  29;  Gatcllax; 

lib.  II,  cap.  XII.  Il  trascritto  passo  del  FuacouE,  ha 
Tapprovazlone  del  Troploro  e  del  Dkmolosm  ehe 
perft  non  vi  aggiungono  una  sola  parola. 
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del  testamento.  E  sarebbe  qualora  il  testa- 
tore non  avesse  sottoscritto  Tatto  di  consegna, 
non  dicendo  però  di  non  saper  leggere  e  qnindi 
di  non  saper  scrivere,  ma  allegando  qualche 
altro  pretesto.  In  questo  caso  Targomento  della 
scienza  o  potenza,  sarebbe  assai  più  debole  e 
non  avrebbe  luogo  la  querela  di  falso,  poiché 
in  realtà  il  notaio  non  avrebbe  accertata  al- 
cuna cosa  intorno  al  poter  o  saper  leggere 
del  testatore,  e  non  esiste  che  la  dichiara- 
zione di  costui  la  quale  potrebbe  anche  non 
vera  dimostrarsi.  Nondimeno  non  è  mai  alTe- 
rede  scritto  che  tocca  il  provare  che  il  testa- 
tore sapeva  leggere;  sia  perchè  Tatto  solenne 
che  si  è  compito  deve  ritenersi  implicitamente 
valido  anziché  implicitamente  nullo;  e  per 
Taltra  presunzione  non  meno  forte,  della  per- 
sistenza in  tale  facoltà  già  comprovata  dalle 
sottoscrizioni  che  dalla  scheda  originale  si 
rilevano. 

La  prova  adunque  deve  farsi  dalTerede  ah 
intestato  che  impugna  il  testamento;  e  solo 
sarà  a  vedersi  se  basti  la  prova  semplice,  o 
sia  necessario  di  promuovere  la  querela  di 
falso,  e  questo  tendono  a  chiarire  le  premesse 
osservazioni.  Vogliasi  però  riflettere,  che  l'a- 
zione regolatrice,  la  chiamerò  cosi,  del  no- 
taio che  forma  la  maggiore  difficoltà  alle  im- 
pugnazioni, si  esercita  sull'atto  esterno  e  non 
sull'atto  interno.  È  quindi  plausibile  la  dot- 
trina del  Bayle-Mouillard  (in  Grenier,  n.  259) 
da  altri  approvata,  che  qualora  al  testatore 
medesimo  fosse  piaciuto  dì  leggere  la  sua  carta 
testamentaria  e  il  notaio  dichiarasse  di  averla 
sentita  leggere,  tuttavia  tale  menzione  non 
coprirebbe  la  scheda  interna  colla  veste  offi- 
ciale del  notaio  medesimo,  e  mi  riservo  di 
spiegarlo  nel  paragrafo  che  segue. 

§  1699. 

Gontìnuaiione. 

B.  Osservasùmi  sulVartieolo  784. 

a)  Qualche  osservazione  si  è  premessa 
sul  testamento  del  cieco,  della  quale  condi- 
zione fisica  del  testatore  (1)  non  parla  espres- 
samente l'articolo  785,  e  ciò  per  essere  più 
comprensivo  nel  suo  concetto.  lì  cieco  non 
può  leggere;  l'ignorante  non  saleggere;  diversi 
impedimenti  compresi  nel  suddetto  articolo. 
L'articolo  784  prevede  t?  saper  leggere  e  il 
iwn  saper  scriverei  e  in  tal  caso  non  possono 


aspettarsi  nella  scheda  testamentaria  le  sotto- 
scrizioni volute  dall'articolo  782.  Può  anche 
accadere  che  il  testatore  in  quel  tempo  impe- 
dito da  infermità  o  da  circostanze  estranee, 
non  potesse  apporvi  la  sua  sottoscrizione. 
Cosa  si  vuole  allora?  Sol  questo.  La  sua  di- 
chiarazione di  aver  letta  la  disposizione  ac- 
chiusa nell'involto  che  consegna  sigillato  al 
notaio,  aggiungendola  causa  dell'impedimento 
della  quale  duplice  dichiarazione  il  notaio  tien 
conto. 

E  questo  solo  accerta  il  notaio,  di  questo 
solo  è  garante  la  sua  fede  officiale.  Il  che, 
come  ognun  vede,  niente  influisce  sulla  verità 
della  scheda  che  il  testatore  dice  di  aver 
letta.  Non  rileggendola  ora,  e  in  questo  mo- 
mento dacché  si  suppone  ch'egli  non  faccia 
che  presentarne  l'involto  chiuso,  egli  mede- 
simo, il  testatore,  non  sa  se  la  carta  che  vi 
sta  dentro,  sia  proprio  quella  che  vi  ha  collo- 
cato. Questa  maniera  di  testare  ha  talvolta  l'in- 
conveniente di  fare  la  guardia  più  diligente  a 
false  carte  che  visi  poterono  introdurre  contro 
la  volontà  del  testatore  e  tanta  diligenza  va 
tutta  a  profitto  del  falsario.  Il  solo  notaio  non 
versa  nella  illusione  perché  ha  veramente  sen- 
tito il  testatore  a  dir  cosi,  e  cosi  registra.  È 
una  questione  affatto  estranea  al  rogito  di  so- 
prascrizione che  si  susciterà  all'apertura  della 
successione  e  del  testamento. 

Ma  il  testatore  sapendo  leggere  e  non  sa- 
pendo scrivere,  ha  voluto  fare  di  più:  assicu- 
rarsi primieramente  della  identità  della  carta 
recata  seco,  a  dare  anche  al  notaio  una  prova 
della  serietà  del  suo  proposto;  col  leggere  a 
lui  la  propria  disposizione  prima  di  raccoman- 
darla ai  sigilli,  e  ciò  fatto,  il  notaio  dichiara 
di  aver  sentita  quella  lettura.  Dopo  la  morte 
del  testatore  è  messa  in  dubbio  la  identità 
della  scheda;  ho  avvertito  di  sopra  sull'appog- 
gio di  una  giusta  dottrina,  che  l'annotamento 
fatto  dal  notaio  non  pone  il  fatto  della  iden- 
tità sotto  la  sua  responsabilità  di  pubblico  uf- 
ficiale. Si  è  detta  la  vera  ragione;  che  la  legge 
non  gli  dà  questo  incarico,  che  ciò  non  entra 
nella  sua  funzione;  che  in  tale  sua  sponta- 
neità, il  suo  detto  non  avrebbe  valore  che  di 
una  testimonianza  comune.  Si  potrebbe  non 
ostante  osservare,  che  la  fede  del  notaio  copre 
eziandio  quei  fatti  dei  quali  non  gli  é  imposta 
la  espressa  menzione.  Ed  è  vero  ;  ma  dicasi  di 
quei  fatti  che  accadono  in  sua  presenza  ed 


0)  Onde  gli  antichi  scrUssero  una  costituzione 
spedale  (Leg.  8,  Cod.  de  teslam.)  sopra  accennsta, 
e  ftuomo  arricchiti  del  commenti  del  Bruaemaiui, 


del  VoBT,  lib.  zzxTm,  tit.  i,  nam.  27  e  del  Fabro  In 
Cod.,  Leg.  0,  tit.  V,  defio.  1^ 
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hajmo  rapporto  eoli 'atto  da  Ini  formato.  La 
riTelazione,  la  lettara  della  disposizione,  non 
osta  allaTalidità  del  testamento  segreto  lo  ab- 
biamo già  notato;  ma  non  è  della  sua  natura. 
E  qaesto  non  essere  della  sua  natura  ba  per 
consegnenza,  che  ciò  che  il  notaio  spiega  dei- 
Patto  interno  snll'atto  esterpo  che  solo  è  com- 
messo alia  sua  funzione,  non  è  detto  da  lui 
nella  sua  qualità  di  notaio.  Del  resto,  se  pure 
come  tale  potesse  attestare  la  lettura,  egli  non 
potrebbe  nulla  certificare  né  della  conformità 
della  lettura  collo  scritto,  né  del  tenore  dello 
scritto  medesimo,  e  neppure  della  identità  ma- 
teriale della  scheda  ch'egli  non  ha  firmata, 
ch'egli  non  deve  firmare,  e  non  dorrebbe  nep- 
pur  vedere. 

Del  resto  l'erede  intestato  che  avrebbe  sem- 
pre il  debito  di  escludere  la  identità  della 
scheda  da  lui  impugnata,  avrebbe  in  questo 
fatto  un  argomento  di  più  da  superare  (1). 

b)  La  dottrina  francese,  con  una  legisla- 
zione conforme,  insegna  con  molta  concor- 
dia (2)  che  se  il  notaio  è  depositario  della 
scheda  sigillata,  non  la  ripone  però  nel  pro- 
prio archivio  per  conservarla  perpetuamente 
fra  le  matrici  dei  rogiti,  ma  richiesto  dal  te- 
statore pentito  della  consegna,  gli  restituisce 
l'involto  come  sta,  e  senza  aprirlo. 

Di  questa  restituzione  però  il  notaio  farà 
atto  che  sarà  sottoscritto  dal  testatore  mede- 
simo alla  presenza  di  due  testimoni,  e  in  esso 
i  termini  della  soprascrizione  saranno  esatta- 
mente indicati.  In  tal  modo  lo  stesso  rogito  di 
consegna  cessa  di  aver  valore;  rimane,  come 
a  dire,  esautorato.  Trovatasi  dopo  la  morte 
del  testatore  fra  le  sue  carte  la  scheda  sigil- 
lata, non  potrebbe  riprodursi,  ritenendosi  lo 
stesso  testamento  revocato  (3)  per  restituirla 
al  testatore  medesimo  come  farebbe  di  un  olo- 
grafo affidato  alla  sua  custodia. 

e)  Porremo  termine  a  questa  esposizione 
del  testamento  segreto,  riassumendo  in  parte 
quello  che  si  ò  detto  nei  §§  1667  e  1668  sugli 
articoli  771  e  772. 

L'atto  di  ricevimento,  o  di  soprascrizione, 
diretto  a  certificare  la  consegna  fatta  dal  te- 
statore, e  delle  dichiarazioni  da  lui  emesse,  si 
eonsidera  come  totalmente  distinto  da  quello 


che  sia  il  contenuto  che  nell'ordinario  e  re- 
golare processo  non  è  conosdnto  né  dai  notaio 
né  dai  testimoni.  Quindi  la  condosione  certis- 
sima, che  se  il  notaio  onorato  di  nn  legato  si 
prestasse  all'atto  di  soprascrìzìone,  non  diver- 
rebbe con  ciò  incapace  di  ricevere  il  legato.  E 
cosi  diciamo  dei  testimoni  l'ano  o  l'altro  dei 
quali  fosse  utilmente  ricordato  nel  testam^v»^ a 
segreto. 

§  1700. 
GoDtànoacione. 

d)  In  questo  la  opinione  con^iiie  procede 
senza  difficoltà,  ma  che  dovrebbe  dirsi  qualora 
il  notaio,  persona  confidente  del  testatore, 
avesse  scritto  l'originale  della  scheda,  nella 
quale  si  trovasse  qualche  disposizione  a  suo 
favore?  Nella  dottrina  francese  i  pareri  sono 
divisi. 

Una  opinione  severa,  assoluta  (4)  respinge 
qualunque  transazione,  non  accetta  veruna 
prova  della  ignoranza  del  notaio  che  ha  re- 
datta la  soprascrizione:  poco  importa  ch'egli 
sapesse  o  ignorasse  di  essere  un  legatario. 
L'ufficio  suo  è  essenzialmente  incompatibile 
con  quello  stato  di  cose  —  in  forza  di  un  prin- 
cipio superiore  —  nemo  potest  atidor  in  rem 
suam.  Non  fa  alcuna  differenza  fra  il  testa- 
mento pubblico  e  il  testamento  segreto,  ri- 
spetto alla  funzione  che  esercita  il  notaio, 
poiché  in  sostanza  é  col  ministero  dello  stesso 
notaio  che  il  testamento  riceve  la  sua  autenti- 
cità e  la  sua  esecuzione. 

Risponde  alla  obbiezione  il  Troplong,  che  al 
momento  in  cui  il  notaio  redige  l'atto  di  sopra- 
scrizione, egli  non  é  mai  certo  che  la  carta 
chiusa  e  sigillata  che  gli  è  data  in  deposito,  sia 
quella  ch'egli  medesimo  aveva  scritta.  Potrà 
dubitarne  ma  la  sua  posizione  ad  ogni  modo 
differisce  da  quella  del  testamento  pubblico, 
ciò  basta  onde  non  si  abbia  ad  estendere  una 
legge  eccezionale  a  caso  non  contemplato  (5). 
£  prosegue  limitando  «  Altro  sarebbe  se  dalle 
«  circostanze  risultasse  che  il  testatore  ha  di- 
<  chiarate  al  notaio  o  ai  testimoni  che  lo  scrìtto 
€  ch'egli  intende  di  far  rivestire  della  forma 
€  mistica,  é  di  mano  del  notaio  da  lui  rìco- 


(1)  Non  essendo  per  riascfre  Inutile  la  testlmo- 
nlanu  del  notalo,  benché  non  avente  carattere 
ufficiale. 

(t)  MiauR,  Qusit.  de  droit,  i*  Notairi,  t4;  CarrS 
et  Chadviau,  Lùii  de  f recèdute  ernie,  art.  916,  017; 
ToOLLiBS,  tom.  HI,  num.  650;  Ddranton,  n.  470; 
DiMARTi,  t.  IV,  n.  181  bis.  4;  TaoTLona,  n.  1668| 
Demolombi,  nam.  358. 


(3)  Questa  è  almeno  la  mia  opinione;  mi  riservo 
di  asRlungere  altre  osservazioni  In  proposito  nel 
titolo  Della  rivecexione  dei  lestemenii. 

(4)  Manifestata  dal  Grbuier,  tom.  h,  o.  00  bis 
approvata  dal  suo  annotatore  BAVLB-lloiniJ.ABa, 
(nota  a). 

(5)  Ifon  contemplalo  s^intende  nella  legge  fraa* 
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«  noscinto  nello  stesso  suo  testamento.  Si  ap-  i 
«  plica  allora  in  tutta  la,  sua  forza  la  regola 
«  nemo  potest,  ecc.  »  (ì). 

Dovrebbe  entrare  in  quella  teoria  il  caso  che 
siamo  venuti  toccando,  del  testatore  che  legge 
la  sua  disposizione  al  notaio  prima  di  chiu- 
derla; indi  la  chiude  e  consegna  allo  stesso 
notaio  che  procede  all'atto  di  ricevimento. 
Contro  queste  due  sta  la  terza  opinione,  as- 
soluta nel  senso  opposto.  Il  notaio  che  ha 
scritto  il  testamento  può  sempre  formar  Tatto 
di  sopras«rizione,  senza  che  si  faccia  luogo  ad 
inquirere  s'egli  sapesse  o  no  che  il  testamento 
che  gli  è  stato  presentato,  fosse  il  medesimo 
ch'egli  aveva  scritto  (2).  —  La  ragione  che  si 
adduce  è  questa.  «  In  diritto  la  disposizione 
«  in  tema  si  reputa  segreta  e  si  presume  che 
«  ninno  la  conosca.  Può  essere  in  fatto  ch'essa 
«  al  notaio  e  ai  testimoni  sia  nota:  ma  è  un 
«  fatto  simpliciter  che  non  impedisce  legal- 
<  mente  parlando  il  ritenere  ch'essi  l'abbiano 
«  ignorata  ».  Oltreché  ne  uscirebbe  una  troppo 
grande  incertezza,  essendo  per  solito  assai  dif- 
ficile il  provare  che  il  notaio  avesse  la  scienza 
che  quella  carta  a  lui  in  tal  modo  depositata, 
fosse  quella  ch'egli  ebbe  scritta. 

La  legislazione  incompiuta  ed  incerta  che 
partorisce  si  dubbie  dottrine,  non  ha  consi- 
stenza col  Codice  italiano,  tuttavia  giova  al 
corso  storico  lo  averle  accennate. 

Ora  noi  diciamo  cosi.  Il  notaio  che  non  ha 
messo  mano  nel  testamento,  quantunque  vi 
abbia  una  menzione  utile,  può  assumere  l'atto 
di  sopi-ascrizione  senza  incorrere  nella  inca- 
pacità comminata  dall'art.  771  :  in  altri  ter- 
mini l'art.  771  non  sarebbe  applicabile.  Nei 
suddetti  §§  1667  e  1668,  ne  abbiamo  accennata 
la  ragione:  che  l'atto  di  soprascrizione  è  real- 
mente separato  e  indipendente  dalla  disposi- 
zione testamentaria,  per  cui  quella  specie 
d'inormale  influenza  che  genera  sospetto,  e 
potrebbe  avere  il  notaio  esercitata  sulla  co- 
struzione del  testamento,  influenza  forse  rinca- 
rata dalla  sua  relazione,  non  è  più  temibile  in 
un  semplice  e  nudo  atto  di  soprascrizione  che 
è  una  solennitÀ  del  tutto  esterna.  L'art.  771 
non  attacca  una  simUe  incapacità  che  alla  fa- 
zione dd  testamento  pubblico.  Come  in  questa 


specie  il  notaio  non  può  difendersi  dimostrando 
ch'egli  non  ebbe  nel  testamento  veruna  altra 
parte  che  quella  aperta  ed  ufficiale  che  si  ri- 
leva dall'atto  medesimo,  cosi  quando  trattasi 
del  testamento  segreto;  non  può  esser  invocata 
a  danno  suo  che  la  disposizione  dell'art.  772. 

Passando  ora  alla  disposizione  dell'art.  772, 
vediamo  ch'essa  riguarda  esclusivamente  il 
testamento  segreto.  Ed  è  infatti  in  quésto  rap- 
porto soltanto  che  la  scrittura  implica  un  pe- 
ricolo dal  quale  la  legge  si  garantisce  colla  di- 
chiarazione d'incapaci tà,laddo  ve  nell'atto  pub- 
blico il  testamento  riceve  una  per  cosi  dire 
nuova  elaborazione  nelle  mani  del  notaio.  La 
scrittura  è  ufficiale,  palese,  non  è  a  temersi 
insidia,  e  il  legato  che  vi  fosse  introdotto  a 
prò  del  notaio  sarebbe  nullo,  non  perchè  scritto 
da  lui  (che  potrebbe  farlo  scrivere  dall'ama- 
nuense) ma  perchè  notaio.  E  così  dicesi  del 
testimonio. 

Resta  a  vedere  se  la  notizia  che  il  notaio  ha 
avuta  di  esser  nominato  legatario  nel  testa- 
mento, ne  producala  incapacità  dal  momento 
che  si  è  prestato  all'atto  di  ricevimento  o  so- 
prascrizione. £  qui  cangiasi  il  punto  di  vista 
da  quello  in  cui  hanno  dovuto  porsi  gli  scrit- 
tori francesi.  Essi  danno  in  ipotesi  che  il  no- 
taio abbia  scritto  la  minuta  del  testamento,  il 
che  renderebbe  incompatibile  la  sua  funzione 
di  notaio  nello  stesso  testamento.  Ma  alcuni 
dicono  che  non  basta,  ove  egli  non  sia  più  o 
meno  certo  che  quella  minuta  sia  la  identica 
inchiusa  nell'involto.  Noi  in  forza  dell'art.  772, 
;  diciamo  che  la  scrittura  dell'originale  della 
scheda  importa  la  privazione  del  legato  per 
chiunque  e  non  per  il  solo  notaio,  e  questo  ap- 
parirà dalla  scheda  medesima  nel  giorno  in  cui 
sarà  aperta  senza  che  faccia  d'uopo  di  preli- 
minari ricerche.  Pertanto  la  prima  delle  tre 
opinioni  enunciate  aveva  divinato  in  certo 
modo  questo  spirito,  respingendo  la  funzione 
del  notaio  solo  perchè  aveva  scritto  il  testa- 
mento segreto  (3). 

Il  dubbio  per  noi  può  cadere  sopra  un  altro 
punto  :  se  il  notaio  non  sia  per  decadere  dal 
I  legato  quando  egli  sappia  che  la  carta  che  si 
chiude  nell'involto  lo  contiene,  ed  egli  non- 
ostante si  presta  all'atto  di  soprascrizione.  Si 


(1)  Tboplohg,  DcMaz.  e  tettam,,  n.  1638;  Vazfille 
tirart.  970,  Dum.  15;  Favard,  Réperf.,  v*  Tentam., 
tei.  I,  t  IV,  Dom.  5. 

(t)  Dbmolohsb,  0.  362;  Merlin,  Hépert,,  v*  Te- 
jfMi.,  sex.  n,  I  S,  art  8,  num.  SO.  Altri  scrii  lori 
come  il  DoRARTDii,  n.  148,  Il  MarcadC  airart.  976, 
Bum.  1,  non  si  fanno  espressamente  il  caso  della 
leieBBi  del  notalo  che  quella  carta  venne  da  Ini 


scritta  ;  vero  è  per  altro  che  nella  loro  proposizione 
generale  sembrano  escludere  ogni  eccezione  di  questo 
genere. 

(3)  Non  ricerchiamo  con  quali  consegnense  così 
si  dicesse,  se  per  la  decadenza  del  legato  o  per  la 
nailità  del  rogito  che  el  porterebbe  ad  un  esame 
ultroneo. 
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tifino  iii.  titoLO  11. 


[Art.  786.787] 


potrebbero  addurre  i  motiTi  esposti  dagli  in- 
dicati scrittori  sulla  certezza  o  non  certezza 
dellascienza:  ma  noi  ammettiamo  cheli  notaio 
ne  sia  certo.  Contuttociò  dorremo  ritenere  la 
capacità  per  la  semplice  ragione  che  la  inca- 
pacità non  è  testualmente  comminata.  Moral- 
mente parlando,  il  dettato  della  scheda  si  re- 
puta opera  dello  stesso  testatore,  se  il  lega- 


tario non  rabbia  scritta,  e  non  ò  imputata  al 
notaio  la  certezza  che  possa  già  avere  acqui- 
stata della  sua  istituzione  prima  dell'atto  di 
consegna,  atto  di  mera  forma  estema,  che  non 
ha  an  rapporto  di  sostanza  colla  disposizione 
che  sempre  si  presume,  lo  ripeto,  l'opera  in- 
dipendente del  testatore. 


Articolo  V86. 

Il  sordo-muto  ed  il  muto  possono  testare  o  per  testamento  olografo 
0  per  testamento  segreto  ricevuto  da  notaio. 

Facendo  testamento  segreto,  devono  in  fronte  alPatto  della  conse- 
gna scrivere  in  presenza  dei  testimoni  e  del  notaio,  che  la  carta  presen- 
tata contiene  il  loro  testamento,  e  se  questo  è  stato  scritto  da  un  terzo, 
devono  aggiungere  di  averlo  letto. 

Il  notaio  nell'atto  della  consegna  esprimerà,  che  il  testatore  ha  scritto 
le  indicate  parole  alla  presenza  di  lui  e  dei  testimoni.  Nel  resto  si  osser- 
verà tutto  ciò  che  è  stabilito  neirarticolo  783. 

iirlieolo  V87. 

Chi  è  privo  intieramente  dell'udito,  volendo  fare  testamento  pubblico, 
oltre  l'osservanza  delle  altre  formalità  richieste,  deve  leggere  egli  stesso 
Tatto  testamentario  ;  di  che  sarà  fatta  menzione  nell'atto  medesimo. 

Ove  il  testatore  sia  incapace  anche  di  leggere,  devono  intervenire 
cinque  testimoni. 

Se  il  testamento  è  ricevuto  da  due  notai,  bastano  tre  testimoni. 

§  1701.  Dd  testamento  del  sordo  o  muto. 
Cetmo  storico, 

DdU  guarentigie  stattdte  daUa  legge  odierna  al  testamento  del  sordo-muto. 
Dei  testamento  del  sordo  die  può  parlare^  dato  anco  che  non  sappia  leggere. 


§  1701. 

Del  testamento  del  fordo  o  muto. 

La  legislazione  si  renne  mutando  e  confor- 
mando in  vario  modo,  rispetto  a  coloro  che 
sono  afflitti  di  un  vizio  corporale  a  cui  non  sa- 
rebbero accessibili  certe  forme  ai  testamenti 
prescritte.  Ciò  fece  grave  difficoltà  nel  primo 
tempo,  e  si  ordinò  che  il  muto,  o  il  sordo,  non 
potrebbe  testare  se  non  ottenuta  dal  principe 
licenza  (L.  7,  qui  testam.  fac,  posa.).  E  qui  un 
altro  scoglio.  Il  muto  che  non  poteva  suppli- 
care il  principe  non  avendo  linguaggio,  dato 
che  non  sapesse  neppur  scrivere,  era  ridotto 
a  non  poter  far  testamento.  Giustiniano,  il 
grande  riformatore,  cominciò  dallo  statuire  nn 


diritto  comune  ai  sordi  ed  ai  muti,  abilitandoli 
a  far  testamento  senza  ricorrere  alla  incerta 
grazia  del  principe,  colle  cautele  che  si  veg- 
gono nella  L.  DiscretiSy  Cod.  qui  testam.  fae. 
poss.  Ma  il  sordo  e  muto  insieme  dalla  nascita, 
era  dichiarato  incapace  di  testare,  quasiché  in 
tal  corpo  non  potesse  abitar  la  ragione  come 
allora  si  credeva.  Separò  il  vizio  provenisse  da 
morbo  accidentale,  o  disgrazia,  e  si  avesse  il 
potere  dello  scrivere,  si  permetteva  di  testare 
secondo  la  propria  volontà  in  scritto  (1). 

A  rendere  efficace  la  facoltà  di  testare  la 
legge  porge  sollecita  quei  rimedi  che  sono 
possibili,  ma  non  è  in  mano  nostra  di  vincere 
tutte  le  resistenze  della  natura. 

Al  muto  0  al  sordo-muto  che  sa  seriverCf  è 


fi)   GnnnicuRO   nelle   htUuMiofd  (qnlb.  non  est  |  cedente  eoiUtiitlone  alla  qoale  non  ebbe  da  «cgiiui* 
perni  iss.  (kcere  testam.,  I  8),  eonfermò  la  sua  pre-  |  gere. 
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aperta  primieramente  la  via  del  testamento 
olografo  senza  incomodare  alcnno.  £gli  può 
anche  fare  testamento  segreto.  Per  Tart.  979 
del  Codice  Napoleone  sarebbe  un  doppio  te* 
stamento  olografo  dovendo  presentare  una  di- 
sposizione interamente  scritta  da  lui,  datata 
e  sottoscritta.  Ora  si  è  creduto  che  sia  troppo 
e  basti  la  formalità  descritta  nel  1°  capoverso 
dell'articolo  786,  che  tien  luogo  della  dichia- 
razione orale.  La  prescrizione  dell'art.  979 
fu  criticata  come  eccessiva,  fors'anche  impe- 
diente la  facoltà  di  testare.  Chi  non  poteva 
fare  il  testamento  olografo  non  poteva  fare  il 
testamento  segreto.  Se  taluno  che  potesse  scri- 
vere qualche  linea  non  durasse  la  fatica  di  una 
lunga  scrittura,  e  dovesse  abbandonarla,  do- 
vrebbe anche  rinunciare  a  testare  neiraltra 
forma  (1).  Ora  le  cose  sembrano  ridotte  al  loro 
punto.  Alla  formalità  introdotta  dalla  commis- 
sione del  senato,  di  farci  manifesto  collo  scritto 
che  il  testatore  aveva  già  letta  la  sua  disposi- 
zione vergata  per  mano  di  un  terzo,  si  diede 
per  ragione  e  j9tfr  motivo  evidente  edirrepugna- 
hiìe  come  si  disse  «  una  più  solida  garanzia 
€  della  sincerità  della  esposizione  di  un  essere 
«  infelice  e  povero  d'intelligenza  (2)  e  però 
«  esposto  più  facilmente  alle  arti  ree  della  ma- 
«  lizia  e  della  cupidigia  >.  Del  resto  non  si 
può  fare  che  interpellare  il  testatore  se  abbia 
letta  la  sua  disposizione  e  tenerne  conto  nel 
rogito,  altrimenti  (sesi  dovesse  leggere  pubbli- 
camente) Tatto  non  serberebbe  la  sua  natura. 

£  così  il  muto,  e  il  sordo-muto  sono  trattati 
ugualmente,  poiché  se  Vutroqiie  vitto  lohorare 
non  estinse  la  intelligenza,  malgrado  questa 
condizione  infelice,  la  comunicazione  che  si  ot- 
tiene collo  scritto  è  sufficiente  ad  esprimere  la 
propria  volontà. 

Non  diremo  del  muto  che  non  è  più  muto 
al  momento  della  consegna  se  l'impedimento 
temporaneo  della  favella  sia  cessato,  ed  egli 
abbiala  ricuperata  in  modo  da  essere  bene  in- 
teso; né  farà  più  mestieri  di  codeste  formalità 
speciali  come  ritengono  gli  scrittori  della  ma- 
teria. 

Il  sordo  che  può  leggere  e  parlare  (8)  non  è 
rimosso,  come  in  altre  legislazioni,  dal  testa- 
meato  pubblico,  essendosi  supplito  a  quel  di- 
fetto di  non  intendere  la  scrittura,  che  faceva 
ostacolo:  —  Deve  leggere  egli  stesso  Vatto  te- 


stamentario e  di  tale  lettura  farsi  menzione 
dal  notaio.  Si  è  anche  abbondato  :  se  non  sa 
leggere  si  chiamerà  un  quinto  testimonio,  e  in 
tal  modo  col  numero  degli  assistenti  sarà  ripa- 
rato il  doppio  difetto  di  non  potere  udire  e  di 
non  poter  leggere.  Sussidio  estrinseco  come  si 
vede:  il  testatore  deve  poi  credere  che  le 
sue  parole  saranno  intese  e  attese,  e  la  sua  vo- 
lontà sarà  fedelmente  riportata  nello  scritto, 
ma  egli  non  ha  mezzi  per  assicurarsene. 

In  tal  caso  egli  non  sa  neppur  scrivere,  ma 
è  già  implicito  nell'articolo  783,  che  anche  tale 
difetto  è  assorbito  dal  maggior  momento  della 
solennità  che  è  prescritta,  e  avrà  luogo  l'altra 
forma  dell'art.  779.  La  importanza  insomma 
del  testamento  pubblico  o  nuncupativo  èia  pa- 
rola del  testatore  ed  è  sufficiente  per  sé  sola» 
È  questa  che  ne  contrassegna  il  carattere 
laonde  è  stabilito  che  il  muto  non  può  fare  te- 
stamento pubblico. 

La  perfetta  sordità  (4)  toglie  forse  il  poter 
testare  in  forma  segreta  della  quale  tace  la 
legge?  La  difficoltà  che  si  è  fatta  altre  volte, 
non  era  che  questa:  che  la  lettura  dell'atto  di 
soprascrizione  è  imprescindibile,  ed  egli  non 
può  udirla.  Si  era  già  risposto  escludendo  di 
tratto  tale  necessità.  Il  nostro  art.  788,  non 
la  impone,  benché  abbia  a  ritenersi  non  trascu- 
rata da  verun  notaio  che  procede  cautamente 
uell'ufficio  suo.  Alla  lettura  che  dovrebbe  fare 
il  notaio  (5)  supplisce  quella  che  fa  il  testatore, 
come  dell'atto  pubblico. 

Data  la  condizione  del  saper  leggere,  l'ana- 
logia corre  così  strettamente  che  il  meccanismo 
della  prova  estrinseca  mi  sembra  del  tutto  re- 
golare. Ma  poi  si  passa  in  uno  stato  di  cose  in 
cui  la  fazione  del  testamento  non  è  più  mate- 
rialmente possibile.  Chi  non  sa  o  non  può  leg- 
gere non  può  fare  testamento  segreto,  e  meno 
ancora  testamento  olografo.  La  parola  ci  basta 
al  testamento  pubblico;  il  solo  mezzo  delle 
classi  incolte.  Chi  non  ebbe  dalla  natura  il  dono 
della  favella,  né  dalla  educazione  la  capacità 
di  leggere  non  può  testare  in  alcun  modo;  è 
infelicemente  privo  di  quegl'istrumenti  di 
comunicazione  per  cui  la  volontà  può  ester- 
narsi e  restare  durevole  in  qualche  monu- 
mento che  possa  darne  la  certezza,  voluta 
dalla  legge,  a  quelli  che  sono  per  venire  dopo 
la  morte  sua  (6). 


(1)  Questo  sistema  durava  ancora  nel  Cod.   Alb. 
(arlicolo  756). 

(2)  Intendendo  principalmente  del  sordo-muto. 

(3)  E  anche    non    sapendo    scrivere  come    dico 
or  ora. 

(4)  E  di  questa  soltanto  intende  la  leftge,  poiché 
Tt  ba  una  gradazione  che  saie  sino  airu$o  dell'istru- 


mento  acustico,  e  tuttavia  non  é  la  eclissi  totals 
dell'udito. 

(5)  Dell'atto  di  soprascrlzlone,  sMntende. 

(6)  Non  si  potrebbe  testare  per  cenni;  cbeccliea- 
sia  delle  contrattazioni  delle  quali  parleremo  al« 
trove« 
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Articolo  7SS, 

I  testimoni  nei  testamenti  devono  essere  maschi,  maggiori  di  anni 
ventmio,  cittadini  del  regno,  o  stranieri  in  esso  residenti,  e  non  aver 
perduto  per  condanna  il  godimento  o  Tesercizio  dei  diritti  civili. 

Non  sono  testimoni  idonei  i  praticanti  e  gli  amanuensi  del  notaio 
che  ha  ricevuto  il  testamento. 

§  1702.  Bequisiti  dei  testimoni  testamentari, 

A.  Bequisiti  comuni. 

a)  Sesso  maschile. 

b)  Età  maggiore. 

e)  Cittadinanza  italiana. 
Carattere  intrinseco  e  dignità  della  testimonianza  civile. 
È  qualità  inerente  alla  persona  del  cittadino  italiano  benché  dimorante  alVesiero. 
DeUo  straniero  residente  nel  regno. 
§  1703.  Continuazione. 

d)  Diritti  civili. 

Condizione  della  testimonianza,  ti  possesso  della  totalità  e  dei  diritti  civili. 
In  qual  senso  si  dice  non  esser  necessario  il  possesso  o  esercizio  dei  diritti 
politici. 

e)  Delle  sottoscrizioni. 

f)  Degl'interdetti. 

g)  Delle  menzioni. 

Se  persona  interdetta  per  infermità  mentale  possa  rendere  testimonianea  nel 
testamento  durante  un  lucido  intervallo. 
§  1704.  Continuazione. 

h)  Di  altre  imperfezioni  fisiche  del  testimonio. 
Del  testimonio  o  cieco,  o  sordo,  o  illetterato. 
i)  Del  testimonio  che  non  intende  la  lingua  del  testatore. 
§  1705.  Continuazione. 

B.  Delle  incapacità  speciali  o  relative  dei  testimoni, 

a)  Amanuensi,  praticanti. 

b)  Parenti  del  notaio. 

e)  Legatari  istituiti  nel  testamento, 
d)  Esecutore  testamentario. 

C.  Osservazioni  generali  sulla  capacità  dei  testimoni. 
Della  capacità  putativa  e  ddVerrore  comune. 


§   1702. 
RequìtUà  dei  tettimoni  testamentari. 

A.  Bequisiti  comuni. 

Questa  disposizione  riguarda  le  due  forme 
testamentarie  già  enunciate  (testamento  pub- 
blico e  testamento  segreto),  e  si  modifica  in 
qualche  parte  rapporto  ai  testamenti  speciali 
che  vengono  appresso.  Conviene  poi  desumere 
da  altre  disposizioni  del  Codice,  o  dai  prin- 
cipii,  altri  requisiti  quivi  non  espressi. 
a)  Sesso  macchile. 

Le  donne  sono  incapaci  di  testimoniare  iu 


giudizio  ;  non  possiamo  privarci  del  soccorso 
della  metà  del  genere  umano  almeno  ad  in- 
quirendum,  cioè  a  fare  la  prova  di  verità 
occulte  siccome  avviene  nelle  cause  penali. 
Ma  è  manifesto  che  allora  si  agisce  sotto 
Timpero  della  necessità,  poiché  a  procurarci 
tali  cognizioni  che  ci  mancano,  non  possiamo 
mica  fabbricarci  i  testimoni  opportuni,  né 
sempre  averli  per  cosi  esprìmermi,  di  primo 
grado.  Quando  però  si  tratta  di  atti  civili,  e 
più  se  solenni  come  i  testamentari  (1),  la  qua- 
lità della  testimonianza  è  preventivamente  si* 


(1;  E  a  tale  scopo  si  chiainaTano  In  tettamentis  ra 
j^ttòut  lettet  rogati  adette  de^ent  ut  tetiàmentum  fiai^ 


atferìut  rei  cauta  forte  rogatot,  ad  tettandam  naa  ette 
idoneot  pkcet  (Leg.  SI,  S  8|  qui  testam.  (ke.  posa.). 
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Btemata,  e  diremo,  apparata  daUa  legge  allo 
intendimento  di  nna  prova  più  perfetta.  Il  le- 
gislatore in  dò  fare,  e  nel  preferire  i  testi- 
moni maschi  alle  femmine,  parte  da  una  con- 
siderazione pinttosto  morale  che  civile  (1), 
trovando  nei  maschi  qualità  superiori  per  con- 
servare e  sostenere  il  vero.  Quell'onorato  sen- 
timento del  pudore  che  ritrae  la  donna  dal  cla- 
more della  vita  pubblica  e  dal  movimento  degli 
affari,  venne  pure,  comesi  doveva,  apprezzato  ; 
ma  all'ultimo  bisogno  fu  anch'essa  invitata  a 
testimoniare ,  come  nelParticolo  789 ,  e  ciò 
basta  per  dire  che  la  esclusione  della  donna 
non  è  assoluta. 

b)  JStà  maggiore. 
Innovazione  sulla  regola  del  diritto  romano 
fu  il  riportare  alla  maggiore  età  il  potere  della 
testimonianza.  Presso  i  romani  la  pubertà  era 
la  rivelazione  della  ragione,  e  tra  le  facoltà 
giuridiche,  vi  era  annessa  quella  di  far  testa- 
mento. Per  lungo  tempo  si  ritenne  quasi  come 
un  principio  (bene  espresso  dai  D'Aguessau) 
che  la  capacità  del  far  testimonianza  in  un  te- 
stamento dovrebbe  corrispondere  a  quello  del 
testare,  e  come  fu  spostata  l'epoca  della  testa- 
mentifazione  e  cosi  quella  del  testificare  ;  parve 
che  quell'istrumento  che  è  il  testimonio,  do- 
vrebb'essere,  se  mi  si  accorda  la  frase,  della 
stessa  forza.  Se  veramente  si  è  proceduto  con 
questo  parallelo,  i  codici  moderni  lo  hanno  ab- 
bandonato. Si  può  testare  a  18  anni,  ma  non 
si  può  far  testimonio  che  a  ventuno.  In  realtà 
sono  due  ordini  d'idee  che  non  bisogna  confon- 
dere. Si  può  avere  Tuna  facoltà  e  non  l'altra. 
0  ancora  ;  la  podestà  dì  fare  e  quella  di  pro- 
vare sono  diverse.  La  legge  calcola,  a  stregua 
di  età,  quale  sia  la  indipendenza  che  può  at- 
tribuirsi agli  atti  suoi  proprii,  e  vede  che  a 
18  anni  l'uomo  è  capace  di  testare  (art.  7G3, 
num.  1);  non  assumendosi  perciò  alcuna  obbli- 
gazione, si  giudica  che  a  quella  età  si  abbia 
criterio  abbastanza  per  regolare  gli  affetti 
dell'animo.  Ma  quando  si  tratta  degli  affari 
altrui,  e  di  quello  gravissimo  che  è  il  testa- 
mento, si  vuole  qualche  cosa  di  più  ;  se  nel 
primo  caso  basta  un  regolamento  regolato, 
qui  si  esige  la  ragione  perfetta  affinchè  la 
prova  sia  piena. 


e)  Oittadmatufa  UaUana, 

Quale  sia  la  importanza  e  la  dignità  della 
testimonianza  in  un  atto  civile  risulta  dall'es- 
sere una  prerogativa  e  una  funzione  di  citta- 
dino. In  mezzo  a  una  cosi  estesa  comunicazione 
dei  nostri  diritti  civili  che  abbiamo  fatta  agli 
stranieri,  questa  prerogativa  è  stata  conser- 
vata per  la  ragione  che  non  è  egoistica.  Si  di- 
rebbe quasi  che  la  fede  nazionale  è  impegnata 
nella  testimonianza  :  meglio  che  di  un  diritto 
civile,  si  tratta  di  un  diritto  politico.  Altra  ra- 
gione che  a  quest'essa  si  connette,  ella  è,  che  la 
legge  nazionale  vuole  per  sé,  e  per  proprio  di- 
ritto, regolare  le  condizioni  e  i  requisiti  del 
testimonio.  Essa  permette  moltecose  allo  stra- 
niero, permette  di  contrattare  nel  nostro  paese 
recando  con  sé  le  qualità  che  ritiene  nel  suo. 
Macie  fa  nell'interesse  proprio  dello  straniero, 
per  i  suoi  comodi,  per  mostrare  che  noi  sten- 
diamo la  mano  a  tutti  senza  distinzione  di 
nazionalità  nella  vasta  comprensione  del  di- 
ritto e  nei  rapporti  della  giustizia.  U  testi- 
monio è  una  figura  isolata  da  codesti  rapporti; 
egli  soddisfa  a  un  alto  bisogno  della  socialità; 
non  ha  alcun  proprio  interesse,  e  uno  straniero 
non  ne  avrebbe  pure  dal  canto  suo,  per  surro- 
garsi al  cittadino  italiano  in  una  funzione  che 
appartiene  al  nostro  diritto  pubblico  interno. 

Chi  mai  credesse  che  }o  scopo  di  questa  di- 
sposizione fondamentale  nella  costituzione  te- 
stamentaria, non  fosse  che  quello  di  avere  il  te- 
stimonio alla  portata  onde,  vivendo  nel  territo- 
rio, si  presti  più  facilmente,  ove  faccia  d'uopo,  a 
deporre  la  verità,  verserebbe  in  errore.  Ognuno 
se  ne  convince  da  ciò,  che  un  cittadino  italiano 
abitualmente  assente,  che  venisse  un  qualche 
giorno  fra  noi  per  ripartire  immediatamente, 
sarebbe  senza  dubbio,  sotto  questo  aspetto,  va- 
lido testimonio  (2).  E  la  testimonianza  resa  da 
un  cittadino  italiano  non  sarebbe  meno  efficace 
e  durevole,  quand'anche  in  appresso  rinun- 
ciasse alla  cittadinanza  :  poiché  si  guarda  sol- 
tanto al  momento  in  cui  presta  l'ufficio  suo  (3). 

Si  direbbe  la  ragione  intima  nella  purità  del 
principio,  ma  anche  lo  straniero  purché  resi' 
dente  nei  regno,  è  ricevuto  testimonio  testa- 
mentario. La  residenza  nel  paese  italiano  che 
costituisce  la  stan/A  abituale  e  costante  dello 


(1)  Mulier  testimotuum  Hcére  in  tutamento  qvidem 
foieat  (Leg.  20,  t  6,  qui  tesUm.  fac.  poss.),  in 

prìneìpio  assoluto. 

(2)  Cotif-DiLiSLB  tll*art.  960,  n.  80;  Deholohbb, 
num.  1S3. 

(3)  L^origlne  storica  di  questo  diritto  si  ravvisa 
nel  gius  civlie  romano,  poiché  11  solo  cittadino  ro- 
mano può  essere  ftmiltue  emptor,  et  tettis,  oc  likri- 


penti,  poiehò  egli  solo  ha  la  fazione  del  testamento 
(Ulpiako,  fram.  20,  g  8,  qui  testam.  facere  poss.), 
diritto  già  conferito  fio  d*aIIora  al  latino  giuniano 
che  partecipava  della  maneipaiio  e  di  altri  diritti 
d*ordine  politico.  11  che  poi  si  estese  coli*  esten- 
dersi delia  cittadinanza  romana  che  fln)  coU'abbrae- 
dare  il  mondo;  e  non  si  può  asserire  che  il  fondo 
delia  istitusioue  abbia  cangiato  natura. 
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straniero,  è  una  prova  della  sna  simpatia  e  del 
suo  affetto  per  noi  (1),  e  una  comunione  d'in- 
teressi col  nostro  territorio.  Anche  qui  l'in- 
dole espansiva  del  nostro  diritto  si  appalesa, 
bastando  che  lo  straniero  abbia  fissata  la  sua 
residenza  nello  Stato  da  qualunque  sia  tempo, 
purché  colla  norma  dell'art.  17,  oppure  abbia 
una  dimora  fra  noi  abbastanza  lunga  quan- 
tunque non  giunga  ai  dieci  anni.  Non  è  una  de- 
roga al  principio  di  nazionalità  in  quanto  lo 
straniero  non  è  ammesso  a  far  testimonianza 
come  tale,  ma  anzi  perchè  tale  non  si  consi- 
dera. È  nostro  amico  quello  che  preferisce  di 
stare  con  noi,  quasi  uno  dei  nostri  ;  e  si  ritiene 
acquistare ,  a  questo  particolare  effetto ,  la 
qualità  di  cittadino. 

§  1703. 
Gontìnuasione. 

d)  Diritti  civili. 

Si  perdono  per  effetto  di  condanna  certi  di- 
ritti civili;  chi  è  condannato  per  titolo  di  falso 
perde  nominatamente  quello  di  portare  testi- 
monianza, di  giurare. e  di  offrire  giuramento 
ad  altri  (2).  In  tale  stato  giuridico  la  esclusione 
dalla  facoltà  dell'articolo  788,  è  evidente.  Ma 
condizione  dello  stesso  articolo  si  è  che  il  te- 
stamento goda  il  complesso  dei  diritti  civili;  citi 
ha  subita  la  interdizione  dei  pubblici  vfficij  e 
la  perdita  anche  parziale  dei  diritti  che  ne  è 
la  conseguenza  (articolo  19)  non  è  testimonio 
abile  in  un  testamento.  E  si  avverta,  non  solo 
nelle  due  specie  di  testamenti  di  cui  parliamo, 
ma  eziandio  in  ogni  altro,  perchè  tanto  è  non 
aver  testimonio  quanto  avere  colui  che  non 
merita  fede.  È  anzi  peggior  cosa  perchè  l'uomo 
senza  fede  non  è  che  uno  strumento  d'inganno. 

È  da  notarsi  quasi  un  riassunto  del  nostro 
diritto  pubblico  sulla  perdita  dei  diritti  civili 
quell'inciso  —  per  condanna,  —  I  diritti  civili 
sono  inerenti  alla  nostra  qualità  d'uomo  vi- 
vente nella  civile  società  e  nell'atmosfera  del 
giure  che  ne  circonda;  e  potestà  superiore, 
come  in  altri  tempi,  non  ce  li  può  togliere.  Sa- 
rebbe abuso  di  podestà  in  questo  caso,  e  se  ci 
è  permesso  dirlo,  atto  tirannico;  nell'altro  è 
una  degradazione  che  noi  ci  procuriamo  coi 
nostri  delitti. 

Dall'essere  dichiarato  quale  condizione  della 
testimonianza,  il  possesso  dei  diritti  civili,  non 


diverso  essendo  nella  sostanEa  Particole  980 
del  Codice  Napoleone  (8),  si  argomentò  che 
non  fosse  necessario  godere  dei  diritti  politici. 
Il  fondo  della  proposizione  ò  vero,  ma  bisogna 
spiegarla. 

L'essere  di  cittadino  è  richiesto  dalla  legge; 
ed  è  la  primaria  delle  qualità  politiche,  il 
fondamento  di  ogni  esercizio  politico.  £  non 
perchè  la  funzione  del  testimoniare  sia  atto 
politico  :  essa  è  una  funzione  eminentemente 
civile,  alla  quale  nonostante  conviene  una  base 
politica  essendo  propria  dei  cittadini  italiani. 
Dopo  ciò  entra  la  distinzione,  e  quando  si  do- 
mandi se  sia  necessario  avere  anche  il  godi- 
mento di  tutti  i  diritti  politici,  come  di  tutti 
i  diritti  civiH  inerenti  alla  qualità  di  citta- 
dino (4),  allora  diciamo  che  non  è  necessario, 
per  la  già  detta  ragione,  che  non  trattasi  di 
una  funzione  politica.  Non  importa,  per  esem- 
pio, aver  capacità  di  elettore,  e  tale  vi  ha  che 
non  lo  è,  0  per  mancanza  dei  requisiti  econo- 
mici voluti  dalla  legalità,  o  per  altra  causa  non 
procedente  da  delitto,  e  nonostante  può  ren- 
dere testimonianza.  Non  sono  elettori,  per  dire 
un  caso,  coloro  che  furono  dichiarati  in  istato 
di  fallimento  (art.  104  della  Legge  elettorale), 
ma  possono  essere  testimoni  ad  un  testamento, 
se  non  siano  condannati  di  bancarotta  dolosa; 
onde  si  dimostra  che  si  può  esser  privato  del 
godimento  di  diritti  politici, serbando  tuttavia 
la  pienezza  dei  diritti  civili. 

e)  Delle  sottoscrizioni. 
Determinandosi  nell'art.  788  i  requisiti  per- 
sonali dei  testimoni  e  non  la  forma  dell'atto  in 
cui  intervengono,  non  si  parla  delle  sottoscri- 
zioni; ora  qui  non  si  ha  che  a  rammentare  il 
disposto  degli  articoli  780  e  783.  Troveremo 
qualche  caso  in  cui  anche  il  testimonio  che  non 
sao  non  può  sottoscrivere,  può  esser  ammesso 
(articolo  714). 

f)  Delle  menziotU, 

I  testimoni  idonei  sono  questi,  dice  l'arti- 
colo 788,  e  non  ordina  che  si  faccia  anche  sa- 
pere che  hanno  le  qualità  legali,  purché  le 
abbiano.  Tale  presunzione  sostiene  l'atto,  e  chi 
per  difetto  di  qualcuna  di  esse  lo  impugna, 
deve  fare  la  prova. 

K  inutile  il  domandare  se  il  testimonio  te- 
stamentario debba  essere  domiciliato  nel  cir- 
condario del  notaio;  e  quando  sia  italiano,  o 
straniero  residente  in  Italia,  ciò  basta  alla  va- 


(1)  Non  ammettendo  qaale  residenza  Tabitare 
chVffli  Ti  faceta  per  causa  di  commercio  (art.  8). 

(t)  Art.  374  del  Codice  penale  ancora  vigente. 

(3)  Jouiisant  det  droitt  eiptls  —  e  noi  diciamo  eoa 
miglior  forma  e  miglior  senso  glorlclioo  —  mr  99er 


perduto  per  condanna^  atteso  11  principio  che  ognuno 
pode  dei  diritti  civili,  se  non  li  perda  per  colpa 
propria  (art.  JM  delio  Statuto). 

(4)  «  Tutti  godono  egualmente  i   dìriui  civili   e 
poliUcU.  »  (art.  £S  dello  Statuto^ 
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lìdità  del  testamento,  né  si  richiede  qualità 
più  specifica.  Ma  in  qualsiasi  luogo  abbia  do- 
micilio, non  dovrà  il  notaio  farne  menzione? 
U  regolamento  notarile  generale  potrebbe  or- 
dinarlo; ma  di  fronte  al  Codicele  specialmente 
all'artìcolo  804  che  vedremo  più  tardi,  non 
porterebbe  alla  nullità  dell'atto. 
g)  DtgVmUrdettù 

Non  si  trova  scritto  nella  legge  che  il  te- 
stimonio debba  avere  capacità  di  ragione,  ma 
e  cosa  evidente  per  sé  (1).  Chi  soffre  di  men- 
tali infermità, anche  gravissime,  ha  nondimeno 
per  benefizio  di  natura  i  suoi  momenti  di 
calma,  che  conosciamo  coi  nome  di  lucidi  in- 
tervalli. H  testo  indicato  nella  nota,  mostra 
che  in  tale  condizione  era  ammessa  la  lega- 
lità della  testimonianza.  Quando  non  sia  pro- 
nunciata la  interdizione,  crederei  che  non  do- 
vrebb'esserci  controversia  su  questo  punto,  e 
la  dottrina  francese  più  scelta  cosi  ritiene  (2). 
Ma  se  la  persona  che  viene  a  fare  la  sua  te- 
stimonianza sia  interdetta,  allora  resta  a  ve- 
dere se  colla  regola  del  testo  italiano  sia  le- 
gittima, durante  il  lucido  intervallo. 

In  questo  proposito  può  trovarsi  ambigua  la 
espre^ione  —  non  aver  perduto  per  condanna 
il  godimento  o  Veserdzio  dei  diritti  civili.  Se 
la  voce  condanna  non  domina  interamente 
questa  disposizione;  se  ne  risultino  due  con- 
cetti distinti  in  guisa  che  il  godimento  si 
abbia  come  annesso  alla  parola  condanna  e 
da  essa  dipendente,  e  Vesercizio  dei  diritti  ci- 
vili non  si  ritenga  avervi  alcun  rapporto,  po- 
trebbe dedursene  una  conclusione.  Cioè  l'inter- 
detto avendo  perduto  l'esercizio  dei  diritti  ci- 
vili, non  può  essere  testimonio  in  verun  caso  (3). 
Ma  se  questo  si  è  voluto  dire,  per  veritiv  non  si 
è  detto.  11  proposto  corre  sotto  l'infiusso  della 
condanna  e  da  esso  regolato.  Nessuna  sepa- 
razione, neppure  di  una  povera  virgola,  divide 
i  concetti  che  in  effetto  sembrano  formarne 
un  solo.  Il  dettato  del  Codice  sardo  che  cer- 
tamente si  aveva  sott'occhio,  ometteva  la  voce 


esercizio  (4),  che  si  è  aggiunta  nella  nostra  re- 
dazione, ma  con  animo  di  scemerò,  secondo  a 
me  pare,  in  due  aspetti  la  medesima  idea.  U 
godimento  potrebbe  dirsi  perduto  quando  si  è 
subltaladecadenza  da  un  diritto  civile  proprio, 
per  esempio  da  un  impiego  od  ufficio  pubblico; 
sarebbe  perduto  un  esercizio  e  non  un  godi" 
mento,  soffrendosi,  esempligrazia,  la  interdi- 
zione del  diritto  della  tutela.  Potrei  ingannarmi 
nel  rilevare  codesta  differenza,  ma  che  il  di- 
scorso sia  unico  e  riguardi  soltanto  le  perdite 
penali,  attesa  la  causa  che  si  propone,  cioè  la 
cotidanTui,  parmi  fuori  di  dubbio.  Era  facile 
del  resto  lo  indicare  —  che  gl'interdetti  sono 
incapaci  di  fare  testimonianza:  la  locuzione  si 
presentava  da  sé. 

Ma  se  dopo  ciò  restasse  ancora  qualche  esi- 
tazione, non  sarebbe  mai  dubitando  che  si  po- 
trebbe annullare  un  testamento.  Il  demente  in 
nessun  caso  può  essere  testimonio,  ciò  è  ben 
chiaro  :  e  l'interdetto  non  può  testare,  il  che 
la  legge  dichiara  in  modo  assoluto  e  quindi 
neppure  durante  il  lucido  intervallo.  Ma  che 
in  un  ritorno,  benché  non  lungo  e  fuggevole, 
alla  coscienza  di  sé,  non  possa  l'interdetto 
rendere  testimonianza,  questo  non  è  scritto 
e  basta.  Dal  non  poter  testare  al  non  potere 
far  testimonio,  non  è  più  una  inferenza  giu- 
ridica per  noi  (5).  Non  è  di  vero  una  buona 
scelta  quella  di  un  interdetto,  ma  in  certe  si- 
tuazioni il  ricorrervi  può  essere  necessità  ;  e 
il  notaio  opera  prudentemente,  dichiarando 
nell'atto  che  il  testimonio  si  trovava  nella  sua 
perfetta  cognizione,  assistendovi, 

§  1704. 

Conti  n  uasione. 

Ti)  Di  altre  imperfezioni  fisiche  del  testi- 
monio. 

Il  muto,  il  sordo,  il  cieco  non  sono  accet- 
tati testimoni  nel  diritto  romano  (6).  I  Codici 
moderni  si  sono  passati  di  co  tali  condizioni 


(I)  «  Ne  furiosus  quldem  testis  adhiberl  potest 
cufit  rompo»  mentis  non  ^H;  feti  ni  hubet  infermili' 
uo»em,  eo  tempore  pofeit  »  (I..  20,  S  4^  qui  testani. 
fa  e.  po9S.). 

i2)  TftOPLORG,  num.  167S;  Durauton,  nam.  106; 
DtLaAirrB,  tom.  iv,  n.  Ifó  bis;  Baylk-Mouillard  in 
GiiR5iRit,  tom.  H,  num.  247,  nota  a;  Devolombe, 
nnm.  185. 

(3)  Ancorché  reureizit  dei  diritti  civili  non  si 
fusse  perduto  per  eoniaima,  ma  per  infermità  od 
altro. 

(4)  Art.  TfA^  ehi  non  ìMìémo  iMeana  ptr  e^ndanna 
là  perHU  in  diritti  ctrtii. 


(5)  Come  per  f(\\  antichi  —  onde  Ulpiaho  —  Me^ 
rito  ergo  nee  fe»fis,  ad  fesfamentum  adhiberi  pottit, 
cum  neque  tetf amenti  factionem  habeat  (l<eg.  18,  qui 
testam.  ftie.  poss.).  E  l*lmp.  Giustìriaro  —  Tetteg 
autem  adhiberi  ponnunt  ti  eum  quibut  testamenti  féetio 
eni  (instit.  de  testam.  ordin.,  8  6).  Vero  ò  che  al 
figlio  di  famiglia  che  non  poteva  far  testamento, 
non  era  inibito  testiflrare,  forse  potendo  il  figlio 
di  famiglia  in  certi  cusi  testare  col  consenso  del 
padre. 

<6)  Leg.  20,  8  7,  tit.  eod.;  Insiitut.  de  testam. 
ordin.,  8  6. 
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LIBRO  IIK  TITOLO  II. 


[Art.  788] 


fisiche  dei  testimonif  nondimeno  è  manifesto  ' 
che  il  dece  che  non  vede  né  il  testatore  né  il 
notaio  né  altro  ;  il  sordo  che  non  ode  nò  le 
parole  del  testatore  nò  la  lettura  dell'atto,  . 
sono  testimoni  inammissibili  (1).  La  questione 
rimane  intorno  al  muto  e  la  dottrina  francese 
inclina  al  favore  (2).  , 

Maggior  istruzione  non  abbiamo  dalla  legge  , 
italiana,  ma  esaminiamo  la  natura  delle  cose 
e  Tufficio  del  testimonio,  che  ò  quello  di  esser 
presente  all'atto,  vedere  e  udire  tutto  quello 
che  si  fa  e  si  dice  (3).  Non  crederei  che  si 
dovesse  respingere  la  dottrina  che  si  è  for- 
mata sotto  il  Codice  francese  poiché  non  tro- 
viamo neppure  nel  nostro  scritta  la  proibi- 
zione, e  non  siamo  offesi  da  veruna  urgente 
incompatibilità  nel  testimonio  che  nonhapunto 
mestieri  di  servirsi  dell'organo  della  parola,    i 

Se  non  che  havvi  un'altra  condizione  gene- 
rale da  cui  non  si  può  prescindere  fuorché  in 
casi  eccezionali  (articoli  789,  794)  cioè  l'ob- 
bligo di  sottoscriver  l'atto,  e  quindi  la  natu- 
rale facoltà  di  farlo.  E  allora  bisogna  con- 
cludere accettando  la  media  sentenza  degli 
scrittori  che  esclude  il  muto  che  non  sappia 
0  possa  scrivere  (4).  Con  che  vien  tolto  ogni 
inconveniente  e  pericolo,  potendosi  sempre, 
nel  caso  inverso,  ripetere  dal  muto  quelle 
dichiarazioni  scritte  che  abbisognassero. 

t)  Vi  ha  qualche  differenza  da  chi  è  privo 
del  dono  dell'udito  e  da  chi  non  intende  la  lin- 
gua con  cui  gli  si  parla?  Di  qual  cosa  sarebbe 
testimonio?  Di  un  certo  movimento  esterno  che 
egli  percepisce  coi  sensi  della  vista,  ma  niente 


acquista  al  proprio  spirito,  niente  ritiene  della 
sostanza  di  quello  che  si  è  fatto.  Non  è  questo 
il  concetto  che  noi  ci  formiamo  della  funzione 
del  testimonio,  e  in  ciò  siamo  piò  rigorosi  dei 
nostri  antichi  maestri  (5).  Anche  mitigato  dalla 
interpretazione,  il  testo  romano  è  tuttora  in- 
conciliabile colla  idea  che  noi  moderni  por- 
tiamo della  testimonianza  di  un  atto  civile,  e 
in  ispecie  di  un  testamento.  Sebbene  nel  te- 
stamento segreto  l'atto  esterno  a  cui  assistono 
i  testimoni,  non  sia  che  una  comunicazione 
del  testatore  che  tiene  occulta  la  sua  dispo- 
sizione, e  la  consegna  che  ne  prende  il  notaio, 
non  ammettiamo  la  presenza  automatica  del 
testimonio;  vogliamo  non  solo  ch'egli  veda 
cogli  occhi  del  corpo  quel  certo  movimento 
che  si  fa  attorno  a  lui,  e  sia  convinto  che  si 
tratta  della  consegna  di  un  testamento,  ma 
ancora  ch'egli  intenda  quello  che  si  dice  onde 
possa,  quando  che  sia,  attestare  della  intera 
verità  del  fatto.  Perchè  altrimenti  non  si  fa- 
rebbe luogo  ad  un  testimonio  privo  intera- 
mente dell'udito,  se  bastano  gli  occhi?  Accor- 
dando facile  il  passo  alla  teoria  antica,  non 
vi  sarebbe  ragione  perchè  se  un  testimonio 
ignorante  della  lingua  del  testatore  o  del  no- 
taio si  ammette,  non  si  dovessero  ammettere 
tutti  e  quattro  del  pari  ignoranti,  e  allora  la 
scena  sarebbe  delle  più  nuove  e  originali. 

Veramente  intorno  a  questo  modo  di  consi- 
derare l'ufficio  intelligente  dei  testimoni,  non 
può  cader  dubbio.  Ma  noi  supponiamo  che  il 
notaio  conosca  la  lingua  del  testatore,  e  ch'egli 
traducendone  le  parole,  le  ripeta  nel  materno 


(1)  FoRGOLB,  D€  Testam.,  cap.  ni,  sez.  n,  n.  17; 
MeRLin,  R^pert.,  ▼•  Tegtim.  ittrum.,  %  11,  num.  8; 
Grbrirr.  tom.  n,  n.  281-286;  Drmolombr,  n.  192. 

(2)  MiRLiR,  Répert.,  loc.  eli.;  Grbmrr,  t.  Il,  n.  264; 
Troplong,  d.  1679;  Drmolombr,  DaiD.  194.  Alcuni 
scrittori,  certo  a  ma^TRior  cautela,  esigono  che  il 
muto  sappia  scrivere  (Toollibr,  toni,  ni,  num  392; 
Durartor,  n.  104;  Coi.f-DEUSLS,  art.  988,  num.  23), 
ma  giova  primieramenie  rilevare  il  dubbio  nella  sua 
semplici  là. 

(3)  «  Et  veleres  putaverunt  eos  qui  propfer  so- 
lemnia  testamenti  adhibentur,  durare  debere  donec 
suprema  eontestatlo  peragalur  »  (L.  20,  S  ult.,  qui 
testam.  fac.  poss.). 

(4)  V.  nota  precedente.  Noi  diciamo  che  la  testi- 
monianza del  muto  di  sana  mente,  e  non  sordo,  non 
è  rimossa;  però  dev'esserio  come  ogni  altro  non 
imperito  delia  scrittura. 

(5)  Si  suole  addurre  II  passando  di  Ulpiaro  nel 
9  ult.  della  Leg.  20,  qui  testam.  fac.  poss.  Dopo  es- 
sersi detto  che  il  testimonio  deve  assistere  a  tutto 
Tatto,  vengono  queste  parole.  «  Non  tamen  inietli- 
gentiam  termonii  extgimut ;  hoc  enlm  D.  Marcus 
Didio  Jaliano  in  teste  qui  latine  loqui  non  noverit, 


rescripsit;  nam  ti  pel  gentu  perdpUt  qui»  ewi  ni 
adhibitut  ei9  tftfflcere  »,  Era  invece  prescritto  ehe  t 
testimoni  fossero  per  loro  volontà  presenti  —  éeteuti 
no»  nnt  inviti,  altrimenti  il  tesUmento  sarebbe 
nullo. 

Questo  tratto  viene  generalmente  riportato  dagli 
interpreti  senza  commento,  attesa  la  sua  chlarena. 
La  glossa  però  porge  alcune  esplicazioni  varianti, 
fra  le  quali  questa  —  pei  die  quod  nee  ipte  imteUigit, 
tcilicet  neriem  lettameMti  et  ne  de  tettumeMiit  Is  ecripli* 
loqui.  Il  DoHELLO  Sostiene  colla  grande  sua  autorità 
la  spiegazione  di  Acconsio  unificandola  e  quindi 
applicando  11  rescritto  dell*  imperatore  dai  testa- 
menti nunenpatlvl.  È  fàcile,  egli  dice.  Intenderne 
la  differenza.  Nel  testamento  scritto  non  si  ricerca 
alla  scrittura,  che  fa  fede  a  se  stessa,  quella  dei 
testimoni.  Né  importa  se  il  testimonio  ignora  quU 
aiti  testet  aut  dicant  aut  terilfaut.  Egli  conosce  il  te- 
stutore,  sa  di  essere  chiamato  per  assistere  a  un  te- 
stamento, e  può  col  senso  delia  Tista  avvisare  che 
gli  altri  testimoni  vi  si  prestano  anch'essi  eolle 
rispettive  sottoscrizioni.  Pa.ssa  indi  a  mastrare  la 
diversa  natura  e  le  diverse  esigenze  del  testamento 
nuncupativo  {De  jure  de.,  lib.  v,  cap.  i,  n.  9). 
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idioma  ai  testimoni  presenti.  Noi  compren- 
diamo la  forza  delle  difficoltà  che  si  oppon- 
gono. È  della  forma  sacramentale  del  testa- 
mento pubblico,  che  il  testatore  dichiari  apertis 
verbis  e  in  modo  da  essere  inteso  da  tutti  i 
presenti  la  sua  volontà.  £  se  trattasi  di  te- 
stamento segreto,  non  è  meno  sostanziale 
ch^esso  dichiari,  in  termini  ugualmente  chiari, 
cioè  bene  intelligibili,  che  la  carta  ch'egli  viene 
consegnando,  contiene  la  sua  volontà.  U  me- 
dium che  sarebbe  il  notaio,  comunica  ai  testi- 
moni quello  che  intende  lui,  ma  questi  non 
raccolgono  direttamente  e  dalla  sua  bocca  le 
parole  del  testatore,  e  il  voto  della  legge  non 
è  soddisfatto. 

Si  ebbe  occasione  di  trattare  questo  argo- 
mento nel  §  1689  sotto  l'aspetto  delPufficio 
del  notaio,  e  la  stessa  conclusione  dovrebbe 
tenersi  nel  punto  di  vista  dei  testimoni.  Se  il 
notaio  intende  abbastanza  la  lingua  straniera 
per  farne  immediatamente  una  traduzione  ita- 
liana, conservando  però  nello  stesso  atto  l'ori- 
ginale onde  si  possa  ognora  rilevare  la  esat- 
tezza delia  traduzione,  venne  già  ritenuto  nella 
dottrina  e  nella  giurisprudenza  che,  andando 
per  questa  via,  il  testamento  potrebbe  comporsi 
validamente.  Non  è  regolare,  bisogna  conve- 
nirne, che  i  testimoni  percepiscano  la  volontà 
del  testatore  da  altri  fuorché  da  luì.  Ma  se  uou 
è  regolare,  quanto  dire,  non  è  nell'ordine  con- 
sueto, non  è  però  contrario  alla  legge.  Il  no- 
taio ha  l'incarico  ufficiale  della  redazione^  e 
la  redazione  potrebbe  anche  consistere  in  una 
traduzione  per  effetto  della  necessità,  dato  che 
il  testatore,impedito  dallo  scrivere,  non  potesse 
fare  un  testamento  olografo.  Io  credo  bene 
che  gli  atti  civili  devono  esprimersi  nella  lin- 
gua nazionale,  ma  questo  precetto  non  sa- 
rebbe offeso.  Ciò  che  non  è  a  permettersi,  si 
è  l'assistenza  inconscia  e  stupida  dei  testi- 
moni, i  quali  però  comprendono  perfettamente 
dalla  redazione  del  notaio  la  intenzione  del 
testatore  (1). 


§  1706. 

Gootanuasione. 

B.  Belle  incapacità  speciali^  orcZatire,  dei 
tesiimotii. 

a)  Amanuensi  e  praticanti. 

La  dipendenza  che  hanno  dal  notaio  ro- 
gante, rende  meno  sicuro  il  controllo  ch'essi 
dovrebbero  esercitare  sul  fatto  suo.  Ora  la 
legge  è  chiara  abbastanza  per  comprendere 
anche  quelli  che  non  essendo  stipendiati,  fre- 
quentano per  oggetto  d'istruzione  lo  studio 
del  notaio. 

I  domestici,  ossia  i  servitori  della  casa  del 
notaio,  subiscono  forse  lo  stesso  divieto?  Dirò 
che  neppure  in  Francia,  sotto  la  non  mai  ces- 
sata influenza  della  legge  del  25  ventoso,  si 
riteneva  che  tali  testin^oni  fossero  abili  in  ma- 
teria testamentaria  segnatamente,  nella  per- 
suasione che  il  sistema  del  Codice  fosse  com- 
pleto; e  noi  non  possiamo  dubitarne  poiché 
la  esclusione  letterale  che  si  legge  nel  disposto 
formale  dell'articolo  788,  non  ci  permette  di 
aggiungerne  qualcuna  di  più. 

b)  Parenti  del  notaio. 

L'articolo  975  del  Codice  francese  ha  bene 
delle  maggiori  esclusioni.  Sono  rimossi  dal  te- 
stimoniare i  parenti  e  gli  affini  del  notaio  sino 
al  quarto  grado  e  i  legatari.  Quanto  ai  parenti 
del  notaio  basta  osservare,  che  la  disposizione 
non  venne  riprodotta  nel  nostro  Codice  (2). 
Non  dirò  che  un  vincolo  anche  più  forte  strin- 
gerebbe il  testimonio  al  pubblico  ufficiale,  e 
la  guarentigia  che  si  ricerca,  sarebbe  indebo- 
lita. È  un  conto  che  a  noi  non  è  lecito  fare 
se  una  tale  incapacità  non  è  dichiarata  dalla 
legge  (3). 

e)  Legatari  istituiti  nel  testamento. 

Era  non  incivile  ordinamento  quello  di  altre 
legislazioni,  non  esser  legittimi  testimoni  quelli 
che  sono  onorati  di  qualche  legato  o  menzione 
utile  nel  testamento  (4).  Nel  Codice  italiano 
questo  non  è  detto  e  con  proposito,  per  esser 
cangiato  il  sistema. 


(1)  Si  vide  che  anche  In  questo  era  d*uopo  che 
la  Wf^e  parlasse  per  farne  caso  di  nullità;  e  infatti 
I*art.  737  del  Codice  parmense  Tolera  che  i  testimoni 
imtemdesiero  la  lingua  del  fentafore. 

(t)  Riapparve  nell'articolo  001  del  Codice  delle 
Due  Sicilie,  ma  poi  fU  abbandonata  anche  dal  Codice 
sardo. 

(3)  (fon  fk  impedimento  l'essere  i  testimoni  pa- 
renti fra  loro.  Log.  22,  qui  testam.  fac.  posa.;  L.  17, 
De  tettièuti  Fdrgols,  De  testam.,  cap.  lu,  sex.  ii, 
nani.  6. 

{4)  .^el  diritto  rontno  il  solo  erede  era  rimosso 


—  Qui  testamento  hirren  itistiluitnr^  in  eodem  tenta* 
mento  tettis  esse  non  pofest.  Non  così  il  Ipgatario 
che  poteva  esser  testimonio  (1^.  20,  qui  testam.  fac. 
poss.),  CIÒ  rispeito  al  testamenti  comuni.  In  ispccie 
In  quelli  per  eet  et  lihram  l'erede  stesso  poteva  es- 
ser tesiinionlo,  se  la  maneipatio  non  fosse  fatta  a 
lui,  ma  ad  altra  persona  interposta  come  libripens 
0  familine  emptor.  Non  si  poteva  far  testimonio  nel 
testamento  di  colui  del  quale  siamo  in  podestà 
(Inst.  de  testam.  ord.,  9  ^).  Nel  diritto  francese, 
ogni  legatario,  anche  di  minima  somma,  è  Inabile  alla 
testimonianza. 


356 


LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  788] 


Dobbiamo  ritornare  all'articolo  771:  che 
qualora  mi  nominato  nel  testamento,  istituito 
0  legatario,  faccia  testimonio  nel  testamento 
medesimo,  decade  dal  lascito.  Quindi  un  di- 
Terso  ordine  d'idee  si  presenta  :  non  è  viziata 
perciò  la  forma  del  testamento,  ma  si  Tizia  la 
istituzione  o  il  legato.  E  nondimeno  malgrado 
la  radicale  differenza,  si  va  alia  conclusione 
identica,  allo  stesso  risultato.  Il  legatario  non 
dev'essere  testimonio  :  ebbene  nonio  è,  si  priva 
del  legato  e  il  testamento  vale,  perchè  quel 
testimonio  non  è  più  legatario.  Si  è  creduto 
il  minor  male,  bisogna  dir  così.  E  nei  testa- 
menti pubblici,  il  sistema  è  praticabile,  poiché 
il  testimonio  che  non  sapendo  di  essere  ono- 
rato di  un  legato,  sente  la  sua  contemplazione, 
ha  bene  tutto  il  diritto  di  ritirarsi,  e  converrà 
sostituirlo  con  un  altro  rinnovando  la  opera- 
zione. Ai  testamenti  segreti,  e  per  quanto  con- 
cerne Patto  semplice  di  soprascrizione,  il  di- 
sposto non  si  applica,  e  ne  siamo  chiari  dalla 
lettera  del  medesimo  articolo. 
d)  Esecutore  testamentario. 

Non  vi  è  mai  stata  difficoltà  delPammettere 
testimonio  Tesecutore  testamentario  (1).  La 
legge  non  lo  proibisce  ed  egli  non  ha  un  par- 
ticolare interesse.  Dicesi  lo  stesso  del  tutore 
che  il  padre  ha  destinato  ai  suoi  figli  nel  te- 
stamento. 

C  Osservazioni  generali  sulla  capacità  dei 
testimoni. 

La  capacità  si  presume;  chi  impugna  la  ca- 
pacità del  testimonio  deve  provare  senza  però 
introdurre  querela  di  falso,  non  impegnando 
il  notaio  la  fede  propria  con  qualche  dichia- 
razione che  ne  rilevi  la  capacità. 

La  capacità  si  ricerca  al  tempo  in  cui  si 
presta  la  testimonianza;  la  incapacità  poste- 
riore non  nuoce.  Si  è  veduto  che  la  vocazione 
ch*esso  abbia  nel  testamento,  non  costituisce 
incapacità. 

Della  capacità  putativa;  delVerror  comune. 

Due  leggi  romane  sciolsero  il  dubbio  col- 
l'esenipio  del  servo  comunemente  riputato  li- 
bero (2).  Quelle  leggi  non  si  sono  più  ripe- 
tute, ma  il  principio  è  stato  sempre  rispettato 
per  quanto  potevasi.  Non  bisogna  però  perder 
di  vista  la  specialità  delPapplicazione.  Trat- 


tasi di  annullare  un  testamento,  caso  gravis- 
simo, per  il  difetto  ignoto  di  un  testimonio. 
Non  mai  il  rispetto  della  buona  fede  ò  stato 
meglio  giustificato.  La  gravità  della  conse- 
guenza e  il  danno  relativamente  lieve  della 
forma  già  sostenuta  da  altre  prove,  fecero 
proclivi  alla  conclusione  più  mite.  Pratica- 
mente è  da  vedersi,  quale  debba  intendersi  la 
opinione  comune;  e  se  la  opinione  qualunque, 
possa  supplire  e  diremo  così,  sanare  ogni  di- 
fetto del  testimonio. 

La  opinione  comune  in  quanto  si  forma  sulla 
capacità  giuridica  di  una  persona,  ha  la  sua 
ragione  nei  fatti  che  parlano  della  sua  capa- 
cità, imperocché  non  si  tratta  di  un  giudizio 
ipotetico  della  mente,  di  uno  di  quei  giudizi 
della  opinione  che  si  trovano  talvolta  costi- 
tuiti senza  saper  come.  È  insomma  una  opi- 
nione di  cui  si  può  dar  conto.  I  fatti  possono 
riguardarsi  positivi  o  negativi.  Uno  per  esem- 
pio, straniero,  non  residente  nel  regno,  non 
avendo  preso  cioè  uno  stabile  domicilio  che 
possa  dirsi  la  sua  residenza;  che  è  sempre  qua 
e  là  in  questa  città  o  in  quella  del  territorio 
nostro  esercitando  commerci,  parla  bene  ita- 
liano, è  sempre  in  mezzo  ad  affari  italiani,  e 
per  tutto  ciò  è  comunemente  ritenuto  per  un 
nostro  concittadino.  Vi  è  un  altro  che  ha  subito 
delle  condanne  penali  e  in  realtà  è  spogliato 
dei  suoi  diritti  civili,  ma,  per  un  certo  tempo 
almeno,  è  sfuggito  alla  giustizia,  ha  continuato 
a  vivere  coll'apparenza  di  galantuomo  nella 
società,  è  ricevuto  da  per  tutto  e  f a  i  suoi  af- 
fari liberamente.  Se  il  testatore  che  ha  di  lui 
una  tale  stima,  lo  porta  fra  i  suoi  testimoni, 
cosa  farà  il  notaio  ?  Potrà  respingerlo  quasi 
abbia  egli  Telenco  dei  condannati  che  si  diver- 
tono a  spese  della  giustizia?  (3). 

Si  comprende  che  il  modo  di  diportarsi,  lo 
stato  di  essere  apparente  di  una  persona,  con- 
tinuato per  un  certo  tempo,  fa  credere  quello 
che  non  è.  In  questa  materia,  e  in  fatto  di  te- 
stimoni istrumentari,  i  tribunali  si  sono  mo- 
strati pochissimo  rigorosi  per  quel  senso  di 
equità  che  distingue  le  decisioni  giudiziarie,  e 
credo  proprio  che  quando  la  opinione  comune 
sia  stabilita,  torni  inopportuna  ogni  teoria  ciie 
fa  del  casuidtico  e  d^  sottile,  spigolando  le 


(1)  RfCARD,  I>onat.,  p.  I,  n.  553;  PoTHiBR,  Alto 
Statuto  d'Orléans,  n.  14;  Mkhi.in,  Hèpert.,  v*  Tesiim. 
Wniment.  ;  Tbopt.o>g,  n.  1601. 

(2)  L.  1,  Cod.  de  testam.  «  Testcs  servi  aut  liberi 
fuerint,  non  in  hac  eausa  tractari  oportet,  cum  eo 
tempore  quo  tcstamentuni  si^nabatur,  omnium  cou' 
sentu  liberorum  loco  habiti  sint,  nee  quinquam  ejm 
adhuc  tttttut  controveniam  moveril.  E  con  più  parole 


Giustiniano  nelle  Mitut.,  %  7,  de  teslam.  ordtB.,  con- 
fermando quel  rescritto  di  Aoriaro.  La  nou  legire 
Rarbarius  Philippus  ni,  de  officio  presid.,  riguarda 
11  diverso  caso  della  putativa  giurlsdlslone  del  gia- 
dice,  e  deve  ritenersi  in  tema  più  grave. 

(3)  Presso  gli  antichi  la  condizione  del  servo  ò 
libertino  o  libero  era  spesso  ambigua,  e  perciò  gli 
esempi  del  diritto  sono  tratti  da  questa  fonte. 
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differenze.  H  dire  che  la  capacità  putativa  di 
un  testimonio,  per  quanta  la  opinione  sia  estesa, 
deve  desumersi  da  una  serie  di  atti  che  for- 
mino il  possesso  pubblico  della  supposta  capa- 
cità (Demolombe,  n.  220)  (1)  equivale  al  sepa- 
rare nn  concetto  identico.  È  precisamente  cosi 
che  si  crea  la  opinione  pubblica,  e  quando  esi- 
ste, si  può  dire  già  dimostrata  nella  sua  ra- 
gione. Se  non  che  lo  stesso  autore  che  ho 
citato,  non  accetta  le  solite  distinzioni  che  si 
fanno  fra  la  incapacità  risultante  dalla  priva- 
zione di  diritti  civili,  e  fra  altri  difetti  come 
qnello  della  età  ;  ed  una  serie  di  scrittori  (2), 
e  decisioni  senza  numero  e  francesi  e  italiane, 
secondo  la  verità  dei  casi,  concordano  nel 
fame  una  questione  di  fatto  (8). 

Ciò  che  deve  bene  attendersi,  egli  è,  se  il  fatto 
della  opinione  comune  esista.  La  buona  fede 
del  notaio  è  qualche  cosa,  ma  sola  non  potrebbe 
bastare  a  salvare  il  testamento.  Bisogna  pro- 
vare che  molti  altri  pensavano  come  lui,  e 
uomini  assestati  e  diligenti  come  sono  avreb- 
beio  fatto  come  lui.  Tanto  meglio  se  possono 
citarsi  altri  esempi  di  una  certa  antorìtà.  La 


credenza  dev'essere  sufficientemente  sparsa 
all'intorno  e  sopra  tutto  essere  unanime.  Mi 
giova  ripetere  come  cosa  interessante,  cheTer- 
ror  communia  è  di  una  applicazione  più  o 
meno  ardua  secondo  il  subbietto  della  illega- 
lità che  si  vuol  coprire  sotto  questa  specie  di 
difesa.  Talvolta  la  inosservanza  generale  della 
legge,  già  promulgata,  è  invocata  da  coloro 
che  sono  imputati  di  contravvenzione  o  d'inos- 
servanza della  legge;  e  se  talvolta  può  indur- 
sene  una  certa  buona  fede  individuale,  non 
potrebbe  mai  paragonarsi  a  quella  opinione 
disinteressata  che  nasce  come  spontanea  da 
una  serie  di  fatti  apparenti  che  non  si  trovano 
propriamente  in  diretto  contrasto  con  una 
legge.  La  materia  è  più  che  mai  delicata,  e 
può  dirsi  che  i  giudizi  personali  più  facilmente 
sono  influiti  dalla  opinione  che  i  giudizi  reali 
che  m  eglio  si  governano  colle  norme  giuridiche. 
Quindi  è  che  in  fatto  di  testimoni  istrumen- 
tari,  ove  non  si  tratta  che  del  giudizio  di  per- 
sone, la  teoria  dell'error  communis  si  mostra 
più  agevole  e  incontra  meno  difficoltà. 


§  n. 

Di  alcuni  testamenti  spedati. 

Articolo  789. 

Nei  luoghi  in  cui  domini  peste  od  altra  malattia  riputata  contagiosa, 
è  valido  il  testamento  ricevuto  in  iscritto  da  un  notaio  o  dal  giudice  o 
dal  sindaco,  o  da  chi  ne  fa  le  veci,  o  dal  ministro  del  culto  in  presenza 
di  due  testimoni. 

Il  testamento  sarà  sempre  sottoscritto  da  chi  lo  riceve  e,  se  le  circo- 
stanze lo  permettono,  dal  testatore  e  dai  testimoni  :  tuttavia  è  valido  anche 
senza  queste  ultime  sottoscrizioni,  purché  si  faccia  menzione  della  causa 
per  cui  non  si  è  adempiuta  tale  formalità. 

Possono  in  tali  testamenti  essere  testimoni  persone  dell'uno  e  dell'altro 
sesso,  purché  maggiori  di  sedici  anni. 

Articolo  7»0. 

Gli  anzidetti  testamenti  diverranno  nulli  sei  mesi  dopo  che  abbia  cessato 
di  dominare  la  malattia  nel  luogo  in  cui  trovasi  il  testatore,  ovvero  sei 
mesi  dopo  che  questi  siasi  trasferito  in  luogo  inunune  dalla  malattia. 


(])  Quasiché  non  la  opinione  stessa,  ma  la  sussi- 
stenza delle  caase  che  la  producono,  sia  da  consi- 
derarsi. 

(S)  McBUir,  Hépert.,  r*  Ignomee,  g  11,  nam.  0; 
BAVU-MoouxaaD  in  Gauiiia,  tom.  ii,  nani.  S50, 
nota  a);  Oomirroif,  n.  19;  Dbmaiitb,  tom.  i? i  Tbop- 
LiMG,  num.  1688,  1087,  eee. 


(8)  TalTolU  Terrore  inTineihlIe  (ossia,  dlffidl- 
mente  Tinciblle)  cade  sul  nome  stesso  del  testimonio, 
e  qui  pure  domina  la  opinione  comune  essendo  ap- 
pellato con  un  eerto  noma  sotto  U  quale  soltanto  è 
eooosduto. 
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[Art.  789-790] 


Ove  il  testatore  muoia  neirintervallo,  il  testamento  sarà  depositato, 
tostochè  sia  possibile,  nell'uffizio  di  registro  del  luogo  ove  è  stato  ricevuto. 

§  1706.  Dei  tettamenti  in  tempo  di  peste. 

Della  precipita  restrizione  della  forma  in  questo  testamento  eecesionàle. 
È  H  solo  caso  in  cui  si  ammettono  a  fare  testimonianza  le  donne  e  %  minorù 
Senza  differenza  fra  il  testamento  pubblico  e  U  segreto^  se  wm  m  quamto 
riguarda  i  modi  propri  della  loro  esecusùme. 
Deposito  dd  testamento, 
Binnovasione  dopo  sei  mesL 


§  1706. 

Dei  testamenti  Su  tempo   di  peste. 

In  tempi  e  circostanze  eccezionali  la  forma, 
se  mi  si  permette  dir  cosi,  è  meno  pretenziosa 
e  si  restringe.  La  prima  e  più  importante  re- 
strizione cade  sulla  qualità  dell'organo  officiale 
del  ricevimento.  È  sempre  organo  officiale  ma 
la  legge  lo  crea  in  previsione  delle  circostanze. 
E  qui  essendo  la  difficoltà,  si  aumenta  il  nu* 
mero  di  quelli  che  sono  autorizzati  a  ricevere 
il  testamento,  ora  tolti  dai  vari  ordini  delle 
autorità  civili,  e  ora  dai  gradi  anche  non  supe- 
riori che  figurano  nel  corpo  a  cui  appartiene 
il  testatore.  Codesti  funzionari  di  circostanza 
non  sono  soggetti  alle  discipline,  nò  godono 
tutte  le  prerogative  di  un  notaio,  ma  in  quanto 
sono  incaricati,  cioè  per  ricevere  la  deposi- 
zione del  testatore,  e  riportarla  in  iscritto,  ove 
occorra,  hanno  la  stessa  fede.  Il  corredo  testi- 
moniale e  la  formalità  delle  sottoscrizioni  si 
modificano  ancora,  poiché  ninno  può  dolersi 
delle  diminuite  guarentigie  sotto  lo  impero  di 
necessità  a  cui  lo  stesso  legislatore  obbedisce. 

11  testamento  che  si  fa  in  tempo  di  peste 
non  era  veramente  privilegiato  presso  i  romani, 
come  il  militare  (1).  Le  solennità  che  pure  po- 
tevano essere  di  maggior  pericolo  in  quella 
desolata  condizione  di  cose,  erano  tenute  ferme. 
Ma  in  progresso,  il  costume  giuridico  se  ne 
emancipò  totalmente.  Nei  paesi  stessi  ov'era 
osservato  il  diritto  romano,  abbandonata  la 
caterva  dei  sette  testimoni,  a  due  o  al  più  tre 
soltanto  si  fu  contenti  (2).  In  Francia  la  oscil- 
lazione fra  il  maggiore  o  minore  numero  dei  te- 


stimoni darò  lungamente  sino  alla  ordinanza 
del  1736  che  defini  bastare  in  tempo  di  peste, 
o  due  notai  o  due  officiali  di  ginstizia  senza 
testimoni,  due  o  nno  di  essi  con  due  testimoni. 

Yi  sono  persone  investite  di  autorità  che 
fanno  il  debito  loro  restando  in  mezzo  alle  po- 
polazioni travagliate  dalla  peste  e  la  legge 
accenna  già  quali  sono  e  possono  invocarsi  al 
bisogno  dei  testamenti,  in  quel  tempo  in  coi 
Taddio  che  si  dà  a  questo  mondo  è  per  cosi 
dire  continuo.  In  effetto  due  sole  solennità 
sono  necessarie  ;  la  sottoscrizione  di  chi  li  ri- 
ceve, e  la  presenza  di  due  testimoni.  La  sot- 
toscrizione del  testatore  si  esige  sol  quando 
sia  possibile,  perchè  tante  volte  si  muore  in 
compendio  e  non  si  ha  tempo  o  forza  per  sot- 
toscrivere. Basta  che  il  testatore  possa  esprì- 
mere la  sua  volontà,  e  ci  sia  campo  per 
riportarla  in  iscritto  durante  quel  perìodo 
dMntelligenza  che  ancora  gli  rimane.  L'auto- 
rità che  riceve  il  testamento  è  sempre  tenuta 
a  dichiarare  per  qual  causa  il  testatore  non 
abbia  apposta  la  sua  soscrizione  e  la  causa 
sarà  quasi  sempre  la  oppressione  del  male  e 
una  impotenza  sopraggiunta. 

È  il  solo  caso  in  cui  si  ammettono  anche  le 
donne  a  testimoniare,  e  i  minori  purché  pas- 
sati i  sedici  anni.  E  gli  altri  requisiti  dell'ar- 
ticolo 788  non  si  domandano.  Anco  stranieri, 
anco  persone  non  pure  da  civili  condanne,  si 
ammettono,  perchè  non  si  ha  tempo  di  scru- 
tare le  loro  qualità  civiche  o  morali.  Questo  io 
tengo  fermamente,  stan teche  e  per  codesta  e 
per  ogni  altra  forma  di  testamento  speciale, 
la  legge  offre  un  sistema  completo  in  genere 


(ij  Difreren7.a  che  cMmpara  la  Leg.  8,  Cod.  de 
testam.  .«  CaM«<  majorisac  novi  contìn^entis  ratione, 
adversus  timorero  contagionis,  quae  testes  deterrei, 
licei  ttiiqtiid  de  jure  iaxalum  est,  non  lamen  proms 
reliqua  tettarnettlorum  solemnitat  per  empia  est,  Te- 
stes enim  hujasmodi  morbo  oppressos  eo  tempore 
jungi  atqae  sociarl  remissum  est,  non  etlam  conve- 
niendi   numeri  eorum   obserratio  sablats  est  ».  Si 


vede  infatti  che  non  vi  era  molta  distanza  dalla 
forma  comune,  sol  che  i  testi  moni  potevano  venire 
uno  per  volta,  quasiché  il  loro  conlatto  per  la 
strada  fosse  pia  pericoloso  che  radunarsi  in  numero 
di  sette  nella  cameretta  forse  naturalmeato  ammor- 
bata dai  testatore. 

(2)  BaonNKHAK  e  Richter  ad  L.  S,  God.  de  testano,  j 
Ltnkrr,  voi.  u,  respons.  30,  nam.  a 
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suOj  e  non  si  deve  ricorrere  ad  altre  disposi- 
zioni (1).  Per  ciò  non  facendo  la  legge  alcana 
dìfìferenza  nei  modi  del  testare,  non  ne  facciamo 
neppur  noi  fra  il  testamento  pubblico  e  il  se- 
greto; la  formolikrìceoere  il  testamento  conviene 
alPuno  e  alPaltro  modo,  né  maggiore  assistenza 
si  richiede  (Vedi  appresso  all'art.  804).  E  ciò 
diciamo  coi  prammatici,  congrua  congruis  re- 
ferendo;  lo  stesso  numero  dei  testimoni,  e  la 
stessa  loro  accettazione  eccezionale,  distin- 
guendo, bene  intesi,  quanto  è  della  natura  del 
testamento  pubblico  e  del  segreto. 

Il  testamento  rimane  un  deposito  presso 
l'autorità  che  lo  ha  ricevuto,  e  se  il  testatore 
sfugge  al  perìcolo  e  guarisce,  lo  riprende.  Se 
muore,  viene  consegnato  aìPufficio  dd  registro 
ove  sia  possibile;  perchè  non  è  sempre  sicuro 
che  si  abbia  un  ufficio  del  registro  degli  atti 
cìtìIì  ove  il  necrologico  ha  tanta  faccenda,  o  vi 
si  possa  accedere  (2).  Il  deposito  allora  con- 
tìnna  sino  al  momento  in  cui  cessata  la  infer- 
mità, aia  dato  presentarlo  all'autorità  civile; 
e  se  il  testamento  fu  ricevuto  da  un  notaio, 
egli  ne  sarà  il  custode  secondo  l'ufficio  suo,  e 
ne  darà  copia  agli  eredi  o  ad  altri  interessati 
che  ne  fanno  istanza. 

n  testamento  in  questa  forma  non  vale  che 
sino  a  sei  mesi  come  spiega  l'articolo  790,  ma 
è  importante  a  conoscerese  si  tratti  di  malattia 
contagiosa,  anche  per  rilevare  quando  sia  ces- 
sata. 

Fortunatamente  le  pesti  di  Firenze  e  di  Mi- 
lano non  si  rinnovano  più  nei  tempi  moderni 
o  per  benignità  del  cielo  o  in  grazia  della  ci- 
viltà che  ha  tanti  mezzi  di  preservazione  e 
difesa.  Le  contagìoni  che  di  tanto  in  tanto  ci 
Tengono  visitando,  esistono  talora  poco  avver- 
tite, specialmente  nelle  città  grandi,  e  le  per- 
sone non  fuggono,  né  si  astengono  dai  loro 
negozi  Allora  sarà  davvero  non  lieve  difficoltà 


il  giudicare  se  di  tali  malattie  parli  la  legge 
eccezionale.  Adversus  timorem  contagionis 
qua  testes  deterret,  dice  la  legge  8*  de  testa- 
mentis,  ad  esprimere  la  idea  della  penuria  di 
quelli  che  siano  per  prestarsi  a  tale  bisogna. 
Ma  se  il  contagio  che  pure  va  serpeggiando  e 
miete  vittime,  non  desti  il  pubblico  allarme  (3), 
non  sarebbe  ammessa  la  forma  eccezionale  nò 
il  testamento  sarebbe  valido.  La  legge  stessa 
accenna  a  peste  dominante  quasiché  sotto  il 
dominio  del  terrore  che  inspira,  tenga  gli  uo- 
mini. Vuole  insomma  la  legge  che  abbia  una 
causa  e  un  carattere  di  necessità  questa  cosi 
formale  deviazione  dall'ordine  consueto. 

Ma  qualora  per  la  desolazione  della  peste, 
ciò  sia  necessario,  il  testamento  è  caduco  dopo 
sei  mesi,  dacché  la  malattia  abbia  cessato  di 
dominare  nel  luogo  ov'è  t7  testatore,  o  egli  siasi 
trasferito  in  luogo  che  n'è  immune. 

Più  facile  del  primo  sarà  il  secondo  casa 
essendoché  questo  fatto  personale  possa  me- 
glio determinarsi.  Le  pestilenze  spietate  la- 
sciarono 1  paesi  deserti;  e  la  gente  atterrita  e 
ancora  sbattuta  dalla  malattia,  penò  lunga- 
mente a  raccogliersi.  Anche  quando  il  morbo 
va  diminuendo  e  cessi  di  dominare,  la  impres- 
sione e  l'effetto  morale  continua,  e  l'ordine  re- 
golare dei  negozi  non  si  rimette  per  breve  spa- 
zio. Tuttavia  la  legge  non  potev.i  dire  di  più,  e 
spetterà  ai  magistrati  estimare  il  tempo,  te- 
nendo conto  di  quelle  funeste  appendici  che  si 
estendono  ancora  a  perturbare  la  pubblica 
tranquillità. 

In  proposito  di  questa  maniera  di  testamento 
e  delle  circostanze  nelle  quali  é  permesso,  po- 
trebbe domandarsi,  se  chi  può  fare  un  testa- 
mento olografo,  cioè  ordinario,  possa  preferire 
senza  sufficiente  raprione  il  testamento  ecce- 
zionale. Di  questa  difficoltà  che,  infatti  ò sorta, 
I  farò  qualche  parola  fra  breve. 


Articolo   791. 

I  testamenti  fatti  sul  mare  durante  un  viaggio  saranno  ricevuti  a  bordo 
dei  vascelli  e  d'altri  bastimenti  della  marina  militare  dalPufflziale  coman- 
dante il  bastimento  ed  insieme  dal  commissario  di  marina,  e  in  loro 
mancanza  da  quelli  che  ne  fanno  le  veci. 

A  bordo  dei  bastimenti  di  commercio  possono  essere  ricevuti  dal 
secondo  ed  insieme  dal  capitano  o  patrone,  e  in  loro  mancanza  da  chi 
ne  fa  le  veci. 


(1)  Intendesi  quanto  alla  forma  estrinseca,  ma 
quanto  al  contenuto  dovremo  dare  delle  spiegazioni, 

(SI  lo  rUengo  che  cessata  la  peste,  Pufflcio  del 
Registro  non  sii  più  competente  alla  enstodia  del 
docmnento.  ma  dovrebbe  consegnarsi  air  autorità 


giudiziaria  (il  presidente  del  tribunale),  se  pnre  non 
sta  stato  ricevuto  da  un  notaio,  come  vengo  a  dire. 
(3)  Àliud  est  ti  kacienus  morbum,  nee  meiuant,  nec 
fagiani  disse  col  Carpzovio  il  Marsio,  tit'xvn,  do 
testam.  pestis  temp.  eonf. 
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[Art.  792-794] 


In  tutti  i  casi  questi  testamenti  debbono  riceversi  alla  presenza  di 
due  testimoni  maschi  e  maggiori  di  età. 

Articolo  V99. 

Sui  bastimenti  della  marina  militare  il  testamento  del  capitano  e  quello 
del  commissario  di  marina,  e  sui  bastimenti  di  commercio  il  testamento 
del  capitano  o  patrone  e  del  secondo  possono  essere  ricevuti  da  quelli 
che  loro  succedono  in  ordine  dì  servizio,  osservato  nel  resto  ciò  che  è 
stabilito  nel  precedente  articolo. 

Articolo  793. 

Si  farà  sempre  un  doppio  originale  dei  testamenti  mentovati  nei  due 
precedenti  articoli. 

Articolo  794. 

.  Il  testamento  fatto  a  bordo  dei  bastimenti  della  marina  militare  e  di 
commercio  deve  essere  sottoscritto  dal  testatore,  dalle  persone  che  l'hanno 
ricevuto  e  dai  testimoni. 

Se  il  testatore  ovvero  i  testimoni  non  sanno  o  non  possono  sottoscrivere, 
si  deve  indicare  il  motivo  che  ha  impedito  la  sottoscrizione. 

§  1707.  Della  formazione  dei  testamenti  marittimi, 

1.  Del  tempo  nel  quale  può  testarsi  in  questa  forma  privilegiata. 
Durante  il  viaggio^  colVapprodo  non  definitivo^  non  si  perde  U  privilegio. 
Ma  bisogna  fare  il  testamento  in  mare  e  non  in  terra, 

DeUe  non  sòlide  obbiezioni  che  potrebbero  farsi  per  sostenere  la  perdita  del 
privilegio,  quando  si  abbia  mezzo  di  procedere  coi  mezzi  ordinari, 

2.  In  che  differiscano  U  forme  dei  testamenti  ricevuti  sui  vascelli  da  guerra 
0  sulle  navi  mercantili, 

3.  Questo  modo  di  testare  è  comune  anco  ai  passeggieri. 

4.  Si  può  sempre  testare  nella  forma  olografa^  senza  pregiudizio  ddPaltra. 


§  1707. 

Della  formazioDe  dei  tcttamcntl  marittimi. 

1.  J  testamenti  fatti  sul  mare  duraìite  un 
viaggio,  sono  dispensati  dalie  forme  ordinarie. 
Condizioni  che  si  ritengono  sufficientemente 
espresse  per  non  aver  d'uopo  delle  spiegazioni 
che  si  trovano  nell'articolo  994  del  Codice  Na- 
poleone. Lodevole  in  una  legge  la  sobrietà 
delle  parole,  ma  non  si  può  dissimulare  che 
qualche  dubbio  rimane. 

Se  il  bastimento  durante  il  viaggio  fa  sosta 
e  approda  a  terra,  non  momentaneamente  e 
per  un  fuggevole  bisogno,  ma  per  alcun  tempo, 
e  ivi  ci  sia  un  ufficio  notarile  italiano,  abbiasi 
cioè  il  modo  di  far  testamento  nelle  forme  or- 
dinarie, il  testamento  che  in  quell'intervallo  si 


facesse  in  forma  eccezionale,  non  sarebbe  forse 
nullo  ? 

Cosi  Yolle  e  dispose,  io  diceva,  il  Codice  Na- 
poleone (1),  e  come  legge  regolamentare  e 
positiva  per  certo  ci  sarebbe  estranea.  Ma  il 
dubbio  viene  dalla  stessa  nostra  legge  per 
quella  espressione  durante  U  viaggio,  e  per  il 
principio  che  il  testamento  eccezionale  è  un 
supplemento  alla  necessiti  che  c'impedisce  di 
testare  nelle  forme  ordinarie. 

Se  il  viaggio  subisce  una  interruzione,  qua- 
lunque sia  la  causa,  una  sospensione  anche 
forzata  ma  non  istantanea,  e  la  ciurma  e  i 
passeggieri  già  scendono  a  terra  per  ristorarsi 
e  provvedere  ai  loro  bisogni,  e  possono  atten- 
dere in  quella  occasione  a  qualche  loro  affare, 
si  dirà  che  all'effetto  di  testare  si  è  in  corso  di 


(1)  Egualmente  rartlcolo  920  del  Codice  sicillaDO;  la  disposizione  non  ricomparve  nel  Codice  sardo» 
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▼iaggio  c  Alla  domanda  raYTolta  nel  dubbio  si 
risponde,  cheaveudo  ogni  viaggio  marittimo  un 
termine  di  mira  in  cui  si  consuma,  per  le  re- 
gole nautiche  e  commerciali,  il  viaggio  si  re- 
puta sempre  continuato  sino  a  quel  punto. 
Non  essendo  quindi  scritta  nella  legge  alcuna 
limitazione  al  caso  bell'approdo  in  luogo  ove 
funzioni  un  notaio  e  nr.  console  italiano,  non  si 
avrebbe  solidoappoggio,iocredo,per  sostenere 
che  il  testamento  eccezionale  fatto  in  quel- 
l'intervallo di  sosta  0  di  riposo,  sarebbe  nullo. 
Tuttavia  occorre  rammentare  che  quando  si 
dice  —  testamenti  fatti  sui  mare  —  vuoisi 
tenere  strettamente  alla  lettera,  e  bisogna 
in  realtà  trovarsi  sull'acqua  e  fra  gli  ondeg- 
giamenti d'una  nave.  Che  quando,  durante  il 
viaggio,  si  presenti  Poccasione  di  testare  col 
metodo  ordinario,  non  sia  però  imposto  di  farlo, 
io  lo  ritengo,  perchè  in  fatto  di  nullità  non 
posso  aggiungere  alla  legge,  perchè  veggo 
scartate  norme  di  altri  Codici.  Conviene  però 
ammettere  che  il  testamento  dovrà  farsi  sul 
mare,  alla  quale  condizione  rimane  come  an- 
nesso il  privilegio,  e  facendosi  in  terra  non  si 
potrebbe  prescindere  dalla  forma  ordinaria, 
quando  possa  9"er  luogo  (1). 

Crederei  ncu  formasse  ostacolo  l'art.  796 
sul  quale  si  produrrà  piò  avanti  qualche  osser- 
vazione, mentre  la  obbligazione  che  si  ha  sem- 
pre in  quel  caso  si  è,  di  consegnare  all'agente 
diplomatico  o  consolare  italiano  che  si  trovi  in 
quel  luogo,  l'originale  o  gli  originali  del  testa- 
mento. Questo  è  prescritto  ma  non  è  punto 
stabilito  che  lo  stesso  testamento  debba  farsi 
in  terra  qualora  l'uomo  di  mare  abbia  maggior 
confidenza  negli  ufficiali  della  nave  alla  quale 
si  trova  aggregato. 

Non  mi  parrebbe  opponibile  il  principio  un 
po'  troppo  astratto,  che  quando  si  può  fare  un 
testamento  ordinario  non  si  dee  ricorrere  al 
testamento  eccezionale:  principio  che  si  vide 
indebolirsi  trattando  del  testamento  in  tempo 
di  peste  nel  quale  si  potrebbe  fare  il  testa- 
mento olografo  ma  non  è  impedito  di  sceglier 
un'altra  forma  tra  le  compendiose  che  la  cir- 
costanza permette.  Il  concetto  della  necessità 


non  è  così  urgente  come  si  potrebbe  credere 
per  dedurne  conseguenze  giuridiche  troppo 
severe  :  esso  esiste,  senza  dubbio,  nella  mente 
del  legislatore  e  da  ciò  è  stato  mosso  a  modi- 
ficare, secondo  il  vario  bisogno  degli  uomini, 
quel  certo  apparato  della  forma  testamentaria, 
ma  con  viste  generali  e  senza  comprimere 
quella  libertà  che  ci  potrebbe  ancora  restare 
in  una  posizione  non  comune  (2).  Toccando  di 
queste  idee  in  termini  generali,  stimo  bastare 
il  cenno,  poiché  più  avanti  dovrò  fare  partico- 
lare attenzione  sulla  compatibilità  o  facoltà  di 
scelta  che  si  possa  avere  fra  più  testamenti 
eccezionali. 

2.  La  legge  non  determina  propriamente 
due  forme  diverse  di  rito  fra  i  testamenti  che 
si  fanno  sulle  navi  di  guerra  militari  o  sulle 
mercantili,  ma  piuttosto  officiali  d'ordine  di- 
verso prepone  a  riceverli.  Ciò  è  relativo  sem- 
plicemente alla  costituzione  organica  del  corpo 
imperante  sulla  nave.  L'uffUiale  che  comanda 
il  vascello  della  marina  militare  è  competente 
e  con  lui  il  commissario  della  marina,  cioè  non 
congiuntamente  ma  alternamente  (o  l'uno  o 
l'altro)  (3).  A  bordo  dei  bastimenti  della  ma- 
rina mercantile  hanno  competenza  il  capitano 
e  il  secondo;  nei  piccoli  trasporti,  il  patrone. 
Se  il  capo  medesimo  vuol  fare  testamento,  chi 
gli  succede  è  competente,  perchè  dopo  di  lui  è 
quello  di  maggior  grado  ;  e  il  patrone  si  con- 
fesserà (per  modo  di  dire)  all'uomo  che  in 
mancanza  di  lui  prenderà  a  guidare  la  barca. 
Noi  non  conosciamo  alcun  testamento  pura- 
mente verbale  e  in  ogni  più  grave  occorrenza 
la  scrittura  deve  servirci  di  garanzia.  Non  si 
aspetterà  io  credo  che  la  tempesta  infuni 
sulla  nave  per  far  testamento.  Tuttavia  nulla 
scuserebbe  la  omissione  delle  poche  formalità 
che  sono  istituite.  Di  grande  interesse  è  la  for- 
mazione dei  due  originali,  atteso  il  servigio 
richiesto  dall'articolo  796  che  si  collega,  come 
diremo,  alla  validità  del  testamento.  Sino  al 
compimento  del  secondo  originale  il  testa- 
mento rimarrebbe  imperfetto,  benché  l'uno  di 
essi  fosse  già  sottoscritto  dalle  parti  e  dai 
testimoni  (4). 


(1)  Colla  forma  ordinaria  aMotende  Mcondo  il 
rito  ilaUanó,  esisiendo  un  ufficiale  italiano,  console 
od  altro,  che  possa  ricevere  il  testamento.  V.  S  nod. 

(2)  Si  potrebbe  anche  dire  che  quando  il  marino 
approda  ad  una  terra  straniera  abbastanza  civile 
perchè  Ivi  possa  far  testamento  colle  leggi  del 
luogo,  avesse  in  quel  tempo  la  facoltà  di  farlo  jure 
wtùritimo,  ma  questa  Idea  di  alcuni  pochi,  venne 
respinta  dalla  maggioranza  degli  aerlttori. 

(3)  Questo  ni   pare  U  sento   di   queiravverbio 


tHàieme  che  s'incontra  neirartieolo  791,  perchè  non 
si  è  usi  far  riccTere  il  teslamenU)  da  più  uffiziali  ad 
un  tempo. 

(4)  Secondo  il  Codice  francese  può  ammettersi 
colPavviso  di  Vazkillb  all'art.  990;  del  TRoPLOKGf 
n.  1717  e  di  altri,  che  il  doppio  originale  non  sia 
formalità  essenziale  (benché  senta  in  contrario  il 
Dkmolombs,  n.  404),  ma  per  noi  non  è  •  dubitarsi 
sotto  la  sanzione  deU*arUcoIo  793. 
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[Art.  795-796] 


8.  n  testamento  marittimo  non  ò  un  pri- 
Tilegio  di  persone,  ma  un  soccorso  ad  nna  con- 
dizione di  continuo  pericolo  e  di  frequente 
bisogno  di  disporre  delle  cose  proprie  coi  pochi 
aiuti  di  quella  società  accidentale.  Quindi 
tutti  quelli  che  sono  a  bordo  possono  ser- 
Tirsi  di  siffatta  facoltà  compresi  i  passeggierL 

4.  Parliamo  sempre  di  facoltà,  e  nelle  fa- 
coltà si  comprende  o  il  non  fare  o  il  fare  in 
altro  modo,  se  ci  sia  possibile,  ugualmente 
utile.  Si  è  di  sopra  avvertito,  che  questa  libertà 
ci  è  lasciata  dalla  legge  che  soccorrendo  al 
nostro  bisogno,  non  ci  toglie  però  di  testare 
nella  forma  ordinaria,  che  viaggiando  in  mare 


sarebbe  la  forma  olografa.  Ogni  uomo  di  mare, 
che  sa  scrivere,  potrebbe  co^  fare  il  proprio 
testamento  e  sfuggire  alla  formalità  della  con- 
segna all'approdo  :  ma  c'è  una  difficoltà  sola. 
Bisogna  poter  sopravivere  al  viaggio  e  chi  ne 
fosse  certo,  aspetterebbe  di  testare  in  luogo 
riposato  e  a  terra.  É  la  previdenza  di  soccom- 
bere ai  pericoli  del  viaggio  che  ci  muove  a  far 
testamento.  Quello  che  si  fa  in  una  forma  of- 
ficiale, presenta  sempre  maggior  garanzia. 
Una  carta  privata  si  smarrisce  o  muore  con 
noi:  chi  va  a  guard&\«  nelle  saccoccie  del 
naufrago  per  vedere  se  vi  abbia  un  testamento 
olografo  e  consegnarlo  alle  autorità? 


Articolo  995. 

I  testamenti  fatti  durante  il  viaggio  saranno  conservati  fra  le  carte 
più  importanti  di  bordo,  e  sarà  fatta  menzione  di  essi  sul  giornale  di 
bordo  e  sul  ruolo  d'equipaggio. 

§  1708.  Chnservazione  del  testamento  marittimo. 
Detta  menzione  del  doppio  originale. 

Delle  annotazioni  sul  giornale  di  bordo  e  std  molo  d'equipaggio.  —  Difesa 
del  capitano. 


§  1708. 
ContervazSone  del  tettamento  niarlttiino. 

Veramente  è  una  buona  cautela,  l'unica  nel 
caso  ordinario  delle  cose,  il  conservare  i  te- 
stamenti fra  le  carte  di  bordo  le  meglio  riposte 
(vedi  articolo  828  del  Codice  dì  commercio). 
Forse  nei  gravi  frangenti  il  dividere  gli  origi- 
nali fra  il  capitano  e  il  secondo  potrebbe  sal- 
vare il  testamento  medesimo,  quando  uno  dei 
due  perisca ,  uno  si  sairi ,  ma  la  legge  noi 
consente.  In  ognuna  delle  due  scrittufè  deve 
farsi  la  menzione  del  doppio  originale  che 
si  è  redatto.  La  menzione  non  è  prescritta, 
è  vero,  ma  si  vede  esser  condizione  indispen- 
sabile, allorché  non  rimanga  disponibile  che 
un  solo  dei  due  originali  (se  per  disgrazia 
l'altro  fosse  perduto)  ed  eziandio  nei  casi  di 
dover  dividere  l'uno  dall'altro  originale,  come 
prevede  l'articolo  796.  Allora  è  ben  necessario 
il  provare  che,  se  uno  solo  degli  originali  si 
presenta,  amendue  in  realtà  furono  redatti 
e  la  prova  non  può  risultare  che  dall'  atto 
medesimo. 


Yi  è  anche  l'altra  cautela  di  annotare  sul 
giornale  di  bordo  e  sui  ruolo  d'equipaggio  l'e- 
lenco delle  disposizioni  raccolte  in  quel  corso. 
L'annotamento  non  ha  relazione  colla  materia 
del  ruolo  d'equipaggio  (articolo  343  del  Codice 
di  commercio)  ma  scorgesi  che  tanto  questo 
che  quello  sul  giornale  di  bordo^  non  sono  che 
memorie  che  tendono  a  dare  una  certa  pub- 
blicità 0  meglio  conoscenza  esteriore  della 
esistenza  di  quei  documenti  ad  ogni  utile  ef- 
fetto. Tali  riscontri  non  hanno  però  una  rela- 
zione talmente  intima  coU'atto  testamentario, 
che  l'averli  trascurati  ne  importi  la  nullità  ; 
sono  annotazioni  utili  anche  nel  senso  che  con- 
fermano la  serietà  e  laimportanza  dell'atto,  ma 
estrinseche  e  la  loro  inosservanza  non  ò  al 
testatore  imputabile.  L'articolo  795  non  ò 
posto  fra  quelli  che  devono  osservarsi  a  pena 
di  nullità  (articolo  804). 

La  fedele,  e  nel  pericolo  eroica,  custodia  e 
difesa  del  capitano  (articolo  337  del  Codice  di 
commercio)  garantisce  questo  deposito,  per 
quanto  a  forze  umane  ò  concesso. 


Articolo  V9». 

Se  il  bastimento  approda  ad  un  porto  estero,  in  cui  si  trovi  un  regio 
agente  diplomatico  o  consolare,  coloro  che  hanno  ricevuto  il  testamento» 
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sono  tenuti  a  consegnargli  uno  degli  originali,  e  una  copia  delFannota- 
zione  fatta  sul  giornale  di  bordo  e  sul  ruolo  d'equipaggio. 

Al  ritomo  del  bastimento  nel  regno,  sia  nel  porto  del  disarmo,  sia  in 
qualunque  altro,  i  due  originali  del  testamento  o  quello  che  resta,  nel  caso  che 
Taltro  fosse  stato  depositato  durante  il  viaggio,  saranno  consegnati  all'auto- 
rità marittima  locale  insieme  colla  copia  dell'annotazione  anzidetta. 

Della  consegna  ordinata  nel  presente  articolo  si  rilascierà  dichiara- 
zione, di  cui  si  farà  cenno  in  margine  all'annotazione  scritta  sul  giornale 
e  ruolo  suddetti. 

Articolo  797. 

t 

Gli  agenti  diplomatici  o  consolari  e  le  autorità  marittime  locali  devono 
stendere  un  processo  verbale  della  consegna  del  testamento  e  trasmettere 
ogni  cosa  al  ministero  della  marina,  il  quale  ordinerà  il  deposito  di  uno 
degli  originali  nel  suo  archivio,  e  trasmetterà  l'altro  all'uffizio  di  registro 
del  luogo  del  domicilio  o  dell'ultima  residenza  del  testatore. 

§  1709.  Consegna  e  deposito  del  testamento  marittimo, 

Hiassunto  della  differenza  che  vi  ha  tra  il  nostro  e  U  sistema  francese, 

DelVapprodo  nella  occasione  del  quale  si  opera  la  consegna  aWagente  diplo' 
viatico  0  consolare. 

Metodi  e  prediche  stabilite  alia  consegna. 

Per  chi  la  inosservanza  non  conduca  a  nullità  il  testamento,  diversificando 
pure  in  ciò  dal  testamento  olografo. 


§  1709. 

Consegna  e  deposito  del  testamento 
marittimo. 

Le  cose  da  noi  avvertite  al  §  1707,  num.  1, 
non  hanno  un  diretto  rapporto  con  quelle  che 
siamo  per  dire.  Ivi  abbiamo  dovuto  piuttosto 
ragionare  dallo  spirito  che  dal  testo  della  legge 
che  ci  manca,  non  essendo  stato  surrogato 
Tarticolo  994  del  Codice  francese.  Esaminando 
quali  siano  i  testamenti  fatti  sul  mare,  abbiamo 
creduto  doversi  seguire  la  espressione  lette- 
rale, colla  quale  non  è  facile  errare.  Sino  al 
termine  del  viaggio  (articolo  791)  si  può  sem- 
pre fare  il  testamento  jure  maritimo  anche 
durante  Tapprodo,  e  cessa  il  privilegio  solo 
allora  che  si  preferisca  di  fare  il  testamento 
in  terra,  nel  qnal  caso  ivi  risiedendo  un  offi- 
ciale italiano,  il  testamento  si  farebbe  ma  col 
rito  ordinario.  Questo  concetto  parvemi  uscire 
spontaneo  dalle  regole  del  Codice  su  questa 
materia  speciale.  E  ciò  non  toglie  neppure 
che,  non  essendovi  ufficiali  italiani  a  ciò  pre- 
posti, si  possa  testare  jure  extero  —  col  prin- 


cipio locus  regit  actum.  Questa  novità  sul  Co- 
dice francese  venne  già  suggerita  dal  Codice 
sardo  al  quale  la  nuova  legislazione  ha  fatto 
omaggio.  La  principale  mutazione  si  è,  che  il 
privilegio  che  all'approdo  veniva  a  cessare  se- 
condo il  Codice  francese  (o  la  terra  dell'ap- 
prodo fosse  francese  o  straniera  ;  vi  fosse  o  no 
un  ufficiale  di  quella  nazione,  giusta  le  opinioni 
assai  varie  su  questo  punto)  e  non  cessa  nel- 
rintendimento  della  legge  nostra  (1).  Ritor- 
niamo nelle  idee  della  legislazione  francese 
quando  si  tratta  di  stabilire  le  formalità  pedis- 
seque ad  una  compilazione  testamentaria  già 
fatta  sulla  nave. 

Ciò  che  preme  sommamente  si  è,  di  sottrarre 
quanto  più  presto  si  può  dalle  angustie  del 
mare  il  documento  in  modo  che  in  ogni  caso 
una  nuova  autorità,  un'autorità  riconosciuta 
nelle  relazioni  ordinarie,  possa  assicurarne 
la  conservazione. 

Chiamasi  approdo  quello  che  avviene  in  nn 
porto  estero;  ritomo  l'abbordare  una  spiaggia 
del  regno  —  sia  al  porto  di  disarmo  —  (defi- 
nitivo), sia  in  qualunque  altro^  cioè  non  per 


(1)  Elio  comincili  dall'imbarco,  a  non  prima,  e  nel  tempo  dei  preparativi  dslia  partena  (Vaur,  alla  Legge 
tnTfa  marina  del  1081). 
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fermaryisi  poco  o  molto,  e  coU'animo  di  pro- 
seguire il  viaggio.  Se  nel  porto  estero  risiede 
un  agente  diplomatico  o  consolare^  uno  degli  ori- 
ginali gli  è  consegnato,  e  copia  deWannota- 
eione  fatta  sul  giornale  di  bordo  e  sul  ruolo 
d'equipaggio.  L'altro  originale  è  riserbato 
alle  autorità  residenti  nel  regno. 

Perciò  il  primo  capoverso  dell'articolo  796 
prevede  il  caso  che  amendue  o  uno  solo  ri- 
manga degli  originali.  0  entrambi  o  quello 
che  resU,  viene  consegnato  aWautorità  ma- 
rittima locale. 

Non  chiuso  a,  sigillato,  secondo  l'art.  794 
del  Codice  francese,  ma  il  testamento  si  con- 
segna aperto  all'autorità,  che  non  deve  pren- 
der in  deposito  un  atto  incognito  che  potrebbe 
anch'essere  derisorio.  Il  processo  verbale  che 
se  ne  fa,  riporta  gli  estremi  necessari  a  iden- 
tificare il  testamento;  dichiara  che  si  è  pre- 
sentata a  lui  la  persona  medesima  che  lo  ha 
ricevuto,  e  nello  stesso  processo  verbale  re- 
gistra, a  modo  di  annotazione,  che  i  due  ori- 
ginali gli  sono  stati  esibiti  (quando  ne  sia  il 
caso)  uno  dei  quali  ha  restituito  alla  persona 
medesima.  Le  carte  sono  trasmesse  al  ministro 
della  marina. 

Il  processo  verbale,  com'è  della  sua  natura, 
deve  ritenersi  storico  e  non  critico,  non  si  de- 
Tono  cioè  ricercare  i  fatti  del  testamento  e 
come  siasi  proceduto  ;  le  stesse  irregolarità  che 
l'agente  diplomatico,  consolare  ecc.  fosse  per 
iscorgervi,  non  lo  trattiene  dal  ricevere  il  testa- 
mento e  trasmetterlo.  Osservazioni  del  genere 
giuridico  non  sarebbero  della  sua  competenza 
amministrativa.  Non  sempre  chi  ha  ricevuto  il 
testamento  può  presentarsi  di  persona,  o  per 
infermità  o  per  assenza  o  per  altra  causa 
giustificata:  è  desiderabile  che  si  faccia  rap- 
presentare da  un  mandatario  speciale.  E  se 
per  morte  avvenuta  non  si  potesse,  l'obbligo 
della  presentazione  spetta  io  credo  a  colui  che 
ne  avrebbe  fatto  le  veci,  se  chi  aveva  dalla 
legge  l'incarico  di  ricevere  il  testamento  fosse 
mancato  prima  di  compiere  l'ufficio. 

Tale  operazione  quantunque  racchiuda  sì 
grave  interesse,  non  è  tuttavia  imposta  sotto 
la  sanzione  della  nullità  del  testamento.  La 


ragione  principalissima  si  è  quella,  che  il  te- 
statore ha  fatta  la  sua  disposizione  nelle  forme 
prescritte,  ne  ha  acquisita  la  validità,  e  non 
può  pilli  perderla  per  un  fatto  alieno. 

Ma  non  è  nuovo  che  un  testamento  regolare 
e  perfetto  in  genere  suo,  diventi  inefficace  qua- 
lora non  sia  a  tempo  opportuno  rivestito  di 
quelle  formalità  esteriori  che  lo  rendono  ese- 
guibile. Così  diciamo  del  testamento  olografo 
che  sebbene  costruito  dal  testatore  secondo  le 
prescrizioni,  sarebbe  senza  effetto  se  dopo  la 
morte  sua  non  fosse  depositato  al  notaio  col 
rito  dell'articolo  912.  È  una  obbiezione  che 
può  valutarsi,  ma  nel  confronto,  il  testamento 
marittimo  ne  sta  in  vantaggio,  poiché  l'olografo 
è  sempre  rimasto  un  atto  privato  sino  a  quel 
punto  e  un  fatto  domestico  del  testatore,  lad- 
dove il  testamento  fatto  sul  mare  è  autentico, 
pubblico,  e  provante  per  se  stesso.  Nasce  da 
ciò,  che  quando  per  combinazioni  fortuite,  o 
anche  per  altrui  colpa,  il  testamento  non  ve- 
nisse consegnato  e  trasmesso  nei  modi  ordi- 
nati, sarebbe  pur  valido,  e  non  solo  valido  ma 
eziandio  efficace  avanti  le  autorità  del  regno. 

Facciamo  un  supposto  in  caso  troppo  possi- 
bile. La  nave  sulla  quale  erano  conservate  le 
carte  ha  fatto  naufragio,  il  capitano  è  perito, 
e  coi  brani  del  bastimento  se  ne  andò  per  le 
acque  la  cassetta  ove  stayano  chiuse  carte  di 
bordo  e  i  testamenti.  La  cassetta  è  stata  rac* 
colta  e  pervenne  a  quelli  che  erano  interessati 
nei  testamenti  cioè  agli  eredi  o  legatari  degli 
estinti  che  ne  furono  autori.  Regolarmente 
questi  preziosi  avanzi  del  naufragio  avrebbero 
dovuto  consegnarsi  alla  autorità  locale,  e  così 
il  corso  amministrativo  sarebbe  stato  ordinata- 
mente ripreso.  Non  si  è  fatto  neppur  questo:  la 
cassetta  è  stata  aperta,  si  sono  estratti  gli 
originali  testamentari  e  fatti  valere  per  do- 
mandare la  eredità.  Codesti  atti  dovrebbero 
esser  regolarizzati  rimpetto  al  registro,  sareb- 
bero esaminati,  scrutati  dalPautorità  a  cui 
sono  sottoposti  per  la  loro  esecuzione,  ma 
la  inosservanza  delle  pratiche  tracciate  nel 
corso  ordinario  delle  cose  dagli  articoli  796 
e  797,  non  formerebbe  eccezione  alla  vali- 
dità del  testamento. 


Articolo  798. 

Il  testamento  fatto  sul  mare  nella  forma  stabilita  dagli  articoli  791  e 
seguenti  non  avrà  effetto,  se  non  quando  il  testatore  muoia  sul  mare  o 
entro  tre  mesi  dopo  che  sarà  disceso  in  un  luogo,  in  cui  avrebbe  potuto 
fare  un  nuovo  testamento  nelle  forme  ordinarie. 

§  Ì7I0,  Durata  della  validità  del  testamento  maritHmo. 

a)  Il  termine  dei  tre  mesi  è  continuo. 
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12  ritorno  al  mare^  prima  ddlo  spirare  di  questo  tempOf  volontario  o  no,  fa 
che  non  si  abbia  piti  a  valtUare  quello  nella  inerzia  trascorso, 

b)  AUra  eondisione  —  che  si  possa  fare  un  testamento  ordinario. 
Come  deve  intendersi, 
e)  In  terra  straniera,  ove  non  si  potrebbe  far  testamento  che  in  quella  forma, 
non  decorre  il  termine. 

d)  Non  osta  che  si  possa  fare  un  testamento  olografo,  e  per  guai  ragione. 


§  1710. 

Durata  delU  validità  del  testamento 
marittimo. 

a)  Come  di  tutti  i  testamenti  detti  speciali, 
anche  di  questo  la  vita  è  contata.  Se  il  testa- 
tore muore  sul  mare,  la  sua  ultima  volontà 
venne  espressa  nel  modo  più  solenne  ch'era 
possibile  in  quelle  circostanze  e  ne  siamo  sod- 
disfatti. Ma  la  vita  del  mare  è  considerata  una 
vita  di  pericolo,  e  se  uno  ne  scampa  e  ritorna 
alle  ordinarie  e  tranquille  abitudini,  i  doveri 
della  legalità  tornano  a  manifestarsi  interi. 
Tuttavia  questo  passaggio  non  è  istantaneo 
come  lo  fu  in  altro  tempo  (1).  Non  è  col  toc- 
care la  terra  che  si  perde  il  diritto  del  testa- 
mento fatto  sul  mare,  ma  corre  uno  spazio  di 
tre  mesi  ;  spazio  continuo  percorso  in  un  luogo 
in  cui  si  può  fare  un  nuovo  testamento  nelle 
forme  ordinarie.  Per  quella  sua  dimora  inerte 
in  luogo  ove  tale  comodità  gli  era  porta,  si 
ritiene  avere  abbandonata  la  sua  disposizione, 
e  come  se  l'avesse  revocata  senza  farne  al- 
cun'altra,  voler  morire  intestato.  Lafrasedella 
legge  ai>rà  effetto  o  non  avrà  effetto  riesce  a 
questo  risultato,  poiché  atto  valido  e  compiuto, 
non  può  morire  da  sé. 

11  termine  dev'essere  continuo;  una  vicenda 
di  sbarco  e  d'imbarco,  e  il  fermarsi  interpola- 
tamente a  terra  anche  oltre  i  tre  mesi,  non 
costituisce  quel  sufficiente  agio  di  pensare  e  di 
fare  che  la  legge  concede.  È  notevole  per  altro, 
che  non  si  domanda  punto  che  in  quei  tre  mesi 
si  prenda  un  domicilio,  né  che  ivi  si  rimanga 
con  animo  di  prolungare  la  dimora,  ma  si  con- 
cilia benissimo  colla  intenzione  o  col  bisogno 
di  partire  di  nuovo  e  commettersi  ad  altri 
viaggi.  Col  preinteso  di  accordare  una  deroga 
alle  forme  ordinarie  per  sopperire  a  certe  con- 
dizioni angustiose  in  cui  si  trovano  i  testatori, 
si  dichiara  in  tal  modo  che  non  conviene  abu- 
sarne, e  tre  mesi  di  libertà  e  comodità  devono 
bastare. 
Onde  non  comprendo  il  discorso  del  Troplong, 


«  È  possibile,  egli  dice,  che  prima  del  compiere 
«  di  tre  mesi,  l'uomo  di  mare  intraprenda  un 
«  nuovo  viaggio,  senza  ch'egli  abbia  rifatto  il 

<  suo  testamento  »  (num.  1724).  Distinguete, 
egli  dice,  la  marina  mercantile  dalla  militare. 
II  militare  richiamato  a  nuova  spedizione,  non  ^ 
obbedisce  alla  volontà  propria  ma  a  quella  dei 
suoi  superiori  ;  il  commerciantQ  fa  un  nuovo 
viaggio  per  volerlo  fare.  Dirò  la  conseguenza 
colle  parole  del  nostro  autore  <  Egli  non  deve 
«  per  conseguenza  imputare  che  a  se  stesso 
«  di  non  avere  riordinato  il  suo  testamento  nei 

<  tre  mesi  dal  termine  del  precedente  viaggio  ». 
Qualche  inesattezza  può  sfuggire  a  tutti,  e 

qui  bisogna  convenire,  non  c'è  coerenza  per 
cui  non  si  raccoglie  quale  sia  il  concetto  del- 
l'illustre scrittore.  In  primo  luogo  si  parte  dal 
non  ancora  spirato  termine  dei  tre  mesi,  in 
secondo  del  termine  già  spirato.  Ma  nell'uno 
0  nell'altro  caso,  pare  che  la  distinzione  sia 
inutile  e  non  vi  sia  infatti  a  distinguere.  0  il 
termine  non  è  spirato,e  il  commerciante  ritorna 
in  mare,  poco  importa  se  questo  faccia  per  atto 
spontaneo;  non  è  egli  libero  di  farlo?  Qual 
lejrge  lo  costringe  a  restarsene  in  quel  luogo 
affinchè  possa  compiere  i  tre  mesi?  0  il  ter- 
mine è  spirato,  poco  importa  se  il  soldato  sia 
tenuto,  per  comando  superiore,  e  non  per  sua 
propria  volontà,  a  riassumere  il  suo  servigio  di 
mare;  potrà  fare  un  nuovo  testamento  marit- 
timo ma  quello  che  ha  fatto  non  ha  più  valore. 
6)  Questo  per  la  prima  condizione.  Vi  ha 
l'altra  che  —  nel  luogo  in  cui  si  dimora  per  tre 
mesi,  si  possa  fare  un  testamento  ordinario,  — 
Pare  che  la  legge  intenda  significare  —  il  te- 
stamento pubblico  0  segreto  che  si  fa  colV opera 
del  notaio.  Non  basta  dunque  la  presenza  di 
agenti  diplomatici  o  consolari,  se  non  abbiano 
anche  annesso  l'ufficio  notarile,  e  chi  di  quel- 
l'ufficio non  possa  valersi  per  non  esistere  nel 
luogo,  mantiene  il  suo  testamento  fatto  sul 
mare.  In  luogo  diremo,  non  materialmente,  a 
pochi  passi  di  distanza,  ma  nel  paese  ed  anche 
a  qualche  distanza;  come  se  alcuno  si  trovasse 


(1)  Secondo  la  celebre  Ordinanza  della  marina  del  I68I. 
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in  campagna,  o  presso  il  lido,  e  il  notaio  non 
potesse  trovarsi  che  nell'intèrno,  ed  in  città. 
Non  con  incomodo  gravissimo,  ma  qualche  in- 
comodo e  spesa  si  dovrebbe  sostenere  per  rin- 
novare il  testamento. 

e)  Che  il  cittadino  italiano  possa  in  estero 
Stato,  se  a  lui  piace,  testare  secondo  le  regole 
ivi  costituite,  e  colla  norma  loctis  regit  actum^ 
non  ci  può  esser  dubbio,  tanto  nelle  più  solenni 
quanto  nelle  meno  solenni  forme,  se  anche 
queste  siano  valevoli.  Ne  abbiamo  in  conferma 
l'articolo  IX  delle  Disposizioni  preliminari.  Ciò 
posto,  potrebbesi  forse  ragionare  in  questo 
modo? In  ogni  paese  civile  nel  quale  airuonio 
che  fece  testamento  sul  mare  avvenga  di  di- 
morare per  tre  mesi,  egli  è  nella  condizione  di 
poter  fare  un  testamento  ordinario,  poiché  la 
legge  italiana  tanto  rispetta  quelli  fatti  al- 
l'estero quanto  nel  proprio  dominio.  Come  si 
vede,  questa  opinione  tenderebbe  sempre  più 
a  limitare  il  privilegio,  aggravando  la  condi- 
zione di  conservarlo:  ma  non  è  un  discorso  che 
possa  ammettersi. 

Dettando  quelle  parole  che  scendendo  il 
testatore  in  luogo  i7i  cui  poteva  fare  un  novello 
testamento  nelle  forme  ordinarie,  ecc.,  la  legge 
non  pensò  ai  testamenti  che  si  potrebbero  fare 
in  forma  a  noi  sconosciuta:  in  altri  termini, 
non  confonde  il  diritto  nazionale  col  diritto 
internazionale.  Per  virtù  del  diritto  interna- 
zionale da  noi  cotanto  esteso,  noi  riconosciamo 
i  testamenti  fatti  all'estero  colle  regole  colà 
vigenti,  tanto  per  gli  stranieri  quanto  pei  cit- 
tadini italiani,  che  si  trovarono  in  quelle  re- 
gioni. Ma  non  è  mai  che  da  noi  se  ne  costituisca 
un  elemento  del  nostro  medesimo  diritto  na- 
zionale, neppure  con  disposizioni  indirette 
come  questa  sarebbe.  I  rapporti  ai  quali  ac- 
cenna l'articolo  798,  di  testamenti  in  forma 
speciale,  e  di  testamenti  in  forma  ordifiaria, 
sono  rapporti  costruiti  sulla  base  del  nostro 
diritto  e  in  relazione  al  sistema  del  Codice,  e 
non  fanno  la  più  lontana  allusione  ai  portati 
di  altre  legislazioni. 

La  conseguenza  è  questa,  che  se  nel  paese 
estero  risieda  un  notaio,  o  qualche  altro  regio 
funzionario  incaricato  di  ricevere  gli  atti  civili 
e  i  testamenti,  si  dovrà  rifare  entro  tre  mesi  il 
testamento  marittimo,  volendolo  conservare; 
ma  esso  si  conserva  e  dura  senza  bisogno  di 


rinnovarlo,  qualora  a  tale  oggetto  si  dovessero 
assumere  autorità  e  forme  straniere. 

d)  Besta  ancora  la  ricerca  sul  testamento 
olografo. 

Chiunque  fa  un  testamento  olografo,  fa  un 
testamento  ordinario  secondo  la  nostra  legge. 
Da  questa  premessa  sembra  inferirsi,  che  chi 
sa  scrivere,  debba  entro  tre  mesi  riportare  in 
un  suo  olografo  il  testamento  fatto  sul  mare 
per  adempiere  al  disposto  dell'articolo  796.  Ma 
l'argomento  proverebbe  troppo,  imperocché 
non  vi  sarebbe  più  la  ragione  del  testamento 
marittimo  per  tutti  coloro  che  potessero  sulla 
nave,  e  sono  certamente  i  più,  fare  un  testa- 
mento olografo. 

La  questione  si  è  trattata  sotto  altro  aspetto 
dai  pubblicisti  francesi.  Si  discusse  se  uno  stra- 
niero potrebbe  fare  in  Francia,  pei  beni  che 
ivi  ha  posseduti,  un  testamento  olografo.  Prima 
del  Codice,  essendo  assai  varie  fra  provincia  e 
provincia  le  usanze,  il  Pothier  (1)  ebbe  a  do- 
mandarsi «  In  tanta  varietà  di  leggi  relative 
«  ai  testamenti  olografi,  devesi  seguire  la  legge 
«  del  domicilio  del  testatore,  o  quella  del  luogo 
«  ove  il  testamento  olografo  è  stato  scritto  ?  > 
E  così  alcuni  risolvevano  nel  senso  di  una  legge 
personale,  mentre  altri,  allontanandosi  da  tale 
concetto,  consideravano  come  a  dire  reale 
questo  statuto,  e  concedevano  in  ogni  caso  di 
testare  secondo  la  forma  del  paese  (2)  ;  sistema 
che  fu  adottato. 

Anche  sotto  il  Codice  Napoleone,  la  que- 
stione dell'indole  reale  o  personale  si  rinnovò. 
E  con  ragione,  secondo  alcuni,  e  con  maggior 
forza  si  rinnovò  jjcr  essere statoVantico princi- 
pio rovesciato  dal  Codice  (Marcadé  all'art.  299, 
num.  1).  Il  Codice  francese  avrebbe  ristretto 
al  testamento  pubblico  l'effetto  della  regola 
locus  regit  actum.  «  Quello  rimane  sempre  sot- 
«  tomesso  alle  leggi  del  paese  in  cui  vien  fatto, 
«  ma  il  testamento  olografo  é  permesso  al 
«  francese  ovunque  ei  vada  ».  È  insomma  una 
questione  di  capacità  personale  (3),  per  cui  lo 
straniero  non  potrebbe  testare  in  quel  modo 
sul  suolo  francese.  La  sentenza  contraria  la 
cui  vittoria  è  assicurata,  ora  si  appoggiò  al 
concetto  dello  statuto  reale,  e  ora  semplice- 
mente al  principio  locus  regit  actum,  non  trat- 
tandosi a  dir  proprio  né  di  statuto  reale  né  di 
statuto  personale  (4).  Onde  si  deduceva  la 


(1)  Donaz.  teslament.,  cap.  i,  art.  2,  g  1, 

(2)  V.  PoTiiiER  sopra  ;  Fuhcoi.b,  De  tettam.^  cap.  n, 
sez.  n;  BuLLEKOis,  De»  Stai,  réelt  etpersonn,,  part.  ii, 
cap.  ni,  osserv.  34;  Merlin,  Répert.,  v«  Tettam., 
sex.  n,  g  4. 


(3)  Oltre  M ARCADE  possono  vedersi  Drvanti,  t.  4» 
n.  138;  Ratlr-Mouili.ard  in  Giirnikr,  n.  280.  nota  aj. 

(4)  Troplonc,  n.  1736;  ZachariìC,  Adbrt  e  Rao, 
t  1,  p.  267  ;  Dbmolombe,  p  483. 
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ragiona  per  cai  lo  straniero  poteva  fare  il  suo 
testamento  olografo  in  Francia  benché  nel  sao 
paese  non  fosse  permesso. 

Così  si  ragionò  sai  carattere  del  testamento 
olografo  e  noi  non  dissentiamo  dai  principi!, 
non  nefistcciamo  cioè  una  questione  di  capacità 
personale  ogni  volta  che  sì  tratti  di  ammettere 
uno  straniero  all'uso  di  questa  forma  nazionale 
in  Italia;  ma  ricoveriamo  sotto  la  legge  na- 
zionale il  cittadino  italiano  che  ha  fatto  qu^to 
testamento  in  un  paese  ovenon  viene  ammesso. 
Nonostante  diciamo,che questo  modo  di  testare 
riroane  in  lui  come  semplice  facoltà^  e  non  si 
volge  mai  in  obbKgazione  neppure  aireffetto 
di  preservare  dalla  caducità  il  testamento  che 
abbia  fatto  sul  mare. 

La  ragione  sarebbe  questa.  Perfetta  in  se 


stessa,  cioè  rispetto  alla  propria  validità  la 
forma  olografa  non  è  completa  nei  rapporti 
della  sua  esecuzione,  né  raccomandabile  per  la 
sua  sicurezza.  Si  sa  che  alla  morte  del  testa- 
tore è  un  atto  che  ha  mestieri  di  passare  dalla 
sua  condizione  famigliare  allo  stato  di  legalità. 
Il  secondo  riflesso  è  anche  più  forte.  La  legge 
autorizzala  comodità  del  testamento  olografo, 
ma  non  imporrebbe  ad  alcuno:  voi  dovete  fare 
un  testamento  olografo,  e  così  esporlo,  suo 
malgrado,  alle  difficoltà  e  ai  pericoli  della  con- 
servazione. £  ne  consegue,  che  il  non  usare 
della  facoltà  della  forma  olografa  entro  i  tre 
mesi  stando  in  luogo  ove  non  si  può  fare  né  te- 
stamento pubblico  né  testamento  segreto  alla 
foggia  ordinata  dal  Codice,  non  importa  la  ca- 
ducità del  testamento  marittimo. 


Articolo  799. 

Il  testamento  dei  militari  e  delle  persone  impiegate  presso  l'esercito 
può  essere  ricevuto  da  un  maggiore,  o  da  qualunque  altro  ufHziale  di 
grado  uguale  o  superiore,  o  da  un  intendente  militare  o  commissario 
di  guerra,  in  presenza  di  due  testimoni  aventi  le  qualità  volute  dall'ar- 
ticolo 791  ;  il  testamento  sarà  ridotto  in  iscritto,  osservando  quanto  alle 
sottoscrizioni  ciò  che  è  stabilito  dall'art.  794. 

Il  testamento  di  militari  appartenenti  a  corpi  o  posti  staccati  dal- 
l'esercito ,  può  anche  essere  ricevuto  dal  capitano  o  da  altro  ufflziale 
subalterno  che  ne  abbia  il  comando. 

Articolo  800. 

Se  il  testatore  è  ammalato  o  ferito,  il  testamento  può  anche  essere 
ricevuto  dall' ufflziale  sanitario  di  servizio  in  presenza  di  due  testimoni, 
nel  modo  stabilito  dall'articolo  precedente. 

§  Ì7Ì1.  Costitusione  del  testamento  militare. 

Del  concetto  romano  sul  testamento  militare. 

Del  nostro  sistema. 

Degli  ufflziali  preposti  a  ricevere  simili  testamenti 

Dei  militari  infermi  o  feriti, 

Bedazione  deWatto. 


§  1711. 

Costitusione  del  testamento  militare. 

L'antico  testamento  in  procinctu,  circon- 
dato da  riti  e  solennità  augurali,  era  caduto 
in  dissuetudine.  Nel  tempo  delle  ultime  pltts 
quam  cvoilia  bella  che  desolarono  la  repub- 
blica e  la  condussero  a  rovina,  i  privilegi  dei 


testamenti  militari  furono  rinfrescati,  e  piii 
tardi,  sotto  gl'imperatori,  crescendo  il  bisogno 
di  affezionarsi  l'elemento  militare,  portati  al 
loro  estremo  limite  (1).  La  ragione  del  giu- 
reconsulto diceva,  che  in  mezzo  a  quei  pen- 
sieri affannosi,  alle  fatiche,  ed  all'incalzare  ai 
pericoli,  non  si  poteva  attendere  ai  precetti  nò 
pensare  alle  forme.  Il  milite  insomma  era  asso- 


ri)  «  Sub  ImperatoribQS,  quam  loco  militi»  lect» 
piacerei  mereenaria,  eo  quoque  Inter  alia  prìTilegia 
onwU  sont  milites,   ut  quomodocumque  facta  ab 


lis  testamrata  valerent  etfam  slne  legitfma  observa- 
Ifone  >  fHEiREC,  Anliquit.  Rom,,  tom.  i,  llb.  n,  tlt.  i« 
113). 
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luto  dalla  forma  per  la  necessità  della  sua  si- 
tuazione. Non  occorre  aspettare  la  parola  di 
Giustiniano,  che  del  resto  non  fu  più  esigente 
dei  suoi  antecessori  (1).  Se  scritta,  anche  senza 
testimoni,  e  in  qualunque  modo  scritta,  colla 
punta  della  spada,  col  sangue  inrece  d'inchio- 
stro, sul  suolo,  e  poco  meno  che  sulle  mobili 
arene,  purché  ne  rimanesse  traccia  sensibile 
(Leg.  16,  Cod.  de  testam.  milit.).  Mera  infine, 
e  nuda  questione  di  prova.  Tale  fu  il  concetto 
tinaie  della  legislazione,  che  però  non  era  che 
riassuntivo  e  confermativo.  Ulpiauo  lo  aveva 
detto,  secoli  innanzi,  con  parole  anche  più 
energiche  nella  Leg.  unic.  de  bonor.  possess. 
ex  testam.  milit.  —  quomodo  velint,  et  quo- 
modo  possinty  Uskibuntur. 

Alla  completa  emancipazione  delle  forme 
estrinseche  fa  riscontro  quella  delle  forme  in- 
trinseche. Le  somme  regole  del  diritto  testa- 
mentario romano,  non  potersi  morire  parte 
testato  e  parte  intestato,  il  non  poter  prete- 
rire i  figli,  la  istituzione  di  un  erede,  la  proi- 
bizione di  nominare  persone  intestabili,  e  via 
discorrendo,  cessavano  pel  milite,  e  non  erano 
attese  (2). 

I/esorbitanza  di  tali  privilegi  non  aveva  un 
limite  fuorché  nel  tempo  e  nelle  circostanze 
della  guerra.  Giustiniano  ne  era  compreso 
quando  rinnovò  ben  chiaramente  l'avviso  che 
ciò  era  il  prodotto  semplice  della  necessità,  e 
fuori  della  necessità,  cioè  fuori  di  una  spedi- 
zione militare,  non  si  dovrebbe  più  parlare  del 
privilegio  (3).Spedizionedicevasi  il  movimento 
dell'oste  contro  il  nemico,  e  non  Patto  della 
guerra  e  il  conflitto;  quello  che  noi  diciamo 
essere  in  campo,  intenti  all'opera  della  guerra, 
anche  fermando  e  sostando  per  vegliare  ed 
aspettare  il  nemico  in  luogo  opportuno,  e 
come  corpo  di  osservazione. 

Ija  confusione  delle  piccole,  continue,  feroci 
guerre  italiane  non  ci  permise  alcuna  legisla- 
zione su  questo  punto;  l'ebbe  uniforme  la 
Francia  colla  ordinanza  del  178.5.  Anche  i 
militari  furono  chiamati  a  qualche  norma 
nelle  loro  disposizioni.  Il  testamento  doveva 
esser  portato  allo  scritto. 

Semplice  e  chiaro  il  disposto  dell'art.  799 
e  dei  seguenti,  mostra  che  questa  parte  ezian- 
dio  del  diritto  é  regolata,  né  ha  quel  ca- 


rattere, a  cosi  dire,  tumnltnarìo  che  faceva 
del  testamento  militare  degli  antichi  una  cosa 
senza  nome.  U  legislatore  non  ha  pototo  cre- 
dere che  il  soldato  aspetterebbe  a  far  testa- 
mento mentre  si  batte  col  nemico  e  gli  pio- 
vano addosso  le  palle.  La  guerra  non  è  un  con- 
tinuo menar  di  mani  ;  ha  i  suoi  tempi,  i  suoi 
riposi,  le  sue  aspettazioni,  ed  allora  può  farsi 
in  modp  sbrigativo,  ma  abbastanza  regolare,un 
testamento.  Ai  magffiori  sembra  principal- 
mente attribuita  codesta  facoltà  ;  ma  certo  i 
gradi  superiori  ne  sono  investiti.  Di  grado 
uguale  devono  intendersi  quegli  uffiziali  che 
nell'esercito  possono  essere  ad  essi  raggua- 
gliati quantunque  di  diverse  armi.  Che  questa 
sia  la  vera  spiegazione  ne  fa  persoasi,  il  pe- 
riodo seguente  deirarticolo  799,  ove  avvisando 
a  corpi  0  posti  staccati  delVesercito,  si  accorda 
la  stessa  facoltà  al  capitano^  o  ad  altro  uffi- 
ciale subalterno  che  ne  abbia  il  comando.  Un 
piccolo  posto  0  drappello  (picchetto)  potrà  es- 
ser comandato  da  un  caporale  al  quale  sarebbe 
per  la  necessità  delle  cose  demandata  questa 
funzione,  affinché  ad  ogni  momento  dell'ispi- 
razione il  soldato  possa  trovare  chi  riceverà  il 
suo  testamento,  senza  aspettare  comodità  mag- 
giori. Tale  è  la  previdenza  della  legge. 

Se  alcuno  merita  di  essere  soccorso  in  que- 
sta pietosa  opera  del  far  testamento,  certa- 
mente egli  è  l'infermo  o  ferito  nell'ospedale  o 
nell'ambulanza.  Ei^Ii  avrà  per  suo  confidente 
Vuffìciale  sanitario  di  servizio  che  non  è  vera- 
mente il  capo-medico  dello  stabilimento  come 
esìj^e  l'articolo  982  del  Codice  Napoleone.  Con 
quella  qualificazione  il  nostro  articolo  800  at- 
tribuisce la  podestà  a  norma  del  servigio  ed 
è  molto  bene  inteso,  poiché  il  medico  o  chi- 
rurgo-capo,ne]le  grandi  aggregazioni  di  queste 
misere  vittime  della  guerra,  si  trova  spesso 
impacciato  da  troppi  doveri  per  potere  assi- 
stere anche  a  questo. 

Già  la  operazione  è  divenuta  assai  semplice. 
Il  testamento  sarà  ridotto  in  iscritto  significa 
che  l'uffiziale  raccoglie  le  parole  del  testatore 
che  gli  espone  la  sua  volontà  in  presenza  di 
due  testimoni  che  si  vedranno  sottoscritti  al- 
l'atto ;  l'uffiziale  le  raccoglie  interrotte,  con- 
fuse come  sono  talvolta  in  mezzo  al  dolore,  vi 
dà  un  assetto,  un  certo  ordine,  onde  siano  in- 


(1)  «  Quoque  enim  modo  voluntas  pjas  iiupra  1n- 
feniatur,  sive  scripta,  sive  sine  scnptura,  valet  (e- 
stamentum  ex  Toluntate  ejus  ».  (Insiit.  de  milit. 
testam.  id  prioc). 

(2)  U.  e,  7,  8,  13;  9  2,  17;  S  4,  29;  S  uitim.  36, 
8  1,  de  militar,  testam. 

(3)  «  lllls  autem  temporibus,  quie  citn  expeditio- 


num  necfMitatem  in  alìis  ìocls,  vel  saia  «diboi 
de^unt,  minime  vindicandum  tale  privilegium  adjii« 
vantur  »  (Instit.  de  milit.  testam.  loc.  cit.).  Giusti- 
niano se  ne  diede  un  certo  vanto  nella  L.  17,  Cod. 
de  testam.  milltis;  ma  anche  nella  L.  15,  che  è  del- 
Timperat.  CosTaRTmo,  e  nelIMndlcato  frammento  di 
Uipu^o,  si  parlò  della  necessità  della  spediiione. 
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tese,  e  in  sostanza  fa  l'opera  del  notaio  con  una 
redazione  sufficiente.  Dovrà  essere  avvertito 
facendo  rilevare  dallo  scritto,  che  il  testatore 
medesimo  gli  ha  dichiarata  la  sua  volontà  che 


egli  ha  fedelmente  riportata  e  ne  ha  data  let- 
tura al  testatore  medesimo  ;  la  legge,  a  dir 
vero,  non  impone  la  formalità  e  confida  che 
il  sacro  ufficio  sarà  hene  adempiuto. 


Articolo  801. 

I  testamenti  di  cui  è  cenno  nei  due  articoli  precedenti,  devono  essere 
al  più  presto  trasmessi  al  quartier  generale  e  da  questo  al  ministero 
della  guerra,  che  ne  ordinerà  il  deposito  nell'uffizio  di  registro  del  luogo 
del  domicilio  o  dell'ultima  residenza  del  testatore. 

§1712.  Trasmissione  del  testamento  militare. 

Del  luogo  del  domicilio^  o  deWvltima  residenza  del  testatore. 


§  1712. 

Trasmissione  del  teatameoto  militare 

L'uffiziale  preposto  a  ricevere  il  testamento, 
non  ha  altresì  IMncarico  di  esserne  il  depo- 
sitario. Egli  lo  potrebbe  meno  del  capitano  o 
del  comandante  di  un  vascello  che  è  obbligato 
per  un  certo  tempo  a  guardarlo.  Al  più  presto 
s'intende  come  Tuffiziale  o  militare  o  sanitario 
sia  spedito  dalle  sue  occupazioni  più  urgenti. 
QuesVultimo  nefarà  regolarmente  rinvio  sotto 
coperta  chiusa  al  capo-medico  dello  stabili- 
mento, che  a  sua  Yolta  rimette  il  testamento 
al  capo-militare  del  luogo.  Due  altri  movi- 
menti, da  questo  al  ministero  della  marina, 
indi  all'uffizio  del  registro  del  domicilio  o  del- 
rultima  residenza  del  testatore. 

U  testatore  può  esser  già  defunto.  Anche 
in  questo  caso  reggono  le  parole  dell'arti- 
colo, poiché  in  quel  momento  il  domicilio  o 
la  residenza  dell'uomo  trattenuto  nei  servigi 


della  milizia,  non  può  considerarsi  che  come 
una  relazione  distinta.  Benché  siamo  soliti  a 
riguardare  quelhi  della  residefiza  come  più 
coerente  alla  persona,  agli  effetti  specialniente 
delle  intimazioni  giudiziali,  qui,  secondo  l'or- 
dine del  discorso,  la  prima  prevale.  L^ultima 
residenza  non  è  sempre  il  luogo  più  opportuno 
j)er  fare  avvertita  la  famiglia  del  povero  sol- 
dato, che  probabilmente  avrà  mutato  stanza 
e  sarà  ita  ad  abitare  altrove.  Se  vi  ha  un  vero 
domicilio,  cioè  un  luogo  ov'egli  abbia  un 
qualche  centro  di  affari  suoi  propri  (arti- 
colo 16),  sarà  meglio  che  quello  della  dimora 
per  quanto  fosse  abituale  ed  ora  abbando- 
nata. Non  è  bisogno  di  dire  se  queste  pra- 
tiche per  qualche  eventualità,  non  rare  in 
tempo  di  guerra,  o  per  un  motivo  qualunque, 
non  venissero  eseguite,  non  sarebbe  invali- 
dato il  testamento  una  volta  che  fosse  ricu- 
perato e  potesse  presentarsi  alla  competente 
autorità  giudiziaria. 


Articolo  H09. 

Nella  forma  speciale  stabilita  dagli  articoli  799  é  800  possono  soltanto  te- 
slare  coloro,  i  quali  sono  in  militare  spedizione  per  causa  di  guerra,  cosi  in 
paese  estero  come  nell'interno  del  regno,  od  acquartierati  o  di  presidio  fuori 
del  regno,  0  prigionieri  presso  ilneraico,  o  in  unapiazza  o  forte/za  circondata 
dal  nemico,  od  in  altri  luoghi  dove  siano  interrotte  le  comunicazioni. 

§  1713.  Di  quelli  che  possono  testare  jure  militari. 

Di  ciò  che  deve  intendersi  per  ispedizione  militare ,  e  qiiatido  comincia  ad 
appartenere  il  privilegio. 

Se  cól  servigio  che  i  soldati  prestino  contro  i  masnadieri  o  per  sedare  sommosse 
e  rivóluzionij  acquistano  queste  facoltà. 

Dei  corpi  d'esercito  che  in  tempo  di  guerra  non  godono  questo  beneficio. 

Di  quelli  che  a  tale  effetto  si  ritengono  far  parte  della  spedizione  militare. 

Dei  militari  che  sono  di  presidio  fuori  del  regno. 

Di  quelli  che  sono  prigionieri  del  nemico. 

Spiegasione  di  àleuni  pa/rticolari  espressioni  delV articolo  802. 


\ 


Borsari,  Covimene,  al  Cod.  civ.  ital.  —  Voi.  IIL 
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§  1718. 

Di  qaelH  ohe  possono  testare 
iure  miliUiri. 

H  privilegio  comincia  dal  movimento  o  at- 
tuazione di  una  spedizione  militare,  non  dun- 
que precisamente  dallo  stato  di  guerra,  cioè 
dalla  intimazione  deUa  guerra  e  dalla  sua  pub- 
blicazione. Quei  coi:pi  che  saranno  successi- 
vamente impegnati  e  si  preparano  nell'aspet- 
tazione di  essere  chiamati,  non  godono  ancora 
del  privilegio  del  testamento  militare.  La  spe- 
dizione deve  ritenersi  attuata  coirordine  del 
pioruo  che  ingiunge  di  star  pronti  alla  par- 
tenza e  intanto  i  soldati  sono  raccolti  sotto  le 
armi  a  tale  scopo.  Benché  la  città  rigurgiti 
di  notai,  il  soldato  non  può  allontanarsi  dal 
quartiere  0  muoversi  dal  posto,  per  ricercarne. 
Se  l'ordine  del  giorno  di  partenza  fosse  revo- 
cato, e  il  corpo  ritornasse  alla  sua  vita  con- 
sueta e  al  suo  servigio  ordinario,  quantunque  in 
aspettativa  di  altra  destinazione,  non  sarebbe 
quello  lo  stato  di  spedizione  considerato  dalla 
legge.  È  chiaro  che  tale  neppure  si  direbbe  il' 
movimento  a  causa  di  esercizi  e  di  manovre 
militari  benché  fingano  campi  e  battaglie  an- 
che in  marcie  prolungate  e  luoghi  lontani 

Così  la  voce  spedizione  è  intesa  nel  suo  na- 
turai senso,  dell'invio  dell'esercito  in  luogo  di- 
verso da  quello  che  occupa,  a  fine  ed  a  servigio 
di  guerra.  Ma  non  sarebbe  altrimenti  qualora 
il  corpo  acquartierato  in  città  assumesse  in 
realtà  un  servigio  di  guerra.  Tal'è  quando  la 
piazza  è  fortificata  e  rappresenta  una  situa- 
zione strategica  che  convien  difendere.  Il  ser- 
vigio solito  ad  essere  di  guardia,  prende  allora 
un  altro  carattere  oltre  ad  essere  più  operoso 
ed  energico  e  già  si  comincia  a  prestare  un 
contributo  alle  operazioni  della  guerra.  Di- 
verso in  ciò  da  quello  che  si  dice  più  innanzi 
nello  stesso  articolo,  che  suppone  nn  anterior 
movimento  del  corpo  militare  e  una  spedizione 
intrapresa.  Nondimeno  a  me  pare  che  la  spe- 
dizione militare,  all'effetto  di  testare,  esista 
dal  momento  che  la  fortezza,  o  città  difendi- 
bile, si  mette  in  condizione  di  difesa  con  quei 
servigi  e  guardie  che  non  sono  praticate  nei 
tempi  ordinari.  Allora  mens  devota pnBliis  non 
dchei  aliis  cogitationibus  occuparti  secondo  la 
felice  espressione  di  Cassiodoro,  e  si  entra  nel 
vero  esercizio  di  guerra. 


Ciò  farebbe  pensare  se  una  sollevazione  in- 
terna  che  impegna  le  forze  militari,  possa  dirsi 
il  caso  di  guerra  al  quale  avvisa  l'art  802  (1). 
Generalmente  parlando  non  è  stato  di  guerra, 
sebbene  con  questa  parola  possa  intendersi 
tanto  una  guerra  nazionale  che  una  guerra 
civile.  É  ben  guerra,  e  del  più  tristo  genere, 
quella  che  desola  la  Spagna  ed  arma  quei  cit- 
tadini dello  stesso  paese  gli  uni  contro  gli 
altri.  Pregando  che  Dio  ci  liberi  da  simile 
flagello,  bisognerebbe  in  quella  condizione  di 
cose  chiamarlo  col  suo  vero  nome.  Ma  una 
sommossa  armata,  la  rivoluzione  di  qualche 
città,  non  costituirebbe  il  paese  in  istato  di 
guerra,  se  pure  non  acquistasse  tali  propor- 
zioni quali  ad  esempio  quelle  della  guerra 
sociale,  e  sarebbe  una  guerra  civile,  in  cui  la 
condizione  dei  militari  suol  essere  infinita- 
mente peggiore  di  una  guerra  nazionale. 

Avvezza  la  nazione  francese  ad  invadere  i 
regni  altrui,  e  a  non  avere  il  nemico  in  casa, 
e  punto  non  sospettandolo  in  quel  tempo  fe- 
lice del  Codice  Napoleone,  l'articolo  983  fu 
scritto  nel  senso  di  accordare  il  testamento 
privilegiato  a  quelli  che  fossero  in  ispedìzioue 
militare,  o  acquartierati,  o  in  guarnigione 
fuori  del  territorio  deWimpero,  per  cui  gl'in- 
terpreti ebbero  a  domandarsi,  se  in  una  guerra 
sostenuta  nel  territorio  francese  contro  il  ne- 
mico invadente,  il  privilegio  del  testamento 
militare  non  fosse  negato  ( Troplong,  n.  1702). 
Lo  scrivente  pensava  con  amaro  dolore  l'epoca 
del  1814,  e  non  poteva  prevedere  quella  più 
sciagurata  ancora  del  18701  Egli  credeva  che 
la  legge  avrebbe  dovuto  estendersi  anche  alla 
guerra  combattuta  nell'interno,  forzando  la 
lettera,  per  così  dire,  vanitosa  che  non  ave^a 
osato  formare  questa  ipotesi.  Per  noi  Italiani 
era  storia  indimenticabile,  e  non  si  esitò  a  dire 
eo^  in  paese  estero  come  nellHntemo  dd  regno. 

Diremo  ciò  nonostante,  che  non  tutti  i  corpi 
d'esercito  godono  questo  benefizio  in  tempo  di 
guerra,  ma  quelli  soltanto  che  appartengono 
alla  milizia  attiva  destinata  a  sostenerla.  I 
corpi,  per  esempio,  acquartierati  nelle  proTin* 
cie  meridionali  mentre  la  guerra  ferve  nelle 
parti  superiori  d'Italia,  trovandosi  innn'atmo* 
sfora  relativamente  tranquilla,  non  potrebbero 
testare  che  col  metodo  comune. 

Quelli  che  sono  in  militare  spedisione  per 
causa  di  guerra  hanno  soltanto  questa  facoltà. 


{\)  Il  Nanzio  dice  che  non  saprebbe  decidersi. 
«  Quflprl  eliam  polesi  quid  sfafuenduni  sii  in  casu 
si  rniiites  ad  persequendos  el  di5;sipandos  zinuaros, 
lairones,  prap  Jones  et  grassatores  mittantur,  el  miles 
lo  ejusmudi  cxpediiiooe  a  latrooibus  ttve  praedonl- 


bus  vulneratus,  statini  Jure  militari  (estAtas  sii; 
uiruni  tale  testamentum  valeatf  NihII  hoc  definire 
ausim  »,  ma  poi  crede  che  anche  questi  siano  da  con- 
siderarsi come  nemici  (De  testam.,  Edition.  Imooiu, 
pag.  Uó). 
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dice  Tarticolo  802,  e  non  dice  i  soldati  o  i 
combattenti.  Vi  hanno  di  quelli  che  non  com- 
battono ma  seguono  Pesercito,  vi  sono  addetti, 
SODO  istmmentì  utili  o  necessari  della  spedi- 
zione :  medici,  chirurgi,  cappellani  d'armata, 
fornitori,  rivandieri,  commessi  delle  ambu- 
lanze e  via  discorrendo,  fanno  parte  della  spe- 
dizione^ poiché  partendo  dai  loro  paesi  e  viag- 
giando coU'esercito,  soffrono  le  stesse  j>ri va- 
zioni  se  non  gli  stessi  perìcoli,  sono  assorbiti 
nelle  stesse  occupazioni,  mancano  della  como- 
dità di  testare  secondo  la  forma  civile  (1). 

lia  distinzione  fra  l'elemento  militare  e  pa- 
rlano era  troppo  radicata  sotto  l'impero  per 
bupporre  che  il  privilegio  fosse  largito  ai  pa- 
Kuui,  benché  potesijero  trovarsi  in  condizioni 
non  meno  angustiose  degli  stessi  militari. 
Luoghi  presi  e  ripresi  da  soldatesche  nemiche, 
ritta  assediate  e  coperte  di  bombe,  non  danno 
invero  un  miglior  agio  ai  cittadini  di  fare  il 
testamento  ordinario  come  quando  infuria  la 
peste  che  non  é  una  calamità  più  terribile 
della  guerra.  Eppure  la  nostra  legge  non  con- 
cede a  quelli  che  non  son  soldati,  alcun  ri- 
guardo, nò  diversamente  accadeva  presso  i 
Romani.  Raccogliesi,  è  vero,  dalla  storia  che 
taluni  principali  magistrati  godevano  del  pri- 
vilegio del  testamento  militare,  quali  i  presidi 
delle  Provincie  (2).  Non  che  per  le  vicende 
della  guerra  fossero  costretti  a  dividerne  i 
pericoli,  ma  la  loro  funzione  amministrativa  e 
la  loro  missione  pubblica  poteva-farli  riguar- 
dare come  ìstrumenti  utili  all'esercizio  della 
guerra.  Richiedevasi  quel  complesso  di  circo- 
Manze,  e  colla  urgenza  della  necessità  cessava 
il  privilegio. 

Vi  hanno  persone  di  grado  che  seguono  tal- 


volta l'esercito  ad  uno  scopo  diplomatico  o  a 
qualche  altro  scopo  ;  ed  una  dottrina  alquanto 
larga  e  non  poco  contestabile  (3)  accorda  a 
queste  persone  la  facoltà  del  testamento  mi- 
litare. Certo  é  poi  che  tutti  quelli  che  seguono 
volontari  l'esercito,  come  i  messi  dei  giornali 
per  raccogliere  le  notizie  ancora  palpitanti  e 
spanderle  ai  quattro  venti,  non  hanno  questa 
facoltà  (4). 

La  condizione  dei  militari  che  sono  di  pre- 
sidio fuori  dd  regno  non  ha  un  rapporto,  al- 
meno diretto,  collo  stato  di  guerra.  Può  im- 
maginarsi una  occupazione  ostile  ma  in  seguito 
di  un  trattato  con  cui  il  nemico  a  titolo  di  pe- 
gno, sicurezza,condizionid'armistizio,od  altro, 
l'avesse  accettata.  Talvolta  il  diritto  di  tenere 
guarnigione  in  una  fortezza  in  estero  Stato  è 
una  stipulazione  della  pace.  La  nostra  legge 
prescinde  dallo  stato  di  guerra  per  un'altra 
considerazione  ed  é,  che  i  nostri  soldati  trovan- 
dosi in  paese  estero  sarebbero  costretti  a  te- 
stare col  rito  di  quello  stesso  paese,  e  poiché 
tale  incomodità  loro  deriva  dal  servigio  mili- 
tare, si  reputa  e  congruo  e  giusto  ch'essi  pos- 
sano in  ogni  tempo  far  uso  della  forma  pri- 
vilegiata. 

Colui  che  iiKà^  prigioniero  del  nemico  non  fa 
più  parte  della  spedizione  militare,  ed  è  messo 
in  forzato  riposo.  Pertanto  questa  dichiarazione 
della  legge  ci  appalesa  che  il  privilegio  è  man- 
tenuto al  soldato,  malgrado  sia  diviso  dall'eser- 
cito e  non  faccia  più  parte  della  spedizione  (5). 
Mail  prigioniero  di  guerra  é  forse  subordinato 
a  un  comando,  ha  forse  dei  superiori  che  in 
tale  qualità  possano  ricevere  il  suo  testamento 
ai  termini  deirarticolo  799?  Questa  è  grave 
domanda,  e  tale  a  cui  col  testo  alla  mano  non 


(1)  r^on  può  dubitarsene  per  la  comprensione 
letterale  del  testo,  e  per  raccordo  della  dottrina 
(Veri  IX,  Reperì.,  v^  Textaitt.;  Bayle-Mouilì.ard  in 
Grf.:«iri.,  tonn.  ii,  num.  279,  nota  a);  Dalloz,  lifr. 
Alpk.,  ▼<*   Tesfam.,  n.  3a54;  DeMOLOWBF,  num.  416; 

Troplorg,  1696). 

(2)  SvKTOiTio,  Vita  di  Aìiguèlo;  CuJACio,  Hecilat. 
Mlfmm.f  Tropi.o?(6,  n.  1607,  ad  tit.  xiii,  lib.  xtii. 
Infettar.  Può  agi^iungersi  in  conferma  il  franuiiento 
di  Ulpiaho  ult.  de  niilit.  testamento,  che  parla  di 
quelli  che  in  hostico  deprehenduniur  et  ibi  dece- 
dool...  tiv€  protei  sit  proHnritr^  tire  quii  aliu»  qui 
Ì»re  wùiiiari  tettari  no»  poteri. 

(3)  Stando  al  testo  —  coloro  toltanto  che  tono  in 
militoro  opodiuone  per  cohm  di  guerra.  —  V.  sopra 
VcauR.  Bayle- NouiLLARD  e  Demoloxbr.  —  I  dotti 
rhe  sei^ono  Pesercilo,  come  ingegneri,  meccanici, 
istronoml,  ecc.,  dovrebbero  ritenersi  fra  i  privilegiati, 
se  foMcro  mi  servlxio  deiresercito. 

(4)  SI  è  domandato   m   ima   sospensione   della 


guerra,  un  armistizio,  abbia  pure  l'olTelto  di  sospen- 
dere il  privilegio  sino  ai;a  ripresa  dello  ostilità.  >'el 
caso  che  riferisce  Tropi.Oinc  (n.  1703)  fu  giudicato 
che  la  discontinuità  desìi  attacchi  di  una  certa 
fortezza  assediata  dngli  Austriaci  nel  1814  non  aveva 
posto  fine  airassedio.  La  storia  però  ci  mostra 
esempi  di  armistizi  assai  lunghi  e  più  volte  rinno- 
vati, e  quantunque  siano  intervalli  di  preparazioni 
a  nuove  armi,  dovrebbero  ritenersi  vere  ttaxioni, 
riposi  della  guerra  airefTetto  di  testare  nei  modi 
comuni. 

(5)  Secondo  il  diritto  romano  —  facere  tentamen' 
tum  hostium  potitu»^  nec  jure  militari  potett.  Cioè  in 
veran  modo  (L.  10,  de  milit.  testam.).  Per  la  legge 
Cornelia  il  milite  morto  prigioniero  tempo  appresso, 
si  fingeva  morto  immediatamente  col  cadere  In 
mano  al  nemico  (prima  hora  captivitatit)  per  gli  ef- 
fetti  della  validità  del  testamento  militare  che  aveva 
fatto  In  campo  (L.  40,  de  millL  lestam.). 
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LIBRO  III.  TITOLO  11. 


[Art.  8031 


bì  potrebbe  fàcilmente  rispondere.  Io  credo 
bene  che  sarà  richiamata  laformola  del  diritto 
quomodoeumque  poterit  —  e  non  potendo 
altrimenti,  neceasitatis  jurt,  sarà  valido  il  te- 
stamento ricevuto  dal  c(^mroilitone,  altro  pri- 
gioniero, che  sappia  scrivere,  in  presenza  di 
due  testimoni  italiani 

Colle  parole  o  in  altri  luoghi  ove  siano  in- 
terrotte le  comunicasionif  pare  s'intenda  che 
non  data  una  vera  e  propria  spedùsione  di 
guerra,  quando  avvenga  die  una  improvvisa 
incursione  di  nemici  circondi  un  luogo  fortifi- 
cato difeso  da  un  corpo  militare,  nasce  tosto 
il  diritto  del  testamento  privilegiato;  ma  ee  le 
eomunicagùmi  non  siano  interrotte,  forse  non 
nasce  il  privilegio?  a  causa  d'esempio,  il  ne- 


mico circuisce  la  piazza  dal  lato  di  terra,  ma 
noi  teniamo  ancora  il  mare  colle  nostre  navi,  e 
per  tal  via  abbiamo  aperte  le  comunicazioni. 
Non  mi  pare  questo  possa  essere  il  senso  della 
legge,  e  sarebbe  in  contraddizione  colle  cose 
già  dette,  poiché  vi  ha  realmente  uno  stato  di 
guerra  che  distraci  militi  dai  negozi  della  vita 
civile  e  li  concentra  in  quella  lotta  d'esistenza. 
Pare  piuttosto  che  non  sia  quella  una  condi- 
zione, ma  una  dimostrazione,  o  ampliazione,  a 
indicare  qualunque  altra  posizione  nella  quale, 
anche  senza  farsi  aggressore,  un  corpo  nemico 
s'interponga  isolando  le  nostre  truppe  dalla 
comunicazione  colle  altre  parti  dd  terri- 
torio (1). 


Articolo  903. 

Il  testamento  fatto  nella  forma  sopra  stabilita  diverrà  nullo  tre  mesi 
dopo  il  ritorno  del  testatore  in  un  luogo  ove  possa  far  testamento  nelle 
forme  ordinarie. 

§  1714.  Durata  del  testamento  mQUare. 

Da  qual  punto  i  tre  mesi  decorrono^  e  come  la  loeusione  dei  testo  sia  da  re^ 
tificarsi. 

Della  riproduzione  della  causa  che  mantiene  a  privilegio  ^  e  fa  che  non  si 
consideri  il  tempo  interposto  se  minore  di  tre  mesL 


§  1714. 

Durata  del  tetUimento  militare. 

L'essersi  nell'articolo  803  ricopiata  la  for- 
mola  non  troppo  chiara  dell'articolo  984  del 
Codice  francese,  ci  ha  fatto  entrare  in  qualche 
dubbiezza  che  si  poteva  evitare.  Un  termine  è 
posto  alla  validità  del  testamento  militare  e 
va  bene.  Un  termine  di  tre  mesi  e  in  ciò  si  dif- 
ferisce dal  suddetto  articolo  che  accorda  sei 
mesi  (2)  dal  ritorno  in  luogo  ove  possa  far  te- 
stamento colle  forme  ordinarie.  Ma  in  quanti 
luoghi  si  può  fare  un  tal  testamento  1  Sì  può 
fare  eziandio  in  una  città  assediata,  o  bloccata, 
e  colla  vista  del  nemico  all'intorno,  se  in  quella 
.città  non  manchino  notai,  e  non  possono  man- 
care notai,  pronti  a  ricevere  testamenti  pub- 
blici e  segreti,  che  è  opera  di  breve  spazio. 
Che  bisogno  vi  sarebbe  allora  di  far  ritorno 


in  luogo  ove  questa  civfle  comodità  esiste,  se 
già  esiste  e*  senza  opposizione  alcuna  nd 
luogo  ove  il  milite  si  trova?  Ciò  invero  sarebbe 
un  confondere  tutte  le  idee  del  testamento 
militare,  la  sua  ragione  di  essere  e  lo  scopo 
per  cui  è  istituito.  E  se  il  militare,  cessando 
dal  battere  la  campagna  ove  non  vede  che  il 
nemico,  né  colla  timida  generazione  dei  notai 
può  certo  incontrarsi,  rientra  in  una  città  dnta 
d'assedio,  in  Strasburgo,  o  in  Metz,  o  a  Parigi, 
non  torna  egli  in  luogo  ove  ci  sono  notai  e  può 
fare  il  testamento  ordinario  ? 

Non  è  dunque  possibile  attribuire  questo 
significato  all'articolo  803.  Conviene  inten- 
derlo nel  senso  che  sia  da  tre  mesi  cessata  la 
spedizione  militare,  o  quel  servigio  attivo  e 
straordinario  della  milizia  per  cui  si  costituisce 
il  privilegio  honoris  et  commodit4Stis  causa, 
anziché  per  una  necessità  vera  che  non  sem» 


(1)  È  Inutile  11  dire  che  il  privilegio  del  testa- 
mento militare  prarmii  loco  m^rentibut  trihutum  etf, 
e  uà  tot  qui  ignominitr  cauta  iunt  minsi  non  perfinet 
(L.  37,  de  milit.  testam.),  per  cui  snidati  arruolati 
In  onfa  alla  legge  e  contro  Tordine  del  governo,  non 
avrebbero  questo  diritto. 

(2)  ye\  diritto  romano  11  testamento  militare  vale 


un  anno  —  ti  miiet  intra  mnmm  fMM  atait  ad 
deeesierit,  valere  ejut  tettaateutmm  quad  jwra  rnsHtan 
fecerat  (L.  quod  dicitur  de  mlllt.  testam.),  e  Slast* 
ia  interpretazione  del  CuMCio,  significa  dal  giorno 
del  congedo,  cioè  dopo  11  ritorno  dalla  mlUiia  ai  suoi 
domestici  focolari. 
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pre  vi  è.  In  altre  parole,  il  senigìo  di  guerra 
▼ale  per  sé  come  impedimento  per  testare 
nella  forma  ordinaria,  e  i  tre  mesi  si  contano 
dal  punto  in  cui  tale  impedimento  è  cessato. 
La  causa  dell'impedimento  potrebbe  ripro- 
dursi pendente  il  termine  dei  tre  mesi  e  il 
tempo  decorso  più  non  si  considera;  sarà  un 
nuovo  termine  da  cominciare  quando  si  potrà 
liberamente  operare  in  questo  affare  del  testa- 
mento (1).  Si  comprende  che  noi  parliamo  di 


quelle  stesse  circostanze  giuridiche  perle  quali 
si  ebbe  la  facoltà  del  testamento  militare,  quale 
sarebbe  l'essere  dopo  un  paio  di  mesi  traspor- 
tato al  servigio  di  una  nave  di  guerra,  e  per 
ragione  di  guerra,  non  semplicemente  al  ser- 
vigio ordinario  della  marina,  già  fatta  la  pace. 
Comincierebbe  allora  la  facoltà  del  testamento 
marittimo  che  ha  un  diverso  carattere  e  forma, 
e  al  compiere  dei  tre  mesi  il  testamento  mili- 
tare diverrebbe  invalido. 


§  III. 

Disposizione  comune  alle  varie  specie  di  testamentL 


Articolo  804. 

Le  formaUtà  stabiUte  negli  arUcoli  775,  777,  778,  779,  780,  781,  782, 
783,  784,  786,  787,  788,  789,  791,  793,  794,  799  e  800  devono  osservarsi 
sotto  pena  di  nullità.  4 

Se  però  un  testamento  segreto  ricevuto  da  notaio  0  da  altro  pubblico 
ufficiale  autorizzato  a  riceverlo,  non  potesse  valere  come  tale,  varrà 
come  testamento  olografo,  qualora  ne  abbia  i  requisiti. 

§  1716.  DéUa  nulUtà  degli  atti  tegtamentarù 

I.  Se  e  quali  attinenge  abbiano  le  disposizioni  contenute  n«Z  §  I  sui  testamenti 
ordinari  con  queUe  statuite  nel  §  II  sui  testamenti  spedali, 

a)  DeUe  caratteristiche  distinzioni  di  forma  dei  testamenti  ordinari  e  dei 
teitamenti  spedaiù  ^ 

Può  dirti  che  U  vero  tipo  intraducibile  è  il  testamento  olografo;  Q  testamento 
pyhbiUeo  condiscende  ad  altre  forme  jptò  compendiose:  dubbi  sui  testamento  segreto. 
§  1716.  Continuasione. 

b)  Opinioni  che  stimano  la  forma  mistica  compossibile  coi  testamenti  privi" 
legiati,  colle  quali  non  concordiamo. 

e)  Bispetto  ai  testimoni ,  e  per  quanto  concerne  le  loro  qualità  personali , 
Pordinamento  dei  testamenti  speciali  è  completo. 

d)  AppUcazùmi  del  principio  generale  stabilito  neWart.  111. 

e)  Se  U  notaio  possa  esercitare  U  suo  ufficio  anche  nei  testamenti  eceesionaìL 
§  1717.  Continuazione. 

ÌL  Avvertente  generali  sulla  nuUUà  degli  atti  testamentari» 

A.  Del  giudigio  di  nulUtà, 

DéHa  forma:  se  sia  materia  interpretabile^  e  nel  dubbio  deve  ritenersi  adeguata. 
Non  potersi  ratificare  un  testamento  nullo  senza  rinnovarlo;  potersi  accettare 
eóWeseguirlOy  non  però  dal  testatore,  ma  dagli  eredi;  e  come  si  spiega. 

B.  DeUa  personale  responsabilità  del  notaio, 
§  1716.  Continueuione. 

G.  DeUa  preservazione  dd  testamento  olografo^  annullato  die  eia  Q  ieetawiento 
segreto. 

Corncy  secondo  le  tradieioni  del  diritto  romano  e  deUe  conseguenti  tradizioni^  si 
ritenesse  la  regola  che  ciascuno  che  faccia  testamento ,  intende  di  farlo  in  quél 
pia  valido  modo  cAe  è  possibile. 


(1|  Din*iTW|  mm»  U6|  Goiii«Dilisli,  art  084;  TaorLone,  n.  1706;  DnoLont,  n.  4Sa. 
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DeZZe  diffieoUà  che  si  opposero  per  valutare  come  perfetto  un  testamento  olo- 
grafo racchiuso  in  un  testamento  mistico  annullato. 
Motivi  che  giustificano  ìa  nostra  Ugge. 
§  1719.  Continuasione. 

D.  Del  rapporto  del  testamento  olografo  col  testamento  segreto  in  istato 
d'integrità. 
Se  giusta  la  nozione  giuridica  sia  atto  unieo^  e  perchè  tale  si  dica. 
Esse^ido  unico  per  ragione  di  tempo  quali  ne  siano  le  conseguente  per  quanto 
riguarda  la  capacità  del  disponente. 

Il  dubbio  nasce  nelVaspetto  obbiettivo;  qualora,  ad  esempio,  il  testamento  interno 
portasse  una  data  diversa  dalVesierna,  e  da  quella  apparisse  la  incapacità  rela- 
tiva di  una  persona  di  ricevere  per  testamento. 

Dedursene,  che  non  è  sempre  certo,  o  a  tutti  gli  effetti,  che  la  data  si  detennini 
daWatto  esterno. 
Dei  messi  d'impugnasione  della  d^ta  intema. 
§  1720.  Continuasione. 

ITI.  Osservazioni  speciali  sttUa  nullità  degli  atti  testamentari. 
EUievi  su  diversi  articoli  del  Codice. 


§  1715. 

D«lla  nuUitA  degli  atti  teatameotari. 

I.  Se  e  quali  attinenze  abbiano  le  disposi- 
zioni contenute  nel  §  I  sui  testamenti  ordinari 
con  queUe  statuite  nel  §  Il  ^i  testamenti 
speciali. 

Per  non  venir  dichiarando  articolo  per  arti- 
colo quando  la  inosservanza  di  certe  forme 
produca  nullità,  si  è  fatta  una  somma  ove 
tutto  ciò  può  vedersi  in  un  colpo  d'occhio, 
ritenuto  specialmente  che  la  nullità  è  pres- 
soché la  conseguenza  comune. 

a)  Ma  se  questa  che  chiamasi  disposizione 
comune  alle  varie  specie  di  testamenti,  è  infine 
una  applicazione  particolareggiata  della  nul- 
lità a  singole  disposizioni,  si  potrehbe  nascon- 
dervi il  problema  di  altre  nullità  non  dichia- 
rate, qualora  si  confondessero  le  regole  delle 
due  sezioni  se  devono  andare  distinte,  ovvero 
non  fossero  osservate  queUe,  o  alcune  di  quelle, 
che  riguardano  i  testamenti  ordinari,  dato 
che  fossero  a  tenersi  eziandio  nei  testamenti 
speciali. 

Il  sistema  divisato  per  ciascuna  di  codeste 
categorìe  è  desso  completo?  Benché  altre 
disposizioni  non  siano  richiamate,  non  è  forse 
sottinteso  che  certe  regole  generali  sono  pure 
da  applicarsi  in  quanto  siano  conciliabili? 
Certe  modalità  di  testare  delle  quali  non  si 
parla  nella  categoria  dei  testamenti  speciali, 
date  certe  restrizioni,  non  sarebbero  tuttavia 
ammissibili?  Queste  e  simili  questioni  non  si 
possono  dire  risolute  nel  Codice  nostro,  mal- 
grado grincontestabili  miglioramenti  che  ci  ha 
recati 


Si  dice  in  Francia,  che  le  regole  stabilite 
negli  articoli  967,  968  e  969  del  Codice  fran- 
cese dovevano  applicarsi  anche  ai  testamenti 
speciali.  Il  primo  è  di  una  grande  genera- 
lità: potere  ognuno  disporre  con  testamento  o 
a  titolo  d'istituzione  di  erede,  o  a  titolo  di  le- 
gato, ecc.,  principio  che  non  aveva  bisogno  di 
essere  ripetuto  e  non  lo  fu  nel  nostro  Codice. 
AlParticolo  968  corrisponde  il  nostro  art.  761 
che  proibisce  di  riunire  due  testamenti  in  uno 
a  vantaggio  di  un  terzo  o  per  disposizione  re- 
ciproca. L'art.  969  dice  che  può  farsi  testa- 
mento in  forma  olografa,  o  mistica,  o  per  atto 
pubblico;  divisione  che  noi  riteniamo,  ma 
qualche  variante  nella  redazione  s'incontra 
nel  nostro  articolo  774. 

La  confusione  venne  principalmente  attri- 
buita dagl'interpreti  francesi,  al  non  aversi  in 
quel  Codice  che  due  sezioni,  Tuna  delle  regole 
generali  sulle  forme  dei  testamenti,  e  l'altra 
delle  regole  particolari  sulla  forma  di  alcuni 
testamenti;  mentre  nella  prima  sono  compene- 
trate alcune  regole  d'ordine  superiore,  o  prin- 
cipii,  che  dovevano  stare  da  sé.  Molto  migliore 
la  economia  del  Codice  i: aliano,  pone  due  di 
queste  regole  nella  parte  generale  del  Capo  lu 
e  appunto  nella  sede  dei  priucipii,  e  non  si  esita 
a  dire  che  sono  comuni.  Non  vi  sarebbe  un 
testamento  neppure  speciale,  se  non  dispo- 
nesse jJer  il  tempo  in  cui  si  avrà  cessato  di 
vivere,  e  nullo  sarebbe  il  testamento  congiun- 
tivo anche  speciale,  e  cosi  conveniamo  in  que- 
ste due  applicazioni. 

Dopo  ciò  si  sarà  osservato,  che  l'art.  774 
fa  parte  del  §  T,  riassumendo  le  forme  dei 
testamenti  ordinari,  e  da  quest'ordine  par- 
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rebbe  doversi  inferire  ch'esso  non  ha  atti- 
nenza veruna  col  §  II  dei  testamenti  speciali. 
I  testamenti  che  diremo  nominati^  sono  quei 
tre,  olografo,  pubblico,  segreto.  Tutti  e  tre 
appartengono  alla  classe  dei  testamenti  ordi- 
nari ed  hanno  i  loro  caratteri  propri  e  distìnti 
e  le  loro  forme  correlative,  e  non  potrebbero 
diventare  testamenti  speciali,  cosi  chiamati 
perchè  mancano  di  un  nome  loro  proprio  non 
essendo  classificati  che  dalle  circostanze  inor- 
mali in  cui  si  producono,  e  variano  dì  costru- 
zione e  di  forma  a  seconda  delle  circostanze 
medesime. 

Non  possono  confondersi  coi  testamenti  spe- 
ciali perchè  in  qualunque  straordinaria  even- 
tualità è  lecito  di  testare  colle  forme  ordi- 
narie, non  essendo  quella  che  una  concessione 
fatta  dalla  legge  a  comodo  e  sollievo  dei  te- 
statori in  quei  dati  bisogni.  Non  possono  con- 
fondersi coi  testamenti  speciali  per  quel  mag- 
giore apparato  di  forme  che  a  quelli  conviene, 
mentre  si  restringono  e  si  compendiano  in 
questi. 

Nondimeno  bisogna  tra  i  vari  tipi  del  testa- 
mento ordinario  distinguere.  Uno  ve  ne  ha 
affatto  intraducibile  ed  isolato,  per  dir  così, 
nella  propria  sua  forma.  Altri  si  prestano  o 
possono  prestarsi  ad  una  riduzione,  o  sempli- 
ficazione, per  la  quale  non  perdono  totalmente 
il  loro  originale  carattere. 

n  testamento  olografo  è  il  tipo  intraduci- 
bile. Esso  non  ha  né  può  avere  altre  modalità 
che  quelle  dell'articolo  775.  Non  ha  alcun 
carattere  di  relazione  coUe  forme  dei  testa- 
menti speciali.  Quantunque  il  primo  dei  testa- 
menti ordinari,  la  possibilità  di  farlo  non 
esclude  il  privilegio  contemporaneo,  come  ab- 
biamo notato  più  volte,  per  quella  sua  natura 
indipendente  da  ogni  altra  costituzione  testa- 
mentaria e  tutta  sua  propria. 

Ma  cosi  non  si  direbbe  a  filo  di  analisi  rap- 
porto al  testamento  pubblico;  e  rapporto  al 
testamento  segreto,  qui  appunto  nasce  il 
dubbio. 

Potrebbe  dirsi  che  ciascuna  delle  forme  dei 
testamenti  speciali,  rappresenta  una  riduzione 
del  testamento  pubblico.  Un  testatore  che 
espone  la  sua  volontà  ad  una  persona  che  ha 
dalla  legge  autorità  di  ricevere  le  sue  ultime 
dichiarazioni  e  di  farne  fede:  due  testimoni 
in  luogo  di  quattro,  sottoscrizioni  più  o  meno 
necessarie. 

Resta  di  mezzo  tra  il  primo  tipo  indefetti- 
bile e  il  secondo  che  in 'veste  succinta  è  atto 


a  conformarsi  ai  bisogni  più  eccezionali,  resta 
di  mezzo  il  testamento  segreto  che  non  senza 
motivo  permette  un  grave  dubbio  non  ancora 
abbastanza  schiarito.  Si  potrà  in  quella  condi- 
zione di  cose  testare  per  relazione  ad  «c^ec^m, 
facendo  poi  cadere  la  riduzione  della  forma 
suU'atto  esterno  di  consegna? 

§  1716. 
GontÌDiiasione, 

h)  La  teoria  affermativa  è  quella  del  sig. 
Coin-Delisle  (all'art.  969  del  Codice  francese). 
Essa  è  estesa  sino  a  dire,  che  quell'articolo  (1) 
governa  eziandio  il  sistema  dei  testamenti  spe- 
ciali. Non  dubita  poi  che  si  potrebbe  testare 
in  forma  mistica,  prescindendo  da  ogni  forma- 
lità dell'atto  di  soprascrizione,  e  può  credersi 
nel  senso  di  compendiarla  con  un  ragguaglio 
di  analogia. 

Suppongasi  che  il  testatore  presenti  all'of- 
ficiale destinato  secondo  i  casi  a  ricevere  il 
testamento,  una  carta  sigillata  nella  quale 
dichiari  contenersi  scritta  la  sua  ultima  vo- 
lontà; e  l'ufficiale  la  riceva  quella  carta  scri- 
vendovi sopra  la  dichiarazione  del  testatore,  e 
non  adoperi  che  due  testimoni  di  quelli  che 
possono  esercitare  questa  funzione  nei  casi 
eccezionali.  Il  Demolombe  in  questa  precisa 
ipotesi  risponde  che  il  testamento  sarà  valido, 
potendo  in  qualsiasi  modo  il  testatore  manife- 
stare la  sua  volontà,  anche  per  relazione  a 
uno  scritto.  Soltanto  a  lui  pare  che  dovria 
chiamarsi  un  testamento  pubblico  privilegiato 
anziché  un  testamento  mistico  (n.  433). 

La  più  decisa  opposizione  a  tale  sistema 
viene  dal  Marcadé.  A  parer  suo  è  del  tutto 
arbitrario  e  contro  la  legge  che,  a  ragione  o  a 
torto,  riguarda  come  cosa  più  grave  il  ricevi- 
mento del  testamento  mistico  che  quello  del 
testamento  pubblico.  Che  se  il  legislatore 
avesse  voluto  permettere  un  testamento  mi- 
stico (segreto)  eccezionale,  non  avrebbe  man- 
cato di  mitigare  per  queste  difficili  congetture 
le  ordinarie  condizioni  tanto  rigorose.  E  più 
avanti  concludendo:  «  A  noi  dunque  par  certo 
«  che  ninna  delle  regole  sancite  dagli  arti- 
«  coli  9G9  e  980  (2),  possa  invocarsi  quanto  ai 
«  testamenti  eccezionali,  e  nulla  per  essi  possa 
«  esigersi,  nulla  permettersi  da  queUo  in  fuori 
«  che  sta  scritto  nella  nostra  sezione.  Per  la 
«  qual  cosa  il  testamento  mistico,  al  pari  del 
«  testamento  olografo,  non  potrà  mai  farsi  che 
«  secondo  le  regole  ordinarie,  non  vi  sarà  mai 


(1)  Al  quale  ho  detto  corrispondere,  ma  con  qualche  variazione  di  dettato,  11  nostro  art.  774. 

(2)  Qaest'Bltloio  concernente  i  testtmonU 
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«  altro  testamento  eccezionale  che  il  testai-  I 
«  mento  pubblico  »  (all'art.  998,  n.  79  e  80).  ! 

La  mia  opinione  sarebbe  conforme.  Ritengo  | 
io  pure  che  i  sistemi  spiegati  nel  §  I  e  nel  II 
di  questa  sezione  siano  completi  e  distinti.  H 
testamento  priyilegiato  si  presenta  bensì  quasi 
un  compendio  del  testamento  pubblico,  come 
io  diceva,  e  infatti  ha  comune  il  principale 
carattere,  la  manifestazione  verbale  della  vo- 
lontà; ma  poco  stante  vediamo  che  non  è 
quello  dell'articolo  777  e  778,  perchè  qui  è 
compito  di  forma,  et  forma  dat  esse  rei.  E  il 
testamento  privilegiato  sta  da  sé,  colle  sue 
somiglianze,  colle  sue  differenze,  ma  nel  suo 
materiale  assetto,  indipendente.  Più  distante, 
non  giova  negarlo,  è  il  rito  del  testamento 
segreto.  Là  dove  non  si  ascolta  la  parola  del 
testatore,  l'accertamento  della  sua  volontà 
richiede  un  modo,  un'arte,  che  solo  la  legge 
può  dichiarare.  Si  dice  ottimamente;  ogni  can- 
giamento che  si  facesse  sulla  forma  sarebbe 
arbitrario  (1). 

Argomenti  in  conferma  possono  altresì  de- 
dursi  da  vari  articoli  del  Codice  che  regolano 
la  materia  dei  testamenti  speciali.  XelParti- 
colo  789,  nel  799  si  dice  che  i  testamenti  sono 
redatti  in  iscritto,  e  il  vocabolo  usitato  rice- 
vuti da  questo  0  da  queWufìlciale  deatin&to  ecc., 
signiiica  la  comunicazione  che  fa  il  testatore 
della  sua  volontà  ad  altri  che  ne  riceve  il 
deposito.  La  regola  del  doppio  originale,  la 
regola  delle  trasmissioni  che  si  fanno  alle  au- 
torità, sarebbero  incompatibili  col  testamento 
segreto.  D'altra  parte  la  legge  ha  avuto  in 
cura  la  maggiore  semplicità,  e  per  quanto  è 
possibile,  la  maggiore  uniformità,  e  per  servire 
a  circostanze  imperiose,  e  coUa  pre veggenza 
che  passato  un  certo  tempo,  l'atto  sarebbe 
nullo  se  non  fosse  rinnovato  colle  forme  co- 
muni. Le  persone  che  prestano  l'ufficio,  gene- 
ralmente parlando,  non  hanno  né  uso  né 
pratica  delle  formalità  legali;  la  separazione 
era  una  necessità  (2). 

e)  Codesta  separazione  dei  due  sistemi  si 
manifesta  poi  in  ogni  cosa.  Qui  l'analisi  sot- 
tile del  Demolombe  gli  consiglia  una  distin- 
zione. Ammette  di  tratto  l'insigne  autore  che 
i  portati  della  prima  sezione  francese  (sopra 
indicati)  non  sono  applicabili  alla  seconda.  Ma 
questo  egli  intende  per  quanto  riguarda  la 
redazione,  e  non  per  ciò  che  spetta  alla  capa- 


(1)  Nikii  fùciU  mutandum  est  i»  tolemwibu»  (L.  183, 
de  regul.  Jur.)  »  et  mutata  forma,  prope  interimit 
itUntanfia  rat  (L.  9,  %  8,  ad  exhfb.). 

(2)  DOBARTOR,  n.  150;  POOIOL,  tU  961,  D.  t. 

(3j  Sodo  dichiarazioni  cbe  mancano  nel  Codice 


dtà  reilativa  o  assoluta  dei  testimoni,  atte- 
soché la  sezione  i  racchiude  delle  regole  ge- 
nerali, e  quelle  stesse  regole  sono  espresse  in 
senso  talmente  assoluto  da  non  potersi  dubi- 
tare della  loro  ulteriore  applicazione.  Non  ò 
grave  obbietto  per  lui  quello  che  si  propone, 
cioè  la  difficoltà  di  trovare  testimoni  aventi 
certe  qualità  scelte,  ma  per  contrario  sarebbe, 
secondo  lui,  imprudenza  il  passarsene  in  que- 
sti casi  nei  quali  da  ogni  parte  diminniseono 
le  garanzie  della  verità  (n.  432). 

Neppure  in  questa  distinzione  conyiene  il 
Marcadé.  Egli  è  assolntista,  e  non  concede  il 
transito  a  ninna  delle  disposizioni  contenute 
nella  1*  sezione.  E  quanto  ai  testimoni  con- 
clude: <  Si  potranno  prendere  per  testimoni 
«  degli  stranieri,  delle  donne,  e  perfino  di 
«  quelli  a  cui  favore  si  fossero  fatte  delle  di- 
«  sposizioni  ». 

Facciamo  i  conti  della  nostra  legislazione,  e 
portiamo  ancor  noi  le  nostre  distinzioni.  Nei 
testimoni  distin^iamo  le  qualità  personali  dai 
loro  rapporti  colla  sostanza  della  deposizione. 
Nel  primo  aspetto  ripetiamo,  che  il  sistema 
che  descrive  le  forme  dei  testamenti  speciali, 
è  pieno  e  completo,  e  non  ha  alcun  richiamo, 
né  espresso,  né  implicito,  al  paragrafo  prece- 
dente. In  fatto  di  testimoni  le  qualità  perso- 
nali che  si  richieggono  sono  dichiarate:  maschi 
e  maggiori  di  età,  e  la  limitazione  ammessa 
nei  testamenti  in  tempo  di  peste,  vi  è  pure 
dichiarata  (art.  789).  Le  altre  condizioni,  di 
essere  nazionali  ecc.,  non  sono  imposte  come 
nei  testamenti  ordinari  (3). 

d)  Ma  fuori  del  §  I  della  sezione,  e  preci- 
samente sotto  la  rubrica  della  capacità  3t  rt- 
cecere  per  testamento  (art.  764  e  seg.)  havvi  la 
regola  dell'articolo  771  e  772.  Non  parliamo 
di  quest'ultimo  che  concerne  il  testamento  se- 
greto che  crediamo  non  accettabile  fra  i  testa- 
menti eccezionali.  Resta  l'articolo  771  che 
riguarda  il  testamento  pubblico,  e  qui  osta 
che  vero  e  proprio  testamento  pubblico,  nelle 
relazioni  coi  testamenti  ordinari,  questo  non  é. 
Ma  per  l'applicazione  dell'articolo  771  vi  ha 
tanto  del  testamento  pubblico  che  io  credo 
possa  bastare.  Anche  perchè  qni  non  trattasi 
di  questione  di  forma,  ma  di  un  principio  di 
moralità  che  non  può  venir  meno  in  qualsiasi 
occasione  nella  quale  si  faccia  un  testamento. 
Sia  pure  il  testamento  di  un  marinaio  o  di  un 


francese.  Fu  d*uopo  una  istruzione  del  ministro 
della  guerra  (del  24  brumaio,  anno  XII)  per  dire 
che  nei  testamenU  militari  i  testimoni  devono  easer 
maschi  e  maggiori  di  età. 
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militare,  ma  non  è  lecito  ad  alcnno  intorbi- 
dargli la  mente  per  farsi  nominare  legatario. 
Ebbene,  è  ciò  che  presame  l'art.  771  quando 
un  legatario  si  presenta  testimonio.  Se  non 
che  nel  nostro  sistema  il  testamento  rimane 
inviolato  e  cade  la  disposizione  relativa  al 
testimonio.  Ma  l'ultima  e  incontestabile  dimo* 
st ragione  si  desume  dallo  stesso  articolo  che 
comprende  non  solo  i  notai,  ma  eziandio  gli 
uffiiiaìi  e  civili  e  militari  e  manttimi,  i  quali 
non  ricevono  che  testamenti  eccezionali. 

e)  Il  notaio,  l'ordinario  ufficiale  preposto 
a  ricevere  i  testamenti,  può  esercitare  questo 
suo  ufficio  anche  rapporto  ai  testamenti  ecce- 
zionali colle  forme  privilegiate? 

Gli  scrittori  che  primi  esaminarono  questo 
punto  in  relazione  al  Codice  francese  ne  fu- 
rono persuasi  (1).  Havvi  la  opposizione  del 
Demolombe  (n.  456)  che  non  pare  molto  deci- 
siva, limitandosi  a  dire  che  il  notaio  avendo 
delle  obbligazioni  sue  proprie  dal  regolamento 
generale  notarile,  non  si  vedrebbe  perchè  non 
potesse,  una  volta  che  vi  pone  la  mano,  ado- 
perare le  forme  ordinarie. 

Il  riguardo  della  inesperienza  di  quelli  che 
ricevono  occasionalmente  i  testamenti  di  que- 
sta specie,  ha  per  certo  influito  sul  tempera- 
mento delle  forme,  ma  la  semplicità  è  pure 
consigliata  dal  bisogno  e  dalla  esigenza  delle 
circostanze.  La  legge  si  contenta  di  due  testi- 
moni, e  di  due  testimoni,  per  cosi  dire  imper- 
fetti, in  ossequio  alla  libertà  di  testare,  perchè 
è  difficile  averne  di  più  e  di  meglio,  e  il  notaio 
non  ha  la  virtò.  di  farli  sorgere  dalla  terra 
quando  non  si  trovano.  Se  adunque  il  notaio 
riceve  uno  di  codesti  testamenti  e  non  possa 
fare  in  altro  modo,  si  varrà  egli  pure  delle 
forme  privilegiate. 

Per  quelli  che  si  fanno  in  tempo  di  peste, 
l'art.  789  parla  anche  del  notaio^  e  gli  mette 
al  paro  il  giudice  (pretore),  il  sindaco,  ecc., 
e  mostra  ben  chiaramente  che  il  notaio  si 
serve  degli  stessi  mezzi.  La  legge  suppone 
che  in  un  paese  infetto  dal  contagio,  un  qual- 
che notaio  sia  rimasto  a  prestare  l'opera  sua; 
supposizione  che  sembra  cessare  quando  si 
passa  alle  altre  dae  specie  dei  testamenti  ma- 
rittimi e  militari.  Il  notaio  non  è  più  mento- 


vato, e  infatti  il  notaio  poco  viaggia  per  mare, 
e  meno  si  aggira  fra  le  milizie  ;  ma  se  ci  fosse, 
e  altri  volesse  prevalersi  del  suo  officio,  attesa 
la  giurisdizione  abituale  che  ha,  non  sarebbe 
incompatibile. 

§  1717. 

ContÌDuasSone. 

II.  Avvertenze  sulla  nullità  degli  atti  te* 
stamentari.  Osservazioni  generali. 

A.  Del  giudizio  della  nullità. 
L'oggetto  della  forma  è  la  certezza  dell'atto 
e  la  indipendenza  dei  testatori,  poichèla legge 
vuol  esser  con  tal  mezzo  assicurata  che  quella 
siala  loro  volontà.Perciò  la  forma  è  costituente; 
e,  come  tale,  è  la  essenza,  Dat  esse  rei.  La  forma 
è  individua  (2),  altro  dei  suoi  caratteri  nor- 
mali ;  se  manca  una  parte,  manca  l'intero,  e 
di  cotali  generalità  ne  abbiamo  detto  anche 
troppe  nel  §  1679.  Ma  per  quanto  sentiamo  e 
c'inchiniamo  al  potere  della  forma,  non  lascia 
di  sorprenderci  la  massima  «  che  ogni  dubbio 
«  ragionevole  sulla  inosservanza  delle  forme 
«  testamentarie  sHnterpreta  contro  la  vali" 
«  dita  del  testamento  >  (3).  Perchè  mai  ?  Per- 
chè il  favore  è  tutto  dei  testamenti  quando 
regolare  è  la  loro  forma,  e  allora  ogn'inter- 
pretazione  tende  a  conservare  la  volontà  del 
testatore.  Ma  <  se  nasce  dubbio  sulla  forma, 
«  è  in  favore  dell'erede  legittimo  che  questo 
«  dubbio  dev'essere  risolto,  perchè  dal  dubi- 
«  tare  se  le  forme  siano  state  bene  osservate, 
«  si  produce  la  conseguenza  della  incertezza 
«  sulla  esistenza  del  testamento,  e  in  tale  in- 
«  certezza  la  successione  non  può  che  appar- 
«  tenere  all'erede  legittimo  »  (4). 

Con  tutto  il  rispetto  dovuto  a  sì  grandi  au- 
torità, oserei  dire  che  una  sentenza  che  por* 
tasse  in  termini  cosi  rotondi  questa  specie  di 
criterio  interpretativo,  sarebbe  cassata.  In 
primo  luogo  una  forma  non  è  cosa  interpre- 
tabile come  una  volontà  oscura:  essa  esiste  o 
non  esiste,  è  osservata  o  non  lo  è.  Se  si  am- 
mette un  equipollente,  ciò  si  fa  perchè  ha  lo 
stesso  valore,  e  quindi  la  forma  non  manca. 
Ma  ci  sia  pure  il  dubbio.  La  nullità  dell'atto 
è  l'effetto  della  inosservanza  e  violazione  della 


(1)  Conc-DlLiSLe,  Obtervafion  speciale,  alla  set.  ii, 
cap  ui,  tu.  u,  lib.  ni  ;  Ratli-Modillard  fa  Gaftifisa, 
n.  279;  TaorLonc,  a.  1733.  Vib  tardi  ti  MargadC, 
airarL  9BB,  m. 

<2)  De  feure  iBUmduorum^  suol  dirsi  —  onde 
pùeUM  mmtMth  wmtàt  totum. 

(J9  TkWLOM,  n.  1741,  eolla  dottrina  di  Mbalui, 
Réfert.,  r^  T«f/am.,  sez.  ii,  %  %,  art.  4. 


(4)  Parole  di  Mselir  citate  dal  Troplono  e  anche 
dal  Demolombb  In  spgno  di  approvazione;  ma  re- 
spinte dal  ToDLLiKR  (tom.  v,  n.  428),  che  si  spiofte 
troppo  nell^opposto,  e  pecca  di  mollezza.  Difetto  che 
forse  a  più  ragione  potrebbe  rimproverarsi  al  Ri- 
card  {Dùuùt.f  p.  I,  n.  1500),  che  quasi  non  eoaeeda 
alla  forma  la  sua  ragione  totelare,  e  la  reputa  una 
Insidia. 
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fomiA;  86  la  cosa  è  incota,  non  poò  donqoe 
affermani  la  ioosserranza,  e  non  ri  è  noUità 
per  conseguenza.  Un  nllogismo  Tale  l'altro. 
Questo  è  il  principio  generale  che  inclina  alla 
consèrrazione  anziché  alla  nullità.  Non  è  Tero 
che  il  favore  sia  per  l'erede  legìttimo;  lo  sa- 
rebbe piuttosto  per  l'erede  scrìtto,  per  Fdetto 
dal  testatore.  Ma  la  questione  non  è  di  favore; 
è  di  sapere  se  Patto  testamentarìo  sìa  dimo- 
strato nullo. 

8e  animata  da  on  testamento  posteriore 
quella  volontà  che  venne  inutilmente  espressa 
con  un  testamento  annullato,  possa  avere  un 
certo  valore  storìco  da  considerarsi,  venne  da 
noi  osservato  nei  §§  1678  e  1679,  e  non  occorre 
aggiungere.  Ma  se  qualche  r?]azione  potrà 
dal  testatore  aversi  alle  sue  precedenti  dichia- 
razioni rìchiamate  che  siano  in  nu  testamento 
valido,  ciò  sarà  per  effetto  de]  secondo  atto  e 
non  mai  perchè  il  primo  con&ervi  ancora  un 
soffio  di  vita.  Anzi  un  testo  molto  preciso  ci  fa 
sapere  che  «  non  sì  possono  sanare  da  verun 
«  atto  confermativo  i  vìzi  di  un  atto  nullo  in 
«  modo  assoluto  per  difetto  dì  formalità  > 
(art.  1310).  Tuttavìa  latto  nullo  può  essere 
accettato;  è  lecito  rinunziare  ai  vizi  della 
forma.  Ce  l'indegna  un  altro  articolo  che  fa 
seguito  a  quello  (1311)  portato  in  una  sede 
estranea  alle  disposizioni  tes^tamentarie,  e 
posto  là  come  un  principio  che  potrebbe  senza 
irregolarità  svilupparsi  in  questo  luogo,  mane 
facciamo  una  riserva.  Ora  ci  basterà  accen- 
nare la  ragione  per  cui  non  possa  lo  stesso 
testatore  ratificare  0  testamento  senza  rinno- 
varlo, e  lo  stesso  testamento  non  oppugnato 
da  quelli  che  vi  hanno  contrario  interesse, 
sìa  valevole. 

Sarebbe  per  causa  di  una  certa  obbligazione 
naturale  che  emana  dall'atto  nullo  ?  U  Chabot, 
in  un  passo  riportato  dal  Troplong  e  da  lui 
approvato  (n.  1745),  ha  detto  che  l'erede  inte- 
stato che  ha  spontaneamente  eseguito  un  atto 
nullo,  si  presume  aver  riconosciuto  che  la  vo- 
lontà del  testatore  era  quella,  e  che  malgrado 
i  vizi  di  forma  esiste  una  specie  di  obbliga- 
zione naturale  che  si  può  adempiere. 

Questo  principio  di  una  obbligazione  natu- 


rale derivante  da  mi  teitamento  nullo  non 
passa  senza  difficoltà.  Si  poò  in  prima  doman- 
dare di  chi  è  l'obbligazione  natorale,  del- 
l'erede o  del  tfótatore?  Non  certamente  del- 
l'erede e,  notate  bene,  dell'erede  intestato, 
che  avrebbe  rispettata  quella  Tolontà,  benché 
nullamente  espressa  del  testatore,  e  in  ipotesi, 
la  sua  obbligazione  naturale,  ^on  sarebbe 
adunque  la  obbligazione  naturale  dell'erede 
intestato  che  nulla  ritrae  neppure  dal  testa- 
tore per  adempierla,  ma  del  testatore  mede- 
simo. 

Le  opposizioni  sono  assai  gravi  (1).  Difetto 
di  podestà^  si  dice,  perchè  ninno  può  fiure  un 
testamento  senza  le  prescritte  formalità.  Di- 
fetto di  volontà,  che  dal  difetto  delle  formalità 
si  deduce:  mancano  quindi  entrambi  i  fattori 
della  obbligazione  naturale.  L'Hilligero  (2) 
scioglie  il  dubbio,  dicendo  che  tutto  questo 
non  è  già  l'effetto  di  una  obbligazione  natu- 
rale del  testatore,  ma  del  fatto  e  dàla  MUga- 
zione  civile  dello  stesso  erede  che  volle  appro- 
vare la  volontà  del  testatore  quantunque  spo- 
gliata di  civile  efficacia,  obbligazione  che  non 
solamente  partorisce  la  eccezione, ma  eziandio 
l'azione. 

A  noi  pare  sentenza  giustissima,  poiché  il 
consenso  prestato  alla  esecuzione  di  un  atto 
nullo  da  chi  poteva  impedirla,  implica  la  ri- 
nunzia al  diritto  contrarlo  che  sì  aveva,  e 
questo  non  importa  affatto  la  convalidazione 
dell'atto  nullo  che  tale  rimane,  ma  l'accetta- 
zione di  esso  quantunque  nullo  (3).  Altra  cosa 
sarebbe  l'attribuire  al  testatore  medesimo  la 
podestà  di  ritenere  come  valido  il  suo  testa- 
mento essenzialmente  nullo,  e  ciò  per  una 
dichiarazione  semplice  della  sua  volontà,  per 
una  ratifica,  o  altro  atto  confermativo  che  si 
voglia.  U  testatore  non  può  creare  a  se  stesso 
il  proprio  diritto  con  mezzi  illegali,  e  sono 
due  punti  dì  vista  affatto  diversi. 

B.  Ddla  responsabilità  personale  del  no- 
taio. 

Della  omissione  e  irregolarità  delle  forme 
onde  si  produce  la  nullità  dell'atto,  general- 
mente parlando,  è  responsabile  il  notaio  (4). 
Non  sarebbero  immuni  da  responsabilità  nep- 


(1)  Vasqoius,  De  tueeeu.,  Ilb.  i,  i  1«  n.  23  e  sefj.  ; 
Fachi.>bu8,  controT.  5. 

(2)  ID  DoNtLLO,  lib.  VI,  cap.  ix,  nota  1.  L'argo- 
mento tolto  da)  contrari  alla  Le^.  ultima,  Cod.  ad 
Uff.  falcid. ,  e  alla  Uff.  2,  Cod.  de  fldeicomm., 
cioè  Don  potersi  ripetere  Tindebito,  può  dirsi  una 
tapposizione  di  principio,  poiché  resta  il  vedere  se 
«fa  reffetto  di  una  obbligasione  oaturale  o  di  una 
obbliffazioiie  ciTile. 


(3)  Vedi  anche  Part.  1309. 

(4)  «  Quod  si  .Holemnitates  qucdam  lege  pubi  tea, 
vel  Diore  necessarix,  omisss  fuerfnt,  et  ob  id  in- 
strumentum effcctu  destltuatur,  IsMUé  ad  d^mni 
reparalionem  tirso  obstrieiui  etl  f  cam  culpa  sii  aut 
proflieri  artem  quam  non  caileat,  ani  n^gligenter 
in  ea  exercenda  yersarl  »  (Vobt,  fìaatf.«  1.  zzn«  t.  iv, 
n.  8;  SoLOH,  ìhUa  mUiilà,  tom.  u,  pag.  ìiì  e  seg.). 
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pare  gli  altri  occasionalmente  incaricati  dalla 
legge  ad  assumere  i  testamenti  eccezionali, 
ma  allora  soltanto  che  sia  tal  colpa  da  pareg- 
giarsi al  dolo,  salvochè  non  si  tratti  di  persona 
legale,  tenuta  a  prestare  la  istruzione  che  è 
propria  della  sua  qualità  e  professione. 

§  1718. 

GoDtinuaxiona. 

G.  Della  preservazione  del  testamento  olo- 
grafo^ annullato  che  sia  il  testamento  segreto. 

Una  forma  testamentaria  può  esser  conte- 
nuta in  un'altra,  e  sussistere  da  sé,  qualora 
la  più  ampia  che  determina  una  specie  diversa 
di  testamento,  venga  a  cadere.  Questo  feno- 
meno può  verificarsi  nel  testamento  segreto 
che  inchiuda  un  testamento  olografo  (1).  Jja 
nostra  legge  opportunamente  ha  sciolto  con 
dò  un  problema  riputato  difficile.  Le  parole 
sono  chiare  (capoverso  deirarticolo  804),  mail 
premettervi  un  po'  di  storia  ideale  non  sarà 
inutile,  se  vi  si  aggiunga  qualche  osservazione 
di  principio. 

La  scelta  che  si  faccia  di  un  dato  modo  di 
testare  e  questo  sia  solenne ,  qualora  non 
riesca  per  qualsiasi  causa  valido  e  perfetto, 
impedisce  che  quella  disposizione  possa  valere 
in  forza  di  un  altro  diritto  meno  perfetto,  come 
a  titolo  di  codicillo  e  di  fedecom messo.  Cosi 
una  costituzione  di  Teodosio  nella Leg.  ultima, 
Cod.  de  codicillis.  Ma  se  il  testatore  abbia 
detto  espressamente,  che  valga  come  codicillo, 
come  tale  avrà  effetto  (2). 

Un'altra  disposizione,  Leg.  8,  de  testam. 
militis.  Ulpiano  propone  la  ipotesi.  Un  milite 


si  mette  in  animo  di  testare  alla  forma  comune, 
e  muore  prima  di  aver  posto  ad  effetto  il  suo 
pensiero.  Con  siffatta  intenzione  che  non  potè 
compiere,  avrà  egli  inteso  di  abbandonare  il 
testamento  che  aveva  già  fatto  jur^  militari; 
0  piuttosto  che  quello  stesso  dovesse  valere, 
se  Taltro  non  riuscisse  ?  E  ciò  che  il  giurecon- 
sulto decide  (3).  Merita  di  essere  avvertito  che 
in  amendue  quei  responsi  la  decisione  del 
dubbio  si  fa  dipendere  dalla  volontà  del  testa- 
tore, e  che  nel  secondo  Ulpiano  ritiene  come 
una  presunzione  da  seguirsi  quella,  che  ognuno 
trovandosi  fra  due  testamenti  intenda  appro- 
fittare utriiisque  generis^  talché  se  uno  di  essi 
fosse  invalido,  debba  valer  l'altro.  La  diffe- 
renza poi  che  si  rivela  fra  quei  documenti  le- 
gislativi si  è:  che  nella  legge  di  Teodosio  si 
finge  il  caso  di  una  sola  disposizione  nella 
quale  il  testatore  proponendosi  di  fare  un 
testamento  solenne,  non  riesce  che  a  farne 
uno  imperfetto,  e  nell'altra  il  testatore  ha  già 
fatto  un  testamento  valido,  ed  ora,  volendo, 
solennemente  e  con  piena  forma  testare,  in 
surrogazione  dell'altro,  o  non  può,  o  incespica 
nella  forma,  e  non  può  farlo  perfetto.  L'altra 
differenza  ch'ebbe  nella  origine  maggiore  im- 
portanza, sarebbe  che  tale  concessione  era  pur 
data  al  milite  come  un  privilegio,  non  comune 
al  pagano,  il  che  si  rileva  dalle  parole  del 
testo  e  dalla  glossa,  benché  altri  non  convenga. 
Si  può  aver  deviato  colla  interpretazione 
dalla  semplicità  di  quei  concetti  (4),  ma  è 
certo  che  da  quelle  fonti  piuttosto  con  senso 
razionale  che  filologico  apprezzate,  la  dottrina 
dedusse  col  Menocchio  e  col  Bartolo,  che  se  il 
testamento  non  valesse  riguardato  sotto  una 


(I)  f*on  In  altre  spede  che  non  avrebbero  termini 
di  eorrt^pondenia.  Il  testamento  pubblico  non  ba 
Tcruna  conformila  eolle  altre  dae  $pecie  di  testamento 
ordinano. 

(2j  Nel  Codice  (eodoslano  sMncontra  questo  brano 
di  ana  Novella  dell*  imperatore  Valcntiniano  «  Si 
bolof^pha  manu  testamenia  condantur,  testes  ne- 
cesaarìos  non  putamus  (onde  II  segno  che  anche 
presso  I  romani  Tolografo  era  permesso  in  quegli 
ultimi  tempi)  eum  tatMe»  teithtm  prvteniiam  tettafor 
ele§erii,  tefttiwmm  numéram  temper  oportebit  adhi' 
ben  ».  Il  Coucio  cita  questo  testo  applicandolo  lot- 
teralmenle,  e  non  si  discosta  dallo  spirito  della  indi- 
cata costituxione.  Agg.  L.  19,  Cod.  de  fldeicomm. 

(3)  «  Si  miles  qui  destina verat  communi  jure 
testar!  ante  dofexcrit  quam  testareiur,  Pomponius 
dubllat.  Sed  eur  non  iii  milite  dipersum  prohet  9  Neque 
euim  qttt  9oMt  jure  eemmuni  tetUri  itattm  beneficio 
wuUtàri  reiumeU9Ìt,  nee  eredendut  ett  quùqium  genut 
tsttSMdi  etì§erÉ  §d  impn§nMMd»  Ma  jadieià,  ted  magù 
Mtroqné  §em4r§  tainìae  fropler  foriuiloi  casui/  quem- 


admodum  plerique  paganf  solent  cum  testamenia 
factuot  per  scriptumm  adjicere  —  pelle  hoc  etiam 
vice  codtetHorum  valere^  quisquani  dixerit,  si  impcr- 
fecium  sit  testa mentum,  codicillos  non  esse!  Nani 
secundum  nostram  sententìam,  etIam  D.  Marcus  re- 
scripsit  ». 

(4)  Come  il  Srrkrs,  che  diceva  —  non  potersi 
convertire  una  specie  di  testamento  in  un'altra,  e 
che  ogni  lestumenio  dev'esser  perfetto  secondo  il 
modo  con  cui  si  è  cominciato  e  si  è  fatto  o  voluto 
fare  {Insiit.  di  diritto  francete,  lib.  ii,  Ut.  z),  o  come 
altri  abbia  opinato.  Non  è  questo  rinsegnamento 
del  diritto  romano:  e  Infatti  fa  dipendere  Teffetio 
dalla  volontà  del  testatore.  Che  se  fu  detto  che  vo- 
lendo fare  un  testamento  solenne,  non  si  riuscì  che 
ad  un  testamento  imperfetto  senz'altra  clausola, 
aggluiilu,  ciò  si  ritenne  perchè  si  credeva  che  io 
stesso  testatore  non  ne  sarebbe  soddisfatto,  quHSi 
avesse  bisoftno  di  circondarsi  delle  maggiori  solenni  tu 
dalla  legge  ordinato. 
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certa  forma,  si  riterrebbe  valere  riguardato 
sotto  una  certa  altra  che  fosse  compiota  (omni 
tndiori  modó)y  facendone  una  presunzione  di 
Tolontà  che  non  sarebbe  vinta  che  dalla  prova 
contraria.  Per  questa  regola,  un  testamento 
nuncupativo  in  iscritto  potrebbe  valere  come 
nuncupativo  verbale  y  osservate  le  formalità 
relative. 

Nella  legislazione  del  Codice  Napoleone 
come  nella  nostra,  confusione  non  potrebbe 
nascere,  come  si  è  già  avvertito,  fra  un  testa- 
mento pubblico  e  un  testamento  segreto  od 
olografo,  atteso  Tindole  troppo  diversa  del 
rito,  ma  quando  si  tratta  di  quella  specie  di  te- 
stamenti che  si  fondano  nello  scritto,  Puno 
può  compenetrarsi,  a  cosi  dire,  nell'altro. 
Quindi  un  testamento  segreto  (mistico),  non 
valido  come  tale,  può  presentare  fuori  del  suo 
involucro  un  testamento  olografo  perfetto. 

Qui  non  mancarono  difficoltà  che  non  ap- 
parvero agl'interpreti  del  diritto  romano  che 
meno  impacciati  dalle  forme,  e  in  quella  certa 
libertà  che  si  attribuivano  di  venir  riformando 
la  giurisprudenza,  procedevano  più  sciolta- 
mente. Più  tardi,  si  disse,  che  il  testamento 
mistico  è  un  ente  unico  e  indivisibile  ;  e  quando 
pure  si  supponga  ch'esso  chiudesse  nel  seno 
un  olografo  che  valido  sarebbe  nella  sua  indi- 
pendenza, dipendente  com'ò  ed  annientato 
nel  testamento  mistico,  non  può  essere  consi- 
derato. —  Il  muto  può  fare  un  testamento 
mistico  alla  condizione  che  la  scheda  sia  inte- 
ramente scritta  e  dettata  di  sua  mano;  il  che 
vuol  dire  che  prima  deve  fare  il  testamento 
olografo  onde  sia  in  appresso  rivestito  della 
forma  mistica  (1),  ma  se  questa  è  imperfetta, 
è  chiaro  che  l'atto  è  nullo  in  ogni  parte.  — 
E  finalmente  questo  sistema  corrisponde  alla 
presunta  intenzione  del  testatore,  che  deve 
aver  rìtenato  il  testamento  olografo  come  un 
semplice  progetto,  dacché  lo  intruse  nella 
forma  mistica ,  la  quale  mancata ,  il  testa- 
mento olografo  dev'esser  rimasto,  com'era, 
allo  stato  di  progetto  (2). 


In  effetto  non  si  tratta  per  noi  di  sapere 
come  la  legge  dispone,  ma  pinttosto  perchè 
dispone  ordinando  che  il  testamento  valga  come 
olografo,  qualora  ne  abbia  i  requisiti. 

Non  si  è  tenuto  conto  della  supposta  tndivi' 
sibilità,  la  quale  non  esiste  sotto  verun  rap- 
porto. Non  esiste  sotto  quello  del  testamento 
mistico  0  segreto,  la  cui  essenza  è  interamente 
nell'atto  esteriore,  che  valido  per  le  adempite 
formalità,  potrebbe  contenere  il  nulla,  se  la 
scheda  interna  fosse  una  carta  ineooclndente, 
e  così  una  cosa  non  dipende  dall'altra.  Non 
esiste  quando  si  supponga  invalido  per  difetto 
di  forme,  guasto  o  lacerato  Patto  di  soprascri- 
zione (3),  appunto  perchè  se  l'atto  intemo  è 
perfetto  come  olografo,  non  ha  mestieri  della 
coperta  esteriore  per  sussistere,  dimostran- 
dosi colla  propria  e  naturai  sua  forza  e  virtù. 

Notai  di  sopra  che  la  questione  si  andava 
a  porre,  sino  dai  suoi  primordi,  sul  terreno 
della  volontà;  tale  fu  il  primo  concetto  del 
diritto  romano,  benché  per  l'indole  dei  tempi, 
e  anche  per  la  qualità  delle  istituzioni,  la 
classe  militare  se  ne  trovasse  più  espressa- 
mente favorita.  Ora  è  elevata  al  grado  di  pre- 
sunzione legale  la  volontà  del  testatore  di 
testare  nel  miglior  modo  possibile;  l'affidare  al 
deposito  di  un  notaio  il  testamento  olografo 
sarebbe  stata  una  cautela  di  più  che  non  gli 
dev'esser  contro  ritorta:  oltre  la  conclosionei 
una  forma  non  c&nsumit  aliam  (4). 

§  1719. 
Gontinuaxione. 

D.  Del  rapporto  del  testamento  olografo 
col  testamento  segreto  in  istato  d^integrità. 

Quando  l'atto  di  consegna  che  costituisce  il 
testamento  segreto  nella  particolare  saa  forma, 
è  trovato  nullo  e  insufficiente,  l'atto  interno 
può  separarsene  e  valere  da  sé.  È  ciò  che 
abbiamo  veduto  ammoniti  dalla  legge,  che 
codesta  separazione  della  crisalide  dal  suo 
involucro,  non  avviene  che  quando  l'atto  in- 


(1)  Da  quella  delPort.  970  diversa  è  la  disposizione 
del  nostro  art.  786. 

(2j  CoiR-DiLisLB,  articolo  070,  n.  15;  Favard  di 
Langladb,  Hépert.,  n.  15. 

(3)  Affinchè  11  testamento  segreto  valga  come  tale, 
d^uopo  è  che  Patto  di  soprascrizione  sia  intero,  e 
non  darebbe  più  fede  del  suo  portato  interno  se  1 
s'gilii  fossero  lacerati  o  alterati.  E  intendete  bene 
che  le  forme  richieste  potevano  essere  state  osser- 
vate, anzi  supponiamo  che  lo  fossero  I  Ebbene,  il 
testatore  che  non  aveva  mancato  alla  legge,  che  lo- 
fercblose  neirinvolto  nn  testimento  olografo  rego- 


larisslmo,  sarà  spogliato  persloo  di  questo  diriito 
se  per  altrui  dolo,  e  certo  aeoia  eolpt  aua  non  ba 
potuto  conservare  quell'ulteriore  presidio  eh6  si 
era  procurato!  Aggiungete  questo  agli  altri  argo» 
menti. 

(4)  Questa  era  la  dottrina  che  aveva  gii  11  maggior 
credito  qunndo  II  Codice  italiano  la  elevò  a  dignità 
di  legge  (Mrrlih,  Répert,,  v«  TetiammU,,  aez.  li,  |  4, 
art.  4;  Toollikr,  t.  lu,  n.  480;  Dobaktoii,  n.  188; 
Gaimn,  n.  876  bis;  Dm  arti,  tom.  iv,  a.  181  bis; 
TaoPLOHG,  n.  1064;  Dbmolomu,  d.  410). 
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terno  lia  una  esistenza  perfetta  in  se  stesso,  j 
Considerato  il  testamento  segreto  nel  sno  stato 
d'integrità,  è  <Uto  tmtco,  si  dice  general- 
mente (1).  «  Lo  scrìtto  interiore  che  contiene 
«  l'ultima  volontà,  e  l'atto  di  soprascrizione, 
«  non  formano  che  un  sol  tutto,  un  testamento 
«  unico  »  (Demolombe,  n.  410). 

Ma  in  qual  senso  può  dirsi  con  tutta  pro- 
prietà che  l'atto  ò  unico?  Nel  senso,  che  seb- 
bene la  scrittura  dell'atto  interno  sia  necessa- 
riamente anteriore  e  distinta  dall'atto  esterno, 
si  reputa  essersi  fatta  nel  momento  medesimo, 
e  per  cosi  dire  tmico  contextu;  fuori  di  ciò, 
non  solo  per  quanto  riguarda  il  contenuto,  ma 
eziandio  per  quanto  riguarda  la  forma  interna, 
gli  atti  rimangono,  secondo  la  loro  propria 
natura,  distinti.  L'atto  intemo  deve  anch'esso 
avere  le  sue  formalità  (art.  782).  Quindi  non 
solo  per  il  contenuto  è  distinto,  ma  altresì  per 
la  forma.  Se  mancassero,  suppongasi,  le  sot- 
toscrizioni del  testatore,  la  regolarità  dell'atto 
estemo  non  potrebbe  salvare  il  testamento.  È, 
paò  dirsi,  un  atto  complesso  con  formalità 
varie  e  distinte. 

Pertanto,  nell'aspetto  del  tempo,  il  testa- 
mento che  può  valere  come  olografo  stando 
da  sé,  viene  assorbito  nell'atto  esteriore,  e  la 
data  che  gli  era  necessaria  si  fonde  e  si  perde, 
a  cosi  esprimermi,  in  quella  dello  stesso  atto 
esteriore.  A  questo  concetto  corrisponde  il 
teorema  «  che  se  lo  scritto  interiore  portasse 

<  una  data  differente  dalla  data  della  soscri- 

<  done,  la  prima  non  è  più  a  considerarsi  > 
(Demolombe,  loc.  cit.)  (2). 

Gravi  conseguenze  ne  derivano.  Se  per 
esempio  il  testamento  porta  una  data  sotto  la 
quale  non  si  poteva  disporre  essendo  il  testa- 
tore soggetto  a  interdizione,  e  se  all'atto  della 
consegna  era  libero  dall'interdizione,  è  questo 
il  tempo  da  osservarsi.  Trattasi  di  conoscere 
se  il  testatore  abbia  capacità  di  testare,  ed  è 
accertato  ch'egli  possiede  questa  capacità 
quando  si  presenta  al  notaio  e  dichiara  che 
quella  contenuta  nell'involto  è  la  sua  volontà. 
Nou  vi  è  alcuna  difficoltà  a  ritenere  ch'egli 
rabbia  scritta  in  quel  momento  medesimo  (3). 
Basta  insomma  la  sua  capacità  al  tempo  della 
consegna,  capacità  certificata  dalla  data  del 
rogito  notarile. 

Cosi  diremo  della  incapacità  per  cagione  di 
età.  Se  la  data  del  testamento  mostra  che  il 


disponente  era  minore  in  quel  tempo,  egli  ò 
come  se  abbia  testato  oggi  che  è  maggiore. 

Nel  punto  di  vista  stMietUvo  ciò  diciamo 
non  ammette  difficoltà,  perchè  se  la  persona 
non  era  capace  allora,  lo  è  adesso  quando  si 
figura  avere  scritto  il  suo  testamento.  Nel 
punto  di  vista  obbiettivo  (non  esaminato  dagli 
scrittori)  il  caso  potrebbe  sembrare  meno  sem- 
plice. 

Se  il  testatore  ha  posto  la  data  in  un  atto 
in  cui  non  ce  n'era  bisogno,  e  l'ha  posta  in  un 
atto  in  cui  ce  n'era  bisogno  compilando  un 
testamento  olografo  che  poi  ha  cangiato  in  mi- 
stico, si  può  dubitare.  Voi  nel  20  maggio  1874, 
eravate  soggetto  all'amministrazione  di  B.  vo- 
stro tutore,  e  malgrado  il  divieto  della  legge 
e  sotto  la  presunta  influenza  della  sua  auto- 
rità, lo  nominaste  erede.  Supponiamo  che  al 
tempo  in  cui  si  consegna  il  testamento,  il  tu- 
tore, reso  il  conto,  fosse  divenuto  capace.  Può 
essere  permesso  di  riportare  quella  disposi- 
zione medesima,  cosi  come  sta  e  senza  rinno- 
varla, ad  un'altra  data  onde  convalidare  con 
questo  passaggio  un  atto  che  sarebbe  di  ori- 
gine nullo  per  difetto  di  capacità  del  soggetto 
passivo  del  testamento?  L'aggiunta  di  una 
forma  estrinseca  potrebbe  variare  la  sostanza, 
e  rendere  legittima  una  istituzione  che  non 
lo  era  quando  fii  fatta?  Si  vede  bene  qual 
differenza  vi  ha  fra  una  disposizione  invalida 
per  la  incapacità  personale  del  disponente,  e 
quella  che  è  invalida  per  la  capacità  dell'isti- 
tuito, se  questa  incapacità  sia  dipendente  dalla 
espressa  proibizione  di  una  legge  che  ha  un 
carattere  morale.  E  la  differen/a  si  sente  nel- 
l'animo. Contuttociò  ammesso  il  principio  della 
fusione  della  data  interna  colla  esterna,  ossia 
della  non  considerazione  della  prima  in  vista 
della  seconda,  la  sola  autentica,  la  sola  osser- 
vabile, la  finzione  della  disposizione  contem- 
poranea può  ancora  comprendersi  senza  far 
violenza  alla  verità. 

Ma  badiamo  bene  che  la  finzione  non  può 
essere  una  verità  giuridica  quando  si  trovi  a 
fronte  una  verità  materiale  opposta  colla  quale 
sia  inconciliabile.  La  data,  segno  e  indizio  del 
tempo,  potrà  non  essere  considerata  suppo- 
nendo che  il  testamento  sia  dettato  o  scritto 
nel  momento  in  cui  se  ne  fa  la  consegna  po- 
tendo l'atto  autentico  un  tale  effetto  operare; 
ma  nella  sua  qualità  di  semplice  atto  di  con- 


(1)  DsHOLOMBK,  n.  410;  Tropi.org,  num.  1623,  e 
in  generale  gli  scrittori  francesi. 

(t)  Più  avanti  vediamo  che  cosi  ennneiata,  la 
prcposislooe  è  troppo  assolata. 


(3)  Merlir,  Répert.,  v*  Tetttm,,  set.  il,  |  3, 
art.  3,  num.  IO;  Toullim,  tom.  ni,  n.  475;  Dk- 
■OLOMi»,  n.  339. 
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tegnit  non  potrebbe  eliminare  e  fare  cbe  siano 
come  non  scrìtte,  dichiarazioni  sostanziali  con- 
te note  nel  testamento  medesimo. 

Porgiamo  ad  esempio  che  il  testamento  di- 
cesse :  io  N.  y.  maggiore  di  anni  18,  e  minore 
di  21,  lascio  al  mio  tutore  A.  B.  sotto  la  cui 
ammiDÌstrazione  io  TivOjSperando  ch'egli  pro- 
seguirà collo  stesso  zelo  a  curare  i  miei  inte- 
ressi, a  titolo  di  legato  la  proprietà  dei  poderi 

seguenti Divenuto  maggiore,  finita  Tam- 

ministrazione,  fa  di  quel  testamento  l'oggetto 
di  una  scheda  segreta  che  sigillata  consegna 
al  notaio.  Data  o  non  data,  le  espressioni  del 
testamento  provano  in  qual  tempo  e  in  quali 
circostanze  egli  lo  scrisse.  Potrà  ancora  fin- 
gersi ch'egli  lo  abbia  scritto  all'istante  della 
consegna?  lo  non  credo.  Osta  il  vero  materiale 
che  sorge  dal  fondo  della  disposizione.  Si  può 
ritenere  che  una  data  non  ci  sia  e  non  avervi 
riguardo,  ma  non  già  che  queste  parole  non 
esistano  come  denotanti  la  causa  e  la  occa- 
sione del  disporre,  e  parte  intrinseca  e  insepa- 
rabile dalla  stessa  disposizione. 

E  con  questo  esempio  che  può  estendersi  ad 
altri  sì  dimostra,  che  non  è  sempre  sicuro  e 
certo  il  predicare  che  la  data  della  soprascri- 
zione trasferisce  a  quel  tempo  la  fazione  del 
testamento,  poiché  lo  stesso  testamento  può 
opporre  a  una  tale  finzione  una  resistenza  in- 
superabile. 

Dalla  natura  di  questo  rapporto  fra  Patto 
esterno  ed  interno  può  teorizzarsi  sulla  qualità 
della  impugnativa  ossia  sul  metodo  che  si  do- 
vrebbe tenere  per  impugnare  la  data.  Quando 
non  si  ha  e  non  si  riconosce  che  una  sola  data, 
quella  dell'atto  con  cui  si  riceve  il  testamento, 
è  manifesto  che  il  solo  mezzo  è  la  querela  di 
falso  trattandosi  di  atto  assunto  da  pubblico 
notaio,  e  solo  con  questo  mezzo  potrà  forzarsi 
la  disposizione  a  prendere  una  data  diversa  da 
quella  apparente  dall'atto  di  consegna,  portan- 
dola ad  altra  più  vera.  Ma  quando  la  stessa 
disposizione  faccia  fede  nel  suo  contenuto  della 
propria  data,  non  occorre  il  contraddire  la 
data  della  consegna,  la  quale  può  esser  vera 
rispetto  a  questo  atto,  ma  impotente  ad  as- 
sorbire nella  propria  la  data  del  testamento. 

La  data  è  opera  del  notaio,  ma  non  è  opera 
del  notaio,  si  del  testatore,  la  sottoscrizione  e 
lettura  ch'egli  dichiara  di  aver  fatto  del  suo 
testamento  ;  ciò  che  è  autentico  si  è  la  dichia- 
razione ch'egli  ne  fece  e  questa  non  è  impu- 


gnabile senza  iscrizione  in  falso.  Io  qui,  senza 
pretendere  che  alcuno  mi  segua,  confesso  che 
non  so  adattarmi  alla  dottrina  comune  che 
esige  la  querela  di  falso  anche  per  impugnare 
la  sottoscrizione  della  scheda  testamentaria 
quasiché,  come  si  dice,  Tatto  di  soprascrìzione 
comunichi  la  propria  autenticità  all'atto  in- 
terno (1).  Io  col  minor  numero (2)  fermamente 
dissento  da  questo  concetto  e  me  ne  persuade 
la  qualità  delle  ragioni  con  cui  vorrebbe  di- 
mostrarsi. Non  vedete,  si  dice,  di  quanta  solen- 
nità sia  circondato  l'atto  di  soprascrizione  «  per 
«  comunicare  la  forza  provante  a  una  dispO' 
«  sizione  che  non  sareiìbe  scritta  e  neppure  sai" 
<  toscriita  dal  testatore  ».  Ma  è  ben  chiaro  che 
tale  solennità  non  ha  altro  scopo  che  di  ren- 
dere provante  lo  stesso  atto  di  soprascri- 
zione (3).  La  esagerazione  della  teorìa  non  si 
scorge  da  quelle  stesse  parole?  Se  il  testatore 
non  avesse  sottoscritta  la  disposizione,  non  vi 
sarebbe  nulla  da  impugnare,  neppure  la  sot- 
toscrizione che  non  esisterebbe  ;  la  disposizione 
si  mostra  nulla  al  solo  osservarla.  Ora  ditemi 
che  l'atto  di  soprascrizione  vi  ha  comunicata 
la  sua  autenticità! 

Quale  sia  la  influenza  dell'atto  esterno  sul- 
l'interno, l'ho  già  detto  a  luogo  opportuno,  e 
sta  principalmente  in  questo,  ch'essa  obbliga 
il  testatore  a  minori  solennità,  che  il  testa- 
mento può  essere  scrìtto  da  un  terzo,  che  può 
non  essere  datato  ;  ma  non  attesta  punto  per 
visione  ed  opera  di  notaio  le  formalità  dell'atto 
interno,  quindi  non  occorre  il  parlare  della 
necessità  di  api  re  per  via  di  falso  (4).  E,  se 
dalla  rovina  di  un  atto  di  soprascrizione  esce 
un  testamento  olografo  colle  sue  esteriori  ap- 
parenze, per  giudicarlo  tale,  neppure  allora  e 
per  diverse  ragioni,  sarebbe  d'uopo  d'impu- 
gnarne o  la  data  o  il  carattere  con  querela  di 
falso,  come  altre  volte  si  ò  avvisato. 

§  1720, 

GontiniMixione. 

m.  Osservasùmi  specialisulla  nullità  degli 
atti  testamentari. 

Buon  regolamento  è  questo  di  riunire  in  un 
gruppo  gli  articoli  da  osservarsi  sotto  pena  di 
nullità  e  sono  pressoché  tutti.  Dopo  la  cogni- 
zione che  abbiamo  di  codeste  prescrizioni  cosi 
assolute,  il  tornarci  sopra  sarebbe  soverchio. 
Faremo  poche  avvertenze. 


(1)  Troplorg,   n.    1652;    DORANTOlf,   n.    145;   Dk- 
HOLOXM,  n.  411. 

(2)  Oalloz,  Ree.  alpkab,,  num.  8289;  ZaghaeIìE, 
4C7BIIT  e  Rao,  tom.  ▼,  p.  5S8. 


(3)  Provante  anche  in  ragione  del  tempo  per  con- 
fondere con  sé  quello  eziandio  della  di.sposizione,  ma 
non  più  oltre. 

(4)  Il  che  pare  ho  ritenuto  nei  H  1684  e  10SS. 
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Articolo  776.  Si  osserra  ebe  anche  il 
luogo  della  sottoscrizione  nell'olografo,  è  as- 
segnato a  pena  di  nullità.  E  con  ragione  perchè 
la  sottoscrizione  fatta  a  mezzo  non  abbraccia 
le  cose  che  vengon  dopo.  E  sebbene  potesse 
dirsi  che  ciò  non  dorrebbe  concludere  perchè 
la  conseguenza  sarà  che  le  cose  ulteriori  siano 
fuori  del  testamento,  la  legge  stima  piut- 
tosto di  annullarlo  intero,  riguardandolo  come 
imperfetto. 

11  che  non  ha  detto  della  posizione  della 
data,  secondo  si  avverti  trattando  di  questa 
materia. 

La  sottoscrizione  non  è  imposta  nell'olo- 
grafo in  ciascun  foglio  separato,  ma  unica  sot- 
toscrizione si  richiede. 

Articolo  781.  Benché  ivi  sia  detto  —  sarà 
ridotto  in  iscrìtto  per  cura  di  uno  dei  due  *, 
notai  —  non  è  esclusa  l'opera  loro  solidale  e 
]a  redazione  comune,  e  nemmanco  la  scrittura 
comune,  cioè  alternata. 

Articolo  785.  Perchè  non  è  dichiarata  la 
nullità?  Nou  è  forse  nullo  il  testamento  se- 
greto di  chi  non  sa  né  leggere,  ne  scrivere  ?  Si 
è  creduta  su£Gciente  spiegazione  quella  dello 
stesso  articolo  785  enunciante  il  principio. Del 
resto  qui  si  tratta  di  tutto  il  testamento  e  non 
delle  parziali  sue  forme. 

Articolo  789.  Statuisce  nella  sua  prima 
parte  una  vera  giurisdizione,  né  altre  persone 
avrebbero  simile  podestà. 

Vi  hanno  alcuni  nomi  che  indicano  classe 
an/ichè  persona.  Il  giudice,  per  Tordinarìo  il 
pretore,  più  alla  portata  di  tali  bisogni.  Ma 
ben  chiaramente  s'intende  anche  il  presidente 
di  un  tribunale  o  di  una  corte  o  chi  lo  rappre- 
senta nell'ufficio.  H  ministro  del  culto:  in  ge- 


nerale ogni  sacerdote  cattolico,  ed  anche  ogni 
ministro  di  altra  confessione  religiosa  al  quale 
ricorra  confidente  nel  suo  carattere  sacro,  chi 
professa  quella  credenza.  Il  sindaco.  —  Ogni 
sindaco  ancorché  non  sia  quello  del  proprio 
comune,  o  il  primo  anziano  che  lo  rappresenti 
nell'amministrazione,  ritraendosi  dalla  carica 
la  competenza. 

Art.  792.  Può  fare  qualche  maraviglia  che 
la  disposizione  di  questo  articolo  non  sia  im- 
posta a  pena  di  nullità,  tanto  più  che  l'arti- 
colo 781  soggiace  a  questa  prescrizione.  Forse 
la  legge  ha  considerato  che  il  testamento  del 
capitano  e  degli  altri  graduati  maggiori  non 
potendo  esser  ricevuto  che  dai  minori,  non  era 
luogo  a  prescrivere  un  formalismo  eccessivo. 
Del  resto  sul  fine  dell'articolo  792  vi  ha  un  ri- 
chiamo all'articolo  precedente  che  sembra  ren- 
derlo partecipe  della  nullità  a  questo  prefissa. 
E  riguarda  non  le  persone  ma  il  rito  testi- 
moniale. 

Articolo  799.  Più  rigore  nel  testamento 
dei  militari  che  nei  marittimi,  certamente  per- 
chè il  personale  è  più  numeroso,  e  la  com- 
patta organizzazione  permette  di  trovar  pronti 
gli  uffiziali  che  la  legge  preordina  a  questo 
scopo. 

Articolo  801.  La  trasmissione  degli  atti 
testamentari  essendo  come  si  disse,  operazione 
estranea  al  testamento  e  piuttosto  amministra- 
tiva che  giudiziaria,  non  può  essere  imposta 
sotto  pena  di  nullità  del  testamento  medesimo 

Articolo  802.  Anche  questa  è  disposizione 
generale,  che  inchiude  benissimo  la  nullità  del 
fare  altrimenti,  ma  non  ha  bisogno  di  essere 
formalmente  enunciata. 


SEZIONE  rv. 


Della  porzione  di  cai  ■!  paò  disporre  per  leatnmeiito. 

§1. 

Della  porzione  legittima  dovuta  ai  discendenti  ed  agli  ascendenti. 


Articolo  805. 

Le  liberalità  per  testamento  non  possono  oltrepassare  la  metà  dei  beni 
del  testatore,  se  questi  morendo  lascia  Agli,  qualunque  sia  il  numero  dei 
medesimi. 

L'altra  metà  è  riservata  a  vantaggio  dei  figli,  e  forma  la  loro  por- 
zione legittima. 
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Ariieolo  806. 

Sotto  nome  di  figli  sono  compresi  nelFarticolo  precedente  i  figli  legit- 
timi, i  legittimati,  gli  adottivi  e  i  loro  discendenti. 

I  discendenti  però  non  si  contano  che  per  quel  figlio  che  rappresentano. 

§  1721.  DéUa  porjrìone  disponibile  in  genere. 

A.  Caratteri  generali  della  legittima. 
Diritto  antico. 

Delle  fasi  di  questa  istituzione;  come  la  legìttima  ne  uscisse  senza  un  concetto 
preciso ,  e  il  legittimario  con  prerogative  di  erede  non  fosse  però  dichiarato  un 
vero  erede. 
§  1722.  Continuazione. 

Diritto  moderno. 

Della  riserva  giusta  U  diritto  consuetudinario  francese.  Altri  prineipH  da  quelli 
del  diritto  romano. 

Trasformazioni  subUte  dalla  stessa  legittima  del  diritto  romano. 
Conservazione  deWistituto  romano  della  diseredazione. 
Leggi  rivoluzionarie. 
Sistema  del  Codice  Napoleone, 
§  1723.  Continuazione. 

Del  sistema  italiano. 

La  classica  legittima  sostituisce  la  riserva  francese,  vocabolo  che  inehiude 
concetti  di  altri  luoghi  e  tempi. 

Discussioni  sulVistituto  della  diseredazione  e  per  quali  profondi  motivi  sia  stato 
abolito. 
§  1724.  Continuazione. 

6.  Quantità  deUa  legittima. 
H  metodo  proporzionale,  o  quello  di  un  rapporto  individuale  eoUa  quota  ere* 
ditaria,  non  è  stato  ritenuto  dal  Codice. 
Ritenuto  il  metodo  fisso  e  invariabile:  per  quali  ragioni, 
§  1725.  Della  legittima  istituita  a  favore  dei  figli  e  discendenti. 

A.  Osservazioni  generali. 

B.  Del  diritto  di  legittima  nei  discefidenti. 

Non  si  contano  che  per  quel  figlio  che  rappresentano. 
Del  senso  che  la  voce  rappresentare  assume  in  questo  caso. 
Vedute  prudenti  entro  cui  si  bilancia  il  diritto  di  rappresentazione. 
Quid  se  il  padre  rinunzia  alla  legittima  che  gli  appartiene? 
I  figli  del  figlio  succedono  nondimeno  in  stirpe,  benché  con  vocazione  diretta  e 
propria. 
§  1726.  Continuazione. 

C.  Se  i  legittimari  ritengano  qualità  di  eredi  e  a  quali  effetti. 
Sistema  del  Troplong. 

La  domanda  di  riduzimie  delle  liberalità  eccessive  appartiene  al  figlio  non 
aU'erede. 

Essere  la  riserva  un  diritto  misto ,  poiché  talvolta  Vazione  di  legittima  è 
ereditaria. 

La  legittima,  potere,  per  nuove  scoperte,  accrescersi  o  diminuirsi 

Sistema  del  Demolombe. 

12  riservatario  (legittimario)  deve  avere  la  quciUtà  di  erede. 

La  riserva  é  una  porziofie  della  successione;  e  la  riduzione,  mezzo  a  conseguire 
ìa  riserva,  essere  un^azione  successoria. 

Si  conviene  che  i  beni  provenienti  daUa  ridusione  non  possono  profittare  ai 
creditori  della  eredità. 

Non  si  può  esser  eredi  per  la  sola  riserva;  bisogna  accettare  la  eredità  del 
defunto. 

Si  nega  il  diritto  misto  del  Troplong. 
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§  1727.  ConUnucufione, 

Osservagiani  sui  due  sistemi. 

Delle  differenti  basi  deìla  successione  intestata  e  deUa  legittima. 

Non  toglie  che  la  legittima  sia  oggidì  quota  di  eredità,  non  derivando  già  dal 
defunto^  ma  dalla  legge  ^  sopra  una  qualità  personale  di  figlio,  discendente  o 
ascendente. 

Chi  si  prevale  netta  legittima  per  moderare  Vabuso  ddla  disponibile  fatta  dal 
testatore  non  lo  rappresenta,    , 

I  beni  ricuperati  mediante  la  riduzione,  non  rientrano  nella  successione  dd 
defunto. 

1  creditori  non  avrebbero  potuto  farlo,  né  possono  profittarne. 

Se  la  rinuncia  alla  successione  patema  impedisca  Vazione  della  legittima. 

I  legittimari  non  potrebbero  essere  costretti  dai  creditori  o  da  altri  a  decidersi 
sulVaccettare  o  no  la  successione  paterna. 

In  quanio  sussista  la  verità  del  duplice  concetto  della  legittima. 
§  1728.  Continuazione. 

E.  Del  modo  di  misurare  la  legittima  in  caso  d'incapacità  o  rinuncia. 

Se  U  rinunciante  faccia  parte  alVeffetto  d'influire  sulla  misura  della  legittima. 

Dottrina  romana. 

I  figli  rinuncianti  fanno  numero  per  determinare  la  quantità  della  legittima  ? 

Se  fanno  numero  e  devono  esser  considerati  come  esistenti,  a  chi  giova  la  parte. 
da  essi  rinunciata? 

NeUa  vocazione  collettiva  ha  radice  il  diritto  di  accrescere  a  favore  dei  consorti. 

La  legittima  si  determina  de  jure  al  momento  della  morte  secondo  il  numero 
dei  figli. 

Di  questo  argomento  si  è  valso  il  Troplong,  come  neUa  già  fatta  esposizione. 
§  1729.  Continuazione. 

Altre  obbiezioni  a  questo  sistema. 

L'erede  che  rinuncia  non  essere  mai  stato  erede. 

Non  sussistere  che  per  V articolo  913  dd  Codice  Napoleone  la  quota  riservata 
ai  figli  sia  fissata  alla  morte  dd  testatore. 

Essere  contrario  ai  principii  U  restringere  la  parie  disponibile  del  testatore^ 
fingendo  la  esistenza  di  successibili  in  realtà  non  partecipi  della  successione. 

La  nostra  conclusione  principalmente  e  fondata  nella  invariabilità  della  ifidispo' 
nibile  stabilita  dalla  legge  italiana ,  per  cui  la  parte  rinunciata  va  a  riunirsi 
necessariamente  alla  quota  dei  figli  colegittimari. 
§  1730.  Continuazione. 

F.  Dei  figli  adottivi  e  dei  loro  discendenti. 

La  legge  italiana  è  testuale  per  ammettere  alla  partecipazione  della  legittima 
%  discendenti  del  figlio  adottivo. 

Quindi  si  sciolgono  tutte  le  opposizioni  sollevate  dagli  interpreti  del  Codice 
francese. 


§  1721. 

Della  porsìone  dùponibìle  in  genere. 

A.  Carattere  generale  ddla  legittima. 
Diritto  antico. 

L'immane  potere  dei  padri  pesò  sulla  cre- 
Bcente  civUtà  romana;  e  se  ne  produsse,  a 


padre  non  voleva  eredi  i  propri  figli,non  doveva 
almeno  dimenticarli.  L'obblio  era peggior  cosa 
della  diseredazione;  era  il  non  sentire  in  ve- 
runa parte  del  cuore  di  avere  dei  figli.  Forse 
si  credè  che  il  solo  richiamarlo  al  pensiero  dei 
figli,  potrebbe  risvegliare  nel  padre  il  sen- 
timento del  naturale  affetto.  Si  fece  di  più.  Si 
temperamento,  la  querela  dell'inofficioso.  Se  il     costrinse  a  diseredarli  nominatamente  (1),  ed 


(1>  La  preterizione  della  madre  aveva  reflTetto 
deila  diseredazione  (S  ulU,  de  exhsredat.  lìbcror.}, 
e  dò  perchè  non  offendeva  In  tal  guisa  il  diritto  di 


ittita  come  il  padre,  nel  quale  diritto  si  vede  .sta- 
bilito la  ratio  exhtrredationii  (Leg.  11,  de  li  ber.  et 
postb.),  ma   le  eause  della    preterizione    dovevano 
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enunciare  i  motivi.  I  motivi  potevano  essere 
scrutati,  e  trovati  ingiusti,  si  annullava  il  te- 
stamento (1).  È  noto  che  l'imperatore  Giusti- 
niano determinò  per  quali  cause  sarebbe  per- 
messa e  valida  la  diseredazione  (2)  ad  escludere 
quelle  minori  che  denotavano  piuttosto  l'ira 
inconsulta  che  la  giustizia  del  disponente.  Si 
chiamò  porzione  legittima  quella  ch'era  devo- 
luta ai  figli,  a  significare  ch'essi  la  ripetevano 
dalla  legge.  E  tuttavia  coU'ultima  riforma  (3) 
non  si  escluse  l'intervento  dell'azione  paterna, 
e  anzi  si  ordinò  che  il  padre  stesso  dovesse 
lasciare  la  legittima  a  titolo  d^istit azione. 

Sul  dubbio  se  non  si  avesse  altro  scopo  che  di 
mera  apparenza,  o  quasi  a  dire  di  convenienza 
esterna,  a  mostrare  che  la  legittima  lungi  dal- 
l'essere la  diseredazione  era  il  titolo  ereditario, 
giuristi  gravissimi  osservarono,  che  non  fu 
soltanto  ad  honorem  ma  per  ragione  sostan- 
ziale ordinato.  Instituito  il  figlio inre certa  (4), 
non  però  consideravasi  successore  a  titolo  par- 
ticolare e  legatario,  ma  tenea  quasi  il  mezzo 
fra  legatario  ed  crede,  e  di  erede  avevailnome 
all'effetto  del  diritto  dì  apprendere  la  cosa  di 
propria  autorità,  e  all'effetto  altresì  del  diritto 
di  accrescere  sino  ad  acquistare  la  intera  ere- 
dità mancando  l'erede  scritto,  come  se  fosse 
stato  istituito  più  che  in  re  certa  sino  dall'ori- 
gine (5).  Laonde  Giustiniano  senza  mettersi  in 
contraddizione  col  princìpio,  potè  vietare  l'e- 
sercizio della  querela  quantacumque  pars  hcB' 
reditatis  vel  res  eisfuerit  relictay  facendo  luogo 
all'azione  di  supplemento  (6);  attesoché  la 
istituzione  che  conferiva  carattere  di  erede, 
sostenesse  la  disposizione  comunque  nella 
quantità  imperfetta. 

Ora  qual  giudizio  si  doveva  fare  della  na- 
tura giuridica  della  legittima  ragguagliata  a 
un  tale  ordinamento?  Si  fu  d'accordo,  ch'essa 
è  una  parte  della  successione.  Quo  jure?  E 
quindi  si  andò  in  varie  sentenze.  Si  disse  es- 
sere una  porzione  di  ciò  che  è  dovuto  ab  in- 


testato (7).  Si  disse  esser  la  quarta  dei  beni 
lasciati  dal  padre  morendo  (8).  Altri,  è  una 
porzione  determinata  dalla  legge  a  favore  di 
certe  persone  (9).  Altri  ~  portio  successionis 
jure  natura  veì  quasi,  seu  lege,  vel  statuto  in 
causa  testati  debita  (10).  Considerata  nella  sua 
ragione,  la  legittima  proveniva  ex  causa  in" 
testata  e  per  virtù  di  legge  rivendicante  quel 
jus  natura  et  offlcium  pietatis  dal  padre  dimen- 
ticato; ma  coll'organismo  stabilito  da  Giusti- 
niano, era  una  disposizione  del  testatore  e  te- 
neva al  carattere  della  successione  ereditaria. 
Pertanto  la  legge  imponeva  al  padre  di  la- 
sciare la  legittima,  non  essendo  data  dalla 
stessa  legge  come  avviene  oggidì;  eli  suo  im- 
pero si  esprimeva  in  ciò,  che  se  il  padre  non 
lasciasse  la  legittima  a  titolo  d'istituzione,  la 
disposizione  era  nulla  (salvi  i  legati). 

Ognuno  però  comprende,  che  essendo  la  isti- 
tuzione di  erede  imposta  dalla  legge  al  testa- 
tore, benché  venisse  a  costituirsi  la  causa  te- 
stati, nondimeno  era  un  diritto  anomalo  la  cui 
indole  e  qualità  non  poteva  ricercarsi  che  nella 
ragione  di  essa  legge.  Onde  restava  a  scio- 
gliersi il  dubbio,  se  fosse  tale  una  comparte- 
cipazione ereditaria  che  attribuisse  al  legitti- 
mario la  proprietà.  Erede  propriamente  non 
era  il  legittimario  portandone  il  nome,  ma  un 
qiiasì-hcsres  e  a  certi  utili  effetti (ll).Inalcnni 
passaggi  del  Codice  (12)  la  legittimasi  appella 
debitum  boìiorum  subsidiwn,  e  talvolta  pura- 
mente falcidia  (13).  In  questo  aspetto  può  ri- 
tenersi, come  molti  dissero,  un  diritto  o  un 
credito  sulla  eredità  (14). 

Non  é  maraviglia  se  trattandosi  di  portare 
una  così  radicale  mutazione  sulla  podestà  au- 
tonoma del  padre,  non  si  arrivasse  sino  al 
fondo,  dirò  così  del  diritto,  e  non  si  attribuisse 
di  tratto  ai  legittimari  la  proprietà  che  sarebbe 
derivata  dal  proprio  e  vero  titolo  di  eredi.  La 
querela  dell'inofficioso  testamento  rivela  col 
nome  la  sua  ragione  di  essere;  fu  un  snssidio 


esprimersi  (Vinnio  al  S  Quia  plerumque,  Instit.  de 
inofflc.  testamento),  onde  aveva  carattere  anclie 
estrinseco  di  deseredazione. 

(1)  Tit.  De  inofflc.  fe$(am,,  nel  Dig.  e  nel  Cod. 
per  tot. 

(2)  Nov.  118,  cap.  3. 

(3)  Dovuta  pure  a  Gidstiniaro  (Nov.  116,  e.  3). 

(4)  E  poteva  esserlo  senza  ledere  II  diritto  della 
legittima,  come  vengo  a  dire. 

(5)  Bartol,  Jaso,  SiciiAno,  ad  i.eg.  13,  Cod.  de 
hsred.  Instit.;  VI^Mo  al  §  6,  Instilut.  de  inufliìc. 
testani. 

(6)  §  5,  Instit.  eod. 

{1}  Fu  il  concetto  della  glossa  alI'Auth.  noiissma. 


Cod.  de  inoUBc.  testam.,  con  seguito  di  molti  scrit- 
tori. 

(8)  E  si  riienne  aver  l'appoggio  della  Leg.  /"*/•»- 
nianus,  S  Qnarla,  de  inofl9c.  testam. 

(9)  Fabian.,  in  Authent.  novmima. 

(10)  Approvata  dal  Mrrm:i,  De  legift.,  tlt.  i,  qu.  l. 

(11)  VoET,  ad  Pand.,  f)e  inofflc.  feilam.,  nom.  44; 
ViKNio,  Qutrst.  tcel.,  cap.  xxii. 

(12)  Fra  gli  altri  nella  Leg.  5,  Si  !#/««,  Cod.  de 
inoffic.  donat. 

(\Zì  Leg.  31,  Cod.  eod.;  Nov.  9S. 

(U)  Ond' ebbero  largo  spuzio  le  dispute,  delle 
quali  toccheremo  avanti,  se  la  legittima  fosse  un» 
quota  di  eredità  o  di  beni. 
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della  equità,  che  assicnrando  in  qnalche  modo 
l'interesse  dei  figli  obbliati,  posto  sempre  in 
pericolo  dalla  diseredazione,  non  curava  dì 
sollevarli  alla  dignità  di  eredi,  tenendo  in  qual- 
che conto  il  disdegno  paterno.  L^nltimo  legis- 
latore riformò  molte  cose,  ma  lavorando  sul 
vecchio,  per  cosi  dire,  non  accordò  mai  espres- 
samente e  nettamente  quella  prerogativa  ai 
legittimari. 

§  1722. 
Conti  nuasiona . 

Diritio  moderno. 

Nel  diritto  consuetudinario  francese  entrò 
un  concetto  che  noi  italiani  abbiamo  sempro 
tenuto  di  cattiva  digestione:  che  cioè  la  legge 
fa  gli  eredi,  e  il  testatore  non  fa  che  dei  lega- 
tari ;  laonde  la  riserva,  cosi  detta,  era  di  pieno 
diritto  una  porzione  della  eredità  e  una  azione 
di  petizione  d'eredità  la  domanda  della  riserva. 

La  nomenclatura  inchiudeva  forme  sostan- 
ziali. Nei  paesi  nei  quali  o  non  si  era  conosciuto 
il  diritto  romano  o  si  veniva  sempre  più  ab- 
bandonando sotto  rinflusso  di  altri  principii,  il 
vocaboio  riserva  venne  prescelto  a  significare 
un  diritto  più  efficace  di  quello  rappresentato 
dalla  voce  legittima.  La  riserva  era  la  conser- 
vazione, la  permanenza  dei  beni  nella  famiglia 
contro  le  velleità  dei  testatori.  Stava  in  rela- 
zione a  tale  concetto,  che  allora  dominava  sì 
gran  parte  del  diritto  successorio  ma  con 
effetti  poscia  divenuti  inaccettabili,  il  conside- 
rare i  beni  della  riserva  come  provenienti  ab 
intestato  e  fuori  dell'azione  testatoria.  D'altra 
parte  in  virtù  di  questo  medesimo  concetto,  la 
riserva  limitava  se  stessa,  in  quanto  non  aveva 
rapporto  che  ai  beni  del  patrimonio  avito  o  di 
famiglia  o  antico  e  non  ai  moderni  acquisti 
che  avesse  fatto  il  testatore  medesimo  del  suo 
peculio,  e  neppure  ai  beni  mobili.  Questo  si- 
stema che  ora  intendiamo  si  poco,  e  ci  sembra 
intralciato  di  tante  difficoltà,  non  era  semplice 
nemmeno  allora.  Esso  aveva  principio  e  causa 
nell'Ordine  lineare  -—  patema  paternis,  ma- 
terna matemis,  e  teneva  l'occhio  alla  origine, 
alla  provenienza:  vizio  dei  tempi.  Era  una  vo- 
cazione collettiva  anziché  individuale.  <  Gli 
«  statuti,  dice  Pothier,  riservano  i  quattro 
«  quinti  dei  beni  propri  ai  parenti  della  linea 
€  da  cui  i  suddetti  procedono  »  (1). 

Se  non  che  conveniva  che  quei  parenti  fos- 


sero eredi,  cioè  eredi  legittimi  del  testatore, 
laonde  chi  nominato  legatario  universale(che  da 
noi  si  direbbe  erede  scritto  o  testamentario)  ri- 
nunciasse alla  eredità  per  godere  il  più  pingue 
legato,  rinuncierebbe  implicitamente  alla  ri- 
serva. Sotto  questo  aspetto  i  riservatarì  erano 
i  parenti  più  prossimi  che  non  avessero  rinun- 
ciato (2).  Ciò  era  a  condizione  della  esistenza 
della  linea  alla  quale  i  beni  si  rapportavano  (in 
quanto  originava  dal  loro  autore  o  acquirente 
primitivo);  in  altro  caso  il  testatore  poteva 
liberamente  disporre  di  ogni  specie  di  beni. 

Non  era  questa  la  legittima  del  diritto  ro- 
mano, benché  in  molti  statuti  la  legittima  tro- 
vasse luogo  presso  la  riserva.  Questa  che  si 
componeva  dei  quattro  quinti  dei  beni  immo- 
bili antichi,  come  si  diceva,  era  dovuta  ai  col- 
laterali della  linea  del  pari  che  ai  discendenti: 
la  legittima  solo  ai  discendenti  e  agli  ascen- 
denti, e  sopra  ogni  parte  dei  beni.  La  legit- 
tima nel  confronto,  consìderavasi  un  diritto 
sussidiario,  qualora  nel  complesso  dei  quattro 
quinti  non  si  trovasse  modo  per  integrare  la 
stessa  legittima  (3).  In  altre  parole:  la  le- 
gittima era  assorbita  dalla  riserva  quando 
questa  bastasse. 

Ma  la  stessa  legittima  di  diritto  romano  subì 
delle  trasformazioni  e  quella  principalmente, 
che  si  doveva  bensì  essere  eredi,  ma  la  istitu- 
zione di  erede  non  aveva  più  luogo.  Non  aveva 
più  luogo  perchè  nella  strana  idea  dei  francesi, 
l'uomo  non  poteva  crearsi,  come  si  è  già  detto, 
degli  eredi  ma  solo  dei  legatari.  Non  aveva 
più  luogo  perché  il  riservatario  era  l'erede 
della  legge,  e  istituito  legatario  dal  testatore, 
sia  pure  universale,  assumeva  un  altro  carat- 
tere. La,  diremo  cosi,  coatta  istituzione  del 
legittimario  nell'ultimo  stadio  della  legisla- 
zione romana  aveva  per  oggetto  di  accordargli 
una  posizione  superiore  a  quella  di  semplice 
legatario  benché  non  uguale  a  quella  dell'erede 
vero;  secondo  il  moderno  sistema  la  legge  ope- 
rava per  l'uomo,  e  poneva  un  veto  alla  dispo- 
nibilità del  testatore  mettendo  una  parte  del 
patrimonio  fuori  del  suo  potere. 

Il  diritto  di  diseredazione  venne  per  allora 
conservato  sotto  le  discipline  della  Novella  1 15, 
il  che  logicamente  corrispondeva  all'istituto 
della  legittima, eallaprivazionedellalegittima 
si  limitava  l'effetto  della  diseredazione. 

Due  cose  abolirono  le  leggi  rivoluzionarie 
per  non  più  risorgere  ;  il  potere  di  disereda- 


(1)  Trattato  dei  tesfamenti,  capo  iv,  §  4. 

(2)  G!l  a.^cendenti  però  non  erano  considerati  In 
i|nel  corso  progressivo  dei  beni  cbe  noo  potevano 
retrocedere  agli  avi. 


(3)  Ossia  legittima  di  diritto,  la  legittima  romana 
a  differenza  della  coutumière,  che  aveva,  come  si  vede, 
tuu*altro  carattere. 


388 


LIBRO   III.  TÌTOLO   li. 


[Art.  805-806] 


zione,  e  la  Tieta  distinzione  dei  beni  in  ordine 
alla  loro  natura  ed  orìgine,  colle  complicate 
conseguenze  che  ne  derìvaTano  (1). 

Ma  la  falce  venne  a  cadere  ben  presto  sul 
yìvo  :  la  disponibilità  del  padre  di  famiglia  fu 
ridotta  al  minimo  :  al  decimo  dei  suoi  beni  se 
avesse  discendenti  in  linea  retta,  al  sesto  se 
non  avesse  eredi  fuorché  nelle  linee  collaterali. 

La  esagerazione  di  questa  specie  di  jus  na- 
tura  dei  successibili,  aveva  gettati  i  ceppi  sulla 
proprietà;  il  principio  era  giusto  ma  conve- 
niva regolarlo  meglio  nelle  sue  applicazioni,  e 
questo  tentò  la  legge  dell'S  germin.  anno  VIIL 
La  parte  disponibile,  ordinata  secondo  il  nu- 
mero dei  figli,  fu  del  quarto  del  patrìmonio  se 
il  testatore  lasciava  meno  di  quattro  figli;  del 
quinto,  se  quattro  figli;  del  sesto  se  cinque 
e  cosi  di  seguito  contando  sempre  il  numero 
dei  figli,  più  uno.  E  in  proporzione  la  indispo- 
nibile si  restrìnse  esistendo  ascendenti,  fratelli 
0  sorelle,  nipoti  ex  fratre  o  zii  ;  fu  osservato 
dagli  scrittori  della  materia  che  la  merva  della 
quale  non  si  parlava,  era  Tin disponibile  ossia 
quella  parte  di  eredità  che  si  deferiva  ex  lege 
0  ab  intestato. 

Al  Codice  Napoleone,  che  ammetteva  il  sì- 
stema  in  massima,  non  restava  che  riporre  la 
mano  sopra  questa  distribuzione  che  risentiva 
ancora  troppo  dei  ^uoi  precedenti  e  la  corresse, 
accordando  libera  facoltà  al  disponente  sino 
alla  metà  non  lasciando  che  un  figlio  legittimo, 
sino  al  terzo  lasciando  due  figli,  e  non  oltre  al 
quarto,  se  ne  lasciasse  un  numero  maggiore. 
Non  si  parlò  mai  di  legittima  ma  sempre  di 
riserva;  e  a  grande  proposito,  dissero  gl'in- 
terpreti, affinchè  non  restasse  scintilla  di  re- 
miniscenza del  diritto  romano,  a  menomare  la 
purità  dei  nuovi  principiL 

§  1723. 

Gontinuasione. 

Del  sistema  italiano. 

11  sistema  in  generale  parve  accettabile  a 
tutti  i  Codici  che  regnarono  in  Italia  (2),  e  il 
nostro  vi  ha  data  l'ultima  conferma.  La  legge 
dispone  sottraendo  uno  parte  del  patrimonio 
alle  facoltà  liberali  del  proprietario  che  lascia 
certe  persone  a  lui  congiunte  con  vincoli  stret- 
tissimi di  sangue.  La  ispirazione,  bisogna  con- 
venirne, è  degli  antichi  romani;  la  necessità 
d'interporre  il  placito  legislativo  fra  le  incon- 
siderate largizioni  dei  testatori  e  i  doveri  di 


natura  a  eni  sono  Tincolati,  fu  già  aTrisata  da 
quei  sapienti;  solamente,  come  avviene  ddle 
legislazioni  che  sì  formano  in  più  volte  sotto 
l'influsso  dì  prìncipìi  differenti  che  si  vanno 
instaurando  nel  processo  dei  tempi,  non  si  colse 
un  sistema  abbastanza  preciso  e  si  lasciò  a  de- 
siderare riforme  che  il  genio  moderno  ha  com- 
piute. Così  ogni  età  presta  il  suo  contributo 
all'opera  difficile  della  legislazione.  Se  non  che 
il  Codice  italiano  non  si  sgomenta  delle  pa- 
role, e  fatto  il  debito  omaggio  alla  forma  fran- 
cese in  un  incìso  dell'articolo  805  (3),  spiega 
chiaramente  che  la  metà  riservata  forma  la 
porzioìie  legittima,  e  colla  espressione  classica 
espone  ad  un  tempo  la  idea  vera. 

Abbiamo  già  rilevato  da  alcuni  tratti  di 
storia  francese,  che  la  voce  riserva  inchiudeva 
il  concetto  di  una  proprietà  precedente,  onde 
riservare  valeva  quasi  conservare  la  massima 
parte  del  patrimonio  di  famiglia,  specie  di 
fcdecom messo  tacito  e  quasi  deposito  intan- 
gibile dai  testatori.  Invero  non  vi  era  ragione 
di  battersi  e  di  lottare  per  la  inviolabilità  di 
un  tale  vocabolo  dopo  le  riforme  della  rivola- 
zioue,  definitivamente  accettate  da  quel  Co- 
dice. Porzione  legittima  indica  evidentemente, 
e  dirò  materialmente,  senza  usare  di  altra 
voce  imbevuta  di  sottintesi  storici  (se  mi  si 
passa  la  frase)  quella  porzione  che  viene  dalla 
legge,  sottratta  alla  disponibilità  dell'uomo. 
Si  è  poi  stimato  di  consacrare  un  particolare 
(articolo  che  è  l'808)  per  dichiarare  la  natara 
reale  ed  effettiva  della  legittima,  e  a  quello 
porteremo  alcune  considerazioni  che  non  sa- 
rebbero disadatte  a  questi  prolegomeni. 

Non  dobbiamo  però  tacere  della  disereda" 
sione,  e  come  quel  concetto  si  trovasse  incom- 
patibile col  nuovo  sistema. 

L'istituto  della  diseredazione,  che  aveva  già 
il  solenne  esempio  del  diritto  romano,  restò 
nei  codici  italiani,  compreso  Paostriaco  che 
ha  un  carattere  cosi  scientìfico,  onde  fìi  ben 
giusta  la  preoccupazione  dei  nostri  legislatori 
che  la  recarono  al  più  diligente  esame.  A  dir 
vero  le  commissioni  e  il  governo  entrarono 
facilmente  e  senza  serie  opposizioni  nel  con- 
cetto che  si  dovesse  bandire  dal  Codice.  Il 
tema  suggerì  a  quei  valentuomini  alte  e  nobili 
considerazioni.  Richiamata  la  orìgine  storica 
dì  questo  istituto,  si  osservò  che  segnalatosi 
per  l'abuso,  meritò  dì  essere  corretto  colle  di- 
scipline della  Nov.  115,  sistema  di  diffidenza  e 
di  sospetto,  sistema  «  che  al  potere  imperso- 


(1)  LL.  5  brumaio  e  17  nevoso,  anno  II;  0  frutti-  1      (2)  Compreso  il  Codice  austriaco,  S  782  e  seg. 
doro,  anno  III.  I     (3)  L^altra  metà  è  riservata,.. 
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«  nalo  della  legge  sostituisce  il  potere  ar- 
«  mate  del  padre  di  fìtmiglia,  cui  meglio  si 
«  addice  il  pietoso  officio  di  perdonare  ai  tra- 

<  Tiati,  anziché  il  potere  di  notare  d'infamia 
«  la  prole  e  il  nome  suo  ».  Un  riflesso  tolto 
dallo  stato  della  legislazione  era  qaesto  :  che 
essendo  già  rifuse  nella  indegnità  le  cause 
principali  della  diseredazione,  questa  yerrehhe 
a  perdere  la  sua  efficacia  e  la  sua  ragione  di 
essere;  oltreché  la  esperienza  aveva  fatto  co- 
noscere la  ripugnanza  di  quegli  stessi  ai  quali 
la  facoltà  sarebbe  concessa  di  applicare  nella 
mitezza  degli  odierni  costumi  siffatti  rimedi 
(Relazione  senatoria). 

Concetti  anche  più  profondi  si  trovano  nella 
relazione  ministeriale.  <  La  diseredazione  fu 
«  introdotta  a  favore  dei  figli  ptetatis  causa 

<  e  non  in  loro  danno  ».  La  illimitata  e  sfre- 
nata podestà  del  padre  venne  infatti  corretta 
eoi  docert  della  diseredazione^  opposto  alla  pre- 
terizione ch'era  l'ultimo  dispregio  del  diritto 
di  natnra.  Quando  poi  la  stessa  diseredazione 
Tenne  regolata  e  resa  dipendente  dalla  gra- 
Tità  delle  cause  che  potrebbero  giustificarla, 
la  tutela  dei  figli  contro  il  dispotico  potere  dei 
padri  apparve  compiuta.  «  Ma  diversamente 
«  procedono  i  codici  moderni  che  ammisero  la 
«  diseredazione.  Essi  riconoscono  di  primo 
«  tratto  nn  diritto  di  riserva  nei  discendenti  o 
«  negli  ascendenti.  Ammettendo  la  disereda' 

<  EÙme,  lo  fanno  a  danno  dei  medesimi^  e  non 
«  a  loro  vantaggio  ». 

La  diseredazione  si  comprende  anche  col 
sistema  della  riserva  e  non  possono  imputarsi 
di  difetto  di  logica  i  codici  che  vi  fecero  luogo. 
Si  comprende,  perchè  la  diseredazione  é  la  pri- 
vazione totale  di  ogni  bene  derivante  dalla  so- 
stanza patema.  È  una  questione  morale.  Ma  é 
troppo,  è  nna  facoltà  eccessiva.  Alle  più  gravi 
e  detestabili  offese  della  sacra  autorità  pa- 
tema si  è  provveduto  col  dichiarare  indegni  i 
figli  da  ogni  successione;  la  legge  si  è  incari- 
cata della  giusta  vendetta,  al  padre  si  è  la- 
sciato il  diritto  di  grazia,  la  facoltà  del  perdono. 

Vi  è  tanta  filosofia,  tanta  umanità  e  tanta 
armonia  di  propositi  in  tutto  questo,  che  si 
possono  lasciar  dire  quelli  che  ancora  rimpian- 
gono l'antico  rigore,  e  passeremo  avanti. 


§  1724 

GontSnuasioa«« 

6.  Qfiantità  detta  legittima. 

n  metodo  proporzionale  piacque  agli  anti- 
chi. La  Novella  18  misura  la  legittima  al  nu- 
mero dei  figli  (1)  e  venne  adottato  anche  dal 
Codice  Napoleone.  E  questo  medesimo  sistema 
si  parte  in  due,  secondo  che  la  quantità  si  rag- 
guaglia 0  alla  sostanza  da  dividersi  indipen- 
dentemente dalla  porzione  che  sarebbe  dovuta 
al  successibile  nella  eredità  intestata,  oppure 
se  ne  fa  nn  rapporto  con  quella  che  in  tal  caso 
avrebbe  ricevuta.  Appartiene  il  primo  lato  al 
sistema  romano  ora  indicato,  al  francese,  e 
anche  al  nostro  benché  in  altro  differisca.  Si 
trovano  statuti  del  mezzo  tempo  che  preferi- 
vano la  seconda  maniera.  Lo  statuto  di  Pa- 
rigi stabiliva  la  quantità  della  legittima  (ulte- 
riormente alla  riserva)  nella  metà  di  quella 
parte  che  ciascun  figlio,  avo  o  altro  ascen- 
dente avrebbe  avuto,  se  il  padre  o  la  madre  o 
altro  ascendente  non  avessero  fatto  testamento 
o  donazioni.  E  l'articolo  766  del  Codice  au- 
striaco: «  La  porzione  legittima  assegnata 

dalla  legge  a  ciascuno  dei  figli  é  la  metà  di 
<  quella  che  sarebbe  ad  essi  pervenuta  nella 
>  successione  intestata  »  (2). 

L'esame  delle  nostre  commissioni  parlamen- 
tari si  portò  specialmente  alla  preferenza  che 
dovrebbe  darsi  al  sistema  della  legittima  va- 
n'ubile  0  invariabile  e  si  preferì  il  secondo  (3) 
per  queste  considerazioni:  «  L'opposto  con- 
«  cetto  della  quota  variabile  informandosi  es- 
«  senzialmente  all'elemento  economico,  po- 
«  trebbe  di  leggieri  peccare  per  eccesso  o  per 
«  difetto.  Ove  infatti  si  esagerasse  di  troppo, 
«  siccome  adoprossi  in  Francia  colla  legisla- 
«  zione  del  1793,  esso  condurrebbe  colla  gra- 
«  duale  progressione  ad  assottigliare  la  quota 
«  disponibile  tanto  da  renderla  illusoria  e  vana; 
e  e  per  l'opposto  laddove  la  progressione  si 
«  lasciasse  tronca  e  limitata,  come  adoperava 
«  il  Codice  francese  (4)  e  altri  codici  italiani, 
€  evidentemente  ne  andrebbe  fallito  lo  scopo 
e  a  cui  mira  la  idea  della  proporzionalità. 
€  Sotto  tali  vedute  il  progetto  determinava  la 
«  misura  della  quota  legittima  alla  metà  del- 
c  l'asse  ereditario  in  prò  dei  discendenti  e  al 


(1)  n  tetto  del  beni  patemi  se  I  figli  sono  (fuattro 
0  meno,  la  metà  se  più  di  quattro. 

(Si  Onesto  sistema  si  applica  invece  alla  quota  del 
figli  iilMittiml. 

(3)  Già  rìteniiU  dal  Codice  napoletano  (art*  829)  e 
dal  Codice  estense  (art.  8S1  e  seg.). 


(4)  Vero  è  nondimeno  che  Particolo  018  ab- 
braccia qualunque  numero  di  figli,  oltre  cioè  11 
numero  di  tre,  nel  qual  esso  la  disponibile  è  ridotta 
a  un  quarto. 
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<  terzo  rispetto  agli  ascendenti  >  (Relazione 
ministeriale). 

Potrebbe  dabitarsi  se  la  via  eletta  fra  le  tre 
che  si  aTOTano  innanzi  sia  la  migliore.  L^in- 
conveniente  indicato  nella  relazione  in  rispetto 
alla  soYerchia  diminuzione  che  può  patire  la 
quota  disponibile,  non  si  nega,  ma  è  da  osser- 
vare che  ciò  avverrebbe  in  vista  del  gran  nu- 
mero dei  figli  ognuno  dei  quali  dev^essere  prov- 
veduto, e  il  padre  non  può  dissimulare  a  se 
stesso  di  averli  procreati  in  tanta  abbondanza. 
lì  sistema  della  quota  invariabile  ha  questo 
verace  inconveniente,  che  ora  la  porzione  le- 
gittima è  troppa  ed  ora  è  poca.  E  troppa  se 
non  ci  sia  che  un  sol  figlio  al  quale  devolve 
niente  meno  che  la  metà  del  patrimonio.  È 
poca  quando  il  numero  dei  figli  sia  conside- 
revole, dovendosi  tutti  adattare  sopra  quella 
metà  con  una  frazione  così  debole  che  ciascuno 
ne  sente  disagio  laddove  un  estraneo  godrà  da 
solo  la  metà  del  patrimonio.  Non  credo  vada  in 
diverso  risultato  il  sistema  austriaco,  benché 
in  apparenza  diverso.  Il  sistema  romano,  imi- 
tato dal  francese,  si  approssima  di  più  ad  una 
certa  proporzione  che  non  si  può  raggiungere 
perfetta. 

§  1725. 

Della  legittima  istituita  a  favore  dei  figli 
e  disoendenti. 

A.  Osservazioni  generali. 
Quattro  classi  di  legittimari  annovera  la 
nostra  legge:  V  figli  e  discendenti  legittimi; 
2<>  ascendenti  legittimi;  S»  coniuge;  4*  figli 
naturali.  I  vincoli  che  il  testatore  ebbe  con 
queste  persone,  benché  d'indole  diversa,  de- 
vono essere  da  lui  rispettati  :  se  manca  al  de- 
bito suo,  la  legge  subentra  colla  sua  autorità, 
ristabilisce  l'ordine  morale,  rivendica  la ofi^esa. 
Come  il  diritto  romano  (1)  e  come  il  francese 
non  consente  la  legittima  ai  collaterali  di  qua- 
lunque grado,  imperocché  se  nei  fratelli  e 
nelle  sorelle  il  diritto  della  successione  inte- 
stata è  cosi  potente  da  mettersi  al  paro  con 
quello  degli  ascendenti,  non  ne  deriva  che 
possano  con  questi  competere  in  ordine  alla 
legittima.  Una  prudente  considerazione  ha 
persuaso  che  gli  ascendenti  sarebbero  già  ab- 
bastanza provveduti,  concorrendo  in  parti  con- 
formi coi  fratelli  germani,  i  più  prediletti.  Ma 


gli  ascendenti  contro  i  quali  il  testatore  por- 
rebbe una  barriera  d'ingiustizia  privandoli 
della  successione,  reclamavano  una  protezione 
a  cui  i  collaterali,  anche  più  prossimi,  non  po- 
tevano pretendere.  Di  fronte  alla  successione 
intestata  che  segue  la  presunta  volontà  del 
testatore,  può  credersi  ch'egli  avrebbe  trat- 
tato ugualmente  gli  ascendenti,  i  fratelli  e  le 
sorelle  più  prediletti;  ma  ora  vuoisi  stabi- 
lire ciò  che  dee  farsi,  oppugnante  pur  anco  il 
testatore  medesimo,  in  una  condizione  dete- 
riore, poiché  non  si  tratta  che  di  una  frazione 
del  patrimonio.  Allora  si  comprende  che  il 
dovere  verso  gli  ascendenti  è  molto  più  forte, 
né  sarebbe  giusto  aggravare  la  indisponibilità 
costringendo  il  testatore  a  rilasciare  una  parte 
della  sua  sostanza  a  profitto  di  persone  verso 
le  quali  le  sue  naturali  attinenze  sono  di  minor 
grado. 

B.  Del  diritto  di  legittima  nei  discendenti, 

I  figli  dei  figli  vengono  per  diritto  di  rap- 
presentazione in  quanto  o  singolarmente  o  col- 
lettivamente considerati  non  hanno  che  quella 
parte  che  sarebbe  appartenuta  al  figlio  da 
cui  discendono.  Ciò  spiega  chiaramente  Tar- 
ticolo  806:  «  I  discendenti  però  non  si  con- 
<  tane  che  per  quel  figlio  che  rappresentano  >. 
Come  nella  successione  intestata,  e  colla  sola 
diiTerenza  che  si  opera  sulla  metà  dell'asse 
anziché  sull'intero,  ogni  figlio  ottiene  la  sua 
virile.  £  questa  si  divide  fra  i  suoi  discendenti 
ov'egli  fosse  mancato  o  in  qualsiasi  modo  di- 
venuto ìnsuccessibile  (2). 

Si  è  detto  che  la  voce  rappresentare^  pure 
adoperata  dal  conforme  articolo  913  del  Co- 
dice Napoleone  (3),  non  si  usurpa  nel  suo 
senso  tecnico  in  questo  caso,  ossia  nel  s^nso 
della  rappresentazione  propriamente  tale  ;  al- 
trimenti ove  non  succedano  per  questo  mezzo, 
i  nipoti  sariano  privati  della  legittima,  il  che 
non  é  certo  nella  intenzione  della  legge  (De- 
molombe,  num.  77). 

Questa  osservazione,  assai  grave,  valse  come 
argomento  per  escludere  il  giudizio  di  coloro 
i  quali  sostenevano  che  ove  i  nipoti  non  venis- 
sero in  qualità  di  rappresentanti  dei  loro  ge- 
nitori, ma  capite  proprio,  dovrebbero  parteci- 
pare della  sostanza  riservata  come  altrettanti 
figli  e  prò  virili.  £  fu  perciò  che  ammettendo 
la  possibilità  di  succedere  di  proprio  capo,  si 
rispondeva  che  nonostante  ciò  i  figli  dei  figli 


(1)  Cbe  non  concedeva  ai  fratelli  e  sorelle  ger- 
mani la  legiiUma,  se  non  quando  si  fossero  loro 
preferite  nei  testamento  persone  infami  (L.  30,  de 
inofflc.  testam.;  Instit.,  g  1,  eod.  tiL).  Ciò  non  ri* 
sponde  ai  nostri  costumi. 


(2)  Per  morte,  per  Indegnità,  o  per  rinunzia.  Di  ciò 
in  appresso. 

(3)  Colla  formola:  «  Ha  ne  soni  comptés  que  poar 
Teofant  qa*ila  représentent  daos  la  successton  du 
disposant  ». 
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non  contano  mai  che  per  un  solo  figlio,  quello 
cioè  dal  quale  provengono. 

Un  altro  argomento  si  deduce  ab  dbaurdo,  e 
dalla  enormità  delle  conseguenze  che  sareb- 
bero per  derivare  da  una  conclusione  diversa. 
Adunque  se  i  nipoti  non  possono  sostenersi 
colla  rappresentazione,  non  potranno  conse- 
guir nulla,  riserva  o  legittima!  Ma  dato  alPin- 
contro  che  codesti  nipoti,  venienti  di  loro  capo 
e  persona  abbiano  diritto  alla  virile  come  al- 
trettanti figli,  quale  differenza  da  codesta  cir- 
costanza accidentale  nel  quoto  che  a  loro  sa- 
rebbe dovuto  !  Dieci  figli  di  due  figli  prede- 
funti che  vengono  per  rappresentazione,  non 
conseguono  che  due  terzi  della  riserva;  e  cin- 
que figli  di  unico  figlio  predefunto  che  venga 
in  capo  proprio,  se  ne  porta  via  tre  quarti  1  È 
questo  possibile?  (Demolombe,  sopra)  (1). 

Qui  bisogna  fermarsi  un  momento  per  os- 
servare il  modo  diverso  di  distribuzione  che 
avrebbe  luogo  secondo  il  nostro  sistema. 

La  metà  è  la  indisponibile  in  principio  ge- 
nerale e  assoluto  riguardo  ai  figli.  Rispètto 
alla  facoltà  di  disporre,  un  figlio  vale  quanto 
due  o  dieci;  un  nipote  solo  quanto  dieci  o  venti 
nipoti.  La  indisponibile  è  invariabile:  non  au- 
menta né  scema.  Nel  duplice  caso  proposto 
dal  nostro  antere,  cos'avverrebbe?  Dato  che  ci 
siano  dieci  nipoti  di  due  figli,  e  vengano  per 
rappresen  fazione  sopra  una  sostanza  di  tren- 
ta (2).  si  dividerebberoquindiciper  ogni  ramo, 
quella  parte  cioè  che  sarebbe  toccata  al  loro 
padre  rispettivo.  £  ognuno  dei  dieci  nipoti 
ayrebbe  tre.  Ora  suppongasi  che  cinque  nipoti, 
figli  di  un  sol  figlio,  vengano  per  capi  :  e  cia- 
scuno di  essi  avrebbe  sei.  Ma  è  anche  vero 
che  in  ogni  caso  cinque  nipoti  di  un  solo  figlio 
avrebbe  sei,  sia  che  succedano  per  rappresen- 
tazione 0  altrimenti  (3). 

Ma  la  differenza  va  a  manifestarsi  qualora 
alcuno  dei  figli  concorra  con  nipoti,  ed  allora 
è  verissimo  che  la  porzione  legittima  sarebbe 
molto  diversa.  A.  figlio  concorrendo  con  cinq  uè 
nipoti,  figli  di  un  suo  fratello,  nel  caso  della 
rappresentazione,consegue  quindici  su  trenta, 
e  tre  per  ciascuno  i  nipoti;  nell'altro  caso, 


A.  non  consegue  che  cinque  dividendosi  la  so- 
stanza in  sei  parti  uguali.  Non  cessa  pertanto 
di  essere  interessante  la  questione,  se  non  vi 
sia  mai  caso  in  cui  i  discendenti  abbiano  titolo 
alla  legittima  per  propria  ragione  atteso  il 
ben  grave  nocumento  che  potrebbe  avvenirne 
al  figli  di  primo  grado. 

Nei  vari  luoghi  nei  quali  ci  è  occorso  di  esa- 
minare il  rapporto  della  rappresentazione  colla 
incapacità  del  rappresentato  (4),  si  è  veduto 
con  quale  spirito  di  liberalità  la  nostra  legge 
ne  faccia  giudizio  nell'intento  che  i  figli  non 
siano  mai  tenuti  responsabili  della  colpa  del 
padre,  e  come  il  diritto  di  rappresentazione 
siasi  esteso,  considerato  anche  l'interesse  dei 
figli  di  primo  grado  che  concorrono  con  quelli 
di  grado  inferiore.  Colla  prudente  conside- 
razione di  questo  duplice  interesse,  si  pro- 
cede nel  definire  il  diritte^  di  rappresentazione. 
Ora  vediamo  nel  capoverso  dell'articolo  806 
riassumersi  in  termini  generalissimi  il  con- 
cetto della  rappresentazione.  Nei  termini  or- 
dinari della  rappresentazione  vi  è  un  caso  in 
cui  viene  dichiarato  che  <  nessuno  succede 
«  rappresentando  chi  abbia  rinunziato  »  (arti- 
colo 947).  Se  il  padre  legittimario  rinunziò  al 
suo  diritto  di  legittima,  facendosi  luogo  all'ap- 
plicazione del  suddetto  articolo, i  figli  o  sareb- 
bero esclusi  in  forza  dell'articolo  805  che  li 
chiama  nelle  loro  qualità  di  rappresentanti,  o 
avrebbero  diritto  di  succedere  per  capi  con 
quelle  enormi  conseguenze  che  gli  scrittori 
hanno  già  segnalate  a  danno  dei  figli  di  primo 
grado.  £  non  è  forse  il  solo  caso,  ma  questo 
basta  al  nostro  argomento. 

Data  questa  ipotesi,  si  dovrebbe  nondimeno 
concludere  ciie  i  discendenti  hanno  tuttavia 
diritto  alla  legittima,  ma  sempre  in  stirpes  e 
non  in  capita. 

Questa  dottrina  che  è  comune  in  Francia(5), 
non  perde  terreno  nella  nostra  legislazione. 
Noi  pure  riteniamo  che  la  formola  del  Codice 
francese  ripetuta  nell'articolo  806,  abbia  lo 
stesso  largo  significato  che  vi  è  stato  attri- 
buito. Che  cioè  la  rappresentazione  in  questo 
caso  non  sia   che  la  derivazione  naturale,  e 


(1)  Il  calcolo  è  fatto  sulla  base  deirartleolo  918 
del  Codice  Napoleone.  Nel  primo  caso  non  si  con- 
tano che  due  filali.  La  disponibile  in  tal  caso  è  il 
ten»,  e  quindi  ad  essi  devolvono  i  dae  terzi;  nel 
secondo  caso,  considerati  cinque  fif^li,  la  disponi- 
bile è  il  quarto,  quindi  tre  quarti  ai  cinque  figli. 
>el  nostro  sistema  ci-  sarebbe  una  sproporzione  con- 
simile, poiché  ne!  primo  caso  Tasse  sarebbe  diviso  in 
duo  partL 

{i)  Metà  dell'intero  asse  die  sarebbe  di  eo. 


(3)  L*ordine  della  rappresentazione  è  osservabile 
quando  vi  sia  una  concorrenza  di  ùf(ì\  di  primo 
grado  e  di  secondo  o  terzo  grado,  come  si  è  detto  più 
volte. 

(4)  M  1571,  1576.  1577,  1596,  1607,  1642,  165S. 

(5)  Oltre  il  Dbmolohbb,  Grknikr,  n.  558;  TocL- 
UEB,  tom.  V,  n.  102;  DuRANTOif,  tom.  vni,  n.  290 
e  seg.;  Troplohg,  num.  797;  SAUiTiSPÈS-LtscoT, 
num.  825,  326,  eoe. 
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[Art.  80S-806] 


non  contenga  alcuna  condizione  di  nesso  giu- 
ridico fra  il  rappresentante  e  il  rappresentato, 
in  un  Benso  anco  più  indipendente  di  quello 
che  si  raTYisa  nella  rappresentazione  ordina- 
ria. Io  sono  di  ferma  opinione  che  i  discen- 
denti ottengano  la  legittima,  come  i  figli  di 
primo  gr?ido,  jure  proprio.  Quindi  nessun  atto 
0  fatto  del  padre  o  deiravo,  vuoi  d'indegnità  o 
di  rinunzia  o  d'altro,  potrebbe  ad  essi  recar 
pregiudizio.  Questo  è  nello  spirito  e  nella  ra- 
gione della  legge  facilmente  dimostrabile  ap- 
punto dalle  conseguenze.  E  pure  si  riscontra 
nel  primo  periodo  dell'art.  805  in  quelle  pa- 
role sotto  nomi  di  figli  sano  compresi i 

loro  discendenti.  Essi  hanno  adunque  dalla 
legge  una  vocazione  diretta  come  i  figli  mede- 
simi, n  secondo  periodo  esprime  piuttosto  il 
concetto  di  limite  a  significare  che  vengono 
bensì  come  figli  e  jure  proprio^  ma  non  po- 
trebbero conseguire  una  parte  uguale  quando 
siano  in  numero  plurale,  quella  bensì,  e  solo 
quella,  che  il  loro  genitore  avrebbe  conseguita. 

§  1726. 

ContiDuazìone. 

G.  Se  i  legittimari  ritengano  qualità  di 
eredi  e  a  qiuili  effetti. 

Sistema  di  Troplong, 

Colla  proposizione  ora  enunciata  non  si  è 
fatto  che  esporre  uno  dei  lati  del  diritto 
di  legittima,  nò  si  è  inteso  di  risolvere  la 
questione  che  non  è  senza  gravità  nò  senza 
conseguenza  se  %  legittimari  debbano  riunire 
in  sé  la  qualità  di  eredi  del  defunto.  Questa 
indagine  che  riguarda  la  natura  délVazimie  di 
riduzione  delle  liberalità  eccessive,  ma  è  in- 
trinseca al  diritto  della  legittima,  è  opportuna 
a  questo  luogo. 

La  storia  delle  discussioni  preliminari  del 
Cod.  frane,  indica  quale  opinione  portarono  su 
questo  soggetto  gli  oratori  che  ne  discussero; 
ed  ebbe  un  buon  numero  di  partigiani  la  idea 
che  i  riservatari  dorrebbero  considerarsi  eredi 
all'efi'etto  del  pagamento  dei  debiti  del  de- 
funto (1).  Ma  altri  disse  in  contrario,  che  male 
a  proposito  si  era  supposto  che  il  legittimario 
agisca  necessariamente  in  qualità  di  erede.  In 
tale  qualità  egli  sarebbe  obbligato  a  mante- 
nere le  donazioni  come  ogni  altro  contratto 
del  defunto  in  luogo  di  oppugnarli  per  difetto 
di  disponibilità.  È  come  figlio  e  non  come 
erede  che  esercita  una  tale  azione  (Mallevine). 
Il  console  Cambacérès  teneva  pure  questo  con- 


cetto, e  il  tribunato  propose  la  sua  formola  in 
questo  senso  :  <  L'action  en  redoetion  est  nn 
«  droit  pnrement  personnel.  H  est  rédamipar 
«  Vindividu  camme  enfant,  abstraction  faiie 
*  dela  qualité  d'héritier  gu^U  peut  prendre  ou 
<  fwn  ».  E  altri  suffragi  vi  si  aggiunsero  nel- 
l'esimio consesso. 

Il  Troplong,  esaminando  la  questione  nel 
Trattato  delle  doìiazioni  (num.920  e  seguenti) 
non  dubitò  di  mettersi  da  questa  parte.  La  do- 
ni; da  di  riduzione  appartiene  alfigUo  e  non 
ali  erede.  La  parola  lo  dice.  Che  ò  riserva  se 
non  una  porzione  del  patrimonio  paterno,  di 
cui  il  genitore  non  ha  la  intera  disposizione; 
che  ò  gravata  di  un  diritto  a  favore  dei  figli 
ai  quali,  a  certi  effetti,  viene  attribuita  per  il 
fatto  solo  della  loro  esistenza?  Vero  ò  ch'essi 
ritengono  le  obbligazioni  del  defunto  in  quanto 
ebbe  facoltà  di  contrarle.  Ebbene  do  è  Peffetto 
di  quella  specie  di  comproprietà  o  eofnunikà 
nativa  fra  padre  e  figli  che  ha  per  consegi*enga 
la  riserva.  In  ciò  può  dirsi  che  i  figli  erano  rap- 
presentati dal  padre;  ma  non  essi  lo  rappre- 
sentano quando,  in  opposizione  della  sua  vo- 
lontà, adoperano  di  ricostruire  e  rintegrare  la 
riserva  da  lui  ofiesa  colle  sue  inofficiose  libe- 
ralità. 

Non  nega  l'alto  scrittore  che  bene  spesso 
l'azione  di  legìttima  ò  un'azione  ereditaria: 
ma  nel  troppo  generalizzare  sta  l'errore:  «  11 
«  diritto  dei  figli  è  un  diritto  misto,  uno  di 
«  quei  diritti  in  cui  sì  riscontrano  dei  diritti 
«  opposti  ».  Vi  hanno  in  tutto  ciò  delle  ano- 
malie inevitabili.  La  successione  ab  intestato 
è  regolata  sulla  presunta  volontà  del  trapas- 
sato ;  la  legìttima  all'incontro  rivela  la  diffi- 
denza della  legge  contro  il  suo  disporre  arbi- 
trario. In  questo  secondo  aspetto  il  figlio  ò 
in  uno  stato  di  opposizione,  e  si  ripete  la  sen- 
tenza di  Bigot  —  Venfant  est  eréaneier  lui 
méme. 

Tutto  ciò  è  nella  natura  delle  cose:  non  è 
punto  contraddizione.  «  Per  certo  la  legittima 
«  non  ha  un  carattere  unico  ;  la  sua  fisonomia 
«  dipende  dal  sapere  come  si  prende.  È  la 
«  successione  o  una  parte  della  successione, 
«  quando  si  prende  nella  successione  ».  Non 
è  più  così  quando  non  si  prende  nella  succes- 
sione, ma  fuori  di  essa,  e  contro  la  volontà  pa- 
terna. E  respinte  alcune  obbiezioni  delle  quali 
mi  occuperò  più  avanti,  il  Troplong  conclnde 
(num.  926)  che  non  è  punto  mestieri  che  il  le- 
gittimario accetti  la  eredità  con  beneficio  d'in- 
ventario come  altri  pretende,  né  quindi  assu- 


(1)  Rial,  Emmert,  Morairi,  BzRLiia  (Fbhbt,  tom.  zìi). 
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mere  qualità  di  erede.  Segue  che  avendo  il 
legittimario  una  fortuna  personale,  non  può 
temere  che  per  avere  approfittato  della  ri- 
serva, i  creditori  del  padre  powano  molestarlo 
nei  beni  suoi  propri^  appunto  perchè  razione 
da  lai  esercitata  non  fu  atto  di  erede. 

Ma  in  confronto  di  nuovi  elementi  patrimo- 
niali, scoperti  in  appresso  e  ignorati  allora, 
la  legittima  assegnata  potrebbe  ricevere  au- 
menti o  diminuzioni.  Si  scoprono  elementi  con- 
siderevoli di  attività;  tutto  ritorna  in  esame. 
I  donatari  che  soffersero  riduzioni  possono  do- 
mandare di  esseme  reintegrati,  poiché  non  è 
vero  che  il  testatore  abbia  trasmodato  dalla 
disponibile.  Il  figlio  escluso  dalla  successione 
testata,  dovrà  cedere,  ma  avrà  ben  diritto  di 
aggiungere  alla  sua  legittima  quel  di  più  che 
conrisponde  airincremento  del  patrimonio. 

Sistema  di  Demolombe. 

Il  riservatario  (o  legittimario)  dev'essere 
erede:  è  la  sua  proposizione  fondamentale,  e 
si  appoggia  agli  articoli  913e915di  quel  Co- 
dice. £  infatti  cosa  è  la  riserva  ?  È  la  suc- 
cessione ab  intestato  del  defunto.  Come  si  tras- 
mette? £viden temente  come  la  successione  ab 
intestato,  A  qnal  titolo  potrebbero  i  figli  recla- 
mare la  riserva  ?  Forse  nella  qualità  di  figli  o 
ascendenti,  per  virtù  dei  vincoli  di  sangue? 
£h  !  quando  la  legittima  non  si  considerava 
che  una  quota  bonorum^  ciò  poteva  sostenersi; 
1D&  oggi  è  deciso  (1)  essere  pars  hisreditatis» 
La  qualità  astratta  di  figlio  o  ascendente  non 
basterebbe  più.  £d  è  ben  chiaro,  poiché  la  ri- 
serva non  può  esser  reclamata  se  non  da  chi 
è  investito  del  diritto  di  succedere  ;  non  quindi 
da  un  discendente  escluso  da  un  discendente 
più  prossimo,  né  da  un  ascendente  escluso  dai 
discendenti,  o  da  ascendenti  più  prossimi. 

Si  aveva  di  fronte  la  imponente  autorità  del 
Troplong  e  si  è  combattuta  primamente  nei 
fondamenti  storici  che  invocava.  Si  osservò 
che  quegli  oratori  ove  dissero  che  la  riserva 
era  dovuta  personalmente,  ebbero  altro  scopo 
da  quello  di  spogliarli  dellaqualitàdieredi(2). 
Rispondono,  dice  Demolombe,  gli  articoli  921, 
922  e  930  del  Codice  che  ripetono  la  qualità 
di  eredL 


(1;  Dottrinalmente  sMntende,  perchè  U  legge  fran- 
cese non  lo  dichiara. 

(2)  Su  ciò  è  inutile  trattenersi;  richiamundo,  a 
etti  piaccia,  le  primitive  discussioni,  potrà  vedersi  in 
qual  senso  gli  oratori  ne  parlassero. 

(3>  li  DcMOLOUDB  gii  rimprovera  una  specie  di 
eontraddizione  che  avrebbe  incorsa  al  n.  928.  il 
TaovLonft  risponde  all'Espi ard,  annotatore  del  Li- 
UDII,  a  ad  altriy  t  quali  dnbiuao  che  se  11  Aglio  non 
avesse  accettato  la  eredità  allo  scopo  di  far  ridurre 


La  logica  del  principii  lo  esige.  Ammette 
il  Troplong  che  la  riserva  (o  parte  riservata)  è 
una  porzione  della  successione.  £bbene  l'a- 
zione della  riduzione,  non  é  che  un  mezzo  di 
conseguire  la  riserva,  dunque  non  può  appar- 
tenere che  airerede.  Contro  il  capitale  argo- 
mento del  suo  avversario,  che  esercitando  un 
giudizio  di  riduzione,  i  legittimari  non  se- 
guono ma  impugnano  la  volontà  del  testatore, 
e  non  agiscono  perciò  come  eredi,  ecco  in  qual 
modo  si  risponde.  —  Il  legislatore  che  aveva 
istituita  la  riserva,  doveva  guarentirla  con  una 
sanzione  efficace.  £  ciò  fece  accordando  a 
profìtto  degli  eredi  riservatari  il  diritto  della 
riduzione.  K  ben  naturale  che  mentre  essi  la 
esercitano,  non  rappresentano  il  defunto,  poi- 
ché quest'azione  non  la  tengono  da  lui.  Ma  lo 
scopo  qual  è?  Quello  di  ricovrare  ì  beni  contro 
ragione  donati,  e  come  se  non  fossero  mai 
usciti  dalla  successione:  ma  nel  risultato  essi, 
1  riservatari,  vengono  a  trovare  quei  beni  nella 
successione  per  essere  eredi  del  defunto.  Ven- 
gono in  virtù  della  legge:  ma  come  eredi  ab 
intestato  e  non  altrimenti.  * 

Conviene  il  Demolombe  che  i  beni  prove- 
nienti dalla  riduzione  non  possano  profittare 
ai  creditori  della  eredità,  il  che  rappresenta 
un'altra  obbiezione.  Ma  non  è  maraviglia, 
esso  dice.  I  creditori  non  avevano  più  diritto 
a  quei  beni  ch'erano  già  alienati  dal  patri- 
monio del  loro  debitore;  e  se  rientrano  nella 
successione  <  ciò  é  solamente  in  un  interesse 
«  loro  estraneo,  nell'interesse  tutto  relativo  e 
€  particolare  agli  eredi  della  riserva  ». 

Qui  s'incalza  con  un  argomento  che  il  Trop- 
long non  ha  espressamente  considerato  (S). 
Che  sarà  se  il  riservatario  ha  rinunziato  alla 
eredità?  Forsechè  basterà  di  dichiararsi  erede' 
per  la  sola  riserva  come  altri  sostenne?  £spe- 
diente  impossibile  poiché  la  riserva  é  la  sue* 
cessione,  e  la  successione  non  può  in  parte 
accettarsi.  Potrà- il  riservatario  astenersi,  si 
ammette,  ma  non  potrà  lungamente  rimanere 
in  tale  stato  d'astensione.  I  creditori  lo  for- 
zeranno ben  presto  a  decidersi;  egli  é  già 
erede  di  fatto,  egli  é  in  possesso,  e  può  essere 
molestato  nei  beni  finchò  non  abbia  rinun* 


la  donazione,  non  potrebbe  approfittare  del  beni 
scoperti  ex  post  facto,  di  maniera  che  potrebbe'  per- 
dere la  riduzione  e  non  avrebbe  i  beni  aè  intettai; 
Osserva  in  contrario  il  Troplorg,  che  tali  timori 
sono  illusorii  per  quelli  che  sono  convinti  «  che  il 
figlio  non  ha  bisogno  di  prender  qualità,  ch*egll 
non  deve  emetter  rinuncie,  e  gli  basta  di  astenersi  » 
(n.  810).  Il  Troplong  non  ha  dunque  dato  il  con- 
siglio che  quasi  gli  si  rimprovera  come  una  con- 
cessione. 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  805^06] 


ziato  ;  e  in  tal  caso  dorrà  par  farlo,  se  non 
vuole  che  gli  siano  invasi  dai  creditori  quelli 
che  potrà  ottenere  in  seguito  della  riduzione. 
Nega  per  conseguenza  il  Demolombe  che  il 
diritto  dei  figli  alla  riserva  sia  un  diritto  misto; 
che  vi  si  riscontrino  dei  principii  opposti;  che 
non  si  erediti  della  stessa  maniera  la  riserva  e 
la  successione.  No,  il  diritto  della  riserva  è 
nettissimo,  è  un  diritto  di  successione  oò  inte- 
stato; e  sì  eredita  precisamente  nello  stesso 
modo.  E  conclude  che  in  ogni  caso  e  a  tutti 
gli  effetti  bisogna  avere  qualità  di  erede,  sia 
per  istituire  Pazione  di  riduzione,  sia  per  con- 
servare la  riserva  in  via  di  eccezione  e  di  ri- 
tenzione (1). 

§  1727. 

GontinuasioDe. 

Osservazioni  sui  due  sistemi. 

Una  prima  differenza  e  gravissima  fra  la 
successione  ab  intestato  e  la  legittima,  sta  in 
questo,  che  quella  si  svolge  dall'ordine  na- 
*  turale  delle  cose;  e  la  legge  esprime  in  certo 
modo  la  volontà  del  proprietario  che  si  è  ri- 
messo tacitamente  ai  di  lei  ordini.  L'istituto 
invece  della  legittima,  come  bene  osserva  il 
Troplong,  è  una  precauzione  diffidente  che 
tende  ad  impedire  l'eccesso  di  liberalità  dei  te- 
statori a  danno  della  propria  prole.  Quell'ar- 
gomentare  adunque  cosi  assoluto  efranco  dalla 
successione  intestata  alla  legittima,  manca  di 
base  in  principio,  e  vuol  per  lo  meno  essere 
trattato  con  riguardo  e  con  opportune  distin- 
zioni. 

Perchè  i  figli  o  discendenti  non  possono 
reclamare  la  legittima  nella  loro  qualità  di 
figli,  e  devono  di  necessità  vestire  quella  di 
eredi  del  padre?  Egli  è  che  la  nozione  della  le- 
gittima nell'odierno  diritto  non  è  più  una  quota 
di  beni,  come  in  altri  tempi,  ma  una  quota  di 
eredità.  Ora  si  domanda,  Tessere  una  quota 
della  eredità,  implica  forse  che  sia  necessario 
di  assumere  la  qualità  di  erede  del  defunto  ?  È 
quota  di  eredità  a  speciali  effetti,come  vedremo 
parlando  dell'articolo  808,  ma  è  una  quota 
di  eredità  che  la  legge  e  non  il  defunto  con- 
cede, anzi  malgrado  lo  stesso  defunto  e  spesso 
a  ritroso  della  volontà  sua  è  concessa.  La  qua- 
lità personale  (di  figlio,  o  discendente,  o  ascen- 
dente) è  la  sola  che  si  richiede  a  realizzare  il 


concetto  della  legittima.  A  questa  medesima 
qualità  è  annessa  una  vocazione  più  o  meno 
prevalente  nella  successione  intestata  e  questa 
gradazione  si  osserva  pure  nella  legittima 
benché  a  diversi  effetti.  Bisogna  essere  il  più 
prossimo  I  Senza  dubbio.  Cioè  esser  figlio,  e  il 
discendente  non  ha  diritto  alla  legittima  se  il 
padre  legittimario  ancor  vive.  L'ascendente 
none  legittimario  in  presenza  del  discendente, 
ed  è  naturale,  non  perchè  in  tutto  questo  ci 
sia  una  successione  ereditaria  propriamente 
detta,  ma  in  virtù  di  un  altro  principio,  in  con- 
templazione di  una  prerogativa  inerente  a  un 
dato  rapporto  personale  espressamente  deter- 
minato dalla  legge. 

Non  prendiamo  a  disamina  gli  articoli  del 
Codice  francese  citati  dal  Demolombe.  Solo 
ricordiamo  che  pei  francesi  gli  eredi  veri  sono 
i  riservatari,  semplici  legatari  gli  eredi  scritti, 
come  più  volte  si  disse,  il  che  può  aver  con- 
tribuito alla  esagerazione  di  quella  stessa 
qualità  di  eredi.  Del  resto  non  crediamo  che 
coi  semplici  enunciati  di  quegli  articoli  si  ri- 
solva la  questione  nel  senso  voluto  dal  nostro 
autore  (2). 

Bisogna  ben  riconoscere,  che  chi  si  prevale 
del  diritto  di  riserva  o  legittima  per  annullare 
il  soverchio  delle  donazioni,  non  rappresenta  il 
padre  ma  oppugna  e  combatte  le  disposizioni  di 
lui.  Bene  il  Troplong  si  valse  di  questo  argo- 
mento insistendovi  e  sostenendo  per  questo  solo 
la  intrinseca  incompatibilità  della  qualità  di 
erede  (del  defunto).  E  facile  il  vedere  che  l'illu- 
stre Demolombe  non  vi  ha  risposto.  L'azione  di 
riduzione  è  la  sanzione  del  diritto  della  riserva, 
egli  dice.  Ma  se  questa  è  la  ragione,  è  altresì 
Io  scopo  ;  senza  di  ciò  il  precetto  della  legge 
sarebbe  vano  e  inefficace.  Ricovrare  i  beni  do- 
nati come  se  non  fossero  mai  usciti  dalla  suc- 
cessione, anche  questo  è  vero.  Ma  quello  che 
a  me  pare  errore,  è  nel  concluderne  che  i  ri- 
servatari vengono  com^eredi  ab  intestato  del 
defunto  attesoché  trovano  cosi  rientrati  i  beni 
nella  successione. 

Quei  beni  così  ricuperati  non  sono  nella 
successione  del  defunto  ;  essendone  già  stati 
distratti,  né  possono  più  formar  pegno  dei 
creditori.  Il  legittimario  facendo  annullare 
come  incompetente  la  donazione,  malgrado  la 
opposizione  e  la  resistenza  più  o  meno  grave 
degli  aventi  causa  del  defunto,  fa  rientrare  nel 


(\)  Num.  40  a  43.  Que.<(t*ultima  controversia  sarà 
discorsa  tratuindo  della  riduzione  alla  quale  meglio 
8l  riferisce. 

(2)  LegitimM  est  p&rtio  ejut  quod  quii  ak  iutettat» 
kabere  debet  (glossa  io  Autbent.  nopittima,  Cod.  de 


innfflc.  testamento),  ma  non  è  la  stessa  Sttccessione 
intestala.  La  legittima  successe  alla  querela  del- 
rinofflcioso  che  era  un  mezzo  dMnfirmare  la  noa 
debita  disposizione  patema;  e  ta  un  meno  di  repres- 
sione, e  non  un  vanto  di  lliolo  erediurio. 


DELLE  SDGGESSIONt 
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])atrimonio  legittimario  e  non  nella  saccessione 
dei  defunto  i  beni  che  hanno  dovuto  restituirsi. 
Specie  di  rivendicazione  che  in  qualità  di  suc- 
cessore del  defunto  non  si  potrebbe  intentare, 
come  lo  stesso  defunto  non  lo  avrebbe  potuto 
uè  i  creditori  di  lui  ì  quali  non  hanno  su  quei 
beni  alcun  diritto. 

Questo  è  già  un  argomento  potentissimo  a 
favore  della  tesi  del  Troplong,  ammesso  e 
concordato.  Non  fa  maraviglia,  si  risponde: 
perchè  i  creditori  non  avevano  alcun  diritto  su 
quei  beni  alienati  dal  patrimonio  del  loro  de- 
bitore, e  rientrati  in  forza  di  un  diritto  ad  es»i 
estraneo  ndVinteresse  tutto  relativo  e  parti- 
colare agii  eredi  della  riserva.  Che  volete 
dunque  di  più?  Non  è  forse  decisiva  questa 
concessione?  Se  i  creditori  non  hanno  diritto 
perchè  i  beni  avevano  cessato  di  appartenere 
al  defunto,  è  troppo  evidente  che  non  possono 
far  parte  della  sua  successione. 

Ma  la  rinuncia!  I  legittimari  che  avessero 
rinunciato  alla  eredità  del  defunto  potrebbero 
avere  la  legittima?  Ciò  si  dice  essere  impossi- 
bile; e  tuttavia  una  parte  di  vero  si  riconosce 
nella  proposizione  contraria.  Si  conviene  che 
non  vi  è  punto  bisogno  di  accettare  la  eredità 
del  padre  o  avo  ;  ma  si  soggiunge  che  tale 
stato  di  astensione  non  durerà  ^ran  fatto. 
Ecco  i  creditori  che  si  sforzano  a  decidervi 
se  volete  o  no  essere  eredi.  Ma  io  non  intendo. 
I  legittimari  spiegano  la  loro  azione  come  tali 
contro  1  donatari  o  legatari  ;  e  accettando  il 
beneficio  che  hanno  dalla  legge,  fanno  con  ciò 
piuttosto  atto  di  opposizione  che  di  osservanza 
alla  diversa  legge  del  testatore.  A  quale  dichia- 
razione ci  volete  costringere  diranno  i  legitti- 
mari? I  beni  noi  li  riteniamo  in  forza  del 
nostro  diritto  di  legittima  (dopo  le  regolari 
divisioni  e  successioni  che  si  presuppongono)  *, 
voi  altri  creditori  potrete  agire  secondo  il  vo- 
stro, ma  non  potete  pretendere  da  noi  spiega- 
zioni ulteriori  (1). 

A  questo  punto,  come  l'occasione  esige  e  salvo 
di  meglio  discorrerne  in  altro  luogo,  gioverà 
di  passaggio  avvertire  che  i  creditori  del  de- 
funto, specialmente,  se  reali,  possono  eserci- 
tare ddle  azioni  su  beni  assegnati  ai  legitti- 


mari ;  conseguenza  necessaria  dell'avere  quei 
beni  fatto  parte  di  un  patrimonio  ch'era 
pegno  ai  creditori  (2).  Vedremo  che  ciò 
procede  bensì  in  relazione  ai  beni,  e  sotto 
questo  aspetto  i  legittimari  non  sono  in  con- 
dizione diversa  dagli  eredi,  testati  o  intestati, 
ma  dopo  questo  cenno,  che  richiede,  come  io 
diceva,  deduzioni  più  ampie,  basterà  il  dire 
che  il  diritto  dei  legittimari  rimane  qual  è, 
per  sé  sussistente,  regolato  da  disposizioni  sue 
proprie,  non  confondibile  colPistituto  eredi- 
tario. 

'  Quella  doppia  natura  o  diritto  misto  non  è 
dunque  un  supposto  del  Troplong,  poiché  i 
legittimari  sottostanno  a  certe  obbligazioni 
di  eredi.  Se  non  che  io  sono  d'avviso,  che 
senza  ricorrere  ad  un  concetto  ereditario  nei 
legittimari,  si  possa  questo  conseguente  de- 
durre dall'indole  propria  della  legittima.  Ma 
su  ciò  mi  riserbo  di  tornare  all'articolo  808. 
Del  resto  questa  negativa,  sulla  quale  non  in- 
siste il  Demolombe,  é  un  corollario  del  suo 
sistema,  e  vale  quanto  valgono  le  premesse. 
Riassumendo  il  discorso  stilla  legittima  dei 
discendenti  (§  1725  in  fìue)  io  mi  proposi  di 
stabilire,  che  i  discendenti  ricevono  e  con- 
seguono per  vocazione  loro  personale  la  por- 
zione legittima,  quantunque  per  le  ragioni  ivi 
osservate,  ristretta  entro  la  misura  che  sarebbe 
competuta   all'ascendente  da  cui  derivano. 

§  1728. 

Gontinuaiione. 

E.  Del  modo  di  misurare  la  legittima  in 
caso  dHncapaeità  o  rinunzia. 

È  una  questione  dello  stesso  ordine  e  a 
questo  luogo  non  ci  deve  sfuggire.  Parve  altre 
volte  più  grave  di  quello  che  forse  oggi  po- 
trebbe sembrare,  porgendoci  la  legislazione 
norme  più  sicure  a  deciderla;  né  possiamo 
dire  pertanto  che  la  questione  sia  cessata.  Che 
la  incapacità  semplice  o  assoluta  (3)  equivalga 
alla  non  esistenza,  non  si  disputò  molto;  ma 
se  il  legittimario  rinunziante  faccia  numero 
ossia  possa  riguardarsi  come  esistente  all'ef- 
fetto d'influire  sulla  legittima,  fu  materia,  ed 
è  ancora,  di  lunghe  contestazioni. 


0)  Oltre  ciò  mal  si  comprende,  come  e  perchè 
dovrebbero  i  legittimari  rinunziare  alla  eredita  te- 
stata dalla  qaale  sono  esclusi  ;  se  loro  talentasse  di 
rinunziare  alla  eredità  intestata ,  non  farebbero, 
sou*altro  nome,  che  rinunziare  alla  legittima,  onde 
eonsegnenze  d*a)tro  genere  che  saremo  a  vedere  più 
avanti. 

n  DoftARTOR  vide  nello  stesso  modo  II  concetto 
del  legislatore  sul  proposito  della  rappresentazione  : 


cioè  snbjecia  materia,  e  in  ragione  del  limite  prefisso 
alla  quota  del  discendenti  (n.  £90). 

(2)  SI  è  detto  or  ora  che  t  beni  ricuperati  dal 
donatari  non  erano  obbligati  al  creditori. 

(3)  Ciò  dico  quando  la  rinuncia  o  esclusione  non 
fosse  cum  causa  di  un  qualche  corrispettivo  sul  pa- 
trimonio paterno,  come  per  esemplo  la  dote  delle 
femmine  escluse  dagli  statoti. 
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[Art.  808.806] 


iinr    II  ri 


Ammessa  nel  diritto  romano  la  disereda- 
zione, e  corretta  colla  querela  deirinofficioso, 
non  poteva  esser  causa  di  esclusione  quando 
fosse  ritenuta  ingiusta.  Non  essendo  la  querela 
che  una  facoltà,  chi  non  la  intentasse,  potendo 
tuttavia  intentarla)  si  TÌtenej&facerepartefn,  e 
si  considerava  esistente  per  determinare  agli 
altri  la  misura  della  legittima  (1).  Egli  era 
nel  diritto,  ma  se  non  esercitò  la  querela  col- 
l'animo  di  ripudiarvi,  cessava  di  far  parte  (2); 
e  questi  concetti  del  diritto  romano  sono  abba- 
stanza chiari. 

L'effetto  può  essere  di  aumentare  o  dimi- 
nuire la  legittima  degli  altri,  insegna  il  Voet. 
Un  padre  aveva  cinque  figli,  quattro  dei  quali 
furono  istituiti  nella  legittima,  il  quinto  è  dise- 
redato 0  rinunziante.  Non  considerati  che 
quattro  figli,  la  legittima  era  il  tri  ente  della 
porzione  dovuta  ab  intestato;  numerando  in- 
vece cinque  figli,  era  la  metà.  E  pure  può 
osservarsi  nel  senso  opposto,  cioè  nel  punto 
di  vista  della  diminuzione,  quante  volte  il  mag- 
gior numero  dei  figli  renda  più  sottile  a  cia- 
scuno dei  legittimari  la  singola  parte.  Che 
dopo  un  certo  tempo  di  argute  discussioni  la 
opinione  prevalente  fosse  divenuta  quella  di 
aversi  per  non  mai  esistito  il  diseredato  (3), 
e  in  generale  quelli  che  non  avevano  parte 
effettiva  nella  legittima  (4),  io  non  avrei  ra- 
gione di  dubitarne  (5).  E  qual  era  la  conse- 
guenza? Che  la  parte  dell'escluso,  diseredato 
o  rinunciante,  accresceva  agli  altri  legittimari 
non  indegni  e  non  esclusi  contro  le  pretese 
dell'erede  scritto  (6). 

In  altri  termini  Veschiso  non  faceva  parte 
per  diminuire  la  legittima  ai  fratelli  (7)  m&  fa- 
ceva numero  per  accrescerla  (8). 

Ecco  infatti  a  che  si  riduce  la  nostra  que- 
stione —  I  figli  rinuncianti  fanno  numero  per 
determinare  la  quotità  come  dicono  o  quantità 
della  legittima?  —  Se  fanno  numero  e  devono 
essere  considerati  come  esistenti^  a  chi  giova  la 
parte  da  essi  rinunciata? 

Due  argomenti  possono  valutarsi  onde  ri- 
spondere affermativamente  al  primo  quesito,e 


concludere  che  la  parte  rinunciata  resta  nella 
legittima  a  prò  degli  altri  fratelli. 

Ptimo  argomento. 

Quando  la  legittima  si  consideri  un  diritto 
individuale,  il  diritto  di  ciascun  figlio^  non  è 
facile  trovare  la  base,  il  punto  d'appoggio, 
diremo  così,  del  diritto  d'accrescere  a  profitto 
degli  altri  legittimari.  Mancato  colui  che  ha 
la  vocazione  per  sangue,  la  parte  caduca  ri- 
torna alla  sua  sorgente,  rientra  nella  eredità 
dalla  quale  per  l'interesse  di  lui  era  stata 
avulsa.  E  per  contrario  se  la  vocazione  è  col- 
lettiva il  diritto  di  accrescere,  vi  è,  come  a  dire, 
insito  e  connaturale. 

Secondo  argomento. 

Nei  moderni  sistemi,  la  legge  stessa  ha  già 
separati  i  patrimoni  e  divisi  in  due  parti,  una 
rimessa  alla  disponibilità  del  padre, l'altra  sot- 
tratta alla  sua  disponibilità  a  favore  dei  figli  e 
loro  discendenti.  Quale  sia  la  parte  disponibile 
e  quale  no,  non  è  sempre  determinato  dalla 
elegge  a  priori;  ma  al  momento  della  morte  si 
determina  in  relazione  al  numero  dei  figli  che 
lascia.  Or  bene  :  il  fatto  posteriore  della  ri- 
nuncia di  taluno  dei  figli,  non  può  diminuire 
a  danno  degli  altri  la  quota  legittimaria  già 
invariabilmente  fissata. 

Di  questo  argomento  si  valse  il  Troplong 
ragionando  col  suo  Codice,  non  senza  osser- 
vare che  la  parte  indisponibile  era  già  fissata 
rimpetto  al  testatore  medesimo,  e  lui  vivente, 
per  cui  non  avrebbe  potuto  aumentarsi.  Ora 
egli  dice,  se  tre  erano  i  vostri  figli  o  più,  non 
potevate  disporre  che  di  un  quarto;  se  due 
soltanto,  non  potevate  disporre  che  di  un  terzo 
(articolo  913)  :  insomma  la  riserva  o  legittima, 
era  stabilita,  inalterabile,  certa.  Secondo  l'in- 
signe autore,  è  questo  il  solo  metodo  per  uscire 
dall'arbitrario  in  cui  si  è  sempre  travagliatala 
giurisprudenza;  e  chiaramente  se  ne  deduce 
che  la  quotità  indisponibile  rimane  insolidum 
negli  eredi  del  sangue,  l'uno  per  l'altro,  nel 
suo  complesso,  e  senz'alcuna  diminuzione  o 
distrazione  a  favore  di  eredi  estranei  (9). 


(1)  Il  che  si  rileva  specialmente  dal  testo  di  Dl- 
piAHO  nella  L.  8,  S  Quoniam,  de  inoffic.  lestam. 

(2)  Così  Paolo  nel  frammento  17  e  nel  framm.  23, 
g  ulU,  Dig.  eod.  «  Qui  repudiantis  animo  non  venlt 
ad  accusationem  inofficiosi  testamenti  portem  tum 
fttcU  iù  qui  querelam  movere  volunt  ». 

(3)  L.  1,  §  5,  de  conJung,  cum  emanc.  liber.; 
Institat.  de  success,  liberi.,  g  3. 

(4)  «  Liberi  qui  contra  tabuias  babere  non  pos- 
sunt,  W4S  f$rUm  fàeimU  ti  per  àUoe  pommUtétw 
§éìaMm\  fM  ném  btimm  at  eU  funre,  ut  p§riem 


faeiant^  nikil  haHturitf  »  (Leg.  10,  g  4,  de  bonor. 

possess.  contra  tab.). 

(5)  Dottrina  espressa  nitidamente  dai  Yoir,  ad 
Pand.,  tu.  De  inoffic.  tesiam.,  n.  51. 

(0)  Vedi  Leg.  unica,  Cod.  quando  non  petenL 
partes. 

(7)  Lasciava  Incorporata  la  parte  sua  neHa  legit- 
tima senza  goderne. 

(8)  In  effetto  erano  rimasti  ptaltre  figii,  ma  al  eoo* 
Bldaravaoo  eiaqué  perchè  avessero  la  metà  pioltottoeliè 
Il  trteale.  ^ 

(0)   È  sentenia  eomanisalma.  Oltre  11  TBoruHO, 
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§  1729. 

Gontinuasìone, 

La  discussione  non  era  finita,  la  teoria  non 
aveva  ancora  troTato  il  suo  punto  fermo.  Ecco 
le  numerose  obbiezioni  che  vi  si  oppongono. 

Si  desumono  argomenti  più  dall'alto,  dalle 
regole  generali  del  Crodice.  L'erede  che  ri- 
nuncia si  reputa  non  essere  mai  stato  erede 
(art  785,  del  Cod.  frane,  art.  945,  del  Codice 
italiano).  Or  bene  la  riserva  è  una  parte  della 
successione  e  si  rinuncia  alla  successione 
quando  si  rinuncia  alla  riserva.  Non  si  ha  di- 
ritto  di  sorta;  quindi  non  prender  parte; 
quindi  non  far  parte  allo  scopo  di  liquidare  il 
quantitativo  della  riserva  per  altrui  conto. 

Non  è  vero  che  l'articolo  913  (Codice  Napo- 
leone) ne  fissi  la  misura  invariabilmente  nel 
momento  della  morte  alla  stregua  del  numero 
dei  figli  che  il  disponente  lascia  senz'  avver- 
tenza  se  siano  o  no  eredi.  La  parola  laiasey 
nel  prefato  articolo,  sottintende  —  erede, 
iuceessibUe  (1).  Ciò  si  dimostra  da  altri  luoghi 
del  Codice  nei  quali  i  riservatari  si  chia- 
mano eredi;  e  sopratutto  dall'articolo  914,  ove 
si  dice  che  i  nipoti  non  contano  che  per  il 
figlio  che  rappresentano  (2). 

Fra  incapacità  e  rinuncia,  a  tal  effetto,  dif- 
ferenza non  c'è.  Il  rinunciante  non  è  mai  stato 
erede,  né  più  né  meno  dell'incapace.  Se  il  le- 
gislatore ha  fissata  la  quota  della  riserva  sopra 
un  dato  numero  di  figli,  lo  ha  fatto  per  la 
ragione  cA'em  devono  effettivamente  porteci- 
partte  e  in  questa  veduta  aumenta  o  dimi- 
nuisce la  disponibile. 

Vi  hanno  tre  figli,  suppongasi  :  due  di  essi 
rinunciano,  e  allora  si  dice  che  la  riserva  sarà 
di  tre  quarti,  e  di  un  sol  quarto  la  disponibile  ! 
Ma  ciò  equivale  al  sovvertire  da  capo  a  fondo 
il  sistema  del  Codice,  che  di  tanto  estende  la 
disponibile  di  quanto  scema  la  riserva.  Calco- 
lare per  tre  figli  quella  che  non  deve  provve- 
dere che  ad  un  solo,  contravviene  a  questo 
prmcipio  con  manifesta  ingiustizia  verso  il 
testatore,  e  i  suoi  donatari  e  legatari. 

Si  risponde  ad  un  obbietto  della  parte  con- 
traria, la  quale  togliendo  da  ciò  che  la  por- 


zione riservata  è  attribuita  in  massa  e  collet- 
tivamente a  tutti  i  figli,  ne  inferisce  che  la 
parte  del  rinunciante  riservatario  o  legitti-. 
marie  accresce  agli  altri  riservatari  o  legit- 
timari. Questo  argomento,  che  sarebbe  dedotto 
da  una  ragione  analoga,  ma  che  io  ritengo 
debba  essere  esposto  colla  ragione  sua  pro- 
pria, si  rigetta  come  insussistente.  Non  nega, 
anzi  il  valente  critico  ammetteche  la  vocazione 
sia  collettiva.  Ma  la  riserva  dei  figli,  egli 
aggiunge,  è  variabile,  incerta,  e  la  questione 
sta  appunto  nel  determinarla,  e  dipende  dal 
numero  dei  figli  che  si  presentano  effettiva- 
mente a  parteciparne. 

Che  il  diritto  di  accrescere  si  svolga  nella 
successione  totale,  ciò  è  nell'ordine  e  perfet- 
I  tamente  logico.  Come  si  potrebbe  altrimenti 
anche  per  colui  che  rimane  unico  erede?  Chi 
I  dovrebbe  avere  fuori  di  lui,  la  eredità?  Egli 
:  ÌATtì&atienejure  non  decrescendi.,,  nuUiuscon- 
!  cursu  diminuta  (3).  Negli  ascendenti  il  diritto 
di  accrescere  si  comprende,  essendo  la  quota 
invariabilmente  fissata  al  quarto.  E  altresì  si 
comprende  e  si  ammette  in  quei  casi  in  cui  la 
riserva  dei  figli  resterebbe  invariabile  appresso 
la  rinuncia.  Vuole  insomma  la  legge  che  la  ri' 
nuncia  profitti  a  coloro  ai  quali  V accettazione 
avrebbe  nociuto.  Quando  il  fingere  la  esistenza 
di  un  figlio  incapace  o  rinunziante  restringe 
indebitamente  la  disponibile  e  nuoce  ai  do- 
natari e  legatari,  essi  hanno  ben  diritto  di 
opporsi. 

Queste  possono  ritenersi  come  le  principali 
e  più  speciose  obbiezioni  del  Demolombe 
(num.  99  a  101),  lasciate  le  secondarie.  Egli 
stesso  però  alla  ultima  edizione  della  sua 
opera  lamenta  che  la  sua  dottrina  non  abbia 
ottenuto  seguaci  nella  giurisprudenza,  ed  anzi 
dopo  una  decisione  del  23  novembre  1863, 
tutte  si  può  dire  in  massima  le  decisioni  gli 
siano  state  contrarie.  Per  parte  nostra  ab- 
biamo stimato  che  questa  rivista  di  opposi- 
zioni così  compendiata  e  ridotta  non  dovrebbe 
dispiacere,  giovando  a  compiere  la  nostra 
esposizione  sull'articolo  805. 
Soluzione, 
Vengo  a  proporre  quella  che  a  me  par  vera, 


che  cita  itcrittorl  piti  antichi,  Lkbron,  Pothirr,  Ri- 
chard, Forcole,  possono  vedersi  Giibnirr,  tona,  ii, 
Dum.  563  e  seg.,  e  Batlr-Nouillahd,  ivi  nota  a; 
TooLLiER,  tom.  ui,  n.  100;  DoRANTON,  n.  29S  e  seg.; 
Coiif-DcusLB,  PoDJOL  6  Vazkillr,  ali*art.  913,  ecc.,  e 
(futsi  tutta  la  giurisprudenza  francese  ò  concorde. 
Qualche  discrepanza  sf  rìDTlene  negli  scrittori  sta- 
tatari,  i  quali  credono  che  quel  legittimarlo  che  Mii- 
fiàd  àcupijset,  dovesse  contarsi;  e  non  è  fuori  di 


proposito  perchè  in  realtà  non  può  asserirsi  la  sua 
inesistenza,  né  egli  è  totalmente  scomparso. 

(1)  La  espressione  laute  ò  semplice  neirart.  018, 
e  non  so  quanto  il  predicato  —  come  eredi  —  aggiun- 
tovi, avrebbe  potuto  convenire. 

(2)  Così  il  capoverso  del  nostro  art.  806. 

(3)  Tratto  dalla  Leg.  li,  Cod.  de  eaduds  tollead., 
ove  si  tratta  del  diritto  di  accrescere  del  legatari. 
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LIBRO  Ut.   TITOLO   II. 


[Art.  808^06] 


ma  ritengo  doversi  innanzi  sgombrare  alcune 
idee  dell'illustre  scrittore,  ritenute  le  quali^il 
concetto,  secondo  me,  non  uscirebbe  preciso, 
sebbejie  la  conformazione  della  nostra  legge 
non  permetta  da  noi  che  una  sola  soluzione. 

Si  argomenta  troppo  strettamente  e  assolu- 
tamente dalla  successione  totale  intestata  alla 
legittima  (o  riserva)  come  ho  già  avvertito.  In 
sostanza  la  legittima  è  la  successione  degli 
eredi  del  sangue  (1),  ai  quali  quella  porzione 
essendo  destinata  e,  per  cosi  dire,  dedicata, 
non  è  di  natura  da  trapassare  facilmente  ad 
eredi  estranei.  Ogni  rinunciante  cessa  di  far 
parte  e  si  considera  come  non  fosse  mai  chia- 
mato, e  intorno  a  ciò  nessun  dubbio.  Ma  non 
è  di  lui  che  si  ragiona,  ma  delle  conseguenze 
che  sono  per  derivare  dalla  sua  rinuncia:  con- 
seguenze che  si  ritengono  utili  a  favore  di  altri 
e  a  noi  resta  a  vedere  chi  sono  questi  altri  1 
L'art.  946  (sul  quale  abbiamo  dovuto  antici- 
pare più  volte)  dichiara  che  la  parte  rinmiciata 
accresce  ai  coeredi  e  allora  si  tratta  della  suc- 
cessione comune  e  non  della  riservata.  È  lo- 
gico, si  soggiunge,  che  cosi  avvenga  e  pure  in 
questo  siamo  d'accordo.  La  eredità  deve  esau- 
rirsi sino  alle  sue  ultime  frazioni  ;  se  si  ha  il 
ticchio  di  rinunciare,  è  ben  giusto  che  la  parte 
che  si  abbandona  profitti  agli  altri  coeredi. 
Ma  congrua  congruis  referendo,  la  successione 
riservata  dovrà  colla  stessa  logica  circolare 
fra  gli  eredi  del  sangue,  ed  esaurirsi  in  essi 
prima  di  passare  agli  estranei,  come  io  diceva 
in  principio. 

Noi  abbiamo  sempre  resistito  alla  confu- 
sione che  vi  viene  facendo  fra  legittimari  ed 
eredi,  e  meno  ancora  potrebbe  rispondere  alla 
precisione  del  nostro  Codice  tale  improprietà 
di  linguaggio.  Non  insistiamo  su  questo  ob- 
bietto  e  perchè  già  esaminato ,  e  perchè  il 
quesito  si  può  risolvere  cogli  stessi  con- 
cetti dell'illustre  contraddittore.  Egli  con- 
viene che  ove  la  quota  fosse  invariabile  e 
certa,  come  negli  ascendenti,  e  come  pur  qual- 
che volta  nel  Codice  francese  (2)  rispetto  ai 
figli,  i  donatari  o  legatari  non  potrebbero 
giovarsi  della  rinunzia  di  uno  o  più  legittimari. 


Le  osservazioni  da  Ini  fotte  solla  variabilità 
della  quota  hanno  certamente  il  valore  di  ren- 
dere poco  meno  che  inutile  il  ragionamento 
del  Troplong  che  potrebbe  bensì  provare  il 
suo  assunto,  ma  dovrebbe  farlo  con  argomenti 
la  cui  difficoltà  ninno  può  dissimularsi. 

Nel  Codice  italiano  la  quota  è  invariabile. 
È  la  metà  dei  beni  riservata  ai  figli  qualunque 
sia  il  loro  numero;  se  due  figli  ci  sono,  cia- 
scuno di  essi  ha  il  quarto  dell'intero,  ma  se 
uno  è  incapace  o  indegno,  o  rinuncia,  l'altro 
figlio  prende  la  metà  per  proprio  diritto  e 
come  fosse  nato  solo.  Non  è  danque  mestieri 
attinger  nulla  da  una  finzione  di  esistenza  già* 
ridica  del  consorte  incapace  o  rinunziante  ;  ò 
un  puro  e  semplice  diritto  di  non  decrescere^ 
essendo  scritto  nella  provvidenza  della  legge 
che  io  abbia  la  metà  del  patrimonio  benché 
rimanga  il  solo  figlio,  e  il  solo  legittimario 
effettivo. 

Con  ciò  si  semplifica  sopra  modo  tutto 
quello  che  si  è  detto  fin  qui,  in  varie  circo- 
stanze (3),  sugli  effetti  della  incapacità  o  ri- 
nuncia. É  un  singolare  istituto  quello  della 
legittima,  il  quale  essendo  governato  da  norme 
sue  proprie,  non  si  traduce  facilmente  a  discu- 
tere coi  principii  generali. 

Badiamo  tuttavia  dal  non  confondere  la 
rinuncia  colla  cessione.  Chi  rinuncia,  astenen- 
dosi, sparisce  dalla  scena,  e  il  diritto  del  legit- 
timario che  rimane,  riceve  dalla  legge,  e  non 
dal  fatto  del  rinunziante,  il  suo  perfetto  com- 
pimento. Chi  dopo  avere  accettato  rinuncia 
semplicemente  senz'avere  approfittato  del  suo 
diritto,  questo  effetto  ò  ugualmente  sicuro, 
ossia  ottiene  quel  di  più  che  l'altro  ha  abban- 
donato; se  ne  avesse  profittato,  il  consorte 
legittimario  riceve  un  tanto  meno.  Ma  comean- 
che  i  beni  derivanti  dalla  legittima  si  possono 
cedere  ad  altri,  o  il  diritto  stesso  si  può  alie- 
nare a  favore  altrui,  è  chiaro  che  in  tal  caso, 
il  posto  del  legittimario  non  sarebbe  rimasto 
vacante,  né  la  nostra  teoria  della  reintegra- 
zione della  legittima,  per  cosi  chiamarla, 
avrebbe  applicazione  (4). 


(1)  Al  quali  neirordlne  civile  è  comparato  il 
coniuge. 

{%)  Per  esempio:  se  vi  stano  tre  figli  o  pik  —  poi- 
ché la  quota  disponibile  di  wi  quart§  è  invariabile 
tanto  se  vi  abbiano  tre  Agli,  quanto  otto  o  dieci 
(artìcolo  913). 

(3)  Vedi  specialmente  il  §  1596  suireffetto  retroat- 
tivo della  rinuncia  rapporto  ai  figli  naturali. 

(4)  Propone  il  Lkbkur  doversi  distinguere  se  la 
?inuDCla,  comunque  gratuita,  sia  stata  fatta  a  pro« 


fitto  di  tutti  gli  eredi  o  di  un  solo  di  essi.  Nel  primo 
caso  il  rinunziante  non  fa  numero,  essendo  la  stessa 
cosa  il  rinunziare  puramente  o  il  farlo  a  favore  di 
tutti  coloro  che  la  legge  chiama  alla  successione. 
Il  che  è  pure  ritenuto  dal  Dumoulir  (Constut,  di 
Parigi,  %  9,  gloss.  9  e  Si  conferma  dal  Hkrlui,  v* 
Legittima,  sez.  ni,  9  1).  E  noi  pure  Tabbiamo  rite- 
nuto in  altra  circostanza,  poiché  chi  cede  o  dona  la 
sua  parte  d'eredità,  Tha  realmente  aoeeuata. 
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§  17S0. 

Continuazione. 

F.  Dei  figli  ckdottim  e  dei  loro  discendenti. 

Nel  primo  yolume  essendo  nel  tema  del- 
Padozione,  e  precisamente  nel  §  497,  lett.  C, 
diedi  un  cenno  sulla  logica  e  giurìdica  com- 
prensione dei  discendenti  deìVadottato  nella 
persona  stessa  dell'adottato  e  per  ragione  e 
per  disposizione  delle  nostre  leggi.  Io  non 
feci  che  toccare  l'argomento,  riserbatomi  di 
trattenermi  alcuna  cosa  di  più  nella  sede  spe- 
ciale che  è  la  presente.  Ora  io  non  credo  ag- 
giunger nulla  sull'altra  dimostrazione  che  io 
feci  alla  lettera  b  del  §  499,  sgombrando  la 
successione  legittimarla  dell'adottante  da  certe 
distinzioni  sofistiche  che  tenderebbero  a  ren- 
derne incerta  e  insufficiente  l'applicazione  e 
mi  riporto  a  quel  poco  che  ivi  ho  detto. 

Assunta  la  discussione  coli'animo  convinto 
che  i  figli  e  discendenti  dell'adottato  abbiano 
come  il  proprio  loro  padre  diritto  alla  suc- 
cessione dell'adottante  e  quindi  alla  legittima, 
sentivo  l'eco  delle  obbiezioni  che  già  si  fa- 
cevano: che  l'adozione  è  una  mera  istitu- 
zione del  diritto  positivo,  una  creazione  arbi- 
traria del  legislatore,  e  non  potersi  cavar 
altro  che  quello  che  la  legge  testualmente  ha 
spiegato  e  voluto.  Qualche  cosa  d'intrinseco, 
di  essenziale,  non  vi  ha  a  dir  proprio  :  Vado- 
zione  è  quella  cJie  si  è  voluto  fare. 

£  invero  gli  articoli  del  Codice  Napoleone 
non  suonano  favorevoli  ad  una  estensione  in 
prò  dei  discendenti.  L'art.  349  che  parla  degli 
alimenti,  non  determina  obbligazione  che  fra 
l'adottante  e  l'adottato.  L'articolo  350  stabi- 
lisce la  successione  dell'adottate  sui  beni  del- 
Tadottante,  ma  dei  discendenti  dell'adottato 
non  fa  parola. 

Si  adduceva  dall'altra  parte  come  argo- 
mento il  nome  (cognome)  che  l'adottante  con- 
ferisce all'adottato  e  per  conseguenza  ai  suoi 

figli. 

£  qui  si  rispondeva  primieramente,  che  per 
quei  figli  che  nacquero  avanti  l'adozione,  so- 
pratutto se  sono  maggiori,  per  certo  essi  non 
prendono  il  cognome  del  padre,  bensì  man- 
tengono il  proprio.  Se  nacquero  dopo  l'ado- 
zione, essi  non  fanno  che  aggiungere  un 
altro  cognome  a  quello  naturale  che  ricevet- 


tero dal  padre.  Ma  è  ben  chiaro  che  si  può 
accoppiare  al  proprio  il  cognome  di  un  terzo 
senza  contrarne  la  parentela.. 

L'articolo  348  proibisce,  è  vero,  le  nozze 
fra  l'adottante,  l'adottato  e  i  suoi  discendenti, 
ma  le  proibisce  altresì  tra  i  figli  adottivi  della 
stessa  persona  e  i  figli  che  potranno  soprav- 
venire all'adottante,  e  ninno  dirà  che  vi  abbia 
fra  questi  ultimi  vincolo  di  parentela  (1).  Che 
più!  11  Codice  Napoleone  non  nomina  mai 
l'adottante  e  l'adottato  cogli  appellativi  di 
padre  e  di  figlio^  né  crea  fra  essi  i  rapporti  di 
paternità  e  figliazione.  Non  podestà  patria, 
non  debito  nelPadottato  nel  menomo  ossequio 
all'adottante  nell'occasione  del  suo  matri- 
monio. Qual  meraviglia  dopo  ciò  che  Tadot- 
tante  non  sia  pure,  civilmente  parlando,  l'avo 
dei  figli  dell'adottato?  (2). 

La  dottrina  favorevole  ai  discendenti  adot- 
tivi che  ha  per  autorevole  appoggio  la  Corte 
suprema  di  Francia  in  replicate  decisioni, 
sosteneva,  che  già  quelle  stesse  disposizioni 
del  Codice  allegate  e  combattute,  bastavano 
a  dimostrare  il  rapporto  di  parentela  civile 
istituito  fra  l'adottato,  l'adottante  e  i  suoi 
discendenti.  Gravissimo  argomento  era  quello 
che  il  figlio  adottivo  è  l'erede  legittimo  del- 
l'adottante; e  se  era  così  a  titolo  di  figlio, 
ne  consegue  che  i  suoi  proprii  figli  sono 
altresì  eredi  dell'adottante,  come  sempre  suol 
essere,  anche  senza  dichiararlo,  dei  discen- 
denti in  linea  retta. 

La  misera  redazione  e  i  termini  ristretti 
del  Codice  francese  rendono  possibile  il  dispu- 
tare su  questo  punto  vitale  della  successione 
legittimarla.  Ma  il  nostro  articolo  806,  chia- 
rissimo nella  sua  forma,  non  permette  alcun 

dubbio.  Sotto  nome  di  figli  sono  compresi i 

figli  adottivi  e  i  loro  discendenti.  Ben  si  vede 
che  tutta  la  importanza  era  posta  nella  parola 
della  legge  che  indarno  si  ricercava,  per  cui 
mancata  questa  luce  in  un  istituto  come  di- 
cevasi  d'ordine  meramente  positivo,  tutte  le 
altre  sue  parti  parevano  annebbiarsi  e  quasi 
sformarsi.  Ma  se  un  raggio  fosse  venuto  dalla 
mente  scritta  del  legislatore,  si  sarebbe  veduto, 
che  il  conferimento  del  proprio  cognome  al- 
l'adottato era  del  pari  e  per  necessità  del 
vivere  sociale  conferito  ai  figli  dei  figli  che  lo 
avrebbero  ereditato  dal  padre,  ed  esser  questa 
una  garanzia  di  protezione  non  limitata  al- 


(1)  Lasciando  le  altre  obbiesiool  dedotte  dagli  ar- 
ticoli 351  e  352,  ehe  coll*eveoto  di  prole  oell'adot- 
lato  fsinnn  ostacolo  ai  ritorno  delie  cose  donate  allo 
stesso  adottante,  non  essendo  disposiilone  che  ci  ri- 
guardi. 


(8)  Drholombe,  Trattato  dell'adozione^  nam.  142; 
Delvincoubt»  tom.  i,  pag,  96,  nota  0;  GBiiusa,  De 
t'adop/ion,  num.  37;  Fa  varo  ùk  Largladb,  Répert., 
!•  Adoption,  sez.  u,  9  8,  D.  9,  e  qualche  altro. 
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[Art.  807] 


Punico  adottato,  poiché  niuno  Terrebbe,  per 
quanto  è  possibile,  veder  trascinato  il  proprio 
cognome  nel  fango  e  nella  miseria.  Si  sarebbe 
sollevata  la  dignità  delPadozione  nel  conside- 
rarla come  nn  santo  e  nobile,  e  direi  quasi 
maestoso   surrogato   della  paternità   natu- 


rale (1)  ;  si  sarebbe  ricordato  che  gli  antichi 
che  profondamente  intesero  codesto  istituto 
da  essi  creato,  avevano  detto  —  ex  adopUvo 
natus  adoptivi  locum  obtinet  in  jure  civili 
(Leg.  27,  de  adopt.)  (2). 


Articolo  807. 

.  Se  il  testatore  non  lascia  né  figli  né  discendenti,  ma  ascendenti,  non 
può  disporre  che  dei  due  terzi  dei  beni. 

Laporzione  legittima,  ossia  il  terzo  spetta  al  padre  e  alla  madre  per  egual 
porzione,  ed  in  mancanza  di  uno  de'  genitori  spetta  interamente  all'altro. 

Non  lasciando  il  testatore  nò  padre  né  madre,  ma  ascendenti  nella 
linea  paterna  e  materna,  la  porzione  legittima  spetta  per  metà  agli  uni  e 
per  metà  agli  altri,  ove  siano  in  grado  eguale  :  ove  siano  in  grado  ine- 
guale, spetta  per  intiero  ai  prossimi  dell'una  o  dell'altra  linea. 

§  1731.  DéUa  legittima  degli  ascendenti. 

Cangiamenti  avvenuti  in  questa  istituzione.  —  Soppressione  della  legittima  dei 
fratelli  e  sorelle. 

La  persona  del  disponente  è  H  centro  da  cui  partono  le  determinojnoni  della 
legge  in  fatto  di  legittima. 
Soluzione  di  due  quesiti: 

1°  Se  il  testatore  lascia  dei  figli,  ma  insuccessibili  per  indegnità  o  rinuntia^ 
e  allora  si  faccia  luogo  a  disputare  se  venga  a  costituirsi  in  conseguenea  di  dò 
U  diritto  di  legittima  degli  ascendenti. 

2^  Che  il  padre  o  la  madre  rinuneino  aUa  loro  porzione  legittima^  e  se  questo 
diritto  venga  ad  aprirsi  a  favore  degli  ascendenti  superiori, 


§  1731. 
Della  legìttima  degli  ascendenti. 

Parve  ai  romani  tributo  di  pietà  e  d^cnore 
la  legittima  degli  ascendenti  ai  quali  turbato 
ordine  mortalitatis,  erano  stati  rapiti  i  figli  (3). 
La  dura  dimenticanza  dei  medii  statuti  che 
non  avevano  parola  degli  ascendenti,  venne 
rivendicata  da  quella  savia  legge  del  4  germi- 
nale, anno  Vili,  fissando  la  loro  legittima  alla 
metà  dell'asse  lasciato  dal  defunto  improle.  Il 
Codice  Napoleone  conservò  il  principio,  limi- 
tando la  legittima  in  questo  modo.  Niuno 
poteva  disporre  per  atto  di  liberalità  di  oltre 
la  metà  dei  propri  beni,  se  lasciasse  morendo 
uno  0  più  ascendenti  nell'una  e  nell'altra  linea 


paterna  e  materna;  né  oltre  i  tre  quarti,  se 
non  lasciasse  ascendenti  che  in  una  linea.  Essi 
avevano  diritto  alla  riserva  coll'ordine statuito 
per  la  successione  (art.  915). 

La  legittima  degli  ascendenti  ha  subito  un 
altro  cangiamento  nel  Cod.  italiano:  non  è  che 
di  un  terzo  :  di  due  terzi  dispone  il  testatore 
liberamente.  L'ordine  deUa  successione  inte- 
stata è  in  parte  ritenuto,  preferendosi  gli 
ascendenti  di  primo  grado,  il  padre  e  la  madre 
agli  ascendenti  remoziori.  Dico  inparte^  poiché 
vediamo  un  genitore  succedere  all'altro  e  rac- 
coglier l'intero,  esclusi  gli  ascendenti.  Nobile 
istituzione  che  quasi  prosegue  il  dolore  deUa 
famiglia  nelle  sue  arcane  sofferenze,  e  com- 
patisce il  vedovo  orbo  del  consorte  e  dei  figli. 


(1)  Fiiios  fémUia»  non  ioium  nature,  werum  et 
àdùpiionet  faeiunt  (L.  1,  de  adopt.). 

(2)  Osservo  anche  una  volta  come  sia  giusta  la 
legge  che  non  ammette  i  disrendenti  se  non  per 
quella  parte  che  il  loro  autore  avrebbe  ottenuta: 
giustizia  che  si  rileva  evidente  nel  fatto  dei  figli 
deiradottlvo  che  venissero  io  concorso  col  figli  le- 
gittimi. 


(3)  «  Nam  etsi  parenti  bus  non  debetur  fliioruro 
hsreditas,  propter  votum  parentum  et  naturalem 
ergo  fliios  charitatem  ;  turbato  tamen  ordine  mor- 
taliitttis,  non  minus  parentibus  quam  liberis  pie  re- 
linqui  debet  »  (L.  15,  de  inofflc.  testare.). 

Per  quelli  che  confondono  la  eredità  del  defunto 
colla  legittima,  è  questa  una  buona  prova  del  come 
i  romani  distinguessero  tali  concetti. 
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Fra  gii  ascendenti  superiori,  la  divisione  si  fa 
mediante  la  divisione  lineare  di  cai  abbiamo 
parlato  airart.  7S6,  salva  la  prossimitÀ  del 
grado. 

Yj  nonostante,  il  sistema  della  le^ttima  non 
V  quello  della  successione  intestata,  bisogna 
ripctorio  ancora.  I  fratelli  e  le  sorelle  ger- 
mane concorrono  nella  successione  intestata 
cogli  ascendenti  (art.  740),  ma  non  punto  nella 
legittima  per  le  prevalenti  ragioni  già  indicate. 
J)i  fronte  alla  disposizione  testamentaria,  pos- 
sono essere  stati  trascurati  e  fratelli  e  ascen- 
denti, ma  i  primi  sono  costretti  al  silenzio, 
oucsti  soli  reclamano  la  legittima,  eziandio  in 
confronto  dei  fratelli  del  defunto  che  fossero 
stati  istituiti. 

Osservate  che  i  fratelli  e  le  sorelle  istituiti 
creili,  sono  figli  di  quei  medesimi  genitori  che 
reclamano  la  legittima.  Né  fa  ostacolo  poiché 
la  legge  pone  a  centro  delle  sue  determina- 
zioni la  persona  del  disponente.  Egli  stesso 
dovrebbe  avere  dei  figli,  i  quali  escludereb- 
bero ogni  pretesa  legittimarla  degli  ascen- 
denti. Ma  essi  vengono  per  proprio  diritto  se 
il  testatore  non  lascia  figli;  coirordine  però 
stabilito,  cioè  della  prelazione  degli  ascendenti 
di  primo  grado  a  quelli  di  grado  ulteriore. 

Non  parleremo  dunque  dei  fratelli  del  de- 
funto, nò  dei  discendenti  di  fratelli  non  par- 
tecipi della  legittima.  Ma  due  ipotesi  si  pre- 
sentano suscettibili  di  discussione:  l"  che  il 
testatore  lasci  dei  figli,  ma  insuccessibili  per 
indegnità  o  rinunzia,  e  allora  si  faccia  luogo  a 
disputare  se  venga  a  costituirsi  in  conseguenza 
di  ciò  il  diritto  di  legittima  degli  ascendenti  ; 
2*  che  il  padre  o  la  madre  rinunzino  alla  loro 
porzione  legittima,  e  se  questo  diritto  venga 
ad  aprirsi  a  profitto  degli  ascendenti  superiori. 

La  prima  ricerca  inchiude  per  me  qualche 
maggiore  difficoltà  della  seconda,  trattandosi 
non  di  applicare  il  diritto  già  in  abito  sussi- 
stente, ma  di  costituirlo.  Nondimeno  io  mi 
persuado  che  se  i  figli  del  defunto  (o  i  loro 
discendenti  se  ne  avessero  avuti)  svanissero 
dalla  successione,  gli  ascendenti  avrebbero 
diritto  alla  legittima.  Io  prescindo  sempre 
dallaqualità  ereditaria,  altrimenti  dovrei  chia- 
mare anche  i  fratelli  del  defunto.  Considero 
gii  ascendenti  neirisolamento,  per  dir  così,  del 
loro  diritto  ;  e  nelPazione  che  a  loro  permette 


di  far  annnllare  l'eccesso  delle  liberalità  pra- 
ticate dal  defunto. 

Gli  eredi  testati  che  non  appartengono  a 
questa  classe  privilegiata,  soccombendo  sotto 
il  peso  delle  passività  e  delle  obbligazioni  im- 
poste dal  testatore,  preferiscono  di  astenersi 
dalla  successione.  I  fratelli,  per  esempio,  che 
non  avendo  ragione  dellalegittima,  non  potreb- 
bero intentarne  razione.  Ben  potrebbero  in- 
tentarla i  figli,  ma  ora  supponiamo  che  non 
abbiano  capacità  di  succedere,  o  per  una 
causa  qualunque  non  abbiano  voluto  immi- 
schiarsi nella  successione  paterna.  Ed  è  in- 
fatti in  questa  condizione  di  cose  che  noi 
diciamo  che  gli  ascendenti  possono  reclamare 
la  loro  legittima,  qualora  non  siano  invitati 
alla  eredità,  o  nello  stato  in  cui  si  trova,  la 
eredità  sia  passiva. 

Dato  che  il  figlio  del  defunto,  erede  testato 
o  intestato,  sia  insuccessibile,  si  apre  in  effetto 
nei  termini  ordinari  la  successione  degli  avi, 
i  quali,  accettandola,  puramente  e  semplice- 
mente, declinano  dall'esercizio  della  legittima. 
Ma  a  questo  diritto  restringendosi,  essi  hanno 
razione  di  fare  annullare,  come  io  diceva,  le 
liberalità  che  eccedono  il  terzo,  limite  della 
disponibilità  del  testatore. 

Opposizioni  non  mancarono  però.  Si  é  detto 
che  la  sola  esistenza  dei  figli  al  momento  della 
successione,  comunque  indegni  o  ripudianti, 
doveva  bastare,  poiché  la  misura  della  legit- 
tima si  definisce  a  quel  punto  e  le  parti  sono 
fissate.  Si  è  anche  osservato,  che  qualora  1 
fratelli,  ad  esempio,  per  essere  stati  assai  lar- 
gamente favoriti  in  vit4i  dal  testatore,  rinun- 
ziassero  alla  successione,  si  darebbe  modo  agli 
ascendenti  di  spogliarli  di  quelle  donazioni  (1). 
Senza  occuparmi  delle  obbiezioni  la  cui  rispo- 
sta mi  porterebbe  tropp'oltre  (2),  è  troppo  con- 
forme allo  spirito  di  equità,  alla  intenzione 
della  legge  ed  alPordine,  che  gli  ascendenti, 
quando  mancano  i  figli,  siano  preferiti  agli 
estranei  o  ai  collaterali  in  quella  parte  di  so- 
stanza che  serve  ad  alimentarli  e  sostenerli, 
fatto  riflesso  specialmente,  cheifigli  ripudianti 
non  potrebbero  temere  di  essere  spogliati  delle 
loro  donazioni  (3)  e  solo,  in  termini  generali, 
dovrebbero  conferirle  per  coordinarvi  le  parti 
degli  altri  fratelli  (4). 

Ciò  quanto  alla  prima  questione  ;  l'altra  è 


fi)  AiTBRT  e  Rad  in  Zachabi^,  p.  549,  551  ;  Ya- 
zeiLLR,  atl*art}cofo  015,  n.  3. 

^2)  E  forma  già  11  soggetto  di  altre  precedenti  no- 
stre oKierrazioni. 

(3)  Per  avere  diritto  «ila  indisponibile,  ma  IV 
lìone  starebbe  rivolta  contro  ogni  altro  donatario. 


(4)  Così  il  TaoPLONG,  n.  800;  Todlt.ikr,  tom.  it, 
pae.  42;  DtiKA^TOif.  n.  310,  311;  Makcadé,  ail*arti- 
rolo  915,  num.  7;  Coin-Druslr,  ivi;  Qemolombr, 
n.  116  e  seg..  quantunque  )e  loro  teorie  rimangano 
sempre  intorbidate  dair  ordinamento  dell*art.  915, 
che  non  ammette  gli  ascendenti  se  non  neli* ordine 


Borsari,  Commmt  al  Cod.  civ.  itaì.  —  YoL  HI. 


26 


402 


LIBRO  III.   TITOLO  11. 


[Art.  808] 


più  semplice.  L'indegnità  dei  genitori,  o  la 
loro  rinuncia,  aprirebbe  senza  dubbio  la  le- 
gittima agli  ascendenti  superiori,  per  quella 
stessa  evidente  ragione  che  abbiamo  enunciata 
rapporto  ai  figli.  Ed  è  che,  già  verificatasi  la 
legittima  degli  ascendenti,  il  terzo  della  suc- 


cessione è  devolnto  alla  stessa  legittima,  e 
quella  sostanza  non  uscirebbe  dalla  mano  di 
un  legittimario,  se  non  per  passare  nell'altro, 
e  non  mai  per  versarsi  ad  eredi  estranei,  fin- 
ché dei  legittimari  esistono. 


Articolo  HOH. 

La  porzione  legittima  è  quota  di  eredità  :  essa  è  dovuta  ai  figli,  discen- 
denti 0  ascendenti  in  piena  proprietà  e  senza  che  il  testatore  possa  imporvi 
alcun  peso  o  condizione. 

§  1732.  Che  la  legittima  è  quota  di  eredità, 

A.  Ulteriori  osservazioni  suWindole  e  carattere  della  quota  leffittima. 
Quanto  si  disputasse  se  fosse  quota  di  beni  o  di  eredità. 

Ora  è  dichiarata  quo^  di  eredità;  e  senea  significare  che  sia  la  eredità  stessa 
del  defunto  esclude  che  sia  quota  di  beni. 

La  legittima  è  a  titolo  universale  e  attribuisce  la  qualità  di  erede;  di  erede  del 
sangue  e  per  disposinone  di  legge. 

B.  Deila  proprietà. 

Conseguenze  che  derivano  dalPattributo  deUla  proprietà. 
§  1733.  Continuazione.  ' 

C.  Della  immunità  della  legittima  da  ogni  peso  e  condizione. 

I  pesi  e  k  condizioni  imposte  dal  testatore  alla  legittima  non  viziano  la  dispo* 
sizione,  ma  cadono  inefficaci. 

Non  ha  più  valore  la  dottrina  che  correva  nel  fòro  sulVonxys  favorabile,  e  sotto 
le  distinzioni  che  allora  si  facevano. 

E  neppure  termine  o  dilazione  al  pagamento  della  legittima  può  aggiungersi. 

Altro  è  a  dirsi  dei  debiti  e  obbligazioni  che  il  proprietario  contrasse  nel  tempo 
della  sua  vita,  e  di  quelli  di  cui  potrebbe  gravare  la  parte  disponibile. 

DéUa  alternativa. 

Della  privazione  del  diritto  di  usufrutto  dovuto  al  padre  sulla  legittima  che 
la  madre  avesse  ordinata  lasciando  erede  il  figlio. 
§  1734.  Continuazione. 

D.  Del  supplemento  della  legittima. 

L^ accettazione  del  lascito  inferiore  alla  legittima  non  impedisce  razione  dd 
supplemento. 
Contro  chi  e  quali  beni  si  promuove. 


§  1732. 

Che  la  legittima  é  quota  dì  eredità. 

A.  Ulteriori  osservazioni  sulVindole  e  ca- 
rattere della  quota  legittima. 

Può  dirsi  che  Particolo  808  è  la  nozione 
concreta  della  legittima,  mentre  l'articolo  805 
n'è  la  nozione  generale;  e  noi  seguendo  l'or- 
dine, dovremo  portarvi  qualche  altro  riflesso. 

La  famosa  questione  della  quota  bonarum  o 
della  quota  hcereditatis  non  era  che  il  modo 


di  scrutare  il  criterio  della  legittima  in  quanto 
si  riguardasse  appurata  o  non  appurata  dai 
debiti  ;  e  che  la  legittima  non  fosse  se  non 
detracto  are  alieno,  era  stabilito  nella  Leg. 
PapinianuSy  §  4,  de  inoffic.  testam.  Perciò 
dal  Butrigari  in  poi,  fu  veramente  sentenza 
comune  che  la  legittima  fosse  una  quota  di 
beni  in  relazione  al  diritto  romano.  Laonde 
se  talvolta  dicevasi  quota  successionis  a  inte- 
stato, ciò  era  inteso  quanto  al  nome  e  al  modo 
di  conseguirla,  e  nel  rapporto  deU' azione 


della  successione,  per  cui  prevalendo  1  fratelli  e  le 
sorelle  agli  ascendenti  superiori  (fuori  cioè  del  pa- 


dre e  della  madre)  non  avrebbero  quelli  alcun  dirllto 

a  riserva. 
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che  per  nn  certo  privilegio  vi  era  stata  an- 
nessa (1).  La  quota  succes^ionis  aveva  pure  un 
significato  in  quanto  si  riferiva  al  pregiudizio  o 
diritto  dei  terzi,  cioè  dei  creditori  che  potreb- 
bero esercitare  azioni  contro  quei  beni,  e  ac- 
cadeva ben  anche  qualora  V(Bs  alienum  fosse 
ignorato  e  latente.  Così  quantunque  e  colle  | 
tradizioni  del  diritto  romano,  e  nella  ordinaria  ' 
espressione  del  fòro,  la  legittima  fosse  consi-  i 
derata  qnasi  data  a  titolo  particolare  anziché 
universale,  la  idea  non  usciva  cosi  netta  e 
così  precisa  che  il  concetto  ereditario  non  vi 
fosse  commisto. 

Alla  morte  del  testatore  si  liquidava  lo 
stato  (2)  e  si  faceva  la  detrazione  della  legit- 
tima collo  stesso  metodo  della  falcidia  (3).  Il 
legittimario  aveva  diritto  ai  frutti  dal  giorno 
della  morte  come  nella  vera  petitio  hceredi- 
tatis,  non  lasciando  la  legittima  di  essere  una 
portio  poriionis  della  eredità  intestata,  ed 
anzi  altri  aggiunge  (Yoet)  potersi  quanto  ad 
commodum  chiamarsi  parte  della  eredità.  Così 
la  legittima,  anche  sotto  Tirapero  del  diritto 
comune,  poteva  ed  aumentare  e  diminuire 
contro  il  costume  dei  lasciti  particolari  e  certi. 
Aumentare,  qualora  già  formata  la  legittima 
sulle  basi  dell'asse  ereditario,  si  scoprissero 
nuove  appartenenze  del  patrimonio  aventi 
causa  in  tempo  anteriore  alla  morte  del  testa- 
tore. Ed  essendo  volgare  che  i  pericoli  e  gli 
incomodi  delle  cose  seguono  colui  che  ne 
sente  il  comodo  e  il  vantaggio,  la  legittima, 
già  appuntata,  subiva  diminuzione  al  rilevarsi 
di  nuove  passività  patrimoniali,  dimostrate 
nella  loro  origine  precedenti  alla  morte.  E 
questa  era  la  realtà;  Tessere  quota  di  beni  o 
quota  ereditaria  era  piuttosto  il  nome  che  si 
attribuiva  a  questa  realtà,  secondo  che  nel 
giudizio  di  chi  l'esaminava  prevaleva  Puno  o 
l'altro  elemento  che  costituiva  la  legittima. 

Tuttavia  se  ne  fece  tale  frastuono  e  tanto 
se  ne  disputò,  che  il  legislatore  moderno  ha  do- 
vuto pronunciare  la  sua  parola  e  dire  —  la 
porzione  legittima  è  quota  di  eredità  —  e  di 
questa  espressione  della  legge  bisogna  cono- 
scere il  vero  intendimento. 


(1)  Vedi  i  M  1723  e  1724. 

(2)  Leg.  6,  Cod.  de  inoffic.  tesum. 

(3)  Instit.  de  lege  falcid.,  §  ult.  ;  L.  73,  ad  le^em 
falctd. 

(4)  Airesame  degli  articoli  805  e  806  si  è  veduto 
ebe  la  migliore  dottrina  francese  ha  dovuto,  mal- 
grado quella  credenza  ebe  la  legge  sola  fa  gli  eredi, 
a  Poomo  disponendo  non  fa  che  dei  legatari,  ha 
dovuto y  lo  diceva,  ben  riconoscere  neir antago- 
nismo delle  laliuuloni,  elle  se  U  riaerratario  è  erede. 


Ciò  che  non  significa  si  è,  che  la  legittima 
per  esser  quota  di  eredità  sia  la  eredità 
stessa.  Non  è  la  eredità  intestata,  perchè  dispo- 
nendo per  autorità  propria  la  legge  della 
intera  successione  coi  dati  ordinari  della  pa- 
rentela 0  affinità,  la  legittima  non  ha  ragione 
di  essere.  La  legittima  nel  suo  carattere  limi- 
tativo e  riservato,  non  è  invocata  che  di  fronte 
ad  una  eredità  testata  nella  quale  sia  ecce- 
duto il  confine  della  disponibilità.  Ma  non  è 
la  eredità  testata;  che  anzi  è  talmente  fuori 
di  essa,  che  ha  la  missione  di  restringere  il 
soverchio  delle  liberalità  fatte  dal  testatore 
e  dal  donante  che,  sotto  questo  aspetto,  si 
considerano  come  disposizioni  d'ultima  vo- 
lontà. Non  può  essere  la  eredità  del  defunto 
quella  che  vi  sta  in  contrasto  e  in  opposizione, 
quella  alla  quale  il  testatore  medesimo  non 
ha  pensato,  della  quale  nou  ha  disposto  (4). 
Per  quanto  il  testamento  regge,  e  gli  eredi 
scritti  e  i  donatari  ritengono  dei  beni  che  già 
appartennero  al  defunto,  e  li  ritengono  per 
volontà  e  disposizione  di  lui,  a  fronte  dei  le- 
gittimari che  li  reclamano  come  a  sé  devoluti 
atteso  le  loro  personali  attinenze  col  defunto, 
noi  avremo  due  forme  della  eredità,  la  testata 
e  la  intestata,  quella  che  è  il  prodotto  della 
volontà  del  testatore,  questa  che  è  fondata  nel 
solo  ed  espresso  voler  della  legge  (5). 

Pertanto  se  quota  di  eredità  non  significa 
eredità  del  defunto,  esclude  però  che  sia  quota 
di  beni.  Non  è  quota  di  beni  non  esssendo  un 
quid  certuni,  determinato  e  inalterabile  come 
un  lascito  particolare.  Si  esprime  il  rapporto 
ereditario  e  le  sue  conseguenze,  e  viene  in 
sostanza  a  ripetersi  la  forniola  dell'art.  760  — 
la  legittima  è  a  titolo  universale  e  attribuisce 
la  qualità  di  erede  (6).  Erede  della  legge,  o 
erede  del  sangue,  questo  accenna  alla  causa, 
alla  ragione  per  cui  si  è  eredi:  il  Codice  che 
non  è  dottrinario  e  delle  praticlie  efficienze 
principalmente  si  cura,  ha  in  vista  quella  che 
dovrà  derivare  dalla  sua  così  opportuna  di- 
chiarazione. 

B.  Della  proprietà. 

E  due  corollari  si  notano  immediatamente 


non  è  propriamente  né  In  ogni  caso  l'erede  del  de- 
funto. 

(5)  Onde  il  principio  ripetuto  dal  Fabro  (In  Cod., 
lib.  lì,  tit.  ni,  defin.  15)  :  Exciusut  a  tuccettione  in- 
tentati,  excluditur  quoque  a  legilima»  A  successione 
intestati  non  textafi,  che  jsik  esclusi  si  è;  ed  è  chiaro 
che  chi  fosse  indegno  della  successione,  Io  sarebbe 
altrt\si  della  legittima. 

(6)  Abrogando  l'antico  criterio  —  partem  et,  quoti 
CFS  alienum,  concedendam  (L.  8,  S  15»  de  ÌQoAc 
testam.)* 
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nello  stesso  breve  articolo.  Il  primo  è,  che  la 
legittima  è  dovuta  ai  figli,  discendenti  o  accen- 
denti in  piena  proprietà. 

In  tal  modo  l'antica  perplessità,  se  non 
fosse  piuttosto  un  diritto  ad  rem,  un'azione 
contro  la  eredità,  un  credito,  è  tolta.  É  questa 
la  idea  che  obbiettivamente  si  vuole  rimossa 
colla  espressione  del  contrario.  I  legittimari 
investiti  di  quella  parte  della  proprietà  che  è 
loro  dovuta  nella  misura  prefissa  dalla  legge, 
sono  messi  al  paro  degli  stessi  eredi  scritti, 
hanno  diritto  ai  frutti  e  ad  ogni  provento  dei 
beni  ereditari  dal  momento  della  morte  del 
testatore,  hanno  ministerio  legis  il  possesso; 
/  sono  passibili  delle  ipoteche  in  proprio  nome, 
esercitano  tutte  le  azioni  della  proprietà, 
anche  di  rivendicazione  e  contro  i  terzi.  Il  che 
poi  fanno  i  legittimari  in  modo  specialissimo 
e  tutto  a  loro  proprio,  quando  dichiarata  la 
riduzione  delle  liberalità  eccessive,  richiamano 
a  sé  1  beni  inutilmente  donati  o  legati. 

Col  carattere  di  proprietà  così  formalmente 
attribuito  alla  legìttima,  è  del  tutto  cangiato 
il  metodo  ondesoleva liquidarsi  e  determinarsi. 
La  legittima  non  è  una  detraeìone,  una  pre- 
deduzione come  la  falcidia  a  favore  dei  lega- 
tari 0  la  trebellianica  a  favore  dei  fidecom- 
missari.  Con  ciò  venne  anche  levata  di  mezzo 
una  infinità  di  questioni  e  intorno  ai  beni  e 
diritti  suscettivi  di  questa  detrazione,  e  sul 
modo,  in  ispecie  data  la  concorrenza  con  altre 
destrazioni  piCi  o  meno  privilegiate. 

D  testatore  che  non  ha  disponibilità  sulla 
legittima,  l'arca  sacra  che  non  si  può  toccare, 
può  bensì,  confermando  la  legge,  e  dichiaran- 
dosi pronto  ad  osservarla,  lasciare  la  legittima 
ai  figli  non  scritti  eredi  e  a  chi  spetta.  Tutta- 
via non  si  direbbe  la  legittima  provenire  dalla 
disposizione  testamentaria,  mentre  sfugge  ad 
ogni  volontà  che  non  si  trovi  del  tutto  in 
armonia  colla  legge.  Non  è  lecito  lasciare  la 
legittima  sott'altra  forma  che  di  quella  della  | 
piena  proprietà;  non  di  usufrutto,  non  di  ren- 
dita vitalizia,  non  di  proprietà  nuda,  benché 
il  legittimario,  a  ben  guardare,  si  trovi  favo- 
rito e  avvantaggiato  anziché  pregiudicato  nel  , 
complesso  del  valore,  e  dipende  da  lui  il  non 
accettare  un  modo  di  assegnamento  che  non  , 
attaglia  alla  prescrizione  pura  e  severa  della 
legge.  Ma  essendo  argomento  da  riassumersi 


più  avanti,  potranno  bastare  questi  cenni 
generalL 

§  1733. 

Gontiauaxione. 

C.  Della  immunità  della  legittima  da  ogni 
peso  e  condizione. 

Se  il  testatore,  contro  l'espresso  divieto 
della  legge,  impone  pesi  o  condizioni  aìla  le 
gittima,  nulla  toglie  alla  legittima,  ma  fa  cosa 
inefficace.  Questo  diritto  fu  già  stabilito  nel- 
l'ultimo periodo  della  legislazione  romana  (1), 
poiché  Giustiniano  provvide  che  i  testamenti 
non  solo  per  la  querela  delTinofficioso  non  si 
dovessero  rescindere,  ma  neppure  in  altro 
modo  o  con  altra  azione  (2)  in  ceeteris  casi  us 
in  quibus  de  inofficiosis  defunctorum  testa- 
mentis  vel  alio  modo  subvertendis  moveri  sole- 
bat  actio.  È  vero  che  Giustiniano  volle  espres- 
samente ritenuto  nei  termini  del  diritto  il 
caso  della  preterizione,  ma  la  maggioranza 
degli  interpreti  osservò  non  trattarsi  punto  di 
preterizione  del  figlio  già  considerato  nel  te- 
stamento, e  il  figlio  dicevasi  istituito  nella 
legittima,  malgrado  la  condizione  o  l'onere 
che  apparentemente  diminuiva  il  suo  diritto  ; 
se  non  che  per  volontà  del  legislatore  cade- 
vano le  coudizioni  e  gli  oneri  annessi,  e  pura 
rimaneva  la  istituzione. 

Ma  si  trovò  che  Vonus  farorabile  poteva 
essere  ammesso,  ed  era  compatibile  colla  le- 
gittima perchè  diretto  al  benefìzio  del  figlio. 
Tal  era  il  caso  espresso  nella  li.  Si  mater  (25), 
Cod.  De  inoffic.  testam.,  quando  la  madre,  te- 
mendo che  il  padre  ne  facesse  mal  governo, 
istituiva  i  figli  alla  condizione  della  loro  eman- 
cipazione; 0  la  legge  ad  essi  ingiunta  di  non 
poter  disporre  che  con  certe  solennità,  perchè 
ciò  intendevasi  fatto  a  loro  vantaggio.  Era 
pure  tenuta  in  conto  di  favorevole  la  sostitu- 
zione pupillare  diretta,  quasi  si  facesse  un 
comodo  al  legittimario  col  dargli  un  erede 
ch'egli  non  poteva  dare  a  se  stesso  (3).  E  così 
dicevasi  della  sostituzione  esemplare  ed  anche 
della  volgare,  la  quale  rimessa  nella  volontà 
del  figlio,  e  non  esseudogli  nociva  ove  non 
potesìsc  essere  erede,  non  si  reputava  un  gra- 
vame della  legittima.  Erano  principii,  o  que- 
stioni, che  avevano  fondamento  in  leggi  posi- 


li) «  Ut  8i  conditlonibus  quibusdam.  tei  dilatto- 
nibus,  aut  aliqua  dtftpositione  moram,  vel  modum, 
vel  aliud  gravamen  introducente,  eorum  Jura  qui 
ad  meinoratam  actionem  vocabantur,  Immlnuta  esse 
videantur;  ipso  eondifio  vel  dtlatio,  rei  alto  disposttio 
moram,    vel  quodcumque  onus   introdueent,   toiUlurf 


et  ita  re»  proeedat  quasi  nihil  eùrmm  teilamento  ad^ 
ditum  etset  »  (Leg.  32,  Cod.  de  inoffic.  tesUm.). 
Vedi  anche  la  Lee.  Omnimodo  30,  e  la  Leg.  Sdmns, 
%  Cum  aulem,  Cod.  eod. 

(2!)  De  nuliilate  cantra  tabula». 

(3)  Leg.  Ex  tribù»,  Cod.  de  iQofflc.  testam. 
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tive,  ma  semplificata  cornee  la  legislazione, 
niente  di  questo  si  potrebbe  ammettere.  A 
respingere  codeste  velleità  dei  testatori,  seb- 
bene credute  utili,  ciò  che  più  vale  e  risolve 
ogni  dubbio,  si  è  il  chiaro  e  limpido  concetto 
che  ora  abbiamo  della  legittima.  Nulla  con- 
cede e  nulla  può  il  testatore,  e  ch^egli  dichiari 
di  lasciare  la  legittima  o  non  lo  dichiari,  è 
iudilferente  perchè  è  data  dalla  legge.  La 
sostituzione  volgare,  Punica  che  sarebbe  pos- 
sibile, si  avrebbe  non  meno  un  peso  incongruo 
e  da  rigettarsi,  poiché  la  legittima  si  acquista 
ìpAojure,  trapassa  in  proprietà  dei  legittimari 
e  dei  loro  eredi,  mancando.  Ch'essi  abbiano  a 
loro  volta  facoltà  o  no  di  testare,  è  inconclu- 
dente ;  e  nou  sono  tenuti  ad  alcuna  dichiara- 
zione per  obbedire  alla  volontà  del  testatore 
dal  quale  non  riconoscono  il  loro  diritto  (1). 

Ove  la  legge  dichiara  che  peso  e  condizione 
non  può  imporsi  alla  legittima,  intende  che 
neppure  dev'esser  aggiunto  alcun  termine  o 
dilazione,  che  colla  totalità  del  godimento 
diminuisce  la  sostanza.  È  ben  chiaro,  d'altra 
parte,  che  se  la  sostanza  medesima  fosse  già 
gravata  di  termini  o  condizioni,  il  legittimario 
non  può  averla  se  non  nello  stato  in  cui  si 
trova.  0  tale  fu  in  origine  l'acquisto,  o il  padre 
nella  sua  libertà  di  proprietario  potè,  vivendo, 
gravare  i  suoi  beni  di  vincoli  d'ogni  maniera  ; 
e  per  essere  la  legittima  una  quota  di  eredità 
tali  pesi,  e  vincoli  e  gravami  rimangono  e  non 
possono  levarsi.  Non  può  il  padre  imporne  di 
nuovi  sulla  legìttima  mediante  la  sua  disposi- 
zione d'ultima  volontà  :  è  questo  soltanto  che 
gii  è  proibito. 

I  pesi,  i  carichi  della  successione,  gravano 
la  legittima  come  il  resto  della  eredità  ;  della 
quale  si  fanno  due  parti,  metà  ai  figli  per  pro- 
prio diritto  (2),  metà  a  coloro  verso  i  quali  è 
benigna  la  disposizione  del  testatore.  I  legit- 
timari non  potrebbero  pretendere  una  metà 
pura  di  aggravi,  riducendosi  al  netto  del  va- 
lore per  non  avere  esposizioni  ed  incomodi. 
Sono  soggetti  alla  legge  della  divisione  e  ne 
hanno  tutti  i  diritti.  In  questo  sono  veri  coe- 
redi e  si  pareggiano  cogli  eredi  testamentari. 


Che  il  testatore  facendo  ai  legittimari  un 
legato  superiore  alla  legittima,  possa  in  quanto 
eccede,  imporre  oneri  e  condizioni,  non  si  è 
mai  dubitato.  Per  non  mettere  in  dubbio  la 
validità  della  istituzione  legittimaria,ilSocino 
aveva  suggerita  una  cautela  che  restò  col  suo 
nome:  ed  era,  che  si  avesse  cura  di  dichiarare, 
che  qualora  il  legittimario  si  rifiutasse  di  as- 
sumere quel  peso,  il  legato  sarebbe  ridotto 
alla  proporzione  della  legittima.  Ma  questo  è 
il  tema  di  cui  si  occupa  l'articolo  810. 

Ivi  troviamo  un  caso  nel  quale  la  condi- 
zione apposta  alla  legittima,  può  essere  accet- 
tata dal  legittimario  se  gli  torna  conto,  benchò 
il  testatore  non  abbia  espressa  la  forma  alter- 
nativa, quasi  imponendo  la  condizione.  PiCi 
che  le  parole,  vedremo  nella  sostanza  il  risul- 
tato che  sia  per  derivarne  e  se  il  diritto  della 
legittima  ne  rimanga  offeso.  Del  resto  il  padre 
non  avrà  creduto  di  mancare  alla  legge  po- 
nendo una  coudizione  quando  non  si  limita  a 
fare  quello  che  la  legge  esige  da  lui,  ma  ag- 
giunge qualche  cosa  del  proprio  (3).  Che  se 
poi  il  testatore  ha  offerta  l'alternativa,  niente 
di  meglio:  egli  è  in  tutta  regola. 

Non  è  certamente  da  considerarsi  come 
aggravio  e  condizione  indebita,  quello  che  cade 
sopra  al  tri  a  profìtto  della  legittima.  Il  padre  ha 
per  lepge  l'usufrutto  sui  beni  del  figlio  minore 
elicgli  provengono  dalla  legittima.  Ebbene,  la 
madre,  nominando  erede  il  proprio  figlio  nella 
totalità  dei  suoi  beni,  proibisce  al  padre  l'usu- 
frutto (art.  229,  n.  1).  Si  può  estendere  questo 
divieto  ancbe  ai  beni  della  legittima,  della 
quale  la  madre  non  dispone?  Allora  la  que- 
stione vien  portata  sopr'altro  terreno.  Intorno 
all'esser  favorevole  al  figlio  la  disposizione 
della  madre  non  vi  ha  dubbio,  ma  il  padre 
risponderebbe  che  non  ha  applicazione  l'arti- 
colo 229,  n.  1,  il  quale  attribuisce  bensì  tale 
facoltà  a  coloro  che  lasciano  i  propri  beni,  la 
propria  eredità,  al  figlio  suo;  ma  la  madre 
non  poteva  mutare  lo  stato  giuridico  di  una 
successione  puramente  deferita  dalla  legge 
mentre  essa  nulla  dava  del  proprio. 

Veramente  per  noi  è  affare  deciso.  La  con- 


fi) II  Mniuif,  che  vari  df  questi  casi  esamina 
n^l  HrptrtoHó,  dice  che  quando  la  sostituzione  pu- 
pt Ilare  sia  espressa,  per  la  Leg.  8.  9  5,  de  inoffie. 
ipstam.,  non  vi  .sarebbe  alcuna  dilBcolrà  rhe  il  pa- 
dre, sostituendo  pupillarmente  al  figlio,  potesse  pri- 
vare la  madre  e  gii  altri  ascendenti  della  legittima. 
Bea  si  vede  che  questo  non  è  il  nostro  caso.  P(oi 
diciamo  che  il  padre  non  può  gravare  la  legltUma 
di  una  aosUtuzione,  ma  sMnieade  la  legittima  do- 
vuta uì  figli  o  ascendenti  .sulla  propria  successione. 


Gli  ascendenti  nella  esistenza  del  figlio  non  avreb- 
bero alcun  diritto  alla  legittima;  diritto  che  non 
verrebbe  a  verificarsi  che  sniia  successione  di  lui. 
Che  s'egli  accettasse  quei  modo  d'istituzione,  gli 
ascendenti  alla  morte  sua  non  troverebbero  una 
successione  sulla  quale  prendere  la  legittima. 

{%)  Un  terzo  relativamente  agli  ascendenti. 

(3)  RiCABD,  part.  ni,  num.  1549;  Pdbgolr,  De 
tettai.,  cap.  XI,  n.  187;  Dbmoloiibb,  n.  480. 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  808] 


dizione  che  il  padre  non  abbia  Pasufrutto 
«  sarà  senza  effetto  riguardo  ai  beni  riservati 
<  al  figlio  a  titolo  di  legittima  >,  dichiara 
espressamente  l'articolo  229  al  numero  citato. 
Soltanto  potrebbe  restar  dubbio  se  questa 
decisione  abbia  luogo  nel  caso  in  cui  la  madre 
lascia  al  figlio  tanto  di  più  della  legittima, 
tutta  la  sua  eredità,  supponiamo  colla  pre- 
detta condizione  che  avrebbe  rapporto  alla 
parte  indisponibile.  È  sotto  questo  aspetto 
che  si  deve  esaminar  la  questione.  Io  perciò 
non  intendo  come  gli  scrittori  ne  ragionino 
nel  senso  che  la  condizione  essendo  favorevole 
al  figlio,  non  si  fa  ingiuria  al  suo  diritto  di 
legittima.  Non  è  infatti  a  temersi  dal  figlio  la 
eccezione,  al  quale  potrebbe  sempre  opporsi 
che  non  ha  interesse,  ma  occorre  guardarsi 
da  quella  che  può  opporre  il  padre  privato 
del  suo  usufrutto  (1).  L'articolo  229,  num.  1, 
sarebbe  applicabile  anche  in  questo  caso  per 
le  ragioni  che  abbiamo  esposte  nel  §  534  e 
che  non  occorre  ripetere. 

§  1734. 

Continuazione. 

D.  Del  8upj>ìemento  della  legittima. 
Moderato  l'antico  rigore,  e  serbato  tuttavia 
il  prestigio  della  istituzione,  Giustiniano  fu 
contento  per  così  dire  al  nome,  e  permise  l'a- 
zione del  supplemento  in  ogni  caso  in  cui  alla 
istituzione  fosse  attaccato  qualche  cosa  e 
senza  punto  riguardo  alla  quantità  molto  in- 
feriore al  vero  (2).  Che  il  legislatore  facesse 
opera  utile  ai  testatori  medesimi  preservando 
dalia  nullità  le  loro  disposizioni,  è  un'idea 
conforme  al  tempo  ;  ma  oggidì  l'azione  di  sup- 
plemento non  possiamo  considerarla  che  nel- 
l'interesse dei  legittimari. 
Era  già  statuito  nell'antica  dottrina,  che 


l'accettazione  del  lascito  inferiore  alla  legit- 
tima non  pregiudicava  il  legittimario,  a  diffe- 
renza della  querela  dell'inofficioso,  rimedio 
odioso,  e  perciò  con  assai  minore  sacrificio  po- 
teva perdersi  (3).  E  anche  allora  ritenevasi  che 
virtualmente,  Ugis  interpreiatione,  e  colla 
forza  della  mente,  la  legittima  si  percepisce 
e  si  comprende  come  nella  sua  interezza  costi- 
tuita. Laonde  benché  non  istituito  il  figlio  che 
in  parte,  si  aveva  come  istituito  nell'intero, 
quasi  fosse  scritto  quello  che  non  era.  Non 
pregiudicava  l'agnizione  del  giudizio  paterno, 
per  la  ragione  che  al  tempo  di  tale  approva- 
zione la  legittima  per  ministerio  della  legge 
era  già  nella  sua  totalità  devoluta  al  figlio  (4). 
Xè  valido  era  il  patto  col  quale  avess'egli  ri- 
nunziato alla  legittima  o  alla  integrità  della 
legittima:  patto  della  futura  successione  anche 
oggigiorno  improbato  (art.  1118). 

L'azione  di  supplemento  si  muove  contro 
gli  eredi  (5)  non  contro  i  legatari,  come  non  si 
poteva  contro  i  fidecommissari  universali.  E 
ciò  s'intende  prelativamente,  vale  dire  escu- 
tendo gli  eredi  ;  che  se  nella  eredità  non  vi 
abbiano  beni,  si  può  agire  contro  i  legatari  (6). 
Per  noi  ha  sempre  luogo  la  operazione  pre- 
liminare e  universale,  che  abbraccia  tutto 
l'asse  ereditario  allo  scopo  della  liquidazione 
delle  quote  delle  varie  classi  che  vi  hanno 
diritto,  cioè  la  riunione  fittizia  dei  beni  esi- 
stenti e  donati  (articolo  822).  Milita  sempre 
una  presunzione  che  favorisce  il  legittimario, 
di  non  aver  voluto  rinunciare  il  tutto  per  la 
parte  ch'esso  abbia  pure  accettata.  Ma  la  ri- 
nunzia espressa,  la  rinunzia  che  non  ammette 
interpretazione,  se  emessa  dopo  verificato  il 
diritto,  fa  perdere  anche  l'interesse  della 
legittima  come  farebbe  perdere  la  eredità, 
nulla  essendovi  in  ciò  di  contrario  all'ordine 
pubblico. 


(1)  n  LrBRUw,  nel  trattato  Beile  suceetnioni.  Insegna 
in  queMa  occasione  la  massima  che  la  legittima  può 
patire  una  coniazione  apposta  in  favore  del  legitli- 
mario,  nel  che  si  concorda  facilmente.  II  Tboplong 
(n.  828)  si  associa  a  questa  idea.  11  Dbmolombe  pone 
In  principio,  che  la  proibizione  delPusufrutto  pa- 
terno non  può  estendersi  alla  riserva,  e  gli  pare  di 
vedere  che  s!  tratterebbe  di  ritorcere  contro  il  figlio 
il  benefizio  della  indisponibilità  (n.  423).  L*accor- 
dare  al  figlio  l'usufrutto  oltre  la  proprietà,  non  è 
un  fargli  del  male;  però,  astraendo  dal  molifo,  la 
sua  conclusione  sarebbe  conforme  alKattuale  nostro 
diritto. 

(2)  «  ...  liceat  vero  his  personfs  qui  testamentum 
quasi  inofflciosum  vel  alto  modo  subvertendum 
qucri  poterant,  id  quod  mlnus  portione  legltima 


sibl  relictum  sii,  ad  Implendam  cam  sine  ullo  gra- 
vamine  vel  mora  exigere  »  (Leg.  30,  de  inofiìc. 
testam.).  Si  era  soliti  dire  —  sufficit  patri  tu  uno 
nummo  instituere  fliium. 

(3)  l^og.  Generaliter  35,  God.  de  inofflc  testam. 

{A)  ÀRF.Tiif,  in  L.  Scimua,  Cod.  de  inofflr.  testam.; 
Vasqcius,  in  Leg.  Quoniam,  God.  eod.;  Crasscs, 
g  legitima,  qu.  31  ;  Gabriel,  Comm.  opin.  de  legil., 
conclus.  1  ;  DUKAND,  De  arte  teitandi.  Ut,  De  Uè. 
istilut.  causa  f  Surd.,  cons.  480;  MinocH.,  cons.  S50, 
n.  77  ;  Me Ruii,  De  legit.,  Iib.  ni,  lit.  ni,  qu.  3. 

(ó)  Authent.  Ut  ctm  appetiti,  cognos.,  g  Oetenam, 
ab  ha'redibut  impleri  ;  Mahgil.,  De  imputétiens  et 
detraet,,  quest.  12,  n.  25. 

(6)  Gome,  quasi  jìtre  pùtdieatiottis,  contro  I  tersi 
donatari. 
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Articolo  809. 

n  testatore  che  non  lascia  superstiti  discendenti  o  ascendenti,  può  di- 
sporre di  tutti  i  suoi  beni  a  titolo  universale  o  particolare. 

Restano  però  salvi  i  diritti  del  coniuge  superstite  e  dei  figli  naturali 
a  norma  del  §  II  di  questa  sezione. 

§  1736.  Qucmdo  cessa  la  indisponibUità. 

Oggetto  di  questa  dichiarazione  della  legge^  e  si  mostra  non  esser  superflua. 


§  1735. 

Quando  oesta  la  iadi«pooibilit4. 

Si  è  detto  dai  commentatori  del  Codice 
Napoleone,  che  quell'articolo  916  che  cor- 
risponde alla  prima  parte  del  nostro  art.  809 
era  una  superfluità.  £  io  non  dirò  se  Io  fosse, 
poiché  non  ci  riguarda.  Ma  dirò  bene  che  non 
è  superfluità  nel  nostro  Codice,  né  senza  un 
serio  significato.  Si  é  yolulo  dare  una  solenne 
conferma  al  principio  che  stabilisce  la  condi- 
zione della  indisponibilità,  cioè  la  esistenza  di 
figli,  discendenti  o  ascendenti,  ed  esser  questa 
la  sola  condizione.  Non  pare  che  siasi  creduto 
nece^ario,  «come  altri  osserva  non  fuori  di 
proposito  (1),  di  ricordare  che  i  fratelli  e  le 
sorelle  non  vengono  fra  i  legittimari,  e  che  il 
diritto  della  quarta  falcidia  a  carico  dei  lej^a- 
tari  è  abolito.  È  lodevole  costume  del  nostro 
Codice  di  non  fare  dichiarazioni  né  esplicite,  né 
implicite  di  ciò  che  non  fa  parte  delle  sue 
disposizioni  Ma  l'importante  é  questo,  pure 
Telato  sotto  una  semplice  riserva.  Restano 
salvi  i  diritti  del  coniuge  superstite  e  dei  figli 
naturali. 

La  perfetta  disponibilità  che  si  accorda  al 
testatore,  avrebbe  potuto  invero  ritenersi  in 
una  certa  collisione  coi  diritti  proclamati  nel 
§  II  e  la  spiegazione  é  sembrata  opportuna. 
Ma  tì  ha  di  più.  Si  è  enunciata  in  modo  che 
si  direbbe  dogmatico  la  differente  natura  di 
codesti  diritti.  Sono  i  figli  legittimi  e  gli  ascen- 


denti collocati  e  assicurati  sopra  una  parte  del 
patrimonio,  che  perciò  è  chiamata  in  modo 
assoluto  indisponibile.  Colla  clausola  restano 
salvi,  ecc.,  vengono  preservati  i  diritti  dei  figli 
naturali  e  del  coniuge,  non  esercibili  però 
sulla  parte  riserbata  ai  legittimari  di  prim'or- 
dine.  lia  voce  diritti  è  abbastanza  compren- 
siva por  abbracciare  dei  rapporti  giuridici  non 
u^ruali  fra  loro,  quali  son  quelli  del  figlio  na- 
turale e  del  coniuge.  Intanto  un  altro  rispetto 
morale  ha  consigliata  la  gradazione.  La  legit- 
tir^a  propriamente  ed  essenzialmente  tale, 
è  un  gius  di  proprietà  che  si  considera  an- 
teriore e  prestabilito  in  guisa  che  il  testa- 
tore non  ha  in  suo  potere  che  la  metà  o  i 
due  terzi  del  patrimonio.  T.;i sciando  stare 
che  al  coniuge  non  appartiene  clie  una  quota 
d'usufrutto,  che  non  potrebbe  dirsi  in  senso 
rigoroso  una  causa  d'indisponibilità  nel  te- 
statore, la  parte  devoluta  al  figlio  naturale, 
concessione  della  nuova  legge,  non  sarebbe 
legittima  nel  senso  dirò  puro  e  assoluto 
della  parola.  Vedremo  se  vi  abbia  diversità 
0  nel  modo  di  operare  o  negli  effetti;  intanto 
si  è  voluto  provvedere  alla  gravità,  alla  di- 
gnità dell'istituto  legittimario;  quella  specie 
di  comproprietà  preambola  e  preesistente 
che  si  ravvisa  nei  figli  legìttimi  e  negli  ascen- 
denti, non  é  riconosciuta  nei  figli  naturali 
che  sono  fuori  della  famiglia,  ai  quali  é 
concesso  un  diritto,  forse  analogo  negli  effetti, 
ma  astrattamente  parlando,  meno  elevato. 


itrtieolo  810. 

Quando  il  testatore  dispone  di  un  usufrutto  o  di  una  rendita  vitalizia,  il  cui 
reddito  eccede  quello  della  porzione  disponibile,  gli  eredi  a  vantaggio  dei 
quali  la  legge  riserva  la  porzione  legittima,  hanno  la  scelta  o  di  eseguire 
tale  disposizione,  o  di  abbandonare  la  proprietà  della  porzione  disponibile. 
La  stessa  scelta  spetta  ai  legittimari  nel  caso  in  cui  si  è  disposto  della 
nuda  proprietà  di  una  quota  eccedente  la  porzione  disponibile. 


(1)  Cattajibo  e  Boeda  a  questo  artieolOb 


Vm  uno  OL  Trrou  n.  [Abt.  810] 

i  tTM,  LiSm  fmoailà  éi  dakme  data  al  legitt^'^mù. 

A.  JMla  ragkmt  éi  fante  wHtmto. 

yd  tuo  tpinto  K^mintbe  la  prtt^nia  iniauiome  dd  Igg^daUtn  the  n  riHau 
mmr  ìmseutla  ai  Ugittimano  la  faecità  dàia  «edita. 

O^  9€fUa  che  Ha  dettimaio  «n  modo  di  soddùfajicmt  imferion  nella  specie  a 
^uSó  deOa  proprietà  piemA,  Aa  luo^  il  diriKo  di  geeita. 

B,  Se  Q  U^-'**i mano  eia  tenute  lì  accoiif  ignare  la  i'ui  diekianuiane  eóna 
prora  ehe  il  rtd^iuo  t-:-z€de  q'i^^io  dr'l-i  porzione  ditpon-h'Ie. 

Varietà  di  ofAmrrm  in  Francia;  e  d/lie  originarie  di^:*tssiom  eke prepararono 
la  legge  ccrriepondeì%t€. 
i  1737*  Ccmthmaiiame. 

Si  eomdude  du  il  legittimario  dire  fame  la  proea,  come  condizione  ddPetereizio 
di  qaeztù  diritto,  che  non  può  e»fere  rUaedato  alTarbiirio  suo. 
C  DeUa  prova. 
Non  doversi  fare  la  stima  del  valsente  delPusufrutto:  dò  si  deduce  dalla  parola 
della  legge. 

Dd  resto  non  si  può  premettere  una  teoria  sistematica  della  prova^  e  deve 
adattarsi  aHo  scopo  che  con  essa  si  propone,  non  etclusa  la  perizia, 
i  f73&.  Continuazione. 

D.  DdPabbandono  e  dei  suoi  effetti, 

a)  In  du  differisce  dalla  riduzione, 

b)  Come  questo  diritto  sia  tutto  proprio  e  speciale  dei  legittimari, 

e)  Se  V erede  scritto  o  Irgatirìo  costretto  a  subire  tate  trasformazione,  abbia 
diritto  di  avere  in  natura  le  ci*se  pertinenti  àUa  porzione  disponibile. 

Questione  che  può  dirsi  astratta,  se  il  titolo  dd  legato  rimanga  io  stesso,  o  sia 
cangiato,  annullato. 

È  di  pratica  importanza  se  i  debiti  ereditari  seguano  il  legato  nella  nuora  siéa 
forma,  serbando  il  suo  carattere  di  titolo  singolare. 

Dd  diversi  aspetti  dd  fatto  onde  pos.^ono  derivare  diverse  ìe  conseguenze. 

d)  Se  le  condisioni  dal  testatore  annesse  a  quella  parte  che  aveva  lasciata 
al  legittimario,  si  trasportino  su  quella  che  è  data  in  cambio  al  legatario. 

§  1739.  Continuazione. 

Le  condizioni  o  modalità  per  avventura  apposte  al  lascito  dell'usufrutto,  cadotìo 
e  non  si  trasferiscono. 

Quanto  aUe  condizioni  o  modalità  applicate  alla  parte  dispor^ttHe  du  il  legit- 
timario rifiuta,  si  distinguono  in  quanto  personali  e  podestative,  0  eausali. 

e)  La  prova  che  Vabbandono  non  abbia  esaurita  tutta  la  parte  disponibile, 
incombe  a  chi  nega. 

f)  Della  esposizione  dd  legittimario  ai  ddnti  ddla  parte  abbandonala,  e  detta 
garanzia. 

§  1740.  OontinuasUme. 

K  Di  alcune  regole  che  possono  stabilirsi  in  questa  mcUeria^ 

1.  Di  pilt  eredi  legittimari, 

2.  AlTusufrutto  si  ragguaglia  il  diritto  d'uso  o  di  abitazione, 

8.  Se  piti  siano  i  legatari  ai  quali  deve  farsi  la  restitusione  deUa  disponibile, 
4.  SuUa  quantità  ddla  disponibile  da  restituirsi. 
J7  legatario  non  può  pretendere  che  a  quella  che  avansa,  emetfrehè  la  sua  per^ 
dita  non  sia  compensata. 

6.  La  istituzione  di  erede  non  impedisce  al  kgitHmario  di  valersi  di  questo 
diritto. 
§  1741.  Continuasiane. 

F.  Osservazioni  spedali  sul  secondo  caso  ddParticólo  810. 
Se  U  legittimario  ha  avuto  ddla  proprietà  meno  di  quello  che  la  legge  gli 

Anche  in  prima  che  la  legge  avesse  deciso  intomo  àWóbbligo  di  restituire  Vec- 
cedente  ddTusuflrutto,  era  di  ragione  il  farlo. 
Si  propongono  alcune  ipotesi,  con  soluzione  di  dtMù 
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§  1786. 

Delta  facoltà  di  elesione  data 
al  legittimario. 

A)  Della  ragione  di  questo  istituto. 

La  porzione  legittima  è  fuori  della  disponi- 
bilità del  testatore  e  quindi  egli  non  può  in 
alcun  modo  gravarla.  Ma  quando  spende  quello 
di  cui  può  disporre,  il  che  potrebbe  anche 
non  fare,  certamente  è  nell'arbitrio  suo  im- 
porre al  suo  erede  o  legatario  carichi  e  condi- 
zioni (1).  Può  anche  fare  di  più.  Nella  sua 
persuasione  di  fare  al  legittimario  un  com- 
penso superiore,  può  il  disiK)nente  assegnargli 
certi  beni  speciali,  o  in  diversa  forma  da  quella 
alla  quale  il  legittimario  ha  diritto;  cioè  in 
usnfratto,  in  proprietà  gravata  di  usufrutto,  e 
non  in  piena  proprietà.  Ma  qualunque  cosa 
egli  faecia,  e  comunque  disponga,  fu  sempre 
ritenuto  che  la  sua  disposizione  era  regolare, 
qualvolta  offra  all'istituito  l'alternativa,  e  gli 
lasci  libertà  di  pretendere  alla  pura  legittima 
se  cosi  gli  piace. 

La  dottrina  anteriore  al  Codice  Napoleone, 
concorde  su  questo  punto,  non  trattandosi  che 
di  eseguire  la  volontà  dello  stesso  testatore, 
dubitava  sull'altro,  e  molti  credevano  che  il 
figlio  mai  non  perdendo  il  diritto  alla  legit- 
tima, potrebbe  ritenere  anche  tutto  il  di  più 
che  il  testatore  gli  avesse  lasciato  (2).  Altri 
pensavano  che  l'erede  dovrebbe  assoggettarsi 
a  una  disposizione  fatta  a  di  lui  vantaggio.  La 
opinione  moderna,  consacrata  dai  codici,  era 
anche  professata  da  alcuni  giudici  migliori  di 
quella  situazione  giuridica  (3). 

L'articolo  917  del  Codice  Napoleone  pose 
la  regola  colla  quale  dovrebbe  decidersi;  il 
Codice  italiano  vi  si  è  conformato,  spiegando 
anche  l'altro  caso  (della  proprietà  nuda)  che 
era  stato  omesso. 

Questo  adunque  rimane  stabilito ,  che  la 
disposizione  non  è  riducibile  ^  ma  distrutto 
quel  rapporto  giuridico,  a  volontà  del  legit- 
timario y  se  ne  va  a  costituire  un  nuovo  e 
diverso.  H  legittimario,  al  quale  fu  data  una 


rendita  Titalizla,  o  nei  frutti  di  un  fondo  o  in 
credito,  di  un  montare  superiore  a  quello  che 
mai  potrebbe  avere  dalla  legittima  (4)  è  non- 
dimeno un  diritto  di  reclamare  la  sua  porzione 
assegnatagli  dalla  legge  e  forzare  il  legatario 
dell'usufrutto  a  ricevere  in  sostituzione  quella 
parte  del  patrimonio  che  sarebbe  la  disponi- 
bile. Nessuna  costrizione  al  legittimario,  ma 
neppure  alcun  vantaggio,  alcun  guadagno; 
giusta  interpretazione  del  pensiero  del  dispo- 
nente. Se  non  ha  offerto  al  legittimario  l'alter- 
nativa, si  ritiene  averla  voluta  per  obbedire 
alla  legge.  Ma  egli  ha  detto  fra  sé,  e  il  suo 
muto  linguaggio  è  stato  inteso  dal  legislatore: 
se  tutto  ciò  al  mio  legittimario  non  piace,  ri* 
tornino  le  cose  ai  termini  di  legge  ;  si  valga 
del  suo  diritto,  e  la  mia  disposi;!Ìone  rimanga 
salva  per  quanto  è  possibile. 

La  ricupera  della  legittima  in  tutta  la  sua 
integrità  e  in  quantità  e  in  ispecie  ;  l'abban- 
dono della  parte  disponibile,  ossia  di  tutto 
quello  che  sorpassa  l'ammontare  della  legit- 
tima, ecco  pertanto  i  diritti  e  gli  obblighi  del 
legittimario.  Veramente  è  una  condizione  di 
cose  che  l'interesse  dovrebbe  regolare,  e  quasi 
non  s'intenderebbe  come  il  legittimario  che 
non  ha  avuto  quel  tanto  che  importa  la  sua 
legittima  e  ne  scapita,  avesse  poi  materia  da 
restituire,  cioè  quel  di  più  che  rappresenta  la 
disponibile.  Si  è  veduto  nel  paragrafo  prece- 
dente che  se  il  legittimario  non  abbia  ricevuto 
quanto  basta  a  coprire  la  sua  legittima,  agisce 
per  il  supplemento.  Ben  si  comprende  che 
quello  dell'articolo  810  è  un  rimedio  d'altra 
natura;  e  motivato  dalla  specie  inferiore  che 
si  è  data  in  un  reddito  vitalizio,  o  in  una  pro- 
prietà caricata  di  usufrutto  o  nuda,  in  luogo 
di  una  proprietà  piena  e  perfetta.  Tutto  cal- 
colato può  essere  nondimeno  che  il  legitti- 
mario ne  stia  in  vantaggio.  È  vero  che  i  fondi 
del  patrimonio  sono  sottoposti  ad  un  usufrutto, 
ma  forse  non  tutti,  forse  di  non  lungo  tempo  ; 
infine  il  raccogliere  dopo  un  corso  d'anni  tutti 
gli  stabili  del  patrimonio,  anziché  la  metà, 
può  ritenersi  largo  compenso.  Ma  basta  che 
vi  sia  differenza  nel  modo  della  percezione  e 


(1)  Obblighi  e  condizioDf  loelte,  s*  intende,  mo- 
dalità del  lascito,  non  tali  che  fossero  respinte  dalia 
lecEge  generale,  quali  per  esempio  di  restituire  ad 
altri  i  beni,  con  una  sostituzione  fldecommlssarla 
ehe  non  è  più  permessa.  Il  gravame  si  a?rebbe  come 
non  scritto,  e  non  darebbe  luogo  a  conversione  di 
aessua  geatre, 

(2)  Alla  quale  opinione  poteva  dare  sussidio  quel 
dire  della  ooatitozlone  di  Giostihuro  nella  L.  82, 
Cod.  de  inolile,  tettam...  fuodeumfue  ofuu  MUlur, 


et  ita  re*  preeedat  qnasi  nihii  eontm  leatemenfù  ad" 
dìtum  etsel  f  come  se  non  dovesse  levarsi  via  che 
l'onere  e  la  condizione,  restando  fermo  tutto  Taltro 
del  testamento. 

(^)  DuMODUff,  Coufume  de  Paris,  art.  295;  Rigar  d, 
De  donai.,  part.  ni,  nuro.  1120,  ecc.;  Pothikr,  De 
dona!,  et  tftfem.,  eap.  iv,  art.  t,  •  I. 

(4)  E  anche  di  tutta  la  rendita  del  patrimonio,  ehe 
supposto  di  L.  eo»000,  si  ridarrebho  a  L.  ao.ooe  nella 
legiuima,  col  solo  provento  di  L.  1500. 
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del  godimento,  affinchè  il  legittimano  possa 
inTocare  rendente  favore  che  gli  fa  la  legge. 

Si  aspetta  danqae  la  scelta  dal  legittimario. 
Non  contento  della  disposizione  del  testatore, 
dichiarerà  formalmente,  notificando  all'altra 
parte  la  sua  risolnzione,  ch'egli  intende  di 
gioTarsì  della  sua  facoltà,  di  volere  la  quota 
legittima  che  gli  è  dovuta,  offrendosi  di  resti- 
tuire tutto  quei  più  che  sia  di  ragione.  È  un 
buon  consiglio  quello  di  non  metter  troppo 
tempo  in  mezzo  onde  non  possa  opporsi  che 
si  è  tacitamente  accettato  mediante  atti  equi- 
valenti a  consenso. 

B.  Seti  legittimario  sia  tenuto  ad  accom- 
pagnare la  sua  dichiaraeione  coUa  prova  che 
ti  reddito  eccede  quello  della  porzione  dispo- 
nibile. 

Per  qualche  cosa,  dice  il  Troplong,  devono 
essere  state  introdotte  nell'articolo  917,  quelle 
parole  che  non  si  leggevano  nella  prima  reda- 
zione del  Consiglio  di  Stato  —  doni  la  valeur 
excède  la  portion  dìsponible.  Non  dovrebbe  il 
legittimario  giustificare  questa  posizione  di 
fatto  come  condizione  del  suo  stesso  diritto  di 
scelta?  L'autore  si  mostra  alquanto  imbaraz- 
zato dalla  parola,  che  però  crede  contraria 
allo  spirito  della  legge  e  poco  conciliabile  coi 
priucipii  generali,  e  tuttavia  risolve  con  altri 
gravi  scrittori  (1)  che  il  legittimario  non  abbia 
punto  quest'ebbi igo.  E  se  ne  persuade  osser- 
vando che  ognuno  può  rinunziare  al  benefizio 
—  invito  beneficium  non  datur.  Cosa  sarebbe 
questo  di  più  che  il  padre  gli  ha  dato? 
Niente  altro  che  un  legato,  ora  perchè  non 
potrebbe  il  figlio  rinunziare  allegato?  Quando 
si  ha  due  titoli  in  proprio  favore,  non  dipende 
da  noi  preferire  quello  che  si  crede  più  van- 
taggioso? E  dopo  ciò  rillustre  scrittore  sem- 
bra esitare  ancora  e  si  consola  perchè  infine, 
se  non  si  è  spinti  dall'interesse,  non  si  faranno 
simili  domande. 

Ma  in  appresso  la  dottrina  si  è  manifestata 
in  senso  contrario  su  quell'articolo  917  del 
quale  il  nostro  810  ha  ritenuta  la  formola 
precisa.  H  Marcadé  ci  ha  conservato  quello 
che  a  lui  pare  lo  spirito  originario  di  questo 
istituto.  Sotto  le  consuetudini,  le  disposizioni 
d'usufrutto  si  consideravano  come  quelle  di 
piena  proprietà  nel  senso  che  vi  era  luogo  a 
riduzione  ogni  volta  che  la  liberalità  fosse 
lesiva  dei  prodotti  e  delle  rendite  della  parte 


indisponibile,  quand'anche  il  defànto  avesse 
lasciato  nella  sua  successione  molto  più  nuda 
proprietà  di  quella  fosse  di  bisogno  per  com- 
pensar la  perdita  del  godimento.  Con  quel 
sistema  la  porzione  indisponibile  si  calcolava 
separatamente  e  in  qnanto  alla  proprietà  e  in 
quanto  alla  rendita,  di  guisa  che  l'una  e  l'altra 
rimanessero  intatte  (2). 

Fu  riprodotto  questo  sistema  nel  progetto 
del  governo  ma  il  Consiglio  di  Stato  trova 
ch'era  troppo  severo,  impacciava  la  libertà 
del  disponente,  e  troppo  si  concedeva  al  figlio 
permettendogli  di  promuovere  una  riduzione, 
solo  perchè  la  rendita  fosse  d'alcun  poco 
minore,  mentre  potrebbe  avere  altri  e  più 
larghi  compensi  nello  stesso  patrimonio  di  cui 
era  erede.  In  conseguenza  di  ciò,  transigen- 
dosi in  certo  modo  sul  punto  della  libertà 
del  disponente  e  dei  diritti  dei  riservatari, 
e  anche  allo  scopo  di  evitare  una  valutazione 
dell'usufrutto  sempre  incerta  e  problematica, 
si  propose  l'articolo  nella  forma  seguente: 
«  Se  la  donazione  fra  vivi  o  per  testamento  è 
«  di  un  usufrutto  o  di  una  rendita  vitalizia, 
«  gli  eredi  avranno  l'azione,  o  di  eseguire  la 
«  disposizione,  o  di  far  l'abbandono  della  por- 
<  zione  disponibile  >.  Ora  questa  redazione  fu 
conservata  in  tutto,  eccettochè  vi  si  aggiunse, 
il  cui  valore  eccede  la  quota  disponibile^  cioè 
della  rendita  relativa. 

Dopo  ciò  è  un  errore  evidente,  continua 
Marcadé,  il  dire  che  per  mlore  eccedente  (3) 
s'intende  quello  che  il  riservatario  reputa 
eccedente^  facendosi  il  solo  giudice  della  que- 
stione. Ma  se  questo  arbitrio  gli  fosse  concesso, 
perchè  sarebbesi  aggiunta  quella  clausola  ad 
una  redazione  che  appunto  esprimeva  quel 
concetto  perfettamente?  Ed  era  l'antico  si- 
stema, sostenuto  dal  Ricard,  e  che  non  venne 
approvato.  Nel  tutto  insieme  è  questo  l'argo- 
mento dell'autore ,  onde  conclude  che  deve 
farsi  la  prova  che  la  rendita  lasciata  al  legit- 
timario è  minore  di  quella  che  serebbe  per 
avere  dalla  sua  proprietà  legìttima  (4). 

§  1737. 

Gontinuauone. 

Gl'interpreti  contemporanei  del  nostro  arti- 
colo 810  sembrano  concordarsi  nel  ritenere 
che  il  legittimario  non  è  libero  nella  sua  ele- 


(1)  Grihiib,  Dmtat.,  tom.  iv,  d.  638;  Toullirh, 
tom.  T,  lu  MS;  DmiAiiTorr,  tom.  vili,  n.  345;  Dalloz. 
tooL  ▼,  pag.  41S,  n.  S5;  PaouDiOR,  ùeirtmfhUto, 
D.  338;  Vazulli,  airarticolo  917,  n.  1. 


(2)  Rerusson,  De*  proprii,  cap.  ni,  sex.  ni;  Rl- 

CAKD,  p.  3,  D     IISS. 

{3)  HedtUto  eccedente  —  col  nostro  articolo. 
(4)  Il  DmoLoiist  si  associa  a  questa  opiniona, 
Dum.  442. 
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zione,  e  che  la  ripetuta  clausola  è  limita- 
tiya  ,  obbligandolo  alla  prova  che  il  reddito 
consegnatogli  sia  realmente  minore  di  quello 
che  dovrebbe  avere  (1).  E  lo  credo  io  pure. 
Quantunque  a  forma  d'inciso,  la  clausola 
una  significazione  deve  averla,  altrimenti  sa- 
rebbe affatto  superflua.  Né  mi  persuade  il 
discorso  di  Troplong,  poiché  altra  cosa  è  ri- 
nnnziare  a  un  beneficio,  o  fra  un  doppio  titolo 
Incrativo  scegliere  quello  che  si  stima  più 
utile,  quando  con  ciò  non  si  costringa  Taltra 
parte  ad  assumere  obbligazioni;  ed  altro  è 
quando  l'altra  parte  deve  fare  qualchecosa 
che  non  vorrebbe  fare.  Ora,  come  meglio  spie- 
gheremo andando  avanti,  qui  si  opera  una 
conversione  della  disposizione  del  testatore 
rìmpetto  all'erede  scritto  o  legatario  costretto 
a  cambiare,  dirò  così,  posizione.  Ognun  vede 
quanto  differisca  in  questo  caso  la  volontà 
espressa  del  testatore  da  qneUa  presunta  che 
gli  attribuisce  la  legge.  Se  il  testatore  avesse 
semplicemente  detto:  con  facoltà  al  legitti- 
mario di  accettare  il  lascito  o  domandare  l'as- 
segnazione della  legittima,  tale  facoltà  sarebbe 
razione  pura  e  libera  del  ]egittimarìo,e  l'erede 
scrìtto  o  legatario  dovrebbe  egli  pure  rispet- 
tare l'ordine  del  testatore.  Ma  se  il  legitti- 
mario non  può  invocare  die  la  disposizione  di 
ragione,  non  si  dirà  libero,  ma  deve  sottostare 
al  precetto  della  legge  (che  tale  si  ritiene)  e 
mettere  in  chiaro  che  la  condizione  ad  eser- 
citare quel  diritto  esiste. 
C.  Ddla  prova. 
È  indisputato  che  il  legislatore  prudente- 
mente evitò  di  esporre  alla  stima  il  valsente 
del  capitale-usufrutto,  problema  composto  di 
tanti  elementi  e  si  complicato.  Non  si  ebbe  in 
vista  che  il  reddito  e  si  disse  —  seU  reddito 
eccede  quello  deUa  porzione  disponibile  (2). 
Evidentemente  questa  formola  si  applica  al 
caso  delTeccesso  del  reddito  a  favore  del  lega- 
tario, e  della  deficienza  dal  lato  del  legitti- 
mario. La  porzione  legittima  è  di  L.  30,000  e 
voi  mi  avete  gravato  di  un  usufrutto  che 
riduce  il  reddito  che  dovrebb'essere  di  L.  1500 
a  sole  mille.  E  non  osta  che  mi  abbiate  dato 
un  capitale  di  L.  40,000,  perchè  io  amo  di 
avere  la  rendita  che  mi  spetta  dejure.  Il  caso 
inveno  è  considerato  nella  seconda  parte  del- 


l'articolo 810.  Io  ho  avuto  più  di  rendita,  ma 
della  proprietà  meno  di  quanto  mi  conver- 
rebbe. A  me  non  importa  se  mi  avete  largito 
oltre  il  reddito,  accordandomi  per  esempio 
vitalizie  annue  L.  2000  invece  di  1500,  poiché 
la  proprietà  della  mia  legittima  non  me  l'avete 
data  intera. 

Posto,  come  mi  par  certo,  che  il  legittimario 
non  può  spiegare  la  ozione  se  non  mostrando 
che  quel  tale  stato  delle  cose  preveduto  dalla 
legge  si  è  verificato,  io  non  credo  sul  merito 
della  prova  potersi  presentare  una  regola  si- 
stematica, e  ad  ogni  modo  bisogna  sempre 
distinguere  i  due  casi.  Si  tratta  delia  deficienza 
del  reddito?  Può  benissimo  accettarsi  il  consi- 
glio di  un  dotto  professore  di  Roma  e  chiaro 
scrittore,  di  evitare  la  perizia  qualora  la  ren- 
dita sia  tale  che  manifestamente  risulti  infe- 
riore a  quella  che  dovrebb'essere.  Il  testatore 
ha  legato  l'usufrutto  di  tre  quarti  del  suo 
patrimonio  ;  è  evidente  che  non  poteva,  non 
avendo  nella  sua  disponibilità  che  la  metà  dei 
patrimonio.  E  ancora  può  apparire  dimostrato 
se,  verbigrazia,  gl'inventari  chiariscono  che  il 
capitale  della  legittima  è  di  L.  30,000  e  non 
mi  si  concede  che  un  meschino  reddito  di 
L.  500.  Ma  non  si  è  sempre  in  tali  termini  di 
evidenza;  e  allora  bisogna  fare  la  prova  coi 
mezzi  che  sono  opportuni.  Onde  dirò  col  prof. 
Fulci,  perchè  sì  escluderebbe  la  perizia?  La 
legge  che  tace  affatto  intorno  a  ciò,  non  esclu- 
derebbe la  perìzia  se  non  dove  volesse  adope- 
rarsi all'effetto  di  valutare  il  capitale  dell'usu- 
frutto, e  cosi  del  pari  ogni  altra  prova.  E  non 
già  perchè  si  abbia  sulla  qualità  della  prova 
predilezione  alcuna,  ma  per  quella  ragione 
particolare  che  ho  già  accennata. 

Ove  poi  si  trattasse  del  caso  inverso,  e  il 
legittimario  si  lamentasse  che  il  testatore  ha 
disposto  della  proprietà  oltre  quello  che  fosse 
nel  poter  suo,  e  non  contento  della  parte 
anche  abbondante  che  gli  è  fatta  in  usu- 
irutto,  la  rifiuta  per  riavere  il  resto  della 
proprìetà  che  gli  manca,  dovrà  bene  farne  la 
prova.  In  tal  caso  sarà  difficile  evitare  la 
perizia  che  non  cadrebbe  più  ani  reddito 
simpliciter,  ma  sullo  stesso  capitale. 


(1)  BOHIVA,  p.  224  ;  Foixi,  Succett,  teitam,,  p.  131  ; 
Pacitici-MaIIOìct,  Sueeett.,  part.  i,  n.  09.  II  primo 
così  dichiara:  «  Esaminando  f  termini  precisi  del- 
rartioolo  810,  non  ci  sembra  dubbio  come  vi  si 
disponga  che  questo  diritto  del  legittimario  non  gli 
è  eoneesao  in  modo  assolato,  ma  ò  subordinato  al 
caso  della  deflcienza  del  reddito  della  legittima  per 


cagione  del  maggior  lascito  fatto  al  terzo  in  usu- 
frutto 0  in  rendita.  Occorre  dunque  innanzi  tutto 
che  II  legitlimario  faccia  la  prora  di  questa  mancanza 
di  reddito  ». 

(2)  Vaieur,  dice  il  testo  francese;  ma  si  è  geoeral- 
mente  inteso  paiwe  del  reddito  e  non  del  capitale 
deirnsafrutto. 


4i2 
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[AuT  SIC] 


§  1738. 
Gontinuasione. 

D.  DelPàbbandono  e  dei  8uoi  effetti 

a)  L'abbandono  è  la  trasformazione,  l'an- 
nientamento, si  è  detto  da  qualche  scrittore, 
con  verità  in  parte,  ma  non  senza  esagera- 
zione, della  rendita  vitalizia.  La  riduzione  non 
produce  questo  effetto;  l'istituto  è  adunque 
ben  diverso  dalla  riduzione.  Parve  che  questa 
idea  che  tanto  importa  il  tenere  distinta,  fosse 
alquanto  intorbidata  da  una  disposizione  del 
Codice  francese  alla  quale  un'altra  corrisponde 
del  Codice  italiano.  Il  nostro  è  l'articolo  1791. 
«  La  rendita  vitalizia  costituita  per  donazione 
«  0  per  testamento,  è  soggetta  a  riduzione  se 
«  eccede  la  quota  di  cui  è  permesso  disporre  ». 
£  importante  il  darvi  una  spiegazione  che  al 
Demolombe  non  riuscì  (n.  443).  Non  sembra 
però  difficile.  L'articolo  1791  riguarda  il  caso 
semplice  della  riduzioni ,  il  caso  ordinario 
contemplato  nell'articolo  821.  Ora  mettiamo 
un  po'  in  chiaro  la  differenza.  È  il  caso  della 
riduzione  quando  il  disponente  ha  ecceduto 
senz'altro  la  porzione  disponibile;  è  il  caso 
dell'ozione  e  dell'articolo  810  qualora  la  sua 
disposizione  sia  alternata  in  modo  che  il  le- 
gittimario abbia  avuto  in  meno  da  una  parte 
e  in  più  dall'altra,  senza  di  che  non  si  farebbe 
luogo  alVabbandono  di  una  parte  qualsiasi 
che  suppone  essersi  avuto  un  di  più  che  non 
è  lecito  ritenere. 

h)  Il  diritto  dell'abbandono  è  tutto  pro- 
prio e  speciale  ai  legittimari  ;  corollario,  quan- 
tunque non  il  solo,  della  inviolabilità  della 
legittima.  Esercitato  dal  legittimario,  questo 
suo  diritto,  e  forzati  gli  eredi  scritti  o  i  lega- 
tari a  restituire  certe  cose  che  loro  erano 
state  assegnate  per  averne  certe  altre,  il  re- 
golamento di  equilibrio  che  potesse  occorrere 
fra  loro  (1)  non  darebbe  mai  luogo  a  un 
rimedio  simile. 

e)  Una  delle  questioni  che  solleva  questa 
combinazione  singolarissima  ella  è,  se  debba 
il  legittimario  restituire  i  beni  in  natura  o 
possa  supplire  con  altro  mezzo.  Se  per  esempio 
il  legittimario  avendo  avuto  della  rendita 
tanto  meno  quanta  è  stata  legata  ad  un 
terzo,  egli  possa  affrancarsene  con  un  com- 
penso in  danaro,  con  un  capitale  rappresen- 
tante la  rendita  che  viene  rivendicando,  o  il 
legatario,  benché  a  titolo  particolare  abbia 


diritto  di  volere  quel  sopravanzo  di  beni  che 
il  legittimario  deve  abbandonare,  cosi  come  si 
trovano  o  le  azioni  correlative  per  averne 
ragione  in  una  divisione.  Invero  la  legge  è 
molto  assoluta:  deve  abbandonare,  essa  dice, 
la  proprietà  della  porzione  disponibile:  tutto 
il  di  più  ch'esso  ritiene  in  proprietà  e  che 
reputa  non  essere  sufficiente  compenso  alla 
rendita  che  gli  è  stata  tolta.  Viene  a  formarsi 
con  ciò  uno  scambio  da  rendita  a  proprietà, 
diventando  il  legatario  di  usufrutto,  legatario 
di  proprietà,  per  una  implicita  condizione  at- 
tribuita alia  mente  del  testatore:  se  non  può 
aver  l'uno  abbia  l'altro. 

11  Proudhon  cosi  descrive  codesta  evolu- 
zione di  rapporti  giuridici:  «  È  questo  un  caso 

<  speciale  in  cui  è  permesso  al  debitore  di  li- 
«  berarsi  mediante  la  prestazione  di  una  cosa 

<  in  luogo  di  un'altra;  col  rilascio  di  una  cosa 

<  che  non  era  dovuta,  invece  di  quella  che 
«  lo  era.  Ma  questo  è  il  mezzo  che  la  legge 
«  concede  all'erede  (legittimario)  per  conser- 
«  vare  la  sua  legittima.  Il  pagamento  che  Te- 
«  rede  ottiene  per  tal  modo,  colla  surroga- 
«  zione  di  una  cosa  in  luogo  di  un'altra,  non 

<  è  dunque  un  vero  pagamento,  né  una  vera 
«  tradizione  del  legato  fatta  al  legatario  ;  ma 
«  se  avvi  alcuna  cosa  da  cangiare  negli  inte- 

<  ressi  di  costui,  questo  cangiamento  riguarda 
«  solo  la  esectunone  delia  liba'alità  e  per  nulla 
«  H  titolo  esecutivo  del  legato,  il  quale  rimane 

<  assolutamente  lo  stesso  >  {Dell^  usufrutto , 
num.  341). 

L'esattezza  però  di  codesti  principii  viene 
contestata.  Per  certo  il  cangiamento  vi  ha, 
ma  tale  un  cangiamento  che  annienta  il  rap- 
porto giuridico  già  anteriormente  costi taito 
(Demolombe,  n.  459).  Sarebbe  una  questione 
del  nomenjuris,  ma  il  Proudhon  aveva  detto 
di  più  ;  ritenuto  che  il  legatario  tale  rimanesse 
a  titolo  particolare,  concluse  che  i  debiti  e 
pesi  della  eredità  nou  lo  riguardano,  come  non 
li  sopportava  prima  dell'abbandono.  £  intorno 
a  ciò  ci  osserva  primieramente  in  contrario, 
che  la  quota  disponibile  non  potendo  prele* 
varsi  che  sui  beni,  i  debiti  ereditari  la  se- 
guono in  proporzione,  nulla  condadendo  che 
il  legatario  tale  rimanga  a  titolo  particolare; 
e  secondo  Pothier,  il  riservatane  potrebbe 
farne  la  deduzione  sui  beni  che  loro  abban- 
dona, poiché  esso  con  tinuerebbe  ad  esserne  per- 
sonalmente  responsabile  verso  i  creditori  (2). 

Fermiamoci  un  momento,  e  lasciati  quelli 


(1)  DI  che  diramo  seguitando. 

(2)  PoTHisa,  Statul0  d'Orléant,  n.  58;  Troplohg,  n.  8i£;  Dkbolohbr,  luoffo  citato. 
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che  si  direbbero  i  concettti  ^undici  astratti, 
osserviamo  pure  questo  effetto  importante.  Io 
credo  possa  farsi  una  ipotesi  nella  quale  il 
Proadhon  avrebbe  ragione.  H  testatore  ha  dis- 
posto che  A.  suo  figlio  (legittimario)  abbia  un 
fondo  in  proprietà  e  ha  gravata  quella  metà 
che  costituirebbe  la  sua  legittima  di  un  usu- 
frutto a  favore  di  B.  costituito  legatario  di 
questo  usufrutto.  A.  non  contento  di  tale  di- 
btrihnzioue,  reclama  Finterò  usufrutto  che  gli 
compete,  e  restituisce  il  podere  avuto  in  pro- 
prietà, come  parte  disponibile.  B.  diventa  il  le- 
gatario del  fondo  restituito.  Il  fondo  può  non 
essere  aggravato  da  debiti  ereditari  o  non 
averne  che  ad  esso  speciali.  Ebbene  il  legatario 
lo  riceve  a  quel  modo  senza  pesi,  o  cogli  stessi 
pesi,  senza  punto  caricarsi  del  debito  generale 
della  eredità.  Farmi  che  simile  a  questa  sia  la 
ipotesi  del  Proudhon. 

Vero  è  che  lo  stato  del  fatto  può  esser  di- 
verso e  allora  venirne  altre  conseguenze.  Il  le- 
gittimario, privato  di  tutto  o  di  parte  dell'usu- 
frutto, può  avere  ricevuta  una  parte  generica 
della  quotità  disponibile,  un  quarto,  un  quinto 
da  ricavarsi  dalia  divisione,  e  allora  senza 
dubbio  vi  terrà  dietro  una  parte  corrispon- 
dente di  debiti  ereditari,  e  sarà  un  modo  di 
determinare  quel  quoto  della  disponibile  ch'era 
stata  data  al  legittimario  e  ch'egli  ha  rifiutata. 
Ma  sarà  sempre  vero  che  il  legatario  subentra 
nello  stesso  luogo  del  legittimario;  e  se  vi  ab- 
bisognino cautele  e  garanzie  reciproche  (se- 
condo i  casi)  per  mettere  al  sicuro  l'uno  o 
l'altro  dalle  azioni  che  i  creditori  in  forza  del 
testamento  avessero  acquisite,  ciò  essendo  cir- 
costanziale, non  cangerebbe  la  natura  della 
situazione  giuridica. 

d)  Ma  che  sarebbe  delle  condizioni  che 
il  testatore  avesse  imposte  in  quella  parte  della 
disponibile  che  aveva  lasciata  al  legittimario? 
Saranno  esse  di  diritto  trasferite  nel  legatario 
che  la  riceve  a  titolo  di  restituzione  in  causa 
dell'abbandono?  Questione  elegante  e  non 
facile. 

Vi  ha  un  sistema  il  quale  assume,  che  l'ab- 
bandono fatto  dal  legittimario  non  è  che  un 
mezzo  liberatorio  che  concerne  l'eseguimento 
della  disposizione;  che  ne  muta  bensì  l'og- 
getto, ma  nulla  cangia  del  titolo  costitutivo 
che  rimane  lo  stesso.  Ora  la  condizione  non 
riguarda  l'oggetto  ma  il  titolo  del  quale  è  un 
elemento,  quindi  deve  sussistere  dopo  l'abban- 
dono, poiché  0  titolo  tuttavia  sussiste  mal- 


grado rayyenutainTersione  delle  parti.  Al  che 
sotto  questo  punto  di  vista  si  aggiunge,  che  se 
la  condizione  non  fosse  riportata  sull'abban- 
dono della  quota  disponibile,  la  disposizione 
stessa  del  testatore  sarebbe  snaturata  e  dis- 
fatta anziché  eseguita,  in  quel  modo  s'intende 
che  nelle  cangiate  circostanze  è  possibile  (1). 

Si  risponde:  che  la  idea  di  una  esecuzione  è 
falsa:  l'abbandono  della  quota  disponibile  per 
riavere  la  integrità  dell'usufrutto,  non  può 
qualificarsi  una  esecuzione  di  guisa  che  can- 
giando l'oggetto,  come  si  ammette,  permanga 
fermo  il  titolo  costitutivo.  No,  il  titolo  non  esi- 
ste più,  è  distrutto,  per  conseguenza  la  con- 
dizione è  caduta  col  titolo.  D'altra  parte  nei 
termini  della  legge,  la  proprietà  disponibile 
che  si  ritorna,  dev'essere  perfetta  e  pura  da 
condizioni. 

E  q  uesto,  a  ben  vedere  (aggiungesi)  èlo  scopo 
che  si  è  prefisso  il  legislatore.  Al  quale  piacque 
un  tal  mezzo  per  conciliare  gli  opposti  interessi, 
promettendo  al  legatario  o  donatario  ch'esso 
avrebbe  il  maximum  di  ciò  che  il  testatore 
avrebbepotuto  dargli.  Questo  concetto  esclude 
la  permanenza  della  condizione.  In  sostanza 
e  contro  ragione,  il  legittimario  che  si  rifiuta 
di  eseguire  la  disposizione  così  com'è  fatta, 
pretende  poi  eseguirla  in  parte  contro  il  le- 
gatario 0  donatario,  trasportando  sulla  pro- 
prietà disponibile  quella  condizione  che  sola- 
mente alla  donazione  o  al  legato  d'usufrutto 
era  stata  imposta  (Demolombe,  num.  461). 

§  1739. 

Gontiuuazione. 

Io  credo  la  teoria  giusta  in  quanto  si  esa- 
mina dall'illustre  scrittore,  ma  forse  non  è 
completa.  Si  può  ritenere  che  il  legislatore 
abbia  interpretata  la  volontà  del  disponente; 
volontà  però  non  arbitraria  ma  regolata  dal- 
l'ordine della  legalità  e  con  essa  compatibile. 
Ciò  che  il  testatore  avrebbe  implicitamente 
detto,  sarebbe  questo  :  se  il  mio  legatario  non 
avrà  l'usufrutto,  sarà  compensato  dal  ritorno 
della  proprietà  disponibile  che  io  intanto  de- 
stino a  mio  figlio.  Ma  lo  stesso  testatore 
avrebbe  dovuto  prevedere  la  trasformazione 
che  è  per  avvenire  qualora  il  figlio  non  voglia 
sottostare  alla  sua  legge;  ponendosi  volontario 
in  questa  ambigua  situazione,  doveva  presen- 
tire che  frustrata  nella  parte  più  sostanziale 
la  sua  volontà,  anche  certe  sue  disposizioni 


(I)  Più  decisioni  francesi  si  trovano  in  questo 
senM.  Corte  d*Aneers,  18  febbraio  1847  (Dbtille- 
REDVE,  u,  209);  Cassazione  francese,  8  gennaio  1819 


(ivi,  I,  173j;  Donai,  19  giugno   1801  (ivi,  part.  n, 
pag.  4n). 
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accessorie  andrebbero  in  quel  tramntamento 
disperse. 

Senza  dubbio  i  modi  e  le  condizioni  da  lui 
apposti  al  legato  delPusufrutto  cadono  assolu- 
tamente. Se  parliamo  dì  termine,  quello  che 
avesse  imposto  all'usufrutto  minore  dell'ordi- 
nario (di  cinque  o  dieci  anni)  non  sarebbe  ri- 
spettato dal  legittimario  rivendicante,  sebbene 
per  lui  meno  gravoso.  Cosi  diremo  delle  con- 
dizioni d'ogni  maniera  sospensive  o  risolutive. 
Le  quali  condizioni  non  potrebbero  esser  tras- 
portate sulla  parte  disponibile  se  non  vi  fos- 
sero state  imposte.  Non  vi  è  mai  caso,  e  il 
caso  non  potrebb'esser  questo,  che  le  condi- 
zioni annesse  ad  un  lascito  che,  per  una  causa 
qualsiasi  rimane  caduco,  possano  attaccarsi 
ad  un  altro  lascito  o  negozio  di  diversa  na- 
tura. Questa  sola  ragione  è  decisiva  senza  bi- 
sogno di  teorizzare  una  distinzione  maggiore 
di  quella  che  realmente  accade. 

É  pertanto  necessario  che  il  legato  d'usu- 
frutto cada  in  tutto,  e  non  resti  in  vita  alcuna 
parte  delia  disposizione  la  quale  non  è  più  so- 
stenuta né  dalla  materia  né  dal  soggetto. 

Ma  conviene  osservare  la  cosa  anche  dal- 
l'altro lato. 

La  condizione  potrebb'essere  stata  apposta 
alla  parte  disponibile,  alla  proprietà  lasciata 
al  figlio,  e  forse  essere  stata  causa  del  suo  ri- 
fiuto. E  qui  farei  una  distinzione.  0  la  con- 
dizione è  personale  o  reale.  Se  personale,  col 
mancare  del  soggetto,  la  condizione  non  sa- 
rebbe trasferibile.  Se  il  testatore  ha  detto  a 
sua  figlia  vedova  ;  io  lego  a  te  questa  possessione 
in  proprietà  purché  non  ti  mariti  la  seconda 
volta,  per  certo  il  legatario  dell'usufrutto  che 
deve  ricevere  quella  possessione  in  compenso 
o  con  qual  altro  nome  che  ora  non  importa, 
e  che  non  sa  niente  né  di  moglie  né  di  marito, 
non  sarà  caricato  di  quellacoudizione  (I).  Il  che 
però  non  dovrebbe  dirsi  in  questo  solo  estremo 
caso,  ma  in  ogni  altro  in  cui  la  contemplazione 
essendo  stata  personale  e  podestativa,  non  può 
tener  fermo  da  soggetto  a  soggetto. 

Che  diremo  della  condizione  causale  ?  Lascio 
a  mio  figlio  la  possessione  B.  si  navis  ex  Asia 
venerit.  Non  si  dirà  questa  condi^ioue  inerente 
al  lascito  il  quale  ninno  possa  conseguire  se 
non  sotto  la  condizione  medesima?  Se  quando 
il  legittimario  rinunzia  la  proprietà  disponibile^ 
la  condizione  sia  ancora  pendente,  certo  egli 
l'abbandona  qual  è,  abbandona  un  diritto,  una 
speranza,  si  direbbe  quasi,  e  non  il  bene  che 


'  non  é  ancor  suo.  Non  potrebbe  mai  sostenersi 
che  per  effetto  della  evoluzione  che  deriva 
dairarticolo  810  una  condizione  non  yerifìcata, 
e  che  forse  noi  sarà  mai,  sia  divenuta  yerifi- 
caia  e  certa.  Ciò  veramente  sarebbe  l'impossi- 
,  bile  giuridico.  Il  legatario  potrà  essere  scon- 
;  certato  in  questo  cambio,  ma  è  ciò  che  può 
.  dare  la  situazione,  ed  anche  ciò  che  potè  es- 
'  sere  preveduto  da  chi  fece  quel  lascito  (2). 
I      Pensandoci,  si  troverà  che  non  solo  ciò  è 
'  conforme  alla  volontà  sua,  ma  una  necessità 
eziandio  e  che  non  può  essere  altrimenti  :  per- 
ché la  sostanza  disponibile  che  deve  abbando- 
,  narsi  non  è  che  questa.  Più  f;ici]e  ancora  sarà 
I  il  vedere  che  le  modalità  rimangono.  Se  quella 
possessione  che  fa  parte  della  disponibile,  si  è 
lasciata  coll'obbligo  di  pagare  una  pensione 
annua  ad  un'opera  pia,  o  simile,  il  legatario 
dell'usufrutto  che  la  riceve  in  surrogazione, 
non  potrà  volerla  libera  da  quella  pensione,  e 
pretenderne  il  fondo  libero  da  pesi.  In  tal 
modo  non  sarebbe  tutto  annienterò,  perché 
tutto  non  ha  bisogno  di  esserlo,  e  non  dev'es- 
serlo, onde  la  volontà  del  testatore  si  conservi 
per  quanto  sia  possibile. 

e)  lì  legittimario  dovrà  giustificare  il  fatto 
dell'abbandono,  per  trovarsi  in  quella  con- 
dizione di  cose  in  cui,  secondo  la  legge,  gli 
é  permesso  di  farlo.  Ma  dovrà  pur  anco  assu- 
mere lui  stesso  la  prova  che  dopo  quello  che 
'  abbandona  della  parte  disponibile,  nnll'altro 
'  rimane  presso  di  lui?  U  Proudhon  lo  crede 
talmente,  che  va  studiando  come  si  potrebbe 
eseguire  la  prova.  E  si  domanda  se  dovrà  pro- 
durre lo  stato  attivo  e  passivo  della  succes- 
sione, salvo  al  legatario  d'impugnarlo,  o  pro- 
vocare un  inventario  in  forma  legale  a  cui  il 
legatario  sia  invitato  ad  intervenire.  Conclude 
dicendo,  che  la  formalità  deirinventario  non 
occorre  per  la  ragione  principalmente  che  non 
si  tratta  già  di  creditori  della  successione  che, 
1  in  mancanza  d'inventario,  possono  pretendere 
'  il  pagamento  intero  dei  debiti,  ma  al  legitti- 
I  mario  non  appartiene  il  fare  inventario  per  ri- 
I  petere  la  suiH legittima,  non  rappresentando 
in  ciò  il  defunto,  e  ricevendola  dalla  legge 
jure  proprio  {DeW usufrutto,  num.  341).  !Mi 
piace  di  ripetere  questo  principio  nel  quale 
spesso  mi  fondo.  Ma  in  realtà  non  sarebbe  te- 
nuto il  legittimario  a  fare  una  tal  prova,  salvo 
all'altra  parte  il  dimostrare  ch'esso  non  ha 
restituito  tutto  quello  che  doveva. 
Malgrado  l'abbandono,  si  é  detto,  il  legitti- 


(1)  Ed  è  TavveDimeDlo  ideato  dal  Dkmolombr  sul 
(piale  %\  aggira. 

(2)  Se  la  condizione  non  si  verifica  m  nessun 


tempo,  ciò  giova  aiPorede,  che  in  questo  trambu5io 
non  potrebbe  scapitare  del  proprio  diritto. 
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nario  potrebbe  troTarsi  esposto  Terso  terzi 
al  pagamento  di  debiti  imposti  sulla  quota  a 
lui  legata;  il  che  Tale  anche  a  dimostrare,  che 
la  distrazione  degli  anteriori  rapporti  giuri- 
dici non  è  poi  cosi  totale  come  alcuno  ritiene. 
Se  i  debiti  non  fossero  che  condizionali, 
risoÌTe  il  Pothier  (1),  i  legatari  (o  Terede 
scritto)  doTrebbero  dargli  cauzione,  il  legitti- 
mario non  potrebbe  a  tal  titolo  ritenere  cosa 
alcuna. 

f)  Come  altro  effetto  delPabbandono,  si 
domanda,  se  la  malleveria  che  un  terzo  avesse 
data  a  favore  del  legatario  per  l'importo  del 
suo  legato  d'usufrutto,  venisse  a  restare  senza 
effetto  nel  caso  dell'abbandono.  £  si  decide 
che  no  (2).  Giustamente,  poiché  si  sarebbe  ap- 
punto Terificato  l'eTento  della  perdita  dell'usu- 
frutto. 

§  1740. 

ContiouaiioDe. 

E.  Di  alcune  regole  che  possono  stabilirai 
in  questa  materia, 

1.  Quando  vi  hanno  più  eredi  legittimari, 
ciascuno  di  essi  è  investito  dello  stesso  diritto 
di  ozione.  Alcuno  dei  legittimari  può  valersene 
e  l'altro  no:  si  considerano  come  sono,  sepa- 
rati nei  loro  diritti  e  ciascuno  di  essi  li  esercita 
a  grado  suo.  Il  che  produrrà  diverse  e  singo- 
lari conseguenze.  Pongasi  che  l'usufrutto  cor- 
rispondente al  valore  del  patrimonio  ereditario 
sia  di  120.  Il  testatore  non  può  disporre  clie 
della  metà  (avendo  due  figli):  fa  un  legato 
d'usufrutto  di  100.  Uno  è  contento  della  parte 
disponibile  che  ha  ricevuta  e  non  oppone  ;  l'al- 
tro intende  ricuperare  quello  che  gli  manca 
dell'usufrutto  cioè  20  liberandosi  dal  legato 
coll'abbandono  della  parte  disponibile.  Ri- 
mano al  legatario  l'usufrutto  di  80  (3).  Cosi 
lo  stesso  legato  può  essere  soddisfatto  o  non 
soddisfatto  nella  specie,  secondo  che  il  legit- 
timario a  cui  la  diminuzione  dell'usufrutto 
porge  il  diritto  di  scelta,  se  ne  prevale  o  no. 
Lo  stesso  è  dirsi  se  trattisi  di  pagamento 
di  debiti  ereditari,  stantechè  i  legittimari  sono 
nella  loro  quota  eredi.  Giusta  che  il  legato  è 
mantenuto,  o  annullato,  può  venirne  un  di- 


verso modo  di  pagamento  dei  debiti.  Si  con- 
siderano altrettanti  legati  distinti  e  indipen- 
denti, fatta  anche  l'ipotesi  di  molti  figli  e  di 
varie  risoluzioni  da  essi  adottate. 

2.  La  disposizione  di  un  diritto  d'uso  o 
di  abitazione  fatta  a  detrimento  della  legit- 
tima, si  ragguaglia  a  quella  dell'usufrutto  (4). 
Non  osta  che  siffatti  diritti  siano  personali; 
ma  la  loro  indivisibilità  potrebbe  recare  de- 
gl'impedimenti nella  esecuzione,  ove  alcuni  dei 
legittimari  si  decidano  ad  annullare  il  legato 
ed  altri  no.  Non  si  potrebbe  con  una  regola 
astratta  indicare  i  rimedi  che  in  simili  casi  so- 
gliono suggerire  le  circostanze;  più  facili  nelle 
cose  rustiche,  meno  facili  nell'urbane,  nelle 
quali  tuttavia  non  mancheranno  temperamenti 
atti  a  conciliare  la  reciproca  posizione  degli 
utenti. 

3.  Più  di  numero  possono  essere  i  legati 
e  di  vario  carattere  ;  ognuno  qualche  cosa  sot- 
trae al  godimento  del  legittimario  (5).  Il  le- 
gittimario, senza  occuparsi  né  delle  differenze, 
né  dei  rapporti  che  possono  aver  fra  loro  i 
legatari,  cede  a  tutti  senza  distinzione  la 
parte  disponibile  e  cosi  li  acquieta,  non  toc- 
cando a  lui  il  ricercare  se  taluno  di  essi  meriti 
preferenza  all'effetto  di  colpire  piuttosto  l'uno 
che  l'altro  (fi).  Egli  offrirà  ad  essi  la  parte  dis- 
ponibile che  gli  spetta  per  riavere  tanto  del- 
l'usufrutto che  integri  quello  che  a  lui  manca 
sul  quoto  della  legittima.  Alcuni  scrittori  (il 
Marcadé  specialmente  all'articolo 917,  n.  Ili) 
propongono  certe  distribuzioni  delle  parti  che 
il  legittimario  dovrebbe  fare  cedendo  la  dispo- 
nibile ai  diversi  legatari;  ma  ciò  non  credo 
possibile  nella  semplicità  della  nostra  legge, 
che  chiude  tutto  il  suo  discorso  nell'art.  810. 
I  conguagli,  le  riduzioni  si  faranno  tra  gli 
stessi  legatari  secondo  le  perdite  che  vanno 
a  soffrire  in  questo  movimento,  con  opera- 
zioni successive  che  non  riguardano  il  legit- 
timario. 

4.  Yuol  essere  specialmente  notato,  che  ove 
la  legge  ordina  a  quel  legittimario  che  vuol 
prevalersi  del  suo  diritto  di  ozione,  di  àbban' 
donare  la  parte  disponibile^  non  dichiara  punto 

I  quanta  sia  e  in  qual  misura  la  parte  dispo- 
i  nibile  che  deve  restituire.  Noi  ne  siamo  ve- 


ci) S/«/«/0  i'Orléant,  n.  59,  approvato  dal  Trop- 
LORG,  n.  843. 

(2)  Cassazione  francese,  15  aprile    1862;    Drmo- 

LOHBB,  D.  461  bis. 

(3)  Composto  dei  00,  che  rappresenta  l'usufrutto 
della  fndisponibile,  e  dei  SO  che  mancano  al  secondo 
figlio,  e  sui  quali  egli  aon  fa  questione. 


(4)  Coin-Dflislk,  airarticolo  917,  n.  10;  Trop- 
LORG,  n.  844. 

(5)  l/iisufhitto  che  compete  a  me  legittimario  è 
di  60.  il  testatore  ha  costituito  un  usufrutto  di  SO 
a  favore  di  D.,  uno  di  15,  a  favore  di  G.  poi  ha  Im- 
posto una  pensione  vitalizia  di  10  a  favore  di  D. 

(6)  Non  parliamo  dei  donatari  che  sono  esecutibill 
gradatamente  in  ragione  di  tempo. 


416 


LIBRO  m.  Tìtolo  ii. 
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nutì  parlando  in  modo  generale  e  senza  ve- 
runa determinazione  che  non  si  può  stabilire 
a  priori.  Tal  parte  può  essere  maggiore  o  mi- 
nore, secondo  i  casi,  e  non  serba  una  corri- 
spondenza con  quello  che  l'erede  scritto  o  il 
legatario  deve  cedere  al  legittimario. 

Bisogna  presupporre  che  il  legittimario  sia 
stato  mal  compensato  con  beni  della  disponi- 
bile quanto  alla  perdita  che  soffre  in  rendita, 
altrimenti  lascierebbe  stare  le  cose  come  sono. 
Poco  avrà  da  restituire,  e  probabilmente  il 
legatario  è  per  rimanere  in  perdita.  Il  Prou- 
dhon  che  in  qualche  altro  passaggio  parve  av- 
vertire ad  un  rapporto  di  quantità  fra  la  parte 
che  si  restituisce  e  quella  che  si  sagrifica,  dirò 
così,  dal  legatario,  dà  un  esempio  che  è  que- 
sto: «  Supposto  che  una  quota  disponibile  sia 
di  dodici  e  che  il  padre  abbia  donato  nove  per 
atto  tra  vivi  (a  un  terzo  qualunque)  l'erede 
cui  spetta  la  legittima,  non  dovrà  più  rila- 
sciare che  tre  al  legatario  >  (num.  344).  Ora 
si  può  anche  immaginare  che  il  lascito  del- 
l'usufrutto sia  più  abbondante  e  ricco;  e  non- 
dimeno più  dei  tre  che  può  rendere  il  legitti- 
mario, il  legatario  non  può  pretendere. 

Insomma  il  legittimario,  se  così  gli  piace, 
deve  ridursi  alla  sua  legittima  pura,  alla  metà 
del  patrimonio  se  è  figlio,  e  di  più  non  rite- 
nere. Quel  di  più  appartiene  alla  disponibile. 
Ma  caso  strano  e  non  impossibile  si  è,  che  vi 
sia  una  quantità  di  beni  superiori  all'impor- 
tare del  lascito  d'usufrutto  che  viene  elimi- 
nato, e  allora  sarebbe  a  vantaggio  della  massa 
ossia  della  eredità. 

5.  Quel  figlio  che  reclama  la  quota  legit- 
tima a  fronte  dei  legatari  dell'usufrutto,  po- 
trebbe anch'essere  stato  istituito  erede  dal 
padre,  il  che  non  impedisce  che  gli  sia  lecito 
di  rifugiarsi  nella  sua  legittima  pura  e  netta 
dalle  largizioni,  e  dai  moltiplici  legati  fatti 
dal  testatore.  Veramente  l'articolo  810  non 
esprime  che  un  caso  speciale  in  tutto  favore- 
vole al  legittimario,  che  non  lo  priva  dei  diritti 
che  sotto  alta  forma  potrebbe  esercitare. 

§  1741. 
GontÌDuasione.  ^ 

F.  Osservazioni  speciali  sul  secondo  caso 
dtlVarticolo  810. 

Il  padre  o  la  madre  disponendo  per  testa- 
mento della  sua  successione,  lascia  ad  un  terzo 
una  proprietà  gravata  d'usufrutto  (nuda)  ec- 
cedente la  porzione  disponibile,  e  assegna  al 
figlio  l'usufrutto  dì  questi  e  di  altri  beni  in 
misura  poco  o  molto  superiore  a  quella  che 
gli  proverrebbe  dalla  proprietà  legittimarla. 


Questo  secondo  caso  è  più  grave  del  primo 
come  ognun  vede,  poiché  l'usufrutto  finisce 
ma  la  perdita  della  proprietà  è  irreparabile. 
Contuttociò  i  codici  anteriori  al  nostro  non  lo 
avevano  contemplato,  e  opinioni  varie  furono 
alle  prese. 

La  ragione  speculativa,  non  guidata  dalle 
parole  del  legislatore,  aveva  due  partiti  da 
scegliere  ognuno  dei  quali  aveva  motivi  safii- 
cienti.  In  un  caso  pratico  che  precisamente 
in  tali  condizioni  si  era  verificato  e  produsse 
una  controversia  celebre  in  Francia,  una  Corte 
d'appello  (Rennes  27  febbraio  1836)  aveva  de- 
ferita al  riservatane  Pozione,  o  di  eseguire  il 
testamento,  o  di  fare  l'abbandono  della  quota 
disponibile.  La  Corte  suprema  annullò  la  sen- 
tenza, dichiarando  che  il  riservatario  era  nel 
diritto  di  far  ridurre  alla  metà  il  legato  di 
nuda  proprietà,  conservando  l'usufrutto  che  il 
testatore  gli  aveva  lasciato  sulla  parte  dispo- 
nibile. Con  questo  sistema  tutti  i  vantaggi 
erano  per  il  riservatario. 

Dacché  la  disposizione  dell'articolo  917  si 
arrestava  a  quella  che  ora  forma  la  prfma 
parte  del  nostro  articolo  810,  si  disse  che, 
come  eccezionale,  non  doveva  essere  estesa  ai 
caso  inverso,  quantunque  analogo.  Parve  una 
violenta  trasformazione  dalla  quale  ogni  cosa 
era  sconvolta  e  i  diritti  si  snaturavano.  Era 
naturale  che  l'eccesso  della  indisponibile  fosse 
moderato,  ma  non  era  naturale  che  il  lega- 
tario potesse  domandare  quella  proprietà  che 
a  lui  non  era  stata  lasciata.  Oltreché  il  lega- 
tario, successore  a  titolosingolare,  sarebbe  tra- 
mutato in  successore  a  titolo  universale  della 
proprietà  disponibile. 

Ma  si  rispondeva  in  primo  luogo,  che  avendo 
il  riservatario  eletta,  senza  che  alcuno  ve  lo 
costringesse  e  contro  il  legatario,  la  parte 
legittima  e  in  disponibile,  mostrò  di  esseme 
contento  e  di  non  volere  di  più.  Conclusione 
quindi  del  tutto  logica  e  necessaria,  poiché 
siete  voi  che  avete  prescelta  la  vostra  indispo- 
nibile e  non  potete  volere  anco  la  disponibile, 
0  parte  della  disponibile,  poiché  chi  fra  due 
cose  sceglie  una,  non  può  anche  voler  l'al- 
tra. Voi  vi  lagnate  di  aver  avuto  meno  della 
disponibile:  ebbene  siete  soddisfatto,  e  oltre 
questa  non  potete  pretendere. 

La  risposta  era  decisiva  e  non  ammetteva 
replica  neppure  in  una  dialettica  di  pura  ra- 
gione. In  realtà,  come  ho  già  notato,  un  più 
forte  impulso  in  questo  che  nell'altro  caso 
spinge  il  legittimario  a  valersi  di  una  tale  fa- 
coltà, poiché  la  perdita  della  proprietà  é  più 
grave  di  quella  dell'usufrutto.  Se  tanta  é  la 
virtù  del  diritto  della  legittima,  non  n*  segue 
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però  che  si  possa  arriyare  sino  alla  ingiustizia; 
e  se  la  proprietà  ri  attrae  più  di  un  transi- 
torio godimento,  e  la  sorte  dei  vostri  succes- 
sori avete  in  cura  più  dell'utile  presente,  ciò 
è  lodevole,  ma  l'usufrutto  che  ahhonda  alla 


gli  eredi  istituiti  nella  proprietà  nuda  che  si 
ritira  dal  legittimario,  o  parziali  assegnatari. 
Nel  primo  caso  un  cambiamento  viene  ad 
operarsi  nella  eredità  che  da  testata,  sparendo 
Terede  scritto,  diventa  intestata,  ed  è  alla  suc- 


vostra  mensa,  dovete  restituire  per  una  ra*  :  cessione  infatti  che  dovrà  farsi  l'abbandono 

pone  più  forte  perchè  infatti  ne  ricevete  una  di  un  diritto  d'usufrutto  che  il  legittimario  non 

soddisfazione  anco  maggiore.  può  più  ritenere,  e  che  a  ninno  fu  in  partico- 

Era  logico  dedurre  dalla  disposizione  del-  i  lare  assegnato.  Che  s'egli  legittimario,  non  era 
l'articolo  917  quale  una  conseguenza^  la  solu- 
zione del  caso  non  contemplato.  Ora  è  cosa 


decisa  da  una  legge  espressa.  Non  potrà  farsi 
discorso  che  sul  modo,  il  che  dipende  dalle 
circostanze  del  lascito,  e  interessa  nel  punto 
di  vista  pratico. 
Possono  immaginarsi  alcune  ipotesi:  1°  che 


che  un  legatario  che  rinun/.ia  al  legato  di  usu- 
frutto, egli  lo  abbandona  regolarmente  a  quello 
0  quelli  ai  quali  era  stata  assegnata  la  pro- 
prietà nuda  e  non  venne  loro  ritolta  (1).  In 
generale  l'abbandono  fatto  all'erede  e  a  tutti 
gli  interessati  nella  eredità,  è  sempre  il  me- 
todo più  sicuro,  essendo  tale  un  trasporto  che 


il  figlio  sia  nominato  erede,  ma  col  carico  di  i  d'ordinariorichiede  nuove  operazioni  per  asse- 
legati  di  proprietà  per  cui,  tutto  sommato,  a     stare  le  cose,  e  il  farsene  regolatore  non  ap- 
lui  non  rimane  tanto  di  proprietà  da  integrare  '  partiene  al  legittimario  clie  adempie  semplice- 
la  sua  legittima  ;  2"  che  sia  egli  stesso  il  legit-     mente  all'obbligo  suo  proprio, 
timario  costituito  legatario,  mentre  altri  sono  i 

Articolo  811. 

n  valore  della  piena  proprietà  dei  beni  alienati  ad  un  lei?ittimario  a 
capitale  perduto  o  con  riserva  di  usufrutto,  sarà  imputato  alla  porzione 
disponibile,  e  Precedente  sarà  conferito  alla  massa. 

Questa  imputazione  e  questa  collazione  non  possono  essere  domandate 
da  quelli  fra  i  legittimari  che  abbiano  dato  il  loro  assenso  airalienazione. 

§  1742.  Alienazione  fatta  al  lef/Htimario  a  capitale  perduto  o  con  riserva  d'usufrutto. 

A.  Caratteri  generali  di  questo  istitiUo, 

La  disapprovazione  della  legge  cade  sopra  alienazioni  fatte  dal  padre  al  figlio^ 
che  per  caratteri  esteriori  che  la  legge  determi fia,  «  ritengono  contenere  liberalità 
dannose  agli  altri  figli. 

Tale  disposizione  della  legge  che  ingiunge  la  imputazione  del  valore,  ha  sue 
proprie  ragioni^  ed  è  assolutamente  eccezionale. 

B.  Dei  caratteri  estrinseci  e  apparenti  delVatto. 
Alienazione  a  capitale  perduto:  quale  sia. 

§  1713.  Continuazione. 

Alienazione  con  riserva  d'usufrutto:  e  non  è  sempre  a  capitale  perduto. 

Dei  motivi  che  rendoìio  sospetta  una  tale  convenzione. 

Se  riservata  la  rendita  a  favore  non  délV alienante,  ma  di  un  terzo,  la  sanziorie 
della  legge  sia  applicabile. 

Ragioni  delle  opposte  sentenze. 

Come  sia  d^uopo  in  questo  caso  tanto  singolare  attenersi  alla  parola  della  legge. 

Posto  che  niuna  distinzione  si  trova  nella  legge,  può  ritenersi  anche  seria  e  vera 
ìa  convetieione ;  uè  mancano  però  i  motivi  onde  Vart,  811  sia  applicabile. 

La  condizione  del  figlio  sarebbe  pegg'orata,  se  tolto  l'elemento  deW alienazione, 
non  si  trattasse  che  di  una  donazione  semplice  nei  termini  comuni. 

Altro  quesito  sulT  applicazione  dell'articolo  811  —se  cmicorra  una  corrisposta 
di  prezzo. 

Basta  aJla  sua  applicaziotie  una  riserva  d'usufrutto  anco  parziale. 

Fer  quali  ragioni  non  si  attribuisce  alcuna  importanza  al  presupposto  di  un 
prezzo  pagato  o  promesso. 

(1)  ?lcl  qual  caso  Tusafnitto  5Ì  onlva  necessariamente  alla  proprietà  ricuperata  dal  legittimarlo. 
BoBSABi,  Comment.  ai  Cod.  civ.  itah  —  YoL  IIL  27 
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[Art.  8H] 


§  1744.  Contmuagione, 

G.  Ddla  impukufione. 

a)  8uUa  parte  cUsporMUj  9e  non  è  esaurita, 

b)  Vaiare  della  piena  proprietà^  oggeUo  della  imputagione;  e  come  si  abbia 
a  giudicarne, 

e)  Se  Veeeedente  della  pormone  disponibiìe  debba  conferirti  m  naitma  o  me- 
diante  imputagione, 
8i  rUiene  applicabile  per  analogia  VarUcolo  826. 

d)  DeUa  implicita  dispensa  dalla  eoUatione, 
Da  ritenersi  carattere  intrinseco  del  fatto  giuridico  drcoseritto  nei  termini 
delParticolo  811. 

Non  estensibile  ad  altre  dUenasioni  del  genere  ordinario,  con  possesso  imme- 
diato e  con  profitti  attuali,  che  per  la  mistura  di  donazione  cke  hanno,  fanno 
supporre  Vantiparte,  soggetta  a  edUagione, 
§  1745.  Continuagione, 

D.  Del  consenso. 

Effetti  del  consenso  degVinteressati  nella  legittima,  onde  si  deduce  die  non 
sarétbe  offeso  Verdine  pìMUco, 

Delia  manifestagione  del  consenso. 

Se  U  consenso  di  coloro  che  si  trovano  neUa  linea  dei  successibili,  faccia  stato 
terso  quelli  che  (UPaprirsi  deUa  eredità  succedono  di  proprio  capo. 

Cótta  voce  legittimari  in  luogo  di  successibili,  la  nostra  legge  agevola  la  sdu" 
gione  del  quesito  in  senso  negativo. 
§  1746.  ConHwuagione, 

E.  Del  rapporto  personale  nei  rispetto  deWacquirente. 

Perchè  abbia  luogo  Pordinamento  deW articolo  811,  è  d?uopo  non  solo  avere 
qualità  di  legittimario  in  spe  al  momento  della  convensione,  ma  eziandio  quella 
di  legittimario  effettivo  o  rappresentato  alla  morte  del  testatore. 

Permessa  tuttavia  la  rinunsia  alla  successione,  ma  si  perde  U  diritto  cUla 
legittima. 

Chi  non  aveva  qualità  di  legittimaHo  presuntivo  al  momento  deff accordo,  può 
declinare  VappUcagione  ddP articolo  811. 

L'articolo  però  in  massima  è  applicdMe  anche  aWascendetite,  se  concorrano 
i  termini  precisi  in  quello  contemplati. 


§  1742. 

Ali«Dacion«  fatta  al  legittimario  a  capitale 
perduto  o  con  riserva  d'usufrutto. 

A.  Caratteri  generali  di  questo  istituto. 
Una  disposizione  che  poteva  esser  portata 
a  titolo  generale  delie  cdlasioni,  e  ne  modi- 
fica in  realtà  la  teoria,  si  è  adagiata  in  questo 
titolo  della  porzione  legittima  per  ayervi  un 
rapporto  al  tutto  speciale.  Essa  è  la  ripeti- 
zione deirarticolo  918  del  Codice  francese,  che 
a  sua  Tolta  era  partito  da  una  legge  prece- 
dente, da  quella  del  17  nevoso,  anno  IL  Era 
una  di  quelle  leggi  severe  che  miravano  alla 
uguaglianza  tra  i  figli  nella  successione  pa- 
terna, talvolta  sino  alla  esagerazione.  Le  alie- 
nazioni da  padre  in  figlio  sul  corrispettivo  di 
rendite  vitalizie,  e  con  esse  le  vendite  a  fondo 
perduto^  fatte  a  taluno  degli  eredi  presuntivi  o 
discendenti  di  linea  retta  o  trasversale,  erano 


condannate.  I  legislatori  del  Codice  disappro- 
varono ugualmente  codeste  convenzioni  dan- 
nose agli  altri  figli,  meno  severi  però  nelle 
conseguenze. 

Con  uno  spirito  non  diverso  il  Codice  ita- 
liano riproduce  quella  disposizione.  Poco  im- 
porta se  la  parola  donaeione  non  è  pronun- 
ziata. I  caratteri  estrinseci  dell'atto,  per  quanto 
sia  nominalmente  riportato  alla  classe  delle 
alienazioni,  lo  accusano  e  lo  rendono  oggetto 
di  una  censura  della  legge.  0  si  reputi  real- 
mente un'alienazione  mascherata,  una  frode, 
il  che  la  legge  non  dice  ;  o  si  ritenga,  che  an- 
che senza  una  tale  intenzione,  il  figlio  riesce 
troppo  avvantaggiato  da  un  tale  accordo,  onde 
il  danno  degli  altri  figli  vuol  essere  riparato, 
ordina  che  il  valore  della  piena  proprietà  sia 
imputato  alla  parte  disponibile. 

In  effetto  questa  combinazione  che  altre 
volte  era  portata  nel  campo  deUa  discossione 
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per  giadieare  se  fosse  ana  yera  e  propria  alie- 
nazione a  titolo  oneroso,  venne  sottratta  all'ar- 
bitrio, assunta  dalla  legge  e  da  essa  decìsa. 
Senza  neppnr  dire  che  fosse  una  prasumptio 
juris  et  dejure  di  frode  macchinata  a  pregiu- 
dizio degli  altri  figli  (benché  il  sospetto  tra- 
pela da  tutta  la  legge)  e  conservando  la  parola 
—  beni  alienati  —  si  stabilì  una  regola  impre- 
scindibile e  certa.  Qualche  ineguaglianza  è 
pure  permessa  tra'  figli,  ma  questa,  che  non 
aveva  neppure  la  franchezza  della  donazione, 
parve  soverchia,  intollerabile.  Eziandio  annun- 
ciata col  nome  di  donazione,  non  sarebbe  di- 
versa la  conseguenza.  Per  venire  nell'avviso 
opposto,  si  dovrebbe  ritenere  come  diritto  ed 
unico  fine  delta  legge  quello  di  colpire  una  si- 
mulazione, ma  infine  l'oggetto  principale  è 
quello  di  non  autorizzare  come  un  vero  con- 
tratto ODeroso  una  simile  convenzione  conte- 
nente un  vantaggio  indiretto  a  favore  di  un 
figlio.  Tanto  meglio  se  sì  è  chiamata  la  cosa 
col  suo  vero  nome  ;  il  procedere  onesto  non 
toglierà  che  danno  e  disequilibrio  ci  sia  (1). 
La  disposizione  però  si  vede  a  primo  aspetto 
eccezionale,  e  si  divide  dalle  regole  comuni 
della  materia.  L'ordine  della  prova  in  primo 
luogo.  Non  si  accordano  ai  figli  o  discendenti 
vantaggi  diretti  o  indiretti  sopra  gli  altri  (ar- 
ticolo 1001),  ma  la  parte  che  si  pretende  dan- 
neggiata sostenendo  che  frode  alla  legge  si  è 
fatta,deveprovarlo,ed  è  materia  di  discussione. 
Secondo  l'articolo  81 1,  non  sì  deve  provare  che 
una  cosa  sola:  la  convenzione  posta  nei  ter- 
mini ivi  enunciati,  e  pure  con  ciò  solo  la  prova 
è  stabilita  non  essendo  concesso  disputare  in 
contrario.  In  secondo  luogo.  Per  regola  gene- 
rale i  vantaggi  indiretti  non  sono  imputati 
suUa  quota  disponibile  quando  si  accetta  la 
eredità  ma  soggiaciono  a  collazione  (salvo  la 
dispensa)  ;  e  quando  si  rinunzia  alla  succes- 
sione, si  può  ritenere  la  donazione  o  il  lascito 
sino  alla  concorrenza  della  porzione  disponi- 
bile(articolo  1003).  Nel  caso  presente  il  valore 
della  proprietà  (2)  viene  imputato  nella  parte 


disponibile,  e  non  conferito  nella  massa,  con- 
ferimento che  il  legittimario  non  è  obbligato 
a  fare  se  non  per  l'eccedente  della  porzione 
disponibile,  il  che  equivale  alla  dispensa  (3). 

Vi  hanno  pure  altre  singolarità  da  esami- 
narsi nello  sviluppo  di  questo  tema  importante. 
B.  Dei  caratteri  estrinseci  e  apparenti 
délVatto. 

Noi  vediamo  due  concetti  distinti  nell'alie- 
nazione a  capitale  perduto  e  nell'alienazione 
con  riserva  d'usufrutto. 

Alienazione  a  capitale  perduto  nel  suo  gene- 
rale significato,  è  quella  in  cui  il  capitale  non 
può  mai  ricuperarsi  in  qualsiasi  circostanza. 
La  natura  del  contratto  può  portare  che  nello 
stato  normale  non  possa  domandarsi  il  capi- 
tale né  costringere  il  debitore  della  rendita  a 
pagarlo,  ma  indipendentemente  dalla  facoltà 
che  gli  spetta  di  riscattarsi  dal  peso,  vi  é  sem- 
pre qualche  circostanza  in  cui  il  debitore  po- 
trebbe esservi  costretto.  Alienazione  dei  frutti 
a  capitale  non  esigibile  era  il  censo  secondo 
la  Bolla  piana,  ma  nel  movimento  ipotecario 
per  cui  il  fondo  censito  era  venduto  all'asta 
pubblica,  il  capitale  si  ricuperava.  Invero  non 
può  mai  dirsi  alienazione  a  capitale  perduto 
quando  è  stipulata  ipoteca.  Oggidì  noi  pure 
possiamo  costituire  una  rendita  perpetua,  il 
che  importa  che  non  possa  chiedersi  il  capitale, 
ma  vi  sono  dei  casi  in  cui  deve  restituirsi  e 
sono  quelli  dell'articolo  1785.  Ogni  volta  che 
il  debitore  sia  esposto  a  una  simile  eventua- 
lità, cessa  il  sospetto  della  legge  e  in  realtà 
non  può  dirsi  capitale  perduto. 

Il  caso  dunque  è  che  dal  lato  opposto,  dal 
lato  dell'acquirente  della  rendita,  e  sul  suo 
bilancio  passivo,  non  sarà  mai  per  figurare  il 
debito  del  capitale.  L'art.  811  nella  sobrietà 
del  linguaggio  legislativo,  non  ponendo  alcuna 
nozione  su  tale  cessione  che  però  indica  con 
un  nome  di  cui  i  giuristi  conoscono  troppo 
bene  il  senso,  lascia  a  noi  il  rilevarla.  Fu  adun- 
que ragione  il  dire,  che  l'alienante  non  ha  in 
confronto  che  delle  prestazioni  vitalizie  (4),  o 


(1)  Ciò  ritiene  la  glumprudenza  e  la  maggioranza 
degli  scrittori  francesi,  dei  quali  acnennorò  il  Mkrliis, 
V*  Buerwég  aez.  ni,  S  3,  n.  3  ;  Grbmer,  De  donaL, 
tom.  n,  num.  639;  Demantb,  tom.  it,  num.  56  bis; 
Devolohbs,  0.  506. 

{t)  !Von  curata  cioè  quella  specie  di  corrispettivo 
che  si  è  dato  in  rendita,  di  che  più  avanti. 

(3)  Suppongasi  un  asse  di  600.  Il  testatore  può 
disporre  sino  a  300.  il  legittimario  com 'erede  acqui- 
sta I  300  (disponibile).  Avendo  già  ricevuto  100  in 
forza  della  convenzione  specificata  nell'art.  SII,  la 
sua  quota  ereditaria  si  riduce  a  200.  Quindi  può 


ritenere  In  natura  gli  etTeiti  mobili  o  immobili  che 
ne  ha  consrguiti,  e  si  trova  in  miglior  condizione 
che  se  dovesse  farne  il  conferimento.  Ma  se  della 
parie  disponibile,  come  legittimario,  non  avesse  in 
mano  che  un  valore  di  50,  dovrebbe  gli  altri  50  ri- 
mettere alla  massa. 

(4)  L^articolo  918  del  Codice  francese  ha  —  tanto 
eoi  peso  di  una  rendita  rifatizia,  come  a  capitale  per» 
àuto  —  la  cui  inesattezza  venne  già  criticata,  e  in 
fondo  era  un  concetto  unico  che  bene  si  esprime 
nel  nostro  semplice  -  a  capitale  perduto  -  senz'altro. 
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in  danaro  o  in  derrate,  o  qualche  altra  si- 
mile (]),  e  convengo  che  il  Duranton  errasse 
dicendo  potersi  associare  la  idea  di  capitale 
perduto  a  quello  di  una  rendita  costituita  in 
perpetuo  senza  diritto  di  riavere  il  capitale. 
Imperocché  è  nel  mio  patrimonio  il  capitale 
che  valse  ad  acquistare  la  rendita  perpetua; 
esiste  ed  esisterà  sempre  e  passerà  nei  miei 
successori,  e  sarà  valutato  nella  mia  sostanza 
ereditaria  (2).  Ho  già  osservato  più  sopra  che 
non  è  mai  capitale  perduto  quello  che  può  esi- 
gersi in  qualche  circostanza  né  quello  che  si 
trova  iscritto  nei  libri  ipotecari  a  testimonio 
della  sua  esistenza  e  persistenza:  e  la  rendita 
perpetua  dev'essere  iscritta  (articolo  1782). 

§  1743. 
Gontioaasioa«. 

L'alienazione  con  riserva  d^usufrutto  ha  un 
diverso  carattere.  Isolatamente  e  per  se  stessa 
una  tale  alienazione  non  è  a  capitale  perduto. 
Può  esserlo  se  non  si  stipula  alcun  capitale  da 
pagarsi,  restando  come  a  dire  il  prezzo  a  ca- 
rico della  rendita  riservata  ;  ma  può  non  es- 
serlo se  in  realtà  si  corrisponde,  o  si  dovrà 
corrispondere,  una  somma  capitale  (3). 

Che  la  difficoltà  di  stimare  un  diritto  d'usu- 
frutto, e  di  ben  discernere  gli  elementi  del 
gratuito  e  dell'oneroso  che  si  mischiano  in 
questo  affare,  abbia  influito  sulla  determina- 
zione delle  leggi  che  si  sono  venute  succe- 
dendo, non  sarò  a  negarlo,  sebbene  lo  sgo- 
mento del  valutare  un  usufrutto  possa  parere 
esagerato.  Ma  si  adduce  un'altra  ragione  che 
sembra  pilli  persuadente,  cioè  il  sospetto  che 
nasce  gravissimo  di  collusione  da  una  tale  ri- 
serva che  mostra  ben  altro  che  animo  di  alie- 
nare da  una  parte  e  di  acquistare  dall'altra, 
e  fa  travedere  un  concerto  di  famiglia  niente 
favorevole  alla  serietà  di  siffatte  convenzioni. 

Sorge  controversia,  se  riservata  la  rendita  a 
favore  non  delV alienante  ma  di  un  terzo,  la 
sanzione  della  le^ge  sia  applicabile.  Per  so-  j 
stenere  la  negativa  si  raf^iona  in  questo  modo.  ' 
Quando  la  legge  dichiara  nullo  come  atto  one- 
roso il  contratto  di  vendita  che  mio  padre  mi 
ha  fatto  di  un  suo  fondo,  riservandosi  però 


Pusufirutto  finché  vive,  si  esprìme  semplice- 
mente la  convinzione  del  legislatore  che  una 
tal  vendita  non  é  mai  stata  seria;  ma  una 
volta  che  deve  pagarsi  una  rendita  non  allo 
stesso  padre  ma  ad  un  estraneo,  o  il  padre 
cede  il  possesso  e  il  godimento  ad  un  estraneo, 
che  potrà  es:>ere  protratto  anche  dopo  la 
morte  di  lui,  la  cosa  appare  in  tutta  la  sua 
verità  e  cessa  il  sospetto  che  ha  motivata  la 
disposizione.  Jiiserva  d'usufrutto,  è  quella  che 
fa  a  se  stesso  l'alienante;  ma  chi  cede  ad  altri 
non  riserva  nulla  a  se  stesso.  Considerazioni 
che  escludono  nello  spirito  della  legge  la  pre- 
sunzione della  frode,  il  concetto  di  una  dona- 
zione simulata,  e  infine  Pappi icazione  della 
legge  stessa  (4). 

In  contrario  si  osserva  (5).  La  legge  non' 
distingue  a  favore  di  chi  sia  fatta  la  riserra 
delV usufrutto^  basta  che  ci  sia.  Questa  sarebbe 
la  risposta  testuale.  Quanto  ai  motivi,  si  torna 
sull'argomento  della  difliìcoltà  di  valutare  l'usu- 
frutto ;  si  avverte  che  se  il  padre  non  avesse 
alienato  ad  uno  dei  suoi  figli  il  fondo  con  un 
carico  di  rendita  vitalizia  a  favore  di  un  terzo, 
avrebbe  pagato  egli  medesimo  coi  mezzi  suoi 
propri  quelle  annualità  e  quel  debito;  che  tro- 
vandosi così  più  sollevato  nella  sua  economia., 
lautius  vivendo,  ha  consumate  in  ciò  le  sue 
entrate,  e  cosi  doppiamente  depauperati  gli 
altri  suoi  figli  (I)cmolombe,  num.  501). 

Portiamo  anche  noi  su  questa  sconnessa  po- 
lemica qualche  osservazione.  La  legge  pone 
nell'articolo  811  alcune  forme  speciali  di  con- 
tratto, ch'essa  dice  non  considerare  quali  alie- 
nazioni nel  senso  di  escludere  dalla  succes- 
sione il  valore  dei  beni  in  tal  modo  alienati 
e  fra  tali  persone.  Il  metodo  più  semplice  e 
sicuro  per  chi  deve  applicare  questa  legge,  è 
di  attenersi  al  significato  delle  parole.  Vi  è 
0  no,  una  riserva  dell'usufrutto?  Se  a  profitto 
di  un  alienante  o  di  un  terzo,  la  legge  invero 
non  distingue;  e  in  realtà  è  sempre  per  vo- 
lontà deiralienante  e  nell'interesse  di  lui  che 
si  fa  la  riserva  benché  ne  approfitti  un  terzo. 
Ma  convien  procedere  più  oltre. 

Si  può  ritenere  seria  e  vera  l'alienazione,  e 
in  certo  qual  modo  comprovarsi  colla  cessione 
0  delegazione  fatta  di  una  rendita  vitalizia 


(1)  MargadC,  airarticolo  018,  num.  3;  Troplorg, 
nuni.  857. 

{i)  Se  io  do  in  pennuta  la  mia  casa  con  un  vostro 
fondo,  non  ho  certamente  diritto  di  esigere  «ia  voi 
un  rupitulf  ;  fa  questa  ipotesi  il  Makcadé,  sok'uìun- 
^endo,  la  direste  alienazione  a  capitale  perduto  ì 

(3)  Mf.i<lih«  Questton,  y^  Yente  à  fondt  perda/ 
UarcadS,  loc.  ci(. 


(4)  Marcadiì,  all'art.  918,  n.  5;  Grrricr,  Donai., 
toni.  IV,  num.  539;  Baylk-Mouillard,  ivi,  nota  «/ 
CoiN-DcLisLR,  art.  918,  n.  5. 

(5^  Così  sentono  il  Vazsille,  art.  91S,  n.  6;  De- 
MA.NTR,  toni.  IV,  n.  50  bis;  Troplcnc,  num  860,  e 
Ohmolombi!,  n.  501,  con  qualche  favore  delia  giu- 
risprudenza. 
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ad  Qn  terzo  (e  sembra  già  accordarvisi  il  De- 
molombe  nella  qualità  delle  sue  risposte)  senza 
dedurne  però  che  il  caso  sia  fuori  della  com- 
prensione dell'art.  811.  Un  yantaggio  notevole 
si  presume  a  favore  del  figlio  preferito  ;  van- 
taggio che  in  qualche  specie  può  essere  assai 
cospicuo,  diretto  se  sia  donazione,  indiretto  se 
contratto  di  alienazione  come  la  legge  sembra 
ritenere.  Ora  si  è  notato  a  principio,  che  Par- 
ticelo 811  è  piuttosto  a]  figlio  favorevole  che 
contrario.  In  tema  generale  ed  in  forza  dell'ar- 
ticolo 1001,  si  dovrebbe  fare  la  collazione,  ora 
non  si  fa  che  la  imputazione.  Ma  quale  bene- 
fizio si  farebbe  al  figlio  che  ha  potuto  dare 
certi  riscontri  che  l'alienazione  sussiste  e  non 
è  punto  una  cosa  chimerica  e  una  finzione? 
Una  delle  due;  o  il  figlio  può  stabilire  che 
l'alienazione  è  tale  che  non  vi  ha  mistura  di 
donazione  e  ch'egli  non  ne  ritrae  sensibili  van- 
taggi, e  le  cose  si  riterranno  decisamente  alie- 
nate. Ma  se  questo  rimane  esclnso  dalla  qua- 
lità del  negozio  che  si  è  fatto,  secondo  il  de- 
finito dalla  legge,  egli  sarebbe  rimesso  sotto  la 
disposizione  dell'articolo  1001,  poiché  ad  ogni 
modo  vantaggi  indiretti  ci  sono,  e  codesti  van- 
taggi indiretti  bisogna  scontarli  colla  colla- 
zione. Ecco  l'utile  che  gli  si  fai  Non  vedete 
che  la  legge  ha  ritenuto  che  qualche  cosa  del- 
l'alienazione ci  sia  onde  nel  disposto  speciale 
dell'ari  icolo  811  ha  alquanto  mitigato  il  suo 
rigore?  Ma  non  sino  ai  punto  di  esonerare  il 
legittimario  dall'obbligo  della  imputazione 
sulla  parte  disponibile.  Questa  parte  proble- 
matica della  verità  o  non  verità  dell'oneroso, 
non  preoccupa  tanto  la  legge  che  non  ponga 
mente  in  principal  modo  ai  vantaggi  che  ta- 
luno dei  figli  si  è  procurati  e  dei  quali  deve 
dar  conto  alla  successione. 

Viene  un  altro  quesito. 

Se  il  padre  non  avesse  fatto  che  riservarsi 
l'usufirutto,  ciò  sarebbe  evidente,  ma  ora  si 
vuol  supporre  che  oltre  la  riserva  dell'usu- 
frutto, che  è  un  carico  per  il  figlio,  questi  ab- 
bia pagata  o  promessa  una  somma  a  titolo  di 
prezzo,  e  il  caso  diventa  più  difficile. 


n)  La  dotirina  francese  ha  esaminato  un  queaito 
che  ha  rapporto  con  queato,  ma  in  realtà  parte  da 
on  altro  dato.  Si  è  chiesto  cosa  %\  abbia  a  rlsol- 
Tere  qualora  Talienazione  sia  fatta  mediante  rea» 
difa  rifaUzia  in  parte,  e  in  parte  mediante  capitale 
di  preizo.  Intorno  a  ciò  bisogna  ricordarfì  che  l'ar- 
lirnlo  918  del  Codire  franrc^e  pone  un  terzo  caso  — 
cioè  à  ekar§e  de  reuie  viagère  —  il  quale  non  è  stato 
riportato  nel  nostro  art.  811.  I  partiti  furono  dl« 
Tisi.  Per  alcuni  Kart.  918  era  applicabile  alla  lettera, 
e  non  doveva  farsi  nessim  conto  del  prezzo  che  si 
diceva  «borsaio.  Altri  disse  applicabile  l'art.  918, 


La  legge  sembra  precisa* in  questo  solo,  che 
quando  vi  ha  riserva  d'usufruito,  si  fa  sempre 
luogo  alla  imputazione  e  anche  alla  collazione 
secondo  che  rimanga  o  no  un  margine  sulla 
parte  disponibile.  Da  una  parte  il  sospetto  di 
una  simulazione,  dall'altra  la  persuasione  che 
si  ha  in  generale  che  quando  si  viene  a  sif* 
fatti  temperamenti  che  non  sogliono  praticarsi 
quando  schietta  e  pura  è  l'alienazione,  il  con- 
tratto non  possa  essere  dal  lato  opposto  che 
troppo  vantaggioso  al  figlio. 

Per  mettere  almeno  in  luce  la  formola  del 
quesito,  diamo  un  esempio.  Pietro  dichiara  di 
alienare  a  Paolo  suo  figlio  maggiore  la  te- 
nuta A,  ad  un  prezzo  stabilito  da  pagarsi  in 
un  tempo  qualunque,  o  anche  subito,  ma  si 
riserva  l'usufrutto  dei  boschi  che  sono  nella 
tenuta. 

Si  farà  una  prima  discussione,  se  non  es- 
sendo che  parziale  la  riserva  dell'usufrutto, 
sia  da  disapplicarsi  l'articolo  811.  Ma  siamo 
ancora  sotto  l'impero  della  lettera  di  questo 
singolare  disposto  —  con  riserva  d'usufrutto 
—  e  diremo  che  può  esser  del  tutto  o  della 
parte,  poiché  la  legge  non  distingue  (1),  e 
l'articolo  si  applica  ad  ogni  modo. 

Come  io  venni  osservando  nella  nota,  la  dot- 
trina francese  esaminò  l'altro  caso  di  una  ren- 
dita assoluta  con  mistura  di  prezzo  e  si  divise; 
ma  il  Demolombe  studiò  pur  anco  il  caso  pre- 
sente, e  sciolse  il  dubbio  con  quella  stessa  di- 
stinzione che  ho  mentovata  nella  nota  (n.  503). 
Dovrebbe  farsi  del  valore  fondiario  due  parti, 
l'una  in  relazione  alla  rendita  d'usufrutto, 
l'altra  in  relazione  al  prezzo,  la  prima  sarebbe 
imputabile,  e  non  la  seconda,  ma  procedendo 
(Y.  num.  518)  pone  principii  che  sembrano 
contraddire  a  questo  suo  assunto. 

Fu  già  sentenza  del  Portalis,  espressa  nei 
dibattimenti  preliminari  del  Codice,  che  sa- 
rebbe grande  ingiustizia  il  non  tener  conto  al 
successibile  delle  somme  che  avesse  pagate 
oltre  il  reale  prodotto  dei  beni  (2).  U  Mallevine 
approva  questa  dottrina  (all'articolo  918)  e 
cosi  pure  il  Duranton  (n.  837),  che  aggiunge 


ma  Tacquirenle  aver  diritto  alla  restituzione  del 
capitale  che  provasse  avere  sborsato  (Aubrt  e  Rai; 
io  ZAGHaaiiE,  V,  pag.  571  ;  Duvkrgjbh  in  Toullikr, 
tom.  in,  n.  132,  nota  «j.  Fmalmente  che  si  doveva 
fare  una  separazione  fra  il  valore  che  sarebbe  rap- 
presentato dalla  rendita  vKalìz'a  e  quello  rappre- 
sentato da  un  prezzo  (Drmolonbr.  n.  502.  Qualche 
decisione  concorda).  Così  si  avrebbero  due  parti 
delTatto,  l'una  con  carattere  oneroso,  l'altra  con 
carattere  gratuito,  rompendo  la  unità  delPatto,  che 
talvolta,  ed  anzi  per  l'ordinario,  è  inscindibile. 

{i)  Il  PonTALis  però  ebbe  dei  contrari  nella  stessa 
assemblea,  fra  gli  altri  il  Jaubebt. 
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quest'altro  riflesso:  «  Da  ultimo,  potrebbe  ay- 
«  venire  che  per  effetto  delle  liberalità  già 
«  fatte  dal  defunto  nel  momento  dell'aliena- 
«  zione,  la  porzione  disponibile  fosse  esaurita; 
«  e  tale  alienazione,  soggetta  allora  alla  col- 
«  lazione  in  tutti  i  casi,  non  avrebbe  apportato 
«  alcun  profìtto  al  successibile  anzi  gli  appor- 
«  ter  ebbe  perdita,  il  che  sarebbe  del  tutto  in* 
«  giusto  ». 

Si  professa  contrario  il  Troplong  e  dice  che 
questi  sono  errori  e  dimostrarsi  con  tutta  fa- 
cilità. «  L'alienazione  si  considera  intieramente 
«  gratuita  per  una  presunzione  legale  con- 
«  tro  la  quale  niuna  prova  è  ammessa;  quindi 
«  tutti  gli  sborsi  che  il  successibile  pretendesse 
«  aver  fatti,  si  considerano  come  simulati  in 
«  forza  della  presunzione  medesima  »  (1). 

Per  quanto  possa  sembrar  grave,  e  tornare 
qualche  volta  ingiusta  una  tale  conclusione, 
essa  è  però  la  sola  che  possa  convenire  alla 
semplicità  e  ai  termini  assoluti  dell'art.  811. 
n  valore  àe\\&  piena  proprietà.,,  sarà  imputato 
aUa  porzione  disponibile^  ecc.  Il  legislatore  non 
cura  quello  che  siasi  detto  o  fatto  e  non  vi  ha 
alcun  riguardo,  o  che  non  presti  fede  a  codesti 
accordi  famigliari,  o  se  anche  vi  abbia  del 
vero  in  ciò  che  si  asserisce,  dal  complesso  si 
persuada  che  il  figlio  ci  ha  guadagnato;  e 
troncato  ogni  discussione,  ordina  imputarsi 
la  piena  proprietà^  cioè  senza  detrazione  di 
usufrutto  ad  altri  concesso  o  perduto.  £  il  fi- 
glio si  contenti  che  rimane  la  cosa  nel  suo  do- 
minio quasi  il  padre  stesso  Io  abbia  dispensato 
dalla  collazione  naturale;  onde  si  riguarda  il 
fsXio  nel  punto  di  vista  dell'alienazione  anziché 
di  una  vera  e  propria  donazione,  per  non  as- 
soggettarlo al  prescritto  dell'articolo  1001. 

§1744. 

CSontinttazione. 

0.  Bella  imputazione. 

a)  Si  opera  sulla  parte  disponibile.  La 
parte  disponibile  si  esaurisce  con  precedenti 
donazioni  irrevocabili  e  non  con  atti  posteriori 
gratuiti  fra  vivi  o  testamentari.  Per  giudi- 
care se  vi  abbia  spazio  d'imputazione  sulla 
parte  disponibile,  conviene  osservare  lo  stato 
del  patrimonio  nel  tempo  in  cui  avvenne  la 
convenzione,  che  anche  sotto  questo  aspetto  si 
considera  come  un  fatto  reale,  benché  in  gran 
parte  colpito  d'inefficadA. 


Non  s'imputa  se  non  sa  qaello  che  ti  ha,  ed 
è  U  capere  a  semebipso.  Se  mio  padre  non  po- 
teva disporre  del  bene  che  mi  ha  ceduto,  mentre 
già  apparteneva  al  patrimonio  dei  legittimari, 
io  non  posso  ritenerlo;  ma  devo  rimetterlo  in 
corpo  e  come  si  trova  alla  successione. 

h)  Il  wUore  della  proprietà,  e  della  jnena 
proprietà^  abbiamo  detto,  è  l'oggetto  della  im- 
putazione. U  valore  non  si  calcola  al  tempo 
dell'alienazione,  ma  della  morte  del  testatore 
in  ordine  all'articolo  822.  Se  la  cosa  alienata 
fosse  perita  senza  colpa  dell'alienatario,  non  se 
ne.  terrebbe  conto  a  suo  carico.  Valore  della 
piena  proprietà  significa  che  non  si  ha  riguardo 
a  quelle  convenzioni  d'usufrutto  che  si  fossero 
fatte  come  ora  si  diceva,  ma  se  la  cosa  ceduta 
non  fosse  essa  medesima  che  un  usufrutto  o 
un  dominio  ntUe,  dovrebbe  considerarsi  per 
quello  che  ò  e  colle  sue  necessarie  detrazioni, 
e)  Merita  particolare  attenzione  il  caso  in 
cui  non  tutto  il  valore  potesse  coprirsi  dalla 
parte  disponibile,  ma  una  parte  dii  esso  fosse 
esposta  al  conferimento.  Questo  eccedente  dovrà 
rimettersi  in  natura^  secondo  il  costume  con- 
sueto della  collazione,  o  conferirsi  mediante  im- 
putazione? Benché  non  senza  qualche  discre- 
panza, la  dottrina  francese  si  ò  ridotta  in  questo 
secondo  concetto  (2).  Non  osta  la  forma  — 
V eccedente  sarà  conferito  aUa  nuissa  —  poiché 
sappiamo  dall'art.  1015  che  un  modo  della  colla- 
zione è  Pimputare  il  valore  della  cosa  ncUapro- 
pria  porzione.  Quando  la  legge  vi  accorda  il 
diritto  di  conservare  la  cosa  in  vostro  dominio, 
non  può  obbligarvi  nello  stesso  tempo  a  cederla 
neppure  in  parte.  Suppongasi  che  dei  cento 
che  vale  la  cosa,  due  terzi  siano  imputabili 
nella  disponibile,  ma  a  questo  punto  la  materia 
vi  manca,  l'altro  terzo  ricade  nel  diritto  dei 
legittimari  che  altrimenti  sarebbero  defraudati 
di  una  porzione  della  loro  quota  Intangibile. 
Dovrei  rimettere  in  natura  un  terzo  del  fondo, 
un  pezzo  di  casa  per  esempio,  un  brano  del- 
Tedifizio-teatro  che  fosse  stato  l'oggetto  della 
convenzione? 

Se  non  potesse  invocarsi  veruna  disposizione 
analoga  di  legge,  la  conclusione  negativa 
avrebbe  un  aspetto  di  verità.  £  allora  potrà 
domandarsi  qual  differenza  vi  abbia  fra  l'una  e 
l'altra  imputazione,  e  se  non  sia  la  stessa  cosa  ? 
Vi  ha  differenza  negli  effetti;  finché  si  può  gra- 
vare sulla  disponibile,  il  figlio  nulla  toglie  dalla 
propria  legittima  né  da  quella  dei  suoi  con- 


(1)  Nam.  878,  e  vt  si  assodano  il  Guriiibr,  n.  M9; 

DELVIHGOCmV,  UNO.  IT,  p.  7S;  TOULUUl,  t.  V,  D.  134. 

(2)  BATLi-MomoxAaD  in  Gaiaita,  tom.  iv,  a.  644, 


noia  o;  Demahtb,  tom.  nr,  n.  60  bis;  Dimolohbì, 
nuoi.  626. 
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sortL  Quando  la  sostanza  propria  del  padre 
è  estnrìta,  la  imputazione  cangia  di  oggetto. 
Rapporto  al  figlio  preferito,  egli  riceve  un 
tento  meno  sulla  sua  quota  legittima  in  isgra- 
TÌo  dei  fratelli  o  nipoti.  £  così  si  aggiunge 
come  esistente  e  facente  parte  del  patrimonio 
legittimario  quella  porzione  che  il  figlio  prefe- 
rito dorrebbe  dare  con  una  mano  per  riavere 
GolPaltra  e  col  medesimo  risultato. 

Io  crederei  non  di  meno  che  seguendo  la 
norma  generale  dell'articolo  in  delle  preli- 
minari, una  disposizione  analoga,  quella  del* 
l'articolo  826,  possa  reggere  eziandio  il  caso 
presente.  Mi  astengo  dal  farvi  un  commento 
che  riserbo  altrove. 

d)  Détta  implicita  dispensa  dalla  eoUa- 
tione. 

Bisogna  coordinare  i  disposti  legislativi  ai 
prindpiì  che  governano  questa  importantis- 
sima parte  del  diritto.  Noi  vedremo  raccolte  in 
un  altro  titolo  le  regole  della  collazione,  e 
troveremo  negli  articoli  1001  e  1002,  che  il 
padre  pnò  dispensare  il  figlio  dalla  collazione. 
Siamo  venuti  toccando  di  questo  concetto  im- 
plicito all'articolo  811,  ma  sentiamo  il  dovere 
di  esporre  una  dottrina  che  espressamente  si 
occupa  di  questo  soggetto  onde  approfondire 
la  nozione  di  quel  rapporto  giuridico. 

La  parola  alienazione  ripetuta  dalla  legge 
nel  tempo  medesimo  che  tale  non  la  ritiene 
all'effetto  di  trasportare  fuori  del  patrimonio, 
non  già  la  proprietà  dell'immobile  alienato  che 
è  benissimo  trasferita  al  figlio,  ma  il  valore  di 
esso,  rappresenta  una  combinazione  singolare 
che  siamo  venuti  con  cura  esaminando.  La 
parola  alienazione  non  toglie  il  predominante 
elemento  della  gratuità  che  vi  si  scorge,  e  si  fa 
pesare  in  modo  da  non  avere  tampoco  in  conto 
le  affermazioni  di  eorrespettivì  e  di  pagamenti 
fitti  che  risultino  dall'atto  medesimo.  Tuttavia 
si  è  veduto  che  la  esistenza  di  questo  atto  è 
contata,  ch'esso  non  si  reputa  una  cosa  nulla  ; 
si  &  ragione  della  intenzione  del  padre  di 
privilegiare  uno  dei  suoi  figli  in  quanto  l'im- 
mobile in  lui  rimanga  e  vi  si  ravvisa  una  tacita 
dispensa  dalla  collazione. 

Ciò  posto,  venne  la  sottile  questione,  se  non 
dovessero  dirsi  enandio  fomite  di  una  simile 
dispensa  altre  donoMioni  travisate  in  forma  di 
oneroso,  non  contemplato  da  questa  legge. 

n  quesito  si  riduce  a  vedere,  se  eccettuata  la 


specie  dell'articolo  811,  vi  abbiano  altri  casi  in 
cui  la  dispensa  dalla  collazione  sia  implicita  e 
presunta,  laddove  per  l'articolo  1002,  deve  ri- 
sultare espressa. 

Vi  ha  qualche  disposizione  nel  Codice  civile 
francese  che  produce  imbarazzo  e  difficoltà, 
ed  è  l'articolo  919,  che  basta  avere  accennato. 
Infatti  si  è  veduta  la  soluzione,  contraria  in 
principio  alla  estensione  dell'articolo  918  (811) 
riuscire  faticosa  specialmente  per  quella  spe- 
cie d'ingombro  che  faceva  l'articolo  919. 

Non  è  certamente  quello  che  si  contiene  di 
fittizio  e  di  simulato  nell'atto  o  che  tale  si 
giudica,  non  è  certamente  quello  che  può  aver 
meritato  il  favore  della  legge  onde  si  ritiene 
trovarvisi  implicita  la  dispensa  dalla  collazione: 
ma  è  la  natura  stessa  dell'atto  che  a  ciò  per- 
suase. Si  è  creduto  leggere  la  intenzione  del 
padre  sotto  quelle  medesime  apparenze  che  si 
ritennero  vane.  Appunto  per  essere  vanità,  si 
è  detto  che  il  padre  non  avrebbe  fatta  una 
vera  e  propria  alienazione  al  figlio  non  essendo 
l'atto  abbastanza  serio  a  tale  scopo.  Il  legis- 
latore ha  fatto  stima  (e  dò  essendo  storico 
non  ammette  opposizione)  che  non  fosse  quello 
che  una  specie  di  anticipazione  d'eredità  da 
riportarsi  alla  successione  per  quanto  con- 
cerne il  valore;  il  figlio  però  ne  sarà  investito 
senza  obbligo  della  collazione  per  tutta  la 
parte  disponibile,  questa  volontà  del  padre 
argomentandosi  dalla  sollecitudine  che  ha 
posta  di  gratificare  il  figlio  innanzi  tempo.  Un 
vantaggio  insomma  venne  accordato  al  figlio 
che  avrà  potuto  profittarne  anco  in  vita  del 
padre,  ma  non  da  esagerarsi  in  maniera  che 
gli  altri  figli  ne  siano  gravemente  pregiudicati. 

Altre  donazioni  che  non  abbiano  i  caratteri 
dell'articolo  81 1  (legge  eccezionale);  aliena- 
zioni e  vendite  del  genere  ordinario,  e  tuttavia 
non  compiute  e  non  perfette  come  alienazioni, 
ma  comprovanti  vantaggi  certi  e  attuali  fanno 
ritenere  l' antiparte.  £  poiché  la  dispensa 
dalla  collazione  non  è  stata  espressamente 
accordata,  si  ritiene  per  volontà  presunta  del 
padre  medesimo,  che  alla  sua  morte  dovrebbe 
conferirsi  per  equilibrare  le  parti  degli  altri 
fratelli  (1). 

Se  dovesse  farsi  una  revisione  dell'art.  811, 
è  probabile  che  vorrebbesi  riformato  o  ravvi- 
cinato al  titolo  delle  collazioni,  e  la  transi- 
zione fra  qaesto  ed  altri  casi  si  farebbe  meno 


(1)  Un  gran  numero  di  decisioni  franeesl  citate 
dal  Tboplong  (n.  SdS),  ed  altre  posteriori  che  si 
potrebbero  citare,  confermano  che  la  disposizione 
dea*art  018  è  eeeetioiiala  e  non  può  estendersi.  La 
dottrina  si  vede  sviluppata  nella  deetsione  del  26 


noYembre  1834,  redatta  dallo  stesso  Troplono  come 
presidente  della  corte  d*appello  di  Nancy.  Altra 
sentenza  della  cassazione  del  SO  marzo  1843  a  rela- 
stone  deinnstfne  scrittore. 


iU 
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ardua.  Ma  ritenendo  questi  concetti  legislativi 
sull'appoggio  di  scelte  dottrine,  non  crediamo 
d'ingannarci. 

§  1746. 

Continuazione. 

D.  Del  consenso. 

Non  si  può  dissimulare  che  la  legge  ha  un 
poco  forzata  la  situazione  nell'interesse  gene- 
rale dei  legittimari;  e  per  mantenersi  semplice 
ed  una  e  non  disperdersi  fra  circostanze  inde- 
finite, su  pochi  dati  ha  pronunciato  un  giu- 
dizio assoluto,  da  ninno  e  in  verun  caso  oppu- 
guabile.  Cosi  largamente  usata  la  sua  autorità, 
si  volge  intorno  a  vedere  se  non  vi  sia  alcuno 
fra  i  legittimari  che  abbia  acconsentito  a 
questa  che  continua  a  chiamare  alienazioney 
al  quale  consenso  accorda  virtà  di  sanzionare 
e  rendere  legittimo  il  patto.  Con  tino  accorgi- 
mento altri  osservò,  che  si  era  giunti  con 
questo  a  derogare  al  principio  che  proibisce 
ogni  convenzione  sulla  successione  futura  (1). 
Quasi  non  fosse  ben  certa  che  un  sincero  e 
onesto  proposito  non  avesse  guidata  quella 
convenzione,  parve  alla  legge  di  vederne  la 
prova  nel  consenso  degl'interessati. 

Del  modo  con  cui  il  consentimento  si  mani- 
festa, non  parla  la  legge.  Può  essere  anche 
tacito;  una  esecuzione  volontaria  può  darne 
sicuro  argomento  (Troplong,  num.  855).  Vero 
è  che  si  esige  diretto,  da  clii  ha  l'interesse  di 
legittimario.Resterà  a  vedersi  nelle  circostanze 
del  fatto,  se  la  dichiarazione  possa  avere  o  no 
un  rapporto  coll'atto  di  alienazione  e  colla 
materia  della  legittima  (2). 

Si  è  fatto  un  quesito  che  noi  dobbiamo  fe- 
delmente riprodurre. 

Se  il  consenso  di  coloro  che  si  trovavano 
nel  Perdine  dei  successibili  al  momento  del- 
l'alienazione faccia  stato  o  no  verso  quelli,  che 
non  essendo  allora  nella  linea  dei  successibili^ 


alVaprirsi  della  eredità  succedono  di  proprio 
capo.  Vediamo  i  diversi  fondamenti  delle  op- 
poste teorie. 

Quella  che  propugna  la  sufficienza  del  con- 
senso prestato  dai  successibili  presenti  ed  ha 
dei  ben  forti  sostenitori  (3),  cosi  ragiona  per 
bocca  di  uno  dei  suoi  più  eloquenti,  il  Mar- 
cade.  La  parola  successibili  due  volte  adope- 
rata nell'articolo  918  (4),  indica  gli  eredi  pre- 
suntivi che  attualmente  si  trovano.  L'articolo 
fu  adottato  in  mezzo  ad  opposizioni  assai 
vive  a  comporre  le  quali  si  propose  questa 
sanzione  che  non  può  essere  illusoria.  E  riu- 
scirebbe spesso  illusoria,  ove  essendo  fatta 
l'alienazione  ad  uno  dei  tre  o  quattro  figli  del 
venditore,  non  bastasse  il  consenso  degli  altri 
figli  e  legittimari  presenti.  Si  tratta  in  effetto 
di  vedere  se  la  vendita  è  seria  o  no  ;  e  perciò 
si  chiamano  tutti  gl'interessati  che  col  loro 
intervento  e  colla  loro  adesione  protestano 
contro  la  frode.  Son  essi  che  allora  rappre- 
sentano la  famiglia  dei  legittimari  ;  e  chi  altri 
cercare?  Se  allora  l'alienante  morisse,  avrebbe 
per  certo  la  pia  valida,  la  più  efficace  delle 
garanzie,  ora  come  potrebbe  in  seguito  deca- 
derne  e  perderla? 

Si  risponde  dai  contrari.  Che  quei  consen- 
zienti dall'interesse  ancora  problematico  e  fu- 
turo, non  possono  imporsi  ad  altri  figli,  poste- 
riormente nati,  0  ai  figli  di  taluno  di  quei  figli 
che  venisse  a  raccogliere  per  proprio  dirittcì  la 
eredità  in  seguito  di  una  rinunzia  fatta  dal 
proprio  padre.  Col  nome  di  saccessibili  non 
s'intendono  fuor  quelli  che  tali  sono  in  atto, 
cioè  dopo  l'aperta  successione.  Non  conclude 
l'opporre  che  in  tal  guisa  il  contratto  non  sa- 
rebbe mai  assicurato  in  una  maniera  definitiva. 
E  sia,  ma  questa  è  la  legge,  che  non  dà  valore 
probatorio  se  non  al  consentimento  personale 
di  coloro  che  hanno  effettivamente  il  diritto 
alla  legittima  (5). 

Noi  diremo  che  la  redazione  italiana  ha 


(1)  Tradizione  anche  questa  della  legge  repub- 
blicana, che  aveTa  recato  a  se  stessa  il  medesimo 
temperamento. 

(2)  Senza  però  spingersi  ad  un  rigore  inoppor- 
tuno. II  Troplong,  a  spiegarsi,  propone  questo  caso. 
Primo  vende  un  immobile  con  riserva  d*usurrutto  a 
Terzo  suo  nipote.  Secondo,  erede  dì  Primo  e  padre 
di  Terzo,  interviene  a  questa  vendita,  e  dichiara  di 
acconsentirvi,  rinunciando  ad  ogni  diritto  di  legit- 
tima e  di  supplemento  di  legittima.  Se  non  vuole 
Secondo  rispettare  questo  suo  consentimento,  dice 
il  nostro  autore,  egli  Io  può,  e  lo  dirò  colle  sue  pa- 
role,  che  confesso  di  non  intendere  abbastanza: 
«  L'atto  al  quale  ha  data  la  sua  adesione  non  è 
passato  nei  termini  di  questa  disposizione,  e  niun 


fine  di  non-ricevere  può  impedirgli  di  dimostrare 
che  trattasi  di  una  donazione  travisata  ».  lo  sono 
convintissimo  dell'opposto,  e  credo  che  il  sig.  Se- 
condo non  potrebbe  mancare  alla  fede  data  eoi  suo 
consentimento. 

(3)  Mrrlin,  hépert,,  v«  Reterve,  sei.  m,  9  3,  n.  6; 
Toui.LiKR,  toni.  Ili,  n.  132;  Grembr,  t.  ii,  n.  54S; 
Batle-.Muuillard,  ivi,  nota  a;  Coix-DeLiSLS,  arti- 
colo 918,  n.  20;  Saiktespès-Lbscot,  t.  n,  n.  407; 
Dalloz,  Recueil  alphab.,  v*  Reterve,  n.  1007;  Mar- 
CADfi,  art.  918,  n.  6. 

(4)  Alia  quale  il  nostro  artieolo  811  sostituisce  la 
parola  legiUtmari. 

(5)  DsLyincouBT,  t.  ii,  65$  VaUilu,  aiFarU  91S, 
n.  .3  ;  PoujoL  «1  medesimo  arUoolo;  ZacHARi^s,  Aoaai 
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tolta  YÌa  una  delle  cause  del  piato  nella  voce 
iucceisibili.  Vi  surroga  la  parola  leffiitimari,  e 
Don  si  è  legittimari  se  non  dopo  l'aperta  suc- 
cessione. Le  altre  parole  fanno  anche  più 
evidenza.  I  legittimari  che  hanno  dato  il  loro 
consenso  non  possono  domandare  ne  la  impu- 
tazione né  la  collaeione.  Ma  quando  è  che  si 
domanda  Puna  o  l'altra,  se  non  dopo  la  morte 
del  testatore  e  apertasi  la  successione?  Sarà 
hene  efficace  il  consenso  dato  dai  presenti  eredi 
in  tempo  anteriore  alla  condizione  però  che 
essi  siano  ancora  viventi  alla  morte  del  testa- 
tore, ovvero  siano  rappresentati  dai  loro  figli. 
L'alienazione  come  tale  non  rimane  sospesa 
operandosi  il  passaggio  del  dominio;  ciò  che 
rimane  ancora  incerto,  malgrado  il  consenso 
dei  presenti,  si  è  il  fatto  della  imputazione  o 
totale  0  parziale,  ma  egli  è  della  natura  sua  in 
quanto  contiene  una  liberalità  riguardante  la 
futura  successione.  £  poi  secondo  il  generale 
principio  —  che  id  quod  nostrum  est,  sine 
facto  nostro  non  può  perdersi,  e  chi  non  ebbe 
parte  alla  successione  non  potè  pregiudicare  ai 
successibili. 

§  1746. 

Continuazione. 

E.  Dèi  rapporto  personale  nel  rispetto 
ddP (acquirente. 

L'art.  811  istituisce  delle  relazioni  successo- 
rie, e  capo  di  codeste  relazioni  ò  la  persona 
alla  quale  è  diretta  quella  specie  singolare  di 
alienazione  ivi  contemplata.  Se  un  contratto  di 
questa  natura  fosse  stabilito  con  un  estraneo, 
per  certo  non  sarebbero  a  dedursi  le  conse- 
guenze che  siamo  venuti  considerando.  E  per 
estraneo  intendo  chiunque  anche  congiunto 
strettissimo,  che  non  fosse  partecipe  della  le- 
gittima. In  tal  caso  la  convenzione  sarebbe 
regolata  colle  norme  del  diritto  comune  ;  va- 
lida 0  no,  come  alienazione  secondo  la  impor- 
tanza dei  corrispettivi  che  si  fossero  dati; 
yalida  o  no  come  donazione  secondo  la  forma 
e  lo  scopo,  irrevocabile  o  revocabile,  in  quanto 
fosse  contenuta  nella  parte  disponibile  o  avesse 
oltrepassato  quel  segno;  al  tutto  fuori  insomma 
dalla  specie  dell'articolo  811. 

Le  diverse  espressioni  usate  dalle  leggi  per 
significare  la  qualità  della  persona,  soggetto 
dell'alienazione,  hanno  fatto  vacillare,  dirò 


così,  la  idea  che  rappresentano.  L'articolo  26 
della  legge  17  nevoso,  con  quella  sua  dizione 
àVun  des  héritiers presunctifs  ou  àdes  descen- 
dentSy  parve  accennare  alla  persona  che  aveva 
in  vista  la  successione  non  però  che  l'avesse 
conseguita.  Il  Codice  Napoleone  adottando  nel 
sostanziale  la  legge  di  nevoso,  disse  in  altro 
modo,  e  designò  l'acquirente  in  questa  formola 
—  àVun  des  successibles  en  ligne  directe.  Non 
più  l'erede  presuntivo  colla  speranza  della 
successione,  ma  Terede  effettivo:  quello  cioè 
che  presuntivo  al  tempo  della  convenzione,  si 
trovò  successore  di  fatto  alla  morte  del  te- 
statore. 

Anchequi  lo  stesso  cangiamento  avvertito  per 
coloro  che  darebbero  il  loro  consenso  all'atto. 
Sono  quelli  alienati  ad  un  ìegittimario  i  beni 
dei  quali  deve  imputarsi  il  valore.  Poiché  par- 
liamo di  alienazione  fatta  in  vita  del  testatore, 
quel  legittimario  non  può  essere  che  un  suc- 
cessibile in  spe.  Ma  come  la  parola  è  acconcia 
ad  esprimere  la  qualità  nei  due  tempi,  cosi 
dovremo  riteuere  che  non  basti  l'abito  di  le- 
gittimario che  si  ha  al  momento  della  conven- 
zione, ma  sia  altresì  necessario  l'atto,  il  pos- 
sesso di  quella  veste  di  legittimario,la  efficienza 
di  quel  diritto  all'aprirsi  della  successione. 

La  premorienza  del  legittimario  non  annulla 
questa  condizione  di  cose  quando  lasci  dei 
figli  che  saranno  a  rappresentarlo,  ma  il 
contrario  deve  dirsi  quando  non  lasci  figli 
0  discendenti.  Ma  se  qualche  altro  legit- 
timario vi  sarà  nella  classe  degli  ascendenti, 
non  farà  alcun  pregiudizio  al  loro  diritto  l'es- 
sersi preso  quell'accordo  fra  il  padre  vivente 
e  uno  dei  suoi  figli  al  quale  il  destino  ha  tolto 
di  afferrare  la  successione,  ed  è  forza  conclu- 
dere che  agli  effetti  dell'art.  811,  la  qualità  di 
legittimario  in  lui  presunta,  sia  svanita  e  come 
non  mai  stata. 

Tuttavia  a  quel  medesimo  figlio  era  per- 
messo di  rinunziare  alla  successione,  e  al  suo 
diritto  di  legittimario  senza  perdere  ciò  che  ha 
ricevuto  dal  testatore  sulla  parte  disponibile  ; 
il  resto  gli  è  tolto  in  forza  della  riduzione  che 
va  ad  operarsi  sull'eccesso,  salvo  che  non  si 
dimostri  vera  completa  e  valida  alienazione. 
Ma  si  può  fare  un'altra  ipotesi.  Chi  non  era 
legittimario  al  tempo  della  convenzione,  lo  è 
divenuto  in  seguito.  In  generale  si  deve  rite- 
nere colla  maggioranza  degli  scrittori  (l),che 


e  Bau,  t,  572;  Ulmé  e  VfciiGft,  tom.  nj,  pag.  143; 
Dmolombb,  n.  525;  Ddvergirr  ìd  Todllier,  t.  ni, 
B.  182,  Bota  1  ;  Tromohc,  n.  S63. 
jl)  GaanicR,  tom.  iv,  d.  642,  ed  ivi  Batli-Mouil-  j 


LARO,  Coi.x-Dklisle  6  Marcadé  airaftlcolo  018; 
Ormante,  lom.  iv,  d.  56;  Troplorg,  d.  874;  Dbmo- 
LOVBR,  D.  512. 
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86  l'acquirente  alienatario  0  donatario  che  sia,  1  nel  tempo  in  cui  aTTenne  quell'accordo  eoi 
non  ebbe  qualità  di  legittimario  presuntivo  in  '  figlio  Pietro,  egli  non  aveva  abito  di  legitti- 
quel  tempo,  l'articolo  918  (811)  non  avrebbe  mario  né  in  genere  di  successibile.  La  sua 
applicazione.  E  in  vero  la  legge  attribuisce  ,  convenzione  avrà  quella  critica  che  conviene 
all'alienante  certi  scopi,  certe  vedute,  certi 
progetti  dell'avvenire  che  data  un'altra  condi- 
zione della  persona  acquirente,mancherebbero 
di  verosimiglianza,  e  per  cosi  dire,  di  logica. 
Pietro,  vivente  un  suo  figlio,  fece  col  padre 
una  convenzione  che  aveva  i  caratteri  espressi 


nei  termini  del  diritto  comune,  e  dico  diritto 
comune,  in  quanto  non  è  soggetta  a  questa 
disposizione  eccezionale. 

Se  non  che,cosl  discorrendo,siamo  richiamati 
ad  un'altra  osservazione.  Nel  nostro  sistema 
l'ascendente  non  è  tenuto  a  conferire  le  cose 


in  quel  benedetto  articolo.  Contro  ogni  naturale     ricevute  per  donazione  a  &vore  di  un  altro 
previdenza  cessò  di  vivere  il  figlio  prima  di  lui,     ascendente.  Si  potrebbe  dire  che  P  esempio 


e  allora  Pietro  fece  testamento  a  favore  di  un 


è  male  scelto.  Questo  vero  in  massima  e  per 


terzo  indi  mancò  di  vita.  Il  padre  e  la  madre     regola  non  sarebbe  tale  in  corrispondenza  al- 
del  defunto  domandano  la  legittima  che  loro  è     l'articolo  811  che  ad  ogni  leaiUimafio  senza 


dovuta.  La  madre  ha  pure  interesse  perchè 
il  padre  sia  obbligato  a  fare  la  imputazione 
ordinata  dall'art.  811.  Ma  egli  giustamente  ri- 
sponde che  l'art.  811  non  è  applicabile  perchè 


distinguere  di  qual  classe,  prescrive  la  imputa- 
zione eia  collazione  secondo  lo  stato  della  ere- 
dità (1). 


§  n. 

Dei  diritti  del  coniuge  e  dei  figli  naturali  nelle  successioni  testamentarie. 

Articolo  Ht9. 

Il  coniuge  contro  cui  non  sussista  sentenza  di  separazione  personale 
passata  in  giudicato,  ha  diritto  sulla  eredità  dell'altro  coniuge»  nel  caso 
che  questo  lasci  figli  legittimi  o  loro  discendenti,  all'usufrutto  di  una  por- 
zione uguale  a  quella  che  spetterebbe  a  ciascun  figlio  a  titolo  di  legittima, 
comprendendo  nel  numero  dei  figli  anche  il  coniuge. 

Articolo  813. 

Se  il  testatore  non  lascia  discendenti  ma  ascendenti,  la  parte  riservata 
al  coniuge  è  il  quarto  in  usufrutto. 

Articolo  814. 

La  quota  di  usufrutto  del  coniuge  è  il  terzo,  quando  il  testatore  non 
lascia  né  discendenti  né  ascendenti  aventi  diritto  a  legittima. 

§  1747.  Del  diritto  del  coniuge  sulla  testata  eredità  ddVaìtro  coniuge. 

L  Ddla  natura  di  questo  diritto. 
La  porzione  riserbata  al  coniuge  non  è  una  vera  legittima^  almeno  per  reggere 
al  confronto  con  quella  dei  figli  legittimi  e  degli  ascendenti. 

Come  quella  del  figlio  naturale  può  dirsi  legittima  d^ordine  inferiore;  e  non  mai 
da  qualificarsi  una  semplice  azione  di  credito. 
§  1748.  Continuasione. 

Non  può  neppure  ammettersi  che  la  riserva  dd  coniuge  sia  una  quoia  di 
eredità. 


(1)  È  pare  la  conseguenza  che  il  Troplorg  de-  1  ci  pio  generale  di  ragione,  concorrendo  gli  estremi  di 
duce  dalle  Ansi  di  quell'trt.  918  aulcltè  dal  pria-  |  quella  singolare  disposisloiie. 
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OUre  autorità  imeuaàbiUf  la  ragione  lo  dimostra  non  essendo  eompatibiie  la 
prerogativa  di  erede  eolla  qualità  mera  di  usufruttuario. 

E  nonostante  la  legittima  del  figlio  naturdle  e  del  coniuge  è  sostenuta  in  un 
diritto  proprio  e  indipendente^  e  rdativaìnente  "ha  carattere  di  condominio. 

Vi  hfi  però  differenza  in  quanto  è  porzione  ereditaria  la  legittima  del  figlio 
naturcde  rieonosduto. 

Natura  del  dominiOt  e  rispettivo  condominio  del  coniuge  legittimario, 
§  1749.  Continuazione, 

II.  Bella  rekunone  personale  fra  i  coniugi  e  del  carattere  subbiettivo  della 
riserva. 

Ostacolo  neUa  separazione  personale, 

III.  DeUa  misura  deUa  quota  di  usufrutto. 

Nella  esistenza  dei  figli  legittimi,  —  In  qual  maniera  deve  U  computo  istituirsi 
onde  estrarre  la  quota  d'usufrutto  assegnata  in  una  ipotetica  relazione  coi  figli 
ìsgittimL 

Varie  ipotesi  si  propongono. 

Di  fronte  agli  ascendenti  la  misura  è  fissa  nel  quarto. 

Bagione  di  codesto  usufrutto  a  titolo  universale  e  conseguenze^  rapporto  ai  pesi 
fondiari. 

ArHeclo  814.  —  Quoto  d'usufrutto  —  il  terzo.  —  Spiegazione  testuale. 


§  1747. 

Del  diritto  del  coniage  sulla  tettata  eredità 
dell'altro  coniuge. 

I.  DéUa  natura  di^  questo  diritto. 

Sfu-à  sempre  uno  dei  pregi  più.  notevoli  del 
Codice  italiano  l'avere  innalzato  lo  stato  del 
coniuge  nelPordine  civile.  Fatto  partecipe  il 
coniuge  della  successione  intestata  dell'altro 
coniuge,  i  suoi  diritti  sono  precisati  nella  se- 
zione T  che  comincia  dall'articolo  75S.  La 
esattezza  del  linguaggio  più  che  mai  neces- 
saria in  un'opera  legislativa,  fece  scrivere 
codesta  partecipazione  della  eredità  colla  for- 
mula —  diritti  del  coniuge  superstite.  Si  ebbe 
ragione  di  dir  così,  conciossiachè  non  in  tutti 
i  casi  la  qualità  di  erede  si  attribuiva  al  con- 
iuge. Ogni  volta  che  esistano  figli  legittimi^ 
il  coniuge  non  ha  che  una  quota  d'usufrutto 
che  non  •  è  l'assegnamento  che  conviene  al- 
l'erede. Data  una  concorrenza  meno  privile- 
giata, il  coniuge  assume  ben  anche  qualità  di 
erede  (articolo  754  e  seg.),  onde  si  è  voluto 
usare  nell'epigrafe  di  un  vocabolo  che  abbrac- 
ciasse convenientemente  questi  diversi  rap- 
porti. È  osservabile  che  ai  figli  naturali  si 
attribuisce  nella  Sezione  iv  una  vera  succes- 
sione. Ma  quando  si  scenda  al  campo  della  ri- 
serva o  legittima  le  differenze  si  vengono  di- 
segnando, non  solo  in  ragione  della  quantità 
ma  solla  natura  eziandio  dei  diritti. 

D  §  I,  della  Sezione  iv,  s'intitola  Della 
ponrione  legittima  dovuta  ai  discendenti  e 
agli  aseendentii  e  nei  pochi  articoli  che  lo 


compongono,  l'argomento  della  legittima  è 
trattato  in  modo  che  si  vede  già  esaurito.  Im- 
perocché non  solamente  si  determina  nella 
qualità  la  legittima  dei  discendenti  e  degli 
ascendenti,  ma  dichiara  altresì  l'art.  808  e  defi- 
nisce la  essenza  giuridica  della  legittima.  Ciò 
premesso,  e  in  un  capitolo  distinto,si  descrivono 
f  diritti  del  coniuge  e  dei  figli  ruUurali  nelle 
successioni  testamentarie.  Questo  mutamento 
e  questa  discretiva  nel  nomen  juris  e  nel  ti- 
tolo  posto  in  un  Codice  attentamente  e  studio- 
samente redatto,  e  fra  materie  prossime  ed 
affini,  ha  un  significato  assai  grave.  Perciò 
ne  abbiamo  preso  nota  nella  occasione  sopra 
enunciata,  osservando  come  ivi  pure  la  deno- 
minazione abbia  una  rispondenza  coll'oggetto. 
I  termini  della  epigrafe  sono  i  più  opportuni 
ad  esprimere  la  correlazione  e  la  differenza, 
e  per  accertare  che  l'una  cosa  non  è  l'altra, 
né  in  tutto  simile  né  identica. 

E  che  non  sia  né  totalmente  simile,  né 
identica,  non  è  mestieri  di  andar  molto  per 
conoscerlo. 

Sono  caratteri  distintivi:  1»  La  porzione 
legittima  è  piena  proprietà;  la  riserva  del 
coniuge  non  può  mai  essere  che  in  usufrutto  ; 
2"*  La  porzione  legittima  ò  formata  della  indi- 
sponibile ;  la  riserva  del  coniuge  e  del  figlio 
naturale,  è  semplicemente  una  detrazione 
suUa  disponibile;  Z"  Si  distingue  talmente 
dalla  vera  legittima,  che  questa  rimane  sempre 
salva,  e  il  concorso  del  coniuge  o  del  figlio 
naturale,  non  può  diminuirla;  4<>  La  porzione 
legittima  come  quota  di  eredità,  ricade  di 
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pieno  diritto  nel  legittimario  e  non  è  surroga- 
bile, né  può  soddisfarsi  con  altri  mezzi  nel- 
l'interesse degli  eredi;  invece  i  diritti  che  il 
coniuge  ha  sulla  successione  possono  essere 
soddisfatti,  a  beneplacito  degli  eredi,  con  ren- 
dite vitalizie  0  in  altri  modi  ;  5°  È  precisissimo 
l'articolo  820  nel  dire  che  il  coniuge  e  il  figlio 
naturale  non  sono  legittimari,  ma  godono  degli 
stessi  diritti  e  delle  stesse  garanzie  di  cui  go- 
dono i  legittimari. 

Dopo  ciò  si  domanda  se  il  coniuge  abbia 
una  vera  e  propria  legittima.  Non  è  questo  il 
nome  che  la  legge  applica  alla  sua  riserva,  ed 
è  nondimeno  una  riserva.  Essa  lega  il  testa- 
tore e  lo  lega  in  modo  che  diminuisce  e  assot- 
tiglia ancora  la  sua  facoltà  di  disporre,  e 
qualche  cosa  ch'era  disponibile,  riduce  a  in- 
disponibile in  quella  tale  misura  che  si  assegna 
al  coniuge  o  al  figlio  naturale.  Del  resto  non 
ci  è  vietato  di  chiamarla  legittima,  ma  una 
legittima  di  grado  inferiore,  o  di  secondo 
grado  se  meglio  piace.  Una  legittima  cioè  che 
tanto  dista  da  quella  dei  figli  e  discendenti, 
di  quanto  essi  sovrastano  per  la  intimità  delle 
loro  naturali  e  civili  attinenze  col  defunto  al 
coniuge  e  al  figlio  naturale.  Questa  superiorità 
è  già  attestata  nei  portati  del  Codice  relati- 
vamente alla  successione  intestata;  superiorità 
che  del  resto  si  comprende  assai  facilmente. 
La  condizione  del  coniuge  è  stata,  e  giusta- 
mente, sollevata,  per  quanto  si  poteva,  ma  il 
legislatore  deve  rispettare  la  natura  delle 
cose.  Si  è  creduto  per  tanto  tempo  che  il 
coniuge  non  avrebbe  che  un  remotissimo  di- 
ritto di  successione,  ossia  dopo  che  si  fosse 
visto  il  fondo  a  tuttaquanta  la  parentela,  il 
che  era  eccessivamente  ingiusto.  Prova  tut- 
tavia che  il  rapporto  è  ben  lontano  dall'essere 
intuitivo  come  quello  del  padre  e  de'  figli  ;  e 
solamente  una  inoltrata  civiltà  ha  potuto 
farne  ragione,  levando  a  quell'altezza  che  gli 
conviene,  il  rapporto  civile  che  unisce  i  coniugi. 
Non  diremo  del  figlio  naturale,  essendo  la 
differenza  chiara  per  sé.  Non  è  dunque  ma- 
raviglia, e  anzi  maraviglia  sarebbe  del  con- 
trario, se  una  riserva  della  stessa  forza,  dirò 
così,  e  colle  stesse  prerogative,  fosse  attri- 
buita agli  uni  e  agli  altri. 

Contuttociò  non  credo  potersi  concedere 
che  tale  riserva  del  coniuge  e  del  figlio  natu- 
rale, non  abbia  a  considerarsi  che  come  una 
semplice  azione  di  credito. 

Troppi  argomenti  contrastano  a  un  tale 
concetto,  fra  i  quali  sono  preminenti,  il  com- 
possesso di  diritto  dei  beni  ereditari  sino  al 


soddisfacimento  ;  l'azione  di  riduzione  eserci- 
bile  anche  contro  i  terzi,  e  la  rivendicazione 
dei  beni  in  pregiudizio  donati  ;  l'obbligo  della 
imputazione,  e  il  diritto  di  accrescere.  Non 
sarebbe  conforme  alla  normalità  giuridica  il 
dire,  tutto  questo  doversi  qualificare  un  cre- 
dito sostenuto  e  solidato  da  forti  e  reali  gua- 
rentigie, come  si  chiama  credito  l'ipotecario 
che  tiene  così  strettamente  all'immobile  e  lo 
persegue  incessantemente  in  mano  ai  terzi.  Un 
credito  reale  insomma  e  niente  più.  Per  quanto 
possa  esser  innocuo  nel  presente  caso  l'errore 
di  qualificazione  del  diritto,  mentre  non  an- 
diamo errati  sugli  effetti  che  vi  si  devono  at- 
tribuire, non  sarebbe  lecito  nella  scienza 
scambiare  le  idee  una  volta  che  non  contenti 
dell'effetto  pratico,  facciamo  teoria.  Un  cre- 
dito, anche  reale,  non  ha  quella  portata,  quello 
sviluppo,  che  rapidamente  discorrendo,  ab- 
biamo veduto  appartenere  alla  legittima  del 
coniuge. 

Dev'esser  cosi  per  ragione  e  nei  concetti 
del  legislatore.  «  Se  fu  considerata  ripara- 
«  zione  di  un'antica  ingiustizia  (disse  uno 
«  degli  uomini  pia  influenti  nella  formazione 
«  del  Codice)  »  (1),  il  risollevare  la  condizione 
«  giuridica  del  coniuge  nella  intestata  succes- 
«  sione,  non  poteasi  ritenere  in  forse  nel  dare 
«  efficacia  e  -valore  sostanziale  a  codesto  di- 
«  ritto  successorio,  imprimendogli  il  carattere 
<  di  legittima  >.  Benché  non  tutte  le  opinioni 
esternate  nelle  commissioni,  nei  consigli,  e  nel 
parlamento  siano  da  invocarsi  quasi  motivi 
della  legge  che  poi  è  stata  promulgata,  potendo 
anche  non  corrispondervi,  questa  per  certo 
era  dominante  nell'illustre  consesso,  ed  era 
consono  al  principio  ond'era  animata  la  ri- 
forma. In  quell'avviamento  delle  idee,  il  pas- 
saggio ad  un  semplice  credito,  era  troppa 
rapido  e  precipitato  direi  quasi,  per  essere 
Accolto. 

§   1748. 

Continuazione. 


Ma  che  la  riserva  del  coniuge  sia  una  guata 
d'eredità  non  può  neppure  ammettersi. 

Vi  si  oppone  primieramente  la  imponente 
autorità  del  ministro  Pìsanelli,  che  nella, 
sua  relazione  si  espresse  in  questa  sentenza. 
«  Se  la  quota  devoluta  al  coniuge  non  è  ana 
«  vera  legittima  in  proprietà,  e  quindi  non 
«  gli  si  attribuisce  qualità  di  erede,  però  essa 
«  gli  è  assicurata  colle  stesse  garanzie  di 
«  cui  godono  gli  eredi  aventi  diritto  a  ri- 


Ci)  Il  mioisiro  seoator  Vacca  (Relazione  sul  Libro  111  del  Codice). 
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«  serva.  Fra  le  conseguenze  che  derivano  da 

<  questa  assìmilazionejYuolsi  accennare  quella 
«  per  cui  il  coniuge  non  può  esser  tenuto,  in 
«  ragione  del  suo  usufrutto,  al  pagamento  dei 
«  legati,  ancorché  tale  in  genere  sia  robhligo 
«  delPusufruttuario  di  una  quota  parte  del 

<  patrimonio.  È  principio  che  la  legittima  non 

<  può  esser  sottoposta  a  condizione  o  peso  ; 

<  né  potrebbe  l'obbligo  di  pagar  i  legati  con- 
«  ciliarsi  col  diritto  che  appartiene  al  coniuge 

<  di  farli  ridurre  per  mantenere  la  sua  quota 
«  d'usufrutto  ». 

È  troppo  grave  autorità  perchè  non  dovesse 
preoccuparci  contraddittori  di  questo  sistema. 
Si  disse  che  altri  deputati,  e  la  commissione 
di  coordinamento  tenevano  concordi  che  si 
trattasse  di  un  vero  diritto  di  legittima.  Che 
potesse  appellarsi  leffìttima  non  contrastò  il 
ministro  Pisanelli,  e  anzi  lo  ritenne  come  si 
scorge  dalle  sue  parole,  ma  della  inferiorità 
giuridica  di  una  tale  legittima,  fanno  testi- 
monianza tutti  gli  articoli  di  questa  sezione. 
Non  è  dunque  un  suo  modo  di  sentire  parti- 
colare come  dicesi  in  contrario,  ma  è  un  giu- 
dizio del  tutto  conformealla  legge  promulgata. 
Del  resto  le(jittima  vuol  dire  quota  ereditaria 
nei  termini  dell'articolo  8()8,  quando  è  legit- 
tima di  figli  e  di  ascendenti,  ma  non  è  mica 
necessario  che  lo  sia,  e  può  non  esserlo, 
quando  non  è  dello  stesso  ordine,  né  dello 
stesso  valore. 

•  pjsaminando  la  coudizione  giuridica  del 
coniuge  nel  tema  delle  successioni  intestate, 
ai  §§  1610  e  1617,  abbiamo  espressa  la  nostra 
convinzione  che  il  diritto  successorio  del  con- 
iuge è  qualcosa  meno,  anzi  molto  meno  di  una 
successione  ereditaria,  allorché  si  trova  in 
confronto  figli  legittimi  (art.  753).  Qualunque 
sia  il  requisito  di  universalità  che  si  attiene 
all'usufrutto,  è  affatto  incompatibile  colla  con- 
dizione di  usufruttuario  la  prerogativa  di 
erede.  L'oggetto  del  nostro  discorso  era  spe- 
cialmente di  escludere  nell'usufruttuario  la 
rappresentanza  universale  deirerede,  contro 
una  decisione  rispettabile  della  corte  di  Parma, 
che  estenderebbe  la  sua  influenza  anche  sulla 
({uestione  presente.  La  durata  essenssial mente 
temporanea  dell'usufrutto  per  questo  stesso 
non  può  attribuire  qualità  di  erede,  stante  il 
principio  stabilito  nell'articolo  851.  Ma  vi  è 
ben  di  più  ;  è  nella  natura  delle  cose  non  solo 
la  temporarìetà  ma  eziandio  la  dipendenza 
del  diritto  di  usufrutto,  la  sua  ragione  secon- 
daria, e  la  sua  negazione  della  proprietà  che 
della  eredità,  è  carattere  e  condizione  indi- 
spensabile. 

La  successione  nell'usufrutto  o  per  volontà 


dell'uomo  o  per  disposizione  della  legge,  può 
essere  a  titolo  particolare  o  a  titolo  univer- 
sale :  nessun  dubbio.  L'usufruttuario  univer- 
sale  ha  il  godimento  di  tutto  il  patrimonio  col 
peso  di  tutti  gli  aggravi  annuali,  e  si  estende 
altresì  ai  successivi  incrementi  del  patrimonio 
medesimo.  L'usufruttuario  a  titolo  universale 
può  non  esser  usufruttuario  umversale,  ma  in 
parte  limitata  al  patrimonio  coi  carichi  cor- 
rispondenti ;  e  dal  sostenere  aggravi  non  ine- 
renti soltanto  al  bene  goduto,  e  dal  diritto  di 
ampliare  lo  stesso  godimento  ad  altri  beni,  si 
distingue  l'usufì^utto  a  titolo  particolare  da 
quello  a  titolo  universale  comunque  parziale. 

Queste  cose  risultano  dagli  articoli  508  e 
509,  e  crediamo  di  averne  date  a  suo  luogo 
sufficienti  spiegazioni.  L'usufruttuario  di  un 
patrimonio  o  di  una  quota  di  patrimonio 
soggiace  al  pagamento  proporzionale  eziandio 
dei  legati,  per  essere  annualità  che  colpiscono 
i  frutti  ;  ma  non  è  tenuto  nel  proprio  al  paga- 
mento dei  capitali  perchè  non  è  erede.  Nasce 
spesso  una  confusione  (e  in  magistrati  dottis- 
simi mi  sorprende)  dall'attributo  di  dominio 
che  la  nostra  legge  riconosce  nell'usufrutto. 
Xc  derivano  bensì  preziose  guarentigie  allo 
stesso  diritto  e  notevoli  facoltà  nella  sfera 
entro  la  quale  possono  esercitarsi  ;  ma  il  do- 
minio che  segue  l'usufrutto,  è  pur  sempre 
d'ordine  inferiore  che  non  elevandosi  sino  al 
diritto  di  proprietà,  ma  essendo  una  divisione 
di  quella  in  quanto  concerne  gli  effetti  utili 
per  un  certo  tempo,  non  costituisce  in  chi  lo 
ritiene,  la  qualità  di  erede. 

Sono  idee  omai  volgari  per  la  loro  noto- 
rietà. Ciò  che  rimane  ancora  a  sapersi,  dopo 
le  varie  eliminazioni  che  abbiamo  fatto,  egli 
è,  cosa  sia  questo  diritto  successorio  del  con- 
iuge che  non  è  né  un  semplice  credito  e  un'actio 
in  personam,  né  una  quota  ereditaria.  Si  vedià 
più  avanti  che  tanto  il  coniuge  per  la  quota 
dell'usufrutto  quanto  il  figlio  naturale  per 
quella  parte  che  iu  proprietà  gli  compete, 
hanno  primieramente  un  diritto  di  possesso 
virtuale  che  la  leg^e  loro  trasmette  al  mo- 
mento della  morte  del  testatore  per  una  ra- 
gione loro  propria  e  indipendente;  hanno  pure 
un  condominio,  il  che  però  è  d'uopo  dichiarare 
per  non  esagerare  le  conseguenze. 

Il  coniuge  e  il  figlio  naturale  non  hanno  la 
stessa  condizione  successoria:  differenza,  oc- 
corre rammentarlo,  che  è  pure  stabilita  nella 
successione  intestata.  Noi  abbiamo  trovati  i 
figli  naturali  investiti  di  una  successione  (Se- 
zione iv)  e  i  coniugi  ora  limitati  a  un  diritto 
successorio  sull'usufrutto,  ed  ora  investiti  pur 
essi  di  una  successione  ereditaria  in  mancanza 
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[Art.  812-814] 


di  figli  legittimi  del  defunto.  Allora  la  legge 
spazia  liberamente  interpretando  la  presunta 
intenzione  di  lui  ;  e  adesso  in  presenza  di  una 
disposizione  testamentaria  e  nel  campo  ri* 
stretto  della  legittima,  tratta  il  coniuge,  bi- 
sogna conTenime,  con  mano  più  avara.  Egli 
non  sarà  mai  che  un  usufruttuario  e  non  avrà 
nulla  da  disporre  dopo  la  morte  sua.  Il  figlio 
naturale  invece  che  ha  sempre  una  quota  di 
eredità  quando  succede  ab  intestato,  ha  pure 
una  quota  ereditaria  sotto  nome  di  legittima, 
sebbene  non  pari  di  virtù  e  di  effetti  a  quella 
dei  figli  legittimi  e  degli  ascendenti.  Il  che 
viene  provato,  come  potremo  meglio  ravvisare 
più  avanti  :  1°  dal  non  cadere  questo  suo  di- 
ritto che  sulla  disponibile;  2**  dalla  facoltà  dei 
figli  legittimi  di  acquietarlo,  o  liberarsene  con 
modi  di  pagamento  istituiti  dalla  legge.  Ma 
quota  ereditaria  deve  ritenersi  entro  il  limi- 
tato spazio  che  viene  assegnato  alla  legittima 
del  figlio  naturale,  e  malgrado  la  facoltà  ac- 
cordata ai  figli  legittimi,  o  discendenti,  di  sod- 
disfarla in  un  dato  modo. 

La  differenza  adunque  per  noi  è  obbiettiva; 
dipende  dal  vedere  qual  genere  o  natura  di 
assegnazione  abbia  il  coniuge  o  il  figlio  natu- 
rale sulla  eredità,  per  comprendere  se  possa 
0  no  qualificarsi  erede.  In  sostanza  e  in  effetto 
quando  esiste  una  disposizione  testamentaria 
che  non  contempla  il  coniuge,  rispetto  a  lui, 
non  si  è  fatto  altro  che  provvedere,  anche 
largamente,  alla  sua  personale  esistenza,  e 
niente  più.  Al  figlio  naturale  invece  è  data 
una  quota  di  successione  in  proprietà  a  favor 
suo  e  della  sua  discendenza,  della  quale,  come 
ogni  altro  erede,  può  disporre  oltre  la  vita. 

Il  condominio  che  ha  il  coniuge  non  è  con- 
dominio di  erede  ma  di  usufruttuario,  ritenia- 
molo bene.  Quella  specie  di  condominio  per 
cui  conserva  i  suoi  diritti  sui  beni  ereditari 
sino  alla  divisione;  e  che  dopo  l'assegnazione 
diventa  dominio^  ma  dominio  di  usufruttuario 
ed  agli  effetti  che  vi  sono  relativi  (1). 


§  1749. 
GoDtiouasione. 

U.  DeUa  rélaeione  personale  fra  i  coniugi 
e  del  carattere  subbiettivo  della  riserva. 

Giusta  ed  applaudita  ragione  a  sollevare  la 
condizione  successoria  del  coniuge  è  stata, 
non  tanto  la  gravità  del  vincolo  civile,  quanto 
il  dare  un  premio,  un  conforto,  ad  un  affet- 
tuoso consorzio  di  vita  e  una  perdita  amara. 
Considerazione  del  genere  morale,  come  d'in- 
dole morale  è  la  disposizione,  che  a  questo 
riguardo  non  ha  nulla  di  comune  colla  suc- 
cessione e  colla  legittima  di  figli  legittimi,  di 
ascendenti,  e  di  figli  naturali.  Quei  vincoli 
sono  da  natura,  sono  diritti  del  sangue  e  fu 
scritto  —  jura  sanguinis  nullo  jure  civili  di- 
rimi possunt  (Leg.  8,  de  regni,  jur.).  Se  il 
concetto  della  moralità,  o  l'elemento  subbiet- 
tivo come  ora  diciamo,  vi  penetra  e  produce 
degli  effetti,  egli  è  soltanto  allora  che  il  pre- 
sun^vo  eredesiasi  macchiato  di  enorme  delitto 
contro  il  testatore  onde  la  legge  lo  rigetta 
dalla  successione  come  indegno.  Fuori  di  ciò, 
abolita  la  facoltà  della  diseredazione,  la  ra- 
gione del  sangue  governa  i  concetti  del  legis- 
latore sulPasseguazione  della  eredità,  con  un 
carattere  obbiettivo  assoluto. 

Poiché  di  riforme  non  siamo  mai  contenti  e 
se  ne  desiderano  sempre  più  radicali,  alcuni 
hanno  in  voto  una  più  larga  parte  da  farsi  al 
coniuge,  e  meno  impacciata  da  condizioni.  Ma 
il  legislatore  sa  bilanciarsi  fra  gli  estremi  ;  e 
poiché  s'intende  di  amministrare  nell'ordine 
morale  una  giustizia,  tale  non  sarebbe  gratifi- 
care il  coniuge  colpevole  della  separazione 
personale  che  é  stata  pronunciata. 

Essendosi  con  senso  di  uniformità  ripetuta 
la  formola  dell'articolo  757,  noi  crediamo  di 
aver  esaurito  l'argomento  a  quel  luogo,  e  ci 
rimettiamo  ai  nostri  §§  1621  e  1622. 

III.  Della  misura  della  quota  di  usufirutto. 

Aver  diritto  ad  un  usufrutto  sulla  eredità 


(1)  Nel  senfto  di  non  riconoscere  nella  legiuima 
del  coniugo  una  quota  di  ereduà,  scrissero  egre- 
gianieote  Buscrmi  {Archivio  giuritlico,  toI.  va,  p.  43), 
i  chiar.  prof.  Rumva,  Pacifici-Mazzoni  e  Pulci,  e  IMI- 
lustre  magistrato  cons.  Paoli  nel  Trattato  delle  »uc- 
eetiioni  tentamentarie  ;  Il  sig.  Pilomusi-Gdelfi.  in  una 
dotta  nionografla  {Àrch,  giur.,  tiii,  p.  217).  Senza  ri- 
solvere sulla  qualità  ereditaria  della  quota,  gli  bastò 
dt  poter  determinare  che  la  quota  di  riserva  del 
coniuge  no»  è  una  vera  legittima  qual  è  quella  dalla 
legge  guarentita  ai  discendenti  e  in  loro  manranta  agli 
atcendenti,  È  bello  resercliar  l'ingegno  negli  assunti 
dìfflcllt,  e  lo  ha  fatto  il  valente  avv.  Scarlata  Peii- 
YiTRRA  di  Catania  :  ha  detto  tutto  quello  che  si  po- 


teva dire  per  mettere  in  alto  la  legittima  del  oooinge 
e  farla  passare  per  una  quota  ereditaria.  Se  non  è 
riuscito,  non  è  men  vero  che  ha  fatto  degli  ottimi 
rilievi  per  escludere  che  si  possa  ritenere  un  sem- 
plice credilo;  sicché,  se  lo  non  mi  sono  ingannato, 
la  verità  dovrebbe  star  nel  mezzo  dei  due  sistemi. 

Nel  diritto  romano  (io  sono  prevenuto  in  questa 
osservazione  dal  sig.  Fii.omusi)  la  istituzione  di  prede 
era  di  tal  forza,  che  poteva  costituire  di  un  usufrut- 
tuario un  erede,  come  daila  Leg.  4,  de  usu  et  usufr., 
e  Leg.  6,  de  usufr.  et  quemadm.  ;  ma  è  auche  a  ri- 
cordare che  la  falcidia  portava  alPeredc  un  quarto 
della  proprietà  piena,  e  In  esso  veniva  a  riposare  la 
rappreseataiua  universale  del  defunto. 
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à^àUfo  eomSuge^  dovrebbe  cbiarire  la  idea 
che  il  coniuge  non  è  un  erede.  L'usufrutto 
che  forma  la  riserva  del  coniuge  si  viene  gra- 
duando secondo  la  qualità  dei  successibili  che 
il  testatore  lascia. 

Una  osservazione  comune  agli  articoli  812 
e  813  è  questa:  che  nulla  cangia  nella  posi- 
zione del  coniuge,  tanto  nel  caso  che  i  discen- 
denti legittimi  0  gli  ascendenti  siano  istituiti 
eredi,  quanto  se  esclusi  dalla  eredità  testata, 
si  restringano  alla  porzione  legìttima.  Forse 
alcuno  domanda,  perchè  essendo  nel  primo 
caso  tanto  più  estesa  la  successione,  non  si  è 
resa  anche  più  vantaggiosa  la  condizione  del 
coniuge,  e  perchè  tanta  cura  di  preservare 
immune  la  legittima  dei  figli,  o  degli  ascen- 
denti, mentre  essi  posseggono  colla  legittima 
ben  anche  la  eredità?  (1).  La  risposta  è  sem- 
pìice;  questa  è  la  legge,  potendosi  anche  ag- 
giungere che  giova  alla  uniformità  dei  sistema 
il  non  fare  distinzioni  che  non  avrebbero  poi 
un  certo  confine,  poiché  variando  la  porzione 
ereditaria,  altre  modificazioni  dovriano  farsi. 

La  quota  del  coniuge,  quando  vi  abbiano 
figli  legittimi  o  loro  discendenti,  è  Vmuffutto 
di  una  porzione  uguàU  a  quella  che  spetterebbe 
a  ciascun  figlio  a  titolo  di  legittima.  Il  concetto 
è  in  corrispondenza  con  quello  dell'art  753,  se 
non  che  trattandosi  ora  di  successione  testata 
e  di  legittima,  la  base  del  calcolo  è  diversa. 

Per  Tarticolo  753  deve  in  prima  determi- 
narsi la  virile  di  ciascun  figlio,  e  colP812 
deve  in  prima  determinarsi  di  ciascun  figlio 
la  porzione  legittima,  facendo  sempre  entrare 
nel  numero  dei  figli  lo  stesso  coniuge.  L'e- 
sempio recatosi  nell'esame  dell'articolo  753 
può  convenire  anche  a  questo,  ma  variando  la 
figura,  si  proporrà  un  asse  depurato  di  120,000 
con  due  figli,  e  tre  nipoti  del  testatore  figli  di 
altro  figlio  premorto.  Il  computo  è  facile.  La 
metà  di  questo  asse  rappresenta  la  disponi- 
bile. I  due  figli  e  i  tre  nipoti  sono  o  non  sono 
essi  pure  ridotti  alla  parte  di  legittimari  :  ciò 
non  rileva,  il  calcolo  può  farsi  anche  secondo 
ipotesi  —  sarebbe— spetterebbe—  coWbl  espres- 
sione usata  dall'articolo.  Presa  la  indisponi- 
bile che  è  di  60,000  facciamo  quattro  parti 


per  comprendervi  li  coniuge,  e  ognuna  di  esse 
parti  ò  di  15  (2).  L'usufrutto  della  metà  del 
valore  di  15,  cioò  7 1/2  ò  la  quota  effettiva  del 
coniuge. 

Si  deve  avvertire,  benché  sarà  necessario  il 
ripeterci,  che  questa  è  misura  di  calcolo  e 
nulla  più,  poiché  niente  si  piglia  sulla  indi- 
sponibile  e  a  carico  della  legittima  dei  figli 
che  rimane  inviolata  (3),  ma  si  detrae  dalla 
disponibile  (art.  818). 

Abbiamo  dato  un  esempio  di  una  suddivi- 
sione alquanto  minuta:  diamone  un  altro  in 
cui  si  finga  la  esistenza  di  un  solo  figlio,  e 
ritenuto  lo  stesso  valsente  ereditario,  vediamo 
a  che  si  riesce.  Data  la  legittima  di  60,000 
devesi  contare  qual  figlio  eziandio  il  secondo 
coniuge  e  cosi  ne  avremo  due,  mai  meno  di 
due.  Ora  si  ravvisa  anche  meglio  l'astratta 
idealità  del  calcolo.  Ognuna  di  queste  due 
legittime  (immaginarie)  è  di  30,000  ;  al  coniuge 
dunque  appartiene  l'usufrutto  sopra  una  pro- 
prietà di  15;  e  non  forma  poi  troppa  distanza 
dall'altra  in  proporzione  del  numero  reale  dei 
figli,  mentre  non  oltrepassa  l'ottavo  dell'intero 
patrimonio. 

Di  siffatti  computi  non  è  più  mestieri  quando 
non  vi  sono  che  ascendenti,  onde  l'articolo  813 
assegna  senz'altro  alla  riserva  del  coniuge  il 
quarto  in  usufrutto.  Alcuni  cenni  della  com- 
posizione dell'asse  per  cavarne  una  porzione 
qualunque  in  usufrutto,  si  sono  dati  alla  let- 
tera C  nel  §  1617.  Quando  si  dice  l'usu- 
frutto del  quarto  o  del  terzo,  s'intende  il 
netto,  onde  conviene  in  ogni  modo  liquidare 
lo  stato  per  rilevare  quello  che  di  effettivo  vi 
ha  e  di  reale.  Ma  poiché  non  si  può  sempre 
tagliar  fuori  una  porzione  così  precisa  da  non 
aggravare  l'usufruttuario  di  una  parte  dei 
debiti  generali  (4),  e  del  resto  non  é  imposto 
da  veruna  legge  di  fare  la  purgazione  del 
patrimonio  prima  di  dividerlo,  segue  che 
qualche  parte  dei  debiti  potrà  annettersi  al- 
l'usufrutto che  fosse  in  superficie  maggiore 
di  quella  che  sarebbe  secondo  il  netto  del 
valor«,  il  che  dipende  dagli  accordi  dei  condi- 
videnti, e  non  ripugna  al  carattere  di  questo 
diritto  successorio. 


(1)  Osservazione  che  riguarda  il  seguente  arti- 
colo 818.  eomone  anche  ai  figli  Daturaìi. 

(2)  Sarebbe  di  ventimila  se  il  coniuge  non  do- 
vesse contarsi  come  figlio.  Ciò  che  abbiamo  detto 
altrove  (8  1617)  attenua  la  legittima  rispettiva  alio 
scopo  di  minorare  la  porzione  del  nuovo  concor- 
rente. Ai  figli  dei  figli  non  valutati  che  per  una 
quota  in  causa  della  rappresentazione,  si  dovrebbe 
pur  quindici  in  concetto  astratto;  ma  nella  realtà, 


se  siano  legittimari,  conseguono  non  quindici  ma 
ven/i.  Infine  è  una  maniera  di  calcolo  rapporto  al 
coniuge  e  anche  rapporto  al  figlio  naturale,  come 
vedremo  più  avanti. 

(3)  E  lo  slesso  dicasi  degli  ascendenti  in  relazione 
airarticolo  che  segue. 

(4)  Trattandosi  che  tale  quota  d*usQfrotto  non  è 
a  titolo  particolare  ma  universale,  come  si  è  veduto 
nel  paragrafi  precedenti. 
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L'usufruttuario  univerftaJe,  tale  costituito 
nella  disposizione  testamentaria,  deve  pagare 
anche  %  legati  annui  per  essere,  come  si  è 
detto  altrove,  un  onere  dei  frutti.  Deve  pure 
pagare  come  gl'interessi  tali  pesi  altresì  in 
conveniente  proporzionei  Pusufruttarìo  di 
una  quota  di  patrimonio  (art.  509).  Quando 
però  l'usufrutto  si  ottiene  per  legge,  e  col 
carattere  della  legittima,  Pusufruttuario  non 
e  tenuto  al  pagamento  dei  legati^  diceva  il  sig. 
Pisanelli  nel  passaggio  da  noi  citato  nel  §  1748, 
e  ciò  perchè  la  legittima  non  può  aggravarsi 
di  pesi  0  condizioni. 

È  infatti  la  regola  ordinaria,  benché  non 
sarebbe  né  ripugnante,  né  incongruo  a  que- 
sta natura  di  diritto,  come  si  osservò,  il 
convenire  in  una  divisione  cogli  eredi  di  assu- 
mere qualche  simile  carico,  e  talvolta  può 
parer  conveniente  alla  circostanza.  Il  fondo  A. 
può  essere  rilasciato  al  coniuge  in  soddisfa- 
zione del  suo  usufrutto,  ed  egli  ne  è  contento; 
ma  il  testatore  ha  imposto  al  possessore  di 
quel  fondo  di  pagare  un  legato  annuo  ad  una 
chiesa  che  vi  è  eretta.  Il  legittimario  ne  riceve 
in  compenso  una  quantità  di  terra  maggiore 
di  quella  che  dovrebbe  avere,  e  tutto  è  rego- 
lare. 11  legittimario  non  soggiace  a  quel  peso 
quasi  impostogli  dal  testatore,  ma  per  volontà 
propria;  del  resto  può  dirsi  elementare  che  la 
legittima,  comunque  d'inferior  grado,  non 
può  essere  diminuita  sotto  verun  rispetto. 


'      Poi  viene  l'articolo  814  e  pone  in  tesi  asso- 
I  luta  —  la  quota  d'usufrutto  è  il  terzo  quando 
il  testatore  non  lascia  né  discendenti  né  cucen' 
denti  che  abbiano  diritto  a  legittima. 

11  che  è  detto  ad  escludere  auche  dal  com- 
puto ideale  i  rinuneianti  e  gVindegni.  Altrove 
discorrendo  della  intestata  eredità,  si  propose 
la  ipotesi  di  un  concorso  di  ascendenti  e  di 
figli  naturali,  ed  eziandio  di  fratelli  e  di  so- 
relle (art.  753-754)  e  di  simili  combinazioni 
non  si  fa  parola  nel  soggetto  presente.  La 
ragione  è  apertissima  per  quanto  riguarda  i 
fratelli  e  le  sorelle,  non  ammessi  fra  i  legitti- 
mari. La  loro  esistenza  non  influisce  punto 
sulla  misura  della  legittima  del  coniuge  che  è 
di  un  terzo,  considerati  a  questo  effetto  sic- 
come estranei. 

Potrebbe  parere  più  singolare  il  non  essere 
neppure  mentovata  la  esistenza  di  figli  natu- 
rali concorrenti  con  legittimi  o  soli.  È  ancora 
il  terzo  in  usufrutto  la  quantità  dovuta  al 
coniuge.  Ma  si  vede  che  non  c'era  bisogno, 
poiché  il  maximum  che  può  toccare  al  figlio 
naturale  è  dei  due  terzi  della  porzione  che 
sarelibe  dovuta  ai  legittimi,  e  in  quel  caso  vi 
ha  un  largo  sufficiente  onde  il  coniuge  abbia 
il  suo  terzo  in  usufrutto  con  una  certa  como- 
dità (1),  e  infine  la  redazione  non  lascia  alcun 
vuoto  che  faccia  disordine. 


Articolo  SI 5. 

Quando  il  testatore  lascia  figli  o  ascendenti  legittimi  e  figli  naturali 
legalmente  riconosciuti,  questi  ultimi  hanno  diritto  alla  metà  della  quota 
che  loro  sarebbe  spettata  se  fossero  legittimi. 

Per  il  calcolo  della  porzione  dovuta  ai  figli  naturali  fanno  numero 
anche  i  figli  legittimi,  con  facoltà  a  questi  di  soddisfarla  nei  modi  stabi- 
liti dall'art.  744. 

itrticolo  916. 

Quando  non  vi  sono  discondenti  nò  ascendenti  legittimi,  i  figli  naturali 
hanno  diritto  a  due  terzi  della  quota  che  loro  sarebbe  spettata  se  fos- 
sero legittimi. 

§  1750.  Della  riserva  dei  figli  naturali. 

1,  DdVindole  e  carattere  di  questo  diritto, 

a)  Della  legislazione  francese. 

Si  ritiene  dimostrtUo  che  quella  legislazione  non  accordasse  riserva  ai  figli 
naturali. 

b)  Sapienza  civile  dei  nuovi  ordinamenti  nel  conciliare  a  questo  effetto  le 
opposte  esigenze  del  diritto. 

Condiziotie  ferma  —  del  riconoscimento. 
e)  JBrevi  osservazioni  sulla  natura  della  legittima  del  figlio  naturale. 


(1)  Kon  dovendoti  estrarre  la  quoit  prtrtteglata  del  disoeodeotl  •  «sceadeati;  di  che  più  avanU  airart.  SI8. 
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§  1751.  Oontinuagiime. 

n.  DéOa  misura  dèUa  legittima  attribuita  al  fi^  naturale. 
Come  %  criteri  siano  diversi  da  qudli  stabiliti  per  la  successione, 
Va/rietà  ài  misura:  fondamenti  del  calcolo» 
Concorrere  per  determinarla  i  figli  legittimi,  f adenti  numero. 
L'effetto  si  è  diminuire  U  quoto  della  riserva  quando  si  ha  in  fatto  la  eoesir 
stenga  di  figli  legittimi, 
2^  importa  siano  eredi  scritti,  o  anch^essi  puramente  legittimari, 
DeWarticoh  816. 

m.  Sul  modo  di  soddisfacimento. 
Tale  facoltà  data  ai  figli  legittimi  non  toglie  H  carattere  originario  di  quota 
ereditaria  aUa  legittima  del  figlio  naturale. 

I  figli  legittimi  però  non  avrebbero  interesse  ad  esercitare  quel  diritto  se  non 
succedessero  eeitmdio  netta  parte  disponibile. 


§  1760. 

Della  riserva  dei  figli  naturali. 

I.  DélPindoie  e  carattere  di  questo  diritto. 
a)  Ci  è  permesso  di  meglio  apprezzare  le 
riforme  della  legislazione  italiana,  osservando 
Io  stato  di  diritto  che  la  precede. 

Sotto  il  titolo  Delle  successioni  irregolari,  il 
Codice  francese  accorda  ai  figli  naturali  rico- 
nosciati  dei  diritti  sulla  successione  intestata 
del  padre  colPesordio  bene  spiccato  —  che  noti 
sono  eredi,  e  negli  articoli  757,  768  dichiara 
quali  sono  codesti  diritti.  Più  avanti,  statuendo 
e  regolando  la  riserva  (art.  913),  ai  figli  natu- 
rali non  accenna  né  punto  né  poco. 

iia  dottrina  che  si  professava  ossequiosa  alla 
legge,  che  é  la  logica  dei  giureconsulti,  non 
aveva,  secondo  me,  un  difficile  compito  nel 
sostenere  che  il  Codice  francese  non  accorda 
una  riserva  ai  tìgli  naturali.  Non  si  occupa  di 
loro  fuorché  nel  titolo  delle  successioni  inte- 
state. I  diritti  successoriì  concessi  dalla  legge 
nei  casi  in  cui  l'uomo  non  dispone  delle  sue 
sostanze,  non  si  ripetono  dejure  quando  esiste 
una  disposizione  deiruomo  che,  nel  principio 
generale,  fa  tacere  quella  della  legge  (1).  Là 
dove  il  Codice  francese  stabilisce  il  diritto  di 
azione  per  ridurre  o  annullare  le  liberalità 
eccessive  fatte  dal  testatore  in  vita,  non  am- 
mette ad  esercitarla  che  quei  legittimari  che 
essa  riconosce  per  tali. 

Era  facilmente  dimostrato  che  il  diritto  agli 
alimenti  che  nonostante  rimaneva  ai  figli  na- 


0)  CIÒ  vediamo  anche  nel  nertro  Codice  rapporto 
af  fratelli  e  alle  sorelle,  che  hanno  s)  larga  parte 
nella  ftuccemione  Intestata  e  nessuna  legittima. 

(2)  Che  toglie  ogni  facoltà  di  reclamo  ai  figli  na- 
tnrall  ebe  avessero  volontariamente  ricevuto  dal 
padre  in  vita  la  metà  di  quello  che  dovrebbero  avere 


tarali,  non  solo  non  metteva  in  dubbio  la  loro 
esclusione,  ma  la  confermava,  essendo  un  di- 
ritto di  tntt^altra  natura.  L'articolo  761  del 
quale  abbiamo  toccato  altrove  (2),  non  si  rife- 
riva né  poteva  riferirsi  che  ai  diritti  che  com- 
petevano ai  figli  naturali  db  intestato,  e  infatti 
era  disposizione  che  veniva  poco  appresso  e 
faceva  parte  di  quel  titolo  e  quindi  di  quel 
sistema.  Evidentemente  l'articolo  761  concede 
ai  figli  naturali  il  supplemento  sulla  eredità 
delia  quale  il  genitore  non  ha  disposto  vivendo, 
il  che  non  ha  alcun  rapporto  con  una  riserva 
o  legittima,  che  é  un  vincolo  d'indisponibjlità 
non  mai  creato  a  favore  di  tali  figli,  telluti 
molto  in  basso  sotto  l'altro  principio  di  esal- 
tare sempre  pii!i  in  loro  confronto  lo  stato  di 
matrimonio.  Dal  non  essersi  mai  parlato  di 
una  riserva  dei  figli  naturali,  era  del  tutto 
semplice  il  dedurre,  che  in  quella  legislazione 
che  non  aveva  idee  troppo  decise  su  questa 
materia  dei  figli  naturali,  la  riserva  non  fosse 
in  effetto  concessa.  E  doveva  convincerne 
sempre  più  il  non  trovarsi  per  tutto  il  Codice 
alcuna  determinazione,  alcun  regolamento 
sulla  quota  della  riserva,  della  sua  quantità  e 
della  relazione,  che  necessariamente  variabile 
doveva  avere  secondo  la  concorrenza  e  il 
grado  dei  legittimari  coi  quali  si  troverebbe 
in  confronto,  per  cui  sarebbe  una  vera  crea- 
zione degl'interpreti  lo  stabilirla  (8). 

La  dottrina  e  la  giurisprudenza  contraria, 
eh 3  non  ebbe  altro  appoggio  testuale  che  l'ar- 
ticolo 761,  onora  il  sentimento  degli  scrittori  e 


per  legge  (artieolo  761  del  Codice  civile  francese). 
(3)  La  dimostrazione  lunghissima  che  ne  fa  II 
Chabot  combattendo  la  opinione  cornane  (airarti* 
colo  756,  capo  IV,  Delle  meeessioni  irregolari)  è  la 
più  convincente,  per  quanto  a  me  pare. 


Borsari,  Comment,  al  Cod.  civ.  ital.  —  Voi.  Ul. 
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lodeyolmante  preparò  una  legislazione  mi- 
gliore (1))  ma  non  poteva  mutare  quella  esi- 
stente. E  specialmente  quando  si  venne  al 
fatto  di  liquidare  una  riserva  di  cui  non  era 
traccia  nel  Codice,  le  opinioni  si  divisero  in 
modo  da  non  potersi  più  intendere.  Restava 
poi  insoluto  il  dubbio,  se  e  quali  garanzie  sa- 
rebbero concesse  a  una  tale  riserva,  e  su  que- 
sto punto  lo  scisma  fu  tale,  che  lo  stesso  Chabot 
fu  costretto  a  prender  la  parola  a  favore  dei 
figli  naturali,  supposti  riservatari,  onde  fer- 
mare che  la  riserva  perderebbe  il  suo  carattere 
qualora  non  si  colpissero  di  revocabilità  le 
donazioni  fatte  dal  padre  vivendo  (2). 

b)  La  sorte  del  figlio  naturale  si  è  sem- 
pre combattuta  fra  due  forze  avverse:  il  con- 
cetto civile  della  famiglia  e  il  sentimento  dei 
doveri  naturali  che  legano  il  genitore  verso  la 
prole,  che  nella  sua  illegittimità  rappresenta 
piuttosto  l'errore  che  il  delitto.  Aifetti  rispet- 
tabili entrambi,  ma  omai  il  primo  non  domanda 
più  il  sacrifizio  del  secondo,  essendosi  trovato 
il  modo  di  conciliarli.  <  Riguardo  alla  legit- 

<  tima  che  il  Codice  riserva  ai  figli  naturali, 
«  già  fu  osservato,  che  la  legge  riconosce  la 
«  esistenza  di  doveri  morali  e  giuridici  nel 
«  genitore  verso  il  figlio  naturale.  La  quota 
«  di  eredità  riservata  a  favore  dei  figli  legit- 

<  timi  altro  non  è  che  la  conseguenza  di  tali 
«  doveri  ;  non  hav  vi  dunque  ragione  per  disco- 
«  noscerli  assolutamente  rispetto  al  figlio  na- 
«  turale.  Disponendo  diversamente,  la  legge 
«  verrebbe  a  favorire  il  genitore  colpevole  a 
«  danno  del  figlio  innocente,  lasciando  in  sua 
«  balla  l'adempimento  di  quei  doveri  ch'esso 
«  ha  già  riconosciuti.  La  legge  contraddirebbe 
«  se  stessa  »  (Relazione  Pisanelli).  Finché  si 
tenne  al  distinguere  (3)  fra  eredi  neeeaaari  ed 
eredi  non  necessari  (con  che  si  determina  un 
gius  stretto  della  famiglia),  una  specie  di  com- 
proprietà ingenita,  finché  io  dico,  valse  quella 
distinzione,  i  figli  naturali  erano  logicamente 
rimossi  dalla  legittima.  Bisogna  far  piegare 
alquanto  quel  principio,  senza  eliminarlo  però, 
per  renderlo  compatibile  con  un  diritto  ana- 
logo a  favore  dei  figli  naturali. 

Questa  che  io  non  chiamerò  transazione, 


perchè  in  realtà  nòii  è  che  una  migliore,  e 
quasi  a  dire,  filosofica  estimazione  di  codesti 
concetti,  ha  prodotto  i  suoi  effetti  primiera- 
mente nella  successione  intestata  ndla  quale 
il  figlio  naturale  ha  una  parte  diretta,  sicché 
pesando  sulla  intera  eredità,  viene  anche  a 
diminuire  la  sostanza  dei  legittimi.  Nel  punto 
di  vista  della  riserva,  e  allo  scopo  di  non  re- 
care alcun  pregiudizio  alla  legittima  di  primo 
grado,  si  potè  toglier  partito  dalla  separa- 
zione del  patrimonio  disponibile  e  indisponi- 
bile, allo  scopo  che  verremo  indicando. 

Vero  è  che  il  figlio  naturale  ha  cessato  di 
appartenere  al  volgo  abbietto  dei  generati 
illegittimi  mediante  il  riconoscimento  che  gli 
attribuisce  qualità  civile  e  paternità  certa. 
Questo  felice  trovato  dei  codici  moderni  ha 
sciolte  ben  molte  questioni  e  riparato  a  più 
inconvenienti.  Non  torneremo  più  su  questo 
fatto  giuridico  già  tante  volte  esaminato.  Basta 
solo  rammentare  la  frase  studiata  dall'art  813 
—  figli  naturali  legalmente  riconosciuta 

e)  Non  si  può  sfuggire  alla  ricerca  sulla 
natura  della  legittima  del  figlio  naturale,  dopo 
avere  discorso  di  quella  del  coniuge,  ma  le 
nostre  osservazioni  saranno  brevi. 

Che  sia  o  non  sia  la  legittima  di  secondo 
grado  una  quota  ereditaria  nel  senso  da  costi- 
tuirò del  legittimario  un  erede,  non  é  per  noi 
una  questione  dommatica,  ma  una  conclusione 
sintetica  che  deve  uscire  dai  termini  della 
legalità,  considerando  quale  sia  la  virtù  e  la 
efficacia  che  la  legge  attribuisce  a  un  tale 
diritto.  Quando  vediamo  che  i  requisiti  deUa 
legittima  possono  convenire  e  convengono  a 
una  quota  di  eredità,  diciamo  che  è  una  quota 
di  eredità,  né  per  questo  ci  sarebbe  bisogno 
di  una  dichiarazione  come  quella  dell'arti- 
colo 808  (4).  Ora  quello  che  noi  vediamo  nella 
legittima  del  figlio  naturale  é  la  sua  inferiorità 
verso  quella  della  legittima  dei  figli  e  ascen- 
denti in  quanto  hanno  una  porzione  più  limi- 
tata, e  possono  esser  costretti  a  un  dato  modo 
di  soddisfacimento,  il  che  però  non  esclude  da 
tal  sorte  di  legittima,  come  diremo,  un  ca- 
rattere ereditario.  È  una  qualità  che  non  ab- 
biamo saputa  ravvisare  in  quella  dei  coniuge, 


(1)  Che  diikttl  al  è  proposta  anche  in  Francia. 

(2)  Teniamo  nota  di  questa  dolorosa  riflessione 
del  ItfRnLin  —  la  dottrina  degli  stessi  giureconsulii 
qui  out  prù  la  partie  /a  plm  aelive  à  la  rédaction  du 
Code,  présente  /«  coniradielion  la  più»  affligeanle 
p&ur  la  raù9*  et  la  più»  emùarrauante  par  h  juniice 
(QueMtian  du  drait,  v«  Rétervé). 

(3)  Codice  austriaco,  f  76d  e  seg.,  nel  rispetto 
del  padre,  poiché  rispetto  alla  madre,  f  Agii  ilìegit- 


limi  hanno  tutti  i  diritti  che  eompetono  al  leglttim 
sulla  successione  del  padre  (9  755). 

(4)  Le  antiche  controversie  sulla  quota  hamarum 
nascevano  dai  difetto  della  legislaiione  che  non 
aTeva  stabiliti  nei  caratteri  esteriori  la  eficieon 
della  legittima  e  non  nel  difetto  della  denoroìi»» 
zione;  i  giureconsulti  avrebbero  ben  saputo  ««e» 
gnar  quella  che  fosse  slata  conveniente  m  un  gias 
costituito. 
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per  qaella  ripognaim  giurìdica  che  tì  lia  fra 
fl  non  eaaere  che  un  usafrattiiaiio  e  l'essere 
erede. 

§  1761. 


IL  Détta  misura  deUa  ìegitUma  <sttrQ>uita 
al  figlio  ntUuraU. 

L'ordine  della,  legittima  procede  da  criteri 
diyern  da  qnelli  stabiliti  alla  successione. 
Quìtì  è  gran  differenza  secondo  che  il  figlio 
naturale  concorre  con  figli  legittimi  e  discen- 
denti, ovvero  con  ascendenti.  Nel  primo  caso 
il  suo  diritto  si  restrìnge  alla  metà  della  quota 
che  gli  spetterebbe  se  fosse  legittimo;  nel 
secondo  ha  due  tergi  fissi  della  eredità,  purché 
non  vi  sia  in  concorrenza  anche  il  coniuge, 
dovendo  allora  rìlasciare  al  coniuge  un  quarto 
dei  due  terzi  (1).  Per  l'articolo  815  all'incontro 
la  legittima  dd  figlio  naturale  è  ìa  metà  deUa 
qtujia  che  ph'  sarebbe  spettata  se  fosse  legit- 
timo, né  é  indifferente  come  parrebbe  alla 
superficiale  lettura  dell'articolo,  se  si  abbiano 
in  presenza  figli  o  ascendenti.  Indifferente 
sarebbe  la  presenza  del  coniuge  concorrente 
nella  legittima  (2),  e  che  perciò  la  legge  non 
ha  mentovato. 

La  base  del  calcolo,  e  il  termine  di  misura 
della  legittima  del  figlio  naturale,  é  la  parte 
iudisponibile,  ossia  il  patrimonio  riservato  ai 
figli  e  ascendenti  legittimi  (3).  La  metà  della 
quota  è  il  rapporto  fisso  fra  quanto  il  natu- 
rale riceve  e  quello  che  riceverebbe  se  fosse 
legittimo;  ma  resta  ancora  a  sapersi  quello 
che  riceverebbe,  rivestendo  la  migliore  qualità. 
Se  fossi  stato  legittimo  e  mi  fossi  trovato  in 
concorrenza  con  altri  figli  legittimi,  avrei 
avuta  sulla  porzione  indisponibile  la  mia  vi- 
rile ;  che  sarebbe  la  metà,  il  terzo,  il  quarto, 
se  con  uno,  o  due,  o  tre  fratelli  avessi  dovuto 
concorrere.  Ebbene,  supposto  che  oggidì  ci 
siano  due  figli  legittimi,  io  avrò  la  metà  del 
terzo  della  indispouibile  (4). 


Facciamo  l'altro  caso.  Il  testatore  non  ha 
lasciato  figli,  ma  ascendenti.  In  tal  caso  il 
figlio  naturale  se  fosse  stato  legittimo  avrebbe 
avuta  la  preferenza;  gli  ascendenti  sarebbero 
esclusi  dalla  legittima  che  dal  figlio  legittimo 
sarebbe  stata  interamente  percetta.  La  metà 
di  questa  appartiene  dunque  invariabilmente 
al  figlio  naturale  se  é  solo,  e  che  divide  con 
altri  figli  della  stessa  specie  (5). 

Si  é  già  prevenuta  nei  primo  esempio  la 
seguente  clausola  —  per  U  calcolo  della  por- 
sione  dovuta  ai  figli  naturali  fanno  numero 
anche  i  figli  legittimi.  Bene  intese  queste  pa- 
role, alla  quale  intelligenza  é  molto  proficua 
la  particella  —  anche  —  i  figli  legittimi  e  i 
figli  naturali /anno  numero  complessivamente 
e  con  ciò  diminuisce  il  quoto  della  riserva. 
Nel  supposto  che  due  figli  legittimi  si  abbiano 
in  confronto  di  tre  figli  naturali  che  ricercano 
la  loro  legittima,  ritenuta  la  stessa  base,  é 
facile  il  risultato  (6). 

Questa  maniera  di  calcolo  non  ha  luogo  nel 
concorso  degli  ascendenti.  Non  é  scritto  che 
gli  ascendenti  facciano  numero  coi  figli  natu- 
rali, e  in  realtà  non  lo  fanno,  soltanto  la  loro 
qualità  é  considerata  allo  scopo  di  determi- 
nare in  corrispondenza  la  porzione  del  figlio 
naturale,  che  è  quella  indicata.  Quindi  il  cal- 
colo che  di  sopra  abbiamo  proposto  (7),  rimane 
fermo. 

Ciò  che  merita  di  essere  considerato  si  é, 
che  la  posizione  del  figlio  legittimo  o  dell'a- 
scendente rìmpetto  alla  eredità,  non  é  a  rìguar- 
darsi  fuorché  in  ordine  alla  loro  capacità  per- 
sonale. U  figlio  0  ascendente,  rìnunziante  o 
indegno,  si  avrebbe  come  non  esistente.  Del 
resto  siano  eredi  scrìtti,  o  non  siano  eredi 
scritti,  vengano  o  no  come  legittimari  essi 
pure,  il  calcolo  procede  del  pari  e  senza  ve- 
runa differenza,  per  la  ragione  già  detta,  che 
valutandosi  la  loro  presenza  al  solo  scopo  di 
determinare  la  porzione  legittima  del  figlio 
naturale  senza  esservi  direttamente  interes- 
sati (8),  sotto  questo  riguardo  non  accade  al- 


(1)  Vale  dire.  Asse  120.  Due  terzi  80.  11  quarto 
di  qarsti  due  terzi  è  SO,  che  passa  al  coniuge;  e  60 
rìmaoKono  al  figlio  naturale. 

(2;  Ecoettochè  II  coniuge  farebbe  numero  per  dimi- 
nuì rim,  dirò  fra  poco. 

(3)  Quantunque  non  formi  la  materia  dalla  quale 
si  prende  la  legittima  del  coniuge  e  del  figlio  na- 
turale. 

(4>  RoD  della  eredità  totale,  perchè  non  al  tratta 
che  della  legltdna. 

BMOiplo.  Asm  180,000.  Metà  che  rappresenu  la 
bidì^ioiiU>ile,  00,000.  Teno  che  mi  sarebbe  spettato 


come  legittimo,  80,000.  La  mia  legittima  si  riduce 
a  10,000,  contando  anche  la  mia  persona,  come 
vuole  la  legge. 

(5)  La  metà  della  legittima  di  60,000  sarebbe  in 
tal  caso  di  30,000,  il  quarto  delIMntero  asse  eredi- 
tarlo. 

(6)  As»e  120,000.  Metà  60,000.  DoTendosI  contare 
cinque  figli  come  tutti  fossero  legittimi,  la  virile  di 
ciascun  legittimario  sarebbe  di  12,000.  Quindi  da* 
senno  del  tre  figli  naturali  percepirà  6,000. 

C7)  Nella  nota  antipenultima. 

(8)  Si  tenga  la  parola  e  ia  relazione  alla  leglt* 
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[Art.  817] 


cuna  mutazione  nella  parte  dei  figli  naturali. 

Siamo  all'articolo  816. 

Non  vi  sono  né  discendenti  né  ascendenti, 
ma  solo  dei  collaterali  o  degli  estranei.  Or  quale 
porzione  avrebbe  avuta  in  tale  circostanza  il 
figlio  naturale  se  fosse  stato  legittimo?  È 
chiaro;  avrebbe  avuto  l'intero  patrimonio  le- 
gittimario cioè  la  metà  del  patrimonio  com- 
plessivo ;  gliene  spettano  pertanto  i  due  terzi 
onde  la  sua  condizione  si  vede  sensibilmente 
migliorata  (1). 

ni.  Dd  modo  di  soddisfacimento. 

Si  fa  un  rinvio  all'articolo  744,  ove  l'argo- 
mento è  stato  discusso  nell'aspetto  ereditario, 
e  non  credo  aver  bisogno  di  ritornarvi  rimetten- 
domi a  quel  luogo  (§  1599).  Basterà  ricordare 
il  tenore  di  quella  parte  dell'articolo  744.  «  I 
«  figli  legittimi  o  loro  discendenti  hanno  fa- 
«  colta  di  pagare  la  quota  spettante  ai  figli 
«  naturali  o  in  denaro  o  in  beni  immobili 
«  ereditari  a  giusta  stima  ».  Sul  modo  del  pa- 
gamento, e  anche  sui  motivi  che  hanno  indotto 
il  legislatore  a  dettare  questa  singolarità,  si  è 
detto  quanto  basta. 

Dal  diritto  concesso  agli  eredi  legittimi  di 
trasformare  in  un  credito  l'azione  dei  figli  na- 
turali, non  parve  a  noi  potersene  inferire  che 
non  abbia  carattere  ereditario  la  quota  che 
nell'editto  successorio  è  ad  essi  assegnata. 
La  facoltà  potrebbe  anco  non  esercitarsi,  e 
allora  la  successione  dei  figli  naturali  (che 
pure  avrebbe  a  definirsi)  non  potrebbe  qua- 
lificarsi che  dai  caratteri  normali  che  la 
distinguono,  prevalenti  nel  senso  di  una  vera 
parte  della  eredità.  Quella  specie  di  diritto  di 
riscatto,  accordato  ai  discendenti  legittimi, 
quasi  annesso  alla  condizione  superiore  dei 
loro  rapporti  col  defunto,  quel  modo  privile- 
giato di  soddisfacimento,  non  toglie  che  il 
figlio  naturale  non  fosse  erede  e  non  conservi 
ancora  a  certi  effetti  una  tale  qualità.  Non 
toglie  che  fosse  erede,  poiché  in  tante  guise 


può  soddisfarsi  una  qnota  ereditaria  come  dal 
titolo  della  divisione  si  manifesta,  senza  va* 
riare  la  base  del  diritto  per  cui  si  viene  alla 
divisione.  Insomma  ciò  che  est  in  solutione 
non  est  in  r«,  quella  non  essendo  che  la  parte 
esecutiva.Restano  tuttavia  dei  diritti  ereditari, 
imperocché  se  nuove  attività  si  scoprissero,  il 
figlio  naturale  avrebbe  diritto  di  parteciparvi. 

L'egregio  prof.  Fulci  ha  fatto  opportuna- 
mente notare  una  differenza  che  passa  da 
questo  caso  a  quello  che  riguarda  la  quota  del 
coniuge.  Per  l'articolo  815  è  facoltà  data  ai 
discendenti  legittimi,  per  l'articolo  819  é  fa- 
coltà data  agli  eredi,  e  vi  si  possono  compren- 
dere eziandio  gli  estranei.  Dalla  quale  pre- 
messa 8i  deduce,  che  se  i  discendenti  legittimi 
non  sono  gli  eredi  scritti  ai  quali  appartenga 
di  soddisfare  la  riserva,  non  potranno  essi 
valersi  di  una  tale  facoltà. 

La  osservazione  acuta  è  pure  assai  vera.  In« 
fatti  la  diretta  applicazione  di  quel  disposto 
di  legge  concerne  la  eredità  intestata  (arti- 
colo 744)  nella  quale  i  figli  legittimi  sono  ìdtì- 
tati  alla  intera  successione.  Si  è  detto  di  sopra 
che  a  determinare  il  quoziente  dovuto  ai  figli 
naturali,  è  indifferente  che  i  figli  legittimi 
siano  eredi  scritti  o  legittimari  semplicemente, 
non  affliggendo  la  riserva  del  figlio  naturale 
(come  quella  del  coniuge)  che  la  parte  dispo- 
nibile. Ma  all'effetto  di  esercitare  la  facoltà 
dell'articolo  744,  è  un'altra  cosa.  I  figli  legit- 
timi non  hanno  veramente  interesse  se  non 
siano  eredi  scritti,  o  legatari  se  vuoisi,  in  una 
certa  quantità  superiore  all'importo  della  le- 
gittima, poiché  rispetto  a  questa  i  loro  diritti 
rimangono  inalterati  (2).  E  se  non  fossero  che 
legittimari,  chiunque  altro  sia  l'erede  che  do- 
vrebbe subire  la  divisione  della  quota  eredi- 
taria del  figlio  naturale,  non  può  valersi  di 
quella  facoltà  esclusivamente  concessa  ai  di- 
scendenti legìttimL 


Articolo  S17. 

I  discendenti  legittimi  del  figlio  naturale  premorto  possono  reclamare 
i  diritti  stabiliti  a  favore  di  lui  negli  articoli  precedenti. 

§  1752.  Dei  discendenti  legittimi  del  figlio  naturale. 

Dei  diritto  di  rappresentazione  e  per  quali  effetti  si  considera. 


tinta,  perchè  m  fomero  eredi  del  totale,  ne  senti- 
rebbero detrimento;  e  ci  riserbiamo  di  spiegarlo 
all'HrliroIo  818. 

(I)  Col  <:oiiro  eftempio  (vedi  le  note  superiori), 
sopra  60.000  in  luoffo  di  IW.OOO,  esistendo  degli 
ascendenti,  avrà  40,000.  i  due  terzi  dei  patrimonio 
legttimarto ;  Il  terzo  deiPiniero  asse. 


(2)  Dato  UD  asse  di  ISO,  la  parte  iodisponibile, 
che  è  di  flO,  rimane  inalterala.  Na  se  f  fl|{li  legit- 
timi sono  eredi  scritti,  deTooo  soddisfare  la  parte 
dei  Affli  naturali  o  del  conlui^e  cogoli  altri  00  della 
disponibile,  e  allora  st  tede  che  hanno  interesM. 


DELLE  SUCCESSIONI 
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§  1752. 

Dei  dMoendenti  legittiiui  del  figlio  naturale. 

Si  ripete  testualmente  la  disposizione  del- 
rarticolo  748,  del  quale  abbiamo  date  oppor- 
tune spiegazioni  (§§  1606,  1607).  Iyì  si  trat- 
tava di  consuccedere  con  figli  legittimi  o  con 
ascendenti,  e  anche  di  succedere  in  tutta  l'ere- 
dità nel  caso  fortunato  dell'articolo  747.  Ora 
si  tratta  del  semplice  diritto  di  legittima  nel 
presappoeto  della  successione  testata.  Idiscen* 
denti  legittimi  del  figlio  naturale  reclamano  i 
diritti  del  loro  padre  premorto,  quei  diritti 
che  negli  articoli  precedenti  sono  stabiliti  a 
favor  suo.  —  Discendenti  legittimi  non  na^ti- 
rojt,  poiché  solo  nella  legittimità  hayyi  discen- 
denza o  ascendenza  e  nesso  di  parentela.  I 
figli  naturali,  benché  riconosciuti  o  dichiarati, 
del  figlio  naturale,  non  hanno  rapporti  giuri- 
dici che  Terso  il  proprio  padre;  nessun  vincolo 
di  diritto  li  unisce  col  padre  naturale  del  loro 
padre  che  non  è  punto  il  loro  avo.  Come  poi 
ili  causa  della  legittimità  successiva  si  costi- 
tuisca un  diritto  sulla  eredità  di  colui  che  non 
è  il  loro  padre  naturale,  non  si  potrebbe  dedur 
per  ragione;  ma  è  opera  deUa  legge  e  provvi- 
denza di  diritto  positivo,  atteso  l'interesse  so- 
ciale che  si  racchiude  in  tale  evoluzione. 

Non  sarebbe  di  sua  natura  un  proprio  e 
vero  diritto  di  rappresentazione  per  quello 
che  si  è  detto  al  §  1606,  lettera  a,  e  non  lo  è 
poi  in  effetto  perchè,  indegno  o  rinunziante  il 
figlio  naturale,  i  suoi  discendenti  legittimi 
avrebbero  una  vocazione  diretta  a  reclamare 


nomine  proprio  gli  stessi  diritti.  In  fatto  però 
di  legittima  abbiamo  una  regola  che  non  lascia 
d'influire  anche  in  questa  condizione  di  cose. 
«  I  discendenti  non  contano  che  per  quel  figlio 
«  che  rappresentano  »  (articolo  806).  Per  cui 
se  un  figlio  naturale  concorresse  con  due  o 
tre  figli  legittimi  di  un  altro  figlio  naturale,  il 
primo  avrebbe  la  stessa  quota  che  dovrebbe 
poi  essere  fra  costoro  divisa,  poiché  all'oggetto 
di  non  fargli  danno,  succedono  in  forza  della 
citata  regola,  come  rappresentanti  del  loro 
padre. 

Questo  medesimo  principio  che  regola  gli 
effetti  successorii  per  evitare  gli  sconci  che  ne 
verrebbero  a  danno  dei  figli  di  primo  grado, 
dev'esser  tenuto  fermo  nella  formazione  del 
calcolo  onde  si  determina  la  quantità  della  le- 
gittima del  figlio  naturale.  Quanto  maggiore  Ò 
il  numero  dei  figli  che  si  ammettono  a  quotiz- 
zare idealmente  sulla  legittima,  tanto  quella 
riesce  minore  e  si  assottiglia  in  pregiudizio  dei 
figli  naturali.  La  concentrazione  di  que'  di- 
scendenti nella  unica  persona  del  loro  padre 
premorto,  è  adunque  nell'interesse  dei  legit- 
timari nel  duplice  rapporto  di  figli  legittimi  e 
di  figli  naturali.  Mi  spiego  coll'esempio.  Dalla 
parte  dei  primi  vi  ha  un  figlio  e  tre  figli  di 
altro  figlio  premorto:  gli  attuali  legittimari 
hanno  interesse  che  si  astraggano  due  quote 
virili  e  non  quattro.  Similmente  se  vi  siano  un 
figlio  naturale  e  tre  figli  legittimi  di  altro  figlio 
naturale  premorto,  giustizia  vuole  che  si  tenga 
la  stessa  base  di  calcolo,  rispettando  il  principio 
di  rappresentazione  anche  in  ciò  che  riguarda 
l'equa  distribuzione  delle  parti  (1). 


Articolo  818. 

La  porzione  dovuta  al  coniuge  ed  ai  figli  naturali  non  porta  diminu- 
zione della  legittima  spettante  ai  discendenti  legittimi  od  agli  ascendenti 
e  forma  cosi  una  detrazione  deUa  parte  disponibile. 

§  1753.  La  legittima  forma  una  detrasione  della  disponibile. 

È  preservata  da  ogni  diminueione  la  legittima  di  prim^ordine  dei  figli  legittimi 
e  degli  ascendenti. 

Ora  è  creata  una  nuova  vndtsponxbUe^  attesa  la  restrisione  ulteriore  della  fa" 
cólta  dei  testatori. 

I  figli  legittimi  non  devono  far  le  spese  agViUegittimi,  8e  la  decisione  legislativa 
sia  giusta  anche  rispetto  ai  coniuge. 

La  indicata  ulteriore  indispon3>ilità  a  favore  del  figlio  naturale  e  dei  coniuge 
non  trova  opposisione  nei  disposti  degU  articoli  805  e  807. 

Di  alcune  conseguenze  pratiche. 


(1)  SI  può  toccar  con  mano  la  enorme  differenza 
che  ne  verrebbe.  Ano  180.  ^  Se  nel  calcolo  fonda- 
mentale della  legittfma  non  si  segoissa  la  regola 
deOa  fappieientaateee,  si  afrebbero  otto  Tirili  da 
esirarre.   Quindi   ognuna  di  quatto  parti  sarebbo 


di  15.  La  metà  7  1;2.  Coiraltro  e  vero  calcolo  sono 
(piattro  le  Tirili  da  estrarsl  preliminarmente  in- 
Tcce  di  otto,  ondo  in  luogo  di  15  si  ha  80  ;  e  15  in 
Inogo  di  7  ifS  ognuna  delle  doe  <|nota  eflèltlfe,  una 
delie  quali  si  dlTlde  poi  In  tre  parti. 
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[Art.  òii] 


§  176S. 

La  lagltUma  forma  una  detrasione 
della  disponibile. 

n concetto  dominante  egli  è:  che  i  legittimari 
di  prìm'ordine,  i  figli  legittimi  e  gli  ascen- 
denti, devono  avere  integra  e  perfetta  la  por- 
zione che  la  legge  loro  assegna  a  questo  titolo. 
Se  si  potesse  concepire  in  ogni  caso  e  in  ogni 
evento  una  completa  separazione  dei  patri- 
moni, si  direhbequasi  inutile  il  ragguaglio  che 
per  misurare  la  porzione  del  coniuge  e  del 
figlio  naturale  si  viene  facendo  in  confronto 
della  qualità  dei  successibili  che  lascia  il  te- 
statore. Si  potrebbe  stabilire  una  misura  fissa 
e  costante,  dato  che  i  discendenti  legittimi  e 
gli  ascendenti  non  ne  risentono  alcun  danno. 
Ma  si  è  dovuto  osservare,  ch'essi  potrebbero 
aver  diritto  anche  alla  parte  disponibile  nella 
loro  condizione  di  eredi  scritti  nel  testamento, 
e  sarebbe  ad  essi  per  nuocere  il  concorso  di 
codesti  legittimari,  per  cosi  dire,  ultronei.  Vero 
è  che  nelle  successioni  intestate  subiscono  pur 
essi  una  diminuzione,  ma  allora  il  terreno  è 
fermo  e  la  legge  regolatrice  è  sicura  che  quei 
figlio  quegli  ascendenti  godono  di  una  eredità, 
superiore  alla  legittima. 

In  realtà  viene  creata  una  nuova  indispo- 
nibile.  Il  principio  —  le  liberalità  per  testa- 
mento non  possono  oltrepassare  la  metà  dei 
beni  del  testatore,  ecc.  riceve  una  restrizione  a 
detrimento  della  libertà  del  testatore  mede- 
simo e  dei  suoi  aventi  causa.  Se  si  lascia  il 
coniuge  in  condizione  di  successibilità,  resta 
una  parte  della  proprietà  del  cui  usufrutto 
non  si  può  disporre;  e  non  poca  parte  della 
proprietà  diventa  indisponibile  allorché  si  la- 
sciano dei  figli  naturali  riconosciuti.  Così  dopo 
essersi  distinte  nella  liquidazione  definitiva 
dell'asse  la  parte  disponibile  dalla  indisponi- 
bile, il  computo  rimane  tuttavia  imperfetto  e 
soggetto  a  riforma  nella  concorrenza  di  figli 
naturali  o  del  coniuge,  chiedenti  la  loro  legit- 
tima. Dalla  taccia  d'ingiustizia  assolve  questo 
sistema  il  considerare,  che  sebbene  la  riforma 
cada  sulla  disponibile,  le  sole  liberalità  del 
testatore  sono  compromesse,  e  i  soli  donatari 
sono  esposti  a  restituzione,  e  gli  ultimi  fra 
questi,  ai  quali  le  copiose  liberalità  del  pro- 
prietario doTerano  ingenerare  giusta  diffi- 
denza (1). 

La  critica  ha  trovato,  che  quella  ragione  che 


milita  onde  separare,  come  a  dire,  il  figlio  na- 
turale dalla  famiglia  non  conferendogli  di 
ritirare  la  sua  quota  dalla  indisponibile  in 
aggravio  della  legìttima  dei  figli  legittimi  o 
ascendenti,  non  giustifica  ugualmente  la  de- 
cisione della  legge  rapporto  al  coniuge  (2). 
Sarebbe  contrario  ai  principii  di  ragione  e  di 
giustizia,  osservò  la  commissione  legislativa,  il 
far  sopportare  ai  figli  legittimi  la  colpa  del 
loro  genitore  scemando  per  tal  fatto  la  porzione 
di  eredità  che  la  legge  vuole  loro  riservata. 
Ragione  che  non  vale,  si  è  detto,  e  non  può 
estendersi  sino  al  coniuge.  Chi  è  questo  con- 
iuge, vedovo  del  defunto,  se  non  il  padre  o 
la  madre  di  quei  medesimi  figli?  Non  fu  esso 
consorte  del  testatore  e  uno  dei  capi  della  fa- 
miglia ?  Di  che  dovrebbero  lamentarsi  i  fi^li 
che  sono  l'oggetto  del  suo  amore  e  delle  sue 
cure,  se  fossero  obbligati  a  contribuire  del  pro- 
prio alla  sua  sussistenza?  Non  gli  dovrebbero 
gli  alimenti,  io  aggiungo,  se  fosse  nel  bisogno? 
Tutto  ciò  è  savio  a  dirsi  ;  ma  poiché  è  possibile 
di  provvedere  al  coniuge  senza  far  perdere  ai 
figli  alcuna  cosa,  la  legge  ha  preferito  di  farne 
cadere  il  peso  sugli  estranei  donatari. 

La  disposizione  dell'art.  813  non  esclude 
il  carattere  di  quota  ereditaria  dalla  legit- 
tima del  figlio,  come  non  lo  escluderebbe  da 
quella  del  coniuge,  se  mai  la  qualità  di  erede 
fosse  conciliabile  con  un  semplice  diritto  di 
usufrutto.  In  generale  la  nozione  della  legit- 
tima consiste  nelPessere  una  parte  della  ere- 
dità, sottratta  alla  disponibilità  dei  testatori  e 
riservata  a  certe  persone.  È  una  semplice  con- 
seguenza il  dire  che  quella  é  iti  parte  indispo- 
nibile  del  patrimonio:  concetto  virtualmente 
contenuto  nella  nozione  della  legittima.  Questo 
basterà  per  mostrare  che  quella  dei  figli  legit- 
timi e  degli  ascendenti  occupa  il  primo  posto 
nella  mente  del  legislatore,  né  mancano  altri 
argomenti  nel  rapporto  del  soddisfacimento  a 
siguificare  una  vera  inferiorità.  Malgrado  ciò, 
la  riserva  del  figlio  naturale,  e  anche  quella 
del  coniuge,  ha  della  legittima  il  precipuo  e 
decisivo  carattere,  quello  di  affliggere  d'in- 
disponibilità una  parte  del  patrimonio,  ed  ò 
sostanzialmente  della  stessa  natura. 

Nulla  può  togliersi  in  opposizione  degli  ar- 
ticoli 805  e  807,  quasi  non  vi  sia  altra  indispo- 
nibile che  quella  ivi  segnalata,  e  qui  trascrì- 
verò un  brano  del  lavoro  del  sig.  Scartata 
Pervitera,  che  è  opport unissimo,  in  compenso, 
se  mi  permette,  dd  poco  favore  che  io  ho  accor- 


ci) In  nlasioBe  an*artieo]o  lOOS. 

(S)  ScAiLATA  Pbrvitkha  nella  saa  bella  OHmografla  sopra  Indicata,  p.  04  e  65* 
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dato  a  qualche  altra  parte  della  sua  dottrina. 
«  H  legislatore  in  essi  articoli  non  ha  deter^ 
«  minato  in  maniera  generale  ed  assoluta  che 
«  la  legittima  sia  la  metà  oppure  il  terzo  della 
«  eredità  del  testatore,  secondochè  costui  lasci 
<  discendenti  legittimi  o  ascendenti  per  modo 
€  che  implicitamente  aTesse  tolto  il  carattere 
«  di  legìttima  al  diritto  di  rìserra  del  coniuge  e 
«  dei  figli  naturali,  ma  all'incontro  negli  enun* 
€  dati  articoli  ha  fissato  l'ammontare  della 
«  legittima  dovuta  ai  discendenti  legittimi  e 
«  agli  ascendenti  del  testatore,  come  negli  ar* 
«  ticoli  812  e  818,  ha  fermato  l'ammontare  di 
«  quella  dovuta  tÀ  coniuge  e  ai  figli  naturali  > 
(pag.  63).  Soltanto  hisogna  ricordare,  che 
come  legittima  si  riveste  hensi  di  tutte  le  azioni 
per  conservare  il  diritto  e  renderlo  realmente 
efficace,  ma  non  vi  è  annessa  essenzialmente 
la  qualità  ereditaria. 

Lasciati  questi  rilievi^  utìH  nell'aspetto  scien- 
tifico,pratìcamente  osserviamo,  che  trovandosi 
nel  patrimonio  ereditario  valori  che  eccedono 
la  indìsponihile,  ò  quella  la  materia  da  cui  si 
eetrae  la  legittima  del  figlio  naturale,  e  sono 
quelli  i  boli  che  si  aggravano  dell'usufrutto  a 
profitto  del  coniuge.  Ciò  equivale  al  dire,  che 
la  quota  del  figlio  naturale  o  del  coniuge  non 
va  prelevata  sulla  massa  ereditaria,  metodo 
che  fkrehbe  danno  ai  legittimari  di  prima 
daase,  dovendo  pesare  interamente  sulla  dispo- 
nibOe  (1)  ;  il  che  produce  effètti  che  potremo 
vedere  al  titolo  della  ridusUme. 


Accade  talvolta  nel  nostro  sistema  succes- 
sorio, che  il  testatore  il  quale  poteva  disporre 
di  una  certa  quantità  del  suo  patrimonio  ha 
disposto  di  una  quantità  minore;  poteva  di- 
sporre della  metà,  non  ha  disposto  che  di  un 
quarto.  È  dunque  il  caso  che  una  parte  dispo- 
nibile non  fd  oggetto  di  disposizione  e  rimane 
alla  eredità  intestata.  Ora  noi  vogliamo  sup- 
porre che  questa  parte  restata,  per  cori  dire, 
in  aria,  sia  tale  che  possa  benissimo  soddisfare 
alla  riserva  del  figlio  naturale  o  del  coniuge, 
senza  pregiudizio  dei  figli  legittimi  o  ascen- 
denti; e  il  Chabot  (3),  che  si  fa  il  quesito,  lo 
risolve  nel  senso  che  su  questa  parte  deve 
prendersi  la  riserva,  e  in  tal  guisa  i  legatari 
non  verranno  a  sentirne  incomodo. 

A  me  pare  che  questa  decisione  debba  ap- 
provarsi. È  sempre  grave  cosa  il  privare  i 
prediletti  del  testatore  dei  beni  da  lui  ricevuti 
per  integrare  una  legittima.  Quindi  la  legge 
procede  cauta  e  guardinga,  a  passo  passo  si 
direbbe,  per  colpire  colla  minore  ingiustizia 
possibile  coloro  die  pur  devono  a  tale  neces- 
sità piegard.  È  in  tutto  conforme  allo  spirito 
del  Codice,  che  se  vi  ha  una  parte  disponibile 
e  indisposta,  che  andrebbe  a  ricadere  a  favore 
di  un  erede  intestato  al  quale  niuno  ha  pen- 
sato, sia  quella  che  soddisfaccia  la  legittima, 
preferibilmente  alle  altre  che  furono  già  dalia 
volontà  del  testatore  allogate  e  che  bisogne- 
rebbe strappare  a  qualcheduno. 


Articolo  819. 

è  in  facoltà  degli  eredi  di  soddisfare  alle  ragioni  del  coniuge  o  mediante 
l'assicurazione  di  una  rendita  vitalizia,  o  mediante  l'assegno  dei  frutti  dì 
beni  immobili  o  cai)itali  ereditari  da  determinarsi  d'accordo,  e  altrimenti 
dall'autorità  giudiziaria  avuto  riguardo  alle  circostanze  del  caso. 

Sino  a  che  il  coniuge  non  sia  soddisfatto  delle  sue  ragioni,  conserva 
i  suoi  diritti  di  usuihitto  su  tutti  i  beni  ereditari. 

§  1764.  Dd  faeoUaUoo  ioddùfaeimmto  deUa  porsioné  dd  comuffe. 

a)  NéUa  voce  eredi  adoperata  netTarHcoìo  819, 8%  eomprendonOf  óHre  i  ìegih 
Umarij  anche  gli  ettra/nei 

b)  Difficokà  òhe  ponxmo  tergere  ndPesercitio  di  queito  dki^kK, 
DèlPmo  eoUetHoo  a  tmgùUirt, 

Norma  ti  è  che  bisogna  aioere  un  interesae  per  avere  VetereiMiù  dd  dkitto.  — 
JSkto  è  tu  qud  proprieUtHo  a  cui  fu  tolto  rusufiruUo  per  darìo  t»  legittima 
al  eoniuM 

e)  Jm  eft«  eonMe  U  dkereo  modo  di  eoddiefaeimento  ai  quale  deve  i2  eomuge 
eottoetare. 

d)  I^ffètU  di  tak  eoddirfadmento;  e  ddla  novaMÙme  die  ne  deriva. 


0)  E  eoél  ti  dlmoitnu  Sappongssl  un  asse  di  100 
t  la  legittima  de)  Aglio  natoralt  di  80.  Sa  si  preleta 
aella  bum,  la  ladiipaiiibile,  die  forma  la  leglMma 
dd  §0k  ìeefMaà,  ri  rUnee  a  dO;  e  di  dO  niebbe 
la  dispoaUdle,  eha  pel  bob  wiBrMiba  altra  dimi* 


nozione.  Invece  eoiraltro  metodo  di  calcalo,  la  Iih 
disponibile  a  faTore  del  figli  sarebbe  di  60^  e  la 
disponibile  si  attanna  di  90,  e  rimane  SO. 
W  Am  saaosi.  Ar^a/.,  art.  756. 
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[Art.  819] 


§  1764. 

Del  facoltativo  sodditfaoimento 
della  porsione  del  cooioge. 

a)  La  fiBM^oltà  dì  riscattarsi  dall'obbligo 
della  legittima  mediante  un  pagamento  (la  fa- 
coltà di  sostituire  una  cosa  ad  un'altra),  giova 
alia  integrità  del  patrimonio,  ed  è  stabilita  a 
favore  di  quelli  che  sono  legati  con  rapporti 
più  intimi  al  defunto  e  vantano  si  direbbe  quasi 
una  comproprietà  ingenita  e  primordiale.  Ciò 
abbiamo  veduto  nell'articolo  744,  richiamato 
anche  in  fatto  di  legittima  dall'articolo  815. 
Niun  altro  potrebbe  esercitare  quel  diritto,  e 
solo  a  quella  specie  superiori  di  legittimari  il 
figlio  naturale  è  costretto  a  cedere  (1).  Si  com- 
prende che  il  coniuge,  meno  favorito  nella 
qualità  del  suo  assegnamento,  lo  è  anche  meno 
nella  facoltà  di  ritenerlo.  Non  soltanto  i  legit- 
timari, né  soltanto  i  figli  legittimi  ma  gli  eredi 
in  generale  hanno  diritto  di  preferire  il  modo 
che  stimano  più  comodo  di  pagamento,  entro  i 
termini  che  la  legge  dichiara. 

In  questa  serie  di  articoli  ove  ogni  parola  è 
calcolata,  il  predicato  eredi  deve  avere  tutta 
la  sua  significazione.  Ma  chi  sono  codesti  eredi 
si  è  domandato  ?  Non  sarebbero  per  avventura 
i  legittimari  compresi  questa  volta  eziandio  gli 
ascendenti,  ose  Ti  piace,  gli  stessi  figli  naturali, 
restando  in  essi  concentrato  un  tale  diritto? 
Al  quesito  che  diventa  per  la  sua  novità  im- 
portante, risponde  la  parola.  I  legittimari  non 
sono  appellati  eredi  nel  Codice,  molto  meno 
semplicemente  tali,  avvegnaché  la  legittima 
sia  quota  di  eredità^  nò  perciò  sia  improprio 
chiamare  essi  medesimi  eredi.  Ma  altra  cosa 
è  Tessere  in  una  condizione  conforme  a  quella 
degli  eredi  (a  moltipHci  effetti),  ed  altraèrassu- 
mere  in  senso  assoluto  qualificazione  di  eredi. 
In  tal  guisa  gli  eredi  scrìtti,  i  veri  eredi  del 
testatore,  non  avrebbero  nome  e  non  sapreb- 
besi  come  chiamarli. 

Resta  dunque  che  nella  voce  eredi  tutti 
siano  compresi  e  quelli  che  derivano  dalla  di- 
sposizione dell'uomo  e  quelli  che  derivano  dalla 
disposizione  della  legge.  Certamente  nell'ef- 
fetto più  si  estende  la  facoltà  e  più  rimane  il 
coniuge  esposto  alla  trasformazione  del  suo 
diritto,  e  la  differenza  é  pure  nella  modalità, 
essendo  le  surrogazioni  corrispondenti  alla 
natura  del  suo  stesso  dfritto. 


b)  Non  può  dissimularsi  che  l'ascrdsio  di 
questa  facoltà  nell'aspetto  pratico  iarolge  dif- 
ficoltà in  ragione  specialmente  del  numero  di 
coloro  che  possono  esercitarlo. 

Ho  differita  la  ricerca  analoga  che  dovrebbe 
far^  relativamente  ai  figli  legittimi,  svolgendo 
la  clausola  dell'articolo  815,  ondo  ravvicinare 
le  idee.  La  difficoltà  cui  accenno  è  questa; 
quando  l'esercizio  della  facoltà  appartiene  a 
più  d'uno,  dovranno  farne  uso  collettivamente 
0  potranno  farlo  singolarmente,  e  in  tal  caso 
chi  avrà  la  preferenza? 

Sulla  facoltà  dell'uso  collettivo  di  questo 
diritto  (parlando  ora  della  quota  del  figlio  na- 
turale) non  potrebbe  dubitarsi,  quando  i  figli 
legittimi  si  accordassero  fra  loro;  non  ope- 
rando di  conserva,  conviene  ammettere  tut- 
tavia che  il  diritto  possono  esercitarlo  singo- 
larmente come  quello  che  a  ciascuno  com- 
pete (2).  Sono  d'avviso  che  non  vi  abbia  altro 
diritto  di  preferenza  da  quello  in  fuori  che 
nasce  dalla  prevenzione  che  è  il  solo  grado  di 
superiorità  che  gli  uguali  possono  acquistare 
l'uno  verso  l'altro. 

Ora  tornando  in  via,  e  sul  tema  dell'arti- 
colo 819,  ci  vediamo  in  faccia  a  un  maggior 
numero  di  persone,  sembrando  in  certo  modo 
prodigata  la  facoltà  quando  non  si  tratta  che 
del  coniuge.  È  però  riflesso  fondamentale,  che 
si  deve  avere  un  interesse:  colui  soltanto  che 
é  gravato  dell'usufrutto  del  coniuge  può  va-, 
lersi  del  diritto  di  surroga,  e  con  ciò  si  agevola 
ben  anco  il  modo  dell'esercizio  (3). 

Si  è  detto  col  nome  generico  di  eredi  non 
essere  significati  i  legittimari  ma  potervisi 
comprendere  ;  e  ciò  intendo  qualora  o  siano 
pure  gli  eredi  testamentari  confondendosi 
nella  eredità  la  legittima,  o,  eredi  in  parte,  ri- 
tengano della  porzione  disponibile.  L'usufrutto 
non  essendo  che  un  bene  relativo,  mentre 
presuppone  una  proprietà  sulla  quale  viene 
imposto,  questo  usufrutto  dovrà  essere  desi- 
gnato nella  divisione  in  concorso  dell'usufrut- 
tuario, e  allora  si  conosce  sopra  quali  immobili, 
e  a  peso  di  chi,  è  costituito.  Ne  si  potrebbe 
procedere  diversamente.  La  liquidazione  del- 
l'asse e  l'assegnazione  delle  quote  di  proprietà 
si  reputa  necessaria,  e  supposto  anche  lo  stato 
di  comunione  degli  eredi,  é  indispensabile  de- 
signare i  fondi  0  i  capitali  ai  quali  deve  affig- 
gersi l'usufrutto  del  coniuge.  Allora  si  corn- 


ei) Diritto  che  neppure  agli  asceodenti  è  con- 
cesso. 

(2)  RllenRO  pur  anche  competere  al  diseeodentf, 
ma  per  modum  unnu  a  norma  del  capoverso  delKar- 
tieolo  800. 


(3)  Per  cui  esponendo  rarticolo  815  abbiamo  os- 
servato, che  1  flxH  legftUmi  che  non  ritenessero  della 
disponibile,  e  non  fossero  che  legittimari  nel 
ristretto  della  parola,  maacborebbero  di  axioM. 
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prende  che  l'interesse  ad  esercitare  la  facoltà 
dell'articolo  819  appartiene  al  nudo  proprie- 
tario che  si  trova,  forse  per  lungo  tempo,  pri- 
vato dei  frutti. 

Egli  è  perciò,  che  quando  la  legge  dice,  gli 
eredi  ne  hanno  il  diritto,  e  accenna  all'azione 
in  genere,  in  ispecie  l'azione  viene  a  concen- 
trarsi in  quello  o  quelli  degli  eredi  scritti  o 
legittimari  ai  quali  toccò  la  proprietà  scemata  \ 
dall'usufrutto,  comunque  ne  abbiano  avuto 
in  altri  beni  o  valori  il  compenso.  £  in  tal  modo, 
rapporto  a  questa  disposizione,  la  difficoltà 
dell'esercizio,  attesa  la  natura  del  diritto,  si 
vede  quasi  rimossa  là  dove  apparve  maggiore. 
e)  Se  la  facoltà  di  scegliere  in  un  certo 
limite  il  modo  di  soddisfacimento  deve  sempre 
riguardarsi  come  un  beneficio,  esso  è  anco  più 
desiderabile  in  materia  di  usufrutto.  Gli  usu- 
fruttuari non  hanno  riputazione  di  buoni  am- 
ministratori delle  cose  altrui.  Ora  la  legge 
facoltizza  a  liberarsene  o  mediante  Vassicura- 
ilone  di  una  rendita  vitaligia,  o  mediante  ras- 
segno dei  frutti  d€  beni  immobili  o  di  capitali 
ereditari.  La  legge  ha  già  determinato  in  prin- 
cipio di  che  si  componga  la  porzione  riservata 
del  coniuge:  è  una  quota  dell'usufrutto  più  o 
meno  estesa.  La  base  può  esserne  costituita 
tanto  in  beni  immobili  che  in  beni  mobili,  ed 
è  un  fatto  della  divisione  o  decisione  del  giu- 
dice, non  accordandosi  le  parti.  È  il  primo 
momento,  per  così  dire.  Il  secondo  è  quello  in 
cui  l'erede  gravato  dell'usufrutto,  si  vale  della 
facoltà  dell'art.  819,  surrogando  un  diverso 
modo  di  soddisfacimento. 

Il  quale  consiste  o  nel  preferire  l'usufrutto 
di  altri  beni  o  di  altri  capitali  che  torni  di 
minor  incomodo  all'erede,  ovvero  di  sostituire 
a  una  rendita  di  frutti  naturali  una  rendita 
civile.  Se  giovi  all'erede  disporre  della  piena 
proprietà,  o  di  locarla  o  d'imprendere  un 
nuovo  sistema  di  coltivazione,  a  cui  faccia 
ostacolo  la  obbligazione  dell'usufrutto,  egli  può 
trasportarlo  ad  altri  fondi;  del  pari  gli  è  con- 
cesso di  cedere  gl'interessi  di  un  capitale  frut- 
tifero corrispondenti  ai  frutti  dell'immobile 
che  si  ha  in  animo  di  liberare  da  quella  ser- 
vitù. Tutto  ciò  è  comodo  e  può  essere  relativa- 
mente utile;  ma  è  una  facoltà  che  ha  i  suoi 
confini.  £  una  operazione  limitata  alla  cerchia 
dei  beni  della  eredità,  e  Perede  non  può  of- 
frirne altri  foorì  di  qnelli,  il  che  pure  è  stabi- 
lito in  ordine  all'articolo  744,  affinchè  sei  beni 
cangiano  forma  e  qualità,  conservino  la  mede- 
sima provenienza.  Non  paò  l'erede  pagare  la 


quota  in  danaro^  secondo  la  facoltà  dell'arti- 
colo 744,  0  perchè  la  legge  rifugga  da  nna 
valutazione  difficile,  o  perchè  permettendosi  un 
cangiamento  nella  modalità  a  favore  dell'erede, 
il  carattere  della  percezione  debba  essere 
mantenuto  eli  coniuge  usufruttuario  non  possa 
mai  diventare  un  proprietario. 

d)  Gli  effetti  che  sono  per  risultare  da  un 
tale  movimento  nella  sfera  prescritta,  si  rav- 
visano facilmente.  Sino  a  cheti  coniuge  non  sia 
soddisfatto  deUe  sue  ragioni^  conserva  %  suoi 
diritti  d^'ìisufrutto  su  tutti  %  beni  ereditare 
Questo  diritto  reale,  la  cui  natura  abbiamo  già 
esaminata,  abbraccia  T universalità  dello  stato 
ereditario,  ma  si  concreta  e  si  circoscrive  nella 
divisione,  collo  speciale  assegnamento  dei  fondi 
destinati  a  sopportare  quel  peso,  il  resto  del 
patrimonio  ne  viene  liberato.  Cosi  si  spiega  la 
formola,  non  troppo  precisa,  del  capoverso  del 
nostro  articolo.  L'usufruttuario  è  soddisfatto 
mediante  questa  medesima  assegnazione  e  de- 
terminazione, una  volta  entrato  nel  possesso  e 
godimento  dei  beni.  Lo  stesso  avrebbe  a  dirsi 
qualora  il  proprietario,  dopo  stabilita  la  misura 
e  designati  i  fondi  dell'usufrutto,  si  valesse 
immediatamente  del  suo  diritto  di  cangiare  il 
modo  del  soddisfacimento  (il  che  può  fare  anche, 
in  appresso),  non  acconsentendo  all'usufrut- 
tuario di  entrare  nel  possesso  di  quei  beni.  In 
qualunque  dei  modi  legali  si  soddisfaccia  al 
coniuge  usufruttuario,  il  suo  diritto  universale 
sul  patrimonio  cessa,  e  si  concentra  in  un  og- 
getto specifico. 

Se  altri  fondi  si  propongono  all'usufrutto,  il 
coniuge  gode  di  un  diritto  della  stessa  natura, 
con  quel  dominio  subalterno  e  sui  generis  z\ìq 
spetta  ad  ogni  usufruttuario.  Ma  può  avvenire 
ben  anco  che  questo  suo  dominio  si  muti  in  nna 
azione  di  credito,  allorché  non  gli  si  corrisponda 
che  una  rendita  vitalizia  per  quanto  assicurata. 
Una  rendita  civile  si  assicura  mediante  ipo- 
teca; ed  ecco  l'usufruttuario  divenuto  un  cre- 
ditore ipotecar  io  con  tutti  i  diritti,  manon  oltre 
quelli  che  al  creditore  di  una  rendita  appar- 
tengono, e  meno  quello  di  riscuotere  il  capitale 
della  rendita  qualvolta  si  facesse  luogo  a  tale 
eventualità  o  per  azione  spontanea  del  debi- 
tore 0  perchè  vi  fosse  per  morosità  costretto. 
Il  capitale  resterebbe  tuttavia  vincolato  a  fa- 
vore del  renditariOy  ma  altri  spostamenti  ne 
verrebbero  di  conseguenza  (1). 

e)  Se  le  parti  non  concordano,  provvede 
l'autorità  giudiziaria.  Ma  tì  era  bisogno  dirlo  ; 
non  è  questo  dell'ordinario  ui&cio  del  giudice? 


<i)  Investimento  del  capitale,  altro  debitore,  dirersa  ipoteca. 
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DellViTerlo  detto  espressamente  la  ragione  c'è. 
Spesso  si  dìsputa  se  l'autorità  giudiziaria  non 
abbia  eccedute,  sentenziando,  le  istanze  delle 
parti,  e  se  a  cose  non  domandate  abbia  esteso 
il  sao  giudizio.  Perciò  in  qualche  caso  e  spe- 
cialmente OTe  si  tratti  di  regolare  la  famiglia, 
si  troTa  utile  di  dichiarare,  che  non  solo  il  giu- 
dice è  in  possesso  di  tutte  le  facoltà  che  si  ad- 
dicono al  suo  ministero,  ma  qualche  cosa  vi  si 
aggiunge  di  podestà  e  di  arbitrio,  quello  che 
dicesi  boni  viri  che  sarebbe  non  poco  contra- 
stato nei  giudizi  ordinari.  In  questa  condi- 
zione speciale,  che  fa  fede  della  provvida  sol- 
lecitudine del  legislatore,  poco  approda  la 


eccezione  di  eccesso  o  difetto  di  pronunzia,  per 
quel  potere  come  a  dire  discrezionale  di  cui  è 
investito  il  giudice.  Al  quale  però  sono  i  ter- 
mini segnati,  in  quanto  non  può  accettare 
altre  specie  di  corrispettivi  né  dazioni  di  altra 
forma  che  quelle  statuite  dalla  legge,  ma  sulla 
materia  specifica  dell'usufrutto  o  della  rendita 
vitalizia,  e  sulle  modalità  del  surrogato,  ha 
facoltà  indiscutibili. 

Non  perciò  si  deve  ritenere  che  il  giudizio 
proceda  fuori  dei  termini  ordinari.  Può  cre- 
dersi bensì  congruo  il  processo  sommario,  ma 
sotto  questo  rapporto  non  vi  ha  nulla  di  ecce- 
zionale (1). 


Articolo  S90. 

n  coniuge  superstite  ed  il  figlio  naturale,  per  le  quote  di  usufrutto  o 
di  proprietà  rispettivamente  loro  attribuite ,  godono  degli  stessi  diritti 
e  delle  stesse  garantie  di  cui  godono  i  legittimari  riguardo  alla  legit- 
tima, salvo  ciò  che  è  stabilito  dagli  articoli  815  e  819. 

Ma  si  il  coniuge  come  il  figlio  naturale,  oltre  quanto  sia  loro  lasciato 
per  testamento,  devono  imputare  alle  rispettive  quote,  il  primo  tutto  ciò 
che  gli  sia  pervenuto  per  effetto  delle  convenzioni  matrimoniali,  il  se- 
condo tutto  ciò  che  abbia  ricevuto  in  vita  dal  genitore  e  che  sia  soggetto 
ad  imputazione ,  a  norma  delle  disposizioni  contenute  nella  sezione  IV 
del  capo  III  di  questo  titolo. 

§  1755.  Guarentigie  deUa  riserva  del  figUo  natureUe  e  del  coniuge;  e  imputazione. 

I.  DeUe  guarentigie. 

La  prima  è  in  quél  diritto  reale  di  condominio  che  assicura  i  legittimari  contro 
ogni  cUienaeione. 

La  seconda  è  Vadone  di  riduzione ,  evidente  nello  spirito  ed  intenzione  deUa 
legge. 
§  1756.  Continuazione. 

II.  DeUa  imputazione. 

La  imputazione  percuote  la  stessa  riserva. 

Grave  al  coniuge  segnatamente,  che  deve  imputare  tutto  che  ha  ricevuto,  me- 
diante il  contratto  matrimoniale,  quantunque  a  titolo  corrispettivo. 

8i  ritengono  imputabili  anche  i  prodotti  capitali  delia  comunione  stipulata  fra 
coniugi. 

Che  il  figlio  naturale  e  il  coniuge  devono  imputare  nella  legittima  e  le  dona- 
giani  e  i  legati,  ai  termini  delVarticolo  1026. 

DeUa  dispensa. 

Si  ritiene  ehe  il  testatore  abbia  facoltà  di  dispensare  dalla  imputazione. 


§  1755. 

Guarentigie  della  riserva  del  figlio  naturale 
e  del  oonittge,  e  impatasione. 

L  Dèlie  guarentigie. 
Possono  considerarsi  di  due  specie.  Quelle 
che  si  deducono  dal  patrimonio  esistente,  e 


quelle  che  consistono  nelle  azioni  esercibili  con* 
tro  i  terzi.  Tutto  il  patrimonio  ò  affetto  all'una 
e  all'altra  legittima  con  un  diritto  che  si  pò* 
trebbe  errare  nel  definire,  ma  che  nel  suo 
pratico  risultato  non  sarebbe  meno  efficace,  n 
legittimario  può  escutere  Pintero  patrimonio 
ereditario  onde  ricavarne  U  quoto  che  gli  ò 


(1)  Yedl  I  U  1617  e  1718. 
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issegnato  ;  allenato  11  patrimonio  o  in  totto  o 
in  parte  dall'erede,  si  avrebbe  come  esistente 
nella  sua  totalità;  gravato  daini  d'ipoteca  o 
di  servitù,  si  avrebbe  come  libero.  Rispondono 
i  beni  in  qualunque  mano  si  trovino.  E  questo 
Teffétto  di  un  diritto  reale  che  non  è  niente 
improprio  chiamare  un  condominio  come  nello 
sviluppo  dellenostre  osservazioni  si  è  compro- 
vato. Kè  sta  a  contraddirvi  la  riserva  che  si 
appone,  in  armonia  coi  disposti  degli  art.  815 
e  819.  n  diritto  che  sempre  si  estingue  col 
soddisfacimento,  può  invece  subire  un  nuovo 
modo  di  essere,  una  trasformazione,  quando  la 
^^ggQ  permette  una  data  maniera  di  respon- 
sione non  conforme  al  carattere  originario  di 
esso  diritto.  Cosi  si  è  detto,  e  giova  ripeterlo, 
che  collocandosi  l'obbligato  nei  termini  facol- 
tativi dell'articolo  819,  può  mutare  con  ciò  il 
carattere  della  obbligazione;  ma  è  un  fatto 
posteriore  ed  accidentale,  una  novazione,  che 
sin  tanto  non  sia  effettuata,  nulla  toglie  alla 
costituzione  originaria  del  diritto. 

L'altra  è  suprema  guarentigia,  è  l'azione 
della  riduzione  della  quale  parleremo  fra 
breve.  Diretta  a  reprìmere  l'abuso  delle  libe- 
ralità che  il  testatore  o  vivendo  o  morendo, 
ha  fatte  oltre  quella  parte  di  cui  poteva  di- 
sporre, è  pure  in  certi  casi,  esercibile  anco  al 
dì  la  dei  termini  della  indisponibile  ordinaria; 
concetto  toccato  più  volt.e,  e  sul  quale  occorre 
un  poco  fermarsi. 

D  iciamo  indùponibUe  orditiaria  quella  parte 
del  patrimonio  che  è  riservata  ai  legittimari 
di  primo  grado,  essendo  questa  la  vera  e  pro- 
pria legittima,  e  riguarda  il  consueto  anda- 
mento delle  cose.  Diciamo  pure  indi^onibile 
ordifiaria  col  linguaggio  stesso  della  legge  la 
quale  dichiara  che  la  riserva  del  figlio  naturale 
e  del  coniuge  si  forma  mediante  detroMÙme 
8uUa  parte  diepombile.  In  siffatti  termini  delle 
cose,  non  si  troverebbe  posto  per  essi  nell'arti- 
colo 821,  che  parlando  della  riduzione  delle  do- 
nazioni testamentarie  (1)  quelle  contempla  che 
eccedono  la  por  eione  (iùipoftt&i2e.Pertanto  come 


potrebbe  loro  conrenire  0  diritto  di  riduzione, 
non  accordato  se  non  nell'evento  di  una  viola- 
zione della  parte  indiaponibUe^  mentre  la  ri- 
serva del  figlio  naturale  e  del  coniuge  non 
cade  che  sulla  parte  disponibUe  che,  secondo 
l'articolo  821,  non  sarebbe  materia  della  ridu- 
zione? 

Forse  si  desidera  una  locuzione  più  chiara, 
tuttavia  la  intenzione  della  legge  risulta.  Se 
il  coniuge  e  il  figlio  naturale  godono  delle  etesse 
garanzie  di  cui  godono  %  legittimari  riguardo 
alla  legittima,  non  devono  esser  privati  di 
quella  che  è  la  più  importante,  che  si  traduce 
nella  incapacità  del  proprietario  di  potere  gra- 
tuitamente disporre  di  parte  dei  suoi  beni  e  il 
cui  semplice  effetto  si  è  la  nullità  delle  su9 
disposizioni  in  quanto  offendono  quel  diritto. 
Al  che  vale  la  già  premessa  osservazione,  che 
quella  che  dicesi  porsfione  disponibile^  è  in 
realtà  tndisponiòiZe,  ampliata  per  conseguenza 
oltre  il  limite  determinato  negli  articoli  805  e 
807,  rispetto  ai  figli  legittimi  e  agli  ascendenti 
(V.  il  §  1726). 

§   1756. 

GontÌDuasione. 

n.  DèUa  imputazione. 

Non  daremo  che  alcuni  cenni  poiché  la  ma- 
teria della  imputazione  (2)  dev'essere  con  pro- 
posito discussa  a  quei  luoghi  del  Codice  a  cui 
siamo  rinviati  dal  presente  articolo,  e  per 
quanto  riguarda  la  legittima  dei  figli  legittimi 
e  degli  ascendenti,  si  avrà  a  farne  discorso  nel 
capitolo  seguente  (§  111).  Dobbiamo  pertanto 
limitarci  alla  parte  speciale  che  concerne  la 
riserva  del  figlio  naturale  e  del  coniuge. 

La  riserva  si  detrae  dalla  parte  disponibile 
nel  senso  che  i  figli  legittimi  ricevono  intera 
la  parte  ad  essi  per  causa  di  legittima  asse- 
gnata, per  conseguenza  la  imputazione  alla 
quale  i  figli  naturali  e  il  coniuge  sono  tenuti, 
percuote  la  loro  stessa  riserva,  e  la  diminuisce 
a  sollievo  della  disponibile  ed  a  vantaggio  de- 
gli eredi  (3). 


(1)  Estendo  sepanttmente  e  a   molta   distanza  sistemata  noi  Codice  la  ridazione  delle  donazioni 
(art.  1001  e  seg.). 

(2)  la  pano  veduta  nella  oeeaslone  deirarticolo  746,  ecc. 

(3)AtM 190 

Parte  che  rimano  Intangibile  ai  Agii  legittimi    ..••• •••  60 

DIspooUMIo 00 

Riserva  del  figlio  natarale  e  del  coniuge  in  ipotesi    .••• ••••  SO 

Avaoaano  agli  eredi    •••... 40 

SnpfKMta  la  impataiiono  di ••.•••••.  10 

6U  eredi  che  ne  sono  avvantaggiati,  in  luogo  di  40  hanno    •••••••••••••  M 
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n  coìduge  deT«  impatare  iuUo  ciò  che  gli 
Ha  pervenuto  per  effetto  delle  eonvenHoni  «ui- 
trinumiaìi. 

Non  è  qaesta  una  nota  &ToreTole  alla  legit- 
tima del  coniuge,  e  pQÒ  dirsi  una  imputazione 
di  genere  più  graye  del  consueto.  Non  sono 
puramente  e  semplicemente  a  titolo  di  dona- 
zione le  stipulazioni  matrimoniali,  ed  hanno  il 
loro  corrispettivo  nelle  obbligazioni  dello  stesso 
matrimonio.Nè  infatti  sono  indicate  dallalegge 
col  nome  di  donazioni,  e  neppure  si  tien  conto 
dei  vantaggi  reciproci  che  i  coniugi  siansi  fatti. 
Delle  donazioni  parlando,  re  ne  ha  di  quelle 
che  si  ritennero  di  loro  natura  irrevocabili. 
Tale  la  dote  che  lo  sposo  abbia  costituita  alla 
sposa  povera  (1)  nobile,qua8Ì  a  compenso  della 
sua  nobiltà;  l'aumento  della  dote  o  la  donatio 
propter  nuptiae  propriamente  detta  (2).  Se- 
condo la  nostra  legge,  anco  quelle  donazioni 
benché  da  considerarsi  corrispettive  in  rela- 
zione al  matrimonio, se  ricevute  dalla  sponta- 
neità dal  coniuge,  devono  imputarsi.  Io  sono 
pure  persuaso  che  si  abbiano  a  ritenersi  com- 
presi gli  utili  della  comunione  dei  beni  fra 
coniugi  che  non  può  risultare  altrimenti  che 
dal  contratto  di  matrimonio  (articolo  1 433)  (3). 

La  legge  si  è  servita  di  una  frase  troppo 
comprensiva  e  generale  per  non  escludere  al- 
cuno dei  profitti  stipulati  nel  contratto  di  ma- 
trimonio, quasi  provenienti  dalle  liberalità  del 
defunto  consorte.  Ora  quantunque  la  comu- 
nione sia  essa  medesima  un  vero  contratto, 
tuttavia  la  causa  onde  muove  e  ha  origine, 
rende  soggetti  alla  imputazione  i  risultameuti 
creditoriiche  siano  per  yerificarsi  a  favore  del 
coniuge  superstite  e  riservatario,  essendo  già 
in  quello  stato  di  cose  dejuree  per  necessità 
cessata  la  comunione.  Ma  credo  di  doverne 
escludere  gli  utili  che  siansi  percetti  nella  vita 
dei  coniugi,  e  consumati  in  condizione  di  ma- 
trimonio. Coti  dirò  in  generale  di  altri  profitti 
non  rappresentati  che  da  rendite  e  frutti  che 
siano  stati  consunti  (4),  facendo  materia  della 
imputazione!  crediti  capitali  e  i  beni  qualun- 
que benché  alienati  o  ipotecati  in  riscontro 
alParticolo  1016. 

Per  ora  ci  possono  bastare  queste  osserva- 
zioni, con  un  breve  schiarimento  a  quelle  pa- 
role applicate  alla  riserva  del  figlio  naturale 


—  tutto  ciò  che  (Mia  ricevuto  tu  vita  dai  te- 
etatorey  e  eia  soggetto,  ecc.  Nelle  quali  parole 
sono  significate  le  donazioni,  e  implicitamente 
si  escludono  i  lasciti  testamentari  ai  termini 
dell'articolo  1008.  Se  non  che  in  questo  arti- 
colo evvì  un'altra  clausola  che  bisogna  osser- 
vare, e  ci  trasporta  all'articolo  1026.  Ivi  tro- 
viamo che  il  legatario  o  donatario  che  ad  in- 
tegrare la  sua  legittima  eserciti  i  diritti  della 
riduzione  contro  i  donatari  o  legatari  anche 
estranei  —  deve  imputare  aUa  stia  porzione 
legittima  la  donatsùme  e  i  legati  a  lui  fatti. 

£  in  diversa  condizione  non  può  essere  il 
coniuge,  sebbene  per  l'articolo  820  non  sem- 
bri sottoposto  ad  altra  imputazione  che  a 
quella  dei  profitti  ricevuti  dal  contratto  di 
matrimonio.  La  legge  non  é  niente  disposta  a 
favorirlo  di  più  che  il  figlio  naturale;  l'arti- 
colo 1026  é  un  principio  che  si  applica  ad  ogni 
legittimario,  e  se  fosse  possibile  una  differenza, 
non  sarebbe  certamente  indotta  a  favore  dei 
legittimari  di  second'ordine;  e  meno  ancora 
del  coniuge  che  nella  scala  dei  legittimari  oc- 
cupa l'ultimo  grado. 

Resta  infine  vedere,  se  il  testatore  abbia  fa- 
coltà di  diapensareìì  figlio  legittimo  o  il  coniuge 
dalla  imputazione,  vaie  dire  se  il  diritto  co- 
mune subisca  in  ciò  una  eccezione  a  loro  svan- 
taggio. 

Motivo  di  dubitare  sarebbe  il  disposto  del- 
l'articolo 746,  che  é  una  limitazione  espressa 
del  diritto  comunein  aggravio  dei  figli  naturali, 
e  vincolo  aggiunto  alla  libertà  dei  testatori. 
Nulla  di  simile  é  statuito  rapporto  al  coniuge; 
perciò  abbiamo  ritenuto  non  essere  ad  esso 
applicabile  quell'ordinamento  eccezionale  (5), 
ed  ora  si  ripete  la  conclusione.  E  riflettendo 
che  l'eccezionale  non  dev'essere  argomentato 
ma  risultare  evidente  dal  disposto  della  legge, 
é  pure  a  ritenersi  che  la  facoltà  della  dispensa 
non  sia  tolta  al  testatore  in  ordine  alla  riserva 
del  figlio  naturale  o  del  coniuge.  In  realtà  non 
corre  analogia  fra  i  termini  dell'articolo  726, 
e  quelli  dell'articolo  820,  poiché  in  quel  caso 
il  figlio  naturale  ammesso  alla  successione  con- 
segue una  parte  più  ampia  della  eredità,  lad- 
dove la  sua  quota  legittima  é  assai  limitata  e 
se  il  padre,  mercè  la  dispensa  dalla  imputa- 
zione migliora  alqoanto  la  loro  BortOi  non  est 


(1)  Ur.  5,  S  Si  »ero,  de  donat.  ioter.  tir.  et  ux.  ; 
leg.  SejM,  s  Yir§iui,  eod.  ;  Ug.  unica,  g  Aeeedit, 
Cod.  de  rei  uzor.  act.;  Baldo  Novbllo,  B$  dote, 
part  z,  n.  7;  Pachinbq,  Controv.,  Uh.  i,  n.  40. 

(2)  Poutambll.,  De  paetù  mtpt.,  elaus.  5,  glossa  1, 
p.  t,  B.  84  e  86;  Fabso,  te  Ced.,  IU>.  vi,  tit.  zxui. 

(3)  Le  donazioni  infatti  per  causa  di  dote,  o  per 


oggetto  di  religione,  sono  ridndbili  (PonuSB,  Cmt. 
d'OrléMi,  introd.  al  tit.  zv,  nam.  71;  TaOHoac, 
DóHSt.,  n.  SOO,  000. 

(4)  Prima  delPapertura  deli*eredità. 

(5)  Vedi  i  nostri  gg  leio  e  1620,  anche  per  altri 
espi  relativi  al  diritti  successori!  del  eoDlaga. 
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invidendum,  Kè  la  Inferiore  qualità  di  figlio 
illegittimo  potrebbe  nuocergli  in  questo,  ser- 
bati i  limiti  che  la  legge  prescrive. 

Vediamo  ora  i  limiti.  Il  primo  è  quello  della 
disponibile,  che  è  la  cerchia  di  ferro  entro  cui 
6i  restringe  ogni  partecipazione  ereditaria  dei 
figli  naturali  e  del  coniuge,  affinchè  la  legit- 
tima dei  figli  naturali  e  degli  ascendenti  sia 
intieramente  salva.  Ma  non  basta;  per  quanto 
spetta  ai  figli  naturali,  yì  ha  l'altro  e  special 
limite  dell'articolo  768.  Non  può  il  padre  sotto 
alcuna  forma  dare  al  figlio  naturale  oltre  la 
metà  che  gli  potrebbe  competere  per  succes- 
sione intestata.  Assai  facile  gli  sarebbe  eludere 
la  legge  indulgendo  al  figlio  le  donazioni  che 
gli  ha  fatte  in  rita,  per  arrentura  assai  consi- 


derevoli. La  qualità  delle  d(nuusioni  aggiunta 
a  quella  della  legittima,  potrebbe  oltrepassare 
la  misura  della  quale  il  figlio  naturale  è  ca- 
pace. Ammettiamo  la  facoltà  della  dispensa, 
ma  der'esser  tenuta  in  tale  misura  che  il  pre- 
cetto dell'articolo  768  sia  rispettato  (1). 

E  che  lesi  non  siano  i  diritti  dei  legittimari 
superiori  non  basta;  yì  ha  il  pregiudizio  dei 
donatari  estranei  che  fanno  anch'essi  pressa 
sulla  disponibile  che  si  verrebbe  sempre  pii!i 
assottigliando.  Ma  vi  ha  di  più  la  violazione  di 
un  alto  principio  di  diritto  inteso  a  mantenere 
quella  che  si  direbbe  rispettosa  distanza  fra 
gl'illegìttimi  e  i  figli  legittimi,  a  tutelare  la  di- 
gnità del  matrimonio  e  l'ordine  sociale. 


§in. 

Della  riduzione  delle  disposizioni  lestarue filarie. 


Articolo  S91. 

Le  disposizioni  testamentarie,  le  quali  eccedono  la  porzione  disponibile, 
sono  riducibili  alla  detta  porzione  al  tempo  in  cui  si  apre  la  successione. 

§  1757.  Della  ridimcme  in  generale. 

I.  Dd  carattere  deWazione, 
Osaervaeioni  generali. 

Perchè  i  lasciti  testamentari  8<yno  esposti  aUa  riduaicne  prima  delle  donaeionu 
L^aeione  è  personale,  ma  estesa  ad  effetti  realù 
§  1758.  Gontinuasione, 

n.  Del  tempo  in  cui  nasce  ragione. 
Non  possono  i  riservatari  esercitare  alcun^asioney  neppure  d^ indole  conservar 
toriaj  sulla  futura  successione. 

nL  A  ehi  appartiene  Vaeione. 
A.  Creditori, 
Non  vi  ha  poreione  legittima  se  non  appurata  dai  debiti  ereditari;  e  i  ìegitti* 
mari  vi  sottostanno  anche  sema  essere  eredi  del  defunto. 

Nondimeno  i  creditori  nonpossofto  domandare  la  ridueione  delle  dotumom',  né 
profittarne  (art  1092). 
§  1759.  Continuajriane, 

Come  rispetto  ai  diritto  creditorio  sia  diverso  U  fatto  delle  donasionifìra  vivi 
e  quelle  a  causa  di  morte,  attesoché  in  questo  secondo  caso  i  beni  si  trovino  nel 
patrimonio  dei  defunto. 

I  creditori  tuitavolta  non  sono  mai  in  tal  condisione  da  potere  esperimentare 
ìa  ridujrione. 
Siccome  però  i  beni  per  testamento  disposti  continuano  ad  essere  U  pegno  dei 


(ì)  Pacciamo  qaesta  ipotesi. 

Abbiasi  un  asse  ereditario  di  120,  di  cui  60  rap- 
presenta la  legittima  inTfoIabile  dei  figli  legittimi. 
11  padre  ha  donato  al  figlio  naturale  la  quantità 
dì  30;  la  sua  legittima,  suppongasi,  è  di  10.  La  sua 
quota  ereditaria  ak  intestMie  sarebbe  stata  di  20.  È 


chiaro   che    dispensato  il  figlio   dalla  impotaclone 
Terrebbe  a  con^^eguire  40,  ossia  il  doppio  di  quello 
che  avrebbe  potuto  peryenirgli  dalla  eredità  inte 
stata.  La  dispensa  adunque  non  può  eccedere  la 
misura  di  10. 


446 


LIBRO  in.   TITOLO  IL 


[Art.  821] 


ereditari,  cosi  non  avrebbero  mestieri  di  usare  quel  rimedio  epeeiàUssimo  ai 
ìeffitUmari, 
E  paaeoHO  esiandio  profittare  delle  ridusionL 

B.  Degli  aventi  causa. 
Sono  fra  gli  avenH  eausa  i  creditori  personali  dei  legiUimariy  e  surrogati  per 
legge  ndTesercisio  dei  loro  diritti. 

G.  Del  figUo  naturale  e  del  coniuge. 
Jn  quanto  hanno  pure  la  facoltà  della  ridusione,  ma  stilla  parte  disponibile. 


§  1767. 
Dell*  ridosione  in  generale. 

I.  Dd  carattere  ddVazioTie. 

Affinchè  l'ordjne  della  successione  abbia 
effetto  in  questa  parte  importantissima  che 
riguarda  la  legittima,  è  concessa  un'azione 
diretta  a  toglier  di  mezzo  e  render  vane  le 
disposizioni  d'indole  morale  fatte  dal  defunto 
a  pregiudizio  di  essa  porzione  legittima.  In  due 
maniere  assai  diverse,  e  in  distinte  disposi- 
zioni può  avere  il  defunto  violato  il  confine  che 
gli  era  prescritto,  ora  per  aver  fatte  inconsi- 
derate donazioni  con  atti  fra  vivi  ed  ora  con 
atti  d'ultima  volontà.  La  differenza  è  stata 
sempre  ritenuta  e  avvisata  la  varietà  delle 
conseguenze  che  ne  derivano,  ma  nel  progresso 
delle  legislazioni  si  è  creduto  fare  ancor  me- 
glio, separando  il  titolo  che  riguarda  la  ridu- 
zione delle  disposizioni  testamentarie  da  quello 
che  riguarda  la  riduzione  delle  donazioni  (1). 
Perciò  chi  detta  un  commento  intorno  ai  sin- 
goli articoli  del  Codice  italiano  (2),  deve  pur 
tenere  un  metodo  conforme,  quindi  esaminare 
ad  una  ben  grande  distanza  i  due  lati  del  me- 
desimo soggetto,  che  in  quanto  spetta  alla  espo- 
sizione dottrinale,  gioverebbe,  bisogna  pur 
dirlo,  raccogliere  in  uno.  È  forza  riconoscerlo; 
spesso  occorre  non  potersi  render  conto  di  un 
pronunciato  della  legge  senza  toccare  del  rap- 
porto che  ha  con  un  altro  e  mostrare  in  cai 
differisce;  ma  senza  mancare  a  questo  dovere 
della  dimostrazione,  Io  faremo  con  quella  so- 
brietà che  permette  di  ripetere  il  meno  possi- 
bile le  stesse  cose. 

Bidusione  dissero  i  francesi  (3)  e  diciamo 
anche  noi,  anziché  anniHlamenio,  non  perchè 
non  sia  questo  l'effetto  della  riduzione,  ma  per 
esprimere  in  qualche  modo  il  concetto  di  re- 


lazione che  vi  predomina,  i^tiiirre  la  liberalità 
del  testatore  entro  quei  limiti  che  sono  neces- 
sari allo  scopo  che  si  riabbia  intera  la  porzione 
destinata  ai  legittimari,  quindi  chiamata ffu2t- 
sponibile.  Con  ciò  pure  rimane  spiegato,  che  la 
disposizione  non  è  nulla  in  origine  ma  la  sua 
validità  può  riputarsi  condizionale  in  quanto 
cioè  non  ecceda  i  termini  della  disponibilità.  E 
allora  il  di  più,  l'eccesso,  si  taglia,  si  riseca, 
si  riduce.  Quindi  è  che  all'esercizio  di  quel- 
l'azione deve  sempre  preporsi  una  operazione 
di  fatto  (4)  dalla  quale  sia  lecito  dedurre  e  il 
diritto  dell'azione  e  la  misura  di  questo  diritto. 

L'azione  della  riduzione  ha  ordinariamente 
per  oggetto  il  supplemento  detta  legittima  che 
non  si  può  integrare  sui  beni  indisposti,  poco 
importa  se  il  testatore  non  abbia  parlato  della 
legittima  in  alcun  modo  (5).  Se  abbiasi  ana 
parte  vacua  nel  patrimonio  che  il  testatore 
non  avesse  allogata  né  con  atti  fra  vivi,  né  con 
atto  universale  d'ultima  volontà,  la  materia 
della  legittima  si  offrirebbe  di  primo  aspetto 
su  questa  medesima  parte  indisposta.  Ma  chec- 
chessia, e  in  tutto  0  in  parte  la  legittima  ri- 
manga scoperta,  congruo  riparo  si  troverà 
nell'azione  di  riduzione  (6). 

La  collazione  ha  pure  per  iscopo  di  reinte- 
grare il  patrimonio  colla  retrodazione  di  cose 
0  di  valori  donati,  ma  per  altre  ragioni  e  per 
altre  vie.  Per  altre  ragioni  poiché  ivi  si  ripor- 
tano le  cose  che  si  sono  avute  all'effetto  che 
mediante  la  divisione  di  quel  cumulo  si  trovino 
in  giusto  equilibrio  le  condizioni  degli  eredi,  e 
le  fatte  largizioni  non  sono  accasate  d'illegit- 
timità. Per  altre  vie,  appunto  perchè  in  quel 
caso  non  si  tratta  di  annullarle  non  avendo  of- 
feso alcun  diritto,  ed  anzi  effettuandosi  la  col- 
lazione sulla  presunta  volontà  déll'MiUnre. 


(1)  Che  è  materia  del  cap.  iv  del  tlt.  ni  di  questo 
libro,  art.  1001  e  neg. 

(2)  Come  fu  del  Codice  sardo,  autore  di  questo 
fisteoa,  che  si  è  seguito,  io  credo,  lodevolmente. 

(8)  Aetitn.  em  riduetion,  o  action  em  retrenehement. 

(4)  Cioè  la  formazione  e  appurazicne  dello  stato. 

(5)  Potehè  a  grande  differenza  del  prlseo  diritto 


supplisce  la  legislazione,  rispettando  fatte  qaelle 
disposizioni  del  testatore  che  non  è  neeéssarto  di- 
struggere. 

(6)  Non  occorre  ripetere  che  le  alleoazloiìt  one- 
rosa hanno  In  realtà  diminuito  H  patrimonio,  •  sono 
definitive. 


DELLE   SUCCESSIONI 


Ma  poiché  questo  diritto  pnò  offendersi  in 
più  modi,  come  si  è  detto  a  principio,  donando 
0  legando,  benché  coIPono  o  colPaltro  si  di- 
sperda la  sostanza  dei  legittimari,  tuttavia  ona 
elevata  ragione  di  giustizia  esige  che  i  dona- 
tari a  cai  favore  si  fecero  delle  vere  aliena- 
zioni che  sarebbero  di  loro  natura  irrevocabili, 
siano  risparmiati  per  quanto  é  possibile;  e  i 
legatari  siano  i  primi  esposti  alle  azioni  dei 
legittimari  e  a  perder  quello  che  é  stato  loro 
iodebitamente  attribuito.  I  beni  legati  sono 
ancora  nel  patrimonio,  e  non  occorre  far  vio- 
lenza, per  cosi  dire, ai  fatti  compiuti;  è  meglio 
non  dare  che  togliere,  ed  è  sul  fondamento  di 
tale  distinzione  che  il  Codice  divìde  materie 
cotanto  affini  come  ho  già  dovnto  avvertire. 

In  qualsiasi  modo  considerata,  è  un^azione 
diretta  a  regolare  la  eredità  in  quella  parte 
che  il  legislatore  sì  riserba  a  favore  di  certe 
attinenze  intime  della  famiglia,  che  impongono 
ai  testatori  doveri  inviolabili.  Proposizione  si- 
cura anche  di  fronte  ai  vari  modi  dì  ravvisare 
la  qnalità  dì  coloro  che  esercitano  quest^azione, 
e  le  condizioni  dell'esercizio!  È  un'azione  per- 
sonale quanto  alla  sua  causa,  reale  quanto  ai 
suoi  effetti,  e  fu  tra  quelle  che  con  un  tecni- 
cismo ora  scadente,  vennero  chiamate  perso- 
naies  in  rem  scripta.  Deve  però  osservarsi,  che 
la  sua  natura  reale  si  spiega  necessariamente 
quando  sì  tratta  di  riprendere  dai  terzi  dona- 
tari i  beni  da  essi  con  titolo  posseduti;  ma 
trovandosi  i  beni  ancora  nel  patrimonio,  asse- 
gnati ad  eredi  o  legatari  ma  non  ancora  pas- 
sati nel  loro  dominio,  è  il  carattere  personale 
delPazione  quello  che  si  manifesta. 

§  1758. 

GoniinuaxioD«. 

n.  Dd  tempo  in  cui  nasce  fazione. 
Viene  stabilito  in  quelle  parole  dell'arti- 
colo 821...  sono  riducibili  al  tempo  in  cui  si 
apre  la  successione.  In  sostanza  finché  l'uomo 
vive  è  padrone  di  sé  e  delle  cose  sue;  che  se 
dal  precetto  della  indisponibilità  che  vincola 
Tuomo  vivente,  può  argomentarsi  in  un  senso 
razionale  ed  astratto  una  specie  di  condo- 


minio preesistente,  in  realtà  non  é  men  libero 
il  proprietario  di  dar  fondo  al  sno  patrimonio 
alienando  e  dissipando  le  sae  sostanze,  purché 
non  incorra  nelle  cause  che  menano  alla  in- 
terdizione (1).  Poteva  nondimeno  invocarsi  il 
celebre  responso  dell'imperatore  Adriano  che 
obbligò  un  padre  che  studiosamente  danneg- 
giava un  fedecommesso,  a  restituirlo  innanzi 
tempo  ad  un  suo  figlio  chiamato  dopo  la  morte 
di  lui  (2).  Ma  si  vede  chiaramente  come  assai 
diversa  e  singolare  sia  la  materia  del  fedecom- 
messo del  quale  il  padre  non  aveva  che  il  pos- 
sesso a  vita.  La  quale  considerazione  bastò 
eziandìo  nei  luoghi  ove  il  diritto  romano  era  in 
vigore,  per  non  estendere  la  decisione  di 
Adriano  oltre  i  precisi  suoi  termini,  e  negarne 
Tapplicazione  ai  beni  di  libera  proprietà  del 
padre.  Oggidì  non  sarebbe  adottato  precisa- 
mente un  simile  rimedio,  ma  il  padre  sarebbe 
in  certi  casi  privato  dell'amministrazione. 

Non  hanno  assolutamente  i  riservatari,  e 
come  tali,  veruna  azione  esercibile  contro  il 
padre,  il  figlio,  o  il  marito  durante  la  vita  sua. 
In  materia  però  di  frode  si  é  disputato  anche 
sotto  la  legislazione  del  Codice  francese,  e  che 
la  questione  non  possa  rinnovarsi  sotto  il  no- 
stro, non  sarà  alcuno  che  il  dica.  E  fu  non  solo 
disputato  ma  qualche  volta  deciso  (benché  non 
senza  contraddizione  di  altre  sentenze)  che  uu 
figlio  potrebbe  insorgere  contro  certe  dichia- 
razioni del  padre  che  starebbero  a  compromet- 
tere i  diritti  della  futura  successione.  La 
specie  si  é  avuta  in  un  figlio  di  primo  letto 
che,  nel  contratto  di  matrimonio  colla  seconda 
moglie,  aveva  sentito  porsi  dal  padre  certe  di- 
chiarazioni contrarie  al  vero  che  tendevano  a 
defraudare  la  legge  della  successione.  Con  qual 
diritto  il  figlio  si  farebbe  a  chiedere  la  nullità  e 
inefficacia,  in  tempo  futuro,  di  quelle  clausule; 
e  in  generale,  come  potrebbe  il  figlio,  vivente 
ancora  il  padre,  prevenire  con  giudizi  dispo- 
I  sizioni  non  ancor  nate,  od  opporsi  a  quegli  atti 
I  che  in  qualche  modo  si  ritenessero  nocenti 
alla  sua  legittima  in  avvenire? 

Si  é  guardata  la  cosa  nel  punto  di  vista 
degli  atti  conservatorii,  e  sotto  questo  princi- 
palmente si  é  inclinato  a  favorire  il  riserva- 


(1)  La  dottrina  contraria  per  cui  I  figli  avrebbero 
una  azione  onde  prelevare  qaa»l  a  titolo  d*anti parte 
qualcosa  del  patrimonio  del  padre,  lui  vivente,  che 
rerto  non  ebbe  II  presidio  delle  leggi  romane,  tale 
dot  Irina  non  ebbe  mai  una  vera  consistenza  nelle 
consuetudini  legali,  e  venne  a  sciogliere  i  dubbi 
l'art.  38  della  ordinanza  francese  del  1731  (FnncoLS, 
a  queirartioolo;  MBaLiN,  hépert^  v*  UtilUma). 

(2>  Ricordato  da  Papiriaro  nel  frammento  50,  ad 


se.  trebellianum  :  «  Imperator  Adrianus,  cum  Junius 
Cerealis  Alio  suo  Junlo  Simonidi,  si  in  potestate  sua 
esM  desiisset,  haereditatem  restituere  rogatns  etset, 
et  multa  in  fraudem  fldeicommissi  fieri  probareniur, 
restimi  hsreditatem  filio  Jussil,  ita  ne  quod  In  ea 
pecunia  quamdiu  fllius  ejus  viveret,  Jurfs  haberet  ». 
Queste  ultime  parole  ricordano  che  le  utilità  del 
fedecommesso  rimasero  al  padre  TÌTcnle. 
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tario  (1)  associandosi  qaeste  tre  idee;  frode, 
pericolo  della  riserya,  misura  dì  conservazioDe. 
Frode:  sarebbe  una  falsa  confessione  di  debito, 
una  donazione  colorata  e  mascherata  di  ven- 
dita, e  si  direbbe:  vedete?  Questa  è  una 
trama  ordita  contro  di  me.  È  una  prepara- 
zione allo  scopo  di  diminuire  la  mia  legittima 
onde,  nel  giorno  che  io  sarò  per  domandarla, 
intercidermi  il  diritto  di  riduzione  fìngendo 
che  Passe  sìa  gravato  di  debiti,  o  che  i  beni 
siano  non  già  donati  ma  alienati  a  prezzo  1 

Voi  non  avete  un  interesse  attuale,  ecco 
quello  che  vi  sentirete  rispondere;  voi  già 
trattate  di  una  successione  futura  quasi  fosse 
presente  mentre  nulla  est  viventis  hcereditas 
e  non  siete  neppure  certo  di  vivere  allora;  senza 
poter  verificare  se  siate  o  no  privato  della  le- 
gittima, e  sia  il  caso  in  cui  debba  farsi  luogo 
alla  riduzione;  prima  della  morte  insomma  e 
prima  che  si  apra  la  successione,  volete  eccitare 
questioni  evidentemente  precoci.  Quelle  mede- 
sime ragioni  potrete  dirle  ma  in  tempo  debito. 
La  eccezione  sembrami  perentoria  e  fondata 
nel  testo  dell'articolo  821,  poiché  qualunque 
sia  il  giudizio  che  va  ad  intentarsi,  sia  pure 
meramente  provvisionale,  presuppone  un  prin- 
cipio di  diritto  che  manca  assolutamente  (2). 

Potrà  valere  a  suggello  un  argomento  che 
non  senza  qualche  maraviglia  vedo  riportato 
dal  Demolombe,  che  pure  a  più  riprese  ri- 
conoscendo che  la  legittima  è  un  diritto  del- 
Tavvenire,  discende  anche  nella  possibilità  che 
azioni  anticipate  possano  esser  ricevute.  Lo 
dirò  colle  sue  parole  <  Dal  non  essere  la  ri- 
«  serva  che  un  diritto  di  successione,  è  forza 
«  concludere  che  i  futuri  riservatari  non  po- 
«  tranno,  vivente  il  loro  autore,  rinunziarvi...  » 
(n.  204).  Ora  a  qualunque  diritto  presente  (3) 
e  che  partorisce  azione,  si  può  rinunziare. 
IIL  A  chi  appartiene  V azione? 
A.  Creditori. 

Si  ha  nell'articolo  1092,  una  dichiarazione 
utilissima  per  ciò  che  spetta  alla  riduzione 
delle  donazioni  ;  ma  in  questa  materia  rela- 
tiva aUe  disposizioni  testamentarie  ci  manca 
la  guida,  e  trovandoci  fra  questioni  affini  ep- 
pure diverse,  ci  convien  procedere  con  molta 
cautela. 

Intanto  vi  ha  una  ricerca  comune  ad  amen- 
due  le  forme  della  riduzione,  ed  è  la  qualità  j 
che  bÌBOgna  avere  per  imprenderne  il  giudizio.  | 


Non  è  nuovo  il  soggetto  per  noi  (4),  onde  po- 
tremo abbreviare  la  discussione  che  non  la- 
scia però  di  essere  interessante  per  le  conse- 
guenze. 

Bisogna  tornare  un  momento  sulle  nostre 
idee.  Noi  abbiamo  seguito  il  sistema  di  Trop- 
long  che  ci  sembra  preferibile.  II  legittimario 
è  erede  ma  della  legge  ossia  per  virtiì  di  legge 
e  come  ab  intestato  e  non  del  defunto.  Cor- 
risponde ai  debiti  della  eredità  e  tanto  vi  cor- 
risponde che  regolarmente  la  legittima  è  parte 
netta  del  patrimonio,  appurata  dai  debiti  come 
verremo  osservando.  Ciò  deriva  ben  chiara- 
mente dall'essere  in  effetto  eredità  unica  di- 
visa fra  quelli  che  hanno  ragione  sulla  indi- 
sponibile in  contemplazione  dei  quali  è  stata 
creata  dal  legislatore,  e  fra  quelli  che  rac- 
colgono dalla  volontà  del  testatore  tutta  quella 
parte  di  cui  poteva  disporre.  É  per  questa  ra- 
gione che  rinunziare  alla  eredità  equivale  al 
rinunziare  alla  legittima  (art.  1003),  non  po- 
tendo il  legittimario  sfuggire  ai  pesi  e  alle  ob- 
bligazioni ereditarie. 

Tutto  ciò  è  sottile  nondimeno,  e  finché  si 
rimane  nella  questione  astratta,  si  può  dire  e 
rispondere  e  non  toccare  a  conclusione,  ma 
bisogna  osservare  la  forma  ch'essa  prende 
nell'oggetto  pratico.  La  controversia  che  prin- 
cipalmente interessa,  si  pone  fra  i  legittimari 
e  i  creditori  nei  termini  seguenti. 

Sopra  i  beni  esistenti  nel  patrimonio  nessun 
dubbio  che  i  creditori  devono  essere  soddi- 
sfatti, poiché  quei  beni  formano  il  loro  pegno. 
Non  havvi  alcuna  attività  né  per  gli  eredi 
scritti  né  pei  legittimari,  se  non  detratto  Vas 
alienum;  ma  sui  beni  in  realtà  non  esistenti 
perché  avulsi  in  vita  del  testatore  mediante 
donazioni,  possano  esercitare  azione  i  credi- 
tori? £  qualora  i  legittimari  abbiano  potuto 
ricuperarli,  sono  essi  soggetti  alle  azioni  dei 
creditori  del  defunto?  Invero  la  questione  è 
sciolta  dalPartìcolo  1092  ov*è  stabilito  «  che  i 
«  donatari,  i  legatari  e  i  creditori  del  de- 
«  funto,  non  possono  domandare  la  riduzione 
«  né  profittarne  >.  Questa  soluzione  indiscu- 
tibile sembra  dar  ragione  a  quelli,  fra  i  quali 
io  sono,  che  ravvisano  nel  legittimario  un  di- 
ritto personale  e  proprio. 

Sembra  per  conseguenza  dar  torto  a  quelli 
che  dicono  doversi  accettare  ìa  eredità  col 
henefijsio  deU^inventariOi  prima  di  agire  in  rì- 


(1)  Vedi  McRLin,  Répert.,  !•  Réterve  eoutum.,  g  5, 
D.  4;  TaopLOKG,  Donai.,  nam.  2748;  Dbmolombk, 
nam.  SOL 

(S)  «  La  raison  est  que  le  drolt  det  réservitalres 
n*exi8taU  pas  encore  lort  de  cet  libéralltét,  et  qae 


ce  drolt  n*a  sargi  qu*k  Tlnstant  où  la  mort  du  do- 
uateur  les  a  fiiìts  hériiiers  »  (TROPLOftc,  n.  804). 

(3)  Anche  condizionale,  ma  fondato  In  una  causa 
esistente. 

(4)  Vedi  i  §S  1538,  17;^  e  17S7. 
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dazione  sia  rispetto  ai  disposti  testamentari 
che  alle  donazioni.  Come  mai  un  sì  rilevante 
obbligo  del  legittimario,  non  sarebbe  stato 
espressamente  stabilito  dalla  legge?  Nel  si- 
lenzio della  giurisprudenza,  che  ci  penserà  due 
Tòlte  prima  di  affermarlo,  come  potrebbe  cre- 
dersi allo  scrittore  per  quanto  autorevole,  che 
produce  la  sua  convinzione  sopra  idee  abba- 
stanza vaghe  e  non  sostenuta  con  alcun  riscon- 
tro di  legge  ?  (1).  Si  deve  accettare  col  benefizio 
deiriuventario  la  eredità,  quando  operandosi 
nella  qualità  di  erede,  si  arrischia  di  confon- 
dere le  azioni  proprie  con  quelle  della  ere- 
dità; ma  non  vi  ha  un  simile  pericolo  per  il 
legittimario  che  agisce  in  senso  contrario  in 
forza  di  un  diritto  personale  espressamente 
conferitogli  dalla  legge.  Diremo  adunque  col 
Dumoulin,  astenersi  è  quanto  basta:  non  ac- 
cettare la  eredità,  non  rinunziarvL 

§  1759. 

Continuasione. 

Abbiamo  in  parte  prevenuto  il  quesito,  se 
la  disposizione  regolatrice  delFarticolo  1092 
sia  applicabile  alla  presente  sezione.  Si  è  av- 
vertita la  differenza  fra  beni  esistenti  comun- 
que assegnati  a  legatari,  e  beni  non  esistenti 
perchè  donati  in  vita.  In  questo  secondo  caso 
i  creditori  del  defunto  non  avrebbero  azione, 
ma  <  quando  il  testatore  non  ha  fatto  che  dei 
«  legati,  e  ch'egli  muore  lasciando  una  suc- 

<  cessione  gravata  di  debiti,  tutti  i  suoi  beni 
«  sono  affetti  al  pagamento  delle  sue  obbliga- 
«  zioni.  La  riserva  non  è  più  esente  da  codesti 

<  pesi  di  quello  che  lo  siano  i  beni  legati.  Im- 

<  perocché  s'egli  è  vero  da  una  parte  che  la 
«  riserva  dev'esser  libera  e  immune  da  ogni 

<  peso,  vero  è  pure  che  la  riserva  non  si  cal- 
«  cola  nisi  deducio  are  alieno,  dall'altra  i  le- 

<  gatari  nulla  hanno  da  pretendere  che  dopo 

<  interamente  pagati  i  debiti  del  defunto  > 
(Troplong,  Donat,  num.  909).  Hanno  dunque 
diritto  i  creditori  del  defunto  di  domandare  la 
riduzione  delle  disposizioni  testamentarie  di 
lui  in  virtù  della  regola  dell'articolo  811? 

Questo  dice  l'esimio  giureconsulto  di  cui 
trascrivo  ancora  le  parole:  «  Dunque  i  ere- 
«  ditori  del  defunto  hanno  diritto  di  doman- 

<  dare  ana  riduzione  proporzionale  sui  legati 


«  onde  siano  soddisfatti  i  loro  crediti.  Chi  ob- 
«  bliga  sé,  obbliga  le  cose  sue,  e  chiunque  si 
«  é  personalmente  obbligato,  è  tenuto  adem- 
«  piere  ai  suoi  obblighi  su  tutti  i  suoi  beni  mo- 
«  bili  e  immobili,  presenti  e  futuri  ». 

Ma  è  poi  vero  che  i  creditori  del  defunto 
abbiano  un  tale  diritto?  Forse  questo  così 
speciale  istituto  della  riduzione  é  creato  pei 
creditori?  Eh!  no.  È  creato  pei  legittimari,  e 
fa  parte  di  un  istituto  più  esteso  che  è  quello 
della  legittima.  Sono  i  legittimari  che  fatti  i 
conti  sullo  stato  e  liquidatone  il  risultamento, 
trovando  che  le  disposizioni  testamentarie  (a 
titolo  di  erede  o  di  legato,  poco  monta)  hanno 
ecceduti  i  confini  della  disponibilità  del  testa- 
tore e  intaccata  la  legittima,  ne  domandano 
la  riduzione,  vale  a  dire  la  restrizione  affinché 
la  loro  legittima  possa  uscirne  intera.  Non  si 
comprende  come  i  creditori  saprebbero  formu- 
lare una  domanda  che  fosse  in  rapporto  col- 
Tarticolo  821  e  spiegare  i  requisiti  che  i  legit- 
timari devono  a  giustificare  ch'essi  si  trovano 
nelle  condizioni  entro  le  quali  può  l'azione 
esercitarsi. 

D'altra  parte  i  creditori  del  defunto  hanno 
forse  bisogno  di  simili  rimedi?  Non  si  è  già 
detto  che  tutti  i  beni  ereditari  sono  il  loro 
pegno  poiché  la  eredità  rappresenta  la  per- 
sona del  defunto?  Finché  beni  ereditari  vi 
sono,  i  creditori  possano  colpirli,  e  più  ancora 
qualora  la  eredità  non  sia  beneficiata.  La  ri' 
duzione  si  domanda  contro  i  disposti  del  te- 
statore per  la  ragione  che  non  si  ha  su  quei 
beni  un  jus  pignoris  stabilito  dalla  legge,  e 
perchè  quei  disposti  vi  fanno  ostacolo,  e  do- 
vete toglierli  di  mezzo  provando  che,  nello 
stato  delle  cose,  il  testatore  non  poteva  farli. 
Ma  poiché,  in  faccia  ai  creditori,  eredi  e  le- 
gatari non  sono  che  la  persona  stessa  del  loro 
debitore,  e  poiché  niente  si  oppone  ai  creditori 
né  fa  ostacolo  il  vario  modo  con  cui  il  debitore 
ha  disposto,  basterà  a  loro  citare  in  giudizio 
gli  stessi  eredi  e  legatari  perchè  siano  co- 
stretti a  pagarli. 

È  troppo  chiaramente  dimostrato,  che  l'a- 
zione di  riduzione  non  ispetta  mai  ai  creditori 
del  defunto  in  verun  caso.  Che  ciò  sia  stato 
apertamente  dichiarato  nell'articolo  1092,  ed 
ora  se  ne  taccia  affatto,  può  fare  qualche  im- 
pressione; ma  è  anche  vero  che  il  contrario 


D)  fé  qualche  appoi^ffio  meritevole  di  esser  te- 
nato  In  conto  s'incontrerebbe  risalendo  alle  preli- 
minari discussioni  dei  due  codici  francese  o  ita- 
liano. In  qoel  primo  tempo  Réal  ebbe  a  dire  che 
onesto  Catto  deiraoceltazione  col  beneficio  deirin- 


venfario  non  serviva  proprio  a  nuìla  (Fewkt,  xn, 
337).  e  In  realtà  non  si  opera  in  qualità  di  erede, 
ossequioso  alla  volontà  dfl  defunto,  mentre  se  ne 
Impugnano  le  sue  disposizioni. 
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[Art.  821] 


non  ai  dice,  e  sopratatto  preyàle  quello  che  è. 
Una  differenza  però  esiste  e  ben  notevole,  per 
cui  l'articolo  1092  non  potrebbe  trasportarsi 
a  questo  luogo:  che  quantunque  i  creditori 
non  possano  promuovere  la  riduzione  delle 
disposizioni  testamentarie,  possano  nondimeno 
profittarne,  il  che  non  avviene  nel  caso  della 
riduzione  delle  donazioni. 

Non  è  difficile  spiegarlo.  I  beni  assegnati 
con  disposizioni  testamentarie  non  sono  mai 
partiti  dal  dominio  del  debitore  e  quindi  degli 
eredi  che  lo  rappresentano,  mentre  i  beni  do- 
nati sono  passati  neiraltrni  dominio  per  rien- 
trare in  quello  dei  legittimari  mediante  unV 
zione  tutta  loro  propria  (1).  1  legittimari  son 
tuttavia  costretti  ad  operare  per  riduzione  al- 
l'effetto di  abbattere  o  limitare  quelle  dispo- 
sizioni; ma  dopo  tutto  questo,  che  hanno  fatto 
se  poi  vi  sia  una  massa  di  debiti  da  pagare? 
Essi  hanno  operato  inconsultamente;  avreb- 
bero prima  dovuto  appurare  lo  stato  per  de- 
sumerne se  un'attività  ci  fosse,  una  attività 
dove  una  disponibile  e  una  indisponibile  po- 
tessero designarsi,  e  non  il  pretto  nulla.  I  cre- 
ditori che  hanno  dei  mandati  contro  il  de- 
funto 0  contro  la  eredità  potranno  sempre 
pignorare  quei  beni  (2). 
B.  Degli  aventi  catua. 

In  primo  luogo,  verificatosi  il  diritto  di 
legittima,  può  essere  ceduto,  e  i  cessionari 
possono  esercitarlo,  né  importa  parlare  degli 
eredi  universali,  o  di  successori  testamentari 
a  titolo  singolare  degli  stessi  legittimari!  quali 
possono  0  no,  secondo  il  diritto  di  cui  sono 
rivestiti,  esercitare  l'azione. 

Sono  aventi  causa  dai  legittimari  anche  i 
loro  creditori  personali,  distinguendoli  da 
quelli  del  defunto.  Se  i  legittimari  forse  tro- 
vando inutile  di  ricuperare  quello  che  dovreb- 
bero poi  cedere  ai  loro  creditori,  non  se  ne 
danno  pensiero,  questi  si  valgono,  se  a  loro 
piace,  della  facoltà  che  hanno  dall'art.  1234, 
ed  è  un  punto  concordato  anche  nella  dot- 
trina francese.  Talvolta  i  creditori  si  fanno 


avanti  malgrado  il  legittimario  ri  ritiri  rinon- 
ciando  all'azione  se  ciò  sia  in  frode  dei  loro 
diritti  (3).  Pertanto  i  creditori  della  eredità 
possono  apprendere  i  beni  senza  rìgnardo  a 
quelli  che  i  legittimari  reclamano  come  pro- 
pri, e  che  nella  stessa  eredità  esistono,  ma 
la  domanda  delia  riduzione  ad  essi  non  con- 
viene; invece  i  creditori  personali  dei  legitti- 
mari si  valgono  dello  stesso  mezzo  della  ridu- 
zione in  quanto,  nel  loro  difetto,  possono  eser- 
citarne i  diritti. 

G.  Bel  figlio  naturale  e  del  coniuge. 

Compresi  fra  i  legittimari,  non  vi  ha  alcun 
dubbio  ch'essi  non  possano  esperire  la  ridu- 
zione, come  gli  altri,  ai  più  limitati  effetti  che 
loro  appartengono.  Ma  singolare  alla  loro  po- 
sizione si  è,  che  il  loro  campo  di  azione  è  di- 
verso; i  legittimari  di  prim'ordiue  richiedono 
la  riduzione  dei  legati  in  quanto  eccedono  la 
disponibile  e  offendono  il  loro  diritto  di  legit- 
tima. I  poveri  legatari  (o  eredi)  non  sono  tut- 
tavolta  sicuri,  costretti  a  subire  una  seconda 
riduzione  ad  istanza  di  un  figlio  naturale  o 
del  coniuge  che  non  può  in  altro  modo  avere 
la  porzione  che  gli  è  garantita  dalla  legge  (4). 
È  questo  l'effetto  dell'essersi  creata  una  se- 
conda indisponibile,  come  si  è  più  volte  osser- 
vato, e  di  essersi  quindi  ristretta  la  libertà  dei 
testatori  oltre  quanto  potevano  concedere  gli 
articoli  805  e  807. 

Si  può  vedere  con  un  esempio  come  questa 
seconda  indisponibile  formi  materia  di  ridu- 
zione nell'interesse  del  figlio  naturale  o  del 
coniuge. 

Un  testatore  con  un  patrimonio  di  200  con 
un  figlio  legittimo  e  un  figlio  naturale,  ha 
fatte  delle  disposizioni  testamentarie  deter- 
minate e  certe  per  un  importare  di  150.  Il 
figlio  legittimo  a  cui  spetta  una  legittima  di 
100,  fa  ridurre  quella  disposizione  di  60  per 
integrare  la  sua  legittima.  Ma  non  è  finita. 
Sui  100  che  sono  rimasti  ai  testamentari,  il 
figlio  naturale  domanda  pure  una  riduzione 
per  esser  soddisfatto  del  quoto  che  gli  appar- 


(1)  È  ben  ehfaro  cbe  parliamo  sempre  del  credU 
tori  non  pienomtfzi  e  ipotecari  che  esercitano  1  loro 
diritti  reali  contro  l  beni  alienali,  a  qualunque  titolo 
siano  stati  alienali. 

(2)  Qui  gioverebbe  estendere  la  esposizione  per 
abbracciare  il  complesso  delle  idee  che  riguardano 
questa  parte  della  teoria  della  riduzione,  ma  dob- 
biamo far  punto  riportandoci  a  quello  che  si  verrà 
dichiarando  agli  art.  1091  e  seguenti. 

(3)  GiiCNiCH,  Donai,,  lom  n,  nuni.  593;  Vernf.t, 
pag.  4C)0;  CoiN-DtusLF.  e  PocJOL  alKarticolo  921; 
DkMOLoiiBE,  n.  210;  Tau^LO^G,  n.  930, 


È  da  osservare  che  queste  regole  Ttlgono  eziandio 
in  tema  di  riduzione  delie  donazioni. 

Crediamo  di  dorer  riportare  a  quella  discussione 
che  prende  uno  spazio  maggiore  quanto  si  discorre 
dagli  autori  sulla  decadenza  del  diritto  delle  ridu- 
zioni, abbracciando  punti  di  controversia  cbe  ri* 
guardano  più  specialmente  la  rìdazlone  delle  do- 
nazioni. 

(4)  È  stabilito  negli  art.  812  e  815  che  il  loro 
concorso  coi  figli  naturali  e  cogli  ascendenti  leint- 
timi  può  essere  simultaneo;  se  non  che  non  si  urtano, 
diversa  essendo  la  materia  dell»  loro  legittima. 
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tiene  allo  stesso  titolo.  Non  è  finita.  Ce  anche 
il  eoniage  che  deve  avere  un  qualche  cosa  in 
usufrutto  i  e  la  parte  che  si  è  salvata  dalla 


doppia  esclusione  del  figlio  legittimo  e  del  fi- 
glio naturale,  soggiace  a  un'altra  detrazione 
che  durerà  quanto  la  vita  del  coniuge. 


Articolo  S99. 

Per  determinare  la  riduzione  si  forma  una  massa  di  tutti  i  beni  del 
testatore  al  tempo  della  morte,  detraendone  i  debiti. 

Si  riuniscono  quindi  flttiziamente  i  beni  di  cui  è  stato  disposto  a  titolo  di 
donazione,  quanto  ai  beni  mobili  secondo  il  loro  valore  al  tempo  delle  dona- 
zioni, e  quanto  ai  beni  immobili  secondo  il  loro  stato  al  tempo  delle  dona- 
zioni ed  il  loro  valore  al  tempo  della  morte  del  donatore,  e  sull'asse  cosi 
formato  si  calcola  quale  sia  la  porzione  di  cui  il  testatore  ha  potuto 
disporre,  avuto  riguardo  alla  qualità  degli  eredi  aventi  diritto  a  riserva. 

§  1760.  JFormagione  deWasse  ereditario  per  effetto  della  ridiunone, 

A.  Dei  beni  che  compongono  la  massa. 

Tutte  le  attività  esistenti  o  per  causa  volontaria  e  Iterativa  ceduta  ad  àltrij 
éi  riuniscono  in  un  complesso  fittizio  per  ragione  del  calcolo. 

a)  Beni  d'ogni  qualità  —  Frutti. 

b)  Crediti  di  dubbia  e  difficile  esigenza. 

1  legati  di  liberazione,  benché  fatti  a  debitore  insolvente,  si  considerano  per  U 
valore  che  esprimono. 

Ma  qualora  per  effetto  della  riduzione,  il  debitore  liberato  rimanga  in  parte 
scoperto,  il  credito  ch^egli  non  può  soddisfare  si  detrae  daWattività,  e  ne  consegue 
una  diminuzione  nel  quoto  della  legittima. 

e)  I  diritti  e  crediti  condizionali  sono  computati  neWatHvo  del  patrimonio. 
Per  guaì  motivo  la  condiziotialità  appare  meno  importante  nei  legati  che  sono 
materia  aUa  riduzione. 
§  1761.  Continuazione. 

B.  Delle  stime  e  accertamento  dei  valori. 

d)  Formazione  dello  stato  ereditario.  Difficoltà  che  possono  presentarsi. 

e)  Se  rassegnazione  fatta  dal  genitore  vivente  mediante  la  distribuzione 
autorizzata  dalP articolo  1044,  sia  nel  suo  genere  definitiva. 

§  1762.  Continuazione. 

La  operazione  ordinata  dalVart.  822  si  estenda  ai  beni  in  tal  modo  assegnati. 
Ciò  risponde  àUa  lettera  e  allo  spirito  della  legge;  e  si  deduce  dalle  gravi  con- 
seguenze che  sarebbero  per  derivare  da  un  contrario  sistema. 

f  )  Doversi  le  anticipazioni  ereditarie  fatte  ai  successibili  aggiungere  ai  conto 
per  la  formazione  deWasse. 

g)  Anche  quello  che  è  disputabile,  riguardante  i  vantaggi  indiretti  e  t  con- 
tratti  onerosi  misti  di  donazione,  dovrebb* essere  richiamato  a  questa  operazione 
preliminare. 
§  1763.  Continuazione. 

h)  Del  bene  uscito  dal  patrimonio  per  atto  di  donazione,  ma  vih  rien^ato 
e  figura  esistente. 

Rientrato  per  averlo  il  donante  ricuperato  mediante  un  prezzo ,  è  da  questo 
che  si  misura  U  valsente  deiUa  donazione. 
Détta  donazione  risoluta  per  causa  ad  essa  inerente. 

Detta  donazione  venuta  meno  per  restituzione  fatta  dal  donatalo  senz^alcun 
corrispettivo,  o  per  confusione. 
E  c<MÌ  %l  bene  donato  si  considera  una  volta  sola. 

AUro  è  però  quando  si  tratta  di  due  successioni  differenti,  U  che  si  dimostra 
anàte  cMesempio. 
§  1764.  Continuazione. 

C.  Détta  estimasione  dei  beni  ereditari. 
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[Art.  822] 


L  Semi  iMMoMJ  —  JStigtemU. 
Sul  tempo  ddla  vakstatUmt, 

Sul  modo  ièOe  stme^  e  delle  eorgenti  per  dedurre  tZ  wOore. 
§  1765.  ContinuoMione. 

2.  Beni  immòbili  donaH. 
Dei  due  tempi  che  devono  considerarsi;  e  in  guai  modo  si  tien  conto  dello  stato 
ai  tempo  detta  donazione^  e  dd  valore  al  tempo  della  morte* 
Dd  possesso  di  buona  fede  del  donatario^  e  dei  fruUL 

8.  Beni  mobQù 
La  legge  francese  che  pone  a  regola  della  stima  dei  mobili  U  valore  al  tempo 
delia  morte,  venne  censurata. 
§  1766.  Continuagione, 

Quella  legge  però  si  riteneva  inapplicabile  aUe  cose  fungibili. 
Fece  pure  difficoltà  il  confronto  dello  stato  dei  mobUi  al  tempo  della  dona- 
none  e  del  loro  valore  al  tempo  della  morte. 
Tirilo  ciò  è  stato  corretto  nella  legge  moderna. 
Dei  móbUi  incorporali. 
§  1767.  Ckmtinuasione. 

D.  Degù  aumenti  o  diminuzioni  di  valore  dei  beni  immobili  dopo  Vaperta 
successione  in  ordine  aUa  legittima. 

QU  aumenti  o  le  diminuzioni  che  provengono  dal  fatto  deWerede  o  rappresen* 
tante  ereditario^  non  giovano  né  nocdono  al  legittimario. 

DeWaumento  intrinseco  od  estrinseco  fra  Vaperta  successione  e  la  Uquidasione 
e  consegna  dei  beni  ad  esso  legittimario. 
Vaumento  intrinseco  profitta  alla  eredità^  e  in  proporjnone  aUa  legittima. 
Dopo  qualche  questione  rimane  fermo  tuttavia  lo  stesso  risultato  quanto  aìPau" 
mento  estrinseco. 
§  1768.  Continuasione. 

£.  Dei  debiti  deHo  stato  ereditario  ricetto  alla  legittima. 

a)  Std  metodo  della  detrazione. 

Deve  farsi  sui  be^  esistenti  non  sui  beni  donati 

b)  Debiti  0  crediti  del  legittimario. 

Bimangono  distinti^  tanto  è  vero  che  il  legittimario  non  è  Verede  dd  defunto, 

e)  Débiti  litigiosi. 
Dei  modiy  cautele^  e  temperamenti  che  possono  adottarsi^  siano  tali  deinti 
personali  o  ipotecari. 
§  1769.  Continuasione. 

d)  Ddnti  a  termine. 

Ddle  rendite  vitaHsie  e  degli  usufrutti  in  quanto  il  loro  valore  sia  dimostrato 
daWesito. 

e)  Dei  ddnti  che  possono  essere  in  parte  cornimi  al  legittimario» 
.  f }  Delle  spese  a  carico  della  successione. 

g)  Del  concorso  dei  donatari  nelle  spese* 
Inevitabile  e  necessario  l  qudlo  dei  legittimare 
Dd  rapporto  della  spesa  fra  gli  eredi  e  i  legatari. 


§  1760. 

FormazSone  dell'atte  ereditario 
per  l'effetto  della  ridusiono. 

A.  Dei  beni  che  compongono  la  massa. 
Regola  prima  ;  non  solo  i  beni  che  la  ere- 
dità contiene  e  sono  in  possesso  degli  eredi, 
ma  quelli  eziandio  che  sono  stati  distratti  a 
titolo  lucrati vo;/i^^tjrtamet2/€  questi  tiltimifOssia 
per  sola  considerazione  dì  valore;  fUtisiamente 


ancora,  come  a  dire,  in  via  ipotetica.  È  ben 
necessario  rilevare  come  in  un  quadro  tutta  la 
sostanza  sulla  quale  si  può  contare  per  sod- 
disfare ai  diritti  dei  legittimari  che  non  fos- 
sero stati  rispettati  dalle  liberalità  del  testa- 
tore. In  pendenza  di  questo  sindacato  che  va 
a  farsi,  e  non  potrebbe  farsi  senza  una  cogni- 
zione precisa  delle  attività,  i  donatari  riman- 
gono tranquilli  nei  loro  possessi  e  non  saranno 
molestati  se  non  quando  si  dimostri  che  il  te- 
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Statore,  di  fronte  ai  legittimari,  ha  loro  do- 
nato quello  che  non  poteva.  Vedremo  poi  come 
da  qaesto  cumulo  apparente  si  abbiano  a  de- 
trarre i  debiti. 

a)  I  beni  d'ogni  natura  e  specie,  mobìli  e 
immobili,  sono  considerati,  alla  condizione, 
bene  intesi,  che  al  defunto  appartenessero  per 
un  titolo  qualunque  che  non  ha  cessato  di  esi- 
stere alla  sua  morte,  aggiuntovi  l'importare 
delle  collazioni  che  sono  dovute  secondo  la 
legge.  Sono  titoli  attivi  le  conduzioni  di  beni 
altrui,  e  ogni  impresa  di  simil  genere;  un  di- 
ritto d'usufrutto  0  una  rendita  vitalizia  costi- 
tuita sulla  testa  e  a  profìtto  di  un  terzo,  creata 
0  acquistata  dal  defunto.  Senza  dubbio  i  frutti 
pendenti  accrescono  il  valore  dei  capitali  im- 
mobili, e  cosi  pure  si  portano  nelle  stime 
quelli  che  vennero  raccolti  in  vita  del  testa- 
tore e  stanno  riposti  nei  granai  o  nei  magaz- 
zini. Quelli  percetti  dopo  la  sua  morte,  o  gl'in- 
teressi civili  posteriormente  scaduti,  appar- 
tengono agli  assegnatari  dei  beni  e  agli  eredi 
personalmente;  e  soltanto  quando  dal  risultato 
di  questa  operazione  preliminare  venga  ad 
emergere  un  diritto  di  azione  a  favore  dei  le- 
gittimari, e  che  alcuni  degli  assegnatari  deb- 
bano in  conseguenza  restituire  una  parte  dei 
beni,  i  frutti  peicetti  saranno  con  essi  resti- 
tuiti; ma  ciò  forma  un  rapporto  particolare, 
estraneo  al  complesso  ereditario  (1). 

b)  I  crediti  di  dubbia  o  difficile  esistenza, 
non  sono  contati  che  per  quello  si  può  esi- 
gere (2).  Ulpiano  porge  qualche  altra  istru- 
zione. Distribuito,  egli  dice,  quello  che  si  può 
esigere,  si  venda  (per  un  sacco  d^oasa,  suol 
dirsi)  il  credito  restante,  e  il  ritratto  qualun- 
que sia,  fa  parte  della  eredità  (3).  Nelle  divi- 


sioni ordinarie  simili  azioni  sogliono  tenersi 
sospese  per  curare  il  pagamento  nell'interesse 
comune  sulla  pressione  di  un  legittimario  che 
si  ritiene  leso;  fuori  di  ciò,  suole  piuttosto 
convenirsi  in  una  valutazione  probabile  per 
dar  luogo  alla  liquidazione  dello  stato  (4). 

Il  legato  di  liberazione  vale  per  queUo  che 
suona,  ossia  per  il  valore  nominale  del  credito 
di  cui  il  debitore  è  stato  assolto,  secondo  il 
principio  enunciato  (6).  È  certo  che  i  lasciti 
fatti  dal  testatore  si  considerano  e  ritengono 
come  beni  e  valori  esistenti  e  fanno  somma 
nella  eredità.  Il  legato  liberatorio  è  pure  con- 
siderato come  un  valore  esistente, benché  fosse 
assai  dubbio  che  il  debitore  liberato  sarebbe 
stato  solvibile.  Ciò  si  dice  nell'interesse  del  le- 
gittimario che  può  tener  ferma  questa  base 
affinchè  la  sua  legittima  non  sia  diminuita  (6). 
Quella  liberalità  il  testatore  poteva  farla,  non 
avendo  in  verun  modo  offesa  la  porzione  dei 
legittimari  che  si  trovano  soddisfatti  sul  resto 
del  patrimonio  di  cui  non  è  stato  a  pregiu- 
dizio loro  disposto. 

Ma  si  batte  in  una  difficoltà  tutta  propria 
di  questa  combinazione.  Ritenuti  i  legati  nel 
loro  valore  nominale  e,  tirati  i  conti,  si  trova 
che  il  testatore  ha  ecceduta  la  disponibile, 
quindi  il  legittimario  è  in  diritto  di  ridurre 
di  qua  e  di  là  in  proporzione  i  legati  onde  ri- 
covrare  la  parte  che  gli  manca.  Supponendo 
che  siano  due  i  legatari,  l'uno  dei  quali  (A)  de- 
bitore liberato  e  insolvibile,  egli  rimarrà  sco- 
perto della  liberazione  sino  alla  parte  che  gli 
tocca  ridurre,  e  l'altro  legatario  (B)  dovrà  ri- 
metterci una  parte  del  suo  legato  a  profitto 
del  legittimario. 

Questo  viene  da  sé,  quale  effetto  della  ri- 


Ci)  Questiool  di  frutti,  particolari  slmilmente, 
possono  elevarsi  anche  in  altri  casi.  Se  vi  hanno 
legati  a  termine  o  sotto  condizione,  1  beni  che  li 
compongono  sono  in  realtà  quelli  che  si  conside- 
rano e  non  lo  assegnasioni  che  il  testatore  ne  ha 
fatte;  I  fmttl  ricadono  airerede  pendente  la  condi- 
zione, Terilleata  la  quale  si  restituiscono  al  legatario, 
ma  ef^  non  eonceme  la  massa  dei  beni. 

(2)  «  C^/w  iekUor  toiviné»  wm  ett,  teutum  haòet 
i»  ànit  piÈMhm  9Zi§ere  p0tui  »  (Paolo,  Ug.  63,  ad 
Lag.  IUcM.>. 

(S)  «  Qoare  enm  nomen  minus  solvendo  est  In 
hsreditate,  ejus  quod  exigi  potest  prò  rata  flt  distri- 
batio;  residui  venditio  fticienda  est,  ut  id  demum 
In  bsereditato  computetar  quantum  dislraht  potest  » 
(Leg.  »,  eod.  tit.). 

Ulmiio  Ul  ancora  una  osservazione  che  per  la 
sua  aeatezza  e  verilh  non  può  esser  trasearata  ci- 
tando quella  legge.  Se  si  è  fatto  al  debitore  un  le- 
gato di  liberazione,  ip$é  ttH  uipe»do  videtur,  et  quod 


ad  M  attinet  dive»  ett,  per  cai  nel  calcolo  della  fal- 
cidia gli  si  deve  computare  tutto  il  debito. 

(4)  Nelle  eredità  specialmente  dei  commercianti 
e  dei  legati  di  codeste  azioni  dubbie,  incerte,  cat- 
tive, ce  ne  sono  a  iosa,  e  interessa  attribuirvi  un 
valore,  se  non  si  vuol  lasciare  ogni  cosa  In  pen- 
dente. 

(5)  Confermato  da  Paolo  nel  frammento  t2,  %  3, 
ad  L.  falcld.  :  «  Si  debitori  tiireratio  legala  ni,  quameia 
iolpendo  non  eit,  lolum  legalum  romputetur  ». 

(6)  beasse  è  di  dO,000,  compreso  un  legato  di  li- 
berazione di  10,000  fatto  a  Tizio  debitore.  Ouindi 
la  legittima  del  figlio  è  di  30,600.  Non  gli  si  po- 
trebbe opporre  che  i  10,0;)0  siano  un*attivltà  Ipo- 
tetica, perchè  li  debitore  era  un  fallito  che  non  po- 
teva pagare.  Prevale  11  principio  ~  che  qaieque  quod 
ad  te  allinei  dive»  est. 

DBLVuioouaT,  tom.  u,  pug.  67,  nota  4;  OoaANTOii 
tom.  vui,  IL  832;  TaoPLOiVG,  n.  949. 
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dazione.  Ma  ritenuto  in  fatto,  che  di  quello 
che  si  rimane  in  credito  yerso  A.  non  si  può 
contar  nulla  per  la  marcia  insolvibilità  sua, 
perciò  dev'esser  tolto  dal  complesso  della  at- 
tività ereditaria.  Ciò  è  conforme  alla  teoria  di 
Paolo  e  Ulpiano  come  dalle  leggi  citate  nelle 
note  superiori,  e  approvato  dalla  dottrina  mo- 
derna. Né  importa  che  il  debitore  sotto  la 
coperta  della  liberazione  sia  ritenuto  solvibile 
(a  se  stesso)  finzione  che  può  sussistere  fin- 
ché non  viene  a  dissiparla  la  verità  materiale 
quando  si  é  costretti  a  sperimentare  la  sua 
insolvibilità.  Ma  è  anche  più  chiaro  il  dire 
che,  nel  giudizio  del  testatore,  era  quello  un 
credito  serio  che  valeva  un  legato  di  libera- 
zione, nò  altra  censura  dee  farsi  dacché  si 
tenne  nei  limiti  della  sua  disponibilità.  Ma 
quando  il  legato  di  liberazione  viene  mutilato 
dairazione  del  legittimario  e  il  legatario  torna 
ad  essere  debitore,  il  giudizio  del  testatore  non 
è  più  attendibile,  e  la  sola  cosa  da  vedersi  é  se 
possa  pagare. 

Che  avverrà  adunque?  Quel  solo  che  é 
possibile:  l'importare  della  legittima  sarà  di- 
minuito di  quanto  non  si  può  esigere  dal  le- 
gatario dichiarato  insolvibile  (1). 

e)  I  diritti  e  crediti  condizionali  si  com- 
putano nella  eredità.  Ma  in  qual  modo?  Norme 
che  a  noi  mancano,  ci  sono  suggerite  dal  di- 
ritto romano,  nei  soliti  studi  sulla  detrazione 
della  falcidia.  Premesso  che  anche  fra  quei 


giureconsulti  grave  era  il  dubbio,  se  dovessero 
annoverarsi  fra  i  beni  del  duplice  aspetto  at- 
tivo e  passivo  (2),  Caio  propose  alcune  regole, 
anzi  disse  hoc  jure  utìmur.  La  eredità  può 
avere  nei  suoi  diritti  quello  di  acquistare  certi 
beni  all'avverarsi  di  una  condizione  tuttora 
pendente;  questo  diciamo  l'aspetto  attivo  del 
diritto.  0  la  eredità  possiede  certi  beni  che 
ad  un  evento  ancora  incerto  dovranno  resti- 
tuirsi, e  sarebbe  il  lato  passivo.  In  quel  caso 
si  tratterebbe  di  aggiungere  un  capitale  che 
é  solo  in  speranza  ;  in  questo  di  togliere  ad 
un  capitale  esistente  una  parte  del  suo  valore 
reale  in  quanto  è  esposto  a  perdersi  (3).  È 
da  osservarsi  che  la  condizione  può  cadere 
sui  legati,  che  è  l'altro  termine  di  rapporto: 
ma  a  questo  punto  l'istituto  della  falcidia  ap- 
palesa la  diversa  sua  indole,  e  terremo  nota 
della  differenza. 

Nella  operazione  della  falcìdia  per  cai  i  le- 
gati, com'è  noto,  si  diminuiscono  di  an  quarto 
per  formare  la  porzione  dovuta  all'erede,  i  le- 
gati prestano  a  tal  effetto  il  loro  contributo, 
ma  non  sono  assorbiti  nell'azione  che  l'erede 
spiega  contro  di  essi.  É  vero  che  la  mera  ap- 
parenza e  la  non  reale  esistenza  di  taluno  di 
quei  legati  favorisce  l'erede  e  insieme  i  veri 
legatari  che  avranno  a  contribuire' di  meno, 
ma  il  titolo  di  legatario  difende  anche  il  lega- 
tario condizionale  in  modo  da  poter  sussistere 
prestando  cauzione  (4).  La  riduzione  doman- 


(1)  Supposto  r  asse  di  60,000 ,  con  due  legali , 
I*uno  di  liberazione  per  40,000,  l'altro  di  credito 
per  40,000,  e  ritenuta  di  30,000  la  leciti  ima  dei 
figlio,  si  ila  l'eccesso  di  10,000  e  la  nece.ssli&  della 
riduzione.  Ebbene  ognuno  dei  due  legati  Tiene  ri- 
dotto di  5,000.  La  cosa  è  semplice  rapporto  al  le- 
gatario di  credito  :  egli  non  avrà  che  15  in  luogo 
di  20.  L*aliro  dovrebbe  pagarli  i  suo!  cinque,  ma  è 
miserabile.  Si  potrebbe  dire  è  un  accidens,  forse  un 
giorno  potrà  pagare:  il  legittimario  si  contenti  di 
avere  l'azione,  il  che  equiraie  al  dire  che  il  legitti- 
mario restando  con  quel  credito  inutile,  riduce  la 
propria  legiiiima  a  25,000. 

Questo  non  va  bene.  L'effetto  della  insolvibilità 
non  deve  cadere  tutto  sul  legittimario  ma  sulla 
eredità:  laonde  detratti  I  5,000  dall'asse,  come  cre- 
dito fnutile,  la  legittima  riesce  a  L.  27,500,  e  ogni 
parte  soffre  per  metà  11  danno. 

THOPLO^0»  Donat,^  num.  050;  Batlr-Modilurd 
in  Grrrier,  lom.  iv,  num.  602.  nota  a/  Vazbillb, 
art.  922,  n.  1  ;  Dbmolombe,  n.  270. 

(2)  «  Magna  dubitano  fuit,  de  iis  quorum  con- 
ditio  mortis  tempore  pendet;  id  est,  an  quod  sub 
conditione    debetar   In    siipulatoris  bona  adnume- 


retur  et  promissoris  bonis  detrahatur  »  (L.  73,  ad 
L.  falcid.). 

(3)  A  questa  inTersionc  di  rapporti  giuridici  sem- 
bra alludere  il  passaggio  di  Gaio,  ora  riportato;  al 
quale  fanno  seguito  queste  altre  parole:  «  Sed  hoe 
Jure  utiniur  ut  quanti  ea  ipet  obligaliouit  wernirt  p»-> 
lesf,  in  tantum  siipulatoris  quidem  bonis  accedere 
videatur;  promissoris  vero  decedere,  ut  cautionibus 
res  explicari  potest  ui  duorum  uUerum  fUit  aul  ita 
ratio  habeaiur  tamquam  puro  debeafar,  aut  ita 
tamquam  nihil  debeatur;  deinde  basres  et  leiEatarius 
(ricordiamo  sempre  che  si  tratta  della  falcidia)  inier 
se  caveant  ut  exislente  conditione  aut  bercs  reddat 
quanto  minus  soiverit  (*),  aut  legataril  restituanl 
quanto  plus  consecuti  sunt  »  (secoodochè  all'erode 
o  ai  legatari  sia  stata  accreditata  un'attività  del  pa- 
trimonio che  per  condizione  verificata  o  non  veritcìta 
sia  svanita). 

(1)  Così  prosegue  il  discorso  di  Caio:  «  Sed  et  si 
legata,  quaedam  pure  quedam  sub  eonditK>ne  relieta 
eificlant,  at  esistente  conditione  lez  falcidia  loeam 
habct,  pure  legata  cum  eautioue  reddumtur.  Quo  casa 
magis  in  usu  est  solvi  quidem  pure  legala  periodo 
ae  si  nulla  alia  sub  condilione  legata  fùisaent»  ea- 


(*)  Ossia  ^  iet  —  Leg.  Yerèum  reddendi  94,  de  verb.  signlf. 
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data  dal  legittimario  ha  ben  altro  scopo  ed  ef- 
fetto. Là  dorè  colpisce  razione,  la  riduzione  è 
annullamento,  la  disposizione  del  testatore  ri- 
mane inatile,  il  legato  sparisce  ;  e  quindi  si  ri- 
leva che  di  fronte  al  legittimario,  poco  con- 
dade  se  taluno  sia  puro  o  sotto  condizione 
legatario  quando  in  ogni  modo  i  beni  che  gli 
sarebbero  destinati  dal  testatore  deyono  ye- 
nire  in  mano  al  legittimario,  quasi  riprenden- 
doli da  quella  del  testatore  che  non  poterà  di- 
stribuirli. Questo,  che  è  riflesso  assai  graye  (1), 
gioya  a  ben  misurare  i  rapporti  d'analogia 
che  Ti  hanno  fra  Podiemo  istituto  e  quello 
già  antiquato  della  quarta  falcidia,  e  mostrare 
che  se  in  alcune  parti  reggono,  in  altri  non 
corrispondono. 

Ma  prescindendo  da  ciò,  rimane  indubitato 
che  i  diritti  eventuali  o  condizionali,  fanno 
parte  dell'attivo  di  un  patrimonio  e  per  ora 
può  bastare  questa  osseryazione  (2). 

§  1761. 

GonUnaasiOB«. 

B.  Ddle  stime  e  accertamento  dei  valori. 

All'effetto  delle  divisioni  principalmente,  si 
fa  mediante  l'accertamento  dei  valori  la  li- 
quidazione dello  stato  ereditario;  ma  quando 
vi  hanno  di  mezzo  disposizioni  dell'uomo,  o 
vivendo  o  morendo  fatte,  vien  fuori  il  corolla- 
rio che  il  diritto  dei  legittimari  è  stato  o  non 
è  stato  rispettato;  quindi  è  che  la  materia 
in  diversi  luoghi  del  Codice  e  in  diversi  aspetti 
si  presenta,  e  ogni  volta  che  si  presenta,  ri- 
chiama per  la  difficoltà  del  soggetto  partico- 
lare attenzione. 

Malgrado  la  già  avvisata  separazione  fra  i 
disposti  testamentari  e  gli  atti  di  donazione, 
che  a  noi  pure  impone  una  certa  economia 
nel  trattarne,  la  separazione  non  ha  potuto 
mantenersi  in  questa  parte  relativa  alla  for- 
mazione dell'asse,  onde  rapporto  ai  valori  si  è 
stabilito  —  quanto  ai  beni  mcbili  secondo  U 
loro  valore  al  tempo  delle  donazioni^  e  quanto 
ai  beni  immobili  secondo  H  loro  stato  al  tempo 
delle  donasioni  e  U  loro  valore  ai  tempo  della 
morte  del  donatore.  —  H  fine  —  è  dt  calco- 


lare la  quota  di  cui  U  testatore  ha  potuto 
disporre. 

Supponiamo  che  il  defunto  non  abbia  fatta 
tavola  rasa  del  suo  patrimonio  donando  a 
dritta  e  a  sinistra  tutto  quello  che  aveva  senza 
lasciar  filo  di  roba  alla  sua  successione;  altri- 
menti la  frase  si  riwfiiscono  fittinamente,  sa- 
rebbe pure  fittizia  e  nondimeno  una  sostanza 
si  avrebbe,  come  esistente,  nelle  donazioni  me- 
desime. 

Vedremo  a  suo  luogo  che  la  riduzione  si 
effettua  gradatamente  e  non  tumultuariamente 
e  in  globo  sulle  donazioni,  ma  nella  costitu- 
zione dello  stato  si  procede  senza  riguardo 
al  tempo.  Se  nacque  dubbio  intorno  a  quelle 
donazioni  che  precedettero  la  nascita  del  fi- 
glio (3),  esso  fu  sciolto  da  quelli  stessi  che  lo 
proposero,  e  infatti  sarebbe  distinzione  non 
sostenuta  dalla  legge  e  meramente  arbitraria. 

In  questo  che  diremo  quadro  generale  delle 
attività,  non  si  tien  conto  del  tempo  delle 
donazioni  e  neppure  delle  persone  dei  dona- 
tari. Sono  estranei  o  sono  fra  quelli  che  hanno 
l'obbligo  della  collazione;  ma  qui  non  si  tratta 
di  effettuare  una  collazione,  per  cui  gl'inte- 
ressati che  non  avrebbero  poi  diritto  di  do- 
mandarla, possono  insistere  affinchè  questo 
diritto  sia  considerato  nella  formazione  dello 
stato  ereditario  per  conoscerne  appieno  la 
forza  (4).  Stando  su  questa  idea  che  il  com- 
puto è  ideale,  e  Tunione  di  codesti  vari  ele- 
menti, come  dice  la  legge,  è  fittizia,  io  cre- 
derei si  avesse  a  tener  conto  anche  delle  cose 
donate  con  dispensa  dalla  collazione,  sotto 
riserva  di  esaminare  quanto  possa  valere  la 
dispensa,  visto  specialmente  se  sia  contenuta 
nella  parte  disponibile  (6)  o  ecceda  questa 
misura  (art  1002),  e  per  la  ragione  altresì  che 
il  dispensare  dalla  collazione  non  è  sempre 
in  facoltà  dei  testatori. 

d)  Quella  che  si  chiama  formazione  del- 
l'asse  ereditario  è  già  per  natura  sua  una 
delle  operazioni  più  complicate,  quando  la 
fortuna  è  vasta  e  di  svariati  elementi  com- 
posta. Le  questioni  possono  presentarsi  pro- 
prio all'ingresso  e  ritardare  una  liquidazione 
senza  la  quale  i  due  emisferi,  a  cosi  chia- 


vere  autem  legatartos  debere  ex  evento  eoodltlonfs 
quod  amplins  aecepissent  redditum  fri  »  (Leg.  M 
fuantifte  78,  ad  L.  falcid.). 

ri)  Mentre  supponiamo  che  1  beni  esistano  presso 
Terede  scritto  se  non  presso  11  legatario;  e  non 
quando  la  stessa  eredità  non  abbia  df  questi  beni  che 
una  men  speraoxa. 

(S)  Della  valuiasione  di  teli  diritti  daremo  quaicbe 
eeuBo  segniundo. 


(8)  PoTHjiR,  honaz,  ft»  vivi,  sez.  m,  articolo  B, 
I  2;  RiCARD,  DouM.,  ptrt  ni,  n.  lOOS. 

(4)  Demolombb,  Trattate  ielle  niccessUmi,  tom.  if, 
n.  289  e  seg. 

(5)  Non  converrei  quindi  col  lodato  autore  [Dee 
donai,  entre  pift,  etc.,  n.  800),  che  ritiene  doversi 
escludere  1  beni  donati  con  dispensa  dalla  colla» 
zione. 
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LIBRO  m.  TITOLO  U. 


[Art.  m\ 


marli,  non'  potranno  separarsi,  né  compren* 
dorsi  qaale  sia  la  porzione  legittima  (1).  Atti 
del  defunto  si  vedranno  comparire  di  dubbio 
carattere,  d'incerta  fisonomia,  per  cosi  dire, 
fra  l'oneroso  e  il  lucrativo  ;  o  l'oneroso  per 
la  intromissione  di  un  parente  si  dubiti  larvato 
e  fittizio  ;  0  l'atto  avendo  una  causa  corrispet- 
tiva in  origine,  si  ritenga  sfuggire  a  questo 
calcolo.  Di  tale  specie  sarebbero  le  donazioni 
per  causa  di  matrimonio,  le  quali  sono  nondi- 
meno contemplate  e  ritenute  nell'articolo  820 
che  abbiamo  esaminato,  e  deve  aversi  per  re- 
gola e  principio  anziché  specialità  di  quella 
disposizione  (2). 

e)  Nell'articolo  1044  è  stabilito,  che  il 
padre,  la  madre  e  gli  altri  ascendenti  possono 
dividere  e  distribuire  i  beni  fra  i  loro  figli  e 
discendenti,  comprendendo  anche  la  parte 
non  disponibile,  e  codeste  divisioni  potersi  fare 
per  atto  tra  vivi  o  per  testamento  dichiara  il 
seguente  art.  1043.  È  un  istituto  che  abbiamo 
tolto  dal  francese  con  q^ialche  aggiunta  (3). 
Siffatta  divisione  parve  definitiva  al  Troplong, 
completa,  irrevocabile;  se  dei  beni  avanzano 
a  tal  divisione,  potranno  dividersi  (4),  ma  non 
devono  apporsi,  quasi  ancora  privi  di  desti- 
nazione, ad  un  asse  da  formarsi.  Altri  sosten- 
gono il  contrario.  È  una  questione  interes- 
sante anche  per  la  nostra  legislazione.  Dicia* 
mone  qualche  parola. 

Questa  bella  istituzione,  d  dice  in  un  senso, 
ha  per  oggetto  di  tranquillizzare  le  famiglie  e 
di  metter  pace  tra  i  figli  che  non  di  rado  si 
guastano  il  sangue  nelle  divisioni.  Accomoda- 
menti difamiglia,secondo  alcuni,  d'importanza 
grandissima.  U  padre  che  nella  sua  autorità  di 
magistrato  domestico  divide  il  patrimonio  ai 
figliuoli,  intende  a  prevenire  le  difficoltà  e  gli 
screzi  delle  divisioni  ;  arbitro  e  giudice  natu* 
rale  delle  convenienze  di  ciascuno  e  dei  loro 
rispettivi  interessi.  Ora  quest'opera  della  pre- 
videnza patema  è  resa  vana  col  rimettersi  di 
nuovo  alla  divisione  regolata  dalle  norme  or- 
dinarie. Si  vuole  come  cosa  certa  che  la  divi- 
sione dal  padre  ordinata  (o  da  altro  ascen- 


dente) leghi  i  figli  di  maniera  ch'essi  non 
possano  attaccarla  che  per  lesione  :  prova  assai 
chiara,  ch^essi  ritengono  i  beni  con  un  Utoìo 
da  parificarsi  air<icqutsto  per  cavea  onerosa, 

lì  padre  di  famiglia  dall'altro  lato  non  ne 
rimane  meno  vincolato  dei  suoi  figli;  egli  si 
obbliga  con  quell'atto  irrevocabilmente.  S'egli 
è  stato  saggio  distributore  delle  sue  sostanze, 
non  può  rinvenire  sulle  proprie  determina- 
zioni, il  che  è  ben  diverso  dall'anticipo  eredi- 
tario fatto  singolarmente  a  taluno  dei  figlL  I 
beni  cosi  assegnati  sono  in  effetto  alienati,  non 
esistono  più  nella  successione,  e  altri  beni  non 
compresivi  saranno  ex  novo  e  separatamente 
divisi  o  ab  intestato  o  secondo  disposizioni 
testamentarie  (5).  Si  ammette  nondimeno  che 
qualora  l'atto  sia  munito  di  convenienti  ri- 
serve i  beni  saranno  riportati  fittiziamente 
alla  massa  onde  rilevare  se  siano  soggetti  a 
riduzione  (Troplong,  Donas^^n,  964a  967)  (6). 

Anche  la  giurisprudenza  della  cassazione 
si  manifestò  favorevole  a  questa  tesi  che  ri- 
tiene irrevocabile  e  definitiva  la  divisione  e, 
stimando  come  non  più  esistenti  quei  beni 
nella  successione  del  padre  o  quale  che  sia 
altro  ascendente,  rimanda  a  liquidarsi  sui 
beni  restanti  la  indisponibile,  e  crede  di  avere 
in  appoggio  quel  grande  interesse  di  finmiglia, 
come  si  è  detto,  anzi  un  vero  interesse  sociale, 
affinchè  i  dominii  delle  cose  non  rimangano 
lungamente  sospesi  e  incerti  (7). 

§  1762. 
Gontmaaxìone. 

Ma  ben  guardando,  non  sono  che  appa- 
renze, ed  è  facile  convincersi  che  la  opera- 
zione prescritta  dall'articolo  822  si  estende 
altresì  ai  beni  che  fossero  stati  divisi  secondo 
quel  saggio  ordinamento  che  s'inizia  dall'ar- 
ticolo 1044. 

Che  la  divisione  fatta  dall'autore  vivente 
ai  suoi  figli  0  nipoti  si  consideri  dalla  legge 
come  atto  di  dona/.ione,  risulta  evidente  dal- 
l'articolo 1046,  onde,  nel  senso  letterale,  non 


(1)  Che  è  la  prima  operazione,  la  seconda  essendo 
quella  se  le  liberalità  eccedono  la  parte  disponibile. 

(2)  11  PoTHiEB  ne  diede  una  ragione  positiva.  Il 
marito  doveva  sapere  che  la  donazione  matrimo- 
niale era  soggetta  alla  legittima  dei  figli,  benché 
rabbia  ricevuta  egli  stesso  a  titolo  oneroso  {Donai., 
sez.  HI,  art*  5,  g  2  ;  art.  36  della  Ordinanza  del  1731  ; 
Troploho,  n.  899). 

(8)  Art.  1075  e  seg. 

(4)  Così  qaell'artteolo  1077,  al  quale  è  eonforme  il 
nostro  articolo  1040. 


(5)  II  nostro  articolo  1046:  «  Se  nella  divisione 
non  sono  stati  compresi  tutti  t  beni  lasciati  dal- 
Tascendente  al  tempo  della  sna  morte,  I  beni  ooa 
compresi  sono  divisi  in  conformità  delia  legge  ». 

(6)  Un  gran  numero  di  decisioni  di  eortl  d'a|^ 
pello  francesi  seguono  questa  dottrina,  e  eoo  esse 
GotN-DBLiSLE,  Reupe  crilique  de  Ìé§i$Utimf  MasSÉ  e 
Ycrg£  in  ZACUAai^,  (om.  m,  p.  140. 

(7)  Dedsione  normale  del  4  febbraio  1845  (Dbtillc- 

REOVE,  I,  305). 
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resta  più  dubbio  che  nell'articolo  822  e  nelle 
parole  —  qudlo  di  cui  è  siato  disposto  a 
tìtolo  di  donasione  —  non  si  comprenda.  Con 
dò  8i  esclude  il  suo  contrario,  cioò  l'aliena- 
none  contrattuale  ed  onerosa;  e  niun'altra 
specie  emendo  di  mezzo  fra  cotali  opposti, 
per  certo  se  non  è  per  atto  testamentario  che 
il  padre  trasmette  i  beni  ai  suoi  figli,  ciò  non 
può  avvenire  in  altro  modo  che  per  dona- 
zione, benché  soddisfaccia  ad  un  tempo  un 
obbligo  che  la  legge  gl'impone  (1). 

La  divisione  è  irrevocabile,  è  definitiva,  né 
più  nò  meno  che  una  donazione  fra  vivi,  e 
quindi  non  isfugge  alle  regole  generali  della 
collazione  e  della  imputazione;  ma  per  ora 
non  si  tratta  di  questo.  È  un'addizione  fit- 
tizia, un  compoto  di  valori  e  nulla  più.  Ma 
computo  di  v&Iori  necessario.  Se  il  defunto 
abbia  in  largizioni  disposto  oltre  quanto  po- 
teva, non  si  può  conoscere  se  non  ravvici- 
nando tutti  gli  elementi  di  attività  che  com- 
pongono il  suo  patrimonio.  Noi  già  sappiamo 
che  questo  si  fa  nell'interesse  dei  legitti- 
mari.  Può  anche  risultare  nelPatto  della  divi- 
sione che  la  legittima  sia  stata  soddisfatta,  e 
allora  non  ci  sarebbe  veramente  interesse  per 
alcuno  dei  legittimari.  Ma  forse  alcuni  dei 
legittimari  vi  sono  concorsi  e  non  tutti.  Un 
figlio  nato  posteriormente  reclama  la  parte 
sua:  non  gli  si  può  opporre  la  divisione  fatta 
dal  padre  vivente  nella  quale  non  potè  esser 
contemplato.  Se  non  contento  di  cedere  ai 
figli  legittimi  la  indisponibile  di  loro  diritto, 
il  padre  ha  fatto  di  più,  loro  assegnando  quello 
eziandio  che  doveva  esser  riservato  al  figlio 
naturale  riconosciuto  e  al  coniuge,  questi  non 
ne  saranno  pregiudicati,  ma  come  stiano  le 
cose,  e  per  vedere  appunto  se  siano  o  no  stati 
pregiudicati,  è  necessario,  ripeto,  istituire 
quella  maniera  di  calcolo  cbe  la  legge  deter- 
mina e  fa  ragione  di  tutti  gli  elementi  che 
devono  concorrervi  (2). 

Degnissimo  di  rispetto  è  certamente  Tatto 


paterno,  dai  medesimi  figli  acconsentito,  ma  è 
pure  indubitato,  che  l'ordinamento  legislativo 
che  stabilisce  il  diritto  della  legittima  è  supe- 
riore alle  convenzioni.  11  padre  stesso  si  ob- 
bliga, e  lo  riteniamo  noi  pure  ;  ed  obbliga  i 
suoi  eredi,  ma  che  i  beni  assegnati  nella  divi- 
sione non  esistano  più  nella  sua  successionei 
questo  è  impossibile  a  dirsi  rispetto  ai  legit- 
timari. Per  me  è  qualche  cosa  di  molto  incivile 
il  dare  tal  forza  a  una  riserva^  e  ad  essa  attri- 
buire quel  valore  che  non  si  accorda  alla 
l^Sfge,  quanto  dire  che  più  di  una  legge,  di 
eminente  ordine  pubblico,  vale  la  convenzione. 
Se  ciò  non  può  stare,  diremo  che  la  conven- 
zione dovrà  sempre  osservarsi  ma  finché  non 
si  trova  in  opposizione  con  questa  legge  (3). 

f)  Con  un  concetto  analogo  ed  anche  più 
evidente,  devono  valutarsi  nel  conto  generale 
delle  attività  le  anticipazioni  fatte  sulla  ere- 
dità ad  alcuno  dei  successibili,  che  ora  vedremo 
doversi  detrarre  dalla  stessa  legittima.  Non  si 
tratta  neppur  qui  di  collazione  sotto  qual  si 
voglia  forma,  ma  di  conoscere  su  quella  carta 
geografica,  la  chiamerò  cosi,  dello  stato  eredi- 
tario, il  vario  cammino  che  si  è  fatto  dal  de- 
funto nelle  sue  disposizioni.  Posta  così  sopra 
una  giusta  base  razione  di  riduzione  (della 
quale  solamente  parliamo)  avrà  il  suo  effetto, 
0  sarà  respinta  dal  donatario  o  legatario  che 
risponderà  al  legittimario,  attesa  la  soddisfa- 
zione avuta,  non  competergli  altro  diritto  (4). 
Il  donatario  o  legatario  potrà  valersi  di  una 
eccezione  consimile,  qualora  il  legittimario 
abbia  rinunciato  alla  successione  per  ritenersi 
la  donazione  o  lucrare  il  legato  fattogli  dal 
defunto  (art.  1003).  Potrà  allo  stesso  rinun- 
ziante,  o  ad  altri  che  credessero  di  approfit- 
tare della  rinunzia,  contrapporre,  che  la  do- 
nazione 0  il  lascito  devono  computarsi  nella 
riserva  con  che  o  renderà  vana  l'azione  spie- 
gata 0  il  suo  effetto  sarà  di  minor  momento 
attenuando  la  somma  (5).  Non  può  ritener 
nuUa  0  conseguire  a  titolo  di  legittima^  dice 


(1)  Intendo  Tobbligo  della  legittima  che  eoa  tale 
divistone  e  assegnazione  in  tatto  o  in  parte  si  adem- 
pie, salvo  11  calcolo  che  sarà  a  farsi  sul  complessivo 
ereditario. 

(2)  Per  tutto  ciò  di  cui  li  padre  di  famiglia  può 
di!(p4HTe,  la  parte  assegnala  conTenzionalmente  ai 
Affli  è  vemmenie  sottratta  sJia  sacceaslooe,  né 
avrebbe  pia  lacolià  di  disporne  altrimenti.  E  sotto 
la  stregua  di  questo  limite  verrebbero  ie  disposi- 
zioni tesumeatarie  che  facesse  in  appresso:  eonsi- 
dtfaaioiie  che  rende  loaUIi  altri  diseonl  HiUI  In  Ule 
propostt»  dagli  allori. 

(3)  Decisamente  la  giurisprudenza  Uranceae  pre- 


pondera da  questo  Iato,  e  fórma  tale  nna  dottrina 
prevalente,  che  anche  senza  le  savie  riflessioni  del 
OsNiirT  [Dei  partage»  d'aneendanU,  cap.  ii,  num.  S5), 
dei  BEAUTBHPS-BBAUPaa  (tom.  n«  n.  070>,  di  Aronv  e 
Bau  e  dei  Dbmolombb,  si  potrebbe  dire  ornai  assicu- 
rata alia  scienza. 

(4)  RiCARD,  DtfM/.,  part.  iii,  n.  1155;  Lunu», 
Delle  nucetsioni,  llb.  u,  cap.  ni,  sex.  ix,  n.  2,  5; 
Grbriis,  toro.  II,  B.  516;  ZaghariìB,  S  <)84  ter,  ed 
ivi  AuBRT  e  Rao,  nota  11. 

(5)  Suppongasi  ehe  Io  stato  di  Pietro  defunto  sia 
00:  la  legittima  dei  trs  snol  figli  A.,  B.,  C  è  di  30. 
A  •  che  ebbe  dal  padre  una  donasione  del  valore 
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UBRO  Ut.  TITOLO  II. 


[Art.  èìH] 


Pindicato  articolo,  a  significare  che  non  può 
camulare  i  diritti,  e  poiché  gli  piace  di  prefe- 
rire il  dono  0  il  lascito  di  questo  dev'esser 
contento,  e  cosi  aversi  per  soddisfatto  della 
legittima  (1). 

Non  yaolsi  altro  aggiungere  su  questo  punto 
che  sarà  specialmente  esaminato  in  altro 
luogo,  bastando  ora  il  concludere,  che  di  co- 
deste anticipazioni  di  eredità  fatte  a  favore 
dei  figli  si  dovrà  tener  conto  nella  formazione 
dell'asse,  sebbene  constasse  della  rinunzia  non 
tanto  nell'interesse  dei  legittimari  quanto  in 
quello  dei  legatari  o  donatari  esposti  alla 
riduzione. 

g)  Non  sì  potrebbero  percorrere  tutte  le 
combinazioni,  e  bisognerebbe  proporne  oltre 
quelle  che  si  riferiscono  alle  collazioni,  atte- 
soché si  presenti  alla  formazione  dello  stato 
anche  ciò  che  é  problematico  e  disputabile 
per  farne  poi  ragione  a  suo  tempo.  Vi  hanno 
certi  titoli  da  calcolarsi  nel  valore  di  un  pa- 
trimonio che  non  sì  risolvono  senza  gravi  dif- 
ficoltà a  cifre  detcrminate,  come  sarebbero 
quelli  che  si  chiamano  vantaggi  indiretti,  co- 
perti fors'anche  e  simulati,  e  contro  gli  osta- 
coli delle  false  dichiarazioni  e  delle  frodi 
bisogna  qualche  volta  lottare. 

Qui  ci  fermeremo  per  non  riuscire  ecces- 
sivi; a  quello  che  manca  sulla  esposizione 
portata  sotto  qnesto  aspetto,  possono  supplire 
le  avvertenze  che  saremo  per  fare  nel  titolo 
dèUe  coìlaeioni  che  ha  cosi  diretto  rapporto 
col  presente. 

§  1763. 

Continuazione. 

h)  Non  é  incongrua  né  inelegante  que- 
stione, né  nuova,  se  lo  stesso  bene  possa  con- 
siderarsi nella  valutazione  dello  stato  a  più  di 
un  riguardo,  come  a  dire  due  volte.  L'inte- 
resse sarebbe  dei  legittimari  principalmente, 
benché  un  tale  aumento  della  cifra  dello  stato 
potrebbe  giovare  anche  ad  altri. 

La  questione  occorre  in  due  diverse  specie: 
1^  quando  il  bene  uscito  già  dal  patrimonio 


per  atto  di  donazione,  vi  é  ritornato  e  figura 
esistente;  2^  allorché  si  apra  una  duplice 
successione  sulla  quale  la  stessa  persona  ha 
singolarmente  il  diritto  della  legittima  (2). 

Parliamo  del  primo  caso  che  inchìnde  qual- 
che difficoltà,  0  almeno  ha  bisogno,  che  vi  si 
presti  attenzione.  Noi  fingiamo  un  movimento 
della  stessa  cosa,  un  egresso  e  un  reingresso, 
certamente  allo  scopo  di  vedere  se  il  patri- 
monio ereditario  abbia  con  ciò  aumentato  di 
valore.  Ciò  suppone  la  sussistenza  di  due  titoli 
distìnlM,da  calcolarsi  entrambi  a  quest'oggetto. 
L'esempio  che  noi  prendiamo  della  dottrina, 
c'illumina  a  sufficienza.  A.  donava  un  fondo  a 
B.,  di  poi  lo  stesso  donante  ricuperava  il  fondo 
mediante  compra  e  pagamento  di  prezzo.  La 
donazione  era  stata  con  ciò  piuttosto  confer- 
mata che  distrutta,  essendosi  nell'interesse  di 
B.  convertita  in  danaro.  Pertanto  nella  forma- 
zione dello  stato  si  considera  in  primo  luogo 
il  fondo  come  esistente  perché  infatti  esiste, 
e  si  considera  la  donazione  altresì  per  la 
detta  ragione  che  la  donazione  non  è  stata 
distrutta  ma  confermata,  per  cui  agli  effetti 
di  quei  supplementi  legittimari  che  talvolta 
bisogna  ricercare  anche  sulle  donazioni,  deve 
quella  tenersi  in  conto,  e  il  donatario  che  ha 
ceduto  il  fondo  dovrebbe  rispondere  in  quan- 
tità quello  che  non  può  dare  in  natura. 

Riflettendoci,  questa  dottrina  apparirà  evi- 
dente e  infatti  non  é  contrastata.  Neppure 
può  esserlo  quella  in  senso  inverso  che  consi- 
dera come  non  più  esistente  la  donazione  che 
si  é  risoluta  per  una  causa  intrinseca  sua  pro- 
pria, 0  per  una  causa  qualunque  sia  stata 
annullata. 

£  tuttavia,  ritenuto  questo  principio,  dovrà 
anche  parer  chiaro,  che  se  la  donazione  avesse 
cessato  di  esistere  per  avere  il  donatario  re- 
stituita la  cosa  ricevuta  in  dono  senza  il  me- 
nomo corrispettivo  e,  diremo  così,  per  un'altra 
donazione  da  lui  fatta  al  donante,  non  si  po- 
trebbe più  richiamare  in  iscena  la  prima  do- 
nazione per  integrare  la  legittima,  e  il  valore 
del  fondo  sarebbe  apprezzato  per  se  stesso  e 
senz'altra  conseguenza. 


di  15,  ne  rinunzia  la  successione  per  godersela  In 
santa  pace.  Certamente  A.  è  stato  soddisfatto  della 
propria  quota  legittima;  e  quel  legatario  che  deve 
sottostare  alla  riduzione  ad  istanza  degli  altri  due 
figli  B.  C,  si  opporrà  giustamente  a  qualunque  di- 
ritto  di  accrescere,  mostrando  che  II  loro  fratello  A. 
fu  già  soddisfatto  della  parte  sua. 

<I)  Questa  Imputazione  nella  riserva,  e  non  già 
nella  quota  disponibile,  è  Insegnata  dal  ZacrariìB 


al  g  684  ter,  e  ampiamente  dimostrata  dal  twA  anno- 
tatori alla  nota  11. 

(2)  Come  si  avvera  il  raso  delle  due  legittime  sugli 
stessi  benlt  II  padre  fa  erede  la  vedova,  e  i!  flgiio 
ha  la  legittima  sulla  eredità  del  padre.  Muore  la 
madre,  e  trapassando  gli  stessi  beni  nella  sacces- 
sione di  lei,  il  flgiio  domanda  egualmente  la  sua 
legittima  (LRBROif,  Swomi,,  llb.  n,  eap.  ui,  sei.  va, 
n.  7;  Merliii,  BéperL,  y*  LegUtim»,  ses.  TUI,  i  21, 
art.  11,  qu.  8). 


DELLS  SUCCBSSIOMI 


450 


Questo  per  me  è  il  concetto  semplice  e 
risponde  a  qualche  opposizione  che  io  stimo 
assai  poco  solida(l).Da  non  decidersi  diversa- 
mente è  Paltra  ipotesi,  che  il  donante  fosse 
stato  l'erede  del  donatario  e  in  tale  qualità 
avesse  ricuperato  il  fondo  donato,  e  della 
saccessione  del  donante  appunto  si  tratti. 

D'accordo  col  Demolonibe  che  il  bene  deve 
contarsi  una  volta  sola  e  come  esistente^  sono 
tuttavia  costretto  a  dilungarmi  dalla  sua  di- 
mostrazione, faticosa,  e  secondo  me,  non  vera. 
Per  cogliere  in  fallo  il  suo  avversario,  Duran- 
ton  (2),  che  fa  su  questo  punto  un  cattivo 
ragionamento,  badate  bene,  egli  dice,  che  sic- 
come le  cose  donate  erano  soggette  alla  ridu- 
zione in  mano  dell'autore,  così  vi  restano  in 
mano  del  successore  universale  ;  discorso  tratto 
dal  noto  canone  di  ragione  che  l'erede  succede 
nelle  obbligazioni  dell'autore:  eccelleute  prin- 
cipio se  nella  presente  e  speciale  eventualità 
non  dovesse  seguirsi  un'altra  regola.  L'effet- 
tivo risultato  è  questo,  che  il  fondo  è  nel  patri- 
monio su  cui  vengono  a  misurarsi  i  diritti  fra 
i  quali  quelli  dei  legittimari.  Poco  importa  che 
il  fondo  che  era  sfuggito  per  la  porta  della 
donazione,  sia  rientrato  per  la  porta  della  ere- 
dità ;  il  fatto  è  che  oggi  non  si  trova  in  mano 
di  terzi  ma  nel  possesso  e  dominio  del  defunto. 
Perchè  adunque  venire  argomentando  dalla 
donazione,  mentre  un  donatario  non  c'è  più  e 
i  diritti  sono  confusi?  A  che  porterebbe  que- 
sto non  giusto  criterio?  Porterebbe  a  ciò,  che 
il  fondo  non  potrebbe  perseguitarsi ,  userò 
questa  frase,  che  colla  regola  della  donazione 
e  dopo  i  legatari ,  mentre  deve  riguardarsi 
come  un  elemento  di  attività  che  direttamente 
e  immediatamente  si  offre  alle  azioni  dei  le- 
gittimari. 

Se  non  che  uno  stesso  soggetto  può  avere 
facoltà  di  riserva  sulla  successione  del  do- 
nante e  su  quella  del  donatario  che  è  l'altro 
caso  proposto.  Diceva  il  Lebrun:  «  Accade 
<  sovente  che  sopra  i  beni  donatisi  dai  coniugi 
«  nel  contratto  di  matrimonio,  i  figli  che  ne 
«  nascono  prendono  una  doppia  legittima;  ! 
«  runa  nel  caso  che  i  beni  procedano  dal  do-  { 
«  nante,  l'altra  nel  caso  che  appartengano  al 
«  donatario  »  e  per  quanto  risulta  dalla  sua 
dottrina,  il  Lebrun  non  avvisa  a  due  succes- 


sioni distinte,  ma  parla  della  successione  me- 
desima, proseguendo  :  <  Qualora  la  donazione 
«  sia  stata  fatta  dal  marito  alla  moglie,  i  figli 
«  considerano  in  prima  t  beni  come  patemi  e 
«  vi  prendono  la  legittima  che  loro  è  dovuta 
«  sopra  ì  beni  del  padre  ;  in  seguito  essi  ne 
«  riguardano  il  di  piit  come  beni  materni  e 
«  vi  prendono  la  legittima  sopra  i  beni  delia 
«  madre;  il  che  dicesi  nelle  provincie  di  di- 
«  ritto  scritto  legittimare  due  volte  sugli  stessi 
«  beni  »  (3). 

n  concetto  descrittivo  dei  beni  paterni  e 
materni,  la  considerazione  delle  origini,  pre- 
dominava in  quell'epoca;  mutato  questo  prin- 
cipio e  ritenuta  la  identità  dei  beni  compo- 
nenti la  stessa  successione,  altra  conseguenza 
si  è  dovuta  accettare  rispetto  alla  legittima. 
Ma  altro  è  quando  si  tratta  di  due  successioni 
differenti,  di  quella  cioè  del  padre  e  di  quella 
della  madre  sulle  quali  rispettivamente  il 
figlio  ha  il  diritto  della  legittima. 

A  me  pare  che  questo  sia  ovvio  e  facile  a 
ritenersi,  quand'anche  la  cosa  stessa  si  pre- 
sentasse nel  duplice  aspetto  di  esistente  e  di 
dottata  all'effetto  di  determinare  il  valsente 
della  legittima,  e  gl'inconvenienti  che  si  sono 
rilevati  non  mi  sembrano  motivi  per  cangiare 
la  base  di  diritto. 

Ecco  un  caso.  Giuseppe  dona  a  Margherita 
sua  moglie  (nel  contratto  del  matrimonio  s'in- 
tende) un  fondo  del  valore  di  30  mila  lire. 
Muore,  e  la  sua  eredità  si  trova  non  esser 
composta  che  di  questo  capitale  donato,  sul 
quale  il  figlio  Antonio  ha  diritto  di  15  mila 
per  titolo  di  legittima.  Segue  quindi  una  ridu- 
zione, che  esaurisce  di  altrettanto  il  patri- 
monio della  madre  (circostanza  che  deve  ben 
considerarsi),  ond'è  che  facendosi  luogo  alla 
successione  della  madre,  si  trova  la  metà  di 
quel  fondo  del  valore  di  15  mila,  poich'essa  ha 
dovuto  cedere  l'altra  metà  al  figlio  a  titolo 
della  legittima  paterna.  Ebbene  la  legittima 
materna  viene  ad  essere  di  7  1;2.  Cosi  lo 
stesso  fondo  si  avrebbe  due  volte  in  conto,  la 
prima  volta  in  virtù  della  sua  esistenza  fit- 
tizia, essendo  stato  donato,  la  seconda  in  virtù 
della  sua  esistenza  reale,  ma  tutto  ciò  è  in 
conformità  della  legge,  e  non  vedrei  come 
fosse  evitabile  (4). 


(I)  Il  DURARTON  crede  che  essendo  il  fondo  ritor- 
nato p^  ars  li/o/o  nuovo  al  patrimonio  del  donante, 
sia  come  il  donanle  ratetse  comprato  dal  donatario, 
li  che  rovescia  affatto  la  tesi  per  quello  che  or  ora 
si  è  detto,  che  la  compere  effettiva  conferma  ia  do- 
nazione Ikceodo  passare  nel  donatario  II  vantaggio 
effettivo  del  prezzo. 


(2)  Donaz.,  torti,  vili,  n.  334  bis. 

(3)  Il  Merlin  (y<^  Legittima,  sez.  viii,  g  2,  art  1, 
qu.  8)  osserva  che  si  veniva  cangiando  sa  questo 
rapporto  la  giurisprudenza  dei  parlamenti  anche 
nelle  provincie  di  diritto  scritto,  e  ornai  ritenevasi  che 
non  si  potesse  legittimare  due  volte  sugli  stessi  beni. 

(4)  I  lunghi  calcoli  fatti  dal  Deholohbi  al  n.  347 
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LibRO  in.  TITOLO  n. 


[Art.  822] 


Infatti  non  si  dice  come  possa  evitarsi  e 
procedere  in  altra  guisa.  Si  concede  bensì 
che  se  si  trattasse  di  due  oggetti  differenti 
potrebbero  contarsi,  e  in  quanto  donati  e  in 
quanto  esistano  realmente,  perdiè  sono  due 
valori.  Ma  guardisi  bene  che  la  questione  non 
è  dei  valori  (1),  ma  si  è  del  quotizzare  sulle 
medesime  cose  nel  doppio  aspetto  con  cui  si 
possono  presentare  in  due  successioni  dif- 
ferenti. 

§  1764. 

Gontinuasione. 

C.  Ddla  estinmaione  dei  beni  ereditari. 

Due  distinte  categorie  di  beni  formanti  Io 
stato  0  che  possono  formarlo,  sono  indicate 
nell'art.  822  ;  ordinandosi  la  fittizia  riunione 
dei  beni  donati  a  quelli  che  esistono  nel  pos- 
sesso degli  eredi  ;  e  di  tutti  deve  farsi  la  stima. 
Quella  che  riguarda  i  beni  esistenti  non  pro- 
cede esattamente  colla  stessa  regola  dell'altra 
che  riguarda  i  beni  donati.  Vi  sono  poi  nel- 
l'una e  nell'altra  classe,  o  possono  essere, 
beni  immobili  e  beni  mobili,  e  varia  qui  pure 
la  regola  estimativa. 

1.  Beni  imìnobiH.  —  Esistenti. 

n  loro  valore  viene  accertato  in  relazione 
al  tempo  della  morte  e  dell'aperta  succes- 
sione, giudizio  di  attualità  che  generalmente 
parlando  (2),  non  ha  d'uopo  di  ricercare  le 
precedenti  condizioni  dei  beni. 

Sui  modi  da  adoperarsi  per  formare  le  stime 
la  legge  tace;  vuol  dire  che  non  impone  nulla 
di  nuovo  e  di  speciale.  È  desiderabile  che  i 
cointeressati  concorrano  in  buona  pace,  evi- 
tando le  sempre  onerose  perizie  giudiziali  ;  ma 
non  è  facil  cosa  quando  vi  sono  dei  donatari 
che,  minacciati  di  perder  i  loro  acquisti,  pro- 
pugnano un  interesse  opposto  che  è  quello  di 
elevare  i  valori  dei  beni  ereditari  esistenti  per 
guarentirsi  il  meglio  che  si  possa  dalle  future 
riduzioni.  Tanto  meglio  se  si  credesse  conve- 


niente accettare  la  stima  che  il  testatore  me- 
desimo avesse  fatto  o  per  suo  proprio  giudizio, 
0  per  riferimento  ad  altre  stime  ila  lui  rico- 
nosciute giuste;  ma  non  isfugga  che  le  sue 
valutazioni,  comunque  imposte  e  volute  obbli- 
gatorie, non  lo  sarebbero  pei  legittimari:  altra 
prova  che  non  sono  già  degli  eredi  del  defunto, 
tenuti  ad  inchinarsi  alle  sue  decisioni.  Non  Io 
sarebbero  pei  terzi  donatari  che  sin  d'allora 
si  trovano  in  una  linea  di  opposizione  cogli 
stessi  legittimari  ;  e  cosi  nella  lotta  degl'inte- 
ressi, e  anche  sotto  questo  rapporto,  le  disposi- 
zioni testamentarie  riescono  inattendibili  CS). 

Ci  asteniamo  adunque  da  quei  riscontri 
estimativi  nei  quali  la  imparziale  verità  non 
sia  assicurata.  Quindi  lasciando  stare  che  degli 
affetti  0  bisogni  delle  parti  non  si  vuole  tener 
conto  (4),  non  si  potrebbero  opporre  inventari 
più  o  meno  recenti,  perizie  da  tutte  le  parti 
non  accettate  e  prezzi  convenzionali  accon- 
sentiti e  accettati  in  vita  dal  testatore. 

Accade  talvolta  che  i  prezzi  di  certi  immo- 
bili della  successione  vengono  ad  emergere  da 
fatti  di  alienazione  privata  o  giudiziale  effet- 
tuata sotto  l'impero  della  necessità,  coH'opera 
0  intervento  di  rappresentanti  legittimi  della 
eredità;  e  tuttavia  non  sarà  senza  disputa  il 
decidere  se  dei  terzi,  quali  si  considerano  i 
donatari ,  siano  tenuti  di  piegarsi  a  quelle 
stime.  Un  esecutore  testamentario  o  un  ammi- 
nistratore autorizzato  avrà  venduti  dei  fondi 
per  soddisfare  debiti  urgentissimi,  per  salvarsi 
da  una  rovinosa  vendita  giudiziale,  o  fors'an- 
che  sono  stati  venduti  all'asta  per  compren- 
sione di  creditori,  mancato  già  di  vita  il  testa- 
tore. In  simili  casi  i  prezzi  che  hanno  potnto 
ricavarsi  non  formano  essi  H  surrogato  legale 
di  quei  beni  che  hanno  dovuto  partire  dal 
patrimonio  ereditario  in  cui  erano  già  entrati? 
Ciò  è  stato  ritenuto  e  parmi  con  ragione  (6) 
provata  che  sia  l'assoluta  necessità  in  cui  si 
era  posti,  dalla  quale  gli  stessi  donatari  non 
potranno  ritenersi  esenti,  nonostante  che  in 


tenderebbero  a  provare  che  ne  derivano  Inconve* 
Dienti;  ma  è  proprio  il  caso  che  ùddueere  inconre" 
nien»,  eco. 

(1)  Si  ammette  la  supposizione  del  doppio  valore, 
benché  non  sempre  due  fondi  distinti  abl)iuno  il 
valor  doppio  di  uno  solo. 

(i)  Prescindendo  cioè  da  quegli  usi  colpevoli  che 
potessero  imputarsi  a  taluno  dei  possessori  interessati 
nella  eredità. 

(3)  Quarta  quir  per  legem  falcidittm  relinetur,  <g9li- 
UMlioue  quam  letlalor  fedi,  uoa  magù  matti  potest 
quam  aufmri  (L.  15,  ad  L.  faicid.). 

(4;  Prette  firum  m»  «c  agectu  nec  tUiiiiàis  $(»§»' 


lùntm,  wd  eommuniter  funguntur  (L.  6S  in  prfocip., 
eod.).  Ancora  eoo  Ulpiano:  Corpora  ai  qua  tmml  i» 
konU  defuneti,  iecundum  rei  teri/a/em  cv/Mittiia 
eruntf  hoc  e»t,  secvudum  pr<r»en»  pratium,  mte  quid- 
quam  eorum  formati  pretto  aMtimaudum  eue,  adem^am 
e*t  (L.  62,  8  1,  eod  ).  Il  formali  pretto  è  cosi  spie- 
gato dalla  glossa  :  «  idosi  formato  a  cootraheniibus, 
quando  defunctus  cniii  ultra  quam  valerci,  vel  mious, 
et  Ita,  non  ex  praeleriia  empiione  ». 

(5)  DoMAT,  Uggì  civili,  part.  n,  lib.  iv,  lii.  ni. 
ses.  1,  n.  11;  Coiti-Delisle,  articolo  022,  n.  19; 
Dkmolombb,  n.  3C4. 
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quegli  atti,  pnrchè  lealmente  condotti,  non 
siano  interyenntL  Qaella  condizione  di  cose 
già  Terrebbe  a  dimostrare,  che  vi  era  nel  pa- 
trimonio nna  parte  di  attività  più  apparente 
che  reale,  soverchiata  da  debiti,  marcia  direi 
quasi  e  non  conservabile.  Cosi  le  cose  che 
sono  e  si  vedono,  ma  domani  devono  cedersi 
orestitoirsi,  sihanno  come  non  esistenti.  Tutti 
gl'interessati,  io  credo,  dovranno  senz'altro 
querimonie  sottostare  a  qnesta  legge  della 
necessità,  essendosi  del  resto  sollevato  il  pa- 
trimonio dal  debito  corrispondente. 

Dovrebbe  ancora  ritenersi  come  un  fatto 
necessario  la  espropriazione  sabita  per  causa 
di  pubblica  utilità;  e  il  prezzo  che  se  ne  sia 
ritratto,  dovrà  essere  accettato  da  tutti  gl'in- 
teressati, qnando  consti  che  regolare  è  stato 
il  procedimento  secondo  la  legge  (1). 

Altro  sarebbe  a  dirsi  se  l'alienazione  fosse 
stata  volontaria  (necessitate  non  cofjetite);  ì 
non  intervenuti,  aventi  interesse,  avrebbero 
sempre  diritto  di  domandare  la  revisione  del 
prezzo  e  chiedere  che  sia  aggiunto  il  valore 
che  manca. 

§  1765. 

« 

Goni  inflazione . 

2.  Beni  immòbili.  —  Donati, 
La  legge  ci  porge  a  considerare  due  tempi; 
quello  della  donazione,  e  quello  della  morte 
del  testatore.  A  quale  oggetto  dobbiamo  con- 
siderare questi  due  tempi  ?  Per  vedere  in  quale 
stato  si  trovassero  i  beni  rapporto  al  primo,  e 
quale  ne  sia  il  valore  rapporto  al  secondo  (2)  ; 
duplice  aspetto  che  dà  luogo  a  importanti 
osservazioni,  essendoché  questo  articolo  è  ben 
lontano  dall'esprimere  tutto  quello  che  vuole. 

<  Prendesi  nel  tempo  stesso  a  esaminare, 
«  dice  il  Duranton  (3),  lo  stato  dei  beni  al 
«  momento  delle  donazioni  e  il  loro  valore  al 

<  tempo  della  morte,  al  fine  da  una  parte  di 
«  non  comprendere  nelPattivo  l'aumento  di 
«  valore  che  fosse  derivato  da  miglioramenti 
«  derivati  dai  donatari  e  di  cui  devesi  loro 
«  tener  conto,  e  al  fine  dall'altra  di  compren- 
«  dervi  la  diminuzione  del  valore  che  i  beni 
«  avessero  subito  per  colpa  di  codesti  dona- 
«  tari  e  di  cui  fossero  responsabili,  il  tutto 
€  come  nel  caso  della  collazione  (4). 


Un  fondo  sterile  donato  nel  1860  è  stato 
bonificato  talmente  dal  donatario  che  oggi 
(nel  1875)  è  ricco  d*ogni  prodotto,  e  vale  dieci 
volte  più.  Noi  lo  facciamo  nonostante  figurare 
nella  eredità  come  fondo  sterile,  al  prezzo 
che  varrebbe  oggidì  un  fondo  sterile  di  quella 
maniera.  Può  darsi  che  come  fondo  sterile 
non  valesse  allora  che  1000,  ed  oggi  per  nuove 
condizioni  economiche  valga  1500  nello  stato 
medesimo.  Lo  riteniamo  dunque  fondo  sterile, 
ma  gli  diamo  il  valore  della  giornata;  e  così  si 
combina  che  lo  stato  si  riguarda  in  relazione 
al  tempo  della  donazione,  e  il  valore  in  rela- 
zione al  mercato  attuale.  E  come  dell'aumento 
dicasi  della  diminuzione.  Un  terreno  di  buona 
qualità  e  dì  buon  frutto  è  stato  depauperato 
nelle  mani  del  donatario  ;  e  noi  lo  riteniamo 
come  se  fosse  ancora  nella  sua  condizione 
primitiva,  e  fingendolo  tale,  vediamo  cosa  po- 
trebbe valere  al  di  d'oggi. 

Se  all'incontro  il  fondo  sì  è  col  tempo  accre- 
sciuto e  migliorato  nella  sua  condizione  ma- 
teriale ed  ha  aumentato  di  valore  in  conse- 
guenza, ma  indipendentemente  dall'opera, 
dalla  industria  e  dalle  spese  che  il  donatario 
intorno  vi  ha  fatte,  sicché  restando  in  mano 
al  donante  e  per  uguale  benefizio  di  fortuna 
avrebbe  prosperato,  non  più  si  guardalo  stato 
primitivo  0  intermedio,  ma  l'attuale,  e  quindi 
il  valore  attuale.  Se  una  insperata  e  fortuita 
alluvione  ha  procurato  tali  vantaggi,  o  strade 
e  canali  nuovamente  costrutti  per  pubblico 
lavoro,  hanno  reso  desiderabile  quel  fondo 
atteso  le  nuove  comodità  di  cui  è  stato  cir- 
condato, sarebbe  appunto  il  caso.  Yi  hanno 
diminuzioni  di  valore  delle  quali  può  non  es- 
sere responsabile  il  donatario  ;  diminuzioni  e 
perdite  che  sarebbero  state  ad  ogni  modo  ine- 
vitabili perchè  derivate  da  forza  maggiore  o 
dalla  natura  stessa  delle  cose;  e  qui  ugual 
norma,  perchè  sarebbe  inutile  il  ricercare 
dello  stato  antico.  Nondimeno  qualora  la  colpa 
del  donatario  non  sia  totalmente  esclusa  e 
possa  ritenersi  mancanza  di  cura  e  di  dili- 
genza (5),  si  dovrà  ancora  aver  in  vista  lo 
stato  anteriore  onde  non  pregiudicare  le  azioni 
della  eredità. 

La  redazione  dell'articolo  822,  già  molto 
stagionata  sì  direbbe  e  matura  per  essere 
passata  incolume  sotto  più  revisioni,  la  reda- 


f])  Lo  stesso  si  dirà  rispetto  al  donatarfo  che 
fosse  stato  per  tale  causa  espropriato  dall^autorità, 
e  non  dovrà  rispondere  che  del  prezzo  ricevuto 
(Tropi.O[«6,  d.  973). 

{•i)  Nel  preciso  tenore  deirarticoio  922  del  Codice 
Jlapoleoue. 


(3)  Delle  donazioni,  n.  336. 

(4)  Art.  861  e  863  del  Codice  francese,  al  quali 
corrispondono  i  nostri  1018,  1019  e  1020. 

(5)  Poiché,  ammonito  dalla  lef^^e,  ha  potuto  pre- 
vedere ehe  un  giorno  sarebbe  chiamato  a  render 
conto  della  bontà  della  sua  ammiaistrasfoqe* 


462 


UBBO  III.  TITOLO  11. 


[Art.  822] 


zione  di  qnelParticolo,  ebbe  certamente  la 
idea  chiara  delia  differenza  che  proponeva  fra 
stato  e  valore^  considerando  nel  primo  la  con- 
dizione materiale  esteriore  e  apparente,  e  nel 
secondo  il  rapporto  economico  che  diciamo 
vaiare j  quantunque,  come  venne  da  altri  os- 
servato, Io  stato  medesimo  delle  cose  possa 
subire  dei  cangiamenti  naturali,  e  confondersi 
in  tal  caso  col  valore  indipendentemente  dal 
fatto  dei  donatari.  £  ne  segue  quello  che 
siamo  venuti  indicando,  essere  senza  scopo 
l'esame  dell'antico  stato  quando  risulti  che 
tutto  ciò  sarebbe  avvenuto  anche  nel  possesso 
del  donante,  non  avendovi  il  donatario  né 
merito,  né  colpa  (1). 

Perchè  Pesame  deirantico  stato  abbia  uno 
scopo, conviene  adunque  che  l'eredità  conosca 
di  avere  dei  diritti  o  delle  obbligazioni  verso 
i  donatari;  e  allora  si  avranno  questi  elementi 
del  calcolo  :  1°  il  valore  antico  in  ragione  dello 
stato  in  cui  si  trovava  il  fondo  all'atto  della 
donazione;  2^  il  valore  moderno  secondo  il 
corso  commerciale;  3^  la  differenza  in  piCi  o 
in  meno  del  valore  primitivo  che  rappresenta 
i  miglioramenti  o  i  deterioramenti  per  fatto 
del  donatario,  o  dei  suoi  alienatari  e  aventi 
causa.  La  teorìa  non  doversi  nò  aumentare 
nò  diminuire  l'attività  quale  potrebbe  rite- 
nersi se  lo  stato  primitivo  fosse  stato  conser- 
vato, nò  in  meglio  nò  in  peggio  si  fosse  mu- 
tato (2)  è  giustificata  da  ciò  che,  dove  manca 
il  valore  si  ha  l'azione,  e  dove  eccede  dai 
primitivo,  se  ne  ha  debito  all'autore  dei  mi- 
glioramenti e  in  tal  modo  il  conto  si  bilancia. 

Se  si  domanda  quale  carattere  abbia  il 
possesso  del  donatario,  si  risponderà  che  è 
quello  di  un  possessore  di  buona  fede,  non  in 
quanto  sia  in  lui  coscienza  di  proprietario 


definitivo,  ma  in  quanto  sa  di  tenere  il  fondo 
dal  vero  proprietario  che  poteva  cosi  di- 
sporne (8).  Ha  quindi  diritto  ai  frntti  anterior- 
mente alla  morte  del  testatore  (4),  e  quale 
percettore  dei  frutti,  non  sarà  accreditato 
delle  spese  di  coltivazione,  nò  della  manuten- 
zione ordinaria,  e  quanto  ai  miglioramenti 
la  sua  condizione  è  quella  fatta  ad  ogni  pos- 
sessore dall'art.  705. 
3.  Beni  mobUù 

In  ordine  al  tempo  nel  quale  devono  t  mo- 
hili  donati  valutarsi,  l'articolo  922  del  Codice 
francese  non  ha  che  una  regola  sola  che 
sembra  applicarsi  tanto  ai  mobili  che  agl'im- 
mobili (5).  La  disposizione  dell'articolo  922  fu 
censurata. 

Nell'epoca  precedente  al  Codice  era  uso  in 
Francia  di  valutare  i  mobili  secondo  il  tempo 
della  donazione.  Trattando  del  suddetto  arti- 
colo, il  Mallevine  ricordò  che  nelle  discussioni 
del  consiglio  di  Stato  fu  proposta  (6)  una 
legge  a  quella  pratica  corrispondente,  ma  ri- 
gettato il  progetto,  si  concluse  che  nessuna 
distinzione  si  farebbe  tra  mobili  e  immobili.  E 
in  tal  modo  parve  che  si  volesse  favorire  il 
donatario  che  nella  massima  parte  dei  casi 
almeno,  trova  di  suo  vantaggio  il  calcolare 
sull'ultimo  prezzo,  poiché  i  mobili  stimati  da 
nuovi  hanno  sempre  o  quasi  sempre  un  valore 
più  ragguardevole  che  dopo  un  certo  tempo 
e  dopo  l'uso  che  se  n'è  fatto  (7).  £  di  questo 
infatti  si  era  persuasi,  imperocché  a  quelli  che 
opponevano  la  regola  in  contrario  adottata  in 
fatto  di  collazione  (8),  si  rispondeva  che  il 
caso  della  collazione  é  diverso.  Diverso  in 
quanto  il  parente  (il  figlio,  diremo  noi)  é  già 
diffidato  dalle  stesse  sue  condizioni  di  paren- 
tela, e  sa  che  quelle  cose  deve,  se  non  con 


(1)  POTHIF.R,  Dm  ménage,  n.  576;  Grrrieii,  t.  iv, 
n.  036;  rorioL,  art.  9it^  n.  S;  Duranto.i,  t.  vui, 
n   838;  Dumolombr,  n.  369. 

{%)  Lo  esprime  il  Durartom  nelle  cifre  seguenti. 
Fingete,  egli  dice,  donato  un  terreno  coltiTabilc  che 
nel  tempo  della  donazione  Talera  L.  1200.  Il  dona- 
tario ne  fece  una  vlftna  che  alla  morie  del  testatore 
è  giudicata  valere  L.  2440,  attesa  la  miglior  coltura. 
Piel  capitolo  delTattivo  si  deve  valutare  L.  1200;  e 
se  per  causa  deiraumento  del  prezzo  dei  fondi  va- 
lesse L.  3600  al  tempo  della  morte,  nella  composl- 
tlone  deirattivo  dovrebbe  farsi  entrare  per  tal  va- 
lore, meno  qweìii  operati  dai  donatario,  che  nella 
specie  sarebbe  di  2400  (vale  dire  per  L  1^00). 

Per  contro,  donata  una  vigna  che  allora  valeva 
2400,  ridotta  per  deterioramenti  al  valore  presente 
di  L.  ISOO,  si  calcola  ancora  neirattivo  per  2400, 
In  quanto  si  ba  Inazione  contro  ti  donatario  per  la 
differenza  (n.  33dj. 


(3)  Male  ha  detto  Levassiur  'n.  70)  che  11  dona- 
tario colpito  di  rldutione  dev'esser  trattato  come  un 
pos.sessore  di  mala  fede  per  obbligarlo  a  levarle, 
come  si  direbbe  col  nostro  articolo  450.  Tatti  gli 
scrittori  respingono  questo  proposto. 

(4)  Quand'anche  fosse  costretto  ad  abbandonare  in 
tutto  0  in  parte  il  fondo. 

(5)  Similmente  nel  Codice  delle  Due  Sicilie,  arti- 
colo 839,  e  nel  parmense,  art,  1025:  variò  il  sardo 
nel  9Si^  preludiando  alla  redazione,  poi  accettata  nel 
Codice  italiano. 

(6)  Dal  Tronchet  (Fikrt,  tom.  zìi,  p.  349). 

<7)  Se  non  fossero,  per  esemplo,  lavori  d*arte, 
che  col  tempo  crescono  di  pregio;  alcuno  ha  pure 
osservalo  che  non  sempre  le  derrate  o  altre  cose 
fttogibUi  costano  di  più  quando  sono  consegnate  per 
consumarle  (DoRARTOif }. 

(8)  Così  TarL  868  dello  stesso  Codice,  al  quale 
converge  il  nostro  srt,  ]024« 
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ferirle,  almeno  imputarle  nella  successione, 
laddove  il  donatario  (1)  poteva  anche  credere 
di  avere  acquistata  definitivamente  la  pro- 
prietà. 

Si  riloYarano  delle  conseguenze  strane.  Se 
il  donatario-riservatario  presentavasi  alla  suc- 
cessione, iraputaya  il  mobiliare  con  un  valore 
preso  dal  tempo  della  donazione;  se  rinuncia  va 
per  ritenersi  il  dono  che  gli  era  stato  fatto, 
ma  fosse  poi  assoggettato  alla  riduzione  per 
eccesso  sulla  disponibile,  non  avrebbe  a  cari- 
cai-si  che  del  valore  che  dovrebbe  al  mobiliare 
attribuirsi  al  tempo  della  morte  (2).  In  ogni 
modo  è  una  cattiva  legge  ed  ingiusta,  dice  il 
Dnranton,  laddove  ritenuto  il  valore  dei  mo- 
bili al  tempo  della  donazione,  secondo  il  sen- 
tire del  Grenier,  il  diritto  sarebbe  soddisfatto, 
dovendosi  presumere  che  il  donatario  abbia 
ritratto  il  prezzo  che  valevano  allora,  e  non 
quello  ipotetico  che  potessero  costare  in  un 
tempo  futuro.  Queste  ed  altre  riflessioni  utili, 
dice  il  Duranton,  sfuggirono  al  consiglio  di 
Stato,  approvando  quella  legge. 

Tuttavia  è  da  osservare,  che  quella  critica 
non  fece  già  sorgere  una  opinione  distinta,  una 
opinione  contraria,  come  dice  il  Demolombe; 
anche  i  critici  dovettero  rassegnarsi,  accet- 
tando la  legge,  ma  del  suo  significato  si  disputò 
non  essendo  neppure  la  espressione  sufficien- 
temente chiara  (3). 

§1766. 
Gontinaasìoiie. 

Poteva  però  la  legge  inchiudere  delle  limi- 
tazioni in  se  stessa,  quasi  non  fosse  della  sua 
natura  applicarsi  in  ogni  contingenza?  Dis- 
sero adunque  gli  amici  della  legge,  che  le 
cose  fungibili  non  vi  erano  contemplate  e  non 
sarebbe  possibile  il  riportarne  il  valore  al 
tempo  della  morte,  imperocché  dovessero  con- 
sumarsi e  naturalmente  distruggersi  e  non  ne 
sarebbe  rimasta  traccia.  Si  faceva  nello  stesso 
tempo  la  difesa  della  legge,  che  solamente 


per  questo  capo  avrebbe  potuto  meritare  cen- 
sura (cosi  si  diceva),  eccettuando  però  il  caso 
in  cui  le  cose  donate  esistessero  ancora  incon- 
sunte al  tempo  delPaperta  successione. 

Un'altra  difficoltà  a  sciogliersi  era  quella 
che  rapporto  ai  mobili  appariva  più  grave 
che  rapporto  agli  immobili,  cioè  il  doversene 
considerare  lo  stato  aZ  tempo  della  donazione 
e  il  valore  al  tempo  della  morte. 

Non  poteva  farsi,  ben  intesi,  un  diverso 
ragionamento.  Ciò  che  di  bene  o  di  male 
avesse  fatto  il  donatario  intorno  a  quei  mobili 
(meno  la  conseguenza  naturale  dell'uso)  non 
si  teneva  in  calcolo:  si  riservava.  Fuori  di 
ciò,  ogni  altra  variazione  prodotta  da  cause 
generali,  se  ad  esempio  le  merci  fossero  cre- 
sciute 0  diminuite  di  prezzo,  erano  pretti  ele- 
menti del  valore  d'attualità. 

Sulle  diminuzioni,  danni,  o  avarie  che  voglia 
dirsi,  c'era  qualche  contrasto  rispetto  eziandio 
ai  casi  fortuiti.  Che  un  immobile,  si  osservava 
non  senz'acume,  possa  essere  colpito  da  for- 
*  tuiti  che  si  sarebbero  ugualmente  verificati  se 
il  bene  fosse  rimasto  presso  il  donante,  si 
comprende.  Ma  i  mobili  !  I  mobili  cangiarono 
di  posto;  il  caso  di  forza  maggiore  che  li  colse 
e  li  rovinò  presso  il  donatario  non  li  avrebbe 
colti  in  un  altro  luogo  (4),  e  se  ne  inferisce, 
che  il  valore  non  poteva  calcolarsi  che  al 
tempo  della  donazione  (5).  Ma  troppo  decisiva 
fu  la  risposta:  che  il  donatario  non  doveva  in 
tal  caso  rispondere  di  alcun  valore,  per  quanto 
il  fatto  di  forza  maggiore  avesse  menomato  o 
distrutto  (6). 

Questo  cenno  storico  di  un'altra  legge  e 
delle  opinioni  che  ne  conseguitarono,  sarebbe 
l'elogio  della  legge  piemontese  e  della  nostra 
che  pose  in  principio  netto,  riportarsi  il  va- 
lore dei  mobili  al  tempo  delle  donazioni.  Cosi 
ci  siamo  trovati  in  perfetta  armonia  colla 
teorica  della  collazione,  e  fu  levata  quella 
discrepanza,  poco  ragionevole  invero,  sopra 
avvertita.  Non  vi  è  stato  più  bisogno  di  andar 
cercando  limitazioni  nella  stessa  legge,  come 


(1)  Non  avente  qualità  di  parente. 

(2)  SI  diceva  conseguenza  strana  (Ghriubr,  t.  iv, 
n.  647),  ma  sarebbe  stata  logica  secondo  il  concetto 
sopra  enunciato,  poichò  il  donatario  rinunciando 
alla  successione,  neiraliernaiiva  che  aveva  innanzi, 
si  poneva  nella  condizione  più  favorevole. 

Premessa  questa  osservazione,  che  mi  scaturiva 
spontanea  dal  soggetto,  ne  trovo  la  conferma  in 
Troplohc,  n.  S74. 

Può  vedersi  una  lunga  nota  dei  sig.  Aobrt  e  Rau 
(n.  3,  al  i  e84  bis  del  ZacharIìC),  ove  si  difende  la 
legge,  ma  u  notMo  pure  degl'inconvepieoti. 


(3)  Poiché  di  tutti  I  beni  ugualmente  senza  distin- 
zione si  ordinava  nelParticoio  022:  «  On  y  réunit 
fictivement  ceux  dont  ils  a  dispose  par  donation 
eotre  vifs,  d^après  leur  état  à  Pépoque  des  donations 
et  leur  valeur  au  temps  du  décès  du  donateur  ». 

(4)  La  folgore  che  cadde  sopra  la  sala  ove  voi  do- 
natario tenevate  i  quadri,  non  II  avrebbe  percossi 
stando  presso  il  donante  in  un  altro  luogo  ove  non 
scese  la  folgore. 

(5)  Coir-Dblislb  con  Vazbilli  al  sudd.  art.  922. 

(6)  Demoloxbb,  n.  389.  In  relazione  il  nostro  ar- 
ticolo 1013. 
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quella  delle  cose  fangìhili,  che  la  ragione 
snggeriya,  ma  che  forse  il  testo  non  compor- 
tava. Quella  differenza  fra  stato  e  valore  non 
facile  a  comprendersi  in  fatto  d'immobili,  e 
più  dura  in  fatto  di  mobili  (materia  che  non 
è  suscettiva  di  quello  stiluppo  naturale  ad  un 
tempo  e  artificiale  che  consente  un  immobile) 
venne  tolta.  Rimane  la  difficoltà  di  fare  la 
prova  del  valore  dei  mobili  in  donazioni  anti- 
che, difficoltà  che  forse  fu  motivo  a  legislazioni 
contrarie,  e  tuttavia  una  indagine  del  valore 
antico  dovrebbe  farsi  anche  col  sistema  fran- 
cese (1). 

Dei  mobili  incorporali. 

Nel  nome  di  beni  mobili  si  contengono  le 
rendite,  i  crediti,  le  azioni  d^ogni  maniera. 
Semplice  determinare  il  valore  capitale  di  una 
rendita  perpetua,  sarà  più  grave  compito  sti- 
mare una  rendita  vitalizia,  un  usufrutto  in 
azioni  di  credito. 

Essendosi  interposto  un  tempo  più  o  meno 
lungo  dalla  donazione  alla  stima  del  valore 
che  si  è  costretti  a  fame,  gli  avvenimenti  po- 
tranno dar  luce  su  quegli  incerti  dati  che  si 
ebbero  a  principio;  calcolando  l'usufrutto  dopo 
la  morte  del  vitaliziarlo  e  il  termine  di  esso, 
il  fatto  storico  ci  dirà  il  vero;  non  è  più  un 
problema  da  sciogliere.  L'azione  di  credito 
può  essersi  sperimentata  in  giudizio;  e  l'effetto 
ci  farà  conoscere  quanto  vi  fosse  di  verità  e  di 
sostanza  in  quel  credito.  Ma,  secondo  il  si- 
stema, si  dovrebbe  prescindere  dagli  avveni- 
mentfposteriori  concentrando  la  osservazione 
al  tempo  in  cui  le  cose  furono  donate,  e  rimet- 
terci a  quello  che  se  ne  sarìa  giudicato  allora. 
Se  il  valore  fosse  stato  già  stabilito  in  modo 
opponibile  allo  stesso  donatario,  niente  di  me- 
glio, se  non  che  la  impressione  morale  dei 
fatti  sucessivi  è  impossibile  a  togliersi,  e  qui 
si  vedrà  la  prudenza  del  giudice  nel  giusto 
apprezzamento  delle  circostanze. 

§  1767. 

Gontinuasione. 

D.  Degli  aumenti  o  diminuzioni  di  valore 
dei  beni  immobili  dopo  V aperta  successione  in 
ordine  alla  legittima. 

Non  parliamo  di  quegli  aumenti  e  diminu- 
zioni che  avvengono  dopo  la  liquidazione  e  as- 
segnazione dei  beni  che  costituiscono  la  legit- 
tima, essendo  troppo  evidente  che,  qualunque 


siano,  stanno  a  vantaggio  o  a  carico  dello  ste^o 
legittimario.  Parliamo  di  quelli  avveratisi  nel- 
l'intervallo dalla  aperta  successione  al  possesso 
effettivo  dei  beni. 

Corre  sempre  o  quasi  sempre,  per  la  neces- 
sità delle  cose,  uno  spazio  di  tempo  che  nella 
opposizione  degli  interessi  si  occupa  della  for- 
mazione dello  stato  e  delle  liquidazioni,  onde 
risulti  la  quantità  della  legittima  in  confronto 
degli  eredi  scritti  che  frattanto  posseggono  i 
beni  della  successione,  se  la  eredità  non  sia 
rappresentata  da  un  esecutore  testamentario 
o  amministratore,  il  che  per  la  nostra  ricerca 
è  indifferente. 

L'immobile,  di  poi  assegnato  al  legittimario, 
può  avere  ricevuto  un  aumento  di  valore  per 
fatto  ed  opera  dell'erede  o  dell'amministra- 
tore, come  se  un  edifìzio  esistente  sulla  po:^- 
sessioue  sia  stato  urgentemente  riparato  dal 
pericolo  che  lo  minacciava.  Invero  lo  stabile 
non  poteva  essere  valutato  se  non  nella  condi- 
zione in  cui  si  trovava,  cioè  di  prossima  rovina; 
e  se  il  legittimario  che  lo  ha  per  dieci  (valore 
primitivo)  lo  trova  accresciuto  sino  a  venti  o 
trenta  in  grazia  delle  nuove  riparazioni,  o  im- 
puterà questo  valore  nella  sua  legittima,  o  se 
il  suo  diritto  sia  esaurito,  ne  farà  il  dovuto  rim- 
borso all'erede  o  all'amministratore  che  vi 
abbia  speso  del  proprio.  Se  all'incontro  l'immo- 
bile, trascurato  dairerede  o  dall'amministra- 
tore avesse  in  conseguenza  sofferto  dei  danni, 
il  legittimario  avrebbe  diritto  all'emenda. 

In  generale  diciamo»  che  gli  aumenti  o  le  di- 
minuzioni che  provengono  dal  fatto  dell'erede 
0  rappresentante  ereditario  (2)  non  giovano  né 
noccionoBÌ  legittimario,  in  quanto  deve  i  primi 
rimborsare,  e  le  altre  gli  devono  essere  rifuse 
0  compensate.  In  princìpio  indiscutibile,  i  beni 
devono  esser  considerati  nello  stato  in  cui  si 
trovavano  al  tempo  dell'aperta  successione. 

La  questione  può  anche  osservarsi  in  nn 
aspetto  più  generale,  onde  conoscere  come  il 
legittimario  abbia  ragione  ad  una  più  pingue 
porzione,  in  quanto,  per  la  natura  delle  cose, 
la  eredità  abbia  avuto  degli  aumenti  dopo 
l'aperta  successione  al  tempo  in  cui  la  legittima 
I  è  liquidata  e  ad  esso  legittimario  consegnata. 
L'aumento  sopravvenuto  può  essere  intrittstco 
0  estrinseco,  distinzione  che  fu  molto  influente 
nelle  varie  decisioni  degli  scrittori  sotto  Pim- 
pero  del  diritto  romano.  Intrinseco  quello  che 
si  produce  e  genera  da  se  stesso,  a  cosi  dire, 


(1)  In  quanto  11  mobiliare  si  fosse  aumentato  o 
diminuito  dopo  quellVpoca  per  fatto  del  donatario, 
che  è  anche  più  brif^oso.  L'articolo  1070  del  Codice 
lUIUno,  IQ  conformità  al  980  del  Codice  francese, 


esige  l'inventario  e  la  stima  dei  mobili  annesso  al- 
l'atto di  donazione. 

(2)  Il  curatore  della  eredità  di  un  assente,  di  una 
eredità  giacente  o  un  esecutore  testamentarlcw 
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per  benefizio  di  natura  o  di  circostanze  mo« 
raii,  non  derivante  cioè  da  un  cangiamento  di 
essere  delle  cose  per  materiali  aggiunzioni,  che 
suol  chiamarsi  aumento  estrinseco.  È  della 
natura  del  primo  altresì  Taumento,  per  esem- 
pio, del  yalore  delle  monete,  che  in  qualche 
specialità  può  essere  assai  notevole.  Scorso  un 
anno  dall'aperta  successione,  e  fattosi  luogo 
alla  definitiva  liquidazione  della  legittima,  le 
monete  d'oro  che  in  grande  quantità  si  trova- 
rono nelle  casse,  sono  salite  ad  un  pregio  che 
non  avevano,  attesoché  per  le  vicende  dello 
Stato  si  è  introdotta  la  carta,  e  la  moneta  me- 
tallica, come  accade,  è  sparita.  Lo  stesso  sì 
dirà  se  nel  primo  tempo  le  azioni  commerciali 
possedute  nel  patrimonio  ereditario  erano  ri- 
bassate ma  nel  corso  del  tempo  hanno  montato 
sino  ad  eguagliare  o  superare  il  loro  nominale, 
e  ciò  dicasi  di  altri  casi  e  specie. 

Se  codesti  effetti  e  valori  furono  stimati, 
bensì  dopo  la  morte  del  testatore,  ma  in  un 
tempo  anteriore  alle  fortunate  combinazioni 
ora  accennate,  fu  già  opinione  prevalente  an- 
che allora  che  la  legittima  quota  di  beni  si  ri- 
teneva, che  il  legittimario  doveva  profittarne, 
ed  ora  tanto  più  nel  suo  carattere  di  quota  di 
eredità.  Se  le  monete  e  le  azioni  commerciali 
si  fossero  assegnate  suU'aprirsi  della  succes- 
sione al  legittimario,  non  avrebbero  potuto 
contare  che  per  quello  valevano  allora,  ma 
egli  avrebbe  profittato  degli  aumenti  soprav- 
venuti. Ora,  nella  pendenza  delle  divisioni,  il 
profitto  è  stato  realmente  a  tutta  la  eredità, 
accrescendo  la  quale  si  è  accresciuta  la  legit- 
tima in  proporzione,  e  in  questo  senso  deve  a 
vantaggio  di  essa  riformarsi  il  calcolo. 


Non  può  negarsi  che  nel  riguardo  dell'au- 
mento estrìnseco  non  andassero  le  sentenze 
scisse,  per  la  causa  principalmente  di  due  re- 
sponsi delle  leggi  romane  che  parvero  discordi, 
0  almeno  difficili  a  conciliarsi,  onde  gl'inter- 
preti si  divisero  (1).  Che  gli  accrescimenti  di 
sostanza  e  di  valore,  da  qualunque  causa  pro- 
vengano, si  chiamino  intrifiseci  o  estrinseci  av- 
veratisi nella  eredità  indivisa  dopo  la  morte 
del  testatore  accrescano  la  legittima,  non  è 
oggidì  rimesso  in  questione,  e  la  dimostrazione 
diventa  facilissima  attesa  la  dichiarata  natura 
della  legittima  di  quota  ereditaria,  essendo 
manifesto  che  solamente  alla  divisione  o  asse- 
gnazione dei  beni,  cessata  la  comunione,  tutto 
quello  che  è  accessorio  segue  il  principale  a 
vantaggio  o  a  danno  del  proprietario  (2). 

Si  è  anche  domandato  se  una  lite  mossa  dal 
defunto,  e  proseguita  con  fortuna  dall'erede, 
accresca  il  valore  della  legittima.  Il  De  Af- 
flictis  e  il  Fabro  tennero  la  opinione  negativa, 
e  questo,  sempre  giudizioso,  diede  per  ragione 
che  essendo  incerte  le  liti,  era  d'uopo  avere  in 
considerazione  un  elemento  del  tutto  perso- 
nale, cioè  la  diligenza  e  cura  dell'erede,  onde 
il  legittimario  non  potrebbe  giovarsene.  Ma 
un  tal  modo  di  vedere,  che  non  fu  mai  adottato 
dai  tribunali  e  non  formò  dottrina,  viene  ge- 
neralmente riprovato,  ed  è  falso.  Siamo  anche 
un  po'  meno  scettici  nelle  liti,  abbiamo  un  po' 
più  di  fede  nella  giustizia,  e  ritenuto  che  il  di- 
ritto era  nella  eredità  comefossela  cosa  stessa 
{idem  est  habere  rem  quam  acticmem)  non  si  sa 
perchè  il  legittimario  non  dovrebbe  parteci- 
parne come  di  qualunque  altra  attività  del  pa- 
trimonio, rifusa  ad  ogni  modo  la  sua  parte  di 


(1)  11  primo  è  nel  frammento  44,  De  honis  Ubertor., 
n  secondo  nel  frammento  42,  ad  L.  falcid,,  di  Paolo 
amendae  Nel  primo  .si  dichiara  che  se  un  liberro 
ha  lasciato  al  suo  patrono,  col  nome  di  erede  o  le- 
gatario, la  sua  giusta  legittima  ex  bonii  qu/e  tempore 
ntorUa  fuerunt,  e  dtopo  la  sua  morie  reversut  nervux 
th  koatibu»  Qugeat  patriwoninm,  il  patrono  non  può 
querelanti  di  dìfeuo  nella  sua  legittima  se  non 
partecipa  del  valore  di  questo  .schiavo.  E  si  aggiunge  : 
—  Itlem  e»t  in  tttluviove  ctim  MHnfacfnm  $il  ex  his 
baniM  qnnr  morti»  tempore  fuerunt.  —  Indi  la  scuola 
che  fu  di  Baldo,  Evkrardo,  Paolo  de  Castro,  Alks- 
SA!iDHO  e  di  altri,  che  non  considerò  Taumetito 
estrinseco  posteriore  alla  morte  come  atto  ad  au- 
mentare la  legittima  che  a  quel  tempo  sarebbe  siuta 
fissata  nella  sua  quantità.  L'altro  testo  è  invece  così 
formulato:  —  Servi  qui  apud  hostet  sunt  poti  mortem 
lesftiorem  reperti,  quo  ad  falcidiam  pertinet  locuple- 
tiorem  faeit  hérredifefem  ;  in  cui  si  fondò  la  opposta 
teorìa  seguUa  dal  Saliceto,  Brrbngabio,  Fabiano, 
Vasqcio,  Prllbcrino,  Mkrliuo  nel  celebre  trattato 
De  k§iNmm  (lib.  v,  t.  ni,  qu.  7).  E  fra  1  meno  an- 


tichi da  VoF.T,  Dupi.Kssrs,  Richard,  I.rbiìun,  Espiar d, 
e  convicn  dire  che  questa  fu  la  vera  teoria  alla 
quale  attinsero  le  legislazioni  moderne.  Come  quei 
testi  del  medesimo  autore  si  conciliassero,  non  di- 
remo noi  che  non  abbiamo  a  ciò  la  erudizione  ne- 
cessaria, né  sentiamo  di  averne  bisogno.  Cdjacio 
crede  che  il  patrono,  come  legittimario,  avrebbe 
realmente  conseguito  Taumento  del  servo  rererswt 
e  delPalluvione;  ma  dal  testo  risulta  ch'esso  fu 
nominato  legarario  .semplicemente.  La  interpreta- 
zione del  CujACio  poco  attecchì,  onde  altri  pensa- 
rono che  la  decisione  portata  nella  Leg.  44,  de  bonis 
liberi.,  fosse  motivuta  da  una  nigionc  particolare, 
da  quella  di  preservare  dalla  nullità  la  disposizione, 
non  essendo  allora  ammessa,  al  riparo  di  un  meno 
lascialo  nella  legittima,  razione  dì  supplemento 
(Mkrlin,  Reperì,^  v»  Legi/fima,  sez.  viii,  §  8,  arti- 
colo 2,  qu.  2). 

(2)  Come  sì  direbbe  se  i  corpi  o  capitali  confusi 
nella  eredità  fossero  da  principio  separati  a  favore 
del  legittimario. 
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LIBRO  III.  TITOLO  IL 


[Art.  822] 


spese  all'erede,  cbe  lavorando  per  sé  e  facendo 
cosa  utile  anche  per  lui  (il  legittimario)  non 
dee  spingere  l'egoismo  al  segno  da  pretendere 
anche  per  sé  tutto  il  vantaggio. 

Nel  §  che  sarà  dedicato  agli  effetti  deUa  ri- 
dusione,  si  terrà  conto  di  siffatti  mutamenti 
utili  o  dannosi  nel  rapporto  dei  terzi  donatari, 
il  che  può  riguardarsi  come  una  specialità  in 
questo  importante  tema  giuridico. 

§  1768. 

Con  tinuazSone . 

E.  Dei  debiti  dello  stato  ereditario  rispetto 
alla  legittima, 

a)  Del  metodo  deUa  detrazione. 

Formata  la  massa  —  si  detraggono  %  débiti: 
questa  è  la  regola  iniziale  dell'art  824.  La  cifra 
residua,  la  cifra  netta,  è  il  patrimonio  attivo. 
Operazione  che  di  fronte  agli  eredi  semplice- 
mente e  ai  legatari  particolari,  non  tenuti  ai 
debiti,  è  meno  necessaria  di  quello  che  la  sia 
a  fronte  dei  legittimari,  poiché  solo  dopo  la 
detrazione  dei  debiti  si  possono  della  dispo- 
nibile e  della  indisponibile  tracciare  i  termini, 
e  misurare  la  legittima. 

Fu  notata  una  imprecisione  sotto  questo 
aspetto  delPart.  922  del  Codice  Napoleone,  e 
non  sarebbe  stata  corretta  dal  nostro  art.  822, 
che  ne  ripete  la  formola.  <  Secondo  la  lettera, 
<  dice  Troplong,  si  potrebbe  credere  che  non 
«  si  deducono  i  debiti  se  non  dopo  fatta  la 
«  riunione  dei  beni  donati  ai  beni  esistenti  > 
(all'articolo  922,  num.  946)  (1).  Per  me  sono 
persuaso  che  se  la  inesattezza  si  fosse  trovata, 
si  sarebbe  corretta.  Decisamente  la  detrazione 
dei  debiti  si  deve  fare  sui  beni  esistenti  e  non 
sui  beni  donati,  per  le  ragioni  che  ora  diremo, 
ma  quest^ordinamento  par  mi  già  dalla  legge 


indicato.  H  primo  perìodo  non  pnò  alludere 
che  ai  beni  esistenti;  poiché  della  rimiùme 
fittizia  dei  beni  donati  parla  nel  secondo  pe- 
riodo come  dì  una  operazione  che  vìen  dopo 
(si  riuniscono  quindi  fittiziamente,  ecc.),  e  poi 
non  si  tocca  della  detrazione  deiddnti. 

Ciò  è  della  importanza  già  stata  segnalata  da- 
gli autori  che  hanno  scritto  sull'argomento  (2). 
Se  non  che  alcuno  dice  (Demolombe,  num.  307) 
che  la  deduzione  dei  debiti  fatta  j^nma  o  dopo 
la  riunione  riesce  indifferente  qualora  i  legit- 
timari possano  esser  già  soddisfatti  sui  beni 
esistenti  (3).  Ma  non  si  è  avvertito  che  per  ve- 
nire al  risultato,  é  d'uopo  stabilire  quel  terzo 
estremo  che  é  l'ammontare  dei  debiti,  e  allora 
solo  potrete  sapere  in  quanti  piedi  d'acqua 
siete,  come  suol  dirsi,  e  se  i  donatari  si  trovino 
al  riparo  dei  vostri  colpi. 

I  creditori  della  successione  non  hanno  al- 
cun diritto  sui  beni  donati  che  erano  già  usciti 
dal  patrimonio,  contro  1  donatari  e  a  danno 
degli  stessi  legittimari.  Per  rimanere  in  questi 
termini  di  diritto  é  necessario,  appena  cono- 
sciuta l'attività,  portarvi  di  contro  il  passivo; 
che  se  il  passivo  fosse  uguale  o  superiore,  il 
legittimario  non  potrebbe  nulla  pretendere, 
ma  lasciato  il  campo  libero  ai  creditori  po- 
trebbe rivolgersi  ai  donatari  ;  azione  sua  pro- 
pria, privilegiata  si  direbbe,  nella  quale  i  credi- 
tori della  successione  nonpossono  seguirlo  (4). 
Eliminati  i  debiti,  e  cosi  conosciuto  l'attivo 
netto,  il  legittimario,  ed  egli  solo,  va  a  fìire  i 
conti  col  donatario.  Quando  tutta  l'attività  del 
patrimonio  é  rappresentata  dal  valore  della 
donazione,  la  metà  di  esso  formala  disponibile, 
l'altra  metà  é  la  quota  legittima  (6). 
ò)  Debiti  0  crediti  del  legittimario. 

Se  il  legittimario  è  l'erede  del  defunto,  deve 
nascere  necessariamente  la  confusione,  ma  la 


(1)  Altri  scrittori,  facendo  la  stessa  critica,  danno 
poi  le  stesse  spiegazioni. 

(2)  Merlin,  Reperì.,  y  Heterre»  sei.  ni,  art.  1; 
ToDit.iRH,  voi.  V,  num.  144;  Thopi.o>g,  num.  946; 
POTHiER.  Introduzione  al  titolo  xv  delta  eomuelndine 
d'Orléann  ;  Dhmolombr,  n.  397;  Coirr-Dp.i.isLR,  alPar- 
ticolo  922:  NARCADfi,  Ivi. 

(3)  Vedetela  in  queste  cifre: 

Valore  dei  beni  esistenti 100 

Valore  del  beni  donati 50 


Debiti 


Restano  netti 


150 
50 

100 


La  legittima  è  di  50  che  si  cava  dal  beni  esistenti 
wnza  incomodare  1  donatari. 


(4)  Nulla  di  più  facile  che  dimostrarlo. 

Supponiamo  un  attivo  di 800 

Un  passivo  di 240 

Sul  passivo  non  si  fonda  una  legittima,  e  gtt  ste«9i 
creditori  rimangono  scoperti  di  40.  —  Ma  snppo- 
niamo  che  vi  sia  una  donazione  pel  valore  di  80. 
Riunendo  questo  valore  al  200  di  attivo  che  abbiamo 
nel  patrimonio,  si  formerebbe  un  attivo  di  2S0 
contro  un  debito  di  240:  falso  risaltato,  poiché 
diminuendo  la  legittima,  darebbe  una  parte  del  beni 
donati  in  preda  dei  creditori. 

I  donatari  non  potrebbero  neppur  pretendere  di 
portare  a  loro  vantaggio  quel  40,  avanzo  passivo, 
per  ridurre  la  legittima  a  20  invece  di  40,  siceome 
opportunamente  osserva  in  caso  analogo  11  Dqiiahtox 
(num    343). 

(5)  Così  neir  esempio  dato  la  legittima  sarebbe 
di  40. 
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confusione  non  nasce,  e  fl  debito  del  legitti- 
mario aamenta,come  il  credito  diminnisce,  Pat- 
tirodel  patrimonio.  II  legittimario  sotto  questo 
rispetto  è  nn  estraneo  (1),  ammesso  pure  da 
quelli  che  lo  vogliono  ad  ogni  modo  erede  del 
defunto,  che  non  sarebbe  mestieri  per  ciò  ac- 
cettare la  eredità  col  benefizio  dell*inyentario 
(Demolombe,  nam.  401).  Le  azioni  di  debito  o 
di  credito  rimarranno  distinte  contro  il  legit- 
timario o  a  di  lui  favore. 

e)  Debiti  litigiosi.  « 

La  intrinseca  difficoltà  di  attribuire  un 
valore  a  crediti  da  altri  vantati,  e  dai  rappre- 
sentanti della  eredità  impugnati,  avrebbe  la 
conseguenza  di  lasciare  in  sospeso  questa 
partita,  se  le  parti  non  si  accordano  fra  loro. 
Non  facendosi  alcuna  deduzione,  non  ammet- 
tendosi assolutamente  la  esistenza  del  debito, 
allora  si  è  detto,  i  donatari  e  i  legatari  dovranno 
dar  cauzione  al  legittimario  per  l'evento  possi- 
bile che  il  debito  fosse  giudiciariamente  ricono- 
sciuto. K  qualora  facciasi  la  deduzione,  e  s'in- 
teude  bene  con  riserva,  sarebbe  in  tal  caso 
il  legittimario  che  dovrebbe  dar  cauzione  ai 
donatari  e  ai  legatari  (2). 

Ad  altri  nou  piacque  il  temperamento  delle 
cauzioni  (3);  e  a  me  pare  che  nel  sistema  as- 
soluto non  potrebbesi  in  principio  adottare,  e 
convenga  distinguere.  Se  non  si  faccia  alcuna 
deduzione,  e  quasi  disprezzata  Pazione  con- 
traria i  beni  vengano  rispettivamente  assegnati 
come  se  il  debito  non  esistesse,  non  vedrei  né 
perchè  né  a  chi  dovrebbe  imporsi  l'onere  sem- 
pre grave  di  una  cauzione.  Gli  effetti  del  futuro 
avvenimento,  onde  risulti  disgraziatamente 
certo  quel  debito  oiie  ora  si  crede  non  esi- 
stere (4),  resteranno  nel  dominio  del  diritto,  e 
allora  gl'interessati  dovranno  rispettivamente 
assumerne  le  conseguenze.  Osservate,  che  quel 
concordare  che  fanno  le  parti  che  non  abbia 
luogo  la  deduzione,  è  già  una  convenzione,  e  se 
non  si  fosse  provveduto  mediante  garanzie  da 


(]>  Ciò  accade  per  una  ragione  consimile  nel  cal- 
colo della  falcidia  <l.eff.  87,  S  2,  ad  L.  falcid.)  :  «  Si 
quis  baeredem  instituorit  eum  cui  rogalus  fuerat 
po9t  mortem  suam  centum  restituere,  in  rationem 
!fg)!i  falcidiae  centum  deducere  debet,  quia  si  alius 
qnilibet  tasres  extitisset,  haec  centum  in  aere  alieno 
pon^rentur  ».  Né  può  opporsi  la  locuzione  —  ù  quit 
h^redem  iMttitm$Mei  —  perchè  In  realtà  per  tale  rap- 
porto, e  aireffetto  di  migliorare  la  propria  posizione 
in  faeeia  ai  legatari,  non  si  considera  erede  per  quei 
cento  che  deve  restitafre. 

(2>  DsLvnioonaT;  tom.  ii,  pag.  S36;  Diholoxbi, 

BURI.    40Ca 

|8)  Gon-DiLOU,  artfeok)  088,  num.  40;  Batli- 
NomLLAft»  lo  Gaonsii,  tom  it,  b.  òis. 


prestarsi,  il  giudice  non  potrebbe  imporle.  Gli 
interessati  saranno  esposti  alle  azioni  dei  vin- 
citori, ciascuno  per  quanto  lo  riguarda,  non 
escludendo  neppure  che  i  legatari  o  donatari, 
che  perii  momento  sfuggono  alle  riduzioni  (5), 
possano  più  tardi  andarvi  soggetti  (6). 

Ma  0  perchè  la  minaccia  avversaria  si  ri- 
tenga seria,  o  la  prudenza  suggerisca  di  prov- 
vedere in  tempo  separando  dal  patrimonio  un 
capitale  che  servirà,  quando  che  sia,  a  soddi- 
sfare il  debito,  la  deduzione  avrà  luogo  sotto 
riserva,  specialmente  se  non  ci  sia  bisogno  di 
ferire  donazioni  fatte  a  terzi,  poiché  grave  si 
farebbe  la  controversia  (7).  Ora  come  si  porrà 
in  serbo  questo  capitale  in  vista  delle  future 
evenienze?  Se  i  cointeressati  convengono  di 
fame  un  deposito  o  un  investimento  vincolato 
a  quello  scopo,  da  questo  medesimo  atto  ri- 
sulterà la  garanzia.  Se  la  somma  resterà  in 
mano  all'erede  scritto  o  al  legittimario,  non 
sarà  perchè  il  primo  sia  erede  scritto  e  l'altro 
legittimario,  ma  l'uno  o  l'altro  sarà  conside- 
rato come  un  terzo  al  quale  sia  stato  fatto 
un  deposito  e  darà  o  no  una  cauzione  secondo 
che  nella  sua  obbligazione  personale  si  abbia 
fiducia:  fatto  convenzionale,  come  si  vede,  e 
da  non  agitarsi  nelle  teoriche. 

d)  In  una  condizione  analoga  ci  potremo 
trovare  quando  nella  eredità  ci  siano  debiti 
certi  nella  loro  causa,  ma  nell'esito  incerti.  11 
defunto  era  condebitore  con  altri  verso  terzi, 
condebitore  solidale,  esposto  quindi  e  pagare 
l'intero,  ma  secondo  l'ordine  del  diritto,  fra 
gli  stessi  debitori  il  debito  si  divide.  Nel  caso 
in  cui  la  eredità  rimanesse  il  solo  debitore  sol- 
vibile e  gli  altri  fossero  divenuti  incapaci  di 
pagare,  la  somma  sarebbe  portata  definitiva- 
mente nella  cifra  del  passivo,  e  quanto  al  cal- 
colo nulla  di  più  semplice.  Non  presentandosi 
al  momento  il  pericolo  d'insolvibilità  nei  con- 
debitori, benché  possa  venire  più  avanti  si 
dovrà  detrarre  intero  il  debito,  o  per  quella 


(4)  Ignoravasi  infatU  che  il  defunto  avesse  fatta  una 
confessione  di  debito  o  una  fideiussione  di  10,000 
lire  che  si  vociferava  ma  di  cui  mancavano  le  prove 
che  finalmente  si  sono  prodotte. 

(5)  Dovrebbero  i  donatari  prestar  cauzione  al  le- 
gittimario t  Una  simile  pretesa  non  sarebbe  punto 
fondata. 

(6)  iRBRun,  lib.  II,  cap.  x,  sez.  in,  n.  3;  Pothikr, 
Inlrod.  Orléans^  n.  59. 

(7)  Grave  in  questo  senso,  che  1  donatari  eoa! 
percossi  risponderebbero  esserel  fatta  ona  detra- 
tione  arbitraria  per  un  debito  supposto  e  ooq  vero; 
eccesione  che  ad  essi  compete. 
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parte  soltanto  che  spetta  alla  eredità  in  quanto,  ; 
pagando,  sarebbe  sollevata  colle  azioni  esperi-  . 
bili  contro  i  condebitori  ? 

Qui  pure  la  importanza  della  deduzione  può 
tornare  assai  grave,  non  tanto  nel  rapporto 
dei  coeredi,  quanto  dei  legatari  e  dei  donatari,  , 
che  sarebbero  o  no  esposti  ad  un  giudizio  di 
riduzione.  Tale  diversità  di  effetti  ha  luogo  in 
ispecialità  allorché  si  tratti  di  un  debito  in- 
gente il  cui  pagamento  totale  o  parziale  de- 
cide dello  sbilancio  del  patrimonio.  Io  credo 
chesaràsempre  di  una bnona  amministrazione 
il  considerare  il  debito  intero,  tale  essendo  il 
congruo  effetto  della  solidarietà;  ma  i  modi  di 
reciproca  cautela  sono  tanti  quanti  si  possono 
accordare  in  una  divisione  amichevole,  o  quanti 
può  il  giudice  ordinare  col  fatto  delle  circo- 
stanze. Intanto  che  alla  soddisfazione  delPin- 
tero  capitale  debba  provvedersi  mediante  op- 
portuna detrazione,  salvo  di  esercitare  le 
rivalse  di  diritto  contro  i  condebitori,  parmi  sia 
da  ritenersi  senza  alcun  dubbio.  E  sarebbe 
una  vera  e  assoluta  capacità  qualora  (ed  ac- 
cade comunemente)  si  trattasse  di  un  debito 
ipotecario  ;  poiché  gravato  com'è  il  patrimonio 
della  ipoteca  per  Tintero,  non  si  può  più  venire 
esitando  se  non  sia  a  detrarsi  che  quella  parte 
del  debito  che  starebbe  a  carico  nostro  nel 
concorso  efficace  dei  correi  debendi  (1). 

Soddisfatto  così  al  precetto  dell'articolo  822, 
ci  troveremo  anche  per  questo  nella  condizione 
comune,  poiché  la  legge  punto  non  si  occupa 
delle  garanzie  dei  legittimari,  né  impone  cau- 
zioni a  veruna  delle  parti  :  possono  stabilirsi 
nelle  convenzioni  ma  non  esigersi,  come  si  di- 
rebbe, per  forza  di  diritto.  Se  il  legittimario 
non  è  tranquillo  sul  pagamento  di  certi  debiti 
pei  quali  sarebbe  pure  egli  esposto,  può  farsi 
assegnare  una  parte  maggiore  di  beni  assu- 
mendo una  parte  del  debito,  come  snol  fai*8i, 
e  niente  osta  nelPordine  legale. 

§  1769. 

Continuazione . 

e)  I  debiti  a  termini  (comunemente  frut- 
tiferi) sono  come  tutti  gli  altri  debiti  del  pa- 
trimonio ;  si  pagano  colla  sostanza,  e  la  moda- 


lità del  tempo  non  condade  poiché  ornai  dei 
debiti  forzatamente  perpetui  non  ne  abbiamo. 
L'erede  che  per  solito  ritiene  la  parte  gravata 
col  compenso  di  più  larghe  assegnazioni  ;  il  le- 
gaUrio  il  quale  abbia  avuto  dal  testatore  lo 
speciale  incarico  del  pagamento,  ne  rispon- 
dono. D'altra  parte  rapporto  a  tali  titoli  pos- 
siamo contare  su  dati  positivi;  ma  quell'alea- 
torio  che  vi  ha  nelle  rendite  vitalizie  e  negli 
usufrutti  passivi,  fa  sempre  ingombro  e  diffi- 
coltà .nelle  valutazioni. 

Quando  non  si  é  profeti,  un  rischio  inevita- 
bile vi  lianel  pronosticare  il  mistero  della  vita, 
e  il  pensiero  moderno  sembra  sentirne  un  certo 
ribrezzo.  Deve  però  farsi  molte  volte,  ma  io 
ritengo  che  in  una  divisione,  fosse  anche  de- 
mandata al  giudice,  si  cercherà  la  via  più  si- 
cura, non  commettendosi  a  stime  anticipate, 
bensì  istaurando  i  servigi  delle  rendite  sopra 
un  valore  capitale  pecuniario  o  terriero; 
questo  capitale  rientrerà  libero  dopo  la  ces- 
sazione dell'usufrutto,  e  aumenterà  le  porzioni 
dei  singoli  che  vi  hanno  diritto  (2). 

f)  Non  partiamo  sempre  dal  punto  che  i 
debiti  da  prelevarsi  dalla  massa  sano  debiti 
del  defunto,  presupposto  facile  a  ritenersi  e 
fuori  di  ogni  contestazione,  generalmente  par- 
lando, ma  può  presentarsi  qualche  specialità 
nelle  attinenze  del  legittimario  o  del  legatario 
coll'erede.  Un  esempio  può  aversene  in  ma- 
teria di  tasse  e  tributi.  Se  il  defunto  ha  già 
raccolte  le  derrate,  abbiale  vendute  o  si  con- 
servino ancora,  tutta  l'annualità  dei  tributi 
fondiari  diventa  debito  comune  della  eredità. 
E  debito  comune  della  eredità  sono  pure  quelle 
che  scadono  dopo  la  morte  durante  la  comu- 
nione, e  finché  non  siasi  proceduto  alla  divi- 
sione, ovvero  i  beni  legati  non  siano  consegnati 
ai  legatari  (3).  E  così  detraendosi  il  debito  tri- 
butario che  è  ancora  a  pagarsi,  ma  riguarda 
l'anno  precedente,  anche  il  legittimario  viene 
a  pagarlo  nella  proporzione  che  gli  spetta. 

g)  Quando  o  per  disposizione  testamen- 
taria 0  per  convenzione  fosse  già  conosciuta 
0  levata  fuori  dalla  comunione  la  parte  del  le- 
gittimario, egli  avrebbe  diritto  ai  frutti  sino 
dal  giorno  della  morte,  e  nel  suo  particolare 
dovrebbe  i  tributi  e  i  pesi  inerenti  ai  fondi. 


(1)  Vorrei  dire  Io  slesso  di  un  debito  fideiussorio, 
essendo  troppo  raro  che  11  fideiussore  non  sia  11  pa- 
gatore; e  non  ronviene  aspetiare  di  e.sser  .sorpresi 
diiUa  scadenza  e  metter  tutto  in  confusione. 

(2)  Dene  cos)  propongono  Vazriu.r.  art.  922,  n.  26; 
TAUueii,  toni,  iv,  p.  50:  Dkmoi.oiibk,  n.  407. 

(3)  «  Haeres  cogitur  legati  prsedii  solvere  rectigal 
pnsterUum,  rei  tributuni,  vel  solai  inni,  vel  cioac4- 


rium,  vel  prò  aquas  forma  »  (L.  39,15,  de  le|5tt.  !)• 
E  per  converso  lo  stesso  legatario  paga  11  tributo 
fuinro,  cioè  dopo  il  suo  possesso  (PnouDHo.i.  r<«- 
frullo,  nuni.  1805);  c  ciò  è  positivo  trattandosi  di 
fruiti  civili,  e  lo  è  pure  pei  naturali,  purché  11  de- 
funto non  avesse  fatte  proprie  le  intere  racoolie 
dell^anuala. 
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h)  L'altro  criterio  della  detrazione  gene- 
rile si  suddivide  nell^obbligo  morale  o  civile 
che  lega  tutti  i  partecipi  della  successione  e 
nel  comodo  loro  comune. 

Della  prima  specie  (1)  sono  le  spese  fune- 
rarie che  prò  facuìtatibua  vd  dignitate  defun- 
ai  devono  sostenersi  dalla  eredità,  in  una  mi- 
sura che  per  avventura  eccede  i  termini  del 
privilegio  chea  tali  spese  è  connesso  (art.  1956, 
Qum.  2),  come  altri  ha  opportunamente  osser- 
vato ;  certe  spese,  che  a  fronte  dei  terzi  e  nel 
rigore  del  diritto  non  passerebbero  per  la 
cruna  del  privilegio,  possono  formare  per  la 
eredità  una  spesa  che  non  potrà  essere  con- 
traddetta. 

Al  comodo  di  tutta  la  eredità  appartengono 
le  spese  d'inventario,  di  sigillazione,  di  stime, 
di  atti  notarili  e  vìa  discorrendo,  di  che  non  è 
dubbio.  Ma  se  anche  ai  donatari,  del  pari  che 
ai  legatari,  s'impongano  tali  spese,  non  è  la 
questione  più  semplice  del  mondo,  e  quando 
capitasse,  richiederebbe  un  serio  esame  (2). 

Diranno  i  donatari  :  il  testatore  ci  ha  predi- 
letti, noi  abbiamo  on  titolo  valido  e  perfetto 
sul  quale  ci  fondiamo  :  voi  eredi  legittimari  e 
legatari,  che  avete  bisogno  di  sciogliervi  da 
una  comunione  forzata  e  regolare  fra  voi  altri 
le  vostre  partite,  dovrete  anche  fare  tutte 
quelle  spese  che  a  tal  effetto  sono  necessarie  : 
ma  a  noi  che  importa  ?  Poi  rivolgendosi  alla 
lettera  della  legge,  e  sulle  nostre  teorie  pren- 
dendoci in  parola,  ci  faranno  osservare  che  la 
legge  vuole  che  t  ddriti  siano  detratti  dai  beni 
esistenti  e  non  dai  beni  donati,  e  ci  ricorde- 
ranno la  nostra  stessa  dottrina. 

Ma  8i  risponde,  i  donatari  (fra  vivi)  hanno 
interesse  del  pari  che  i  legatari  al  determinare 
la  quotità  disponibile  e  la  riserva,  devono 
quindi  concorrere  nelle  spese  di  sigilli,  e  altre 
conseryatorie,  nelle  spese  dell'inventario,  delle 
stime,  alle  quali  gli  stessi  donsCtari  devon  esser 
chiamati  onde  facendosi  luogo  alle  riduzioni 
non  siano  per  opporre  ch'essi  non  vi  ebbero 
parte. 

Si  vogliono  altresì  aggravati  per  le  spese 
della  divisione  i  donatari,  essendo  la  conse- 
guenza e  il  complemento  inseparabile  delle  pre- 
cedenti operazioni.  La  riserva,  aggiungesi, 
deve  pervenire  intatta  nelle  mani  del  legitti- 


mario, e  vi  perverrebbe  entamée  et  amoindrie 
se  egli  dovesse  sostenere  le  spese  che  sono  ne* 
cessarie  a  questo  effetto. 

Da  ultimo  un  altro  argomento.  Ogni  bene- 
ficiario, legatario  a  titolo  particolare  o  dona- 
tario fra'  vivi  si  considera  a  certi  rispetti  un 
donatario  0  legatario  di  quotità  finché  si  tratta 
di  regolare  la  disponibile  e  la  riserva,  sia  pure 
un  donatario  particolare,  ragione  per  cui  deve 
sostenere  una  parte  di  tali  spese. 

Intanto  si  può  toglier  di  mezzo  una  delle 
obbiezioni  che  fanno  i  donatari,  tratta  dall'ar- 
ticolo 822. 1 debiti  ai  quali  accenna  con  questa 
sola  parola  l'articolo  822,  non  sono  punto  le 
spese  che  la  successione  è  costretta  di  fare  allo 
scopo  di  ordinarsi,  di  sistemarsi  e  distribuirsi: 
non  sono  debiti  del  defunto,  non  si  possono 
detrarre  prima  di  formare  la  massa;  sono  ne- 
cessariamente posteriori  all'ingresso  eredi- 
tario,sottrazioni  dello  stesso  capitale  ereditario 
imposte  dalla  necessità  delle  cose,  parte  delie 
quali  spese  potrebbe  pure  riportarsi  sui  dona- 
tari senza  punto  offendere  la  disposizione  del- 
l'articolo 822. 

Ohe  poi  il  legittimario  debba  subire  la  parte 
sua  di  tali  spese,  io  non  posso  dubitarne,  ben- 
ché nel  mentovato  passaggio  del  Demolombe 
sembra  quasi  esserne  dispensato,  e  si  dica,  che 
0  ve  i  donatari  non  fossero  caricati  di  una  parte 
delle  spese,  il  legittimario  riceverebbe  qualche 
cosa  meno  nella  sua  legittima. 

Se  l'illustre  nostro  autore  sì  fosse  risovve- 
nuto in  questo  momento  della  sua  dottrina,  un 
tantino  esagerata,  sulla  qualità  ereditaria  del 
riservatario,  come  colà  si  dice,  del  legittimario 
come  diciamo  noi,  non  avrebbe  sentita  diffi- 
coltà nel  chiamarlo  a  un  contributo  delle  spese 
che  sono  indispensabili  anche  per  lui  e  per 
regolarizzare  la  parte  sua  (3).  Noi  senz'am- 
mettere la  qualità  di  erede  del  defunto  nel  le- 
gittimario, crediamo  che  basti  il  pronunciato 
che  la  legìttima  è  quota  d^eredità;  che  la  le- 
gittima per  conseguenza  segue  la  sorte  della 
eredità;  che  col  valore  di  essa  quello  della  le- 
gittima aumenta  o  diminuisce;  che  il  restrin- 
gersi del  valsente  ereditario  per  la  necessaria 
detrazione  delle  spese  successorie,  produce  il 
suo  naturale  effetto,  restando  lalegittìma  qual- 
che cosa  meno  di  quello  che  sarebbe  senza 


(1)  Obbligo  morale  per  debito  di  onore  verso  il 
defoBio. 

<S)  Malgrado  che  al  Diholombk  sembri  assai  fa- 
cile, e  indichi  UD  forte  numero  di  scrittori  (n.  4iS>. 
Ma  io  ne  venni  riscontrando  alcuni,  e  non  li  trovo 
corrispondere  alla  intenzione  di  chi  li  ha  c\U{ì. 
Dnuirroii,  per  et.,  e  MAncADt  non  dicono  dò  espres- 


samente; non  favorevole  il  ZachariìB,  e  contrari  gli 
annotatori  AuBnv  e  Rau,  S  684,  nota  1. 

(3)  Le  spese  di  rej^istro,  per  es.,  che  cadono  sol 
complesso  del  valore  della  eredità  non  toccano  forse 
quella  clie  reclama  per  sé  il  leKìttimarìot  Con  quale 
glusiisla  si  fiirebbero  pagare  totalmente  alPeredet 
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tali  spese.  0  con  altra  forinola,  per  avven- 
tura più  esatta,  sì  potrebbe  dire  che  la  legit- 
tima è  sempre  quella,  ma  il  legittimario  per 
ottenerla  deve  pagare  il  suo  contributo  di 
spese.  Così  si  risponde  anche  meglio  alPob- 
bietto  invero  poco  temibile,  che  il  legittimario 
deve  avere  la  sua  parte  intera,  non  mutilata, 
non  impoverita  da  oneri  ;  da  ouerì  estrinseci 
intendiamo,  i  quali,  sMmpongano  per  volontà 
d'uomo  qual  ch'esso  sia,  e  non  siano  inerenti 
alla  condizione  della  stessa  legittima. 

Fra  gli  eredi  e  i  legatari  questo  rapporto 
delle  spese  è  governato  dall'articolo  877.  Le 
spese  necessarie  per  la  prestazione  del  legato 
(ivi  si  dice)....  non  diminuiscono  la  porzione 
riservata  dalla  legge,  ed  è  ben  giusto,  perchè 
quella  istituzione  dei  legati  rappresenta  l'im- 
pero che  il  testatore  esercita  sulla  parte  dis- 
ponibile e  non  tocca  coloro  che  non  conoscono 
siffatte  sue  disposizioni  se  non  qualche  volta 
per  impugnarle. 

La  dottrina  che  si  fa  sui  donatari,  deve,  al 
parer  mio,  rettificarsi.  0  i  donatari  non  sono 
colpiti  dalla  riduzione,  perchè  non  vi  ha  bi- 
sogno di  farla,  e  io  credo  non  debbano  in  tale 
condizione  di  cose  sopportare  alcuna  spesa  ; 
0  sono  colpiti  dalla  riduzione,  e  allora  di  quella 
parte  delle  spese  che  ha  sofferta  il  legittimario 
viene  a  risentirsi  implicitamente  ma  necessa- 
riamente e  dirò  il  come. 

Qualora  riuniti  i  beni  e  fatti  i  calcoli  oppor- 
tuni, risulti  che  il  testatore  non  ha  ecceduta 
nelle  sue  disposizioni  la  parte  disponibile,  o 


almeno  tanto  rimane  sui  legati  da  compensare 
l'eccesso,  ne  discende  come  una  conseguenza 
che  le  donazioni  figurarono  bensì  nello  stato 
per  la  istruzione  e  il  bisogno  del  calcolo,  ma 
infine  si  trovarono  incensurabili  e  non  è  facile 
a  vedere  in  qual  causa  si  fondi  l'obbligo  dei 
donatari  di  concorrere  nelle  spese.  Essi  sen» 
tirebbero  sino  a  un  certo  punto  gli  effetti  della 
riduzione  senza  patirla  se  dovessero  a  tale  ef- 
fetto cedere  una  parte  dei  beni  donati;  fon- 
damento anche  meno  solido  si  avrebbe  in  un'a- 
zione personale  che  non  si  saprebbe  in  qual 
modo  da  essi  assunta. 

Ma  l'interesse!  Quale  interesse  avrebbero 
i  donatari,  se  non  passivo  in  tutto  questo  af- 
fare ?  Del  loro  interesse  sarebbe  che  nulla  si 
facesse  per  essere  lasciati  tranquilli  nel  loro 
possesso  ;  chiamati,  concorrono  anch'essi  nel- 
l'interesse della  regolarità  e  fin  qui  piuttosto 
che  una  obbligazione  è  una  facoltà.  Se  non  che, 
verificatisi  gli  estremi  dell'azione  di  riduzione, 
allora  è  che  il  donatario  che  ne  è  colpito  paga 
anche  le  spese.  FA  è  evidente.  Il  legittimario 
detrae  naturalmente  le  spese  dal  valore  asse- 
gnatogli, e  di  quanto  rimane  scoperto  per  tale 
sottrazione,  egli  viene  compensato  dallo  stesso 
donatario  in  quanto  la  riduzione  diventa  pìji 
forte  (1).  Ciò  stesso  si  dirà  rapporto  ai  legati 
e  ogni  volta  che  la  disponibile  sia  stata  oltre- 
passata, poiché  in  questo  solo  caso  coloro  che 
furono  oggetto  della  liberalità  del  testatore 
sono  tratti  nellaobbligaxionee  devono  subirne 
le  conseguenze. 


Articolo  S93. 

Se  il  valore  delle  donazioni  eccede  o  eguaglia  la  quota  disponibile, 
tutte  le  disposizioni  testamentarie  sono  senza  effetto. 

.articolo  S34. 

Se  le  disposizioni  testamentarie  eccedono  la  quota  disponibile,  o  la 
porzione  di  questa  quota  che  resterebbe  dopo  detratto  il  valore  delle 
donazioni,  la  riduzione  si  fa  proporzionalmente  senza  alcuna  distinzione 
fra  gli  eredi  ed  i  legatari. 

§  1770.  Ineonsistenea  o  riduzione  deUe  disposizioni  testamentarie, 

A.  Dd  fondamento  ddVazione. 
Come  eccedere  la  porzione  disponibile  sia  questione  di  quantità  e  non  di  modo. 
Il  legittimario  non  può  pretendere  ad  alcun  privilegio  sidP assegnamento  dei 
beni. 

E  quello  che  U  padre  avesse  fatto  contro  legge  al  legittimario  non  darebbe 
luogo  àWazione  di  riduzione. 


<1)  E  si  vede  iDContanente.  Pietro,  la  cai  1ef{ìt- 
lima  è  di  50,  non  può  avere,  suppongasi,  sui  beni 
esisteoU  che  un  fondo  del  valore  di  10.  Ma  egli 
sopporta  tulle  spese  della  saecessione  ti  peso  di  10, 


cbe  gli  viene  compensato  colPugoale  valore  del 
fondo  cbe  ba  ricevuto;  quindi  non  per  40,  ma  per  50 
domanda  la  riduzione. 
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Vero  è  però  che  dovrebbero  correggersi  non  avendo  arbitrio  U  padre  di  prc 
giudicare  il  figlio  legittimario^  n^pure  neHa  specie  dei  beni. 
§  1771.  Continuazione. 

6.  DdPesereieio  deWasùme. 

Motivi  per  cui  ragione  di  ridusùme  deve  prima  esperirsi  contro  gli  eredi  e 
legatari. 

Gli  uni  e  gli  altri  sono  egualmente  colpiti  daWaMions;  e  perchè  dicasi  che  rice- 
vono  un  quid  mìnos. 

DeUa  collasione  in  quanto  provvede  a2  ritomo  dette  cose  donate  e  toglie  la 
necessità  ddla  ridusicne. 

Di  alcuni  effetti  détta  ridutione  nd  rapporto  degli  eredi  o  legatari. 


§  1770. 

iBooniittensa  o  ridusione  delle  ditpotisioiii 
tettAineotarìe. 

A.  Del  fofidamento  dett^aeione. 

Eccedere  la  parte  disponibile  è  questione  di 
quantità  e  non  di  modo.  Ciò  risulta  in  primo 
luogo  dall'articolo  805,  indi  da  tutti  i  testi  che 
Teniamo  percorrendo.  Da  questo  principio  due 
conseguenze  certe:  1*  che  il  legittimario  non 
può  pretendere,  sotto  specie  di  privilegio,  di 
avere  delle  assegnazioni  di  beni  di  una  data 
natura  piuttostochè  di  un'altra  fuori  dell'or- 
dine generalmente  stabilito  dalla  legge  alle 
divisioni  ;  2*  che  quand'anche  il  padre  avesse 
nella  sua  disposizione  in  qualche  maniera  leso 
il  diritto  del  figlio  legittimario  assegnandogli 
beni  di  una  certa  natura  e  restringendo  a 
danno  suo  quei  diritti  che  la  legge  generale 
della  diTÌBÌone  concede,  non  si  darebbe  luogo 
perciò  ad  un'azione  di  riduzione  contro  i 
donatari. 

Sul  primo  punto  non  occorre  trattenersi, 
poiché  il  legittimario  non  troverebbe  appoggio 
in  alcuna  legge  per  esser  distinto  nelle  specie 
e  per  non  essere  trattato  come  ogni  altro  coe- 
rede Bolla  norma  comune  dell'articolo  987  e 
seguenti.  La  legittima  è  un  diritto  che  si  eser- 
cita complessivamente  sull'universale  eredi ta- 
tario  e  non  singolarmente  sui  corpi  né  sulle 
specie,  sai  mobili,  per  esempio,  sugl'immobili, 
sui  crediti:  tante  legittime  quante  specie  di 
beni.  La  seconda  proposizione  non  è  meno 
evidente,  per  essere  fondata  nella  legge  e  pos- 
siamo passarcene,  salvo  di  ritornarvi  all'esame 
dell'articolo  826. 

Ma  sappongasi  che  il  padre  legando  la  pura 
e  semplice  legittima  al  figlio  abbia  anche  pre- 
scritto la  specie  dei  beni  che  gli  sarà  asse- 
gnata. Per  etempio  dei  mobili  o  dei  crediti, 


esclusi  gl'immobili.  H  figlio  oppone  a  questa 
disposizione  del  padre,  che  in  materia  di  le- 
gittima, egli  non  ha  facoltà  né  arbitrio  di 
sorta,  per  essere  riservato  al  potere  della 
legge,  e  nulla  riconoscendo  il  figlio  dalla  spon- 
taneità del  genitore  che  obbedisce  ad  un  or- 
dine di  cose  indeclinabile.  In  tutti  i  casi  il 
figlio  sarà  in  diritto  d'invocare  la  legge  gene- 
rale  sulla  divisione,  prescindendo  da  quella 
ch'egli  ritrova  incomoda,assegnazione paterna. 

In  contrario  si  dirà.  Dal  non  avere  la  legge 
imposto  al  testatore  altro  vincolo  fuor  quello 
di  serbare  la  misura  della  quantità  neUe  sue 
disposizioni  per  non  pregiudicare  i  diritti  dei 
legittimari,  si  deduce  chiaramente  che  in  tutto 
il  resto  è  libero,  e  può  anche  regolare  la 
stessa  legittima  rapporto  alla  qualità  dei  beni, 
quand'anche  non  istituisca  erede  il  figlio  in 
veruna  parte  della  disponibile.  Si  ammetterà 
facilmente  (come  ho  veduto  farsi)  che  il  padre 
non  potrebbe  attribuire  all'erede  la  facoltà  di 
liberarsi  dalla  legittima  offrendo  al  legitti- 
mario effetti  mobili  o  immobili  ch*egli potrebbe 
prendere  dal  suo  patrimonio  personale  (1).  E 
ciò  in  relazione  al  principio,  che  la  riserva  si 
compone  di  corpi  ereditari.  Del  rimanente  il 
padre  di  famiglia  sarebbe  ingiuriosamente 
privato  di  una  facoltà  che  serve  a  regolare  la 
economia  della  divisione  tra  i  suoi  figli  dei 
quali  meglio  d'ogni  altro  egli  può  conoscere  i 
bisogni  e  deUa  loro  convenienza  esser  giudice. 

Ma  non  sono  ragioni  concludenti.  11  testa- 
tore non  può  influire  sulla  legittima  in  modo 
da  rendere  la  condizione  del  legittimario  de- 
teriore da  quella  che  sarebbe  s'egli  non  ne 
avesse  disposto.  Per  far  questo,  converrebbe 
ch'egli  oltre  la  legittima  avesse  dato  del  prò- 
prìo  e  allora  potrebbe  anche  imporre  certe 
limitazioni,  e  dall'accettarle  o  no  far  dipendere 
il  lascito  della  disponibile  ;  condizione  del  resto 


(1)  nm  efoè  dal  beni  ereditari.  Bicasd,  Donet,,  part  ni,  eap.  vn,  n.  112S. 
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[Art.  823-824] 


chenonliamestien  di  venire  espressa  (1).  Se  il 
testatore  intendendo  di  regolare  la  legittima 
tra  i  suoi  figli,  ha  ordinato:  che  la  porzione 
di  Primo  sia  composta  di  mobili,  di  azioni  cre- 
ditorie quella  di  Secondo,  e  a  Terzo  siano  dati 
gl'immobili,  oppure  che  uno  di  essi  potrà  libe- 
rarsi con  un  pagamento  in  danaro,  una  tale 
disposizione  è  possibile,  legalmente  parlando  ? 

È  una  disposizione  che  potrÀ  esser  ripro- 
vata. L'uno  0  Taltro,  o  tutti  i  figli,  possono 
trovarsi  a  disagio  in  una  divisione  che  si  sosti- 
tuisce alla  saggezza  della  legge,  la  quale  sa  pro- 
porre tanti  rimedi  e  temperamenti  adatti  alle 
circostanze,  migliore  per  certo  nella  sua  fles- 
sibilità di  codesti  imperiosi  ordinamenti.  Che 
siano  obbligati  a  ricevere  con  tali  pastoie  la 
loro  legittima  non  sarà  alcuno  che  il  dica  (2) 
equivalendo  all'aver  meno  di  qaello  che  loro 
è  dovuto,  e  la  disposizione  del  testatore  potrà 
esser  respinta  per  far  luogo  a  quella  della 
legge  (3). 

Resta  però  un'altra  parte  nella  qnale  il 
discorso  può  parere  meno  semplice.  Si  pone  in 
ipotesi  che  il  defunto  disponesse  per  via  di 
donazione  degl'immobili  per  cui  la  sua  suc- 
cessione si  trovi  formata  da  soli  beni  mobili, 
che  pari  in  valore,  si  ritengono  deteriori  quanto 
alla  specie,  benché  non  lo  siano  sempre  (4). 
Ma  qui  bisogna  por  mente,  che  l'azione  della 
riduzione  poggia  sopra  una  base  bene  assicu- 
rata —  che  sta  nel  dimostrare  che  il  defunto 
ha  ecceduto  colle  sue  disposizioni  la  parte  dis- 
ponibile, e  sotto  questo  aspetto  è  puramente 
questione  di  valore  come  ho  detto  da  principio. 
Più  oltre  non  potete  andare;  la  legge  ha  giu- 
dicato che  non  vi  debba  essere  una  doppia  in- 
disponibile quella  del  valore  e  quella  della 
qualità  dei  beni  ;  non  ha  imposto  al  testatore  di 
conservare  gl'immobili  pei  legittimari,  o  altro 
che  di  simile;  a  difi'erenza  di  quello  che  av- 
viene quando  il  testatore  intende  di  regolare 
a  sua  posta  la  divisione  della  stessa  indispo- 
nibile, che  è  la  teoria  sopraindicata  e  bisogna 
guardarsi  dal  confondere  idee  cosi  distinte. 

Si  sentirebbe  alquanto  più  inclinati  a  favo- 


rire i  legittimari  di  fronte  ai  legatari  che  sono 
sull'acquistare  il  possesso  delle  cose  legate  ma 
non  lo  hanno  ancora  ;  che  vengono  a  contatto 
coi  legittimari,  che  li  vincono  nella  priorità  del 
diritto,  e  per  quelle  altre  ragioni  per  cui  le  dis- 
posizioni testamentarie  sono  le  prime  a  cadere 
sotto  i  loro  colpi,  laddove  i  donatari  non  sono 
percossi  che  successivamente.  Eppure  bisogna 
tenersi  alla  stessa  teoria  come  già  fanno  gli 
scrittori  (5),  ogni  volta  che  si  tratta  di  pro- 
cedere in  un  giudizio  di  riduzione.  Le  disposi- 
zioni testamentario  non  vi  sono  soggette  se 
non  eccedono  la  quota  disponibile  (art.  824)  ; 
e  per  rovesciare  ad  ogni  modo  quello  che  ha 
voluto  fare  il  testatore,  è  ben  necessario  stabi- 
lire che  il  precetto  testuale  (e  non  qualche  cri- 
terio deduttivo  della  mente  nostra)  è  stato 
offeso. 

§  1771. 

Gontinuasìone. 

B.  DelVesercmo  deWainone, 

Colla  regola  dell'articolo  823  è  posta  una 
prima  linea  àìscreii^Si  frale  disposizioni  testa- 
mentarie eie  donasioni  rimpetto  alle  azioni  dei 
legittimari  (6),  e  il  concetto  del  legislatore  si 
vede  poi  pienamente  enunciato  nell'art.  824. 
Le  disposizioni  testamentarie  sono  senza  é/"- 
fetio,  se  il  valore  delle  donazioni  eccede  o  ugua- 
glia la  quota  disponibile.  Sono  senza  effetto 
ugualmente,  eppure  la  condizione  è  diversa, 
poiché  nel  secondo  caso  non  si  fa  luogo  all'e- 
sercizio della  riduzione;  ma  è  tuttavia  evi- 
dente che  i  lasciti  testamentari  non  essendo 
fondati  che  nella  indisponibile,  non  furono  che 
illusioni  di  un  testatore  distratto  che  non  sa- 
peva a  qual  punto  dovesse  fermarsi  nelle  sue 
poco  misurate  liberalità. 

Il  titolo  della  donazione  quantunque  possa 
cadere  esso  pure,  é  più  solido  di  una  disposi- 
zione testamentaria,  per  la  detta  ragione  che 
con  quello  si  trasferisce  il  dominio  e  secondo 
la  natura  sua,  irrevocabilmente;  e  con  questa 
neppure  il  possesso  si  trasmette  ai  legatari»  e  i 


(1)  È  nella  ìesue.  Pratici  esempi  sono  quelli  degli 
articoli  810  e  811.  In  generale  li  legittimario  è  ^em- 
pre  libero  del  non  accettare  ma  abbandonando  i 
vantaggi  che  ottiene  dalla  disponibile. 

(2)  Non  è  fuori  di  luogo  ricordare  Tarticolo  1048 
che  abbraccia  anche  la  divisione  fatta  dai  genitori 
con  atti  fra*  vivi. 

(3)  La  giurisprudenza  francese  si  è  spiegala  in 
questo  senso  (vedi  Dbiioloiibb,  n.  428),  e  non  trova 
che  nella  nostra  ti  caso  preciso  sìa  stato  ancora 
definito» 


(4)  In  relazione  alle  slime  che  se  ne  sono  fatte, 
il  valore  delle  donazioni  si  calcola  a  50,000,  e  alla 
stessa  somma  il  valore  che  si  ha  nella  eredità,  per 
cui  la  legitlfraa  viene  ad  essere  soddisfatta  senza 
bisogno  di  ricorrere  alle  ridoeioni. 

(5)  LÉBRUR,  Suceessiont,  lib.  ii,  cap.  ni,  set,  X, 
n.  7;  Hkrys,  l>e  la  légit.,  lib.  v,  qa.  99. 

(6)  E  si  ripete  la  formola  deirartlcolo  9tt  del 
Codice  Napoleone. 
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beni  sono  tuttavia  nella  eredità  e  presenti. 
L'altra  ragione  è  in  un  bene  inteso  sistema 
che  ci  viene  trasmesso  da  altri  codici,  di  prefe- 
rire in  questa  necessaria  immolazione  sempre 
le  ultime  donazioni  alle  più  antiche.  Orale  piCi 
recenti  sono  quelle  che  risultano  dal  testa- 
mento che  si  ritiene  Tatto  ultimo  della  vita 
umana,  nonostante  la  sua  data  di  un  tempo 
anteriore  ;  e  tutte  del  pari  le  disposizioni  te- 
stamentarie vengono  sotto  una  sola  data,  quella 
della  morte. 

11  carattere  delPart.  823  è  quello  dell'annul- 
lamento (poiché  un  atto  senea  effetto  è  nullo 
in  origine  senza  che  faccia  d'uopo  dichiararne 
la  uuilità);  quello  dell'articolo  824  è  la  vera 
e  propria  riduzione  restando  a  soddisfare  parte 
del  lascito  testamentario  una  certa  quantità 
della  quale  il  testatore  poteva  ancora  dis- 
porre (1),  per  cui  la  stessa  disposizione  è  in 
parte  conservata. 

Fra  l'erede  e  i  legatari  non  ha  distinzione; 
vale  dire  questi  non  sono  preferiti  all'erede 
secondo  legislazioni  d'altri  tempi  (2),  ilsistema 
è  totalmente  cangiato.  I  legati  sono  a  carico 
dell'erede  in  quanto  allo  stesso  erede  si  lascia 
una  sostanza  capace  di  soddisfarli,  e  la  econo- 
mia della  disposizione  fatta  dal  testatore  si 
regge  su  questa  norma.  Si  crede  adunque  di 
seguire  anche  la  intenzione  del  testatore,  del 
testatore  istrutto  dirò  così,  che  allora  non  seppe 
e  non  previdde,  ma  che  conosciuto  che  avesse 
il  limite  dei  suoi  poteri,  avrebbe  proporzional- 
mente limitate  le  sue  disposizioni.  11  risultato 
si  è,  che  data  da  una  parte  la  cifra  scoperta 
della  legittima,  i  valori  rispettivamente  attri- 
buiti all'erede  e  ai  legatari  subiranno,  all'ef- 
fetto di  rintegrarne  i  legittimari,  una  diminu- 
zione in  ragione  del  loro  ammontare,  che  è 
lavoro  di  contabile.  £  se  l'erede  (beneficiato) 
fosse  cosi  gravato  di  legati  che  nulla  rima- 
nesse per  lui,  egli  sarà  nella  condizione  poco 
invidiabile  di  coloro  che  non  rispondono  alcuna 
tassa,  perchè  non  hanno  alcuna  rendita  (3). 

La  legge  adopera  una  formola  così  gene- 
rale che  non  si  potrebbe  dar  passo  ad  alcuna 


distinzione.  Le  disposizioni  testamentarie  sono 
annullate  o  ridotte,  vale  dire,  gli  eredi  o  le- 
gatari ricevono  un  tanto  meno  di  quello  che 
avrebbero  sulla  disponibile;  è  una  questione 
di  quantità  e  non  di  qualità,  indifferente  se 
l'oggetto  della  disposizione  sia  un  valor  pe- 
cuniario, una  quota  di  beni,  uno  o  più  corpi 
certi  e  determinati.  Anche  per  questi  calza  ed 
è  opportuna  la  frase  —  ricevono  un  tanto  di 
meno  —  poiché  si  ritiei^e  che  il  diritto  del  legit- 
timario che  sorge  contemporaneo  coll'aprirsi 
della  successione,  abbia  già  prodotto  virtual- 
mente il  suo  effetto  di  restringere  i  lasciti 
entro  la  misura  della  disponibile.  L'argomento 
quindi  che  a  primo  aspetto  non  sembra  del 
tutto  vano  a  favore  di  legati  di  corpi  certi^ 
cade  innanzi  alla  troppo  generale  ed  assoluta 
locuzione  della  legge. 

L'a^'gomento  sarebbe  appunto  questo;  es- 
sere la  res  certa  separata  dal  cumulo  eredita- 
rio per  mano  del  testatore,  né  aver  d'uopo  di 
operazione  qualsiasi  a  determinarla.  Ma  pre- 
valse il  concetto,  ora  indicato,  della  riduzione 
virtuale,  che  ministerio  legis  si  sarebbe  ope- 
rata, per  cui  ogni  legato  ha  quel  tal  valore 
soltanto  che  è  contenuto  nella  cerchia  della 
disponibile  (4). 

Diverse  vie  si  vengono  tracciando  dalla  legge 
che  dovrebbero  condurre  allo  stesso  punto.  La 
collazione  e  la  imputazione  sono  mezzi  per  far 
rientrare  nel  computo  ereditario  sostanze  ch'e- 
rano uscite  dal  patrimonio  del  defunto,  benché 
col  concetto  implicito  e  sottinteso  del  loro  ri- 
torno e  talvolta  sotto  una  forma  rappresen- 
tativa. Questa  condizione  di  cose  é  più  sem- 
plice dell'altra,  essendo  come  a  dire  un  evento 
già  preparato;  invece  gli  atti  di  liberalità  che 
soggiacciono  a  riduzione,  non  erano  fatti  colla 
intenzione  di  vederli  distrutti,  e  sono  in  realtà 
una  violazione  della  legge.  Della  incompatibi- 
lità di  simili  rimedi  ha  tenuto  conto  Troplong 
con  queste  parole  :  «  Se  le  donazioni  fra  vivi 
«  eccedenti  la  porzione  disponibile  sono  fatte 
«  a  dei  successibili  eredi  (legittimari)  soggetti 
«  a  collazione,  segue  che  l'articolo  935  (il  no- 


<1)  Suppongaci  Tasse  di  800.  Donazioni  300.  Poi 
ha  ftitto  del  legati  per  300.  Ha  oltrepas((ato  di  200  la 
dispoDlbile,  che  va  per  conseguenza  caricala  a)  lega- 
tari che  di  tanto  tono  ridotti. 

(2)  Il  legatario  universale,  come  i  firanresi  chia- 
mano Terede,  subiva  In  conto  proprio  la  riduzione 
a  (kvore  dei  legiuimarl,  e  sosteneva  insieme  Tonere 
dei  legati,  e  gli  era  dato  a  sollievo  il  diritto  della 
quarta  falcidia  (Pothiir,  Ite  donaf.,  sez.  lu,  arti- 
colo S,  t  5;  RJCAiftf  D9imt,,  part.  izz,  nom,  1111; 
Ltaatm,  lib.  o,  cap.  in,  sez.  viu). 


(3)  k%^  90,000.  beffati  60,000.  Restano  alPerede 
30,000.  VI  è  II  padre  al  quale  si  deve  la  lef^lttfma 
del  terzo,  per  formare  la  quale  la  parte  dei  primi 
si  riduce  a  40,000,  e  quella  del  secondo  a  20,000,  e 
n'escono  i  30.000  della  legittima  paterna. 

(4)  PoujOL  e  MARCADtf  all'articolo  &26;  TouLLisa, 
tom.  Ili,  n.  157;  Coin-Dblislb,  alTarticolo  suddetto; 
DKVA^TR,  toni,  iv,  n.  04  bis. 

La  riduzione  dei  legati  per  InsufBcienza  di  attività 
giudiziaria  è  dominata  dalla  stessa  regola,  bene  osserva 
Il  Demolohbk  al  n.  560. 
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LlfitiO  III.  TITOLO  It. 


[Art.  825] 


«  8iro828)  rimane  inapplicabile  »  (n.  1012).  È 
una  donazione  innocua  quella  che  per  se  stessa 
si  discioglie  rientrando  nel  dividendo  eredi- 
tario; ma  questo  accade  per  coloro  che  hanno 
Pobbligo  della  collazione  e  non  per  gli  altri 
che  sono  perciò  trattati  col  più  duro  rimedio 
della  riduzionq. 

Che  l'azione  sia  diretta  e  contro  gli  eredi 
e  contro  i  legatari,  et  aquo  pede  li  percuota, 
soggiacendo  ciascuna  di  codeste  parti  a  una 
sottrazione  proporzionale  di  valore  (1),  lo  di- 
chiara l'articolo  824.  Vero  è  che  talvolta  nulla 
contribuisce  l'erede  ;  come  nel  caso  già  ricor- 
dato, se  i  legati  particolari  assorbano  tutto  il 
valsente  ereditario  sicché  nulla  rimanga  al- 
l'erede fuorché  il  nome  e  la  speranza  di  qual- 
che ignota  attività  che  venga  a  scoprirsi.  L'e- 
rede non  contribuisce  poiché  nemo  dat  quod 
non  hahet^  e  la  quarta  falcidia  non  essendo 
più  in  vigore  (2)  l'erede  non  può  migliorare 
con  questo  mezzo  le  sue  sorti  non  molto  liete. 

Del  resto  la  disposizione  dell'articolo  Q24  è 
troppo  generale  per  potersi  ammettere  la  teo- 
ria del  Duranton,  che  quando  il  testatore  ha 
dichiarato  di  non  lasciare  al  suo  erede  che  la 


parte  disponibile^  l'erede  deve  pagare  tutti  i 
legatari  finché  ci  sia  un  briciolo  della  dispo- 
nibile per  la  ragione  che  il  testatore  in  tal 
modo  non  ha  intaccata  la  legittima,  e  tutti  i 
legati  vengono  a  gravitare  sulla  disponibile 
(num.  366).  Comprendo  quanto  sia  ingegnosa 
la  osservazione,  ma  io  troverei  che  la  dichia- 
razione del  testatore  non  sarebbe  altro  che 
una  protesta  di  non  voler  violare  la  legge, 
benché  in  fatto  U  violasse,  giacché  lasciava  o 
in  tutto  0  in  parte  insoluta  la  legittima  ;  o  al 
più  si  rimetteva,  malgrado  il  sno  disposto,  agli 
ordini  della  legge.  Cosa  deriva  da  ciò  ?  che 
la  legge  stessa  non  debba  essere  secondo  il 
suo  preciso  tenore  eseguita?  Che  l'erede  debba 
essere  caricato  dell'obbligo  di  riparare  il  di- 
fetto della  legittima  senza  il  concorso  dei  le- 
gatari, onde  preferire  gli  stessi  legatari  sino  al 
punto  in  cui  rimanga  spogliato  d'ogni  so- 
stanza? Non  mi  sento  capace  di  una  tale  con- 
clusione. A  me  pare  che  il  testatore  siasi  ri- 
messo in  ogni  parte  alla  disposizione  della 
legge,  e  i  legatari  non  siano  punto  assolti  dal 
contributo  che  devono  prestare  (3). 


Arlieolo  995. 

Ogniqualvolta  però  il  testatore  ha  dichiarato  di  volere  che  una  sua 
liberalità  abbia  effetto  a  preferenza  delle  altre,  questa  preferenza  ha  luogo, 
ed  una  tale  disposizione  non  viene  ridotta,  se  non  in  quanto  il  valore  delle 
altre  liberalità  non  fosse  sufficiente  a  compiere  la  porzione  legittima. 

§  1772.  Dichiarazione  di  preferenza. 

Si  ritiene  che  tale  facoltà  zia  data  al  testatore  per  quanto  concerne  le  dispa- 
sisioni  testamentarie  e  non  le  donazioni, 

SuUa  qualità  deUa  dichiarazione.  Secondo  la  nostra  legge  può  essere  volontà 
tacita  e  risultare  dai  fatti. 

In  tal  modo  U  testatore  può  regolare  la  riduzione  per  insufficienza  deWiMmtà 
patrimoniale- 


§  1772. 
Diohiarasione  di  pref«renia. 

Al  testatore  é  concessa  tutta  quella  libertà 
che  può  conciliarsi  col  sistema  ;  e  quindi  non 


si  ha  difficoltà  di  sommettere  alla  volontà  sua 
l'ordine  della  riduzione  delle  disposizioni  te- 
stamentarie.  Segno  all'attenzione  queste  pa« 
role  per  separare  quelle  disposizioni  che  sono 


(1)  Se  occorresse  un  altro  esempio,  darò  questo 
tolto  In  parte  dal  Durartor.  —  Asse  60,000.  Lt^f^tl 
45,000.  Resiaoo  all*erede  15.000.  Per  formare  la  le- 
gittima del  padre,  che  sarebbe  11  terzo,  cioè  £0,000, 
1  legati  forniscono  1  tre  quarti,  15,000;  fornisce 
Taltro  quarto  l*erede,  5,000. 

(2)  Per  ragioni  che  tengono  allMndole  del  mo- 
derno istituto  successorio  in  tante  parti  diverso  dal- 
rantico.  Parlo  sempre  dell'erede  beae0ciario. 


(3j  Esempio. 

As.^e  600.  Donazioni  £00.  Lrgatl  SOO,  e  Tizio  erede 
nella  disponibile.  II  figlio  iegUUmarìo  defe  avere 
300.  La  parte  di  cui  il  testatore  ha  disposto  In  ef* 
fetto  è  di  400,  mentre  non  poteva  disporre  cbe 
di  100.  Ora  io  credo  che  un  quarto  del  800  debba 
esser  dato  dalPerede,  e  tre  quarti  dai  legatari  ri* 
spettivamenta. 
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fatte  per  atti  tra  yItì  e  più  propriamente  di- 
ciamo donazioni. 

Ciò  è  di  tutu  importanza.  NelPart.  927  del 
Codice  francese  chiaramente  si  spiega:  «  In 
«  tutti  i  casi  in  cai  il  testatore  avrà  dichiarato 
«  espressamente  essere  saa  intenzione  che  un 
«  legato  aia  soddisfatto  in  preferenga  degli  al- 
«  trij  ecc.  »  mentre  il  nostro  articolo  826  pro- 
cede con  nna  certa  maggiore  generalità,  e  se- 
guendo il  tenore  dell'articolo  734  del  Codice 
sardo,  si  abbandona  al  vocabolo  liberalità  che 
ripete  due  volte,  e  senza  dubbio  e  principal- 
mente abbraccia  le  donazioni.  Onde  siamo 
tratti  a  riflettere,  se  questa  regola  di  tanta 
gravità  non  si  estenda  alle  donazioni  propria- 
mente dette.  Nondimeno  si  può  ritenere  seuza 
errore,  io  credo,  che  qui  non  si  parli  che 
delle  disposizioni  testamentarie. 

E  pare  aversene  appoggio  primieramente 
nella  epigrafe  di  questo  capitolo  che  avrebbe 
per  oggetto  la  rìdujnofie  delle  disposigioni  testa- 
tnentarie  anziché  delle  donazioni^  quantunque 
ben  anco  le  donazioni  siano  contemplate  nel- 
l'articolo 822  e  neir824  comesi  è  visto.  Ma  deve 
avvertirsi,  che  per  tutta  necessità  il  distinto 
concetto  delle  donazioni  venne  introdotto  in 
quei  testi;  per  la  necessità  di  aggiungere  o 
di  detrarre  il  valore  delle  donazioni  a  costi- 
tuire il  calcolo  di  cui  si  ha  bisogno  onde  rilevare 
se  vi  abbia  o  no  eccedenza  sulla  disponibile. 
Da  ciò  appare,  che  le  donazioni  e  le  disposi- 
zioni testamentarie  innanzi  al  concetto  della 
riduzione  sono  cose  distinte,  e  continuano  ad 
esserlo  nella  varietà  delle  loro  origini  e  della 
loro  natura.  Tale  varietà  del  resto  è  cosi  for- 
temente scolpita  nella  economia  del  Codice  che 
delle  donazioni,  come  dissi,  si  fa  ragione  in 
tutt'altra  sede.  Ivi  troveremo  pure  stabilito  il 
principio  d'ordine  della  riduzione  nelle  do- 
nazioni (articolo  1093)  al  quale  principio  non 
saprei  vedere  una  deroga  nell'art.  825.  Havvi 
non  solo  un  grande  interesse  implicato,  ma 
eziandio  un  diritto  notevolissimo,  quello  dei 
donatari  più  antichi  che  ebbero  la  coscienza 
del  loro  legittimo  acquisto  mentre  la  disponi- 
bilità del  testatore  era  certa,  e  solo  più  tardi 
divenne  problematica.  Io  credo  in  una  parola, 
che  il  disposto  del  nostro  articolo  825  non  sia 


diverso  da  quello  del  francese  articolo  927,  e, 
volendosi  qualificare  la  liberalità  che  suona 
nel  suo  tenore,  non  si  debba  far  altro  che  an- 
nettervi —  ordinata  con  atti  d'ultima  volontà 
—  già  nello  spirito  e  nella  ragione  del  Codice 
sottintesa. 

Si  è  dunque  lasciata  questa  libertà  che  non 
è  senza  una  morale  soddisfazione  dei  testa- 
tori che  a  certe  loro  disposizioni  associano  un 
interesse  maggiore  che  a  certe  altre.  Qualche 
volta  un  testatore,  incerto  egli  stesso  se  non 
abbia  ecceduto  il  confine  prescritto,  non  po- 
tendo a  quell'ora  misurare  le  forze  del  suo 
patrimonio  che  potrà  ben  anche  prima  della 
morte  arricchirsi  di  nuovi  acquisti,  esprime 
intanto  la  volontà  sua  che  questo  o  quel  le- 
gato rimarrà  intatto  dalla  riduzione.  E  questa 
sua  volontà  verrà  rispettata  sin  quanto  può 
estendersi  la  sua  facoltà  di  disporre,  e  sino 
al  punto  in  cui  non  si  trovi  necessario  di  sa- 
crificare anche  questa  liberalità  privilegiata 
alle  esigenze  della  legittima  (1). 

LunjTO  discorso  si  è  fatto  nella  dottrina  fran- 
cese sulla  qualità  della  dichiarazione  che  il 
testatore  dovrebbe  fare,  poiché  quell'art.  927 
è  in  questi  termini  —  dans  tous  les  cas  où  le 
testateur  aura  expressément  déclaré.  —  La 
formola  rimane  tuttavia  generale,  e  si  com- 
prende che  il  testatore  potrà  usare  a  questo 
effetto  le  parole  che  crede,  e  nondimeno  fra 
l'espresso  e  il  tacito  da  argomenti  deduttivi, 
distanza  corre.  U  campo  si  estendeva  alla  in- 
terpretazione quando  si  facesse  luogo  a  quelle 
che  il  Troplong  chiamava  preferenze  tacite. 
Per  esempio,  Io  dico  colle  sue  parole  «  il  le- 
«  gato  che  è  fatto  in  forma  di  restituzione, 
«  dev'essere  soddisfatto  a  preferenza  degli 
«  altri  ;  imperocché,  se  il  defunto  era  in  realtà 
«  debitore,  il  legato  non  sarebbe  un  dono  ;  e 
«  s'egli  non  fosse  debitore,  col  dare  al  suo  le- 
<  gato  il  colore  della  restituzione,  il  testatore 
«  ha  sufficientemente  dichiarata  la  sua  volontà 
«  di  soddisfarlo  in  preferenza»  (2).  Un  concetto 
analogo,  un  concetto  di  preferenza,  si  ravvi- 
sava in  un  legato  rimuneratorio  ;  in  un  legato 
di  alimenti,  in  un  legato  destinato  a  compenso 
'  della  legittima  (3). 
I      Da  altri  fu  giudicata  licenza  d'interpreti  e 


(1)  Ciò  emerge  senz^aro bigutta  da  quelle  parole 
del  testo  —  «#  mi  in  quanto  U  vaiare  delle  altre  li- 
beralUà  *oa  fotse  tuffUienle  a  eempire  la  porzione 
iefUlima.  Se  è  d*uopo  di  prendere  300  sui  disposti 
testamentari  per  integrare  la  legittima,  e  il  valore 
di  quel  disposti  sia  di  600,  potrà  il  testatore  pre- 
servarli dalla  riduione  sino  airammontare  di  300»  e 
non  più  oltre. 


(£)  Donatiùn»,  n.  1017.  Era  la  idea  del  Todlukh, 
toni.  V,  n.  166;  Vazkillk,  all'art.  987;  SAiiiTKSPto, 
u.  n.  535. 

(A)  Olire  il  Thoplo?(6,  Mkri.in,  Répert.,  v®  LegO' 
tarlo.  §  6,  art.  24;  Ghrmrr,  Donaf.,  tom.  ii,  n.  123. 
Si  è  citato  in  questo  senxo  anche  il  Proddhon  (Del" 
rum  frutte,  n.  S742  e  1792).  Ma  la  riduzione  della 
quale  ei^li  favella  in  qnei  passaggi,  non  ha  rapporto 
alla  presente. 


m 


Libro  ut.  titoLO  it. 


[Art.  8261 


per  tale  eondannata.  Dove  andiamo,  si  disse, 
se  non  nell'arbitrario?  Ma  perchè  la  legge 
avrebbe  parlato  in  quel  modo  se  poi  non  do- 
veva esser  osservata?  Fu  già  intendimento  dei 
primi  autori  della  legge  (1)  troncare  la  via 
alle  congetture,  deducendo  la  evidenza  della 
volontà  dalle  parole  espresse,  quali  che  siano 
queste  parole  (2). 

È  probabile  che  gl'interpreti  piCi  stretti  alla 
lettera  della  legge,  avessero  ragione.  Ma  biso* 
gua  anche  convenire,  che  intesa  a  metter  ben 
in  chiaro  la  intenzione  dèi  testatore,  queUa 
legge  non  servì  che  ad  offuscarla.  Perciò 
quando  passata  la  prima  epoca  delle  ristau-. 
razioni  si  ebbe  un  po'  di  agio  per  riflettere 
sulla  legislazione,  l'articolo  corrispondente 
al  927  del  Codice  Napoleone  venne  riformato, 
e  più  non  vi  si  lesse  la  voce  espressamente  che 
formava  tutto  l'imbarazzo  (3).  E  d'allora  in 
poi  il  magistrato  ebbe  tutta  la  facoltà  conna- 
turale all'alto  suo  nfficio,  d'interpretare  se  con 
questo  animo  di  preservarli  dalla  riduzione, 
taluno  dei  suoi  lasciti  il  testatore  avesse  det- 
tato. Per  certo  gli  elementi  della  interpreta- 
zione non  dovrebbero  prendersi  fuori  delle 
stesse  disposizioni,  ma  di  quelle  ragioni  e  cause 
e  argomenti  che  il  carattere  stesso  e  lo  scopo 
della  disposizione  presenta,  si  può  e  si  deve 
tener  conto.  Con  tali  manifestazioni  il  dispo- 
nente ^tc^iara  sufficientemente  quello  che  dee 
farsi,  affinchè  la  sua  intenzione  sia  bene  adem- 
pita; ed  è  pur  questo  un  discorso  del  quale 
il  senno  del  giudice  sa  comprendere  il  vtUore. 
Un  legato  che  lo  stesso  testatore  chiama  ri- 
muneratorio, un  legato  di  alimenti,  si  annun- 
ciano colla  giustizia  e  colla  urgenza  che  con- 


tengono, come  quelli  che  devono  soddisfarsi 
a  preferenza  degli  altri  che  possono  dirsi  li- 
beralità semplici. 

Trovo  poi  giustissima  la  dottrina  che  ap- 
plica questi  medesimi  principii  alla  riduzione 
delle  disposizioni  testamentarie  che  ha  luogo 
per  insutficiensa  déWaUwo  ereditario^  benché 
la  situazione  non  sia  al  tutto  conforme  a  quella 
contempUta  neirarticolo  825.  Essa  implica  o 
no  la  questione  della  legittima.  Il  testatore 
non  dispone  mai  oltre  quello  che  ha,  facendo 
un  erede  universale,  degli  eredi  o  legatari  di 
quote.  Ma  si  fa  a  disporre  oltre  quello  che 
ha,  con  legati  di  somme  e  cose  determinate 
che  non  possono  soddisfarsi  colla  sostanza  che 
si  abbandona.  Può  cadervi  di  mezzo  la  legit- 
tima quando  vi  siano  dei  legittimari  lesi  da 
Juesto  sconsigliato  modo  di  testare,  e  così  le 
isposizioni  testamentarie  possono  subire  una 
prima  riduzione  in  causa  della  violata  legit- 
tima, una  seconda  in  causa  della  insufficienza 
dei  beni.  Ovvero  non  è  punto  compromessa 
una  legittima  quale  che  sia,  e  allora  non  si 
tratta  che  di  unica  e  generale  ridazione  per 
insufficienza  di  beni  (4). 

Intorno  a  questo  punto  non  regolato  da  un 
testo  espresso,  e  nel  quale  resta  solo  a  ve- 
dere se  l'ordine  di  preferenza  stabilito  dal  te- 
statore (5)  sia  osservabile,  non  c'è  dubbio  al- 
cuno che  non  debba  esserlo;  poiché  non  si 
direbbe  una  concessione  fatta  dalla  legge  al 
testatore  ma  è  un  vero  suo  diritto.  Al  che 
basta  il  ricordare,  che  questa  sua  facoltà  si 
esercita  entro  la  sfera  della  sua  disponibilità» 
e  non  deve  meno  appartenere  a  lui  il  modo 
che  l'oggetto  della  disposizione. 


Arlieolo  896. 

Quando  il  legato  soggetto  a  riduzione  sia  di  un  immobile,  la  riduzione 
si  fa  colla  separazione  di  altrettanta  parte  deirimmobile  medesimo,  se 
questa  può  aver  luogo  comodamente. 


(1)  Come  si  rileta  dalla  istoria  del  consigli  legislaiivl 
(LocikJt,  tom.  SII,  540). 

(2)  DoftARTon,  n.  365;  Marcao<«  alParticoIo  937; 
TaopLORC,  n.  564  e  seg. 

(3)  Fu  mantenuto  nelParticoIo  844  del  Codice  si- 
ciliano, ma  tolto  dalPart*  1028  del  parmense,  e  dal 
734  del  piemontese,  e  abbandonato  anche  dal  nostro 
art.  8». 

(4)  Tediamo  eoo  nn  esempio  i  due  casi.  Abbiamo 
un  patrimonio  del  valsente  liquidato  di  500.  —  Le- 
f{ittima  di  figlio  250.  —  Beni  non  disposti  150.  — 
Beni  disposti  a  titolo  di  legati,  600.  Col  beni  non 
disposti,  0  disposti  a  favore  dei  legittimari,  la  legit- 
tima non  è  soddishtu  e  bisogna  éxetrpeM  dal  legati 
per  formare  i  100  che  mancano.  Essendoti  così  se- 


parata la  parte  dei  legittimari,  che  è  di  250,  reste- 
rebbero 500  a  profitto  dei  legatari  se  la  disposizione 
che  ha  fatta  il  testatore  corrispondesse  alla  sostanza. 
Ha  non  è  così,  e  in  realtà  non  avanza  ai  legatari 
nominali  che  un  largo  di  250.  onde  si  b  luogo  a  ana 
seconda  riduzione  per  insufficienza  di  beni. 

Potrebbe  non  esservi  di  mezzo  alcuna  legittima, 
ma  è  di  assolata  necessità  una  ridozloiie  ogni  volta 
che  11  testatore  abbia  disposto  di  valori  certi,  eee^ 
denti  la  sostanza  reale. 

(5)  Ordine  di  preferenza  che  può  essere  speciAeo 
fìra  gli  stessi  preferiti,  ponendo  Tuno  In  grado  supe- 
riore airaltro,  qualora  fossero  anch*essl  mloaeelatl 
dalla  ridozioDe. 


DELLE  SUCCESSIONI 
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Ove  la  separazione  non  possa  farsi  comodamente  e  il  legatario  abbia 
neiriramobile  un'eccedenza  maggiore  del  quarto  della  porzione  disponibile, 
deve  lasciare  l'immobile  per  intiero  nell'eredità,  salvo  a  lui  il  diritto  di 
conseguire  il  valore  della  porzione  disponibile.  Se  l'eccedenza  è  eguale  al 
quarto  0  minore  di  esso,  il  legatario  può  ritenere  tutto  l'immobile,  com- 
pensando in  danaro  coloro  ai  quali  è  riservata  la  porzione  legittima. 

Il  legatario  però  che  ha  diritto  alla  legittima,  può  ritenere  tutto  l'im- 
mobile, purché  il  valore  di  esso  non  superi  l'importo  della  porzione  dispo- 
nibile e  della  quota  che  gli  spetta  nella  legittima. 

§  1773.  Modi  ed  effetti  della  riduzione  relativamente  alle  disposizioni  testamentarie. 

La  ridìieione  si  effettua  sui  empi  singoli;  in  questo  caso  speciale  la  legge  non 
parla  che  délVimmobile. 

Ossertaeioni  generali  in  seguito  alle  quali  si  vedrebbe  fuori  di  applicazione 
Varticólo  826. 

Questo  articolo  contempla  un  evento  specialissimo^  che  fa  prescindere  dalla  regola 
generate  riguardante  gVimmobili  non  comodamente  divisibili. 

JjHmmóbile  in  tal  caso  può  esser  aggiudicato  al  legittimario^  ovvero  al  lega- 
tarioy  secondo  una  certa  proporzione^  favorevole  al  primo,  misurata  sull'eccesso 
della  disponibile. 
§  1774.  Continuazione. 

Casi  nei  quali  la  riduzione  alla  quale  il  legittimano  non  può  cadere  sul  corpo 
ma  sul  valore, 

E  avviene  quando  il  diritto  e  individuo  di  sua  natura,  e  toglier  non  si  po- 
trebbe a]  legatario  senza  distruggere  il  legato  a  danno  comune. 

Sul  terzo  periodo  dell'articolo  82G. 

munite  le  qualità  di  prelegatario  e  legittimario,  è  stabilito  un  jas  singulare 
che  regola  un  fatto  della  collazione. 

Devono  però  concorrere  delle  condizioni  affinchè  il  legittimario  possa  ritenersi 
Vimmobile  intero. 

Se  non  che  pur  anco  in  questo  caso  il  legittimario  potrà  prevalersi  del  benefizio 
che  gli  è  fatto  dalla  seconda  parte  dell'articolo. 


§  1773. 

odi  ed  effelti  della    riduvinne. 


La  ridazione  si  effettua  sopra  i  corpi  sin> 
goli,  attesoché  la  legittima  non  sia  un'azione 
di  credito  ma  un  diritto  di  proprietà.  In  questo 
articolo  regolatore  della  riduzione  nelle  sue 
conseguenze  pratiche,  non  si  parla  che  degl'im- 
mobili, non  tanto  per  la  maggiore  importanza 
che  TI  è  connessa  quanto  in  vista  di  una  dif- 
jìcoltÀ  materiale  che  si  presenta  in  quel  caso 
alla  quale  si  è  stimato  utile  di  provvedere. 

La  legge  suppone  che  sia  legata  la  pror 
prietà  di  un  immobile;  che  la  riduzione  vada 
acolpire  direttamente  eimmediatamente  quel- 
rimmobile.  È  chiaro  che  se  il  legato  rima- 
nesse annullato  e  senza  effetto,  giusta  la  pre- 
visione dell'art.  823,  non  avrebbe  applicazione 
l'articolo  presente,  nulla  conseguendo  il  lega- 
tario. 


La  legge  suppone  ancora  che  si  tratti  di 
un  solo  immobile,  e  non  di  più  immobili  uno 
dei  quali  bastasse  a  soddisfare  il  legatario,  nel 
q  ual  caso  cesserebbe  il  bisogno  di  una  divisione. 
Si  parla  di  legato  appunto  perchè  di  fronte 
all'erede  scritto  che  probabilmente  possiede 
capitali  ereditari  di  più  specie  e  forme,  gli 
spedienti  del  tutto  particolari  assunti  dall'ar- 
ticolo 826,  non  avrebbero  più  ragione  di  essere. 
Quando  non  vi  sono  né  donazioni  né  legati  che 
offendano  col  loro  eccesso  la  legittima,  il  legit- 
timario non  ha  d'uopo  di  mezzi  per  cosi  dire 
violenti  all'effetto  di  demolire  una  parte  del- 
Tedifìzio  costrutto  in  su«  danno  dal  testatore; 
egli  entra  nella  divisione  come  un  vero  co- 
erede e  si  procede  semplicemente  colle  regole 
comuni  ai  condividenti.  Noi  però  in  questo 
tema  della  riduzione  dobbiamo  figurarci  che 
ci  siano  delle  liberalità,  non  generiche  ma  spe- 
cifiche, eccessive.  Allora  dovremo  battere  i 
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singoli  legatari,  e  con  essi  doyremo  battere 
l^erede  per  quella  parte  che  è  a  lai  devolata  ; 
se  non  che  è  probabile,  come  io  diceva,  che  di 
fronte  all'erede  non  ci  sia  bisogno  di  spezzare 
degl'immobili,  e  che  il  legittimario  possa  es- 
sere soddisfatto  cogli  eqni  temperamenti  del- 
l'articolo 987  e  successivi. 

Sarà  pertanto  opportuno  distinguere  la  ri- 
duzione di  q'uota  o  quantità  da  quella  di  corpo, 
la  generica  dalla  specifica.  La  legittima  es- 
sendo diritto  reale  di  proprietà  cade,  come  si 
diceva,  sui  singoli  corpi,  onde  la  conseguenza 
che  il  legittimario  come  altro  coerede  «  può 
«  chiedere  in  natura  la  sua  parte  dei  beni 
«  mobili  e  immobili  della  eredità  »  (art.  987), 
ma  non  di  avere  in  ogni  e  singolo  corpo  e  nep- 
pure in  ogni  e  singola  specie  un  quid  propor- 
zionale, suddividendo  le  cose  quasi  all'infinito, 
osservazione  che  abbiamo  già  fatta.  La  pro- 
posta distinzione  riguarda  soltanto  il  modo  di 
soddisfacimento  del  legittimario  quando  è  co- 
stretto ad  agire  in  via  di  riduzione  specifica, 
ove  la  riduzione  si  esercita  contro  i  legatari  di 
eorpo  mgoHirmente  e  individualmente,  come 
si  esercita  contro  i  donatari,  ed  è  allora  che 
avviene  il  concorso,  o  può  avvenire  il  concorso 
di  più  proprietari  sopra  un  corpo  unico,  più  o 
meno  suscettibile  di  divisione. 

L'articolo  826  considera  adunque  uno  degli 
eventi,  e  non  dei  più  comuni  ma  forse  il  più 
difficile  della  riduzione  e  lo  risolve,  togliendo 
le  antiche  dubbiezze.  Se  l'immobile  }>uò  como- 
damente dividersi,  la  cosa  è  semplice  :  fatti  i 
calcoli,  osservato  di  quanto  abbia  a  ridursi  il 
legato  (1),  si  farà  la  separazione  dell'immobile 
fra  il  legittimario  e  il  legatario,  come  nei  casi 
ordinari.  Allaqualeoperazione  è  indifferente  se 
il  legatario  sia  stato  immesso  o  no  nel  possesso 
dell'immobile  (articolo  863),  se  l'immobile  sia 
ancora  presso  l'erede.  Che  anzi  sotto  la  mi- 
naccia 0  in  pendenza  della  riduzione  sarebbe 
regolare  di  non  accordare  al  legatario  il  pos- 
sesso, sì  per  non  mutare  lo  stato  delle  cose,  si 
per  non  fare  atti  ultronei  o  inutili. 

La  condizione  della  materiale  indivisibilità 
è  oggetto  dialtre  disposizioni  del  Codice;  prov- 
vede nei  casi  comuni  l'articolo  988.  Basta  alla 
legge  che  V immobile  non  possa  comodamente 
dividersi  per  esser  dato  agl'incanti,  poiché 
niente  è  di  più  facile  divisione  che  il  prezzo 
che  se  ne  ritrae.  Secoado  alcuni  autori  la  sola 
regola  che  può  invocarsi  in  Francia  è  quella 
dell'articolo  1686.  Altri  però  osservarono  che  ! 


essendo  tanto  singolare  il  caso,  si  potrebbe 
anche  prescindere  dalla  legge  generale.  Onde 
venne  dicendo  il  Duranton:  «  Del  rimanente  i 

<  legatari  di  corpi  certi,  e  sopratutto  quelli  di 
I  cose  indivisibili,  potranno  in  generale ofl^ire 
1  la  somma  di  cui  i  loro  legati  dovrebbero 
«  esser  ridotti,  considerato  il  valore  rispettivo 
«  di  tutti  i  legati  soggetti  a  riduzione,  e  tenere 
«  in  tal  modo  le  cose  senza  essere  obbligati  a 

<  soffrire  che  restassero  in  comunione  o  cogli 
«  eredi  cui  toccò  la  riserva  o  coi  legatari  uni- 
«  versali  (eredi  scritti).  Dev'esser  cosi  infatti 
«  in  tutti  i  casi  nei  quali  stabilita  che  siasi  la 
^riduzione,  rimanesse  al  legatario  nella  cosa 
«  legata,  e  secondo  il  suo  valore,  una  porzione 
«  di  diritti  più  considerevole  di  quella  che  ò 
«  stata  ridotta  »  (num.  366). 

La  dottrina  veniva  additando  conciò,  che  ci 
sarebbe  un  motivo  sufficiente  per  dettare  una 
regola  particolare  a  questo  caso  della  ridu- 
zione, modificando  quella  generalestabilita  per 
le  divisioni.  Non  sostenuti  dalla  legislazione,  i 
criteri  non  potevano  esser  fermi,  ma  era  scorto 
in  principio,  che  quella  delle  due  parti  che 
avrebbe  la  quantità  più  considerevole  del 
fondo  o  edifizio,  non  comodamente  divisibile, 
potrebbe  ritenerlo  intero  compensando  Pai  tra 
parte  in  danaro,  major  pars  trahit  minorem. 
In  una  relazione  così  speciale  in  cui  la  contesa 
veniva  a  svolgersi  fra  pochi  individui,  forse  fra 
due  sole  persone,  poteva  adottarsi  quel  tem- 
peramento che  male  sarebbe  stato  acconcio  in 
una  divisione  generale  (2). 

11  legislatore  di  Parma  sino  dal  1820  aveva 
portata  la  sua  riforma  nell'articolo  1030  di  quel 
Codice,  poi  accettata  dal  piemontese  con  va- 
riazione notevole  sul  rapporto  proporzionale; 
ed  è  ciò  che  rimane  stabilito  nel  nostro  826. 
Lo  spirito  della  legge  è  questo,  che  quando 
l'effetto  della  riduzione  sia  tale  che  una  certa 
parte  maggiore  dell'immobile  venga  a  devol- 
vere al  legittimario,  egli  abbia  facoltà  di 
farselo  assegnare  intero  pagando  il  prezzo 
mancante  al  legatario;  nel  caso  inverso,  il 
legatario  possa  domandare  l'aggiudicazione 
deirimmobile  soddisfacendo  al  prezzo  man- 
cante. E  questo  intendono  le  parole  del  testo 
sotto  la  formola  quivi  adoperata.  Ciò  vai  me- 
glio ed  è  più  giusto  che  alienare  l'immobile 
affinchè  non  l'abbia  veruno  dei  due,  o  con  un 
sistema  assoluto  in  principio,  assegnarlo  al 
legittimario  per  esempio,  benché  non  fosse  per 
provenirgliene  che  una  porzione  minima. 


(1)  Come  si  dice  In  una  delle  note  precedenti.  1  rartirolo  806,  che  pareva  però  spedate  alle  dona* 

{t)  Nozioiil  più  concrete   potevano  dednrsl  dal*  |  siooi.  Vedi  al  S  seg. 
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Se  non  che  la  proporzione  nella  quale  la  1 
eccedema  si  divide  viene  ritenata  in  senso  fa-  ! 
Torevole  al  legittimario.  Perchè  il  legatario  ! 
possa  di  prevalenza  allegare  qaesto  diritto,  è 
d'uopo  ch'esso  abhia  una  superiorità  di  tre  ' 
quarti  del  valore,  e  basta  al  legittimario  la  | 
superiorità  di  un  quarto  (1),  nel  che  si  ravvisa 
la  più  forte  natura  del  diritto  del  legittimario 
che  si  conserta  in  certo  modo  colla  proprietà 
primitiva.  Bene  avverti  il  eh.  prof.  Fui  ci,  che 
in  generale  lo  scopo  è  di  evitare  il  deprez- 
zamento degli  immobili  che  malamente  divisi 
non  sono  ricercati  in  commercio  e  poco  utile 
fanno  ;  ma  nel  rapporto  delle  persone  pre-  • 
vale  il  legittimario  per  ragioni  facili  ad  in- 
tendersL 

§  1774. 

Gontìnuasione . 

Vi  hanno  tuttavia  dei  casi  nei  quali  il  legit- 
timario non  potrà  partecipare  se  non  per  cor- 
rispondenza di  valore,  ed  è  cosa  che  a  questo 
punto  e  nello  studio  del  presente  articolo  ine- 
rita tutta  l'attenzione.  Venne  nel  diritto  ro- 
mano considerato  in  proposito  della  falcidia 
per  sapere  come  si  farebbe  in  simili  casi  la 
detrazione  della  quarta  dovuta  all'erede.  Si 
ricordò  in  modo  principalissimo  la  servitù 
itineris,  uia,  actus,  e  sopra  tali  diritti  ragio- 
nando si  concluse,  che  il  legato  resterebbe, 
per  la  natura  indispensabile  delle  cose,  al  le- 
gatario che  presterebbe  la  stima  (2j. 

Non  solo  la  servitù  è  indivisibile  ma  eziandio 
inseparabile  dal  fondo  al  cui  uso  e  alla  cui  uti- 
lità è  destinata.  Se  il  testatore  ha  legato  al 
proprietario  del  fondo  vicino  una  servitù  di 
transito  sul  proprio,  egli  avrà  potuto  con  tale 
distrazione  ferire  il  diritto  della  legittima,  e  il 
legato  potrà  ben  anco  cadere  in  nulla  sotto  la 


censura  dell'articolo  823.  Ma  quando  il  legato 
continui  a  sussistere,  non  essendo  nella  sua  to- 
talità applicabile,  come  sarebbe  necessario,  la 
disposizione  dell'articolo  823,  è  chiaro  ch'esso 
non  può  sussistere  se  non  in  quella  forma  di 
servitù  reale,  e  nella  sua  imprescindibile  rela- 
zione col  fondo.  Il  legittimario  dovrà  essere 
contento  che  il  legatario  partem  astimationis 
inferat,  e  di  avere  in  danaro  quello  che  manca 
alla  sua  legittima,  salvochè  il  legatario  non 
abbandoni  il  diritto  di  servitù  (3).  Nel  qual 
caso  mutata  forma^  il  legittimario  eserciterà 
le  sue  azioni  contro  l'erede. 

Con  che  per  altro  non  si  fa  violenza  all'ar- 
ticolo 826,  che  non  discorre  che  degli  immobili 
e  ad  altre  specie  non  si  estende.  Ed  è  ragione 
polche  né  quella  difficoltà  che  si  prova  nel 
frangere  un  immobile  in  più  proprietari,  né 
l'interesse  che  si  ha  nel  conservare  l'interezza 
di  un  immobile,  ritorna  in  altre  specie  come  di 
mobili  e  di  crediti  distinti  per  quantità  e  natu- 
ralmente divisibili  (4). 

Sul  terzo  periodo  deWarUcolo  826. 

Talvolta  si  riuniscono  nella  stessa  persona 
le  qualità  di  legatario  e  di  legittimario  che  è 
pure  stato  onorato  dal  defunto  di  liberalità 
che  si  comprovano  eccessive  a  pregittdtzfo  di 
altri  congiunti  legittimari  (5).  In  tale  stato  di 
cose  il  prelegatario,  sarà  giusto  chiamarlo  così, 
è  favorito  dalla  legge  in  quanto  può  ritenere 
l'immobile  intero  schivando  ad  un  tempo  e 
la  collazione  in  natura  e  la  divisione:  ed  ora 
per  meglio  intenderci,  poniamo  il  caso. 

Pietro  ha  due  figli,  Luigi  e  Francesco  ;  il 
primo  è  quello  che  ama  di  più  e  forse  ne  è  il 
più  degno.  Egli  morendo  con  un  patrimonio 
di  60,000  ha  fatto  a  favore  dì  Luigi  un  pre- 
legato di  50,000  in  un  edifìzio  che  vale  questa 
somma,  e  con  ciò  ha  ecceduto  di  20,000 la  parte 
di  cui  poteva  disporre.  Francesco  che  viene 


(1)  Esempio.  —  Il  legittimario  sopra  un  fondo  che 
Tale  1000  esercita  nn^azione  di  riduzione  per  300, 
e^Ii  potrà  reclamare  l'immobile  pagando  al  legatario 
i  700  che  mancano;  ma  .^e  la  sua  azione  non  è  che 
per  250  o  meno,  succede  Topposto;  il  legatario  può 
ritenersi  Pimmobile  pagando  in  danaro  i  250  della 
legittima. 

(2)  Quttdtm  legala  dinsiouem  non  reeipiunt,  at 
ecce  legatum  via,  itineris  aciusque,  ad  nullum  enim 
ea  res  potest  prò  parte  perttnere.  Sed  et  si  opus 
monicipibos  haeres  facere  Jussus  est,  lodividuum 
Tidetur  legatum,  ncque  enim  uilom  balneum,  aut 
ullom  theatrom  vel  stadium  facisse  intelligilur  qui 
ei  propriam  formam  quK  ex  consummatione  con- 
tingif,  non  dederit.  Quorum  omnium  legatorum 
nomine  etsl  pfsres  haeredes  sunt,  singnll  in  solidum 
teocDtiir.    H^ec   itaque   legata  qute  iivlduUatem  non 


reeipiunt,  tata  ai  lega/arium  pertinent.  Sed  potest 
hsredi  hoc  remedio  succurri  et  intimafione  faeta 
tfgati  denunciet  legatario  ut  partem  (pntimalionix  »'«- 
ferat  ;  ei  non  inferaf,  utatur  adverttutt  eum  exeeptione 
doli  mali  (Leg.  80,  S  1,  ad  L.  falcid.). 

(3)  Quel  jua  praprielalit  che  si  attribuisce  al  legit- 
timario deve  pure  trovarsi  in  condizioni  abili  per 
esercitarsi;  11  suo  diritto  di  proprietà  deve  avere,  per 
cosi  esprimermi,  una  sede  ove  riposare. 

(4)  Un  mobile  unirò  resiste  alla  divisione  ben  più 
ancora  di  un  immobile  unirò.  Non  potrete  dividere 
un  quadro,  un  cava  ilo,  e  per  necessità  dovrete  ven- 
derlo e  dividere  il  prezzo.  Del  resto  la  preferenza 
non  riguarda  che  iMmmobile. 

(5)  Il  Codice  francese  non  si  occupa  di  questa  si- 
tuazione se  non  rispetto  al  legittimari-donatari  nel- 
l*articoIo  924,  e  ancora  nelParticoIo  800. 
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ricercando  la  saa  legittima  non  trova  che 
10,000  in  cose  mobili,  poiché  il  fratello  pos- 
siede tutto  il  resto  nelPimmobile  indicato. 
In  fiatto  Luigi  possiede  1°  tutta  la  porzione 
disponibile  del  defunto  che  è  di  30,000;  2"*  la 
propria  legittima  che  è  di  15,000;  3°  final- 
mente un  valore  di  più  di  5,000  che  deve  re- 
stituire onde  Franceso  possa  compiere  la  sua 
legittima  che  è  pure  di  15,000. 

Secondo  il  principio  stabilito  dall'art.  1002, 
Luigi,  conservando  la  parte  disponibile,  do- 
vrebbe rimettere  il  sopravanzo  che  ora  sarebbe 
20,000  alla  massa  ereditaria  per  fame  materia 
della  divisione.  Ma  la  doppia  qualità  che  ri- 
veste di  prelegatario  e  di  legittimario  lo  pone 
in  una  situazione  che  può  dirsi  privilegiata 
che  è  quella  formatagli  dal  capoverso  dell'ar- 
ticolo 826. 

La  circostanza  che  i  donatari  fossero  ad  un 
tempo  figli  del  testatore  con  diritto  alla  legit- 
tima, non  era  sfuggita  a  quella  ordinanza 
francese  del  1781,  che  aveva  già  prevedute 
tante  cose;  ed  ivi  (articolo  34)  venne  stanziato 
ch'essi  potrebbero  serbarsi  i  beni  donati  sino 
alla  concorrenza  del  valore  della  loro  legit- 
tima, non  rispondendo  della  legittima  degli 
altri  figli  che  sulla  eccedenza.  Il  che  equiva- 
leva, secondo  gl'interpreti  della  ordinanza,  al 
rinviare  i  loro  propri  fratelli  e  sorelle  ad  eser- 
litare  le  loro  azioni  contro  gli  altri  donatari 
benché  più  antichi  (1).  Quel  concetto  fu  rias- 
sunto nell'articolo  924  del  Codice  Napoleone, 
e  con  qualche  differenza,  e  non  senza  varietà, 
è  stato  adottato  nel  Codice  nostro. 

L'articolo  924  é  generale:  parla  dei  beni 
donati^  e  non  della  sola  specie  —  immobili, 
ma  esige  che  siano  della  stessa  natura  (2).  I 
collegittimari  avrebbero  avuto  altri  beni  della 
stessa  natura,  cioè  immobili  per  immobili, 
azioni  di  credito  per  azioni  di  credito,  e  via 
discorrendo  e  non  potevano  lagnarsi  se  rice- 
vessero individui  diversi.  I  più  chiari  commen- 
tatori dicevano  che  non  si  vuole  con  ciò  risol- 
vere gw'i*n€  question  du  rapport  (di  collazione) 
ed  era  il  vero.  Alcuno  credeva  riferirsi  l'arti- 
colo 924  all'erede  che  rinunzia.  No  :  si  rife- 
risce all'erede  che  accetta,  rispondevasi  da 
altri  a  martello.  Si  fece  pure  controversia  sot- 
tile sulla  conciliazione  di  quegli  articoli  866 


e  874,  che  a  taluno  parve  disparata,  mentre 
nel  giudizio  di  altri  giureconsulti  erano  la  cosa 
stessa. 

Non  ci  occupiamo  di  codesti  dispareri,  esser- 
Tando  che  noi  pure  abbiamo  una  disposizione 
nel  titolo  delle  collazioni,  precisamente  nel- 
l'articolo 1022,  che  reca  un  principio  ap- 
plicato alla  donazione  fatta  a  un  discendente 
successibile;  ma  per  non  metterci  in  imbarazzo 
sull 'accordare  i  due  testi,  quest'ultimo  non  fa 
che  riportarsi  ai  modi  stabiliti  dall'art.  826. 
Quindi  facile  la  conseguenza,  che  o  si  tratti  di 
prelegato  testamentario  o  di  donazione  fatta 
ad  un  legittimario,  corre  lo  stesso  diritto. 

E  noi  pure  possiamo  dire  chel'art.  826, nella 
sua  terza  parte,  regola  uno  dei  fatti  importanti 
della  collazione  ma  in  un  rapporto  speciale  : 
tranquilli  su  questo  punto,  passiamo  alle  vere 
difficoltà  che  si  presentano. 

L'articolo  826  presame  che  il  legittimario 
prelegatarìo  o  donatario  abbia  in  suo  potere  un 
quoto  che  rappresenti  la  porzione  disponibile. 
L'esempio  or  ora  proposto  lo  dimostra.  Il  che 
non  è  necessario:  egli  potrebbe  non  avere  in 
mano  che  una  porzione  della  indisponibile, 
eccedente  l'importare  della  legittima  pro- 
pria (3).  Stiamo  pure  nel  supposto  che  tenga 
dell'uno  e  dell'altro,  nondimeno  il  testo  è  così 
conformato  che  merita  osservazione. 

Ripetiamone  le  parole  —  può  ritenere  tutto 
Vimmóbile  purché  il  valore  di  esso  non  superi 
Vimporto  della  porzione  disponibile  e  ddla 
quota  che  gli  spetta  nella  legittima»  —  Nel  primo 
caso  in  cui  si  calcola  che  il  valore  dell'immo- 
bile pertenga  totalmente  alla  disponibile,  ces- 
serebbe, secondo  la  lettera,  di  aver  ^)plica- 
zione  l'articolo  826.  Si  vedrebbero  infatti  a 
fronte  due  legittimari  nella  situazione  mede- 
sima, e  l'uno  non  dovrebbe  prevalere  all'altro. 
Poco  importa  se  uno  di  essi  é  anche  legatario 
poiché  l'esser  tale  non  lo  difende  dall'azione  di 
riduzione  ossia  dall'annullamento  della  metà 
del  legato. 

Anche  dai  termini  stessi  della  legge  nasce 
un  dubbio  non  facile  a  sciogliersi.  Il  prelega- 
tario può  coprire  iu  massima  parte  l'immobile 
colla  disponibile  e  colla  sua  legittima;  ma  non 
coprirlo  in  tutto,  il  che  si  è  veduto  appunto 
coll'esempio  (4).  E  qui  pure  resistono  all'aggiu- 


(1)  RiCARD,  part.  III.  n.  1114.  Certamente  per  ot- 
tenere quella  piena  e  maggior  soddisfazione  che  non 
potrebbero  contro  i  fratelli  donatari  che  avevano 
questo  special  mezzo  di  difesa. 

(2)  «  Si  la  donatioD  entra  vifs  réductible  a  été 
faite  k  1*UQ  des  successibles,  il  pourra  retenir  sur 
les  bieos  donnea  la  vaieur  de  la  portion  qui  lui 


appartiendrait  comme  hdritfer,  dan^  I»  biens  non 
disponibles,  sMIs  sont  de  la  méme  nature  >. 

(3)  Suppontrasi.  Sopra  un  asse  di  60.000  fi  lega- 
tore ha  donato  30,000  ad  estranei.  Indi  ha  legalo  al 
primo  suo  figlio  30.000,  trascurando  il  secondo. 
Questo  primo  figlio  non  ritiene  nulla  della  disponibile, 
ma  una  parte  eccedente  sulla  indisponibile. 

{4}  Di  cui  nella  nota  I,  pag.  479. 
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dicanone  di  tatto  rinunobile  le  parole  testuali. 
Ne  segue  che  il  legittimario-legatario  è  di- 
spensato dal  riportare  Tim  mobile  alla  inassa(l  ) 
fnel  che  consiste  questa  specie  di  privilegio) 
ma  intero  non  può  serbarselo,  poiché  una  parte 
del  yalore  rimane  scoperta. 

Di  tal  modo  si  rientra  nella  disposizione  che 
precede,  abbastanza  generale.  Se  l'immobile  è 
comodamente  dirisibile,  si  divide.  Se  no,  con- 
verrà, ove  sia  possibile,  prender  norma  da 
quello  che  si  trova  disposto  nel  2^  periodo  pei 
casi  appunto  che  l'immobile  non  sia  comoda- 
mente divisibile. 

Si  farà  la  stima  dell'immobile  in  disputa. 
Eceedensa  maggiore  del  quarto  della  porzione 
dispombiìe^  che  significa?  Il  valore  dell'immo- 
bile è  certo.  Il  legato  è  di  50;  e  con  ciò  si  è 
oltrepassata  la  porzione  disponibile  in  guisa 
che  il  legatario  non  può  avere  che  30.  La  ec- 
cedenn  ò  maggiore  del  quarto  essendo  di  70; 


deve  quindi  rimettere  al  legittimario  Pimmo* 
bile,  salvo  il  diritto  di  conseguire  H  valore 
della  porzione  disponibile^  cioè  di  30.  £  il  con- 
trario diciamo  nel  caso  inverso. 

Se  non  che  la  bisogna  va  fra  il  legatario 
semplice  e  il  legittimario,  e  si  è  veduto  in 
quale  proporzione  stia  il  giuoco,  e  come  il  se- 
condo giustamente  prevalga.  Ma  ora  si  tratta 
di  due  legittimari,  e  bisogna  convenire  che  il 
caso  non  è  deciso  alla  lettera.  Sembra  nondi- 
meno potersi  risolvere  per  analogia,  in  quanto 
il  legatario-legittimario  abbia  tanto  del  valore 
da  uguagliare  i  tre  quarti  dell'intero,  liberan- 
dosi col  pagare  l'altro  quarto.  L'applicazione 
si  direbbe  fatta  in  caso  più  forte  e  più  favore- 
vole al  legatario  per  congiungere  anche  la 
qualità  di  legittimari o,ma  questa  combinazione 
non  verificandosi,  si  dovrà  seguire  la  regola 
generale  che  è  quella  dell'articolo  986. 


I 


SEZIONE  V. 

DeiristliosioBe  di  «rcde  e  del  legati. 


Arlirolo  H97. 

Le  disposizioni  testamentarie  si  possono  faro  a  titolo  di  istituzione 
d'erede  o  di  legato,  o  sotto  qualsivoglia  altra  denominazione  atta  a 
manifestare  la  volontà  del  testatore. 

§  1775.  Della  denominazione. 

a)  La  volontà  è  resa  superiore  alla  formala;  ma  il  carattere  giuridico  delle 
disposizioni  testamentarie  esiste  distinto. 

b)  Della  universalità  e  dizioni  che  vi  corrispondono. 
e)  Se  i  legati  assorbono  il  valore  totale. 

d)  Del  legittimario. 

e)  Vusufrutto  universale  non  è  Verede. 
§  1776.  Continuazione. 

f)  Dd  lascito  della  parte  disponibile. 

g)  Della  formala  —  lascio  il  rimanente  dei  miei  beni. 

h)  Come  abbia  carattere  di  universalità  e  costituisca  la  qualità  di  erede. 


§   1776. 
Della  denomiuasione. 

a)  Quanto  i  giureconsulti  romani  ebbero 
cura  e  spesero  ogni  diligenza  per  consolidare 


il  principio  della  istituzione  della  erede,  inse- 
gnando che  la  istituzione  in  testamento  totum 
facit  (2),  altrettanto  i  legislatori  moderni  con 
più  larghe  vedute  giudicando,  sono  venuti  ripe- 
tendo, perchè  non  ci  fugga  dalla  mente,  il 


(1)  Ossia  qnella  parte  dMmmobile  che  gli  spetta.      1  jare  codietll.;  Leg.  I  in  fine,  de  valgar.  et  pup.; 
(1)  Tit.  de  bcred.  InsUt.  per  tot.  ;  Leg.  ult.,  de  |  Instlt.  de  hsred.  Instit. 


BoRSABi,  Commeni,  al  Cod.  ek.  itaì,  —  YoL  IH. 
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contrario.  Ciò  che  importa  si  è,  che  il  testatore 
spieghi  in  modo  abbastanza  intelligibile  a  chi 
voglia  lasciare  in  tutto  p  in  parte  la  sua  eredità; 
lo  chiami  erede  o  legatario,  lo  chiami  con  altro 
nome,  poco  importa,  e  la  sua  volontà  sarà 
rispettata.  La  reminiscenza  dell'antico  sugge- 
risce ancora  la  parola  istituzione  mentre  ci 
allontaniamo  più  che  di  fretta  dal  classicismo  ; 
e  se  la  parola  è  ancora  in  bocca  dei  notai,  non 
lo  è  in  quella  dei  disponenti  che  più  semplice- 
mente diranno  nomino  erede  o  faccio  erede,  o 
senz'altro  lascio  a  Tizio  o  Caio,  e  cosi  avanti 
senz'alcun  riguardo  alle  parole  purché  siano 
intese.  Il  dettare  per  tutto  questo  un  articolo 
apposta,  mostra  la  preoccupazione  che  ancora 
si  ha  di  una  certa  infiuenza  delle  antiche  for- 
mole,  per  cui  si  trova  opportuno  di  dichiarare 
che  la  denominazione  qualunque  sia  è  indiffe- 
rente. Non  è  più  necessario  istituire  degli  eredi 
quando  si  può  disporre  anche  di  parte  della 
eredità,  lasciando  l'altra  nel  dominio  della 
legge  (1)  ;  infine  il  testatore  deve  dichiarare  la 
propria  volontà,  e  non  spetta  a  lui  l'attribuire 
alla  propria  disposizione  il  carattere  giuridico 
che  le  appartiene. 

Questo  carattere  giuridico  tuttavolta  esiste 
con  tutte  le  sue  conseguenze,  e  qui  la  distin- 
zione tra  il  fatto  e  il  diritto  è  apertissima. 
L'articolo  827  non  ha  rapporto  che  alla  que- 
stione di  fatto,  ma  noi  sappiamo  che  l'erede 
non  può  confondersi  col  legatario,  né  l'erede 
del  sangue  costituito  dalla  legge  si  confonde 
colPerede  del  defunto,  che  anzi  emergendo 
codesti  concetti  assai  più  chiari  nella  nostra 
legge  che  nella  francese,  giovava  il  tranquil- 
lare i  testatori  sugli  effetti  delle  loro  parole, 
riserbato  ai  giuristi  il  criterio  della  dottrina(2). 

Diversa  in  questa  parte  da  ogni  altra  la 
economia  del  Codice  civile  italiano,  ha  posti 
i  suoi  prìncipii  nell'articolo  760,  già  esami- 
nato, ^universale  e  il  particolare:  in  ciò  la 
disposizione  dell'uomo  si  distingue.  Ivi  non  si 
dice  che  il  vocato  nella  universalità  è  Verede  e 
colui  al  quale  sono  assegnati  dei  beni  in  par- 


(l)  La  istituzione  dell'erede  rappresentava  la 
unità  testamentaria,  ed  era  perciò  necessaria,  seb- 
bene il  Tocabolario  avesse  qui  pure  ceduto  alla  in- 
tenzione  — •  modo  pn  ea  iiqueal  volunfatt»  intentio  — 
come  si  vede  nella  Legge  deir imperatore  Costun- 
tino  15,  Cod.  de  restam. 

(i)  L'articolo  803  del  Codice  sardo,  dal  quale  è 
preso  il  nostro  art.  827,  conteneva  la  clausola  — 
purché  (le  dii^osizioni  testamentarie;  xiano  conformi 
ai  preneriUo  delle  leggi:  vale  dire,  osservate  le  forme 
estrinseche.  Clausola  imbarazzante  e  superflua,  che  a 
ragione  è  stata  tolta  I 

(3)  Come  si  è  esposto  trattando  deirartfcolo  760 


ticolare  é  U  legatario^  ma  viene  nn  momento 
in  cui  é  necessario  assumere  qnesta  nomen- 
clatura e  si  fa  nella  presente  sezione  colla 
epigrafe  —  ddla  istituzione  di  erede  e  dei  le- 
gatù  Noi  applicheremo  questo  linguaggio  al 
disposto  del  testatore  quando  ne  avremo  in- 
tesa la  volontà. 

b)  È  naturale  che  per  quanto  siasi  indif- 
ferenti sulle  parole  usate  dal  testatore,  la 
disposizione  dovrà  corrispondere  a  un  dato 
concetto  della  legge  per  misurarne  gli  effetti. 
Certamente  colla  dizione  tutti  i  miei  beni  pre- 
senti e  venturi  é  cosi  ampiamente  designata  la 
universalità,  da  non  potersi  dubitare;  come  non 
si  dubita  leggendosi  la  metà,il  terzo,  il  quarto 
di  tutta  la  mia  sostanza,  che  abbraccia  di  sua 
ragione  i  beni  presenti  e  venturi,  i  diritti  certi, 
incerti,  eventuali  e  possibili.  L'unità  coUet- 
tiva  del  patrimonio  éil  carattere  che  distingue 
la  disposizione  universale  dalla  par  ticolare  (3). 
È  talmente  il  segno  caratteristico  e  proprio, 
che  qualora  si  possedessero  tutti  i  beni  del 
patrimonio,  singolarmente  nominati,  non  si 
avrebbe  l'intero,  l'universum: il  titolo  sarebbe 
particolare.  Si  fece  da  altri  la  osservazione 
giustissima,  che  ove  il  testatore  legasse  a 
Tizio  una  eredità,  sia  pure  considerevole,  a 
lui  devoluta  e  ancor  non  tocca,  si  tratterebbe 
di  un  titolo  particolare  e  non  universale.  Di 
titolo  particolare,  poiché  non  dovrebbe  guar- 
darsi la  materia  del  legato  che  in  questo  caso 
sarebbe  una  universiias  rapporto  a  colai  dal 
quale  la  eredità  deriva,  ma  non  sarebbe  una 
universitas  rapporto  ai  testatare  che  ha  ordi- 
nato quel  magnifico  legato,  mentre  sotto  la 
forma  di  un'altra  eredità  non  si  avrebbe  che 
una  parte  della  sua  (4). 

e)  A  titolo  universale  erede  diceai  colui  al 
quale  tal  cumulo  di  legati  é  stato  imposto  da 
assorbire  tutta  quanta  l'attività  (5).  Di  tale 
qualità  é  una  conseguenza  che  i  legati  ca- 
duchi 0  nulli,  aumentano  la  sua  porzione  ere- 
ditaria. 
Il  legittimario  succede  pur  esso  a  titolo  uni* 


e  in  altri  luoghi.  Vedi  Toulurr,  tom.  m,  n.  505  e 
506;  GriRifiGR.  tom.  li,  n.  288;  Delvircodat,  t.  li, 
p.  84;  DuRANTOR,  Dona*.,  tom.  v,  num.  180  e  seg.  ; 
Drmoi.ombe,  n.  531. 

(4)  Questo  legatario  sarebbe  tenuto  del  debiti 
della  successione  in  tal  modo  acquistata  ed  a  sgra- 
vio e  difesa  degli  eredi  del  testatore,  posto  ancora 
che  questi  coli'acccttarla  ne  fosse  divenuto  debitore 
personale  (Durakton,  Dona*.,  tom.  v,  n.  S30). 

(5)  In  quella  guisa  che  si  è  detto  di  sopra  essere 
un  legatario,  o  sia  successore  a  titolo  particolare, 
colui  che  gode  in  effetto  tutta  la  aostania  attira, 
restando  all'erede  la  responsabilità  e  11  some* 
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Tersale  con  effetti  non  dissimili  in  proporzione 
alla  parte  che  gli  spetta  come  si  venne  dichia- 
rando a  luogo  opportuno.  A  noi  la  causa  per 
cui  l'erede  scritto  e  il  legittimario  succedono  a 
titolo  uniTcrsale  è  profondamente  diversa  (1), 
il  che  non  esclude  la  loro  coesistenza  e  la  con- 
sociazione degli  effetti  corrispondenti  alla  loro 
situazione  giuridica. 

e)  L'usufrutto  può  essere  lasciato  a  titolo 
universale,  e  tuttavia  non  assume  e  non  rap* 
presenta  né  la  eredità  intera  né  una  quota  della 
eredità  (Y.  i  nostri  §§  1615  e  1616).  Quella  o 
confusione  o  povertà,  non  saprei  come  chia- 
marla, del  linguaggio  francese  in  questa  parte 
del  diritto,  impedisce  fors'anche  di  avere 
delle  idee  chiare  sopra  certe  interessanti  que- 
stioni successorie.  <  L'nsnfrutto  di  tutti  i  beni 
«  non  è  che  un  legato  a  titolo  universale  »,  non 
quindi  un  legato  universale  che  suona  titolo 
ereditario,  ha  detto  il  Troplong  (num.  1848)  (2) 
mostrando  —  che  U  legatario  di  un  tale  legato 
non  ha  che  un  diritto  limitato  a  una  natura 
di  òent.  Questo  dire  non  è  preciso  (3),  ma  è 
certo  che  l'usufruttnario, quello  cioècui manca 
niente  meno  che  la  proprietà,  e  che  ha  un  go- 
dimento non  durevole  oltre  la  vita,  non  può 
vantare  la  prerogativa  di  erede. 

Non  abbiamo  bisogno  dì  aggiungere  su  que- 
sto punto  alle  cose  dette  negli  enunciati  para- 
grafi, ma  troviamo  ben  anche  chi  risponde  al- 
Taltro  proposto,  chePusufruttuario  universale, 
sia  un  legatario  a  titolo  universale^  nel  senso 
del  linguaggio  francese.  —  Il  legato  a  titolo 
universale,  dice  il  Demolombe,  meno  la  esten- 
sione, ha  la  stessa  natura  del  legato  universale, 
lo  stesso  oggetto,  la  universalità,  colla  sola 
differenza  che  non  si  estende  a  tutti  i  beni  ma 
ad  una  parte  di  essi  (4)  (tom.  iv,  num.  598). 
O  meglio,  non  è  che  un  godimento  vitalizio, 
il  che  è  dir  tutto. 

§  1776. 

Goiitinuasioa«. 

f)  Il  testatore  che  dice  —  lascio  a  Caio 
(che  possiamo  anche  supporre  un-  estraneo) 


tuttala  parte  disponibile  della  mia  successione, 
costituisce  senza  dubbio  un  erede  e  non  un 
legatario.  Anzi  è  frase  sottintesa  in  tutte  quante 
le  istituzioni  di  erede,  eziandio  nei  termini 
più  generali  significate,  poiché  altro  non  si 
.può  lasciare  che  questo.  Vero  é  che  il  nostro 
discorso,  come  quello  del  testatore, suppone  la 
presenza  di  eredi  legittimari  ;  e  se  non  esistes- 
sero, converrebbe  dire  che  anche  secondo  i  ter- 
mini letterali,  tutto  si  è  lasciato  perché  di  tutto 
si  poteva  disporre  (5).  Ma  nella  specie  possono 
variare  le  circostanze,  e  presentarsi  problemi 
di  volontà  da  risolversi  con  criteri  di  fatto.  Se 
nel  tempo  in  cui  scrisse  o  consegnò  il  testa- 
mento, il  testatore  aveva  un  figlio  che  gli  è 
premorto,  aperto  si  vede  il  motivo  di  distin- 
guere la  disponibile  da  quella  che  non  era. 
Mortogli  ora  il  figlio,  la  parte  disponibile  di- 
venta forse  rintero?  (6)  A  me  non  parrebbe 
molto  spontanea  una  tal  conclusione,  benché 
dal  non  aver  cangiato  il  testamento  quando 
ebbe  agio  per  farlo,  potesse  argomentarsi  non 
aver  voluto  altro  erede.  Non  è  la  prima  volta 
che  il  caso  si  propone  ma  si  comprende  come 
la  decisione  dipenderà  dalle  circostanze  di 
fatto. 

^)  Verremo  percorrendo  brevemente  altre 
specie  considerate  dagli  autori,  alcune  delie 
quali  furono  materia  di  decisioni,  non  per  dire 
novità,  ma  per  averne  in  qualche  modo  la  rac- 
colta come  sogliamo  fare  a  comodo  dei  nostri 
amici. 

È  nota  quella  in  cui  un  testatore  dopo  aver 
fatto  dei  legati  particolari,  dice,  lascio  tutto 
il  rimanente  dei  miei  beni  a  B.;  generalmente 
si  risolve  che  questo  è  il  legato  universale  (la 
istituzione  di  erede)  in  confronto  dei  legati 
particolari  che  lo  precedono  (7),  e  parmi  la 
conclusione  assai  semplice. 

La  facilità  della  conclusione  consisterebbe 
in  questo  che,  precedendo  i  legati  particolari 
A.  B.  C.  la  disposizione  in  massa  che  vien  dopo, 
non  può  essere  che  di  un'altra  natura,  cioè 
universale.  H  Denìzart  e  il  Ricard  {Donata 
p.  Ili,  n.  504)  sottilmente  ricercavano  cosa  sa- 


(1>  Vetli  specialmente  le  nostre  osservazioni  all'ar- 
ticolo b08. 

(t)  S^econdo  questo  autore  :  «  Il  legato  a  fitoh  nni' 
rersùie  differire  dal  iegafo  uniterule  in  ciò  ch*es9o 
non  può  cadere  se  non  sopra  una  quota  parte  dei 
beni,  di  cui  è  permesso  al  testatore  di  disporre  come 
una  metà,  un  terzo,  un  quarto,  ecc.,  e  sopra  una 
specie  di  beni  in  generale,  come  tutti  gl'immobili, 
o  tutto  il  mobiliare  o  una  quotila  di  tutti  gPim mo- 
bili o  di  tutto  il  mobile  »  {Don,  e  tesiam,,  n.  1846). 

(3>  Il  falso  concetto  fta  rimproverato  da  altri  ti 


Troplorg    —    rusufnittuario    gode  ogni  natura  di 
beni. 

(4)  Dei  beni  nel  senso  universale  di  sostanza  e 
diritti. 

(5)  Come  si  dicesse  —  lascio  tutto  quello  che  ho  a 
Caio. 

(6)  In  questo  senso:  lascio  a  mio  figlio  la  por- 
zione legittima  che  gli  è  dovuta;  e  a  mio  cugino  B. 
C.  tutta  la  parte  disponibile  (cioè  la  metà). 

{!)  Merutt,  Uèpert.,  v®  Ugalaire,  g  6;  ToULLIBR, 
tom.  ni,  n.  513;  DURA^Torr,  Sueeess.,  o.  187;  Trop- 
L0R6,  D.  3784*  Demolombb,  n.  541$. 
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rebbe  aTTenuto  se  alcuno  di  qaei  legati  parti- 
colari fosse  nullo  o  caduco  ;  e  credevano  di  ve- 
dere che  questi  si  sarebbero  uniti  alla  eredità 
intestata  (a  profìtto  delPerede,  ossia  del  legit- 
timario) e  non  del  legatario  universale  (erede 
scrìtto).  Nella  specie  indicata,  la  lettera  del 
testamento  (abbia  U  rimanente)  resiste  a  qua- 
lunque diritto  di  accrescere  a  favore  del  lega- 
tario universale.  Ma  si  è  potuto  rispondere 
senza  difficoltà,  che  quei  legati,  se  caduchi  o 
nulli,  si  sarebbero  aggiunti  alla  eredità  testata 
e  non  alla  intestata,  poiché  il  rimanente  signi- 
fica —  tutto  ciò  che  avanza  dai  legati  parti- 
colari in  quanto  esistano  o  siano  efficaci;  e 
non  è  questione  di  accrescere  (1),  ma  piuttosto 
del  contenuto  dell'atto  testamentario  (2). 

Più  grave  è  sembrata  Taltra  ipotesi,  nella 
quale  la  dizione  lascio  il  rimanente^  ecc.,  sia 
preceduta  da  disposizioni  a  titolo  universale, 
in  questa  forma  —  lego  a  Tizio  il  terzo  dei 
miei  beni,  eeiCaioil rimanente.  Il  Demolombe 
ha  detto  :  «  Il  più  sicuro  giudizio  in  tal  caso, 
«  per  regola  generale,  sarà  di  non  ritenere  un 
«  legato  universale  nel  legato  del  rimanente 
«  quando  sia  preceduto  da  un  Ugato  di  quo- 
«  tità  »  (num.  543).  Opinione  singolare  di  cui  si 
desiderano  le  ragioni.  Io  non  so  comprendere 
questa  locuzione  se  non  sotto  l'aspetto  di  una 
universalità.  È  facile  il  vedere,  che  dovendosi 
supporre  in  ogni  testatore  il  senso  comune, 
ninno  dirà  di  lasciare  il  rimanente  quando 
abbia  lasciato  il  tutto.  Onde  dopo  essersi  detto 
voglio  mio  erede  (in  genere  e  senza  determi- 
nazione di  beni)  mio  nipote  Luigi,  non  si  dirà 
poi  lascio  il  rimanente  a  mio  cugino  Antonio. 
Non  si  è  dunque  predisposto  dell'intero;  ma 
0  siasi  disposto  di  beni  determinati, odi  quote, 
sarà  sempre  una  disposizione  a  titolo  univer- 
sale quella  che  cade  sul  rimanente^  che  non  è 
mai  cosa  determinata  e  specifica,  ma  un  quid 
universum.,  che  rende  estensiva  la  istituzione 
a  tutta  la  eredità,  altrimenti  vicina  ad  esse  si 
avrebbe  una  successione  intestata. 

Questo  carattere  di  universalità  che  do- 
mina la  formola  —  U  rimanente  —  si  verifica 
eziandio  nei  seguenti  termini:  =  ciò  che  re- 
sterà della  mia  successione,  sarà  distribuito 
proporzionalmente  ai  miei  legatari  della  spe- 
do A.  (8).  Benché  la  vocazione  non  sia  una 


e  collettiva  ma  diretta  ai  singoli  (4),  non  è 
meno  aperto  il  carattere  della  unÌTersalità  at- 
tesa la  natura  generale  e  indeterminata  del 
lascito.  Al  qual  effetto  non  osta  né  che  si  ab- 
biano altrettanti  legatari  particolari,  né  ch'essi 
siano  separati  e  distinti.  Non  il  primo,  perchè 
la  qualità  di  legatario  può  riunirsi  a  quella  di 
erede  senza  confondersi;  non  l'altra,  essen- 
dosi sopra  osservato  che  non  é  necessaria  la 
congiunzione,  quasi  si  tratti  di  un  diritto  di 
accrescere,  mentre  si  ha  in  presenza  una  vo- 
cazione diretta. 

h)  Il  lascito  di  tutti  i  beni  mòbili  o  di  tutti 
i  beni  immòbili  ha  in  sé  il  carattere  della  uni- 
versalità e  costituisce  la  qualità  di  erede  (ar- 
ticolo 760).  Quantunque  non  comprenda  la  to- 
talità dei  beni,  e  non  sia  neppure  una  quota 
di  Òent,  quella  che  si  direbbe  universalità 
delle  specie,  basta  a  formare  quel  titolo.  Im- 
perocché nel  rispetto  dei  beni  mobilio  degl'im- 
mobili, tutto  ciò  che  esiste  o  può  eventual- 
mente esistere  di  quella  data  specie,  tutte  le 
azioni  che  potranno  insorgere  correlative,  ap- 
partengono all'istituito;  e  cosi  i  pesi  che  po- 
tranno avervi  rapporto  in  una  proporzione  che 
sarà  determinata  da  un  calcolo  conveniente. 
Regole  generali  nondimeno  che  possono  ri* 
raancre  inapplicate  di  fronte  alle  restrizioni  e 
modificazioni  che  vi  apporta  il  testatore  in- 
dipendentemente, se  vuoisi,  dalle  qualificazioni 
che  vi  attribuisca,  ma  secondo  la  sostanza  del 
voler  suo.  Tuttavia  non  diremo  che  le  sue 
qualificazioni,  quando  corrispondano  a  un  con* 
cetto  legale,  non  debbano  essere  attese  come 
ponderate  espressioni  della  volontà  illuminata 
del  testatore;  imperocché  se  non  gli  nuoce  il 
non  usare  la  precisione  del  linguaggio  giuri- 
dico, deve  giovargli  l'avere  parlato  con  pro- 
prietà, come  avviene  nei  testamenti  assunti 
per  opera  di  notaio.  Se  fatto  il  lascito  di  tutti 
i  mobili  e  di  tutti  gl'immobili  a  due  persone 
diverse,  il  testatore  dichiarì  che  Puna  o  l'altra 
di  esse  è  pure  il  suo  erede,  la  persona  nomi- 
nata tale  escluderà  l'altra.  Qualità  che  po- 
trebbe desumersi  anche  da  altre  espressioni 
del  testamento,  dall'imporre  il  pagamento  dei 
debiti,  dall'obbligo  di  soddisfare  i  legati,  da 
altre  attribuzioni  che  ad  un  erede  convengano. 


(1)  Poiché  si  accresce  a  ciò  che  non  è  identico. 

(2)  MFRLiif,  R^er!.,  v»  Legatario,  %  6,  n.  48,  «; 
Tropi.org,  n.  17S3;  PoTHTER.  ai  tft.  ziv  dello  Sta- 
luto  d'Orléans,  n.  142,  quanto  al  diritto  anteriore  ai 
Codice. 


(3)  Avendo  distribuita  la  maggior  parte  del  patri- 
monio in  legatari  di  due  specie. 

(4)  il  che  produsse  la  difficoltà  che  consigliò  ad 
una  sentenza  della  corte  d'Orléans,  criticata  dal 
Troploivg,  n.  1772,  un  diverso  concetto. 


DELLfi  SUCCESSIONI 
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Articolo  899. 

Le  disposizioni  a  titolo  universale  o  particolare  fondate  sopra  una  causa 
espressa  che  risulti  erronea,  quando  questa  sia  la  sola  che  vi  abbia  deter- 
minato il  testatore,  non  hanno  alcun  effetto. 

§  1777.  DdPerrore. 

jDd  rapporto  delia  demonstratio  e  della  causa  legandi  ecUo  tteaso  legato. 

Ddla  influmga  che  la  causa  enunciata  dal  testatore  può  aver  avuta  ndla  sua 
determinagione. 

DéUa  causa  enunciata  a  forma  di  condmone. 

Della  eausa  finale. 

La  eausa  dev'essere  espressa  e  risultare  erronea;  e  a  chi  spetti  U  provare 
Terrore. 

Deve  inoltre  provarsi  che  qudla  eausa  che  ha  mosso  H  testatore  non  era  la  sola. 

Del  giudizio  che  dee  farsi  in  presema  dipiit  concause  tutte  le  quali  non  siano 
dimostrate  false. 

Delle  prove  desunte  fuori  del  testamento  e  della  causa  finale  in  confronto  della 


§  1777. 

DeU' 


Dettando  il  legislatore  romano  sai  legati, 
pose  in  principio  —  falsa  demonstratione  le- 
gaium  non  pmmt  (Insti  tu  t.  de]egat.,§  30).  Poi 
passando  dalla  dimostrazione  alla  falsa  causa, 
disse  che  longe  magis^  ossia  a  ragione  assai  più 
forte,  la  fa)sa  causa  aggiunta  non  nuoce  (1), 
La /aZsa  demonstratio  non  vitiaty  e  dicesi  qual- 
volta  la  inesattezza  e  incertezza  che  vi  si  trova 
sia  riparabile  con  altre  prove.  La  demonstratio 
avendo  per  oggetto  di  far  conoscere  la  pcr- 
sooa  del  legatario  e  la  cosa,  legato  coharet, 
e  nonostante  non  è  funesto  alla  disposizione 
Terrore  del  testatore;  tanto  meno  lo  sarà  Ter- 
rore nella  causa.  Batio  legandi  legato  non 
coharetf  era  l'altro  assunto  ;  la  causa  non  è 
connessa  al  lascito,  attesoché  si  può  donare 
per  via  di  legato  senza  proporre  e  indicare 
alcuna  causa  (2).  L'apoftemma  molto  ripetuto 
e  frequente  nella  dottrina  procedente  dal  di- 
ritto romano,  fondavasi  in  questo,  che  il  testa- 
tore ad  ogni  modo  aveva  voluto  donare  poiché 
la  rimunerazione  ch'ebbe  in  animo  di  dare  a 


Tizio  era  pur  sempre  an  atto  gratuito  e  libe- 
rale, non  essendo  punto  obbligato  a  ricom- 
pensarlo de'  suoi  amichevoli  servigi.  Dall'es- 
sere la  disposizione  valida  per  sé,  e  indipen- 
dente dalla  sua  causa,  si  è  concetta  una  idea 
di  paragone  fra  la  legge  del  testatore,  e  la 
legge  generale  che  impera  e  domina  senza 
esprimere  la  ragione  da  cui  muove,  e  ancorché 
la  ragione  da  cui  muove  non  sapesse  o  tro- 
varsi 0  comprendersi. 

Alla  quale  dottrina,  o  troppo  elevata  o  troppo 
rigida,  diede  un  senso  pratico  Papiniano  nel 
frammento  indicato  nella  nota.  Si  può  prescin- 
dere dalla  causa,  nessun  dubbio,  e  questa  si 
direbbe  la  questione  oggettiva,  ma  é  impossi- 
bile non  tener  conto  dei  propositi  dello  stesso 
testatore,  onde  si  disse,  guardate  bene  se  il 
testatore  avrebbe  cosi  disposto  quando  avesse 
saputo  che  la  causa  era  falsa.  Questo  espresse 
il  sommo  giureconsulto  colla form ola  indicata, 
quasiché,  dimostrato  che  il  testatore  in  quello 
stato  di  cose  non  avrebbe  fatto  il  lascito,  po- 
tesse respingersi  il  legatario,  insistente,  colla 
eccezione  del  dolo  (3). 

Evidentemente  il  lascito  si  fa  dipendere 


(1)  «  Longe  rnaiit.^  legato  falsa  causa  adjecta  non 
noeet,  velati  cum  quis  Ita  dixerit  —  TUio  quia  me 
ihenie  negotiu  tnea  curapit,  ttiehMm  do  lego,  ve)  Ita 
—  Titio  quia  patrocinio  ejtu  capitali  crimine  liberatus 
nrm,  ifichum  do  lego.  Licei  enim  neque  negotia 
lestatoria  anquam  gesserit  Titius,  neque  patrocinio 
ejus  liberatns  alt,  legatam  tameo  valeat.  Sed  si  con- 
ditionaliter  enanciata  ftierit  causa,  aliud  juris  est, 
Telut  hoc  modo  —  TiHo  ti  negozia  mea  curaverit, 
fHndnm  meum  do  lego  »  (Institut.,  De  legati»,  %  31). 
L'imperatore  non  faceva  che  rf assumere  la  dottrina 


di   Caio   esposta  nel    magniflco  firammento  17,  da 
condii,  et  demonstr, 

(2)  «  Falsam  causam  legato  non  obesse  verlus  est, 
quia  ratio  legandi  legato  non  cohieret,  ted  plerttmque 
doli  exeepio  loeum  habebit  si  proòetur  alias  legatumm 
non  fuisse  »  (Papirutio,  L.  Cum  tale  72,  de  condii, 
et  demonstr.,  s  4). 

(3)  «  Quippe  qus  omnibus  obstant  qui  non  ex 
voluntate  defuncti  aliquid  petunt  »  (Virrio).  L.  8, 
S  ult.,  de  adlmend.  iegat.;  L.  4,  8  10,  de  doli  mali 
exceptione. 


486 


LIÈKO  m.  TltOLO  11. 


[A.RT.  828] 


dalla  causa  qualora  sia  enunciata  in  forma  di 
condizione,  come  si  dichiara  nel  testo  delle 
istituzioni  sopra  riferito;  sia  che  riguardi  il 
tempo  presente  o  il  passato,  in  quanto  Pav- 
▼enimento  abbia  avuto  yita  in  un  tempo  qua- 
lunque, 0  duri  di  presente  (1).  Può  osservarsi, 
che  non  è  vera  e  propria  condizione  quella 
che  non  riguarda  Pav  venire,  e  infatti  non  la 
è,  imperocché  la  causa  per  cui  Tuomo  si  de- 
termina a  disporre  è  un  fatto  la  cui  esistenza 
è  verificabile  al  tempo  della  disposizione,  per 
cui  la  disposizione  stessa  è  pura  da  condi- 
zione (2). 

La  scuola  chiamò  causa  finale  quella  che 
difettando,  rende  vuota  di  effetto  la  disposi- 
zione, perchè  il  testatore  aveva  uno  scopo  da 
raggiungere,  e  a  questo  mirava  direttamente 
cosi  ordinando  (3).  Lasciato  il  vocabolo  scola- 
stico, vero  bensì  ma  che  desidera  una  spiega- 
zione, Particolo  828  espone  con  cura  il  con- 
cetto . . .  fondata  sopra  una  causa  espressa  che 
risulti  erronea,  quaìido  questa  sia  la  sola  che 
vi  abbia  determinato  il  testatore. 

La  causa  primieramente  dev'essere  e«/7re«5a, 
sia  perchè  la  energìa  della  volontà  in  questo 
si  dimostra,  sia  perchè  non  si  può  andare  con- 
getturando quella  che  sarebbe  la  ragione  de- 
cisiva della  inefficacia  della  disposizione.  È 
questo  uno  dei  casi  in  cui  il  tacito  non  vale 
quanto  l'espresso.  Deve  risultare  erronea.  A 
chi  spetta  il  provare  l'errore  ?  Certamente  a 
colui  che  sostiene  inadempita  la  volontà  del 
testatore  e  come  non  esistente.  La  nostra  legge 
abbraccia  ogni  maniera  di  ordinamento  testa- 
mentario, e  non  si  restringe  ai  legati.  Ora  è 
l'erede  intestato  che  tenta  di  surrogarsi  all'e- 
rede scritto;  ora  è  l'erede  scritto  che  trova 
assai  utile  di  eliminare  con  tal  mezzo  questo 
0  quel  legato,  prove  che  dovranno  necessa- 
riamente assumersi  fuori  del  testamento  e 
sono  nel  dominio  dei  fatti.  La  causa  erronea 
significa  che  il  testatore  si  è  ingannato  egli 
stesso  nel  crederla  vera.  Egli  n'era  convinto 
e  l'ha  affermata;  se  ne  avesse  dubitato  e  si 
fosse  mostrato  in  qualche  modo  incerto,  la 


prova  contraria  non  avrebbe  piii  quella  forza 
di  annullare  il  lascito,  poiché  il  testatore  non 
lo  avrebbe  in  modo  assoluto  e  decisivo  alle- 
gato alla  verità  della  causa. 

Non  solo  l'errore  o  il  falso  supposto  del 
testatore  deve  dimostrarsi,  ma  eziandio  che 
quella  causa  era  la  sola.  £  qui  veramente  il 
compito  si  fa  grave  all'impugnante.  In  realtà 
il  testatore  esprimendo  una  causa  per  cui  s'in- 
duce a  disporre,  può  averne  anche  delle  altre 
secondarie  che  non  esprime,  e  anzi  che  una 
causa  sola  ci  sia,  non  può  dirsi  quasi  mai.  Vi  è 
dell'affetto  personale,  attinenza  di  congiunto, 
animo  di  giovare  a  una  famiglia,  memoria  di 
antichi  servigi,  qualche  altra  relazione  spe- 
ciale che  verrà  sempre  fuori  alla  circostanza: 
la  legge  sarebbe  pressoché  ineseguibile  se  do- 
vesse prendersi  alla  lettera.  Sola^  secondo  me, 
significa,  principale,  dominante,  determinante^ 
e  senza  cui  non  si  sarebbe  disposto  in  tal 
guisa. 

In  una  legislazione  precedente  (4)  venne  di- 
chiarato, che  non  risultando  dai  tettamento 
che  la  causa  espressa  non  fosse  la  soia,  se 
questa  si  trovasse  falsa,  la  disposizione  avrebbe 
nondimeno  il  suo  effetto.  Se  ne  poteva  infe- 
rire, che  quando  nel  testamento  non  si  fosse 
una  sola  causa  indicata  ma  più  d'una,  non 
avrebbe  dovuto  distinguersi  quale  fosse  prin- 
cipale e  quale  secondaria:  tutte  concause,  a 
formare  una  determinazione  unica,  più  o  meno 
infinita  da  ognuna  di  esse.  Altro  corollario 
poteva  esser  questo,  che  cause  non  indicate 
nel  testamento  dovrebbero  tenersi  come  inesi- 
stenti; non  si  avrebbero  né  a  ricercare  né  a 
tenere  in  conto. 

La  redazione  si  è  semplificata,  e  intanto  sem* 
bra  lasciare  un  campo  più  libero  all'apprez- 
zamento dei  fatti.  Una  sola  dev'esser  la  causa, 
e  questa  dimostrarsi  falsa.  Se  il  testamento 
ne  avvisa  più  d'una,  avremo  il  concetto  ancora 
di  più  cause,  o  con  cause,  concorrenti  a  for- 
mare il  giudizio  del  testatore.  Si  dovrebbero 
tutte  provar  false  senza  distinguere  il  loro 
grado  d'influenza,  benché  non  sia  difficile  tal- 


(Ij  Se  mio  nipote  Carlo  avrà  sposata  la  aìg.  FI.,  o 
se  mio  cugino  Prance.sro  ritenga  aurora  I*ammlni- 
strazione  dei  miei  beni  che  io  gli  ho  affidato  nella  mìa 
assenza. 

(2)  Il  testo  dice  —  eonditionaliter  —  e  riguarda 
la  forma  con  cui  la  relazione  viene  espressa,  ed  è 
quella  di  una  condizione.  V.  s  1812. 

(3)  Mantica,  De  eonj$et.  uit.,  voi.  ti,  44,  7  e  sog.  ; 
Mfkochius,  De  prctsumpt.,  lib.  iv,  praescr.  24;  Po« 
THiER    Dei  tettamenfi    cap.  ii,  sez    il,  art.   1,  S  3; 


Troplong,   num.  383;   PACiPici-VAZZom,  Saeeettiami 
lexlam.,  voi.  u,  n.  54 

(4)  li  Codice  pienionte<(e  aveva  dedicato  un  Intero 
articolo  per  manifestare  questa  idea,  ed  è  11  se- 
guente: «  Se  il  testatore  avrà  bens)  espressa  una 
causa,  ma  ienza  chf  rixulH  dèi  tesfame»tù  eké  tU 
tiaia  la  iota,  quan<]*Hnrho  si  trovi  falsa,  la  disposi- 
zione avrà  il  ^uo  ofTcttn,  eccettochè  si  provi  da  chi 
vuole  impui^iiare  la  ilispusizlone,  che  la  volontà  del 
testatore  era  unicamente  appoggiata  alla  causa 
espressa  »  fart.  811). 
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Tolta  quando  ad  una  primaria  se  ne  ranno- 
dino altre  che  non  siano  che  dipendenze  di 
quella.  Dove  io  trovo  più  esteso  il  campo  è  in 
ciò)  che  per  sostenere  la  disposizione,  si  po- 
tranno togliere/uon  dd  testamento  &hr e  prove. 
Non  sarà  lecito  intentare  una  certa  curiosa 
ricerca  o  sindacato  delle  affezioni  del  testa- 
tore per  dedurne  che  altre  e  diverse  cause  po- 
trebbero averlo  ispirato  a  favore  di  quella 
persona.  Ma  lo  stesso  testatore,  coi  propri  suoi 
atti,  avrà  potuto  darvi  in  vita  sua  solido  ar- 
gomento, 0  prove  convincenti  potrebbero  of- 
frirsi di  tale  uno  stato  di  cose  per  cui,  anche 
indipendentemente  dalla  causa  espressa  e  tro- 
vata erronea,  il  testatore  avrebbe  fatto  il 
lascito. 

Un  esempio  a  chiarire  la  idea.  A.  fa  un  le- 
gato a  favore  di  un  suo  congiunto  B.,  persona 
influente  colla  cui  mediazione  egli  crede  di 
aver  ottenuto  un  lucroso  impiego  in  un  banco. 
Il  testatore,  per  dargli  una  prova  di  gratitu- 
dine, gli  fa  un  legato  di  dieci  mila  lire.  Ma  il 
supposto  non  era  vero,  e  si  prova  che  B.  non 
influì  menomamente  in  quel  giudizio  della  di- 
rezione, ed  anzi  in  quella  occasione  si  trovò 
assente.  Altre  prove  d'affetto  però,  e  più  evi- 
doiti  ancora,  avevagli  date  quell'eccellente 
uomo;  una  fra  le  altre,  che  essendosi  ordi- 
nata una  cauzione  per  conservare  quel  tale 
impiego  di  cui  abbiamo  parlato,  B.  la  fece 
spontaneamente  col  proprio  denaro,  ed  A. 
aveva  con  lettere  affettuose  attestata  al  cugino 
la  sua  riconoscenza.  Se  il  testatore  non  ri- 
cordò che  qnella  causa,  la  quale  in  effetto  non 
sussisterà,  dò  non  toglie  che  ne  avesse  un'al- 
tra, anche  più  forte,  che  gli  sfuggì  o  stimò 
inutile  di  ricordare. 

Pertanto  la  causa  accennata  dal  testatore 


doveva  cooisiderars!  finale,  poiché  il  testatore, 
che  anche  supponiamo  non  esser  ricco,  non 
avrebbe  fatto  quel  lascito  se  non  lo  avesse 
mosso  un  titolo  rimuneratorio  e  debito  di  gra- 
titudine; ma  cause  ne  aveva  parecchie,  e  tutte 
non  mancarono.  Causa  impuieiva,  com'è  noto, 
dicevasi  quella  che  servi  bensì  di  stimolo  al 
testatore  per  fare  la  disposizione,  ma  senza 
esercitare  tal  forza  sull'animo  suo  da  abban- 
donare il  pensiero  qualora  non  si  verificasse. 
È  questo  un  fenomeno  psicologico  del  quale 
non  si  può  dissimulare  la  verità.  Ritengo  che 
la  distinzione  non  sia  venuta  meno  neppure 
sotto  la  formola  imperiosa  dell'articolo  828. 
Difatti  ci  resta  a  vedere  se  quella  causa  sia  la 
sola,  il  che  significa,  se  fosse  determinante;  e 
la  eausa  impulsiva  non  decide  appunto  per 
non  essere  la  sola,  essendo  prevalente  quella  di 
beneficare  indipendentemente  da  una  causa 
specifica  che  potrebbe  anco  non  aversi,  e  sarà 
giudizio  di  fatto. 

Convien  dire  troppo  rigida  la  dottrina  del 
Menochio  {De  prasumpt,  lib.  iv,  qu.  24),  al 
quale  parve  che  ogni  causa  espressa  fosse  fi- 
nale. Veramente  quando  il  disponente  si  ri- 
solve di  dichiarare  la  causa  per  cui  dispone, 
annette  a  questa  causa  una  importanza,  e  non 
senza  ragione  la  viene  significando.  Che  debba 
però  e  per  questo  solo  giudicarsi  finale  la 
causa,  senza  esaminarla,  mi  par  troppo;  ma 
neppure  direi  con  altri  scrittori  che  si  presume 
impulsiva  la  causa  e  non  finale,  qualora  la 
presunzione  della  finalità  sia  colorata  dal 
fatto  procedente  dal  testatore,  quello  di  averla 
manifestata,  e  sia  trovata  abbastanza  grave. 
Presunzione  dell'uomo,  s'intende,  che  può 
esser  vinta  da  altre  più  forti  (1). 


§1. 

Delle  persone  e  delle  cose  formanti  Soggetto 
della  disposizione  testamentaria. 


Arlieolo  H99. 

Non  è  ammessa  alcuna  prova  che  le  disposizioni  fatte  in  favore  di 
persona  dichiarata  nel  testamento  siano  soltanto  apparenti,  e  che  real- 
mente riguardino  altra  persona,  non  ostante  qualunque  espressione  del 
testamento  che  la  indicasse  o  potesse  farla  presumere. 


(1)  SI  è  osservato  giustamente  che  la  eausa  H  eon* 
f0aii  est  WÈtdo,  e  diventa  0iiale  quando  si  tratta  di 
M  fìitto  a  venire,  a  fiivore  noo  del  fegatarto  ma  di 


un  terzo;  perchè  in  tal  caso  sarebbe  ana  condi- 
zione che  11  legatario  dovrebbe  adempiere,  ma  ne 
parleremo  a  luogo  più  opportuno. 
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Ciò  non  si  applica  al  caso  che  rinstituzione  od  il  legato  vengano 
impugnati  come  fatti  per  interposta  persona  a  favore  d'incapaci. 

§  1778.  Delle  persone  nominate  neUa  disposizione  testamentaria. 

A.  Non  si  ammette  sostvbugione  da  una  persona  cttPaUra, 

È  il  solo  oggetto  di  questa  legge  speciale,  salvo  ai  principii  generali  U  regolare 
C  fatto  ddla  simulazione  òhe  concerne  la  intera  disposisione  testamentaria. 

Abolizione  delle  fiducie;  e  del  loro  carattere  storico. 

Quella  contro  cui  è  diretta  la  legge  è  principaìmente  la  fiducia  segreta;  al  quale 
scopo  niun  sussidio  di  prova  si  ammette,  né  dal  testamento  né  fuori  di  esso, 
§  1779.  Continuazione. 

B.  DeUa  dichiarazione  spontanea  deWerede  o  legatario. 

Difficoltà  che  incontra  nella  dottrina  U  dar  passo  a  tale  dichiarazione  e  aeeet* 
tarla  come  una  verità. 

La  legge  non  accorda  veruna  azione  civile  per  impugnare  t7  testamento  sotto 
U  pretesto  di  una  fiducia  tacita  e  coperta. 

La  storia  parlamentare  di  codesto  articolo  dimostra  che  fu  intenzione  dei 
legislatori  di  rispettare  la  onesta  dichiarcufione  di  coloro  che  avrdòero  interesee 
di  conservare  la  eredità. 

Confutazione  della  opposta  dottrina. 

Si  considera  avvenuta  una  novazione  mediante  la  rinunzia  ad  un  heMfijrio 
che  si  potrebbe  impunemente  godere. 

Dei  diritti  dei  terziy  e  della  efficacia  del  testamento  sino  aUa  dichiarcufione  del 
fiduciario, 
§  1780.  Continuazione. 

C.  Della  forma  ddla  dichiarazione  e  dei  suoi  effetti. 

Non  è  prescritta  alcuna  forma;  non  si  potrebbero  assumere  prove  estranee  per 
confortare  la  dichiarazione. 

Ma  la  dichiarazione  può  esser  provata  erronea  e  falsa,  con  tali  prove  non* 
dimeno  che  abbiano  forza  di  comì}attere  la  presunzione  di  verità  che  nasce  da 
una  dichiarazione  cosi  disinteressata. 

Il  dichiarante  può  anche  far  prova  a  se  stesso  di  alcuni  vantaggi  che  gli 
risiUtano  dalla  fiducia  e  in  qual  modo. 

Come  alla  verità  di  una  dichiarazione  spontanea  possano  dar  sostegno  morale 
quelle  stesse  espressioni  ddVatto  testametitario  che  la  legge  ha  per  non  scrìtte 
quando  si  tratta  d^impugnare  il  testamento. 

Se  ne  siano  pregiudicati  i  congiunti  che  hanno  diritto  alla  legittima» 
§  1781.  Continuazione. 

D.  Limitazione  (2*  parte  deirarticolo  829). 

Binvio  aWarUcolo  773.  Cessa  la  regola  che  per  sostenere  Vatto  testamentario 
Vapparente  è  il  vero,  quando  la  finzione  sarebbe  rivolta  a  mascherare  un  lascito 
fatto  a  persone  incapaci. 


§  1778. 

Delle  pevAone  nominate  nella  dispousìone 
tetta  mentaria. 

A.  Non  si  ammette  sostituzione  da  una 
persona  alValtra. 

Questo  pronunciato  trasmessoci  dal  Codice 
albertino  (art.  809),  non  riguarda  la  disposi- 
zione testamentaria  in  genere,  ma  una  parte 
di  essa,  quella  cioè  concernente  \e persone  no- 
minate. La  osservazione  molto  rileva  a  com- 
prendere la  ragione  e  lo  scopo  della  legge. 


Caso  molto  singolare  sarebbe  lo  scrìrere  una 
legge  apposta  per  dare  all'apparente  la  virtù 
del  vero  e  proibire  che  se  ne  muova  disputa- 
zione  malgrado  che  lo  stesso  atto  porga  indizi 
per  far  presumere  la  finzione.  Una  ragione  ci 
potrà  essere,  e  c*è,  per  mantenere  questa  parte 
del  testamento  che  riguarda  le  persone,  per- 
chè si  reputa  una  mutazione  artificiosa,  una 
mutazione  che  toglie  a  documenti  così  solenni 
la  debita  stabilità,  e  se  fosse  permessa,  non 
sarebbero  mai  sicuri  i  dominii,  quantunque 
fondati  aopra  tali  doeumenti  dei  quali  non 
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BMmpagna  la  giuridica  sussistenza.  Ciò  non  si 
direbbe  rapporto  alla  disposizione  riguardata 
nella  sua  totalità.  Ritenuta  valida  per  la  forma, 
può  essere  trovata  inconsistente  ove  non  sìa 
che  l'effetto  di  una  simulazione  occorsa  fra  le 
stesse  parti,  a  scopo  fors^anche  non  colpevole, 
ma  infine  la  legge  non  detterebbe  una  regola 
particolare  per  sostenere  un  tale  atto,  abban- 
donato il  principio  —  plus  vakt  quod  agitar 
qttam  quod  simulate  concipiiur» 

Le  discussioni  che  precedettero  in  Piemoi^^e 
l'adoàone  delParticolo  809,  colla  luce  che  ri- 
flettono anche  sul  nostro  articolo  829,  che  ne 
èfiglio,  ci  additano  chiaramente  che  conquesto 
modo  di  elocuzione  si  è  voluto  finirla  colla 
teorica  della  fiducia  tanto  comunale  nei  paesi 
ove  regnò  il  diritto  romano,  ma  che  già  in  Pie- 
monte aveva  cominciato  a  dar  volta  in  modo 
sensibilissimo. 

Quella  che  chiamavasi  disposizione  fiducia- 
ria, siccome  è  noto,  non  era  atto  da  confon- 
dersi colla  disposizione  in  alUrius  arìÀtrium 
coUata  della  quale  discorre  il  successivo  arti* 
colo  835,benchè  convenienzed'analogia  si  a  ves* 
sero  notevoli.  Era  lo  stesso  testatore  che  pai^ 
lava  per  la  bocca  del  fiduciario.  Ciò  in  qualche 
testo  risulta  apertissimo  (1).  E  non  cessando 
gli  scrittori  di  piatire  quale  carattere  dovrebbe 
a  questo  fiduciario  attribuirsi,  i  più  autorevoli 
si  concordavano  nel  dire,  che  era  e  doveva  ri- 
tenersi semplicemente  un  testimonio,  un  testi- 
monio di  tutta  e  intera  confidenza  del  defunto, 
mentre  per  sé  e  per  conto  proprio  non  faceva 
operazione  alcuna  (2).  Il  che  non  poteva  dirsi 
allorché,  perfetta  quanto  alla  sostanza  la  di- 
sposizione del  testatore,  si  trattasse  di  no- 
minare, eleggere  le  persone,  distribuire  le 
parti  (3),  0  interpretare,  dichiarare,  e  risolvere 


le  incertezze  e  i  dubbi  della  disposizione  per 
mandato  del  testator»  medesimo,  e  non  era 
cosa  rara  nei  tempi  andati. 

Fra  le  specie  fiduciarie  distinguevasi  quella 
chiamata  fedecommesso  fiduciario^  nella  quale 
la  persona  nominata  nel  testamento  non  era 
che  un  organo  non  già  per  trasmettere  ad  al- 
tri, come  nei  fedecommessi  ordinari,  la  eredità, 
ma  a  dichiarare  per  ordine  del  testatore,  da 
lui  oretenua  comunicatagli,  la  sua  volontà, 
eziandio  sulla  persona  del  vero  erede.  Ritenuto 
il  dichiarante  quale  testimonio  della  mente 
segreta  del  testatore,  spiegando  la  fiducia» 
doveva  per  regola  prestar  giuramento  (4). 

Il  fedecommesso  fiduciario,  in  quanto  ope- 
rava di  più  nel  segreto  ed  era  meno  rivelato 
dal  testatore,  poteva  giudicarsi  più  pericoloso. 
Quando  Tincarico  era  dato  nello  stesso  testa- 
mento, versando  d'ordinario  sulle  modalità 
della  disposizione  anziché  sulle  persone,  po- 
trebbe sino  a  un  certo  punto  esser  tollerato 
nel  diritto  moderno,  e  se  questo  sia,  lo  ve- 
dremo più  avanti  (5).  U  nostro  articolo  829, 
parla  della  prima  specie  e  la  rimuove  e  con- 
danna nel  modo  più  assoluto.  A  questo  vi  ha 
un  motivo  che  diciamo  generale  e  dominante, 
ed  é  quello  già  indicato.  Mutabilissime  usque 
admortemìe  disposizioni  testamentarie, quan- 
do da  quella  confermate  sono  già  entrate  nel- 
l'ordine dei  fatti  giuridici,  è  del  pubblico  inte- 
resse tutelarne  la  fermezza  e  la  stabilità.  Non 
se  ne  fa  una  questione  di  prova,  e  né  anco  si 
spende  la  presunzione  della  sincerità  dell'atto: 
potrebbe  non  esser  sincero,  ma  non  si  per- 
mette che  la  istituzione  sia  impugnata  come 
di  mera  apparenza  allo  scopo  di  sostituire  una 
persona  ad  un'altra  (6). 

Che  il  legislatore  sardo  avesse  prìncipal- 


(1)  L.  Theopompui  15,  de  dote  prtelegata.  «  Theo- 
pomptts  testamento  facto  duas  Alias  et  fllium  par- 
tihns  cquis  iastituit  beredes,  et  codicillis  ita  cavit 
—  flUam  meam  Crispinain,  qaam  vellem  tradi  cui- 
camque  amici  mei  et  cognati  approbabunt,  provi' 
iUbU  trédi  Poilittnus  icient  mentem  fneam,  in  ins- 
qualibus  portionibus,  in  quibus  et  sororem  ejus 
iradidi  ». 

(2)  Babtolo,  Albkrico  e  ODonir.iK>  nella  Leg.  ora 
indicata;  Nautica,  Ùe  eoHjeeiur.,  lib.  in,  tit.  i,  n.  1. 

(3)  Secondo  la  Leg.  C/vwn  ex  fumiiia,  de  legai.  8  ; 
CaìtiUm,  Coutroitert.,  lib.  v,  cap.  lzvii  ;  Db  Luca,  De 
trttttm,g  disc.  47,  6. 

(4)  Quia  iiatum  ilUut  e$t  quodammoUo  teilimonium 
rolantafii  defuncli  magis  quam  judicium  deponeiifin^ 
éetet  déponere  per  juramenium.  Baatolo  alia  citala 
Leg.  Tkeopampni,  n.  7;  Db  Luca,  Ùe  ftdeicomm., 
disc.  18S,  1S8.  Qualche  dotto  nostro  scrittore  ha 
credulo  di  avvertire  che  male  si  ripete  dal  diritto 


romano  IMstituio  della  Iduela,  eh*  era  divenuta 
d*uso  tanto  frequente,  e  in  cui  l*ufflcio  del  monaci 
era  si  spesso  invocato;  i  quali,  bisogna  convenire, 
molto  volentieri  sMntrumettevano  in  tali  brighe,  né 
maggiore  autorità  avrebbe  potuto  trovarsi  in  quei 
trnipi.  Che  il  De  Luca  non  fosse  un  buon  inten- 
ditore del  diritto  romano  credo  noi  dirà  nessuno, 
epfture  scrìvendo  di  questa  materia  non  lasciò  mai 
di  riassumere  le  fonti  del  diritto  romano,  e  il  Bar- 
tolo e  il  Baldo  e  rOoornRDo  vi  si  riportano,  e  le 
stesse  decisioni  rotali.  Vero  che  i  prammatici  vi 
diedero  una  estensione  quale  forse  non  ebbe  in 
antico,  e  introdussero  specialmente  la  fiducia  tacila, 
non  avente  appoggio  nelPaito  testamentario. 

(5)  Onde  si  produsse  la  distinzione  da  fiducia 
propria  e  impropria,  nel  significato  teenieo  piuttosto 
che  razionale. 

(6)  Salvo  ciò  ehe  veniamo  a  dire  sulla  riserva 
dellVMoQio. 
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mente  in  mira  Pabolizione  delle  fiducie  si  ri- 
leya  anche  dalle  relazioni  parlamentari  di 
quell'epoca,  come  si  è  notato  ;  il  dettato  non- 
dimeno (riprodotto  nel  nostro  art.  829)  è  più 
ampio  e  comprensivo;  pone  la  esteriore  appa- 
renza dell'atto  sulla  base  ferma  della  realtà, 
e  ne  fa  una  presunzione  legale,  rimuovendo 
ogni  argomento  da  produrre  in  contrario. 
La  legge  si  pone  sul  fermo  e  rigetta  ogni 
prova  di  tal  genere.  Tutto  ciò  che  si  pren- 
desse, fuori  del  testamento,  da  atti,  memorie 
e  dichiarazioni  del  testatore  all'oggetto  dì 
surrogare  la  persona  di  A.  a  quella  di  B.  che 
figura  suo  erede,  allegando  ben  anco  i  motivi 
per  cui  ha  dovuto  venire  a  quella  nomina  ap- 
parente, tutto  ciò  sarebbe  supremamente  inu- 
tile: il  testamento  che  ha  fatto  è  il  vero  te- 
stamento, e  l'erede  che  ha  istituito,  è  il  vero 
erede. 

Così  dev'essere  in  fatti,  poiché  quella  solen- 
nità di  prove  che  sostengono  l'atto  testamen- 
tario, non  concorrono,  come  supponiamo.  É 
quindi  facile  a  dire  :  o  le  prove  di  una  diversa 
volontà  risultano  da  atti  estratestamentari, 
ogni  loro  forza  si  dilegua  innanzi  al  testa- 
mento che  si  presume  la  volontà  ultima  nella 
quale  il  testatore  ha  persistito  e  avrebbe  do- 
vuto altrimenti  revocarla:  o  risultano  da  al- 
tri atti  di  questa  forma,  e  allora  abbiamo  più 
testamenti,  e  resterà  solo  a  vedersi  quale  pre- 
valga. 

Proseguendo  il  proprio  scopo,  che  è  quello 
di  non  permettere  variazioni  di  persone  e  tra- 
balzi di  successioni  da  una  mano  all'altra  con 
violazione  manifestissima  dei  principii  dell'or- 
dine testamentario,  la  legge  aggiunge  —  non 
ostante  qualunque  espressione  del  testamento 
che  la  indicasse  (altra  persona)  o  potesse  farla 
presumere. 

Havvi  qui  un'allusione  a  certe  pratiche,  pie- 
montesi segnatamente,  che  solevano  ammet- 
tere gli  esperimenti  fiduciari  qualvolta  un 
principio  di  prova  apparisse  dallo  stesso  te- 
stamento (1).  £  qui  pure  entra  un  dilemma. 
0  il  testamento  appalesa  la  persona  vera  che 
si  vuole  erede  o  legatario  in  modo  che  si  possa 
intendere  qual  è  di  presente  questa  persona, 
noi  prendiamo  la  decisione  del  testatore  dallo 
stesso  testamento  e  tutto  è  finito.  0  il  testa- 
mento adombra  bensì  una  certa  intenzione  di 
sostituire  una  persona  non  nominata  a  quella 


nominata,  ma  non  se  ne  pronnncia  il  nome 
e  non  è  fatto  chiaro  quale  sia  veramente 
la  persona  che  il  testatore  nelle  sue  esitanze 
ha  preferita,  e  allora  non  facciamo  alcun  conto 
di  codeste  idee  vaganti  nella  mente  sua,  ri- 
maste, per  cosi  dire,  allo  stato  d'embrione, 
che  non  revocano  la  nomina  fatta  e  non  sono 
per  se  stesse  una  disposizione. 

Non  se  ne  fa  alcun  conto  io  dico,  poiché  la 
legge  intende  che  quelle  parole  si  abbiano 
come  non  scrìtte.  Quale  infatti  sarebbe  la 
conseguenza  del  tenerne  conto  ?  ad  annullare 
0  variare  la  istituzione  non  bastano  perché 
non  sono  dispositive;  a  crearne  una  nuova  non 
bastano  per  la  stessa  ragione.  Converrebbe 
fare  un  testamento  fuori  del  testamento,  e  an- 
dare intessendo  prove  che  tutte  avrebbero  un 
carattere  estratestamentarìo.  Quel  vero  erede, 
del  quale  l'erede  scritto  non  sarebbe  che  una 
larva,  un'ombra,  e  un  precursore,  si  dovrebbe 
far  sorgere  da  certe  prove,  concludenti  fors'an- 
che,  ma  di  un  altro  genere:  da  quelle  prove, 
voglio  dire,  colle  quali  non  si  formano  i  testa- 
menti. Questo  non  si  ammetterà  mai  in  con- 
fronto di  un  testamento  regolare  che  l'erede  o 
il  legatario  non  intenda  abbandonare,  e  cosi 
facendo  è  nel  suo  diritto.  Se  intanto  il  testa- 
tore si  fosse  ravvolto  in  contraddizione,  col 
lascio  e  il  non  lascio  nello  stesso  testamento, 
e  le  rìserve  o  reticenze  sue  ponessero  in  essere 
qualche  cosa  di  sostanziale  da  rendere  anneb- 
biata e  non  bene  intelligibile  la  istituzione,  il 
testamento  sarebbe  nullo  (2). 

§  1779. 

Continuazione. 

6.  Bella  diehiaraeionespontaneaàdPerede 
0  legatario. 

Talvolta  lo  stesso  erede  o  legatario  sente 
di  avere  un  grande  obbligo  di  coscieiua  da 
adempiere  e  vi  si  presta  colla  spontaneità  del- 
l'uomo onesto.  È  insomma  l'uomo  della  fiducia 
del  defunto  che  non  se  ne  vuol  rendere  inde- 
gno appropriandosi  una  eredità  che  sa  non 
appartenergli. 

Si  comprende  la  difficoltà  che  deriva  da 
questa  medesima  legge  che  veniamo  esami- 
nando. Il  sig.  Buniva  ha  messa  questa  diffi- 
coltà nella  sua  luce:  «  Se  si  considerino  i  ter- 
,  «  mini  indistinti  della  legge  che  non  ammette 


(1)  Vedi  Pratica  legale,  part.  il,  tit.  ni  e  tlt.  iz; 
RiCHEBio,  Insinui.,  s  3428.  Sappiamo  che  la  legisla- 
zione flraDcese  tollera  le  fiducie,  benché  di  uso  assai 
limitato    e  quasi  a  benefizio  degrisUtall    religiosi 


(MsRLirr,  ▼*  Soitituz.  fedeeomm.,  g  14,  e  v*  Lefotàrie, 
§  2,  D.  14  bi5$;  Troplong,  n.  109,  110;  Gattajiko- 
BoRDA,  alPart.  829). 
(2)  L.  63,  s  1,  de  heredib.  InstiC. 


OKLLB  snccessiotn 


491 


■M^taÉtaMt^M^a 


«  alcuna  prova,  e  si  guardi  allo  scopo  di  uti- 
«  liià  generale  che  si  prefisse  il  legislatore  col- 

<  l'abolizione  delle  fiducie,  non  si  potrà  esitare 
«  nel  concludere ,  che  inefficace  debb'  essere 
«  ayanti  i  tribunali  qualunque  dichiarazione 
«  di  un  erede  o  legatario  il  quale  asserisca 

<  dover  restituire  a  un  terzo  la  cosa  lasciatagli. 
«  —  In  conseguenza  di  questi  principii  repu- 
«  tiamo  certo  che  il  giuramento  decisorio,  di- 
«  retto  a  provare  la  fiducia,  non  è  ammissi- 
«  bile  »  (pag.  243). 

La  legge  non  accorda  azione  civile  di  ve- 
runa sorta  a  qual  si  voglia  venisse  allegando 
che  il  testamento  che  canta  a  favore  di  Tizio, 
non  è  conforme  alla  intenzione  del  testatore 
che  si  proponeva  per  erede  o  legatario  Cajo 
al  quale,  come  mero  istrumento  di  trasmis- 
sione, Tizio  dovrebbe  consegnare  la  eredità. 
È  una  regola  fondamentale  e  di  grandissimo 
interesse  quella  dell'articolo  829,  e  chiude  la 
bocca  ad  ogni  pretendente,  sia  costui  l'erede 
legittimo  al  quale  starebbe  bene  che  la  ere* 
dita  testata  andasse  in  fumo,o  sia  quella  stessa 
persona  chesì  ritiene  contemplata  nella  niente 
del  testatore:  specie  di  gestazione  che  non  ha 
potuto  giungere  sino  al  parto.  Può  anche  darsi 
che  il  richiedente  non  s'inganni,  e  abbia  in 
mano  tali  documenti  da  far  fede  che  questa 
era  la  volontà  del  testatore.  Ma  a  qual  prò  ? 
Ogni  querela  è  soppressa  dalla  ferma  e  ine- 
sorabile prescrizione  dell'articolo  829  (1). 

Dal  non  concedersi  azione  per  impugnare  il 
testamento,  al  proibire  e  privare  di  ogni  ef- 
fetto giuridico  la  spontanea  dichiarazione  del- 
l'erede nominato,  corre  la  differenza  che  vi 
ha  fra  la  obbligazione  naturale  inesigibile 
e  la  obbligazione  naturale  volontariamente 
adempita.  I  legislatori  che  miravano  a  togliere 
una  delle  più  scandalose  sorgenti  di  liti  che  ci 
fossero  in  fatto  di  successioni  testamentarie, 
ed  anche  un  poco  a  sradicare  costumi  invete- 
rati, spiegarono  molto  rigore.  Ma  la  loro  pro- 
fonda onestà  ripugnava  dal  respingere  e  ad  un 
tempo  condannare  una  delle  più  nobili  azioni 
di  coi  possa  l'uòmo  vantarsi,  quella  di  resti- 
tuire, a  causa  di  onore,  una  ricchezza  che  ninno 
potrebbe  togliergli.  La  proposta  del  progetto 
del  Senato  piemontese  era  accompagnata  da 
considerazioni  che  la  storia  in  omaggio  alla 
moralità  deve  registrare. 


«  Non  sarà  a  temersi,  si  diceva,  che  colla 
«  soppressione  del  detto  alinea  (2),  s'impe- 
«  disse  all'erede  (nominato)  la  volontaria  eae- 
«  cuzione  delle  disposizioni  alla  di  lui  coscienza 
«  affidate;  solo  si  otterrà  quello  che  somma- 
c  mente  importa,  ch'egli  non  possa  spogliarsi 
«  della  conferitagli  qualità  di  erede,  trasfe- 
«  rendola  in  altri  in  forza  del  testamento  che 
«  a  tal  effetto  deve  rimanere  inefficace;  ma 

<  in  nulla  si  pregiudicherà  alle  obbligazioni, 

<  che  ritenuta  in  sé  la  qualità  di  erede,  vorrà 
«  egli  contrarre  quasi  ex  nova  causa  confor- 
«  memente  alla  volontà  del  defunto,  la  quale 
«  ancorché  a  lui  nullamente  dichiarata,  può 
«  essergli  giusta  causa  di  obbligazione  natu- 
«  rale,  suscettibile  senza  dubbio  di  essere  le- 
«  gittimamente  rivestita  delle  forme  civili. 

<  Quando  l'erede  o  il  legatario  nominato  nel 
«  testamento,  adempiendo  la  fede  data  al  te- 
«  statore,  dichiara  le  persone  a  cui  favore  sia 

<  realmente  fatta  la  disposizione,  questa  di- 
«  chiarazione  sarà  eseguita,  ma  non  pregi u- 
«  di  eh  era  mai  ai  terzi  che  avessero  prima  di 

<  tale  dichiarazione  con  lui  contrattato  » 
{Motivi  del  Codice  Albertino,  ii,  126). 

Queste  savie  e  prudenti  parole  hanno  gui- 
data la  sana  dottrina  e  segnata  la  via  che 
poi  la  giurisprudenza  ha  seguita  (3).  La  os- 
servazione fatta  dall'illustre  prof.  Buniva  non 
sarebbe  fuori  di  proposito,  se  quella  causa 
di  pubblica  utilità  che  si  dimostra  nel  proscri- 
vere le  fiducie,  tacite  specialmente,  e  privarle 
di  azione,  si  riscontrasse  eziandio  nel  caso  in 
cui  il  fiduciario  emette  spontaneo  e  inaspet- 
tato la  dichiarazione  di  non  esser  lui  l'erede 
0  il  legatario  ma  altri.  Lasciando  stare  che 
i  duri  contrasti,  le  liti,  gli  scandali  non  av- 
vengono se  non  quando  s'impugnano  disposi- 
zioni solenni  e  si  usano  i  mezzi  della  coazione, 
l'interesse  di  tali  disposizioni,  che  è  pure  in- 
teresse d'ordine  generale,  non  si  scuote  quando 
di  libera  sua  volontà  un  privato  adempie  una 
obbligazione  naturale  della  quale  si  sente  la 
coscienza  gravata. 

Può  vedersi  da  ciò  che  non  si  offende  alcun 
principio,  perchè  non  si  tratta  di  toglier  via  e 
distruggere  la  disposizione  testamentaria  ma 
di  conservarla  e  mantenerla. 

Non  si  tratta  di  distruggerla  perchè  in  ef- 
fetto la  base  della  fiducia  è  nello  stesso  testa- 


ci) non  perb  nel  rapporto  della  totalfià  della  dis- 
posizione, come  ho  detto  nel  precedente  paragrafo. 

(S)  Ossia  del  capoverso  deirartlcolo  lis  del  primo 
progetto. 

(3)  Io  ordine  al  prinelpil  generali,  vedi  cassa- 
zione di  Ullano,  81  maggio  1861;  corte  di  cassa-  | 


zinne  di  Torino  dei  4  dicembre  1867  (AhmIì,  voi.  i, 
part.  I,  415);  corte  di  Brescia,  £3  novembre  1871 
(Raecoi/a,  zziu,  ir,  76);  corte  di  Napoli,  9  dicem- 
bre 1878  {RaceoUa,  xxiv,  ii,  835)  ;  corte  di  cassazione 
di  Torino,  10  dicembre  1872. 
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mento,  e  il  dichiarante  pone  avanti  se  stesso 
come  l'aomo  della  fiducia  del  defunto  appunto 
per  essere  stato  erede  nominato  o  legatario; 
senza  di  che  egli  non  avrebbe  una  eredità , 
non  avrebbe  nulla  da  rinunziare  ad  altri.  A  me 
pare  giustissima  la  idea,  che  il  fatto  dell'erede 
o  legatario  si  consideri  come  una  novazione; 
e  tale  debba  ritenersi  nelPordine  civile,  benché 
nell'ordine  morale  non  sia,  fenomeni  ai  quali 
assistiamo  più  di  una  volta  e  che  hanno  la 
loro  spiegazione. 

Riteniamo  il  testamento  efficace  nei  precisi 
suoi  termini ,  e  talmente  efficace  che  sotto 
questo  rapporto  non  può  neppure  essere  im- 
pugnato. Gli  atti  amministrativi  e  contrattuali 
dell'erede  sono  validi  ;  valide  le  ipoteche  accese 
sul  patrimonio,  valide  le  donazioni  (1).  Quanto 
ai  terzi  viventi  in  buona  fede,  non  vi  può  es- 
sere assolutamente  alcun  dubbio;  ma  io  ag- 
giungo di  più,  che  fino  al  punto  in  cui  sia 
stata  emessa  formale  dichiarazione,  vi  è  sem- 
pre buona  fede  nei  terzi,  benché  si  provassero 
scienti  dei  segreti  accordi  avvenuti  fra  il  de- 
funto e  l'erede  nominato.  La  buona  fede  con- 
siste nella  certezza  subbiettiva  che  si  ha  della 
sussistenza  del  diritto  del  nostro  autore,  del- 
l'alienante 0  del  donante,  e  voi  siete  già  assi- 
curato dalla  legge  che  il  testamento  è  fermo  e 
non  crolla  malgrado  quelle  non  del  tutto  oc- 
culte intelligenze  di  fare  apparentemente  per 
uno  e  sostanzialmente  per  altri,  che  la  legge 
civile  non  riconosce. 

Efficace  é  dunque  il  testamento  sino  al  mo- 
mento della  dichiarazione,  e  lo  sarebbe  sempre 
se  mai  dichiarazione  alcuna  non  si  facesse.  Da 
quel  momento  in  cui  il  sagrifizio  della  onestà 
è  per  cosi  dire  consumato,  e  il  possessore  si  é 
volontariamente  spogliato,  per  un  ordine  af- 
fatto naturale  di  cose  subentra  colui  a  favore 
del  quale  tutto  questo  si  è  fatto.  Guardiamoci 
dalla  confusione  nella  quale  andò  la  corte  d'ap- 
pello di  Perugia  (2)  scambiando  le  idee  del- 
l'articolo 829  con  quelle  dell'834;  non  vi  é  un 
solo  momento  d'incertezza  del  subbietto  in 
questa  fase  ereditaria. 

Ma  come  trapassa  la  eredità  nella  persona 
alla  quale  il  testatore  nel  fondo  dell'animo  suo 
l'avrebbe  destinata  ?  Dappoiché  l'erede  o  le- 
gatario nominato  non  è  tenuto  per  obbliga- 
zione civile  e  dimettere  la  eredità  come  sa- 
rebbe colui  che  l'avesse  quale  mandatario  e 


per  altrui  conto  accettata,  si  opera  di  neces- 
sità il  passaggio  di  dominio  da  una  persona 
all'altra.  Non  è  facile  applicare  esattamente 
a  codesta  singolarità  il  vocabolo  giuridico; 
non  si  chiamerebbe  rvnuncia^  perchè'  il  fidu- 
ciario ritiene  piuttosto  di  compiere  un  sacro 
mandato  che  gli  ò  stato  affidato;  non  si  chia- 
merebbe cessione  per  la  stessa  ragione  che  si 
cede  il  proprio  e  non  quello  che  si  ha  la  co- 
scienza che  non  ci  appartiene.  £  per  la  legge 
morale  è  così,  ma  civilmente  parlando,  senza 
improprietà  sì  può  chiamare  rmufueria,  che  già 
si  fonda  nella  idea  di  un  diritto  preesistente, 
e  dove  non  si  tien  conto  della  causa  che  muove 
alla  rinunzia. 

§  1780. 

Gontinu«xIone« 

G.  Della  forma  deUa  dichiareufione  e  dei 
suoi  effetti. 

La  legge  non  prescrive  alcuna  forma  per  la 
semplice  ragione  che  non  parla  della  dichiara- 
zione, quasi  abbia  temuto  indebolire  il  prin- 
cipio ammettendo  la  possibilità  di  derogarvi. 

Senza  dubbio  la  dichiarazione  sarà  fatta  in 
modo  provante,  ed  in  iscritto,  io  avviso,  e  non 
verbale  per  essere  titolo  obbligatorio  che  non 
potrebbe  provarsi  con  testimoni.  Crederei  an- 
che più  sicuro  il  seguire  la  regola  di  rito  del- 
l'articolo 944,  benché  io  non  possa  sostenere 
che  sia  veramente  necessario  mentre  chi  ha 
dettato  quella  regola  non  ebbe  certamente 
l'animo  rivolto  alle  disposizioni  dell'art.  829, 
e  meno  ancora  ai  fatti  che  potranno  correg- 
gerne l'eccessivo  rigore. 

Del  resto  il  fatto  che  cangia  in  tal  guisa  la 
situazione  ereditaria ,  è  riposto  unicamente 
nella  stessa  dichiarazione  senza  conforto  e 
amminicoli  di  altre  prove.  Che  si  vuole  di  più  ? 
È  sempre  sufficiente  la  prova  che  si  rivolge 
contro  di  sé.  Io  sono  erede  e  non  lo  voglio  es- 
sere; se  della  mia  volontà  non  si  dubita,  non 
si  può  dubitare  dell'effetto  perchè  non  vi  ha 
legge  che  imponga  il  beneficio  in  invi^wi.  Sol 
questo  si  dirà:  che  voi  vi  spogliate  delia  ere* 
dita,  questo  è  manifesto;  ma  l'erede  che  vi 
surrogate,  chi  è,  chi  lo  conosce?  Voi  indicate 
come  prediletto  il  signor  F.  B.,  fora*  anche 
estraneo  al  testatore:  ma  questo  è  il  vostro 
segreto,  può  darsi  che  dalla  casa  del  testatore 


(1)  E  no!  consentiamo  pienamente  col  cti.  prof. 
Pacifici-Mazzoni,  che  pure  sostiene  questa  tesi 
(S«ce«M.  te$ttit€,  voi.  ui,  n.  105).  Vedi  anche  il  prof. 
Folci,  pag.  14S,  143. 


(2)  Sentenza  del  IS  febb.  1867  in  causa  Alleorl- 
Alleori,  giustamente  censurata  dal  prof.  ScaAFUii 
{Archivio  giuridico^  voi.  iv,  p.  180). 
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non  ne  proTenga  il  menomo  indizio;  e  siete 
Toi  solo  ad  attestarlo,  unico  testimonio  della 
volontà  del  defunto  come  chiamaTano  il  fidu- 
ciario parlante  i  prammatici  antichi. 

Ma  non  bisogna  eccedere  da  veruna  parte. 
Non  si  dee  confondere  una  persona  che  svela 
lina  fiducia  ponendo  a  suggello  della  verità  del 
suo  detto  l'abbandono  ch'egli  fa  della  eredità 
stessa  di  cui  è  depositario,  non  si  deve  confon- 
dere, io  diceva,  col  volgo  dei  testimoni  che  più 
spesso  hanno  mestieri  di  sostenersi  nella  plu- 
ralità, niuno  di  loro  potendo  esibire  una  ga- 
ranzia di  tal  sorta  del  loro  detto.  Ija  dichia- 
razione del  fiduciario  non  si  può  scinderò. 
Se  non  che  cause  non  poche  e  non  prevedibili 
potrebbero  concorrere  a  far  ritenere  erronea, 
se  non  falsa  e  dolosa  la  dichiarazione.  Essa 
dunque  non  è  la  verità  per  se  stessa  e  potrà 
impugnarsi,  coU'assumere  il  peso  della  prova 
contraria  che  dev'essere  di  quel  valore  che 
basti  a  vincere  la  presunzione  che  milita  a  fa- 
vore di  una  dichiarazione,  o  confessione  se  dir 
si  voglia,  che  si  presenta  cotanto  disinteres- 
sata e  generosa. 

Vero  è  che  la  dichiarazione  può  esprimere 
talvolta  cose  favorevoli  allo  stesso  dichiarante, 
contnttociò  noi  dobbiamo  avervi  fede  perchè 
non  possiamo  smentirla.  Il  dichiarante  asse- 
vera: la  mia  fiducia  è  questa.  Il  signor  P.  Q. 
mi  disse:  voi  sarete  usufruttuario  dei  miei 
beni,  ma  non  disporrete  né  per  atti  fra  vivi, 
né  in  altro  modo  di  quella  sostanza,  che  salva 
la  legittima,  consegnerete  soltanto  alla  morte 
vostra  a  mìo  figlio  Lorenzo  che  avendo  troppo 
male  meritato  di  me,  io  avrei  dovuto  disere- 
dare ma  mi  contento  di  questo;  non  volendo 
però  esprimere  nel  mio  testamento  quello  che 
gli  abbia  preparato  onde  non  creda  che  cosi 
presto  io  abbia  voluto  perdonargli. 

Con  questo  schizzo  di  atto  fiduciario  che  uno 
ha  in  mente,  può  fare  la  sua  deposizione  che 
prende  un  aspetto  molto  ragionevole  ;  e  niuno 
gli  potrà  rispondere  non  è  vero,  non  siete  l'usu- 
fruttuario :  sulla  quale  singolarità  della  pre- 
sente situazione  giova  insistere  un  poco. 

In  più  modi,  dopo  emessa  la  dichiarazione 
spontanea  di  un  fiduciario,  si  può  disputarne  : 
1^  per  respingere  la  dichiarazione  con  argo- 
menti di  poca  credibilità,  d'inverosomiglianza 
0  d'errore,  o  per  altra  causa  ;  2°  per  rilevarne 
esattamente  il  senso  e  la  portata,  e  ove  non 
sia  abbastanza  chiaro,  e  lasci  dubbiezze  di 


nomi  e  di  cose  (purché  sia  chiaro  l'animo  di 
abdicare  alla  eredità),  si  faranno  talvolta  di- 
spute gravi.  Noto  quei  casi  in  cui  la  fiducia  si 
emette  in  prossimità  della  morte,  consegnan- 
done Tatto  a  qualche  notaio  o  sacerdote,  sic- 
ché debba  venirsi  esaminando  e  interpretando 
dopo  la  morte;  3<*  qualora  il  campo  della  prova 
della  volontà  del  testatore  si  voglia  estendere 
oltre  la  confessione  del  fiduciario,  ad  altri  atti 
cbe  si  attribuiscano  al  defunto,  o  a  persone 
che  ne  siano  informate. 

Quanto  al  primo  e  secondo  caso,  sarà  una 
discussione  come  un'altra.  Nel  primo  si  potrà 
ammettere  o  escludere  la  verità  e  importanza 
della  dichiarazione;  nell'atto  si  potrà  anche 
dire  che  il  senso  non  è  preciso,  che  non  è  ben 
designata  la  persona  che  dovrebbe  surrogarsi, 
0  cose  simili  o  diverse,  scortati  dalla  intelli- 
genza e  interpretazione  della  denuncia  fidu- 
ciaria. Quanto  però  al  terzo  caso  conviene  av- 
vertire, che  tutto  bisogna  prendere  dalla  di- 
chiarazione del  fiduciario,  avvalorata  se  vuoisi 
dagli  atti  del  testatore,  ma  non  da  prove  di 
altro  genere.  Io  credo  in  assoluta  opposizione 
coll'articolo  829  il  formare  un  processo  sopra 
elementi  di  prova  che  non  sia  la  stessa  dichia- 
razione. Se  la  giurisprudenza  ammette,  e  può 
credersi  con  molta  equità,  il  valore  di  una  de- 
nuncia volontaria  della  fiducia,  più  oltre  non 
si  può  andare,  essendo  conseguente  della  per- 
fezione dell'atto  testamentario  che  nessunis- 
simo atto  di  coazione  può  essere  diretto  da 
qualsivoglia  interessato  per  estorcere  alcun 
che  relativo  ad  una  fiducia  che  l'erede  testa- 
mentario non  si  presta  di  pienissimo  arbitrio 
suo  a  denunciare.  Prove  si  potranno  addurre, 
anche  testimoniali,  per  contrastare  verità  e 
lealtà  alle  dichiarazioni,  non  già  per  dimostrar 
quale  sia  stata  la  volontà  del  defunto  ;  conte- 
stazione che  offenderebbe  il  principio,  e  la 
prima  parte  dell'articolo  829  sarebbe  inutil- 
mente scritta. 

Ritenuto  che  nel  caso  ordinario  la  dichiara* 
zione  del  fiduciario  sia  la  verità,  penso  non 
ostante  che  a  confermarla  o  indebolirla  val- 
gano le  parole  del  testatore,comunque  il  nostro 
articolo  829  scriva  —  nonostante  qualunque 
espressione,  ecc.  Con  ciò  s'intende  dare  viem- 
maggior  forza  al  principio  che  il  testamento, 
nella  parte  in  cui  ordina  e  dispone,  è  la  sola 
legge  da  osservarsi  (1).  Non  per  aprire  il 
campo  a  una  prova  contraria  al  testamento,  e 


(1)  La  corte  drappello  di  Napoli  annulli  nn  le- 
^to  (sentenza  18  nov.  1870,  Heee.  fOt,  num.  721), 
lo  cai,  dopo  ordinato  il  legato,  sf  diceva  —per fame 
il  legatario  quell'us»  che  in  tegretc  gli  ho  palesato 


tenta  ettger  tenuto  a  renderne  conto.  Non  mancava 
già  la  essenza  del  legato  —  come  disse  la  corte  di 
Napoli,  e  piattosto  cadeva  la  modalità,  sieebè  il  le- 
gato, eliminata  la  flducia,  restava  libero  dal  modo* 


494 


LIBRO  III.  TITOLO   II. 


[Art.  829] 


neppure  per  supplire  alla  dichiarazione  in 
qualche  parte  in  cui  fosse  difettosa,  si  possono 
invocare  le  suddette  espressioni^  non  restando 
che  in  quel  valor  morale  che  tranquillizza  le 
coscienze,  e  talvolta  risolve  qualche  interna 
esitanza  dell'animo. 

I  figli  ed  altri  congiunti  chehanno  diritto  alla 
legittima  potranno  esser  pregiudicati  dalla 
spiegazione  della  fiducia  fatta  dall'erede  isti- 
tuito dal  quale  derivano?  U  solo  discorso  logico 
è:  0  quella  si  giudica  la  verità,  e  come  tale  deve 
accettarsi  e  ritenersi,  i  beni  che  procedono  dal 
testatore  non  sono  mai  stati  nel  patrimonio  del- 
l'erede apparente  (1);  o  non  vi  ha  dichiarazione 
spontanea,  perfetta,  ed  accettabile,  i  beni  ap- 
partengono a  lui  ed  ai  suoi  figli  o  eredi.  Ma 
sarebbe  lecito  al  padre  per  privarne  della  le- 
gittima i  propri  figli  o  al  figlio  per  privarne  i 
genitori,  di  simulare  una  fiducia  e  cosi  traspor- 
tare la  eredità  ad  un  terzo  qualsiasi  ?  No  per 
certo;  slealtà  ed  atti  riprovevoli  non  se  ne 
commettono  sotto  questo  manto  e  lo  vedremo 
ben  tosto,  ma  è  una  questione  di  fatto,  spetta 
ai  giudici  di  merito  il  rilevare  se  la  dichiara- 
zione sia  netta  e  sincera:  presunzione  fortis- 
sima quando  della  verità  fa  fede  l'abbandono 
di  un  patrimonio;  più  debole  assai  quando  si 
spiega  la  fiducia  con  poco  o  nessuno  sagrificio 
proprio,  al  tempo  della  morte  per  esempio,  e 
qualche  motivo  venga  trapelando  di  non  retto 
fine. 

§  1781. 

Gontanuasione . 

D.  Limitazione  (2»  parte  dell'art.  829). 
Siamo  rinviati  all'articolo  773,  e  a  quelli  che 
gli  vanno  innanzi  nella  qual  sede  troviamo  la 
ragione  di  questo  disposto  limitativo;  neces- 
sario del  resto  per  mettere  in  armonia  due 
parti  del  Codice  che  sarebbero  altrimenti  in- 
conciliabili. Stabilita  in  certi  rapporti  perso- 
nali la  incapacità  di  ricevere  per  testamento^ 
come  altri  avrebbe  pensato  ad  eluderla,  così 
la  legge  doveva  pensare  a  garantire  se  stessa 
dagl'inganni.  Qual  cosa  più  comune  e  più  fa- 
cile che  coprire  col  nome  di  un'altra  la  per- 
sona che  non  si  può  favorire  direttamente  ! 
Perciò  scagliati  i  suoi  fulmini  dall'articolo  773, 
la  legge  annullò  i  testamenti  dichiarando  che 


non  avrebbero  alcan  valore  reale,  e  che  alla 
loro  extrinseca  facies^  al  loro  ingannevole 
volto,  non  si  dovrebbe  prestare  alcuna  fede. 

Più  avanti  nello  sviluppo  della  teoria  della 
successione  testamentaria,  si  è  sentito  il  biso- 
gno di  proclamare  un  altro  principio  ;  quello 
del  rispetto  della  esteriorità  dell'atto  testa- 
mentario allo  scopo  d'impedire  certe  altre  so- 
stituzioni di  persona,  non  condannevoli  per  se 
stesse,  ma  non  coerenti  col  sistema*  formale 
che  ci  governa,  e  pericolose  ad  ammettersi  per 
le  altre  ragioni  sopra  enunciate.  Avendo  la  re- 
gola un  carattere  e  una  portata  più  generale, 
è  rimasta  realmente  come  principio  del  quale 
il  capoverso  è  una  limitazione.  Una  ragione  di 
pubblico  interesse  ci  costringe  ad  accettare 
Vapparente  come  vero,  vietando  persino  di  cer- 
care quel  vero  che  si  nasconde  ;  se  pure  con 
più  corretto  linguaggio  giuridico  non  voglia 
dirsi,  che  è  presunzione  juris,  che  la  istitu- 
zione che  risulta  dall'atto  testamentario  sia  la 
sola  vera.  In  effetto  altra  veduta  è  quella  del 
capoverso,  altro  scopo:  quello  di  non  agevolare 
cou  tal  mezzo,  estendendolo  di  troppo,  il  tran- 
sito proibito  dei  beni  alle  persone  incapaci. 

Cessando  la  regola  che  l'apparente  è  il  vero, 
si  fa  luogo  alla  indagine  e  si  apre  una  discus- 
sione. Siamo  in  uno  di  quei  casi  in  cui  il 
tenore  della  istanza  determina  il  carattere  del 
giudizio.  Se  voi  impugnate  la  istituzione  o  il 
legato  come  fatti  per  interposta  persona  a  fa- 
vore di  un  incapace,  sarete  ammesso  a  fare  le 
vostre  prove,  sarete  ammesso  a  discutere.  Do- 
vrete circoscrivere  a  questo  terreno  il  vostro 
disputare,  chiamando  in  giudizio  non  solo 
l'erede o  legatario,  ossia  la  persona  interposta, 
ma  anche  l'incapace  sul  quale  in  realtà  deve 
cadere  il  colpo. 

La  via  è  spazzata  da  un  articolo  di  legge 
che  è  dei  più  severi.  Sono  già  designate  (arti- 
colo 773,  capoverso)  le  persone  reputate  inter- 
poste a  priori,  per  colpa  della  parentela  o  af- 
finità che  li  stringe  ad  altri  che  dal  testore 
non  potrebbero  ricevere.  Ma  la  breccia  fatta 
airarticolo  829,  è  anche  più  larga,  poiché  ogni 
volta  che  ad  uno  piaccia  di  sostenere  che  A. 
erede  nominato,  non  è  che  torcimanno  media- 
tore e  veicolo  di  B.  incapace,  la  lite  si  farà  e 
si  andrà  sino  in  fondo,  sia  qual  vuoisi  l'evento, 
ancorché  non  si  provino  nella  persona  che  si 


Il  prof.  Pacifici-Mazzoni,  alla  cui  diligenza  dob- 
biamo questa  Indicazione,  giustamente  avverte,  che 
per  questo  appanto  il  legato  doveva  ritenersi  valido 
{Delie  nceeti.  testale,  toni,  iii,  p.  202). 

(1)  Egli  non  era  che  un  deposlurio,  un  ammlni- 
itratore  per  conto  altrui.  «  Dtos  Tosage  !es  mots 


héritier  flduciaire  désignent  la  personne  que  le  te^ 
tatenr  a  rhargée,  en  Pin^tituant  ht^ritière  pour  la 
forme,  d'adininisirer  la  succession  et  de  la  lenir  en 
dépòt  Jusqu'au  moment  où  elle  devra  étre  rendue  au 
vérltable  béritier  »  (MeRUR,  Reperì.,  v<»  fidneù)^ 


DELLE  SUCCESSIONI 
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TQole  Interposta  le  condizioni  della  parentela 
che  troppo  la  rendono  sospetta  (1). 

In  fine  al  sorgere  di  siffatta  questione,  ab- 
bandonato alla  sua  inconcludente  generalità 
l'articolo  829,  si  può  invocare  tutta  la  teoria 


della  interpositio  personarum  che  deve  inten- 
dersi come  trasportata  nella  riserva  del  sud- 
detto articolo,  e  non  faremo  che  riferirci  ai 
luoghi  ove  se  ne  parlò  lungamente  (§§  1670 
a  1676). 


Articolo  830. 

È  nulla  ogni  disposizione  fatta  a  favore  di  persona  che  sia  incerta  in 
modo  da  non  poter  essere  determinata. 

§  1782.  Della  persona  incerta. 

Dei  vari  aspetti  sotto  i  quali  la  certezza  del  subbietto  della  istituzione  o  del 
legato  può  considerarsi. 

DeUa  variazione  della  dottrina  giuridica  secondo  il  vario  apparire  del  concetto 
déUa  certezza, 

Afialisi  deWarticolo  830.  DelPincertOj  indeterminato  e  determinabile  in  rela" 
gione  a  questa  legge. 

Della  incertezza  da  chiamarsi  estritiseca  in  quanto  cade  suUa  espressione  e 
non  nei  concetto  dd  testatore.  —  Einvio. 


§  1782. 

Della  perion*  incetta. 

La  certezza  del  subbietto  della  istituzione 
0  denegato  può  considerarsi  sotto  più  aspetti  : 
1^  in  quanto  esso  subbietto  sia  percepito  dalla 
niente  del  testatore  come  presente;  2°  in 
quanto,  ammesso  che  il  subbietto  non  sia  at- 
tualmente determinato  e  certo,  o  non  esista  an- 
cora, possa  nondimeno  comprendersi  con  una 
sufficiente  determinatezza  la  sua  esistenza  in 
un  tempo  avvenire;  3°  in  quanto  la  espres- 
sione non  faccia  difetto  nel  designare  la  per- 
sona dell'erede  o  legatario  ;  4°  in  quanto  la 
certezza  sia  propria  del  subbietto  individuo  e 
fisico,  e  non  di  un  ente  e  corpo  morale. 

£  secondo  il  concetto  della  certezza,  variò 
la  dottrina  giuridica.  Senza  andar  cercando 
questo  vero  storico  nella  collezione  del  Digesto 
ove  la  discussione  dei  testi  per  cogliere  i  vari 


passaggi  dei  differenti  sistemi  non  sarebbe  né 
facile  né  breve,  ce  ne  lasciò  testimonianza 
l'imperatore  Giustiniano  nel  §  25,  de  legatis. 
Dal  quale  però  e  anche  dal  28  seguente  si  può 
rilevare,  che  mutazioni  di  sostanza  non  fece 
l'imperatore  poiché  nel  lungo  intervallo  da 
Nerva,  come  pare  più  veramente,  sino  a  lui, 
tanto  tempo  erapercorsochelagiurisprudenza, 
all'epoca  almeno  di  Marco  Aurelio  e  di  Anto- 
nino, si  trovò  sistemata.  Quando  Giustiniano 
nell'estremo  tempo  dettò,  era  già  acquisito 
alla  legislazione  ed  egli  non  ebbe  mestieri  di 
fare  in  ciò  alcuno  sforzo,  che  quando  la  per- 
sona prediletta  dal  testatore  non  potrebbe  mo- 
strarsi col  dito  e  spiegare  colla  parola,  é  que- 
sta; tuttavia  la  disposizione  sarebbe  valida 
quando  sin  d'ora  si  avessero  espressi  e  chiari 
i  segni  sotto  i  quali  si  potrebbe  ravvisare  la 
persona  destinata  a  raccogliere  la  successione 
0  il  legato  (2). 


(1)  Poiché  se  la  parentela  costituisce  la  prtrsumiio 
legiM,  la  frode  può  esercitarsi  per  mezzo  di  altri  che 
non  siano  parenti. 

(2)  GiL'STiNiAiio  infatti  ne  parla  come  di  un  diritto 
anteriore.  «  Sub  eerta  rero  demonslralione,  id  est,  ex 
eerli*  personis  tacerla  pertona  recte  iegaùafur  ;  veluli 
—  e.T  ciigna/it  meù  qui  nune  iunf,  si  qnix  ftliam  meam 
ujorem  itvjerit,  et  karen  meus  Ulani  rem  dolo  » 
(f  sudd.).  Del  resto  possono  riscontrarsi  le  LI..  5  e 
14,  de  reb.  dub.;  37  in  fine;  73,  8  1;  117,  122,  de 
Ipfial.  1**;  U^.  59,  de  condition.  et  demonsirut.  ; 
26  ad  se.  Trebell. 

Tre  gradi  d'incertezza  nota  la  dottrina  degli  in< 
terpreti.  Qaando  le  persone  incerte  non  potranno 


mai  avere  un  accertamento,  una  dimostrazione. 
Quando  da  persone  certe  il  testatore  chiama  una 
persona  incerta,  colla  formola  ex  cognafis  meis  ora 
riferita.  Il  che  non  imped)  presso  g\ì  antichi  la  ie^ 
'  gati  copio,  e  meno  lo  fu  dopo  Giustikiano.  Il  terzo 
j  grado  d'incertezza  dicesi  quello  in  cui  la  Incertezza 
verso  il  testatore  non  può  mai  togliersi  lui  vivente, 
con  quella  formola  —  qui»que  primus  ad  funus  meum 
veverit,  mihi  hteres  e*fo.  —  Incertezza  che  ostava 
secondo  gli  antichi  (Ulpiaro,  In  fragm,,  tlt.  xzn). 
La  norma  data  da  Giusti.maro  è  abbastanza  gene- 
rale per  comprendere  questi  e  simili  casi,  e  colie 
leggi  odierne  non  vi  è  alcun  dubbio. 
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Ora  vedremo  che  questo  pure  è  il  nostro  di- 
ritto, per  cui  l'antica  dubbiezza  rappresentata 
nei  primi  due  punti  è  da  lungo  tempo  elimi- 
nata, e  quanto  agli  altri  due,  dobbiamo  rimet- 
tercene ad  alcuno  degli  articoli  seguenti  oye  il 
discorso  cade  più  opportuno. 

L'art.  830  comincia  da  una  dichiarazione 
di  nullità  —  è  nulla  ogni  disposizione^  ecc. 
Ma  allora  solo  che  la  persona  incerta  non  possa 
esser  determinata.  È  dunque  dal  giorno  d'oggi, 
dal  giorno  in  cui  Tatto  testamentario  è  pub- 
blicato che  può  rilevarsi,  secondo  i  propri  ter- 
mini, la  validità  della  istituzione  o  del  legato. 
Il  fatto  preveduto  dal  testatore  può  essersi  già 
yerificato  alla  sua  morte.  Egli  ha  detto,  lascio 
mio  erede  quello  che  sarà  il  futuro  marito  di 
mia  sorella;  e  ciò  scrisse  nel  1860,  quando 
consegnò  il  suo  testamento  segreto  al  notaio. 
Nel  1865,  la  sorella  si  maritò  col  signor  B.  C. 
ed  egli  muore  nel  1870.  Ciò  che  era  incerto  al 
tempo  della  confezione  del  testamento  è  di- 
Tenuto  certo,  e  l'erede  si  presenta  vivo  e  par- 
lante a  chiedere  la  eredità. 

L'incerto,  l'indeterminato  e  il  determina- 
bile, in  relazione  al  nostro  articolo  830,  sono 
di  varia  natura,  e  possono  osservarsi  nel  punto 
di  vista  di  una  condizione,  o  di  una  illustra- 
zione documentale  di  un  fatto  incerto.  Nel- 
l'esempio dato  da  Giustiniano,  in  quello  sa- 
liente e  notevolissimo  da  noi  enunciato  nei 
§§  1644, 1648,  in  tanti  altri  che  si  posson  pro- 
porre, vi  ha  di  mezzo  una  condizione,  e  quella 
incertezza  naturale  e  propria  che  si  accom- 
pagna alla  condizione,  non  è  a  questo  genere 
d'incertezza  che  la  legge  provvede,  imperoc- 
ché rispetta  la  condizione  che  tiene  ogni  cosa 
in  sospeso.  Mia  sorella  potrà  maritarsi  oppur 
no;  un  ente  morale  da  crearsi  potrà  aver  vita 
0  no,  e  i  nascituri  potranno  non  nascer  mai. 
Quello  che  la  legge  esige  onde  sostenere  la  di- 
sposizione, è  la  certezza  non  reale  ma  ideale 


(1)  Extréneum  eliam  peaiiu»  ignolnm  haeredem  qui» 
intWuere  potesi  (Lep.  11,  Ci»d.  de  haered.  inst.). 

(2)  Va  per  la  niente  al  Puthikr  questo  strano 
ca.so,  non  impossibile,  che  un  testatore  lasci  la  ^ua 
eredità  a  quello  o  a  quelli  che  nel  giorno  della  sua 
inumazione  occuperunno  la  quarta  loggia  del  teatro. 
Legati,  egli  dice,  di  puro  capriccio.  Dopo  aver  esor- 
dito esser  nulli,  sembra  nel  procedere  del  discorso 
confermare  questa  dottrina  ro^Ia  legge  di  Giusti- 
ifiAFio:  «  La  costituzione  di  Giustiniano  dev'essere 
intesa  in  questo  sen.so,  egli  dice,  che  i  legati  fai  fi  a 
pertone  incerte,  aUorchè  apparisce  alcun  ptauxibile 
motivò  da  cui  abbiovo  potuto  derirare,  tono  validi; 
per  esempio,  un  leguto  a  chi  scoprirà  le  longitudini 
su)  mare  è  valido,  tebOene  fatto  a  maa  peruma  ia« 
certa,  perchè  è  fallo  pel  malico  di  ricompensare  una 


quando  la  mente  può  comprendere  il  proprio 
oggetto  con  sufficiente  chiarezza  sino  dal  mo- 
mento in  cui  dispone:  al  che  corrisponde  il 
concetto  di  una  determinateeea  possibile  déiltk 
qnale  la  legge  si  contenta.  Il  possibile  è  il  fa* 
turo:  il  possibile  è  sempre  qualcosa  di  essen" 
zialmen te  condizionale,  ma  noi  ponendoci  nella 
ipotesi  come  verificata,  abbiamo  la  idea  chiara 
di  quello  che  sarà  per  essere  in  quel  caso.  Non 
so  ancora  se  mio  fratello  del  quale  ho  no- 
minati eredi  i  figli  col  diritto  dell'art.  764, 
avrà  dei  figli,  e  quindi  se  la  mia  disposizione 
avrà  effetto  (e  questo  è  l'incerto  che  rimane 
incerto)  ma  io  sento  in  me  stesso  e  faccio  sen- 
tire agli  altri  senza  dubbiezza  che  quelle  sono 
le  persone  che  io  voglio  eredi  quando  che  sia. 

A  rigore  di  termini  si  può  dire,  che  alVin- 
certo  che  è  lo  scoglio  della  validità,  non  si  con- 
trappone il  certo  in  quanto  il  certo  si  creda  es- 
sere il  vero.  È  un  incerto  che  surroga  un  altro, 
incertezza  che  può  essere  già  sparita  quando  di- 
venta operativo  il  testamento  come  si  diceva, 
ma  che  esiste  nell'animo  del  testatore  allorché 
&  dipendere  da  una  V  veni  mento  qualunque  che 
egli  non  può  dominare,  la  determinasione  della 
persona  dell'erede  o  legatario.  Ma  innanzi  alla 
legge  che  non  pretende  di  vederla  individuata 
questa  persona,  quasi  si  possa  prenderla  per 
mano,  basta  siano  posti  i  fondamenti  per  rico- 
noscerla un  giorno.  Così  un  testatore,  special- 
mente se  non  abbia  gli  obblighi  del  sangue 
potrà  farsi  erede  gente  ignota,  gente  che  non 
vedrà  mai  (1),  come  quegli  uomini  che  chia- 
miamo eccentrici  o  scettici,  o  cinici  che  get- 
tano le  sostanze  al  primo  che  capita  quasi  per 
liberarsene  mentre  scendono  scherzando  nella 
tomba  (2). 

Vi  ha  un'altra  maniera  d'incertezza,  che 
diciamo  estrinseca  in  quanto  cade  sulla  espres- 
sione e  non  nel  concetto  del  testatore,  e  per 
lui  non  sarebbe  incertezza,  ma  per  quelli  che 


studio  utile  alla  tocietà,  ciò  che  è  un  plausibile  MiftF»» 
{Tratlato  dei  tenlamenti,  capo  ii.  sez.  n,  art.  5). 

Purché  la  causa  determinante  non  sia  erronea 
nel  sen'io  dell'articolo  8É8,  la  causa  del  disporre  non 
si  ricerca,  e  il  diritto  rumano  non  darebbe  appoggio 
alla  esposta  dottrina.  Oserei  dire  che  ▼!  ha  nn  pò* 
di  confusione.  La  bontà  del  motivo  non  sana  la  in* 
certezza;  ma  piuttosto  la  incertezza  delta  persona 
non  vizia  il  legato  —  si  vel  m  piaeneus  pel  ex  fktura 
cren  fu  cerfìludo  aiiqua  apparerà  possil  fVifiiiio,  al 
S  28  delPInstil.  de  legaf.).  Ma  si  vede  che  I)  Pothiek 
rammentò  la  sentenza  di  quelli  (IIillic.  ad  I>0]ikll^ 
I.  VI,  cap.  xvu;  DOAKKNO,  ad  tit.  De  haered.  inatit.^ 
cap.  li),  che  simili  istituzioni  ritenevano  aiti  dt  de» 
menza,  e  che  PoTHua  chiama  di  puro  capriccio 
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devono  intendere  la  mala  espressa  sua  vo- 
lontà 1  Ciò  aTTÌeue  quando  si  adoperano  indi- 
cazioni inesatte  o  sfuggono  errori  che  bisogna 
poi  correggere  sin  dove  si  può.  La  materia 
è  cosi  frazionata  negli  articoli  che  si  vanno 
saccedendo,  che  fira  essi  un  certo  rapporto 


d'idee  ri  ha  sempre,  ma  per  ripeter  meno, 
conviene  trovare  le  sedi  ove  la  idea  prepon- 
dera. Nell'articolo  836  si  contemplano  simili 
difetti  delle  istituzioni  al  quale  riportiamo  il 
seguito  del  discorso  presente  (1). 


Articolo  831. 

Le  disposizioni  per  ranima  o  a  favore  dell'anima  espresse  generica- 
mente sono  nulle. 

Articolo  S39. 

Le  disposvsioni  a  favore  dei  poveri,  od  altre  simili  espresse  generica- 
mente senza  che  sia  determinato  Tuso,  l'opera  pia  o  il  pubblico  istituto 
in  cui  favore  sieno  fatte,  o  quando  la  persona  incaricata  dal  testatore  di 
determinarlo  non  possa  o  non  voglia  accettare  l'incarico,  s'intendono  fatte 
in  favore  de'  poveri  del  luogo  del  domicilio  del  testatore  al  tempo  di  sua 
morte»  e  sono  devolute  all'istituto  locale  di  carità. 

§  1783.  Disponsiani  a  favore  deU^anima,  o  dei  poveri. 

L  Osservazioni  comuni. 
Tre  forme  specialissime  dHsiitusioni  religiose:  a)  Vanima^  lascito  a  se  stesso 
per  la  vita  avvenire;  b)  beneficenza;  e)  culto  esterno. 
Appunti  storici. 
§  1784.  CanUnuasione. 

IL  Osservazioni  speciali  alV articolo  831. 
Ammessa  la  istituzione  ddVanima  propria;  non  bastare  però  che  la  disposizione 
sia  genericamente  espressa. 

Il  concetto  di  persone  non  è  piii  inerente  a  quello  delV anima;  occorre  un  sttb» 
bietta  giuridico  riconosciuto  dalla  legge. 
Del  carattere  specifico  ch'esso  deve  avere. 

Dei  suffragi  aW anima  imposti  come  onere  della  eredità  alV erede  instituito. 
Dei  pericolo  che  vi  ha  dHncorrere  in  qualche  proibizione  della  legge^  mentre  si 
ha  cura  di  dare  alla  disposizione  una  forma  specifica. 
Esempi  pratici,   • 
§  1785.  Continuazione, 

III.  Osservazioni  speciali  alVarticolo  832. 


fi)  Già  si  M>no  fbtte  delle  conAisioni  fra  gli  arti- 
coli 8tO.  830  e  834.  benché  cos)  distinti  fra  loro 

Proposta  questa  farmoia  ^  Lego  a  favore  di  A.  la 
somma  di  ducati  500  du  farne  quelfmèo  che  tu  te- 
greto  fli  ho  peleaalo^  lUspeasando  lo  tietxo  ik  dar  conto 
dft  Muo  operalo.  —  Si  è  detto  che  il  legato  è  ron- 
danoato  per  incertezza  dagli  art.  830  e  834  fcorte 
d'appello  di  Napoli.  18  novembre  1870,  Annali  della 
Gtartsprmdema  ilaliaM,  voi.  y,  anno  1871,  ii.  70). 
Ma  qui  il  Dome  d^l  legatario  era  scritto,  era  chhiro, 
donde  adunque  la  incertezza  della  personal  La  sen- 
tenza osserra  che  non  vi  era  un  legatario  che  di 
nome»  non  già  un  legatario  vero,  ma  un  fiduciario, 
un  nuduM  miHÙter  di  una  volontà  negreta,  al  quale 
niuno  emolumento  era  riserbato  ;  mancava  quindi  la 
persona  del  legatario. 

Mancare  la  persona  del  legatario  ò  qualche  cosa 
di  pia  ehm  Tessere  la  persona  ineerla  e  non  deter^ 


minabile  ;  non  tÌ  può  esser  eredità  senza  erede  nò 
legato  «senza  legatario.  Mu  qui  non  manca,  è  Pin- 
carico  secreto,  la  commissione  misteriosa  che  cade 
e  si  annulla;  e  resta  il  legato  puro  nrlia  persona 
di  A  senza  il  niotlo  e  l'onere  lmpo««lo  (Vedi  la  sen- 
tenza della  cassazione  di  .Napoli  riferita  nel  discorso 
sull'articolo  prercJentc). 

Pare  che  l'e»»reg!o  magistrato  l'avrebbe  ritenuto 
se  avesse  credulo  che  il  legatario  in  quel  caso  (donna 
Sera  fina  Amelia  madre  del  testatore;  avrebbe  rac- 
colto li  legato.  No,  si  disse  —  essa  non  fu  contem- 
plata nel  testamento  se  non  per  compiere  l'incarico 
di  fare  dei  500  ducuti  I'umo  che  il  lenfaiore  le  aveva 
in  segreto  pale»aio  (si^Miineaiu)  :  ma  per  non  dir  al- 
tro, la  formola  era  indirizzata  al  legatario,  e  non  ò 
vero  che  non  restasse  al  nominato  altro  che  il  peso 
di  una  commissione  ineseguibile. 


Borsari,  CommtnU  al  Cod.  eiv,  ital.  —  Voi.  IIL 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  831-832] 


17  fatort  détta  dispoainone  condusse  a  dichiarare  che  U  legato  fatto  ai  poveri 
non  riguarda  persone  incerte. 
DéUa  istitugione  e  dei  suoi  vari  modi  di  eseciuione. 


§  1783. 

Ditpotìxionì  a  favore  dell'aniaia, 
o  dei  poveri, 

L  Osservazioni  comuni. 

Le  credenze  religiose  e  la  pietà  hanno  pro- 
dotto tante  forme  di  tipi  ereditari  ideali  da 
occupare  le  decisioni  dei  legislatori  al  fine  di 
rendere  praticabili  quelle  idee,  e  non  solo  ac-  ! 
cettabili,  ma  rispettate.  Le  differenze  delPog-  | 
getto  ideale  e  del  soggetto  reale  che  yi  sì 
riscontrano,  meno  avvertite  dapprima,  sot- 
toposte ad  analisi  più  esatta  nei  tempi  mo- 
derni, hanno  motivato  ordinamenti  diversi.  Le 
differenze  ideali  ci  sono.  Talvolta  l'uomo  non 
pensa  che  a  sé,  e  nella  convinzione  di  vivere 
al  di  là  del  sepolcro,  chiama  se  stesso  erede, 
personificandosi  neìV anima  propria.  Abbiamo 
veduti  dei  grandi  ricchi  autori  della  propria 
fortuna,  intenti  a  conservarla  tutta  per  sé  an- 
che dopo  morte  sotto  questa  forma;  è  una 
maniera  di  godimento- e  quasi  direi  di  possesso, 
che  abbraccia  un  vago  e  indefinito  avvenire 
ma  corrisponde  alla  idea  religiosa.  È  chiaro  a 
vedersi,  che  l'oggetto  della  disposizione  è  il 
benefizio  che  il  testatore  invoca  dalla  sua  pro- 
pria ricchezza,  cioè  un  suffragio  tanto  copioso 
quanto  i  suoi  mezzi  possono  dargli,  e  il  sub- 
biette  è  la  sua  stessa  personalità  rappresen- 
tata dallo  spirito. 

Questo  è  il  primo  aspetto  in  cui  possono 
considerarsi  simili  istituzioni,  e  ciò  si  con- 
templa neirarticolo  S'M.  lì  secondo  è  quello 
che  riguarda  la  carità,  la  beneficenza  nel 
senzo  diffusivo  della  parola,  a  sollievo  delle 
classi  sofferenti,  a  benefizio  della  umanità,  e 
se  ne  fa  menzione  nel  seguente  art.  832. 

Un  terzo  aspetto  finalmente  concerne  la 
materia  religiosa,  la  esteriorità  del  culto,  e 
tende  a  dare  un  certo  carattere  di  perpetuità 
e  d'immobilità  a  quegli  enti  che  lo  Stato  non 
crede  compatibili  coirindole  del  diritto  pub- 
blico moderno  e  porta  per  conseguenza  una 
restrizione  di  facoltà,  anche  più  risentita,  nel- 
Parbitrio  dei  testatori. 

Senza  queste  distinzioni  non  potremmo  for- 
marci una  idea  chiara  delle  sottili  divisioni 


che  traTagliano,  bisogna  par  dirlo,  la  giuris- 
prudenza attuale.  Nella  prima  età  dell'impero 
cristiano,  e  molto  più  sotto  il  dominio  del  di- 
ritto canonico  e  nel  predominio  assoluto  della 
idea  religiosa,  il  concetto  astratto  e  mistico 
del  testatore  si  concretava  facilmente  e  assu- 
meva senza  tanti  scrupoli  un  concetto  pratico 
di  esecuzione.  Si  capiva  la  intenzione  del 
testatore  e  si  sapeva  come  darii  effetto  quando 
egli  istituiva  erede  Vanima  sua.  Egli  recla- 
mava dei  suffragi  alla  propria  anima,  delle 
messe,  delle  preci,  degli  uffizi  mortuari;  era 
della  più  volgare  previdenza  di  tali  istitutori 
il  destinare  se  non  altro  un  esecutore  testa- 
mentario con  facoltà  di  amministratore  per 
regolare  l'azienda,  condurre  gli  affari  e  pro- 
curare le  pie  erogazioni;  facoltà  che  tradotte 
all'atto  ed  estese  o  dirette  a  certi  scopi, 
col  concorso,  quando  fosse  d'uopo,  dell'auto- 
rità gerarchica,  raggiungevano  tante  volte 
quello  della  beneficenza  sotto  il  velo  di  una 
istituzione  prò  anima  propria.  In  una  parola 
il  vago  e  l'incerto  di  una  tal  formola  veniva  a 
prender  corpo  senza  difficoltà  in  un  istituto 
al  quale  era  affidata  la  esecuzione  del  pio 
proposito  del  testatore,  comunque  da  esso  non 
specificata  né  preordinata. 

Nell'ordine  della  beneficenza  (che  ha  vera- 
mente in  mira  il  bene  altrui  e  non  il  proprio 
e  perciò  è  generosa)  il  lascito  ai  poveri  in  • 
contro  sempre  e  giustamente  un  particolare 
favore,  sebbene  fossero  istituiti  in  modo  gene- 
rico. Giustiniano  così  decretò:  Se  nel  luogo  iu 
cui  il  testatore  aveva  domicilio  è  aperto  un 
ricovero,  un  ospedale  pei  poveri,  quello  sarà 
l'erede;  il  rettore  del  pio  stabilimento  sarà 
l'amministratore  e  curerà  che  la  volontà  del 
testatore  sia  eseguita  (1);  e  se  di  tali  specie 
stabilimenti  ce  ne  sia  più  d'uno  nella  città, 
vada  la  eredità  al  più  povero  (2).  E  non  es- 
sendovene  alcuno,  l'incarico  sia  dato  al  ve- 
scovo o  economo  coU'obbligo  di  distribuire  i 
frutti  e  proventi  dei  beni  ai  poveri  o  ai  più 
poveri,  come  suol  farsi  per  mezzo  delle  parroc- 
chie. 11  pubblico  interesse,  savio  e  bene  ordi- 
nato interesse,  faceva  sorpassare  alla  meta- 
fisica  della   persona  incerta,   considerando 


(1)  Log.  Si  quis  ad  detUnaninm,  %  3,  God.  de  episc.  1      (2)  S  5,  eod.  Vedi  Leg.  lIutHy  Cod.  eod.;  Hot.  131, 
et  cleric.  I  cap.  1 1  ;  ZtpìSDs,  Oe  parodL,  Hb.  ni,  eoosnlu  1« 
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eome  persona  la  unione  dei  poyeri  di  un  dato 
iaogo. 

Concetto  ancora  più  generale  quello  di 
chiesa,univer8aIissimoqueIlodiDioo  di  Cristo 
nominato  erede;  ma  a  questo  punto  cessa 
Tostacolo  della  incertezza  e  un  altro  piuttosto 
ne  subentra  nella  legislazione  moderua,  di  che 
parleremo  più  avanti  (1).  Era  legato  dì  ri- 
verenza, di  culto  esteriore,  di  alimentazione  e 
sussidi  agli  ecclesiastici,  di  edificazione  di 
tempii,  di  redenzione  di  schiavi,  e  poteva  bat- 
tezzarsi secondo  il  bisogno,  ma  se  le  applica- 
zioni erano  infinite,  il  concetto  dell'ente  al 
quale  si  dedicava  quella  sostanza  era  semplice, 
e  nella  fede,  evidente. 

§  1784. 

ContinuazàoDe . 

n.  Osservazioni  speciali  aWart  831. 

Non  sarebbe  una  anticaglia  la  istituzione 
dell'anima?  No:  è  ammessa,  dato  che  ledi- 
sposieioni  non  siano  espresse  in  modo  gene- 
rico, nel  qual  caso  sono  nulle. 

Una  variazione  ben  notevole  si  è  fatta  sul- 
Tarticolo  relativo  del  Codice  sardo  che  si  era 
già  occupato  di  questa  singolare  materia.  In 
quelParticolo  808  sono  messe  insieme  e  con- 
fuse le  istituzioni  delVanima  con  quella  dei 
poveri,  le  quali  apparvero  sotto  un  concetto 
identico,  e  finiscono  col  riunirsi  nei  poveri  del 
luogo  quasi  si  volesse  cosi  tradurre  la  istitu- 
zione a  favore  dell'anima  (2).  Pertanto,  se- 
condo il  Codice  sardo,  non  era  istituzione  inva- 
lida quella  delPanima  espressa  genericamente. 
La  è  divenuta  col  Codice  italiano,  che  ha 
divise  le  materie,  separando  gli  articoli. 

Poiché  la  espressione  generica  non  basta,  al- 
tra adunque  occorre  per  soddisfare  al  voto  del 
legislatore,  ma  quale  debba  essere  si  chiede 
indarno  al  troppo  laconico  articolo  831,  e  le 
indagini  che  si  presentano  non  sono  poche. 


Era  una  idea  semplicissima  nella  legisla- 
zione di  altri  tempi  il  considerar  l'anima  come 
cosa  sostanziale  e  persona  viva  e  presente 
per  esser  subbi  etto  di  un  lascito  testamentario 
in  relazione  alla  condizione  sua  di  sofferente  e 
bisognosa  degli  altrui  suffragi  (3).  I  celesti,  gli 
angeli,  i  santi,  non  potevano  essere  che  oggetto 
di  venerazione  e  di  culto  (4)  ;  e  perciò  i  legati 
che  li  riguardavano,  assumevano  uno  scopo  reli- 
gioso in  generale,  sebbene  con  dediche  più  o 
meno  dirette  a  speciali  invocazioni.  Non  avendo 
ora  lo  Stato  un  simile  intuito  di  spiritualità, 
esso  intende  che  la  proprietà  di  un  bene  qua- 
lunque debba  riposare  in  qualche  ente  giuri- 
dico gaudente  di  esteriorità  autonoma,  morale 
se  vuolsi,ma  riconosciuto  dallo  Stato  medesimo. 
Onde  altri  acutamente  osservò  (5),  che  non  po- 
tendo Vanima  esser  ritenuta  come  un  sub- 
bietto  sostanziale  di  diritti,  cotali  disposizioni 
fatte  non  neirinteresse  di  un  terzo,  ma  del 
testatore  medesimo,  hanno  meno  carattere  di 
legati  che  di  pesi  della  successione. 

Uopo  è  adunque  dare  alla  disposizione  un 
carattere  specifico,  o  come  si  deduce  in  senso 
opposto  dai  termini  della  legge,  che  la  disposi- 
zione sia  specifica.  £  se  mi  fosse  permessa  la 
frase,  umanizzare  la  disposizione,  ritrarla 
a  concetti  sensati,  renderla  comprensibile  nel- 
l'ordine legale.  Lo  sarà  sempre  quando  non  sia 
che  una  modalità  di  una  istituzione  ereditaria. 
Ogni  volta  che  il  testatore  imporrà  all'erede 
di  spendere  cento  o  mille,  annualmente,  o  in 
un  tempo  qualsiasi  a  suffragio  dell'anima  sua 
in  messe,  uffizi,  ecc.,  la  disposizione  sarà  spe- 
cifica, in  relazione  al  subbietto  s'intende,  che 
è  l'erede  nel  quale  la  proprietà  riposa,  e  che 
deve  per  parte  sua  adempiere  all'incarico  im- 
postogli dal  testatore. 

Ammetto  pure  che  il  lascito  a  favore  del- 
l'anima sussiste  quando  sia  nominato  un  erede 
anche  allo  scopo  unico  della  erogazione  dei 
frutti  in  messe  e  suffragi,  senza  veruno  emolu- 


(1)  Il  Srgnorc  Iddio  (checché  fosse  dogli  dei  bu- 
Kiardf,  Don  accordandoiti  intorno  a  ciò  gli  eruditi, 
CoTorn.,  ad  Log.  6,  Cod.  de  SS.  Ecele».)  può  esser 
istituito  erede,  come  si  rileta  chiaramente  dalla 
5udd.  Leg.  e  dalla  Nov.  131,  cap.  9.  Secondo  questi 
testi,  anche  t  .«anti  potevano  istituirsi  eredi.  Istituita 
erede  la  Vergine  o  un  santo  patrono  della  eilth,  la 
chiesa  del  suo  nome,  o  la  principale  del  suo  nome, 
.Viniendeva  istituita;  talvolta  era  un  altare  insigne, 
uraltra  s'interpretava  l*obbligo  dell'erede  d'innalzare 
una  chiesa  a  quel  santo. 

(2)  Neglfo  si  vedrà  da  quel  testo.  «  Le  disposi- 
zioni fatte  genericamente  a  favore  deiranima  pro- 
pria, del  poveri  ed  altri  slmili,  senzachè  il  testatore 
»|»t>ia  determinato  i*Qso,  opera  pia,  o  pubblico  sta* 


bilimento  in  cui  favore  siano  fatte  le  disposizioni, 
0  qualora  la  persona  incaricata  dal  testatore  di  ciò 
doicrniinare,  non  possa  o  non  voglia  accettare  Pin- 
carico,  s'intenderanno  fatte  a  favore  dei  poveri  del 
luogo  del  domicilio  dei  tesratore  all'epoca  di  sua 
morto,  e  saranno  devolute  alla  congregazione,  giunta 
0  consiglio  locale  di  carità  ». 

(3)  Cos)  in  generale  le  anime  purganti  erano  sub- 
bietti  giuridici  di  legali  propizievoli  alla  loro  glorifl- 
cazione,  ed  avevano  quasi  una  rappresentanza  in 
qualche  congregazione,  cappella,  amministrazione 
pia,  ecc. 

(4)  E  non  di  utilirà  personale. 

(5)  AuBRT  e  Bau  in  un  passaggio  riportato  dal 
prof.  PACirici-MAZZo^)  (Sucfess.,  voi.  iii,  p.  )77)» 


500 


LIBRO  111.   TITOLO   II. 


[Art.  831-832] 


mento  proprio.  Ed  ò  infatti  molto  direrso  il 
dire  istituisco  erede  V anima  mia,  e  il  dire  isti- 
tuisco erede  il  tale  che  raccoglierà  le  rendite 
per  erogarle  in  uffici  devoti  a  suffragio  del- 
Tanima  mia,  tanto  più  che  uno  non  crederà  di 
aver  bisogno  in  perpetuo  di  essere  suffragato. 
Se  non  col  nome  di  erede  quelPistituito  fosse 
chiamato,  ma  di  esecutore  testamentario  per 
esempio,  neUa  sostanza  sarebbe  erede  e  non 
esecutore  testamentario  le  cui  facoltà  sono 
così  limitate  nello  spazio  e  nel  tempo  (arti- 
colo 903  e  seg.).  Non  essendo  contrabbilan- 
ciata dalla  istituzione  delPanima  che  non 
figura  se  non  come  oggetto,  e  non  come  sog- 
getto della  disposizione,  la  rappresentanza 
ereditaria  sarebbe  veramente  in  lui  solo,  e 
quando  venisse  il  tempo  della  cessazione  del 
legato,  egli  godrebbe  tutti  i  vantaggi  della 
successione. 

Ma  badate,  si  dice,  che  sfuggendo  uno  sco- 
glio non  urtiate  in  un  altro  e  per  dar  polso 
e  sostanza  al  vostro  ìeg&io  a  favore  dell'anima, 
non  vi  avvenga  di  creare  una  disposizione 
condannata  dalla  legge  (1). 

Giusta  avvertenza  !  Di  qua  e  di  là  il  pericolo, 
ora  quello  di  ordire  una  istituzione  o  fonda- 
zione egualmente  vacua  e  insussistente,  nei 
termini  dell'articolo  933;  ora  di  foggiare  qual- 
che disposizione  che  abbia  per  oggetto  princi- 
pale la  religione  esterna  e  il  culto,  e  subire  la 
inibizione  della  legge  15  agosto  1867.  Avviene 
talvolta,  come  ben  riconobbe  la  corte  d'An- 
cona in  quella  magistrale  decisione,  che  sotto 
forma  di  legato  per  Tanima,  si  venga  creando 
una  mano  morta  ecclesiastica;  ma  può  tro- 
varsi nell'ente  laico  un  soggetto  al  quale 
appoggiare  un  legato  per  l'anima,  segnata- 
mente se  con  istituzione  o  lascito  sub  modo,  a 
peso  di  una  eredità.  Più  arduo  il  collocarsi 
sopra  il  terreno  ecclesiastico  e  potervisi  man- 


tenere fra  le  roraglni  di  cai  è  spano:  l'ente 

ecclesiastico  eia  perpetuità  sono  tali  elementi 
per  la  costruzione  della  mano-morta  che  il 
legato  per  l'anima  vi  si  perde  e  si  annulla, 
poiché  se  fu  realmente  uno  scopo,  non  è  con 
tai  mezzi  che  possa  raggiungersi  (2).  Nella 
specie  decisa  dalla  corte  d'Ancona  una  testa- 
trice  aveva  istituita  erede  in  tutti  i  suoi  beni 
l'anima  propria,  deputati  amministratori  ec- 
clesiastici che  dovessero  in  perpetuo  erogare 
le  rendite  e  i  frutti  nella  celebrazione  di 
messe  e  altri  uffici  di  pietà:  destinazione  disse 
la  corte,  che  portava  di  conseguenza  la  inalie- 
nabilità degl'immobili  e  dei  capitali  ereditari, 
e  si  aveva  bella  e  formata  la  mano-morta  (3). 

La  materia  non  è  ancora  ferma,  convien 
dirlo,  come  accade  in  presenza  di  legislazione 
nuova,  non  nata  sotto  la  ispirazioue  di  un  con- 
cetto unico,  sfuggita  in  gran  parte  al  Codice 
generale,  ove  non  si  trovano  che  le  traccie  e  i 
primi  lineamenti,  a  cosi  esprimermi,  di  una 
legislazione  che  doveva  ancora  farsi.  Se  giovi 
intanto  stabilire  qualche  criterio,  questi  io 
credo  da  ritenersi.  Osservare  1*  il  soggetto 
della  istituzione,  se  sia  capace  o  no,  poiché  non 
lo  essendo  sarebbe  inconcludente  il  vedere  se 
l'oggetto  sia  lecito  come  quello  di  ordinare  dei 
suffragi  per  l'anima  propria  (4)  ;  2«  se  all'ente 
ecclesiastico, anche  legittimo,  non  si  vegga  an- 
dar presso  l'elemento  della  perpetuità  ogget- 
tiva del  lascito,  da  poterne  dedurre  la  crea- 
zione della  mano-morta;  8<*  se  e  quanto 
prevalga  nel  lascito  il  carattere  della  benefi- 
cenza sopra  quello  dell'oggetto  religioso  in 
generale  e  del  culto  esterno  ;  dalla  quale  pre- 
valenza dipende  nientemeno  che  la  sussistenza 
0  nullità  del  lascito  (5). 

Così  é  ;  lo  spirito  religioso  nel  lascito  testa- 
mentario nuoce  coli  a  sua  evidenza  alla  validità 
per  la  sua  troppa  astrazione  dal  rapporto  in- 


(1)  Pacifici-Mazzoni,  luogo  indicato.  Sentenza 
della  corte  d'Anrona,  1«  asosto  1871  {Annaii,  toI.  v, 
part.  Il,  p.  6U);  sentenza  della  corte  d'appello  di 
Torino  delP8  marzo  1872;  alla  cassazione  di  Torino, 
3i8  marzo  1874  (Raccai(a,  xxvi,  i,  930;. 

(2)  Non  essendo  in  presenza  la  conserfazlone  dei 
beni  e  il  pericolo  della  mano-morta,  ordinala  l*alie> 
Dsizione  dei  beni  desiinaU  al  servigio  degli  uffici  per 
Tanìma  onde  erogarne  il  prezzo  in  celebrazione  di 
mosse  e  pii  suffragi,  si  avrebbe  anche  sufficiente- 
niente  determinata  la  disposizione,  e  il  legato  per 
Panima  potrebbe  sostenersi.  Così  ritenne  la  corte  di 
Parma  nel  14  febbraio  1871  (Annali  di  giurixprud. 
italiana,  v,  8). 

(3)  Durante  la  legislazione  pontificia ,  codesti 
modi  di  testare  erano  usuali  quando  si  faceva  erede 
V anima,  ed  uno  dei  nui^^  ori  esempi  ne  abbiamo 


nel  testamento,  omaf  celebre,  deiPavv.  Bonacdoìl 
di  Ferrara.  Ciò  non  portava  alcuna  difficoltà  in- 
nanzi alla  legge,  salve  poi  le  tante  forme  di  espli- 
cazione che  dipendeva,  come  ho  detto,  dai  poter! 
più  0  meno  estesi  dei  rappresentanti  ereditari;  e 
la  principale  applicazione  se  ne  fece  alia  casa  di 
Kicovero  istituita  in  F»*rrara.  Era  natarale  e  utilis- 
simo portato  di  simili  l<«iltocloni  in  patrimoni  mol'» 
vasti,  quello  di  espandersi  in  opere  di  beneficenza. 
Ma  aprendosi  le  successioni,  s|>ecialuienia  dopo  la 
legge  del  1867,  truppe  altre  diflìcoltà  si  ebbero  ad 
incontrare,  come  vengo  discorrendo. 

(4)  Poiché  non  ammettiamo  un  ie§éta  impanùuaie 
a  favore  delPanima,  che  sarebbe  la  éiapotiti^Hé  fe- 
nerica  non  ammessa  dalia  legge. 

(5)  In  relazione  alla  indicata  legge  del  IS  agosto  1867 
sull'asse  ecclesiastico. 


DELLE   SnCCESSIONI 


504 


diTidnale,  e  la  facilità  di  combinarsi  con  quegli 
istituti  ai  quali  è  negata  la  esistenza  civile. 
Vogliaino  trovarci  più  espresso,  più  visibile, 
quel  rapporto  individuale  della  beneficenza  e 
in  questo  caso  se  il  concetto  religioso  ne  ri- 
salta e  sia  per  venirne  lustro  e  decoro  al 
culto  esteriore  e  al  tempio,  non  est  invi' 
dmdum:  dato  che  sia  elemento  principale  il 
primo  e,  quasi  riflesso  e  di  mera  conseguenza, 
il  secondo  (1). 

§  1785. 

Contìnuasione. 

m.  Osservazioni  speciali  alVarticolo  832. 

Le  disposizioni  a  favore  dei  poveri  e  altre 
«imi7f  (il  che  inchiude  ogni  qnalità  di  soccorso  a 
ogni  maniera  d'infortunio)  al  solo  annunciarsi 
hanno  vinta  la  difficoltà  della  metafisica  fo- 
rense sulla  certezza  o  incertezza  della  persona. 
II  meglio  era  non  discuterne  e  ritenere  che 
i  poveri  non  sono  persone  incerte  (2).  Se  la 
questione  astratta  si  fosse  abbandonata  al  ra- 
gionamento, si  sarebbe  detto  con  tutta  serietà 
che  non  vi  ha  cosa  più  incerta  di  un  infinito 
numero  di  uomini  sparsi  nel  mondo  senz'altro 
vincolo  comune  che  quello  della  miseria.  Specie 
più  dolorosa  di  miserabili  è  quella  dei  giacenti 
in  cattività  e  schiavitù,  e  qui  pure  sul  senso 
legale  trionfa  quello  della  umanità;  vogliamo 
che  queste  benefiche  istituzioni  siano  valide, 
si  disse,  e  s'impose  silenzio  a  tutte  quelle  ecce- 
zioni che  sarebbero  non  senza  motivo  dedotte 
dalle  regole  generali  del  diritto  (8). 

Seguendo  questi  concetti  di  un  altra  civiltà, 
l'articolo  832  è  disceso  rapidamente  alle  con- 
cessioni, professando  il  più  esteso,  il  più  com- 
pleto farore  a  tali  disposizioni  che  meritarono 
di  poi  quella  bella  legislazione  sulle  opere  pie 
del  3  agosto  1862  (4).  Tutte  le  forme  che  la 
umana  carità  sappia  ideare  per  far  del  bene 
ai  nostri  simili, si  abbracciano  in  quel  concetto 
soccorso  ai  poveri^  e  si  dice  per  tutte,  che  nulla 


osta  qualora  siano  espresse  genericamente.  E 
seguitando,  l'articolo  832  reca  luce  pienissima 
sul  precedente  mostrando,  che  quando  Vuso 
non  è  determinato^  e  non  sia  indicato  Vistituto 
0  Vopera  pia  o  la  persona  incaricata  di  adem- 
piere agli  ordini  del  testatore,  allora  vi  ha 
una  disposizione  generica,  che  non  ha  alcuno 
effetto  utile  a  benefìzio  dell'anima.  Persino  il 
rifiuto  della  persona  incaricata,  alla  quale  non 
si  avesse  avuta  la  previdenza  di  supplire  nel 
testamento,  può  ridurre  alla  inutilità  la  stessa 
disposizione  che  non  è  riguardata  tra  le  favo- 
revoli e  non  ottiene  ausilio  di  benigna  inter- 
pretazione. 

Un  diverso  spirito  governa  l'art.  832.  Li- 
bera è  intanto  la  volontà  del  testatore  e  la 
legge  viene  al  riparo  all'oggetto  soltanto  che 
la  disposizione  non  sia  mai  per  cadere  in  nulla. 
Se  è  stata  nominata  Vopera  pia  o  U  pubblico 
istituto  (di  carità,  riconosciuto  legittimo)  que- 
sta vocazione  circoscrive  e  determina  la  per- 
sonalità del  lascito.  Se  l'istituto  o  l'opera  pia 
risiede  e  funziona  in  Treviso  mentre  il  testa- 
tore muore  a  Venezia  ;  ed  abbia  istituiti  eredi 
i  poveri,  senza  indicare  di  qual  paese  ma  la 
esecuzione  del  lascito  affida  alla  congregazione 
di  carità  residente  in  Treviso,  i  poveri  di  que- 
sta città  saranno  i  prescelti.  Quando  manchi 
ogni  altra  indicazione  sufficiente,  la  legge 
crede  che  il  testatore  abbia  pensato  ai  poveri 
del  luogo  del  suo  ultimo  domicilio,  ove  si  pre- 
sume abbia  vissruto  più  che  altrove,  al  quale 
la  pietà  dell'  animo  suo  sembra  particolar- 
mente rivolta. 

La  sua  stessa  deposizione  farà  comprendere 
se  abbia  voluto  istituire  un  corpo  morale  rap- 
presentante le  classi  povere,  un  corpo  auto- 
nomo come  sogliam  dire  e  per  sé  sussistente; 
0  i  poveri  del  paese  quasi  singolarmente  con- 
siderati; 0  persona  privata  erede,  o  depositaria 
semplicemente  della  sua  volontà  allo  scopo  di 
eseguirla. 


(1)  Di  recente  la  corte  di  cassazione  di  Firenze  ha 
pronunciala  una  .«sentenza  a  mìa  rela7ione  in  r:iu<!a 
Foado  dei  culto  e  Bernardi:  che  ii  Ipf^ato  di  una 
somma  fatto  a  favore  di  un  chierico  per  essere 
educato  ìb  un  seminarlo,  affidata  com'era  ai  se- 
minarlo cba  non  aveva  subita  la  soppressione  in 
forza  delia  legge  del  15  agosto  1867,  non  aveva  ca- 
rattere di  perpetuità,  né  era  fatto  ad  oggetto  di 
culto,  e  quindi  era  valido  (sentenza  pubblicata  nel 
15  di  aprile  1875). 

(S)  14  quod  fàuperibut  tet/ttmento  vel  eodictilis  re-' 
Unquitv  non  ut  ineertit  perunin  reltctum  evanencit, 
mi  mmUòas  wmdis  rntum  firmumque  congUtat  (L.  24, 
Cod.  da  lettam.). 

(3)  «  UmìU  UÙrs  dsunimus,  si  ve  testamento  haercs 


sit  instirufus,  sive  ab  intestalo  succedat,  sive  fldei- 
commissarius  vel  legatariu»  Invenlatur,  dixposilionet 
pit  testatori»  ififringere  rei  improba  mente  riolare 
asserendo  inutiie  esse  legalum  vei  ftdeicommissum 
quod  reiemptioni  captieorum  reiinquitur,  sed  modit 
omnitut  exaetum  prò  voiuntate  testatori»  piae  rei  negotis 
perflcere  »  (Leg.  25,  Cod.  eod.). 

(4)  «  Sono  opere  pie  soggette  agii  istituti  di  ca- 
rità e  di  beneflcenza  qualsiasi  ente  morale  avente 
in  tutto  0  in  parte  per  fine  di  soccorrere  alle  classi 
meno  agiate,  tanto  in  ìstato  di  sanità  che  di  ma- 
lattia, di  prestare  loro  assistenza,  educarle,  istruirle 
ed  avviarle  a  qualche  professione,  arte  o  mestiere  » 
(art.  1,  progetto  di  legge). 
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LlbRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  833] 


Nel  primo  caso  V  ente  morale  deve  rite- 
nersi erede  ;  secondo  gli  scopi  del  proprio  isti- 
tuto e  secondo  la  intenzione  del  testatore  rego- 
lerà le  erogazioni,  dato  per  esempio  che  certe 
classi  sofferenti  siano  più  specialmente  benefi- 
cate, osservate  altresì  le  modalità  che  non 
siano  in  opposizione  al  regolamento,  come 
di  fare  certe  elemosine  più  copiose  nelPanni- 
versario  della  morte  del  testatore,  o  in  certe 
solennità  dell'anno.  Sono  dei  capitali  che  si 
lasciano  alla  opera  pia  od  ospizio  di  carità,  o 
delle  somme  che  si  tramutano  in  capitali  frut- 
tiferi della  stessa  opera  pia  od  ospizio,  ammi- 
nistratore e  proprietario,  non  essendo  i  poveri 
e  grinfermi  che  i  beneficiari  non  aventi  una 
loro  propria  e  individuale  proprietà.  Il  che 
accade  sempre,  quand'anche  i  poveri  siano  di- 
rettamente istituiti  senza  alcuna  indicazione 
di  rappresentanza,  pei  chiari  termini  dell'ar- 
ticolo 832  —  sono  devolute  alVistituto  locale  di 
carità,  — 

Nel  terzo  caso  avremo  per  Tordi nario  un 
erede  incaricato  di  prestare  la  beneficenza,  e 


quanto  all'effetto  dipenderà  dal  modo  con  cui 
siasi  espresso  il  testatore.  Può  essere  un  ap- 
pello ai  poveri  di  recarsi  in  dati  giorni  alla 
casa  dell'erede  per  ricevere  una  elemosina,  di- 
ritto che  può  dirsi  dei  singoli;  colla  espressione 
collettiva  —  ai  poveri  —  s'intenderà  più  facil- 
mente rimessa  la  distribuzione  alla  congrega- 
zione 0  istituto  di  carità  del  luogo,  quasi  im- 
plicitamente vocato  a  questo  fine.  Quando  non 
sia  estratto  dalla  eredità  un  capitale  apposito 
per  fornire  la  beneficenza  o  elemosina  ai  po- 
veri 0  infermi  (dovendosi  allora  ritenere  devo- 
luto all'istituto  di  carità),  l'erede  incaricato  di 
dare  il  legato  annuo,  per  esempio,  di  tante 
rubbia  di  grano  da  distribuire  ai  poveri,  pa- 
gherà il  suo  debito  all'istituto  locale  che  ne 
farà  la  distribuzione  conveniente  (1)  ;  ma  non 
sono  punto  persuaso  che  l'erede  sia  obbligato 
a  separare  un  capitale  per  consegnarlo  alPisti- 
tuto  se  il  testatore  non  lo  ha  per  io  meno  de- 
signato separandolo,  virtualmente  almeno, 
dalla  eredità. 


Articolo  S33. 

Sono  nulle  le  disposizioni  ordinate  al  fine  di  istituire  o  dotare  benefizi 
semplici,  cappellanie  laicali  od  altre  simili  fondazioni. 

§  1786.  Di  alcune  fondazioni  incapaci. 

Dei  benefici;  delle  cappèlìanie  e  delle  varie  qualità  e  disUnzioni. 
Della  soppressione  o  conversione  di  enti  morali  ecclesiastici  avvenuta  colla  legge 
del  15  agosto  1867. 


§   1786. 

Di  alcune  fondaxSonì  ìnoapaoà. 

L*articolo  833  si  frammischia  a  una  serie 
che  contempla  la  condizione  del  certo  o  dell'in- 
certo nelle  istituzioni  e  nei  legati,  eppure  non 
appartiene  a  quest'ordine  d'idee.  Presso  i  ro- 
mani la  vocazione  dei  collegi  fu  assai  ritardata, 
non  tanto  per  vincere  l'ostacolo  reso  così 
forte  dall'autorità  di  Ulpiano,  che  le  università 
sono  persone  incerte  (In  fragm,  tit.  xxii,  §  5), 
quanto  per  conciliare  il  diritto  pubblico  dello 
Stato  colla  esistenza  di  tali  enti  giuridici. 
Sappiamo  che  per  un  senato-consalto  procla- 


mato sotto  Antonino,  le  città  e  i  municipìi 
furono  ammessi  alle  eredità  fedecommissarie, 
indi  furono  ammessi  per  vocazione  diretta  (2), 
e  così  fu  permesso  agli  altri  collegi  ricono- 
sciuti (3);  e  la  questione  della  incertessa  andò 
perduta  nel  carattere  di  utilità  che  si  conferiva 
ai  collegi  approvati  come  corpi  morali  degni 
di  essere  sostenuti.  È  presso  a  poco  quello 
che  avviene  anche  oggidì  mentre  vediamo  che 
quando  occorre  di  osservare  le  cose  in  un 
punto  di  vista  più  elevato,  il  legislatore  passa 
sopra  la  incertezza  dipendendo  da  lui  di  assi- 
curare effetto  alla  non  dubbia  volontà  del 
testatore. 


(1)  Questo  è  speciale  nel  8  6M  del  Codice  au- 
striaco: «  Le  disposizioni  fatte  secondo  le  leggi  po- 
litiche nel  testamento  a  vantaggio  dei  poveri,  del 
militari  invalidi,  degli  spedali  e  delia  pubblica  istru- 
zione non  debbono  riguardarsi  come  legati ,  ma 
prestarsi  dagli  stessi  eredi  legittimi  come  pubbliche 
Imposta,  e  non  considerarsi  teeondo  I  prineipii  del 


diritto  privato  ma  soltanto  secondo  I  regolamenti 

politici  ». 
(2)  Leg.  26  ad  SC  trebeli.;  L.  20,  de  rebus  dub^ 
(3j  Leg.  8,  Cod.  de  haered.  instit.;  Leg.  SJ,  f  I, 

de  colleg.  et  corpor.  ;  L.  1,  s  l,  quod  eujusq.  uaWera. 

nom.  ;  L.  1,  Cod.  de  sacros.  ecclet. 
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.  L'articolo  833  astrae,  io  diceva,  da  qaest'or- 
dine  d*idee.  È  proclamata  la  nullità  generale, 
assoluta,  delle  disposizioni  che  riguardano 
certi  soggetti.  Le  istituzioni  e  dotazioni  di  be- 
ne/m semplici^  cappdlanie  laicali  e  aitre  simili 
fondasioni  non  hanno  valore  perchè  dovreb- 
bero servire  a  sostenere  enti  morali  che  la 
legge  non  riconosce. 

Nel  Codice  vi  ha  piuttosto  an  presagio  che 
una  risoluzione  sulla  soppressione  degli  enti 
ecclesiastici,  il  che  sarebbe  compito  di  leggi 
posteriori.  È  appena  bisogno  di  spiegare  le 
nozioni  contenute  nell'articolo,  tuttavia  non 
sarà  inopportuno  ricordare:  l*'  Che  beneficio^ 
in  genere,  è  il  diritto  perpetuo  di  percepire  i 
frutti  di  beni  ecclesiastici  per  causa  di  officio 
spirituale  conferito  a  persona  ecclesiastica  dal- 
l'autorità della  chiesa  (Capo  16,  de  prsebend., 
cìLpoSiquismodo  16,Distinct.  18)  (1).  Richiede 
primieramente  la  erezione  canonica  (Cap.  9,  de 
consecrai.,Distinct.  1:  Capo  Omnea  l,Dist.  22); 
2^  ha  insita  una  spiritualità  qualunque,  onde 
risulti  dato  allo  scopo  di  un  ufficio  divino; 
8"  Dev'esser  conferito  da  persona  ecclesiastica 
(dal  papa  o  dall'ordinario),  nò  può  esserlo  da 
persona  laica  comunque  possa  ad  essa  spettare 
la  ragione  di  gius  patronato  (Cap.  3,  de  const.; 
cap.  12, 16  e  18,  Caus.  16,  qu.  7);  4"»  Deve 
conferirsi  ad  un  ecclesiastico ,  benché  sem- 
plicemente chierico  ;  conferito  a  laico  il  bene- 
ficio, 0  sarebbe  nuUamente  (2)  (Cap.  6  e  17,  de 
rescriptis),  salvo  specialissima  pontificia  di- 
spensa; 5<*  Il  beneficio  è  perpetuo  (Cap.  12, 
Dist  55  ;  Cap.  2,  Distinct.  70  ;  Cap.  5,  de  filiis 
prffisbìter.);  6''  Niunopuò  istituire  se  stesso  (3). 

Non  sono  intanto  colpiti  che  i  benefizi  sem- 
plicLB^neficio  in  modo  assoluto  o  duplice,dicesi 
quello  al  quale  è  annessa  cura  d'anime;  sem- 
plice (non  curatici)  quello  al  quale  non  è  an- 
nessa cura  d'anime,  benché  canonicamente 
parlando  si  ritenga  duplice  anche  il  benefìzio 
aIqnalesiaaggiuntapreminenza,giurisdizione, 
amministrazione;  o  dignità  puramente  anche 


senza  giurisdizione.  A  rigor  di  termini  non  sa- 
rebbero benefizi  semplici  (4). 

Non  sì  occupa  che  delle  cappéUanie  laicali 
rartìcolo  833,  chiamate  anche  mercenarie,  le 
quali  non  si  conferiscono  a  sacerdote  in  titolo; 
un  sacerdote  è  bensì  incaricato  dall'erede  per 
celebrare  le  messe  e  i  suffragi  secondo  la  pia 
volontà  del  testatore,  ma  lo  stesso  erede  può 
revocarlo  e  nominarne  un  altro.  La  cappellania 
dicesi  mercenaria,  celebrandosi  le  messe  re- 
cepta  mercede  anziché  per  causa  d'ufficio,  e 
restando  i  beni  costituiti  nella  temporalità, 
vale  a  dire  posseduti  dal  laico  e  per  esso  di- 
sponibili. Chiamasi  anche  cappellania  manuale, 
quasi  da  potersi  colla  mano  ad  nutum  rimuo- 
vere contro  la  natura  perpetua  del  beneficio 
ecclesiastico;  nò  vi  si  intromette  l'autorità 
dell'ordinario. 

Quindi  fanno  grande  differenza  le  cappel- 
laiiie  cdlative  e  le  gentilizie.  È  una  cappellania 
collativa  quella  in  cui  il  testatore  ordina  al- 
l'erede di  far  celebrare  una  messa  quotidiana 
a  un  designato  altare  o  un  certo  numero  di 
messe  ogni  anno,  coU'obbligo  di  erigere  a  que- 
sto effetto  una  cappellania,  il  che  non  può 
effettuarsi  senza  il  consenso  e  l'approvazione 
vescovile.  Collativa  dicesi,  conferita  dal  ve- 
scovo, dato  pure  che  il  cappellano  fosse  no- 
minato dallo  stesso  testatore.  Congenere  è  la 
cappellania  gentilizia  o  di  gius  patronato,  re- 
stando negli  eredi  e  nelle  persone  indicate  dal 
testatore  il  diritto  di  nominare  ;  che  se  al  par- 
roco appartiene  la  nomina,  la  istituzione  ve- 
scovile è  sempre  necessaria  (5). 

Tutto  ciò  è  elementare  e  bastano  questi 
pochi  cenni  per  comprendere  quale  fosse  lo 
scopo  limitato  dell'articolo  833.  Sotto  l'aspetto 
negativo  si  è  potuto  cavarne  grande  argo- 
mento, e  fu  quello  d'inchiudere  la  validità 
delle  altre  disposizioni  relative  agl'istituti 
eziandio  ecclesiastici  da  erigersi  in  tempo 
futuro  (§  1644  ecc.);  argomento  che  all'epoca 
della  pubblicazione  del  Codice  aveva  nn'àssai 


(1)  Secondo  I  teologi  »  etÒ  che  vi  hs  di  princi- 
pale nel  beneflclo  sì  è  11  /««  perpetuum  in  eeeUna 
minUtramdi,  fi  resto  non  essendo  che  accessorio  al 
benefleio  (Òacliabd,  De  heneficU»,  num.  2;  Garcu, 
part.  I,  cap.  in). 

{t)  Benché  non  ripugni  alla  costituzione  eccle- 
siastica che  11  laico  possa  percepire  per  alcun  tempo 
I  fratti  del  benefizio. 

f3)  /t  ad  qum  ipeela!  collatio  dignValum,  geipium 
intititere  ami  potett.  Epitome  del  cap.  Cum  ad  m- 
tifwm  7,  de  Insti  tot. 

(4)  EnOFX,  lib.  IH,  tu.  V,  De  priebeni.  gt  dignil,,* 
GoRSALis,  in  reg.  8  eanoell.,  e  io  generale  gli  scrit- 
tori della  materia.  Il  canonicato  ehe  ha  obbligo  di  | 


residenza  non  é  considerato  beneficio  semplice 
(Engel,  supra). 

(5)  Cap.  Sigiùfieotum  lì,  de  prel>end.;  cap.  Pr^- 
terea  Ì3,  de  Jare  patr.  ;  cap.  16,  de  censib.  ;  cap.  3, 
de  instltut.,  ecc. 

Non  poche  decisioni  hanno  ben  ravTisati  codesti 
caratteri  del  benefizi  e  delle  cappellanie  nelle  appli- 
cazioni alle  gnall  ha  dato  laogo  la  legge  del  1867, 
della  quale  vengo  a  dire  qualche  parola.  Fra  le  al- 
tre la  sentenza  della  corte  di  Parma  del  £7  gennaio 
1S7^  ( Annali  della  giurisprud,  italiana,  anno  1874, 
part.  II.  p.  150)  Altra  sentenza  della  stessa  corte  del 
16  febbraio  1872  (ivi,  anno  1873,  ii,  291).  Può  anche 
Tederai  la  suddetta  collesione  all*anno  1871,  n,  11. 
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[Art.  834-838] 


maggiore  estensione.  Ma  la  legge  ornai  celebre 
del  15  agosto  1867,  vi  ha  posto  il  limite. 

L'articolo  1**  di  quella  legge  enumera  gli 
enti  morali  che  rimangono  soppressi  e  sono: 
a)  i  capitoli  delle  chiese  collegiate,  le  chiese 
ricettizie  e  le  cappellanie  corali,  salro  quelle 
tra  esse  che  abbiano  cura  d'anime,  un  solo 
benefìzio  curato  e  una  quota  curata  di 
massa  per  congrua  parrocchiale  ;  b)  ì  cano- 
nicati, i  benefìzi  e  le  cappellanie  di  patro- 
nato regio  e  laicale  dei  capitoli  delle  cliiese 
cattedrali  ;  e)  le  abbazie  e  i  priorati  di  na- 
tura abbaziale;  d)  i  benefizi  ai  quali  per  la 
loro  fondazione  non  sia  annessa  cura  d'a- 
nime attuale,  e  l'obbligazione  principale 
permanente  di  coadiuvare  al  parroco  nel- 
l'esercizio della  cura  ;  e)  le  prelature  e  cap- 
pellanie ecclesiastiche  e  laicali  ;  f)  le  istitu- 
zioni con  caratteri  di  perpetuità,  che  sotto 
qualsivoglia  deuominazione  o  titolo  sono 
generalmente  qualificate  come  fondazioni  e 
legati  più  specialmente  per  oggetto  di  culto, 
quand'anche  non  erette  in  titolo  ecclesia- 
stico, ad  eccezione  delle  fabbricerie  ed 
opere  destinate  alla  conservazione  dei  mo- 
numenti ed  edifizi  sacri  che  si  conserveranno 
al  culto  ». 

Una  nuova  legislazione  è  stabilita,  gravis- 
sima e  importantissima  nelle  sue  conseguenze. 
A  me  non  appartiene  portarvi  osservazioni 
speciali  a  modo  di  commento,  e  mi  limito  ad 
alcune  generali  per  rilevarne  lo  spirito.  Piut- 
tosto che  una  eliminazione  può  dirsi  avvenuta 
una  grande  trasformazione. Nell'intendimento 
di  dare  impulso  e  vita  ai  beui  stagnanti  e  ri- 
metterli in  circolazione,  i  beni  stabili  sono 
devoluti  al  demanio  per  la  pubblica  vendita, 


nistrazione  del  fondo  dd  culto  a  favore  del 
quale  s'iscrive  una  rendita  al  5  p.  100  sol  gran 
libro  uguale  a  quella  accertata,  dedotto  il  5 
per  100  per  le  spese  di  amministrazione,  e 
allo  stesso  fondo  sono  assegnati  <  i  canoni, 
«  censi,  livelli,  decime  ed  altre  annue  presta- 
<  zioni  provenienti  dal  patrimonio  delle  cor- 
«  porazioni  religiose  e  degli  altri  enti  morali 
«  soppressi  dalla  Legge  del  7  luglio  1866,  e 
«  dalla  presente  »  (art.  2).  L'articolo  3  pror- 
vede  agli  attuali  investiti  e  partecipanti,  do- 
rante la  loro  vita.  Sono  salvi  t  diritti  di  pa" 
trottato  y  di  devoluzione  o  riversabilità  y  da 
esercitarsi  entro  un  certo  tempo,  e  sulla  ren- 
dita iscritta  (art.  4).  Notevolissimo  il  diritto 
di  rivendicare  i  beni  della  dotazione  a  favore 
dei  patroni  laicali  dei  benefizi  dei  quali  è 
rispettata  la  proprietà  originaria  e  quasi  non 
l'avessero  mai  perduta,  attesa  la  evanescenza 
dei  benefizi,  il  diritto  di  ricuperare  i  detti  beni 
esentati  dalla  pubblica  vendita,  a  certe  condi- 
zioni stabilite  nell'art.  5.  Nò  altro  concetto  è 
quello  dello  svincolo  dei  beni  delle  prelature, 
delle  cappellanie  e  dei  legati  meglio  riferibili 
ad  oggetto  di  culto  ;  poiché  lo  svincolo  importa 
la  libera  disponibilità  a  favore  dei  proprietari 
che  li  ritengono  vincolati  ;  il  ritorno  e  regresso 
a  favore  di  quelli  che  li  ebbero  a  qualche 
persona  o  istituto  ecclesiastico  consegnati  a 
quello  scopo  ora  cessato.  Toltane  la  parte  che 
cede  a  sollievo  delle  finanze  dello  Stato,  tal 
è  la  destinazione  di  quei  beni  che  servono 
allo  stesso  pio  intento  sotto  altra  forma,  o 
sono  restituiti  agli  antichi  proprietari  ;  e  poche 
altre  leggi  economiche  sono  state  costrutte 
con  accòìrgimenti  tanto  sottili,  e  viste  cosi 
prudenti. 


ma  l'oggetto  del  culto  è  conservato  nell'animi-  ! 

Articolo  834. 

È  parimenti  nulla  ogni  disposizione  fatta  a  favore  di  persona  incerta 
da  nominarsi  da  un  terzo. 

Ma  è  valida  la  disposizione  a  titolo  particolare  in  favore  di  persona 
da  scegliersi  da  un  terzo  fra  più  persone  determinate  dal  testatore  od 
appartenenti  a  famiglie  o  corpi  morali  da  lui  determinati ,  ed  è  pur 
valida  la  disposizione  a  titolo  particolare  a  favore  di  uno  fra  più  corpi 
morali  determinati  parimenti  dal  testatore. 

Articolo   835. 

È  nulla  la  disposizione,  che  lascia  interamente  all'arbitrio  dell'erede 
0  di  un  terzo  di  determinare  la  quantità  del  legato,  eccettuati  i  legati 
fatti  a  titolo  di  rimunerazione  per  servizi  prestati  al  testatore  nelPultima 


sua  malattia. 


§  1787.  DeiTarbUrio  dei  tergo  neUe  dìsposieioni  testamentarie, 

A.  DdVintendimento  delParticolo  834. 
H  testatore  non  può  delegare  ad  altri  la  nomina  dei  proprio  erede,  e  n^pure 
H  dichiarare  quale  sia  la  persona  da  lui  lasciata  incerta. 
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Attinenea  logica  deWarHeóh  834  eoìVarticólo  830  e  non  C(>7r829. 
La  ìimUojnone  non  concerne  che  le  dispotfùsioni  a  titolo  particolare. 
Dei  dati  abbastanza  positivi  che  Vatto  testamentario  deve  offrire  al  giudizio 
dd  terzo, 
§  1788.  Continuazione. 

B.  Osservazioni  inJtomo  ai  princiipi  stabUiti  m  questa  materia  dal  diritto 
romano.  ^ 

Il  principio  che  la  volontà  autonoma  dd  testatore  in  ciò  che  vi  ha  di  più 
essenziale  nel  testamento  non  può  essere  ad  altri  ceduto,  è  ivi  stabilito. 

Cenni  suUa  dottrina  romana  nelle  altre  parti  per  le  quali  la  efficienza  ddìa  di' 
sposieione  può  farsi  dipendere  dal  fatto  di  un  terzo  o  daWarbitrio  délV erede. 
§  1769.  Continua4sione. 

C.  Della  relazione  della  dottrina  dd  diritto  romano  coi  portati  dd  Codice. 
Jn  quanto  le  vedute  della  legislazione  romana  siano  più  estese, 

D  fatto  dd  terzo  può  ancora  essere  ritenuto  come  condizione  di  una  disposi" 
Bione  testamentaria. 

Nd  nostro  sistema  non  potrebbe  darsi  aWerede  facoltà  di  arbitrare  sul  legato 
e  «fitta  persona  dd  legatario. 

La  disposizione  sard)be  nulla;  né  potrd>be  sostenersi  vitiandosi  e  cadendo  la 
condizione. 
§  1790.  Continuazione. 

D.  SulVarticolo  835. 

DdVanalogia  dd  concetto  ivi  apiegato  con  quello  delVarticoìo  884. 
Dd  legato  non  di  quantità,  ma  di  cose. 

Dei  criteri  per  determinare  la  quantità  dd  legato  dal  testatore  non  definita, 
ma  in  qualche  modo  adofnbrata. 
DdPautorità  del  giudice. 
Dd  legato  rimuneratorio. 


§  1787. 

Dell'arbitrio  del  terzo  nelle  diapoaiziooi 
tettaisentarie. 

A.  DdPintendimento  dell'art.  834. 

Gli  artìcoli  834  e  835  si  aggiungono  a  con- 
fermare il  principio,  che  nelle  disposizioni  te- 
stamentarie il  testatore  deve  rimanere  pro- 
prietario della  sna  rolontà;  non  può  cederla 
né  delegarla  ad  altri  in  ciò  che  vi  ha  di  più 
essenziale.  È  questo  il  concetto  che  si  deduce 
chiaramente  dalla  formola  dei  ridetti  due  ar- 
tìcoli con  alcune  non  meno  interessanti  modi- 
ficazioni. 

Onesto  appare  il  concetto,  henchè  il  Codice 
non  dichiari  espressamente  e  in  termini  gene- 
rali che  le  disposizioni  d'ultima  volontà  in 
alterius  arbitrium  collata  sono  nulle,  ma  si 
trae  da  nn  argomento  a  minori  ad  majus.  Se 
le  persone  incerte  non  possono  diventar  certe 
per  volontà  di  un  terzo,  nò  può  commettersi 
all'arbitrio  assoluto  dell'erede  o  di  un  terzo 
il  determinare  la  quantità  di  un  legato,  hen- 


chè la  persona  del  legatario  sia  certa,  ne 
consegue  che  la  persona  che  ò  il  soggetto 
delia  disposizione  non  dev'essere  ideata  di 
pianta  da  un  terzo,  ma  deve  avere  una  prima 
manifestazione  dal  testatore  medesimo.  E  qui 
ci  troviamo  in  indubitato  accordo  coi  prin- 
cipii  del  diritto  romano  (1). 

La  legge  non  suppone  che  un  testatore 
venga  dicendo,  io  mi  prefìggo  di  avere  un 
erede,  ma  quale  sarà  il  mio  erede?  Lo  dica 
mio  fratello;  io  me  ne  rimetto  a  lui,  egli  no- 
minerà il  mio  erede.  Questo  non  lo  suppone; 
è  troppo  enorme,  ò  troppo  lontano  da  ogni 
possibilità;  e  molto,  ma  molto  più  forte  di  una 
fiducia,  poiché  la  fiducia  emana  dallo  stesso 
testatore  del  quale  il  fiduciario  non  è  che 
mandatario  ed  esecutore.  Trattando  dell'arti* 
colo  829  abbiamo  esposto  il  sistema  fiduciario 
così  com'è  stato  ridotto  oggidì.  In  sostanza  la 
fiducia  è  abolita,  ponendosi  come  punto  fermo 
che  l'erede  nominato  è  l'erede  vero  senz'alcun 
sottinteso,  e  non  può  esser  un  altro,  il  che 
vuol  dire  che  eredi  secreti,  in  pectore,  come 


(1)  «  Non  poterit  alllUer  legarl,  ni  NiBTfas  Toluerit 
litio  deeem  do,  mam  in  ulienam  volunlatem  conferri 
le§alum  tton  pctstt  »  (L.  52,  de  condii,  et  demonsrr.). 
«  Illa  Insti tuUo  —  qno9  Tiliut  voluerit  ideo  villosa 
est  qnod  dien»  srkUri§  pennissa  est  nam  satis  con- 
staoter  veteres  decrevenmt  —  lettamentorum  jura 


ipna  per  »e  firma  exse  oportere,  non  ex  dieno  arbitrio 
pendere  »  (Leff.  32,  in  princ,  de  baered.,  instlt.): 
istituzioni  che  ad  tecrelum  olieait  volumtùlit  eoUata, 
sono  rondaiwate  anche  da  Papinuro  nel  fram.  70, 
eod.  tlU 
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i  cardinali,  non  si  ammettono.  Contuttociò, 
una  giurisprudenza  che  chiamerò  interprete 
onesta  di  una  legge  prudente,  ha  ritenuto  che 
un  atto  spontaneo  del  nominato  dovesse  nel- 
l'interesse della  moralità  aversi  per  efficace,  e 
di  ciò  si  dissero  le  ragioni,  né  si  devono  ripe- 
tere. Che  l'articolo  834  abbia  qualcosa  di 
comune  e  possibile  a  confondersi  colle  idee 
deir829,  non  pare  proprio  ragionevole,  chec- 
ché siasi  giudicato  (1).  La  premessa  osserva- 
zione scioglie  ogni  dubbiezza.  Non  havvi  al- 
cuna incertezza  nella  fiducia:  il  testatore  sa 
quello  che  vuole,  e  quello  che  vuole  lo  confida 
ad  aures  e  lo  deposita  nella  coscienza  di  un 
suo  fedele.  Se  la  disposizione  fiduciaria  ha 
effetto,  é  precisamente  la  volontà  del  testa- 
tore che  si  adempie,  mentre  il  confidente  non 
decide,  anzi  non  vi  aggiunge  nulla  del  suo. 
Rimossa  come  falsa  ed  erronea  siffatta  in- 
terpretazione 0  piuttosto  confusione,  vedesi 
che  il  disposto  dall'articolo  834  in  luogo  di 
rannodarsi  all'articolo  829  ha  un  rapporto  di 
affinità  logico  coll'art.  830.  Ivi  si  é  cominciata 
a  tracciare  la  teoria  delle  persone  incerte,  e  si 
é  intanto  statuito  che  non  é  persona  incerta 
quella  che  è  determinabile.  Nell'articolo  831 
e  832  si  provvede  alla  incertezza  di  alcuni 
enti  morali.  Indi  r834,  data  una  persona  in- 
certa, esclude  che  possa  determinarsi  dalla 
libera  volontà  di  un  terzo.  Se  un  testatore 
vuole  erede  un  sacerdote  del  clero  toscano  e 
conceda  all'arcivescovo  di  Firenze  facoltà  di 
nominarlo,  sarebbe  atto  nullo.  Ciò  dice  l'arti- 
colo 834  che  poi  é  chiarissimo  eziandio  nella 
limitazione. 

n  primo  riflesso  da  farsi  é  quello:  che  si 
tien  conto  delle  disposizioni  a  titolo  portico- 
lare,  e  non  si  é  pensato  alle  disposizioni  di 
titolo  universale  (2).  Riflesso  importantissimo 
alla  nuova  teoria,  risultandone  che  alla  no- 
mina  di  erede  incerto  non  può  supplire  la 
dichiarazione  di  un  terzo,  quantunque  il  te- 
statore gli  abbia  date  le  norme  della  elezione 
nei  termini  già  indicati.  La  nostra  legge 
adunque  non  si  occupa  che  dei  legati  e  delle 
persone  dei  legatari  e  con  ragione,  affinclié  se 
una  disposizione  testamentaria  può  sostenersi 
col  concorso  della  volontà  altrui,  non  lo  sia 
quella  in  cui  la  personalità  del  defunto  e  il 
jus  universum  è  rappresentato. 

Tale  maniera  di  determinazione  ò  specifi- 


I  cata,  mentre  non  lo  é  quella  prenunziata  nel- 
I  l'art.830.E  infatti  essa  non  si  fa  dipendere  daUa 
dichiaragione  di  un  terzo.  No,  può  risultare 
da  tanti  fatti  che  non  possono  preconcepirsi 
né  regolarsi;  e  quando  il  giudice  si  convincerà 
che  la  persona  confusamente  indicata  dal  te- 
statore, quella  è  appunto  che  si  presenta  (3), 
la  volontà  del  testatore  sarà  adempita.  Ma 
se  le  circostanze  portano  che  la  persona  in- 
certanonpnò  dimostrarsi  collo  sviluppo  natu- 
rale deifatti  storici,  ma  occorre  il  sussidio  della 
decisione  di  un  terzo,  allora  la  legge  detta  le 
condizioni.  U  testatore  stesso  deve  determi- 
nare il  corpo,  diremo  così,  dal  quale  scegliersi 
la  persona  non  ancora  enunciata,  o  una  certa 
famiglia  di  enti  morali  e  capaci,  come  sareb- 
bero gl'istituti  di  educazione  della  provincia, 
uno  dei  quali,  se  a  lui  piace,  verrà  nominato 
da  un  terzo.  Quindi  é  semplice  a  dire,  che  gli 
elementi  stessi  della  determinazione  devono 
esser  in  certo  modo  determinati,  non  generici 
e  illimitati;  onde  non  vale  ordinare  degl'isti- 
tuti d'educazione  dell'alta  Italia,  o  delle  Pro- 
vincie meridionali,  ne  nomini  uno;  o  fra  i 
colonnelli  dei  reggimenti  dell'esercito,  se  ne 
scelga  uno.  Imperocché  in  tal  modo  si  rientra 
nell'incerto,  e  quanto  meno  vi  ha  della  deci- 
sione del  testatore,  tanto  più  vi  ha  della  mo- 
rale preponderanza  del  terzo  eligente  che 
finisce  coll'esprimere  la  volontà  sua  propria, 
anziché  quella  del  testatore  troppo  vaga  essa 
medesima  e  scarsa.  Se  il  testatore  deve  dare 
alcuni  fondamenti  della  certezza,  bisogna  pure 
che  li  abbia.  Egli  deve  aver  presenti  all'animo 
gli  elementi  per  costruirla,  affinché  la  nomina 
del  legatario  sia  principalmente  opera  sua  (4). 

§  1788. 

Goniinuatione. 

B.  Osservazioni  intorno'  ai  principii  sta* 
biliti  in  questa  materia  nel  diritto  romano. 
I  numerosi  frammenti  che  ci  avanzano  sopra 
tale  materia  nel  diritto  romano  che  non  for- 
mano un  corpo  di  dottrina  se  non  riuniti  in- 
sieme, hanno  affaticato  sino  ai  nostri  giorni  in 
diverse  sentenze  gl'ingegni  più  sottili;  e  in 
ciò  si  presenta  un  duplice  interesse  della 
scienza.  Il  primo  è,  quale  sia  la  vera  e  propria 
intelligenza  del  sistema  romano;  il  secondo, 
praticamente  più  grave,  se  lo  stesso  sistema 


(1)  Dalla  corte  di  Perugia  nella  sentenza  12  feb- 
braio 1867  (Annali,  voi.  i,  pari,  i,  p.  415). 

(2)  Vedi  espressa  la  differenza  nell'articolo  700.  Lo 
ba  pure  osservato  il  prof.  Mazzoiu,  p.  Ì9SL 

(3)  DewiouttréUio  faclam  rem  ottendit. 


(4)  «  Nam  si  mens  ejus  certo  numero  pertouMnam, 
quùs  omnet  novit  terniinetur,  incertitudo  persona 
legataril  legatum  non  vitiat  ut  ezempla  sabJecCa 
demonstrant  »  (Vinnio,  ad  %  25,  Instlt.  de  legitlsj. 
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ablria  Tolato  seguirsi  dal  Codice  che  in  tante 
guise  in  fatto  di  successione  ha  modificato 
l'antico  diritto. 

Niun  altro  più  competente  scrittore  che  il 
prof.  Serafini  per  rivendicare  la  pura  teoria 
del  diritto  romano.  £gli  Io  ha  fatto  con  due 
monografie  dottissime  inserite  neìV Archivio 
giuridico  (1).  In  questo  secondo  lavoro  confuta 
la  nuova  dottrina  del  celebre  pandettista  te- 
desco Arndts,  della  cui  opera  ci  ha  datala 
traduzione.  Con  osservazioni  acute  quanto  Tar- 
gomento  comporta,  ma  senza  sforzo,  egli  di- 
mostra che  nel  diritto  romano  prevalse  il 
principio  della  invalidità  dei  legati  rimessi 
neiraltrui  arbitrio;  e  avendo  io  pure  posta 
tutta  l'attenzione  ai  singoli  testi  e  agli  studi 
degl'interpreti,  mi  sono  persuaso  che  il  profes- 
sore italiano  ci  porge  la  vera  e  sincera  dot- 
trina; e  se  qualche  cosa  potesse  valere,  vi 
aggiungo  il  mio  voto  (2). 

Dirò  die  il  Pothier  aveva  già  inaugurata 
una  dottrina  corrispondente.  «  È  di  essenza 
«  delle  ultime  volontà,  egli  disse,  ch'esse 
«  siano  principalmente  la  espressione  della 
«  volontà  del  defunto  e  non  di  quella  di  un 
«  altro,  e  che  sia  il  defunto  che  abbia  donato 
«  non  che  il  suo  erede  doni.  Da  ciò  segue 
«  che  i  legati  colla  formola  se  V erede  io  mtoUj 
«  se  tale  è  la  sua  volontà  non  sono  validi  —■ 
«  fidei-eommissum  ita  relictum,  si  volueris,  rer 
«  stitucufy  non  debetur  (Leg.  ii,  §  De  legat.  3<»). 
Non  esser  cosi  del  legato  che  fosse  ordinato 
sotto  condizione  di  un  fatto,  il  cui  adempi- 
mento dipende  dalla  volontà  dell'erede,  egli 
prosegue:  «  Se  per  esempio,  alcuno  avesse 
«  legato  cento  doppie  al  capitelo  di  Santa 
«  Agnese  qualora  il  suo  erede  assistesse  al 
«  loro  ufficio,que8to  legato  sarebbe  valido  »(3). 
Sembra,  dice  il  Pothier,  che  questi  termini 
corrispondano  e  non  vi  sia  gran  differenza  fra 
i  due  casi  ;  eppure  c'è  la  differenza  e  gravis- 
sima, poiché  nel  primo  caso  l'erede  viene 
eletto  espressamente  arbitro  assoluto  della 


disposizione,  e  non  è  più  la  volontà  del  de- 
funto ma  quella  dell'erede:  vero  che  anche 
nel  secondo  è  in  potere  dell'erede  che  il 
legato  abbia  o  no  effetto  «  ma  non  si  può  dire 
«  che  il  legato  dipenda  dallasuamera  volontà, 
«  poiché  bisogna  di' egli  faccia  o  si  astenga 
e  dal  fare  qualche  cosa  per  far  mancare  la 
€  disposizione  del  legato  »  {Tratt.  d^  testa' 
menti,  capo  ii,  art.  8). 

Il  Cuiacio  concilia  in  termini  analoghi  due 
testi  che  sembrano  in  opposizione,  il  fram- 
mento 62,  de  condit.  et  demonstrat.,  e  il  43, 
§  2,  de  legat.  1,  dicendo  in  quest'ultimo  Ul- 
piano,  legat um  in  aliena  voluntate  poni  potest, 
in  hisredis  non  potest  La  voluntcts  aliena  può 
considerarsi  quale  una  condizione  inchiudeute 
l'approvazione  di  un  terzo  :  faccio  questo  le- 
gato a  Caio,  purché  piaccia  a  Mevio:  volontà 
che  non  è  né  quella  del  legatario,  né  quella 
dell'erede.  La  volontà  dell'erede  -  si  voluerit  - 
è  già  respinta  dall'altro  frammento  ora  ricor- 
dato, e  per  la  stessa  ragione  (4)  dev'esserlo 
nel  caso  attuale,  non  essendo  traducibile  in 
condizione.  Questo  medesimo  concetto  si  lega 
col  passo  di  Modestino,  così  bene  esposto  dal 
prof.  Serafini  (5),  che  mette  in  rilievo  la  regola 
—  expressa  nocent,  non  expressa  non  nocent. 
«  Si  nell'un  caso  che  nell'altro  il  legato  di- 
c  pende  dalla  volontà  di  Mevio,  ma  nel  primo 
«  caso  ciò  è  fatto  tacitamente  e  indiretta- 
«  mente  e  quindi  non  nuoce  ;  nel  secondo  è 
«  fatto  nominatamente  ed  espressamente  e 
<  quindi  nuoce  ». 

Così  in  codesti  sottili  proposti  dei  giure- 
consulti romani  si  sente  la  ragione  della  dif- 
ferenza. È  differenza  che  si  rileva  altresì  in 
quelle  due  formole  che  sembrano  cosi  pros- 
sime: sihares  voluerit — nisihares  voluerit  (6). 
Nella  prima  specie  il  testatore  nulla  dà,  ma 
lascia  il  suo  erede  arbitro  di  dare  o  di  non 
dare;  è  quindi  un  legato  vano,  un  legato  che 
non  esiste,  perchè  l'erede  che  dovrebbe  darlo 
non  è  vincolato  da  alcuna  obbligazione.  L'ef- 


(1)  Voi.  u,  part.  ut,  p.  95  e  seg.  ;  voi.  iv,  p.  166 
e  seg. 

(2)  Confortato  anche  da  quello  deHMIIustre  prof. 
rACiPiCi-HAZZOifi,  Tralt.  delie  sueeeu,,  voi.  ni,  n.  OS 
e  seg. 

(3)  CltiDdo  a  questo  proposito  la  L.  8,  de  leg.  V, 
ove  Paolo  risponde  valido  esser  il  legato  fatto  sotto 
questa  condizioDe  —  keeret  iarg  damnos  etto  si  in 
eapi/oiium  uanderit. 

(4)  «  In  eztranei  volunlate  tacita  potest,  in  eipressa 
non  potest  »  (Glossa  di  Accursio). 

(5)  «  Quiedam  enlm  in  testamento  si  exprimantur 
ejfeetum  niUlam  kskmU,  quando  il  verbis  tegantur, 
tandem   ti§nificaHoMem   kaiesnt   quam   haherent  et- 


pressa^  et  momentum  aliquod  habebunt  ».  Il  giure- 
consulto pone  un  esemplo  che  chiarisce  la  sottile 
differenza.  «  Sic  enlm  fliii  exheredatio  cum  eo  valet 
—  9i  qui»  hieres  existat  —  et  tamen  nemo  dubitai 
quin  si  ita  aliquis  fliium  exheredaverit.  — >  TUina 
kttret  ento  et  quum  hteres  erit  Tiliun,  fiiius  exheres  està, 
nullìus  momenti  esse  exheredationem  »  (Leg,  08,  de 
hsred.  Instit.). 

(6)  «  Sic  fideicommissum  relictum  —  «M  hteres 
meuè  noluerii,  illi  decem  dare  volo,  qtutri  eoniiti»» 
naie  ftdeieommiutm  est,  et  priroam  voluntatem  eiigit; 
ideoque  post  primam  voluntatem  non  erIt  arbitrlum 
hieredts  dicéndl  nolnlase  »  (Leg.  11,  de  legat.  8^ 
8  5). 
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fetto,  bisogna  convenirne,  è  lo  stesso  colValtra 
divisa  —  nisi  hcBres  meu»  noluerit  —  ma  in 
questo  caso  si  comprende  la  radice  della  vali- 
dità iniziale  che  non  è  nel  primo.  È  nn  fede- 
commesso  (1)  condizionale,  dice  il  testo.  Co- 
mincia il  disponente  dall'assegnare  il  legato 
a  favore  di  persona  designata,  aggiungendo  se 
piaccia  al  mio  erede,  smesso  vi  consenta;  ne 
desidera  P  approvazione  per  non  disturbar 
troppo  la  sua  economia,  sapendo  che  pnò  fi- 
darsi della  sua  discrezione.  Svanisce  il  le- 
gato se  Perede  non  acconsente,  ma  sussiste 
come  quello  ch^era  valido  in  principio,  se  Te- 
rede  acconsente,  anco  con  nn  primo  atto  qua- 
lunque della  sua  volontà  che  non  potrà  più 
revocare. 

Con  un^altra  modificazione  di  questo  con* 
cetto,  il  legato  poteva  diventare  esigibile.  È 
ciò  che  viene  stabilito  nel  §  7  della  stessa 
legge.  Se  non  si  adoperi  la  formola  arida  si 
volueris  —  che  toglie  valore  al  legato  o  fede- 
com messo,  ma  invece  si  tenga  quest'altra  — 
si  fueris  arbitratus  —  si  putaveris  ecc.,  il  te- 
statore non  si  rimette  all'arbitrio  assoluto 
dell'erede,  ma  al  giudizio  di  lui  ponderato  e 
savio,  al  suo  giudizio  ragionevole,  che  potrebbe 
anch'essere  corretto  dal  giudice  quando  si 
trovasse  ingiusto  (2). 

§  1789. 

CSontinuanone. 

C.  Ddla  relazione  della  dottrina  dd  di- 
ritto romano  coi  portati  dd  Codice. 

Diciamo  riassumendo,  che  secondo  il  diritto 
romano  non  era  data  ai  testatori  facoltà  di 
rimettere  i  legati  all'arbitrio  di  terzi,  ma  se 
non  espressamente  e  direttamente,  tacita- 
mente e  indirettamente  avrebbe  potuto  farsi, 
ogni  volta  che  il  fatto  del  terzo  potesse  soste- 
nersi come  una  condizione.  Fatto  di  terzo  è 
pure  quello  dell'erede;  quindi  non  si  poteva 
far  dipendere  dalla  volontà  pura  e  semplice 
dell'erede  la  esistenza  del  legato  ;  ma  quando 
il  testatore  tanto  avesse  ritenuto  della  volontà 
propria  da  indurne  che  certe  facoltà  attri- 
buite all'erede  erano  modi  o  condizioni  che  il 
testatore  medesimo  avesse  dettati,  la  disposi- 
zione era  intrinsecamente  valida,  quantunque 
potesse  riuscire  inefficace. 


Se  la  dottrina  romana  possa  trasportarsi 
siccome  sta  e  ricevere  applicazione  nella  le- 
gislazione del  Codice,  quasi  fosse  ancora  vi- 
gente fra  noi  quel  diritto,  è  certamente 
un  punto  che  merita  particolare  attenzione. 
In  un  principio  ben  importante  convengono 
intanto  codeste  legislazioni.  In  quello  che  le 
disposizioni  testamentarie  devono  essere  il 
prodotto  della  volontà  del  testatore,  e  non 
possono  essere  rimesse  nell'altrui  arbitrio: 
principio  che  non  si  modifica  sostanzialmente 
neppure  quando  avviene  di  fame  un'applica- 
zione più  moderata  (8).  Ma  se  in  quel  pri- 
mario concetto  si  concordano  le  legislazioni,  ai 
scorge  però  chiaramente  nel  confronto,  che  il 
campo  percorso  dai  giureconsulti  romani  è  più 
esteso;  mentre  essi  non  considerano  solamente 
la  questione  se  la  persona  incerta  possa  nomi' 
narsi  da  un  terzo,  questione  che  l'art.  834 
decide  in  senso  contrario,  ma  ben  anche  se  la 
esistenza  medesima  della  disposizione  possa 
farsi  dipendere  dall'arbitrio  di  un  terzo.  11 
che,  come  ognun  vede,  è  molto  diverso.  Sia 
pure  incerta  la  persona  avvisata  dal  testatore, 
ma  due  cose  indubbiamente  gli  appartengono, 
la  qualità  della  disposizione,  e  quello  stesso 
primordio  della  nomina  personale  che  un 
terzo  potrebbe  compiere  interpretando  dai 
dati  da  lui  offerti,  comunque  generici,  la  vo- 
lontà dd  testatore. 

Non  ha  neppur  pensato,  dissi  e  ripeto,  la 
legge  nostra  che  il  testatore  non  facesse  che 
proporre  una  disposizione  testamentaria,  quasi 
in  astratto,  lasciando  a  un  terzo  di  nominare 
l'erede  o  il  legatario  ;  e  quando  vi  ha  pensato 
in  ordine  alle  fiducie,  ha  recisamente  tolto 
di  mezzo  ogni  dubbio,  decretando  che  l'erede 
è  quello  nominato,  non  altro  che  vi  fosse 
sottinteso.  Dal  punto  di  vista  della  sussistenza 
0  efficacia  del  legato,  gli  antichi  sapienti  sottil- 
mente considerarono,  se  non  si  potesse  confe- 
rire al  fatto  di  un  terzo  la  podestà  di  risolvere 
la  stessa  disposizione,  o  non  potesse  al  giu- 
dizio dello  stesso  erede  demandarsi;  del  che 
non  parlando  né  punto  né  poco,  almeno  in 
forma  specifica,  le  leggi  nostre,  ho  detto  che 
il  tema  ò  più  largamente  trattato  nel  sistema 
romano. 

Se  non  che  essendo  ammesse  dal  Codice  le 


(1)  Fedecowmeno,  goasi  nella  fede  altnil  riposto. 

(t)  A  dò  sembrano  condurre  le  parole  del  testo  : 
«  Quamquam  fideieommisnm  ita  relietnm  non  ite- 
beutnr  —  si  volueris  —  tamen  si  ita  adscriptnm 
fùertt,  al  foerts  arbitratus,  si  putaveris,  atc,  Me" 
Niuff  noo  enlm  plenum  arbitriam  volootatis  hoB- 
redi  dedit,  sed  qvati  viro  bono  eommitsum  relietum  »• 


nelPaltro  caso,  dice  la  glossa,  non  il  conferisce 
all'erede  un  giudizio,  ed  egli  fa  uso  della  sua  libera 
▼olontà;  In  questo,  toimn  peraùtiitnr  «/  tf^unm  »»- 
deot  an  tit  a!quMm  /  qnod  ù  eoi  non  permitiiiiw  Acrwtf 
niitor  tniorfrotnri  ». 

(8)  Come  nel  capoverso  doU*articolo  834,  e  par 
ordine  della  stessa  legge. 
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disposizioni  condizionali  (art.  848  e  seg.)  non 
si  potrebbe  far  dipendere  la  atessa  disposi- 
zione dal  fatto  di  nn  terzo  come  da  qualunque 
condizione  eventuale?  Si  Titius  in  capitolium 
aseenderity  sarà  formola  abolita?  (1).  Io  non 
lo  veggo.  Si  è  dovuto  faticare  per  conciliare  i 
testi  romani  cbe,  frammentari  come  sono,  si 
produssero  in  diverse  occasioni  e  non  presen- 
tano la  unità  di  un  discorso  completo,  non 
meno  limpida  però  ne  scaturisce  la  idea  del- 
Tammissibilità  di  una  disposizione  condizio- 
nale. Un  testatore  può  anche  avere  le  sue 
linone  ragioni  per  cosi  disporre.  Io  lego  annue 
mille  lire  a  mio  nipote  Pietro,  se  mio  fratello 
Paolo,  suo  padre,  sì  deciderà  di  metterlo  in 
educazione  nel  tal  collegio.  Perchè  non  sarebbe 
valida  una  tale  disposizione,  che  certamente 
sfugge  alla  censura  degli  articoli  834  e  835? 
Ma  sarebbe  possibile,  ossia  intrinsecamente 
valido,  nn  legato  sotto  la  formola  —  fti  hipres 
arbiircUus  sii  —  ai  putaverit  —  ;  o  più  ancora 
sotto  Paltra  —  nisi  hasres  meus  noluerit  —  già 
approvate  nel  diritto  romano?  A  me  pare  che 
si  andrebbe  tropp'oltre  giudicando  che  queste 
secondo  il  Codice  possano  ammettersi  come 
condizioni,  restando  solo  il  discutere  se  siano 
tra  quelle  che  Particole  849  dichiara  insussi- 
stenti e  come  non  apposte.  Convengo  che  non 
offenda  la  condizione  qua  tacite  inest  (2)  e  il 
legato  non  sia  meno  valido;  ma  qualora  sia 
dimostrato  che  il  testatore  abdica  alla  sua  li- 
bera volontà  per  sostituirvi  quella  di  un  altro 
e  fa  e  disfà  ad  un  tempo,  non  può  dirsi  opera 
valida.  Secondo  il  diritto  romano  la  natura 
del  legato  non  sarebbe  pervertita;  e  in  tema 
astratto  la  decisione  è  troppo  rispettabile  per 
potersi  contraddire,  ma  nello  spirito  del  Co- 
dice quelle  distinzioni  non  sarebbero  suffi- 
cienti a  sostenere  una  disposizione  che  rimet- 
tesse al  giudizio  deirerede,  comunque  giudizio 
boni  viri  e  non  assoluto,  la  sussistenza  del  le- 
gato. Non  essendo  più  in  vigore  il  diritto  ro- 
mano, per  certo  non  si  potrebbe  venire  in 
cassazione  allegando  la  violazione  di  qualche 
testo  romano  per  annullare  un  giudicato  che 
avesse  ritenuta  la  invalidità  di  un  legato  ri- 
messo all'arbitrio  dell'erede.  Il  non  potersi 
indicare  quale  delle  nostre  leggi  sia  stata  vio- 
lata,  basterebbe  a  difesa.  Ma  darebbe  alPaltra 
parte  vigoroso  aiuto  l'articolo  835  sul  quale 
veniamo  a  spendere  qualche  parola. 


Cod  ragionando,  noi  damo  già  entrati  nel 
concetto  della  invalidità  del  lascito:  quanto 
dire,  riteniamo  che  non  si  tratti  di  vere  e 
proprie  condizioni  che  cadono  come  non  ap- 
poste non  viziando  la  disposizione.  I  moderni 
interpreti  del  Codice  non  dubitano  infatti  che 
tali  clausole  non  siano  prive  di  qualsiasi  effi- 
cacia e  valore  e  del  tutto  inattendibili;  e 
quindi  sì  conviene  che  in  questa  parte  il  di- 
ritto romano  è  fortemente  modificato.  Ma 
quando  siamo  a  toccar  la  conseguenza  che  dee 
derivarne  sulla  sorte  della  medesima  disposi* 
zione  testamentaria,  non  si  può  dissimulare 
che  il  dubbio  diventa  assai  grave. 

Due  dei  nostri  più  distinti  giureconsulti 
hanno  preparata  questa  materia  alla  giuris- 
prudenza che  credo  non  siasi  ancora  pronun- 
ciata. Il  prof.  Buniva  (ora  consigliere  nella 
cassazione  di  Torino)  considera  quelle  clau- 
sule  come  condizioni  e  le  rassegna  al  precetto 
deirart.  849;  è  di  contrario  avviso  il  prof.  Se- 
rafini che  stima  esservi  difetto  di  realtà  e  di 
sostanza  nella  istituzione,  deferito  alla  vo- 
lontà altrui  colla  condizione  —  se  un  terso 
vorrà  {Archivio  giurid.,  an.  1869,  p.  181,  ecc.). 
Replica  il  Buniva  in  queste  parole:  «  Dacchò 
«  il  legislatore  pronunciò  la  insussistenza  del 
«  lascito  allora  solamente  che  la  persona  ò 
«  nominata  dal  terzo,  per  argomento  a  con" 
«  trario  pare  si  possa  con  sicurezza  arguire, 
«  che  se  non  è  dubbia  la  persona  che  si  vuol 
<  beneficare,  e  solo  il  testatore  si  riferisca  an- 
e  Cora,  quasi  per  ratifica  del  suo  giudizio  a 
«  quello  di  un  terzo,  vi  sia  quanto  basta  nel 
«  concetto  del  legislatore  per  la  sostanza  del 
«  lascito  ;  ci  sembra  ancora  che,  astenendosi 
«  dai  pronunziare  la  nullità  nel  caso  in  que- 
«  stione,  il  legislatore  abbia  voluto  applicare 
«  la  massima,  che  le  disposizioni  testamenta- 
«  rie,  degne  sempre  di  favore,  si  debbono 
«  sorreggere,  il  più  che  far  si  possa  »  (Suc- 
cess., pag.  239).  Crede  il  Buniva  «  se  non  vi  è 
«  testuale  l'approvazione  del  lascito  colla  con- 
«  dizione  se  il  terso  vorrà,  vi  è  però  implicita 
«  pel  raffronto  dei  testi  >. 

In  sostanza  la  conclusione  che  deriva  da 
questo  sistema  è  più  mite  e  benigna  dell'altra 
essendo  conservatrice  del  lascito,  mentre  Pal- 
tra lo  annulla.  Si  argomenta  dalla  sanzione 
di  nullità  prescritta  per  un  caso,  e  si  dice 
non  potersi  estendere  a  caso  non  contemplato, 


(1)  Yera  condizione  che  non  tacite  inetta  come 
qaella  indicata  da  Cuo  nella  Leg.  68,  de  condit.  et 
demons.  :  «  Si  Ita  eipressum  erit,  Tilio  si  roiuerit, 
do.  ieito;  apud  Labeonem  Procolus  notat,  non  ali- 
ter  ad  baredem  legatarii  pertinere,  qaarn  si  ipso  le- 


gaiarius  voluerit  ad  se  perdnere,  quia  eonditio  per* 
sonae  injuHcla  pidetur  ».  Anche  qui  expretta  noeetU, 
e  come  ni  dicesse  ai  acceperit.  Ciò  Del  termini  dei 
diritto  romano. 
(S)  Della  quale  Ito  toccato  neiraUima  nota, 
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e  questo  caso  non  contemplato  doversi  classi- 
ficare fra  quelli  che  si  giudicano  con  minore 
severità.  In  materia  così  rigorosa  e  dura  nelle 
conseguenze,  il  silenzio  della  legge  è  pure  elo- 
quente;  non  si  disse,  è  vero,  che  i  soli  lasciti 
fatti  a  persone  incerte  sono  nulli,  quasiché 
gli  altri  non  lo  siano,  ma  non  si  disse  nem- 
meno che  gli  altri  sono  nulli.  L'argomento  urge 
in  contrario,  che  siano  validi,  benché  Pad- 
dietto  dalla  condizione  sia  viziato;  ed  anzi 
per  esser  viziato,  si  reputa  inabile  a  guastare 
la  disposizione  che  rimane  pienamente  effi- 
cace, indipendentemente  da  ogni  fatto  esterno. 

Aggirando  il  ragionamento  sui  materiali 
della  interpretazione  testuale,  corre  per  diritta 
via  ed  ha  un  gran  valore  ;  se  non  che  parmi 
che  la  interpretazione  esegetica  debba  cedere 
a  quella  che  si  rivela  dallo  spirito  e  dalla  ra- 
gione della  legge.  È  della  essenza  di  una  di- 
sposizione testamentaria  ch'essa  nella  parte 
principalissima  sia  il  prodotto  della  libera  e 
ponderata  volontà  del  testatore  medesimo. 
Princìpio  già  enunciato  neirarticolo  759,  con- 
servato nel  rigore  delle  forme  testamentarie, 
ripetuto  in  tutti  i  luoghi  del  Codice  ove  l'au- 
tonomia dei  testatori  è  guarentita.  La  cura 
grandissima,  e  si  direbbe  Io  scrupolo,  che  pone 
la  legge  nello  stabilire  che  la  persona  dev'es- 
ser certa  in  relazione  ai  concetti  e  alle  vedute 
dei  testatore  medesimo,  anziché  per  rapporto 
di  persona  (1)  già  prova,  quello  che  di  sopra 
si  diceva,  che  la  disposizione  é  la  mente  del 
testatore  che  fermamente  e  risolutamente 
vuole.  Si  risponderà,  che  anco  una  condizione 
apposta  al  lascito  é  voluta  dal  testatore;  ma 
non  essendo  che  un  addietto  della  disposi- 
zione, cade  se  insostenibile  restando  ferma  la 
disposizione. 

E  qui  é  dove  si  scioglie  la  questione.  Biso- 
gna vedere  se  colla  legge  italiana  possono  qua- 
lificarsi condizioni  le  dichiarazioni  dei  testa- 
tore riguardanti  la  sostanza  del  lascito.  Dalla 
condizione  é  per  dipendere  la  efficacia  di  esso 
e  riguarda  l'evento,  ma  il  legato  condizionale 
é  perfetto  in  se  stesso.  Con  questa  differenza 
che  i  giuristi  intendono  tosto  né  ha  mestieri 
di  spiegazione,  si  fa  palese  che  tutto  ciò  che 
si  riferisce  alla  volontà  essenziale,  non  entra 
fra  le  condizioni.  Per  cui,  comesi  vedrà  meglio 
a  suo  luogo,  devono  primieramente  concorrere 
tntti  gli  estremi  della  disposizione  valida,  affin- 
chè si  apra  il  varco  a  disputare  delle  condi- 


zioni, della  loro  natura,  della  loro  snssistensi, 
dei  loro  effetti.  È  la  indagine  che  premettono 
tutti  quelli  che  hanno  interesse  contrario  al 
lascito,  ai  quali  giova  piuttosto  troncare  i  nervi 
e  distruggere  come  a  dire  in  culla  la  sua  ra- 
gione di  esistere  anziché  correr  l'alea  di  una 
condizione.  Ora,  per  quanto  a  me  pare,  non  vi 
può  esser  dubbio  alcuno  che  il  rimettere  all'al- 
trui volontà,  la  volontà  propria,  e  il  dire  io 
voglio  se  tu  vorrai,  e  non  voglio  se  tu  non 
vorrai,  è  in  effetto  non  avere  volontà  alcuna, 
e  il  far  nulla  per  sé  ma  tutto  per  mezzo  d'al- 
tri; e  come  una  tale  disposizione  possa  sussi- 
stere non  saprei  comprendere,  non  avendo 
principio  di  validità  nell'esser  suo  (2). 

§  1790. 

Contiouazione. 

D.  SuìVarticolo  835. 

La  breve  sosta  che  faremo  su  questo  ar- 
ticolo, varrà  a  confermarci  sulla  ora  espressa 
opinione. 

Il  testatore  ha  nominato  un  legatario  di- 
chiarando di  volergli  assegnare  quella  somma 
che  sarà  a  determinarsi  da  un  terzo  a  ciò  in* 
caricato,  ovvero  dal  suo  erede.  La  legge  dice 
che  questo  legato  é  nullo,  salvo  che  non  sia 
rimuneratorio.  Qui  ravvisiamo  un  concetto  che 
ha  carattere  analogo  con  quello  procedente 
dairarticolo  834.  Il  testatore  può  averci  messi 
sulla  via  per  liquidare  il  legato  pecuniario 
ch'egli  non  ridusse  a  cifre  precise;  ci  ha  date 
certe  istruzioni,  certi  indizi,  certi  elementi  coi 
quali  un  interprete  saggio  e  buono  può  espli- 
care la  verosimile,  e  non  abbastanza  espressa, 
intenzione  del  defunto.  Allora  si  avvera  ciò 
che  la  legge  viene  cautamente  segnando  — 
non  essere  interamente  lasciato  all'erede  o  al 
legatario  il  determinare  la  quantità,  ma  solo 
una  parte.  Ciò  si  dice  della  quantità;  dovrà 
forse  intendersi  escluso  il  legato  di  cose? 

Può  essersi  legato  un  corpus  non  bene  cir- 
coscritto e  da  lasciare  dubbiezza  sulla  sua 
identità,  ma  con  qualche  studio  e  ricerca  sia 
determinabile  come  una  persona  incerta,  E 
ciò  si  dovrà  fare,  ma  non  sarebbe  lecito 
il  dire  —  lego  a  T.  un  fondo  fra  quelli  che 
posseggo  nella  provincia  di...  da  scegliersi 
dal  mio  erede,  o  da  un  terzo;  solamente  una 
quantità  si  potrebbe  determinare  per  volontà 
espressa  del  testatore.  Contuttociò  una  forte. 


(1)  Potendosi  trattare  di  un  erede  che  non   sia 
ancora  in  rerum  natura, 

(!)  Qael  valente  e  benemerito  uomo,  che  ta  fi  PaB- 


CRRUTTi ,  consentiva  nella  contraria  opinione.  Col 
Serafifu  convengono  Paoli  {Giornate  delie  leg§i^ 
anno  111,  n,  40);  Fumi  {Sneceu,  tcitm*^  p.  140), 
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e  secondo  zne,  sicnra  analogia  ci  porta  a  con- 
cludere, che  qualora  il  testatore  avesse  indi- 
cati alcuni  fondi  in  numero  abbastanza  ri- 
stretto e  preciso,  fra  i  quali  un  terzo  (1)  possa 
scegliere,  il  disposto  dovrebbe  valere.  Nel  giu- 
dizio delle  cose  non  può  credersi  la  legge  piCi 
rigida  che  in  quello  delle  persone,  ma  serbare 
quella  conformità  che  si  richiede. 

Assai  comodo  spazio  è  lasciato  al  prudente 
consiglio  del  magistrato  dall'articolo  835.  Per 
regola  la  cifra  lasciata  in  bianco  non  può  es- 
sere riempita  per  altrui  volere,  e  dalla  stessa 
disposizione  testamentaria  e  non  fuori  di  essa 
dovrebbe  risultare  quel  certo  fondamento  che 
la  legge  esige  per  accertare  la  somma.  Non 
modellata  in  cifra,  potrebbe  apparire  da  altri 
indizi  e  argomenti  indi  dedotti.  Poiché  io  ho 
fatto  a  mio  cugino  A.  un  legato  vitalizio  di 
annue  lire  mille,  cosi  intendo  lasciare  all'altro 
mìo  cugino  6.  che  si  trova  nelle  stesse  o  peg- 
giori condizioni  economiche,  avendo  famiglia, 
una  somma  annua  vitalizia  che  sarà  stabilita 
da  C.  mio  fratello  senatore  che  ne  conosce  le 
circostanze  e  i  bisogni.  Qui  già  abbiamo  molto 
per  dare  un  appoggio  al  buon  giudizio  del  fra- 
tello senatore  ;  e  anche  con  meno  indizi  si  avreb- 
bero dati  sufficienti  per  sostenere  il  legato  (2). 

Certamente  dal  prescritto  dell'articolo  835 
un  argomento  può  dediirsi  a  fortiori  sulla  in- 
trinseca invalidità  di  una  disposizione  testa- 
mentaria che  lasciasse  in  balia  di  un  terzo 
l'approvazione  del  lascito  —  se  Tizio  vorrà. 
Ma  badate,  si  risponde,  in  questo  caso  la  per- 
sona certa  si  ha,  solamente  dee  vedersi  se 
Tizio  approverà  il  legato  ;  nel  caso  delParti- 
colo  835  non  si  avrebbe  principio  per  accer- 
tare una  quantità  indefinita.  Sì  evita  in  tal 
modo  la  questione,  e  non  si  combatte  l'argo- 
mento. È  un  confronto  che  non  può  farsi  fra 
due  cose  realmente  diverse.  Ma  se  il  delegare 
ad  altri  la  determinazione  della  quantità  è 
della  essenza  del  lascito  e  non  una  condi- 
zione, tanto  più  deve  ritenersi  dell'essenza  il 
fatto  del  consenso  sulla  persona  del  legatario  ; 
quindi  la  disposizione  è  nullst. 

Può  aggiungersi  che  qualora  non  j^vesse  il 
testatore  dato  espresso  l'incarico  a  un  terzo 
0  all'erede  di  definire  la  quantità,  ma  argo- 


menti non  mancassero  dedotti  dalla  stessa  di- 
sposizione, potrebbe  invocarsi  la  podestà  del 
giudice  che  supplirebbe  persino  al  difetto  del 
terzo  che  non  volesse  prestarsi  a  compiere 
l'incarico  o  fosse  premorto. 

Il  legato  non  ha  bisogno  di  esser  precisato, 
quando  abbia  per  titolo  e  causa  la  rimunera- 
zione pei  servigi  prestati  nella  sua  ultima  ma- 
lattia.  Giusta  il  tenore  dell'art.  835  la  quan- 
tità può  esserne  lardata  interamente  alVarbi- 
trio  deW erede  di  un  terzo,  lì  testatore  può  dire, 
obbligo  il  mio  erede  di  compensare  convenien- 
temente i  sigg.  A.  e  B.  pei  cordiali  e  assidui 
servigi  prestatimi  nella  mia  ultima  infermità  ; 
come  può  dire  in  genere  di  compensare  a  giu- 
sta ragione,  tutti  quelli  che  si  sono  prestati  in 
tale  suo  supremo  bisogno.  L'arbitrio  dell'erede 
sarebbe  assai  limitato  quantunque  non  possa 
del  tutto  escludersi  ;  ma  in  qualche  modo  esor- 
bitando,  sarebbe  ridotto  a  ragione  mediante 
l'autorità  del  giudice.  L'erede  in  cosa  che  ri- 
guarda il  proprio  interesse,  non  può  che  ser- 
vire alla  mente  del  testatore.  Il  terzo  ha  un 
potere  più  esteso,  quasi  arbi tramentale,  e  nel 
caso  attuale  la  legge  consente  che  il  suo  giu- 
dizio sia  preferito  a  quello  del  magistrato,  se 
pure  non  ecceda  in  modo  affatto  irragionevole. 

11  legato  rimuneratorio  di  cui  si  parla  in 
questo  articolo  è  specialissimo,  esprimendosi 
ben  chiara  la  causa  della  limitazione  alla 
regola  stabilita  nella  prima  parte  dell'arti- 
colo 835,  onde  si  esclude  ogni  legato  rimu- 
neratorio avente  una  causa  diversa,  ad  evitare 
le  tante  questioni  che  potrebbero  venirne.  In- 
vero se  trattasi  di  servigi  mercenari  in  modo 
assoluto,  il  legato  è  inutile,  non  ìnchiudendo 
veruna  liberalità,  e  sarebbe  piuttosto  dannoso 
in  quanto  facesse  dipendere  in  qualche  modo 
dalla  volontà  altrui  una  mercede  che  si  ha  di- 
ritto di  esigere.  Riteniamo  pertanto  che  il  le- 
gato riguardi  persone  che  si  sono  prestate,  ma 
che  atteso  la  loro  condizione  o  i  loro  rapporti 
col  defunto,  non  avrebbero  avuto  diritto  di 
chiedere  un  premio.  Tuttavia  è  cosi  privile- 
giata e  sacra  la  causa  che  la  legge  si  mostra 
indulgente  sostenendo  il  legato  tanto  più  che 
vi  ha  sempre  nel  fatto  una  base  sulla  quale 
misurare  la  qualità  e  importanza  dei  servigi. 


(I)  E  non  Verede,  altrimenti  l'analogia  deirarti- 
colo  S34  più  non  ci  sorregge. 

(S)  In  materia  di  annui  legaft,  il  diritto  romano 
ammetteva  facilmente  la  facoltà  di  liquidare  la  quan- 
tità rimasta  indeterminata.  «  Quas  ergo  debeantur 
{pemione»)  videamus.  Et  puto  eos  deberi  {nùi  xpe- 
€kfiier  le»M9r  ète^titmem  k(trf4i  dedV)  qtm  tir  banm 


fuerit  ttrbitrnfus,  et  prò  facultatc  defuncti  et  deposl- 
tione  patrimoni!  debeantur  »  (L.  3,  de  an.  legat.). 

AI  no.^tro  articolo  835  risponde  poi  in  ispecial 
modo  la  dottrina  di  Ulpiako,  che  non  poca  luce  vi 
arreca,  portata  nel  S  7  della  Lcg.  11,  de  legat.  et 
fldcicomm.  3®,  più  sopra  ricordata. 


5i2 


LIBRO  III.   TITOLO   IL 


[Akt.  836] 


Articolo  836. 

Se  la  persona  dell'erede  o  del  legatario  è  stata  erroneamente  indicata, 
la  disposizione  ha  il  suo  effetto,  quando  dal  contesto  del  testamento,  o 
da  altri  documenti  o  fatti  costanti  risulta  quale  persona  il  testatore  abbia 
voluto  nominare. 

Lo  stesso  ha  luogo  qualora  la  cosa  legata  sia  stata  erroneamente  indi- 
cata 0  descrìtta,  ma  sia  certo  dì  qual  cosai!  testatore  abbia  voluto  disporre. 

§  1731.  DélV errore  ndVindieazione  del  soggetto  o  délV oggetto, 

A.  SulV errore  deUe  indicazioni  personali. 

Differenza  fra  il  tnzio  della  incertezza  e  quello  ddPerrore;  e  fra  U  concetto  a 
la  espressione. 

Perchè  si  dice  che  la  dimostrazione  tien  luogo  del  nome. 

Prudente  generalità  della  nostra  legge. 

Delle  fonti  della  interpretazione  per  correggere  V equivoco  dettato  e  rUeoare  il  vero. 

Alla  stessa  norma  si  rettificano  gli  equivoci  di  nome  personale  sfuggiti  in  un 
testamento  olografo. 

Non  si  crede  però  potersi  istituire  un  erede  per  cenni  od  ostensione  semplicemente, 
§  1792.  Continuazione. 

B.  Della  erronea  indicazione  della  cosa. 

Degli  errori  nei  nomi  relativi  al  corpo  ovvero  alle  qualità  e  acci  lenti  deUe  ooee. 

La  differenza  fra  i  nomi  propri  distintivi  delle  persone  e  i  nomi  appellativi 
delle  cose,  sembra  non  più  ritenere  la  stessa  importanza  che  apparve  in  dottrine 
di  altri  tempi. 

V oggetto  della  disposizione  deve  apparire  àWocchio  delVinter prete  éhe  viene  pai 
completando  con  mezzi  suppletivi  la  dimostrazione  imperfetta. 

Quando  V errore  non  può  in  nessun  modo  supporsù 

DélVerrore  nella  sostanza  o  materia  disposta. 


§   1791. 

Deirerrore  nella  indicazione  del  «oggetto 
o  de  ir  oggetto. 

A.  SulV  errore  delle  indicazioni  personali. 

La  legge  non  può  aver  consacrati  più  arti- 
coli ad  esprimere  lo  stesso  concetto,  e  tutta- 
via vi  hanno  attinenze  logiche  indeclinabili 
fra  gli  articoli  828,  830  e  836.  Ravvicinando 
queste  idee  giova  comprenderne  le  differenze. 

Ij  incerto  dell'articolo  830  e  Verroìieo  degli 
altri  due  sono  in  realtà  idee  dissimili.  L'errore 
che  è  un  falso  giudizio  della  mente,  domina 
neirarticolo  828  ma  l'animo  non  rimane  in- 
certo. Si  crede  vedere  quello  che  non  è,  e  c'in- 
ganniamo, ma  per  noi  l'errore  è  una  verità 
come  tutti  gli  errori  sono  soggettivamente.  Se 
non  apparisse  come  una  verità  l'atto  sarebbe 
innocuo,  perchè  non  sarebbe  fondamento  di 
nna  risoluzione  così  importante.  È  da  questa 


persuasione  nata  fuori  del  vero  che  la  legge 
viene  in  grande  sospetto  che  l'uomo  meglio 
istrutto  dello  stato  delle  cose,  non  avrebbe 
espressa  quella  volontà.  Ciò  interessa  la  co- 
scienza; all'incontro  Pari.  830,  riconoscendo 
che  il  testatore  ha  detto  quello  che  voleva, 
mostra  che  non  ha  detto  abbastanza  per  dare 
una  configurazione  legale  al  suo  concetto  se 
altri  materiali  non  si  aggiungono  a  certificarlo. 
Finalmente  per  l'articolo  836  il  difetto  sta 
nella  espressione  ;  la  causa  non  falla,  non  s'im- 
puta al  testatore  la  soverchia  generalità  del 
so(;getto  0  dell'oggetto,  ma  il  suo  dire  non  ò 
chiaro,. perchè  trascorsero  degli  errori,  e  tut- 
tavia il  primo  voto  della  legge  è  quello  di  so- 
stenere  la  disposizione,  essendoché  l'errore 
non  cade  sulla  sostanza. 

Giustiniano  pose  la  regola  che  è  stata  se* 
gulta  (1).  Non  sono  questi  i  soli  segni  per  di- 
stinguere le  persone  benché  siano  i  più  co- 


li) «  Si  qufdem  in  nomine,  cognomine,  prono- 
mìne,  agnomine  Irgararii  tesrator  erraverit,  eum  de 
persona  constai,  nihilooifnus  valet  legatum.  Idem- 
qqc   in  Iiwredibus  servatur  et  recte.  Nomius  enim 


signiflrandnrum  grafia  aperta  sant;  qui,  si  alio 
qaolibet  modo  tnlellìganlur,  nitill  tnlereat  »  (Instit. 
de  l^'gat..  §  S9).  Erano  i  nomi  prop#  lo  qoailro 
specie   divisi  —   Il  pnenomen  era  ii  nome  propno 
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noni,  ed  è  scrìtto  che  la  dimostrazione  tien 
laogo  del  nome  (1  ).  Lascio  cento  a  Paolo,  figlio 
di  mia  sorella  Giulia.  Se  mia  sorella  Giulia  non 
ha  che  un  solo  figlio  e  si  chiama  Pietro,  è  le- 
gato validamente  fatto  a  Pietro  col  nome  di 
Paolo  nel  quale  ho  errato.  Questo  errar  nel 
Dome  può  arrecar  una  facile  confusione,  quan- 
do trovato  l'errore,  non  si  abbiano  elementi 
safficienti  per  surrogarvi  il  vero  inteso  dal  te- 
statore (2).  Non  è  alPerrore  del  nome  o  del 
cognome  o  di  altri  predicati  che  si  accenna 
dalla  legge  moderna  ;  nella  erronea  indicazione 
delia  persona^  la  espressione  è  più  generale  e 
risponde  ad  ogni  esigenza  del  fatto,  nel  che  va 
a  conchiudersi  la  nuova  importanza  di  questa 
legge  dichiarativa.  L'espressione  è  migliore  e 
reffetto  più  ampio. 

I  nomi  propri  non  qualificano  le  persone 
ma  le  distinguono.  Il  testatore  può  averne 
usato  ma  errando;  o  non  avendo  presente  o 
chiaro  il  nome  del  suo  futuro  erede  o  legatario, 
ha  dovuto  ricorrere  a  certi  indizi  della  per- 
sona, a  certe  circostanze  esteriori  dalle  quali 
pad  riconoscersi  un  individuo  non  nominato. 
Anche  la  dimostrazione  adoperata  per  supplire 
al  difetto  del  nome,  può  essere  insufficiente  od 
erronea.  Contuttociò  partendo  dal  punto  che 
il  testatore  aveva  già  in  mente  la  idea  positiva 
del  soggetto  da  lui  prescelto,  la  legge  aiuta 
fin  dove  può  la  disposizione  dell'uomo.  Fonte 
d'interpretazione  non  è  il  solo  testamento  ;  ma 
la  interpretazione  può  dedursi  al  di  fuori,  da 
altri  documenti  a  fatti  costanti.  Bisogna  pure 
inferirne  che  verun  genere  di  prova  è  negato. 

AUri  dacumeìiti.  Sono  gli  atti  scritti  del  te- 
statore medésimo  ;  e  quelli  pure  in  cui  ebbe 
parte  in  modo  indiretto  che  stiano  in  rap- 
porto e  in  una  certa  analogia  colla  sua  di- 
sposizione. Vi  si  possono  leggere  presagi  di 
futura  eredità  a  favore  di  una  certa  persona 
abbastanza  individuata.  H  testatore  in  un  mo- 
mento di  distrazione  ha  commessa  qualche 
inesattezza  nell'enuncìarla  nel  suo  testamento, 


ma  si  potrà  raccogliere  con  sicurezza  che  la 
persona  intesa  è  quella  alla  quale  già  i  suoi 
favori  si  vedevano  rivolti.  Atti  testamentari 
anteriori,  dall'ultimo  testamento  revocati,  po- 
tranno tuttavia  invocarsi  per  compiere  la  no- 
zione personale  che  il  testatore  non  ha  signifi- 
cata che  per  relazione,  mostrando  con  ciò  che 
se  la  disposizione  reale  è  cangiata,  il  subbietto 
di  essa  è  ancora  costante  nella  mente  sua. 

E  molto  si  estende  il  concetto  liberale  di 
questa  legge  nell'altra  formola  —  o  fatti  co- 
stanti. Invero  si  appalesa  da  ciò  la  ragione 
per  cui  tra  le  rigide  e  impresciudibili  forme 
testamentarie  non  si  è  imposta  quella  di  espri- 
mere il  nome  e  cognome  dell'erede  o  del  le- 
gatario. Capo  del  testamento  è  pur  sempre  il 
soggetto  che  s'intende  beneficare,  e  bisogna 
rilevarlo  dallo  stesso  testamento,  ma  non  si 
è  voluto  prescrivere  il  modo  della  indicazione. 
E  poiché  anche  i  fatti  costanti  del  testatore 
vogliono  esser  considerati,  quali  sarebbero? 

Quelli  primieramente  che  abbiano  un  rap- 
porto immediato  col  soggetto  della  disposi- 
zione, come  si  è  detto  dei  documenti;  e  di  più 
siano  abituali,  e  non  rari  e  scarsi,  rappresen- 
tando il  modo  di  comportarsi  verso  una  per- 
sona. Tali  atti  non  possono  essere  che  bene- 
voli e  di  liberalità;  e  quando  il  testatore  o 
non  esprimendo  il  nome,  o  errando,  faccia 
tuttavia  conoscere  che  colui  che  fu  l'oggetto 
delle  sue  afi'ezioni  lo  è  tuttora,  e  vuole  che 
quello  sia  il  suo  erede,  è  naturale  che  si  va- 
dano cercando  i  suoi  precedenti.  In  queste  e 
altre  contingenze  che  i  casi  pratici  verranno 
spiegando,  non  potremo  farci  appoggio  delle 
testimonianze? 

Io  lo  credo.  Non  troverei  ostacolo  nell'ar- 
ticolo 1341,  il  quale  non  parla  che  delle  con- 
venzioni ;  e  contro  o  in  aggiunta  o  pur  anche 
a  schiarimento  delle  stesse  convenzioni,  non 
permette  di  sentir  testimoni.  Vero  è  pure  che 
atti  testamentari  stanno  da  sé,  e  ciò  che  vi 
ha  di  più  essenziale  nel  testamento  deve  da 


deir  indivi  duo  {Mareut^  Lueius);  il  nomen ,  quHIo 
comune  al  casato  o  geotilizio;  il  cognomen  distin- 
goeva  le  famiglie  dello  stesso  casato;  Vagnomen  era 
dedotto  da  circostanze  estrinseche,  per  Io  più  illustri 

(VlKìllo). 

(1)  Leg.  9«  S  8,  de  hsred.  fnstit.;  Leg.  8,  g  2, 
de  ben.  posa.  sec.  labul.;  Leg.  4,  Cod.  de  testum.; 
Leg.  6,  de  rebus  credit.  ;  Leg.  34,  de  condit.  et  de- 
moDstr. 

(2)  Ecco  un  cospicuo  esempio  nella  Legge  10.  de 
reb.  dub.  «  Si  fuerit  legatum  relictum  uni  ex  co- 
gnatis  meis  qui  primus  capitolium  ascenderit;  si 
siinul  duo  venisse  dieantur  nec  apparet  quis  prior 
venerit,  an  impedietar  legatomi  Tei  ei  qui  mona- 


menfum  feceril  et  plures  fecerint;  vel  el  qui  maxi- 
nius  nata  est,  et  duo  pures  astate  sint  ;  sed  et  si  le- 
gatum  Sempronio  amico  fuerit  relictum,  et  duo  sint 
{equa  caritate  conjuncti.  Sod  et  si  duobus  bomini- 
bus  ejusdem  nominis  fuerit  lef^atum,  puta  Sempro- 
niis  max  Sempronio  ademptum  sit,  nec  appareat 
cui  ademptum  sit.  Utrum  dutlo  in  utriusque  per- 
sona infringitur;  an  ademptio  nulla  est,  quaeri  po- 
testi Item  si  et  pluribus  servis  ejusdpm  nomiiiis 
uni,  vel  quibusdam  libertas  relieta  est?  Et  verius 
est  in  bis  oiiuiibus  etiam  legata  et  libertaies  impe- 
dir! ;  ademptionem  autem  in  utruimiue  ralere  »• 
(Aggiungi  Leg.  33,  de  condit.  et  demonstr.). 


BoRSARt,  Comment  al  Cod,  civ.  ital.  —  Voi.  HI. 
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LIBRO   III.   TITOLO  II. 


[Art.  836] 


essi  risultare  e  provarsi  con  quelle  forme;  ma 
una  vera  eccezione  è  posta  a  questo  principio 
negli  articoli  che  andiamo  esaminando  830, 
834,  836;  eccezione  che  più  evidente  si  scorge 
nell'ultimo,  poiché  oltre  i  documenti  ci  addi- 
tano i  fatti.  I  fatti  che  non  sono  per  risultare 
dai  documenti  (essendo  qui  la  distinzione  aper- 
tissima), non  possono  esser  provati  che  dai 
testimoni  (1). 

Non  vi  sarebbe  una  limitazione  per  quanto 
concerne  il  testamento  olografo  ?  Il  dubbio  po- 
trebbe stare  in  ciò  che  il  testamento  dev^es- 
sere  tutto  scritto  di  mano  del  testatore,  e  pare 
che  anche  il  nome  e  cognome  dell'erede  o  le- 
gatario debba  essere  ugualmente  scritto.  Ma 
ben  guardando,  vedesi  con  quanta  cautela  pro- 
ceda la  redazione  dell'articolo  775.  Si  deve 
scrivere  di  mano  propria  tutto  il  testamento  ; 
ma  il  contenuto  del  testamento  si  giudica  colle 
norme  di  ragione.  La  persona  dell'erede  o  le- 
gatario dev'esser  là;  ma  se  non  vi  si  ravvisa 
con  tutta  chiarezza  e  sia  d'uopo  chieder  al  di 
fuori  argomenti  ad  interpretare  la  intenzione 
del  testatore,  l'art.  836  si  presta  per  questo 
come  per  ogni  altra  maniera  di  testamento. 

Si  domanda,  se  per  cenno  od  ostensione  si 
possa  istituire  un  erede  come  nel  diritto  ro- 
mano era  ammesso  (2).  Questo  io  non  credo 
nel  senso  che  possa  affidarsi  alla  custodia  dei 
testimoni  il  nome  dell'erede  come  nel  noncu- 
pativo  antico,  e  ancor  meno  dandone  cenno 
col  dito.  Non  vi  è  testamento  nel  quale  la 
persona  dell'erede  o  del  legatario  rispettiva- 
mente non  debba  essere  indicata  ;  benché  quan- 
do lo  sia  meno  esattamente,  erroneamente 
ancora,  provvede  la  legge  ove  le  rettificazioni 
siano  possibili  (3). 

§  1792. 

Gootinuaxione. 

B.  DéWerronea  indicaeione  della  cosa. 


L'errore  sfuggito  ndVindicare  o  deicrivere 
la  cosa  è  riparabile  ove  sia  certo  di  guai  cosa 
il  testatore  abbia  voluto  disporre.  E  dicesi  pri- 
mieramente del  nome  particolare  con  cui  la 
cosa  suole  indicarsi,  il  che  è  del  tutto  acci- 
dentale (4).  Le  cose  infatti  non  s'indicano  per 
il  nome  loro  proprio  ma  per  le  qualità  loro, 
e  qui  l'errore  non  è  facilmente  riparabile.  I 
nomi  con  cui  gli  uomini  si  distinguono  si  chia- 
mano propri;  appellativi,  nel  linguaggio  dei 
giureconsulti  quelli  che  si  danno  alle  cose.  Ul- 
piano  lasciò  scritto  che  vi  è  gran  differenza 
in  ciò,  essendo  mutabili  i  primi  e  immutabili 
i  secondi.  «  Quod  si  quis  cura  vellet  vestem 
«  legare,  supeUectilein  adscripsit,  dum  putat 
«  supellectilis  appellatione  vestem  contineri  », 
Ulpiano  accetta  la  sentenza  di  Pomponio  il 
quale  insegnò  che  ove  il  testatore  avesse  scam- 
biata in  suppellettile  la  veste,  questa  non  era 
dovuta  (6).  L'errore  nel  colore  di  una  data 
cosa,  di  un  cavallo,  per  esempio,  dire  lascio 
il  mio  cavallo  baio  o  uno  dei  miei  cavalli  bai, 
in  luogo  del  cavallo  bianco  o  di  uno  dei  miei 
cavalli  bianchi,  è  errore  nella  quàlitA  e  il  le- 
gato non  si  sostiene  secondo  la  opinione  che 
fu  prevalente  (6).  Nondimeno  non  è  in  quel 
responso  la  intera  teoria  romana.  Col  prin- 
cipio che  la  mente  del  testatore  in  ogni  suo 
disposto  inspicieìida  est,  casi  analoghi  sono 
giudicati  (7). 

Veramente  noi  abbiamo  dal  Codice  uno 
spazio  più  indefinito  che  viene  dall'indole  delle 
legislazioni  moderne,  solite  di  procedere  per 
regole  generali,  non  accennando  a  casi  spe- 
ciali come  esemplari  ma  per  lo  più  a  trac- 
ciare qualche  eccezione.  Oggidì  non  sarebbe, 
almeno  così  rigidamente,  tenuta  la  differenza 
sottile  fra  i  nomi  delle  persone  e  i  nomi  delle 
cose  (8).  Per  noi  i  nomi  delle  persone  non 
sono  mutabili;  li  diciamo  propri  con  ciò  si- 


(1)  Tanto  è  la  cura  delta  leege  nel  sostenere  la 
volontà  del  testatori.  «  Quem  haeredi  meo  dixero 
liber  esto;  cui  ut  dare  damnas  <tit  hceres  meus  dare 
darnnas  eslo:  testatoris  votuntas  qnibundam  argu- 
mentis  apparebil,  de  quo  dixil^  adimptenda  est  » 
(l.eg.  35,  de  reb.  dub.). 

(2)  Nemo  dubitai,  recte  In  haBredem  nunoupari 
posse  —  hic  mihi  haeres  esto,  etim  tit  corani  qui 
ostenderii  »  (Leg.  58,  de  haered.  instil.). 

(3)  La  persona  del  legatario  si  riteneva  contenuta 
nel  testamento  per  relazione  al  codicillo  —  il  mio 
erede  darà  cento  o  ehi  sarà  da  me  scritto  nel  codi' 
allo  (Leg.  Instifulio  tùli»,  de  condit.  institut.).  L.  3-1, 
do  condit.  et  Instit.,  Leg.  48,  %  3,  de  haered.  insili. 
(Z^CKARIie,  g  657).  ►  --  — 

(4)  Si  è  lasciato  li  fondo  Semproniano  Tolendo 
lasciare  il  Corneliano,  ma  ai  hanno  indicazioni  suf- 


ficieniì  a  mostrare  che  II  testatore  ha  inte-^o  di 
lasciare  il  secondo  e  non  l'altro  (Lefr  4,  de  legat.  1). 

(5)  Herum  enim  rocabula  immulabilia  ntnt,  homin'tm 
mutabilia  (Leg.  4,  de  legat.  V*). 

L'appellativo  tupellex  era  piuttosto  un  nome  di 
genere  preso  a  significare  in^lrumenfttm  patrixfami- 
lias  ad  unum  qnotidianum,  che  non  cadeva  in  una 
specie  designata  (Leg.  6,  7,  de  gnpelleetile  legata 
resfif,  resttimenlum.  Indicava  11  suo  uso  speciale; 
Leg.  23.  §  2;  Leg.  84,  de  auro  et  arg.  legai.;  L.  127, 
do  verb.  signif.). 

(tì)  .Me.\ocH.,  consll.  337,  num.  SI. 

(7)  Log.  4,  de  donat  inter.  vlr.  et  uxor.  ;  Leg.  31, 
end.;  Log.  15,  9  15,  de  injur. 

(8j  Distinzione  messa  In  rilievo  e  accreditata  dal 
ViNNio  al  capo  xxvu,  tom,  iij  Velie  queslioni  teeiis. 
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gDificando  che  non  solamente  per  essi  si  di- 
stioguono  le  persone,  ma  che  quei  segni  di- 
gtintivi  della  persona  sono  costanti  nel  lin- 
guaggio comune;  li  troviamo  statuiti  nell'atto 
di  nascita,  e  ci  seguono  in  tutti  gli  altri  atti 
della  yita  civile,  il  che  ne  forma  la  solidarietà 
nell'apprezzamento  esteriore.  Senza  di  ciò 
non  si  saprebbe  come  costringerci  a  rispon- 
dere delle  passate  nostre  azioni,  non  ci  sa- 
rebbero più  cose  giudicate,  e  nel  disordine 
cadrebbe  la  società  intera.  Che  i  nomi  delle 
cose  abbiano  rapporto  piuttosto  alla  loro  es- 
senza e  qualità,  non  si  dubita,  ma  vero  è 
pare  che  tutte  quante  le  forme  del  linguaggio 
sono  convenzionali,  e  si  può  non  esser  esatti 
e  precisi  nell'indicarle  senza  danno  della  so- 
stanza quando  congrua  applicazione  sia  per 
avere  la  disposizione  delPart.  836.  lì  nostro 
spirito  d'interpretazione  è  più  liberale  (1)  in 
questo  senso,  che  il  concetto  teorico  è  meno 
circoscritto,  e  al  giudizio  dei  casi  pratici  viene 
concesso  nn  certo  maggiore  arbitrio  a  norma 
delle  circostanze. 

Darò  un  esempio  di  quel  rigore  classico, 
procedente  da  un  criterio  teorico.  Paolo  os- 
servò acutamente,  chein ambiguo  sermone  non 
diciamo  già  due  cose  ma  una  sola;  se  non 
che,  colui  che  dice  una  cosa  diversa  da  quella 
che  vuole,  non  dice  quello  che  la  voce  signi- 
fica perchè  non  vuole; né  dice  quello  che  vuole 
perchè  non  lo  esprime  (2).  Teneva  a  questa 
scuola,  piil  ligia  alle  parole,  quantunque  ben 
lontanadal  professare  un  gretto  materialismo, 
il  giureconsulto  Celso,  facendo  tuttavia  eco  alla 
sentenza  di  Tuberone  che  alle  parole  pre- 
feriva la  volontà  dell'uomo.  Nam  etsi  prior 
atque  potior  est  quam  vox  mens  dicentis,  vero 
è  nondimeno  che  nemo  sine  voce  dixisse  (exi- 
stimatuTy  e  fa  capitale  delle  parole  in  quauto 
esprimono  delle  idee.  Sino  a  questo  punto  non 
vi  ha  dissenso  possibile  ;  ma  non  si  vorrebbe 
rifare  il  discorso  di  Paolo,  espresso  nella  legge 
suddetta,  poiché  secondo  il  Codice,  il  broc- 
cardo  —  che  quod  non  ìoquitur^  non  vult,  in 
avibiguo  sermone^  non  si  ritiene  come  criterio 
direttivo,  quando  la  volontà  si  dimostri,  e  piut- 


tosto seguiamo  il  principio  generale  di  Tube- 
rone, il  che  vuol  dire  che  non  ammettiamo  ve- 
runa formola  preventiva  rispetto  alle  parole 
che  subordiniamo  alla  volontà  in  quanto  possa 
essere  intesa  (3). 

Deve  però  constare  dd  corpo j  oggetto  della 
disposizione,  altrimenti  mancando  l'oggetto,  la 
volontà  saria  chimerica  e  vana.  La  interpre- 
tazione, rilevando  la  non  bene  espressa  vo- 
lontà, supplisce  tante  volte  al  difetto;  e  per 
quello  che  dice  l'art.  836  (lo  stesso  ha  luogo) 
non  vi  ha  differenza  in  ciò  fra  persone  e  cose, 
ma  d'altra  parte  bisogna  avere  un  punto  di 
partenza  onde  poter  muovere  alla  interpreta- 
zione. Noi  l'abbiamo  quando  il  nome,  erronea- 
mente o  imperfettamente  significa  to,mantenga 
una  certa  corrispondenza  o  affinità  coll'og- 
getto  che  noi  pensiamo  essere  stato  contem- 
plato dal  testatore.  Il  legato  delle  carte  esi- 
stenti in  un  dato  luogo  si  ha  per  sussistente, 
quantunque  quelle  carte  siano  libri^  tanto  più 
se  il  testatore  era  solito  di  così  chiamare  i 
suoi  libri  (4). 

Noi  diciamo  che  Verror  in  nomine  appella- 
tivo è  riparabile,  come  queUo  del  nome  pro- 
prio, ma  l'errore  non  dobbiamo  supporlo  né 
ritenerlo  possibile  quando  il  testatore  ha  fran- 
camente indicata  la  cosa  col  suo  nome  :  e  ha 
detto  un  eavallo,  un  bue,  né  ci  è  dato  sosti- 
tuirvi un  asino  o  una  pecora,  onde  non  si  trat- 
terebbe di  accordare  cose  dubbie,  ma  ripu- 
gnanti (5).  A  questo  punto  gli  scrittori  avevano 
adottata  la  frase  —  error  intollerabUis.  —  Chi 
è  cosi  stolto  (6)  che  non  sappia  applicare  a 
tali  cose  il  loro  nome  ?  Ma  in  sostanza  l'er- 
rore non  appare,  e  in  vista  non  c'è  e  non  si 
ritiene,  salvo  che  da  circostanze  singolaris- 
sime non  sia  fatto  palese.  Non  occorre  il  dire 
che  l'errore  o  inesattezza  nelle  circostanze  ac- 
cidentali (per  es.  un  fondo  abbragliato  e  non 
è  che  prativo)  non  vizia  il  legato  (7),  benché 
anche  queste  circostanze  siano  dà  tenersi  in 
conto  qualora  si  è  in  dubbio  fra  due  fondi  in- 
dicati come  esistenti  nello  stesso  luogo  o  ter- 
ritorio. 

Si  è  domandato  se  l'errore  che  cade  non  in 


{il  tiifrtti,  S6C0D  lo  la  Leg.  Si  quis  4,  de  legat.  !•, 
Ks  tegolo  che  con  altro  nome  si  fosse  quali  Acato 
(codicillo  per  es.)  sarebbe  stato  nullo  cadendo  l'er- 
rore sulla  essenza;  e  ben  sappiamo  che  questo  non 
accade  fra  noi. 

(2)  «  lo  ambiguo  sermone  non  utrumque  dicimus, 
se  id  dumtazat  quod  volumus.  Kaque  qui  aliud 
dicit  (piam  volt,  neque  id  dicit  quod  vox  significai, 
quia  non  vnlt;  neque  Id  quod  vult,  quia  id  non 
loqultor  »  CLeg.  1^  de  nb.  dub.). 


(3)  Mei  quale  concetto  vengono  il  Tuldruo  (ad 
instit.  Tit.  de  legai.,  cap.  xxi),  il  Duarbno,  ad  L.  4, 
de  legat.  l**,  ed  II  Vinnio. 

(4)  Il  caso  è  riportato  nella  Leg.  Librorum,  S  Quod 
tamen  de  legat.  3^. 

(5)  Leg.  Si  quis  in  fundi  vocabulo,  de  legat.  !•;  La 
glossa,  e  11  Crasso  in  %  Legatum^  qu.  65. 

(6)  Quod  ttutlius...  (Ulpiaro,  Leg.  4,  de  legat  V*), 

(7)  Dicesi  ugualmente  in  nomine  offlcii  (Leg.  S8,  de 
reb.  dub^ 
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eorpore  ma  in  BubstanUa  rei  vizia  il  legato. 
La  intenzione  del  testatore  era  quella  di  le- 
gare una  massa  di  rame  e  ha  legata  una  massa 
d'oro;  è  nulla  la  disposizione?  Al  certo  la 
vendita  sarebbe  nulla  (1),  ma  lo  sarebbe  pur 
anco  il  legato?  L'Alexander,  interprete  acu- 
tissimo, seguendo  la  opinione  del  Cumano  (2), 
censurò  la  dottrina  della  glossa  che  ritenne 
la  nullità  del  legato  sul  fondamento  della  legge 
in  venditionibìis  che  ha  rapporto  a  un  con- 
tratto oneroso  ed  al  prezzo,  che  certamente 
non  potrebbe  sussistere.  Altro  è  della  stipu- 
lazione lucrativa  e  del  legato  in  un  campo  ove 
la  interpretazione  è  sempre  più  favorevole  (3): 


a  questa  medesima  conclusione  noi  siamo  fa- 
cilmente condotti  dal  nostro  art.  836  che  ci 
apre  la  via  a  correggere  l'errore  salvando  il 
legato.  Può  benissimo  risultare  che  il  testa- 
tore ha  voluto  lasciare  del  rame  o  del  bronzo 
e  non  dell'oro,  benché  abbia  proferita  questa 
bella  parola  in  un  momento  di  distrazione; 
uno  dei  casi  in  cui  l'indicativo  della  cosa  può 
trovarsi  fallace.  Noi  supponiamo  che  nel  luogo 
ove  disse  conservare  quest'oro,  non  esistesse 
che  una  massa  di  rame,  rimanendo  escluso 
ch'egli  possedesse  una  massa  d'oro  in  verna 
tempo.  Il  legato  si  sostiene  per  quello  che  è, 
ossia  in  conformità  della  intenzione. 


Articolo  837. 

n  legato  di  cosa  altrui  è  nullo,  salvo  che  sia  espresso  nel  testamento, 
che  il  testatore  sapeva  essere  cosa  altrui  :  nel  qual  caso  è  in  facoltà 
dell'erede  o  di  acquistare  la  cosa  legata  per  rimetterla  al  legatario  o 
di  pagarne  a  questo  il  giusto  prezzo. 

Se  però  la  cosa  legata,  quantunque  d'altri  al  tempo  del  testamento, 
si  trova  in  proprietà  del  testatore  al  tempo  di  sua  morte,  è  valido  il 
legato  della  medesima. 

Articolo  838. 

É  valido  indistintamente  il  legato  di  cosa  appartenente  all'erede  od 
al  legatario  incaricato  di  darla  ad  un  terzo. 

Articolo  839. 

Se  al  testatore,  all'erede,  od  al  legatario  appartiene  una  parte  della  cosa 
legata  od  un  diritto  sulla  medesima,  il  legato  è  valido  soltanto  relativa- 
mente a  questa  parte  od  a  questo  diritto,  salvo  che  risulti  dalla  volontà  del 
testatore  di  legare  la  cosa  per  intiero,  in  conformità  deir articolo  837. 

§  1793.  JM  legato  di  cosa  altrui  o  non  interamente  propria  del  testatore. 

I.  DéUa  cosa,  che  non  l  ddVerede  né  dei  legatario,  ma  di  un  tento. 

L^assurdo  che  vi  sarebbe  nel  disporre  della  cosa  altrui,  cessa  quando  $i  eon- 
Meri  che  il  disposto  si  risolve  nelVobbligo  di  pagare  la  stima. 

Concetti  della  legislazione  romana,  canonica,  e  francese. 

Eitomo  al  principio  del  diritto  romano  sulla  scienza  o  ignoranza  del  testatore^ 
se  non  che  la  scienza  che  la  cosa  appartiene  ad  altri,  dev^esser  espressa. 

BeWóbbligo  deWerede,  data  la  sussistenza  del  legato. 
§  1794.  Continuazione. 

DeUa  cosa  altrui  ch'era  fuori  di  commercio,  secondo  il  diritto  ramamo. 

Distinzione  fra  le  cose  che  sono  fuori  di  commercio  e  indisponibili  per  modo 
assoluto;  e  ciò  che  vi  può  essere  di  personale  o  di  casuale  che  impedisce  Hpos' 
sesso  del  legatario. 

Se  la  cosa  legata  sia  passata  al  legatario  per  causa  indipendente  dai  testatore. 

Del  rimborso  del  prezzo  quaììdo  abbia  luogo. 


(1)  Le^«  In  venditionibut,  de  cont.  empt. 

(2)  lo  Leg.  ù  id  quod  ourum,  num.  3,  de  verbor. 
oblig. 


(3)  Colla  tesi  df  Bartolo,  In  leg.  demonstratl« 
falsa  de  condii,  et  demoostr. 
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BdPaequisto  della  cosa  altrui  fatta  dal  testatore  medesimo  che  fa  rivivere  U 
legato. 

Della  cosa  data  in  pegno. 

DéUa  scienea  che  U  testatore  poteva  avere  o  non  avere  che  la  cosa  stia  era 
data  in  pegno,  e  conseguense  secondo  U  diritto  romano. 

Criteri  secondo  U  diritto  moderno,  e  condusione  non  diversa  dall'antica. 
§  1796.  OontinuaMione. 

n.  DeUa  cosa  appartenente  cdVerede  o  al  legatalo. 

La  cosa  deWerede  si  considera  come  quella  dello  stesso  testatore. 

Quando  H  legato  deUa  cosa  del  legatario  a  lui  fatto  diventi  uUle. 

Begole  a  ciò  stabilite  nel  diritto  romano,  intorno  al  fondamento  di  ragione  che 
per  esser  utHe  Q  legato  conviene  che  la  cosa  non  sia  totalmente  e  perfettamente 
propria  del  legatario. 

8i  crede  che  quei  criteri  siano  attendibili  anche  sotto  il  Codice. 

Qui  si  tratta  però  deUa  cessione  che  V  erede  o  U  legatario  deve  fare  a  un  tereo^ 
onde  la  validità  poggia  sopra  un^aUra  ÌMse. 


§  1796. 


m.  Dd  legato  di  cosa  comune. 

DéUe  espressioni  certe  coUe  quali  il  testatore  dichiara  di  voler  lasciare  la  parte 
die  ^  appartiene  nella  cosa  comune. 

Questioni  sorte  suUa  formola  —  lascio  il  fondo  comune  —  quasi  abbia  legato 
tuUo  U  fondo  cólPobbligo  aWerede  di  pagare  H  valore  della  parte  che  non  è  sua. 

H  Codice  adotta  la  conclusione  |)tà  semplice  e  razionale. 

SuUa  riserva  deWarticólo  839. 

Awertema  sul  richiamo  dàVarticoh  837,  e  come  sia  d'uopo  una  |>tù  energica 
manifestasione  della  volontà  del  testatore  di  voler  legare  anche  le  parti  dei  com- 
proprietari. 

In  qual  modo  si  verifica,  che  il  legato  della  cosa  propria  nella  comune,  parte* 
eipa  deUa  natura  del  legato  di  cosa  e  di  quantità. 


1793. 

]>el  legato  di  oom  altrui  o  non  interamente 
proprie  del  tentatore . 

I.  Del  legato  della  cosa  che  non  è  deWe- 
rede né  del  legatario,  ma  di  un  terso. 

Donare»  o  legare  quello  che  non  è  nostro  e 
non  d  appartiene  in  verun  modo  sarebbe  con- 
trario ad  ogni  principio  ed  assurdo,  se  non  si 
risolTesse  in  una  obbligazione  dello  stesso  te- 
statore ossia  dell'erede.  L'erede  deve  com- 
prare la  cosa  che  piace  al  testatore  di  legare 
e  non  può  essere  che  determinata;  e  non  po- 
tendo comprarla,  deve  pagarne  la  stima  (1). 
Ciò  quando  il  testatore  sapesse  che  la  cosa 
apparteneva  ad  altri  e  non  quando  lo  igno- 
rasse, ritenendola  propria  o  dell'erede  (2).  Si 
suppone  che  non  avrebbe  fatto  il  fastidioso 


legato  conoscendo  che  la  cosa  era  di  un  terzo, 
e  non  avrebbe  voluto  obbligare  l'erede  al- 
l'acquisto, mentre  poteva  con  tanta  facilità  le- 
gare una  somma  corrispondente. 

Del  resto  vi  era  un  limite  anche  nel  sagri- 
ficio  che  dovrebbe  far  l'erede  per  acquistare 
la  cosa  che  il  testatore  ha  creduto  di  legare 
facendo  al  legatario  un  dono  singolarissimo. 
Il  che  deve  presupporsi  per  attribuire  il  meno 
che  si  può  a  capriccio  lo  strano  legato:  il  te- 
statore avrà  creduto  che  quel  palco  in  teatro 
al  numero  indicato,  quel  cavallo  dacorsa,que]la 
cosa  alla  quale  si  associano  memorie  di  fa- 
miglia,sarebbe  un  lascito  particolarmente  gra- 
dito. L'erede  avrebbe  dovuto  spendervi  un 
prezzo  anche  superiore  alla  stima  ordinaria  (3), 
non  però  una  somma  eccessiva. 


(I)  I  4,  Instit.  de  legat.  :  «  Non  solum  sutem  te- 
tutorfs  Tel  hsredis  res,  sed  etiam  aliena  legari 
potest,  ira  ut  heres  cogatur  redimere  eam  et  prie- 
stare;  tcI  si  Cam  rem  non  poiest  redìmere,  sstima- 
lionem  ojas  dare  ».  Potevano  legarsi  anche  le  cose 
degrinlmlcl  se  potessero  allo  atesso  scopo  acqui- 
starsi (I«.  104,  I  2,  de  legat.  ]*).  II  Donkllo  n*esclude 


grimmoblli,   eh*essendo   In   mano   al  nemici   non 
potrebbero  esser  da  noi  posseduti. 

(2)  Leg.  10,  Cod.  de  legat.  ;  Instit.  s  sudd.  ;  L.  67, 
g  8,  de  legat.  2®. 

(3)  II  che  si  deduce  dalla  Leg.  Si  domu»,  %  In 
pecunia,  de  legat.  1**  In  quelle  parole  »  v^limmemum 
prelium  ejut  rei  petere  agirmsi. 
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Parve  ad  alcuni  scrittor!  che  questa  dot- 
trina del  diritto  romano,  che  permetteva  di  le- 
gare la  cosa  altrui  venisse  di  poi  riprovata 
dal  diritto  canonico  (1),  ma  i  più  credono  che 
quello  risoluto  nel  capitolo  indicato  nella  nota, 
fosse  un  caso  speciale.  Invece  l'aperta  aboli- 
zione del  principio  è  fermata  nell'articolo  1021 
del  Codice  francese  (2);  e  fra  le  cose  altrui 
si  contavano  quelle  deirerede,  tuttociò  che 
non  appartenesse  al  testatore  medesimo.  Solo 
indirettamente  avrebbe  potuto  lasciarsi  la  cosa 
altrui  con  un  legato  sub  modo^  o  a  forma  di 
condizione  (3),  come  avrebbe  potuto  imporsi 
all'erede  ogni  maniera  di  condizione,  eccet- 
tuate le  impossibili,  contrarie  alle  leggi  o  al 
buon  costume.  Pietro  sarà  il  mio  erede  pur- 
ché faccia  avere  a  Paolo  il  fondo  di  Giovanni; 
non  vi  ha  nulla  d'impossibile  né  contro  l'or- 
dine pubblico  né  contro  il  costume.  Se  il  pro- 
prietario del  fondo  non  vuol  cederlo,  la  condi- 
zione cade  inseguita,  e  con  essa  la  istituzione 
e  il  legato  ;  il  che  é  molto  diverso  dal  legare 
direttamente  la  cosa  altrui. 

Siamo  tornati  in  buona  parte  ai  principii 
del  diritto  romano.  Il  legato  di  cosa  altrui  è 
nuUOj  si  dice  nel  nostro  articolo  837  ;  non  però 
assolutamente,  ma  allora  soltanto  che  il  te- 
statore non  dichiari  di  sapere  che  la  cosa  non 
è  sua  ma  di  altri.  È  il  concetto  antico:  se  il 
testatore  sa  che  la  cosa  non  é  sua,  il  legato 
vale;  se  crede  di  esserne  il  proprietario  e  s'in- 
ganna, il  legato  è  nullo.  Solo  si  esige  la  di- 
chiarazione espressa,  per  non  rimettere  a  pe- 
ricolosi giudizi  la  discussione  sulla  scienza  o 
ignoranza  del  testatore,  ed  aver  chiara  e  netta 
la  sua  intenzione.  E  la  intenzione  non  é  dub- 
bia, ove  dichiarando  di  sapere  che  la  cosa  non 
è  sua  vuole  nonostante  che  il  legato  abbia  ef- 
fetto. E  in  qual  modo  potrà  averlo? 

Acquistare  la  cosa  legata  per  rimetterla  al 
legatario,  o  pagarne  a  questo  il  giusto  prezzo^ 
è  il  modo  designato.  Valido  pertanto  il  legato, 
la  legge  si  dà  cura  di  tracciarne  la  esecu- 


zione. Se  la  formola  alternativa  non  fosse  cosi 
chiaramente  espressa,  potrebbe  credersi  che 
l'erede  per  prima  cosa  dovrebbe  far  opera  di- 
ligente presso  il  proprietario,  onde  ottenere  la 
cosa,  oggetto  della  disposizione  e  consegnarla 
al  legatario.  Ciò  era  ordinato  nel  diritto  ro- 
mano e  parmi  non  senza  ragione,  imperocché 
a  quale  scopo  lasciare  il  bene  dì  un  terzo  se 
non  vi  si  annettesse  qualche  motivo  di  spe- 
ciale predilezione  del  legatario  medesimo?  E 
allora  perchè  dispensare  l'erede  da  un  tenta- 
tivo qualsiasi  per  consegnare  la  cosa,  il  che 
solo  potrebbe  dare  piena  soddisfazione  alla  vo- 
lontà del  testatore?  (4).  Ma  l'alternativa  è  sem- 
plice, e  i  termini  della  legge  non  lasciano  alcun 
dubbio.  Legare  la  cosa  altrui,  colla  scienza 
dichiarata  di  non  esserne  proprietario,  equi- 
vale al  legare  il  prezzo  (5). 

§  1794. 
GontÌDuasione. 

Nel  diritto  romano  si  considerò  come  non 
esistente  il  legato  della  cosa  altrui  —  cujus 
commerdum  non  est,  vel  adipisci  non  potest 
(Leg.  49,  de  legat.  2''),  e  allora  si  disse  che 
non  dovrebbe  darsi  Vastiniatio.  Se  la  cosa  era 
fuori  di  commercio  assolutamente,  per  esser 
sacra,  religiosa  o  destinata  a  pubblici  usi,  non 
vi  era  dubbio  o  questione.  Altre  cose  erano 
fuori  di  commercio  per  avere  già  una  desti- 
nazione stabile  e  non  potersi  amuovere:  come 
chi  lasciasse  per  legato  certe  colonne  che  so- 
stengono un  palazzo  o  un  tempio  non  obbli- 
gherebbe a  dare  quei  corpi,  non  essendo  pos- 
sibile nella  condizione  in  cui  si  trovano.  In 
tale  stato  di  cose,  la  indagine  non  sarebbe 
senza  interesse  (6)  neppure  sotto  la  legge  no- 
stra, che  riassume  un  concetto  del  diritto  ro- 
mano, e  resta  a  vedere  se  lo  riassume  intera- 
mente. 

Il  legato  della  cosa  altrui  In  tal  caso  era 
nullo,  ancorché  il  testatore  non  s'ingannasse 


(1)  Vedi  cap.  Fi7im  extr.  de  tettam,,  ed  ivi  Covar- 

RDVIDS.  * 

(2)  «  Lorsqoe  le  testateor  aura  legoé  la  chose 
autrui,  le  legs  sera  nul,  soit  que  le  testateur  ait 
Gonnu  ou  non  qu*elle  ne  lui  appartenait  pas  ». 

(3)  Troplorg  al  sudd.  articolo,  n.  1048. 

(4)  Più  coerente  11  testo  romano  —  si  eam  {rem) 
non  poleit  redimere,  attimationem  dare  (%  4,  Inst. 
de  lepat.). 

(5)  Giusto:  quasi  si  temesse  non  dirò  Vimmensum 
preiium  degli  antichi,  ma  che  si  potesse  domandare 
qualche  cosa  oltre  li  giusto  prezzo,  attribuendo  al 
Iettato  un  Interesse  reale. 

(6)  Mentre  sarebbe  affatto  senza  interesse  nella 


estensione  con  cui  fu  esaminata  dai  giureconsulti 
romani  ia  questione  delia  cosa  legata  della  quale 
sarebbe  proibito  il  commercio  all'erede  o  al  lega- 
tario particolarmente.  Se  la  cosa  non  era  oal  com- 
mercio deirerede,  ma  lo  fosse  in  quello  del  lega- 
tario si  riteneva  valido  il  legato  (Leg.  49,  |  3,  de 
legat.  2°j.  in  questa  legge  però  è  stabilito  che  il 
legalo  sarebbe  inutile  se  di  quella  cosa  non  avesse 
commercio  il  legatario,  perchè  non  potrebbe  acqui- 
starla, il  rhe  dicesi  ugualmente  del  donatario.  Co- 
desta proibizione  poteva  considerarsi  una  vera  inca- 
pacità olf  deiictum  o  per  altra  causa  personale,  e  la 
inutilità  del  legato  sarebbe  derivata  piuttosto  da 
questa  causa,  che  dalla  natura  di  esso  legato. 
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ponto  sulla  pertinenza  della  sua  proprietà, 
ma  per  esser  la  cosa  fuori  di  commercio  o  in- 
disponibile. Giova  mettere  in  chiaro  una  di- 
stinzione, notissima  ed  ora  necessaria  a  rite- 
nersi, fra  le  cose  che  non  possono  essere 
oggetto  di  proprietà  privata  e  quelle  che  pos- 
sono esserlo,  ma  attualmente  non  sono.  Delle 
cose  di  pubblica  proprietà,  strade,  piazze, 
fiumi,  monumenti  pubblici,  ninno  può  disporre. 
Il  legato  sarebbe  nullo  per  ragione  dell'og- 
getto ;  e  lo  sarebbe  assolutamente,  per  cui  non 
potendo  Perede  consegnare  il  legato,  non  do- 
vrebbe neppure  prestare  la  stima  e  il  prezzo. 
In  ciò  rispondiamo  col  diritto  romano  ;  ma  al- 
lorché la  materia  sia  per  se  stessa  capace  di 
possesso  e  di  proprietà  privata,  valido  dee  ripu- 
tarsi il  legato,  benché  per  qualche  speciale  ra- 
gione il  legatario  non  possa  averne  il  possesso, 
0  la  cosa  legata  non  potesse  liberarsi  per  essere 
incorporata  ad  altre,  né  quindi  consegnarsi  al 
legatario.  LMndole  della  nostra  legislazione 
sarebbe  meno  rigida,  perchè  tiene  assai  meno 
aDa  realtà  nel  legato;  e  in  effetto  il  legato 
consiste  nel  valore.  E  come  l'erede  non  è  obbli- 
gato a  procacciarsi  la  cosa  per  consegnarla  al 
legatario,  così  non  potrebbe  dispensarsi  dal 
prestare  il  valore,  quand'anche  ulteriori  osta- 
coli si  opponessero  all'acquisto  della  proprietà 
del  terzo. 

£  nella  stessa  legislazione  romana  si  era 
spianata  la  via  alla  effettualità  di  un  simile  la- 
scito, col  mezzo  consueto  del  fedecommessoche 
rese  cosi  agevole  la  esecuzione  del  gius  testa- 
mentario. Onde  Marciano  insegnò  :  «  Si  quid 
«  alicuì  lìcite  fuit  relictum  quod  ipse  quidem 
«  propter  corporis  sui  vitium,  vel  propter  qua- 
«  litatem  relìcti,  vel  aliam  quamcumque  pro- 
«  babilem  causam  habere  non  potuit,  quanti 
«  solet  compararti  tanti  CBstimationem  acci- 
«  piunt  »  (L.  11,  §  Si  servOy  de  legat.  3*).  Così 
le  questioni  della  difficoltà  o  anche  della  im- 
possibilità in  gran  parte  cadevano;  e  per  noi 
non  esistono,  quando  il  legato  sia  valido  per 
se  stesso  e  propter  rem,  risolvendosi  nella  cor- 
rispondenza del  valore  di  stima. 

Intanto  può  avvenire  che  la  cosa  sia  passata 
allo  stesso  legatario  per  causa  indipendente 
dal  testatore  e  prima  della  sua  morte  ;  e  allora 
è  da  vedersi  se  l'erede  abbia  delle  obbligazioni 


in  forza  di  quel  legato.  H  quesito  é  stato  sciol- 
to (1)  col  responso  di  Ulpiano.  Io  legatario  ho 
l'azione  usque  ad  pretiumquod  mihi  obesi  (2). 
Se  il  legatario  acquistò  la  cosa  per  causa 
onerosa,  ha  diritto  al  prezzo.  AI  prezzo  che 
ha  sborsato  ?  Venne  già  ritenuto  colle  teorie 
del  diritto  romano  e  da  Bartolo  segnatamente, 
che  se  il  legatario  avesse  pagato  un  prezzo 
esorbitante,  non  gli  dovrebb'esser  in  tale  quan- 
tità rifuso.  Del  più  o  del  meno  la  questione 
sarebbe  tolta  oggidì,  fermala  massima  non  do- 
versi che  il  prezzo  giusto  (3).  Fuori  di  questo 
punto,  deciso  dal  Codice,  non  vedrei  ragione 
di  proporre  un  diritto  diverso  dall'antico,  sì 
per  la  grande  autorità  del  diritto  romano,  sì 
per  la  ragione  che  inchiude.  Il  testatore  si 
deve  ritenere  soddisfatto  dacché  la  cosa  sia 
venuta  al  legatario  per  titolo  lucrativo,  e  li- 
berato l'erede  che,  non  dovendo  più  prestare 
la  cosa,  non  dovrebbe  più  prestare  il  prezzo  (4). 

Il  capoverso  del  nostro  articolo  837  è  la  ne- 
gazione della  regola  catoniana,  regola  già  ab- 
bandonata in  generale  dal  diritto  francese.  Ma 
essendo  il  legato  della  cosa  altrui  assoluta- 
mente nullo,  una  disposizione  cosi  decisa  po- 
teva, nello  spirito  di  quella  legislazione,  sem- 
brare quasi  una  limitazione  della  deroga;  ma 
il  ZacharisB,  al  quale  si  attribuisce  tale  opi- 
nione, dice  poi  apertamente  al  §  676.  «  Del 
«  resto  il  legato  di  una  cosa,  che  nel  momento 
<  della  compilazione  del  testamento  non  ap- 
«  parteneva  al  testatore,  diviene  valido  s'egli 
«  ne  acquista  la  proprietà  ad  un  titolo  qua- 
«  lunque  ».  Gli  annotatori  di  quell'insigne  an- 
darono più  avanti,  e  dissero:  che  invero  l'ar- 
tìcolo 1021  (5)  dichiarando  nullo  il  legato,  non 
dice  poi  a  qual  tempo  faccia  mestieri  di  ri- 
portarsi per  decidere  se  un  legato  cade  o  no 
sulla  cosa  altrui;  e  ritengono,  che  essendo 
la  disposizione  comprensiva  dell'avvenire,  è 
destinata  ad  aver  effetto  alla  morte  del  testa- 
tore, vi  sMnchiude  la  condizione  tacita  —  si 
dominium  acquisitum  fuerit. 

Questa  spiegazione  ingegnosa  é  divenuta 
una  verità  giuridica  sotto  il  Codice  italiano. 
Diciamo  cosa  altrui,  quella  che  continua  esser 
d'altri  al  tempo  della  morte  del  testatore.  Colla 
nostra  legge,  che  non  annulla  il  legato  della 
cosa  altrui  se  non  nella  ignoranza  e  nell'er- 


(1)  Dal  Camarblla,  De  legai.,  Ifb.  ni,  qu.  15. 

(2)  Qut^d  si  rem  emittem  mihi  legalam,  uxque  ai 
fretiam  quod  mihi  aiett,  competei  miki  ex  tettamenio 
tetio  (Leg.  34,  de  legat.  l"*,  |  7). 

(3)  Se  li  legatario  avesse  pagato  11  prezzo  giusto  o 
meno  del  valore,  gli  si  dovrebbe  rilkre  ad  ogni  modo 
quod  aiteal,  il  prezso  sborsato. 


(4)  QqI  veniamo  ragionando  Indipendentemente 
da  altre  disposizioni  del  Codice  che  confermano 
questi  princlpil  (Vedi  più  avanti,  art.  843).  Due 
cause  lucrative  non  possono  concorrere  nella  stessa 
persona:  questo  principio  ò  già  stabilito  nel  §  9 
delle  Istltuz.,  de  legai. 

(5)  Da  noi  riportato  in  nota,  sopra. 
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rore  del  disponente,  dobbiamo  ritenere,  che 
quand'anche  egli  credesse  che  la  cosa  fosse 
propria,abbia  confermato  il  legato  acquistando 
la  cosa  stessa  della  qualje  aveva  già  disposto* 
Fors'egli  ebbe  la  previdenza  dell'esito;  pre- 
sentiva che  potrebbe  diventarne  l'acquirente 
e  farlo  suo,  e  intanto  disponeva  di  quel  fondo* 
quantunque  non  abbia  detto  espressamente 
sapere  che  non  era  di  sua  proprietà.  Chec- 
chessia ha  persistito  in  quella  disposizione. 
Delle  congetture  di  volontà  se  ne  possono 
ideare  di  varie  guise;  ma  in  complesso  si  ri- 
vela Io  spirito  della  legge  intesa  a  sostenere, 
ove  sia  possibile,  simili  legati. 
Della  cosa  data  in  pegno. 

Vicino  al  legato  della  cosa  altrui,  verrebbe 
quello  della  cosa  obbligata  a  pegno.  Se  il  te- 
statore sapeva  che  la  cosa  era  data  in  pegno, 
spetta  all'erede  il  redimerla  e  darla  al  lega- 
tario, e  se  non  lo  sapeva  valido  pure  si  rite- 
neva il  legato,  ma  lo  stesso  legatario  o  fide- 
commissario  doveva  a  sue  spese,  se  gli  piacesse, 
redimerla  (1).  Inoltre  ancorché  il  testatore 
ignorasse  che  la  cosa  era  obbligata  a  pegno, 
due  casi  si  escogitarono  nei  quali  l' erede 
avrebbe  dovuto  redimerla:  1°  se  consti  che  il 
testatore  avrebbe  la  stessa  cosa  a  prezzo  non 
minore  legata  sapendo  ch'era  data  in  pegno  (2)  ; 
2^*  quando  il  debito  superasse  o  uguagliasse  il 
valore  della  cosa  pignorata;  legato  inutile  e 
senza  scopo  che  mai  non  si  presume  (3)  :  non 
così  quando  plus  est  in  re  legata  quam  in  de- 
bito, come  comunemente  avviene. 

Colla  nostra  legislazione  che  non  porge  al- 
cuna regola  sopra  un  legato  di  tal  forma,  se- 
guiremo, gli  stessi  criteri?  La  cosa  costituita 
in  pegno  è  del  testatore,  e  non  la  cosa  altrui  ; 
onde  sfuggiamo  al  disposto  dell'articolo  837, 
e  partiamo  dalla  presunzione  che  il  testatore 
lo  sapesse,  non  solo  per  esser  troppo  probabile 
che  il  pegno  lo  avesse  fatto  lui  stesso  (4),  ma 
anche  per  questo,  che  ogni  proprietario  si  pre- 
sume conoscere  lo  stato  dei  propri  possessi. 
Premesso  che  in  questo  caso  non  vi  sarebbe 


bisogno  di  dichiarare  la  scienza  propria,  ma 
sarebbe  compito  della  parte  contraria  provare 
la  ignoranza  del  testatore,  non  si  avrebbe  ra- 
gione per  non  concludere  secondo  la  sapienza 
dell'antico  diritto  (5).  Se  il  proprietario  delle 
argenterie  date  in  pegno  ne  ha  fatto  legato  a 
favore  di  un  terzo,  Terede  dovrà  redimerle 
oude  poterle  consegnare  al  legatario.  Sarebbe 
un  legato  di  altra  forma  quello  che  non  conte- 
nesse che  lo  stesso  diritto  di  redimere  il  pegno, 
che  tuttavia  potrebb'esser  utile  (6). 

Credo  però  doversi  fare  un'avvertenza,  che 
dovrà  svolgersi  altrove.  Dato  che  il  testatore 
avesse  impegnate  le  argenterie  dopo  aver  fatto 
il  testamento  e  il  legato,  lo  avrebbe  in  part« 
o  anche  in  tutto  revocato  ?  (art.  892).  È  una 
specie  di  alienazione  il  pegno  sin  dove  la  cosa 
pignorata  rimane  obbligata  all'altrui  diritto 
reale.  Sarebbe  in  tutto  revocato  il  legato  se  la 
obbligazione  fosse  superiore  o  uguale  al  valore 
della  cosa  medesima.  Ma  a  tale  conclusione 
non  consente  il  diritto  romano,  che  invece  ri- 
tiene —  qui  pradia  pignori  dedit  legatum 
ademisse  non  videtur  (Instit.  de  legat.  §  12). 

§   1795. 
Goniinuazione. 

n.  Della  cosa  appartenente  àlTerede  o  al 
legatario  (art.  838). 

Nel  diritto  romano  più  forte  cosa  è  il  legare 
la  cosa  altrui  che  quella  delVerede  (7).  La  cosa 
dell'erede  è  quella  del  testatore,  poich'esso  ne 
dispone  in  quanto  l'erede  sarà  per  consentirvi 
accettando  la  eredità.  Di  ciò  non  si  discusse 
presso  gli  antichi,  e  preciso  è  il  testo  dell'arti- 
colo 838  —  è  valido  indistintamente  il  legato 
di  cosa  appartenente  alVerede.  Qui  la  legge 
non  richiede  che  il  testatore  dichiari  di  sapere 
0  di  non  sapere  che  la  cosa  sia  propria  o  del- 
l'erede. Vale  il  legato  indistintamente^  in  ogni 
modo.  Se  il  testatore  sapeva  che  la  cosa  appar- 
teneva all'erede,  egli  era  nel  vero  e  così  con 
intenzione  obbligava  l'erede  a  cederla  ad  un 


(1)  «  Si  res  obligatn  per  fideicommissain  fuerit 
relicta,  s(  quldem  scit  eam  testator  oblisatum  ab 
hsrod6  luenda  est.  Disi  aoimo  alio  fuerit;  si  nosciut 
a  fidecoTumissario...  (I.eg.  57,  de  legai,  et  fldeic.  1«). 
A)2gìungi  il  %  5,  lostit.  de  legat.  L.  06,  S  penult.,  e 
76,  S  2,  de  legat.  ff. 

(2)  Segue  il  frammento  d^ULPuno  ora  citato  — 
%m  n  pel  hane  vei  aliam  rem  relie(urut  fuiiset,  ti 
scùnet  ahUgatam,., 

(3)  Nelle  parole  del  frammento  che  II  Vninio  collo 
STBrARi  ed  altri  legge  così  —  m/  «ms  am  fotut 
aliquid  este  superfiuum  et  toluto  are  alieno. 


(4)  Per  ottenere  la  dilazione  di  un  debito  di 
L.  5000  scaduto,  ha  consegnato  al  deb! rore  argenti 
del  valore  di  L.  8  o  10  mila. 

(5)  Leg.  Si  res  57,  de  logat.  l»  ;  Leg.  15,  de  dote 
prsleg.  ;  Leg.  0.  Cod.  de  fldeic. 

(6)  Colla  ipotesi  della  nota  penultima,  che  eoo 
5  mila  si  potesse  redimere  il  valore  di  8  o  IO  mila. 

(7)  Dimostrandosi  in  questa  locuzione  creseente 
—  non  solum  autpm  testntoris  eri  ktrredù  rtt,  tee 
edam  aliena  legari  polett  (|  4,  Instit.  de  legat.,  in 
princ). 


DELLE  SUCCESSIONI 


521 


terzo  da  lui  designato  ;  se  credeva  fosse  prò-  ' 
pria,  viene  in  acconcio  quello  che  Papinìano 
insegnò  nella  L.  C7,  de  legat.  2^  §  8  (1). 

fj  nello  stess'ordine  d'idee  l'altra  disposi- 
zione del  priesente  articolo  che  riguarda  la  cosa 
appartenente  al  legatario  incaricato  di  darla 
a  un  terzo. 

Il  legato  di  cosa  appartenente  al  legatario 
fatto  a  favore  di  esso  legatario,  è  inutile,  per- 
chè quod  nostrum  est,  amplius  nostrum  fieri 
neqiàt  (2).  Diventa  utile  per  tutto  ciò  che  man- 
chi alla  proprietà  pienissima  del  legatario  e  al 
perfetto  godimento;  in  eo  quodjuri  legatarii 
deest.  Sebbene  la  formola  inutile  est  legatum 
fosse  testuale,  si  vede  che  in  effetto  il  legato 
non  era  inutile  se  non  quando  la  proprietà 
della  cosa  fosse  già  nel  legatario  perfetta,  e  si 
ritenevano  le  seguenti  regole  : 

V*  Non  appartiene  perfettamente  a  taluno 
una  cosa  se  per  qualche  causa  può  essergli 
tolta.  Se  attesa  la  esistenza  di  una  condizione 
venisse  perdo  a  cessare  l'acquisto  a  titolo 
lucrativo,  potrei  esercitare  l'azione  ex  testa- 
mento per  conseguire  il  valore  della  cosa  che 
debbo  perdere  (L.  139,  §  7,  de  reg.  jur.  ;  L.  82, 
de  legat.  1^)  (3);  2^  Se  qualche  diritto  manca 
al  legatario  egli  possiede  la  cosa  imperfetta- 
mente. Il  legato  della  superfìcie  fatto  al  pro- 
prietario del  suolo  si  riteneva  valido,  liberan- 
dolo dalla  servitù  della  superficie  (4)  ;  3**  Manca 
un  diritto  e  ben  sostanziale  quando  manca  il 
prezzo  —  quod  si  rem  emissem  mihi  kgatam, 
usque  ad  pretium  quod  mihi  abest  competit 
mihi  ex  testamento  actio,  come  si  è  detto  su- 
periormente (5);  4°  Talvolta  si  ha  diritto  al 


prezzo  di  ciò  che  si  è  ricevuto  a  titolo  lucra- 
tivo, se  il  legato  non  cadeva  propriamente  su 
cosa  determinata,  ma  sul  valore  di  essa.  Tizio 
testatore  ordinò  che  trenta  giorni  dopo  la  sua 
morte  fosse  dal  suo  erede  consegnata  a  Caio 
una  tessera  frumentaria.  Caio  l'aveva  ricevuta 
in  dono;  nonostante  risponde  Paolo,  che  bi- 
sogna pagare  il  prezzo  della  tessera,  quoniam 
tale  fideicommissum  magis  in  qnantitate  quam 
in  corpore  consistit  (6). 

Il  Codice  è  meno  esplicito,  non  ammette  ma 
non  esclude  il  legato  della  res  legatarii  come 
fatto  ad  esso  direttamente  e  per  ritenerlo.  Io 
credo  che  quei  criteri  dedotti  dall'antica  sa* 
pienza  siano  ancora  i  nostri. 

Il  legato  di  cosa  appartenente  all'erede,  o 
al  legatario  è  dichiarato  valido  in  principio, 
se  si  tratta  di  darla  ad  altri.  Allora  non  è  più 
opponibile  l'obbietto  :  amplius  ejus  fieri  non 
potesL  L'erede  deve  spogliarseue  per  darla  al 
legatario  :  è  un  modo,  un  incarico,  una  obbli- 
gazione della  eredità,  come  qualunque  altra 
dalla  eredità  inseparabile.  Il  legatario  dal 
canto  suo  che  ottiene  un  valor  maggiore,  un 
più  pingue  emolumento,  non  può  rifiutarsi 
dall'adempiere  all'incarico,  e  cosi  le  cose  vanno 
di  loro  piede;  senza  sforzo  dirò  cosi  di  teoria 
e  semplicemente.  Questo  rapporto  è  profonda- 
mente diverso  da  quello  prima  esaminato,  con- 
viene avvertirlo  ;  perchè  nell'uno  si  tratta  della 
efficacia  del  legato  della  cosa  del  legatario  me- 
desimo, e  nell'altro  della  disposizione  della 
cosa  del  legatario.  Ma  si  comprende  in  qual 
parte  convergono,  e  mentre  la  redazione  del 
Codice  nell'abbondanza  della  materia  sente  il 


(1)  «  Si  rem  ivam,  quam  ejtimahom  meam,  te 
hsrede  Instituto,  Tiiio  ]epem;  non  est  Neratii  Prisci 
senteniie  nec  eonstliutìonl  locus,  qua  eaverur  non 
cogcDdom  |)i  ostare  leRalum  heredem;  tiam  tucotr- 
«Mi  est  ìurredUmn  ne  cogereniur  redimere  quod  te^ 
iietùr  natm  exittimaut  reliquU;  sunt  enim  magis  in 
legandis  snis  rebus,  quam  in  alienis  comparandis 
et  ooerandis  haeredibus  facillores  volantates;  quod 
M  kme  gpeeU  non  erenit  eum  daminium  rei  sii  opnd 
kaeredem  ». 

È  noto  ebe  non  si  può  dare  airerede  IMncarico 
di  pagare  nn  legato  a  se  stesso,  ma  si  può  incari- 
care il  coerede  di  pagarglielo  O  '  in  &lti*i  termini,  il 
legato  sopra  se  stesso  non  è  valido  nella  parte  in 
eui  ano  è  erede.  Cos)  alPerede  nell'asse  intero  non 
poteva  lasciarsi  un  fedecommesso;  benché  an  lega- 
tario, fldeeommisHario  o  sostituito,  potrebb*essere 
incaricato  del  pagamento  del  legato  alPerede  (**). 


Sono  prfncipii  del  diritto  romano  perfettamente 
logici,  e  anche  sotto  il  Codice  italiano  Terede  rìm- 
petlo  ai  legatari  è  il  datore  dei  legati  (articolo  S63). 
Quando  ci  apparisse  la  volontà  del  testatore,  Il  rigore 
del  principio  ne  Terrebbe  assai  temperato. 

{2)  Altro  è  il  caso,  già  preveduto  nel  g  6  delle 
Istituz.  De  legati»,  e  nel  nostro  articolo  837,  De  re 
aliena,  ove  si  disse  che  Pacquisto  fatto  dal  legatario 
stesso  posteriormente  a  titolo  oneroso,  non  estingue 
il  legato. 

(3)  Esempi  da  osservarsi  si  avrebbero  nella  L.  39, 
S  2,  de  legat.  1^;  Leg.  82,  g  1,  eod. 

(4)  l.eg.  86,  8  fin.,  de  legat.  l^;  Leg.  71,  8  5,  eod. 

(5)  Lrg.  34,  88  7,  8,  de  legat.  1»  ;  Leg.  108,  8  6, 
eod.  ;  Leg.  82,  8  4,  de  legat.  1^  ;  Leg.  78,  de  legat.  2*; 
Leg.  12,  8  18,  de  captiv.  et  postlim. 

(6)  Leg.  6,  de  legat  2». 


O  Ug.  116,  8  1,  de  legat.  1*;  Leg.  104,  8  3  e  8  5,  de  legat.  l^j  Leg.  2»  de  instr.  vel  istmm.  leg.  ;  Leg.  31, 
8  IO,  de  legat  !• 
n  Leg-  104»  9  8i  de  H^^'  I*;  LeS-  ^>  •  1|  ^^  SG.  trebell. 
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difetto,  giova  andar  supplendo  colle  più  ricure 
dottrine  giaridiche. 

H  legatario  poi  si  disporrà  ad  accettare  o 
ripudiare  il  legato,  secondo  il  proprio  inte- 
resse, e  i  vantaggi  che  gli  deriyano  dal  legato. 

§  1796. 

Gontinuasìone. 

m.  DeZ  legato  di  cosa  comune. 

Abbiamo  veduto  che  il  testatore  può  valersi 
delle  cose  dell'erede  come  delle  proprie,  e  an- 
che dì  quelle  del  legatario.  Molto  più  potrà 
disporre  delle  proprie,  quantunque  non  inte- 
ramente sue,  ma  comuni  con  altri.  Le  discus- 
sioni che  sono  nate  su  questo  punto  riguar- 
dano piuttosto  il  fatto  della  volontà  che  qualche 
cosa  di  grave  in  relazione  al  diritto. 

Nulla  vi  è  di  più  semplice  che  se  il  testa- 
tore abbia  legato  un  fondo  che  tiene  in  co- 
mune con  altri,  con  questa  espressione  il 
fondo  mio  s'intende  aver  legato  quella  parte 
del  fondo  che  è  sua.  £  ciò  perchè  la  stessa 
espressione  è  abbastanza  perspicua,  poiché 
dire  il  fondo  mio,  equivale  aUa  parte  mia,  e 
non  oltre  quello  che  appartiene  a  me  (1).  n 
dubbio  starebbe,  se  il  testatore  non  avesse  an- 
che voluto  legare  la  parte  che  non  era  sua  (2)  ; 
ma  si  disse  che  data  pure  l'ambiguità  delle 
parole,  non  doveva  ritenersi  che  il  testatore 
volesse  imporre  alla  sua  eredità  il  peso  di 
acquistar  l'altra  o  le  altre  porzioni  (3). 

La  incertezza  sta  in  questo  :  se  il  testatore 
ha  detto  lascio  U  fondo  comune.  Qui  le  sen- 
tenze di  sommi  giureconsulti  si  divisero.  Parve 
ad  alcuni  che  il  fondo  si  dovesse  intero  (4), 
altri,  in  maggior  numero,  non  doversi  che  la 
parte  di  proprietà  del  testatore  (5).  Dal  lascito 
della  cosa  altrui  a  quello  della  cosa  comune 
non  può  farsi  argomento.  Chi  non  ha  in  una 
cosa  parte  alcuna,  si  presume  abbia  voluto 
lasciarla  intera,  non  essendovi  ragione  per 
limitateli  lascito  ad  una  parte;  ma  se  una 


parte  è  sua,  si  suppone  non  lasciare  che  quella 
e  di  quella  sola  occuparsi,  senza  spingersi  oltre 
sino  ad  obbligare  l'erede  a  fare  il  riscatto  della 
parte  che  non  gli  appartiene  (6). 

n  Yinnio,  che  riassume  la  questione,  viene 
anche  esaminando  le  obbiezioni  che  si  dedu- 
cono da  altri  testi  del  diritto  romano.  Si  forza 
in  qualche  modo  il  significato  delle  parole,  di- 
cevasi  :  il  fondo,  la  cosa,  tutta  la  cosa  ;  adunque 
non  parte  di  essa.  Bene  si  risponde,  che  la 
volontà  deve  primamente  osservarsi  ;  e  aggiun- 
gerei che  in  una  simile  evenienza  non  si  fa 
alcuna  forza  alle  parole,  e  se  dicendosi  i2/bmlo 
s'intenda  il  proprio  o  quello  di  un  altro,  non 
è  caso  verbalmente  dichiarato  ma  dalla  inten- 
zione verosimìlesi  risolve.  Anche  le  al  tre  obbie- 
zioni si  vinsero  facilmente,  risalendo  alla  ri- 
cerca della  volontà.  É  stato  deciso,  per  esem- 
pio (7),  che  chi  lascia  il  fondo  di  cui  non  ha 
che  la  proprietà,  mentre  l'usufrutto  appar- 
tiene a  un  terzo,  lascia  anche  l'usufrutto,  ossia 
il  fondo  intero  con  tutti  i  suoi  vantaggi.  L'usu- 
frutto non  è  parte  della  cosa,  ma  si  reputa 
farne  parte  nel  rapporto  della  utilità  (8), 
mentre  la  parte,  benché  indivisa,  del  fondo  di 
altrui  proprietà  non  fa  realmente  parte  del 
fondo  nostro,  e  non  vi  si  potrebbe  attrarre 
per  forza  del  vocabolo  (9),  ma  dovrebbe  risul- 
tare da  un  ulterior  momento  della  volontà 
onde  potesse  scorgersi  legata  anche  la  pars 
aliena. 

Senza  dubbio  era  questa  la  teoria  più  sem- 
plice e  più  razionale;  più  semplice  ancora  col 
diritto  francese,  che  non  ammette  sotto  verun 
rispetto  il  lascito  della  cosa  altrui  (10).  Il  no- 
stro Codice  ha  assunto  il  tema  così  dibattuto 
e  la  sua  soluzione  è  chiara  e  giusta.  H  legato 
è  vàlido  soltanto  relativamente  alla  parte  che 
appartiene  al  testatore  sul  fondo  comune.  Il 
concetto  sta  in  armonìa  con  quello  spiegato 
nell'art.  837.  Ma  la  volontà  sopra  tutto.  La 
nostra  legislazione  non  sente  la  ripugnanza 
che  senti  la  francese  sul  legato  della  cosa  al* 


(1)  Leg.  5,  I  alt.,  de  legai.  1^;  L.  In  re  commun. 
86,  de  servii,  praad.  urban.;  Leg.  74,  de  legat.  3^; 
Leg.  2,  de  condii,  tnstit. 

(2)  L*  articolo  837  Impone  la  dichiarazione  di 
sapere  che  quella  parte  del  fondo  non  è  del  testa- 
tore; e  potrebbe  significarsi  con  parole  equipollenti, 
()er  es.,  Indicando  che  ritiene  il  fondo  in  comproprietà 
con  altri  o  simili. 

(3)  TiRRio,  Quest,  tceite,  qu.  26,  tom.  ii. 

(4)  AcctlRSiO  in  Leg.  2,  Cod.  de  legati,  Donello. 

(5)  Bartolo,  Baldo,  Angelo,  Decio,  Doarbro, 
M ARTICA  In  Leg.  6,  8  ult.,  de  leg.  1®,  al  quali  al 
aggionaero,  non  lieve  peso,  U  Vobt  e  il  Vuirio. 


(6)  Possono  vedersi  in  relazione  la  legge  Fnéat 
24,  d0  imtrum.  legalo  ;  Leg.  30,  %  4,  de  legat.  8°  ; 
Leg.  71,  g  ult.,  de  legat.  1». 

(7)  Da  Papiriaro  nel  firamm.  06,  g  6,  de  legat.  S*. 

(8)  Se  un  testatore  avesse  laaeiato  ad  uno  nn 
fondo  e  ad  altro  Tusufrutto  dello  stesso  fondo.  Tu- 
sufhitto  si  dividerebbe  fra  f  due  legatari.  Dorillo, 
lib.  IX  ;  Castillo,  De  Hwfr.,  eap.  xxx. 

(9)  Il  fondo  indiviso. 

(10)  Si  trovò  una  eccezione  nelPartlcolo  1423  di 
qu(>l  Codice;  eccezione  singolarissima  della  quale  non 
dobbiamo  ooeuparei  (Vedi  Troplono,  n.  1960}. 
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trai,  esplicandosi  in  nn  compenso  di  stima.  Il 
dubbio  però  non  ci  basta,  ma  vogliamo  evi- 
dente la  intenzione  del  testatore  quando  si 
tratta  di  cose  o  in  tutto  o  in  parte  spettanti 
ad  altri. 

Salvo  che  risulti  delia  volontà  del  testatore 
di  legare  la  cosa  per  intiero  in  conformità 
ddParticólo  837.  Questa  è  la  formolaalla  quale 
però  non  sono  annessi  termini  sacramentali 
come  sogliam  dire;  e  meno  che  mai  quando  si 
tratta  del  fondo  comune,  circostanza  che  può 
esprimersi  in  tanti  modi.  Il  testatore  potrà 
dire  io  so  di  non  esser  proprietario  che  della 
metà  o  del  terzo  del  fondo  A,  col  quale  avviso 
egli  fa  conoscere  la  sua  intenzione  di  fare  un 
legato  del  fondo  intero,  compresa  la  parte 
che  non  è  sua.  Non  sarebbe  invero  diverso  il 
dire,  lascio  a  Paolo  H  fondo  A^  che  tengo  indi- 
viso con  mio  fratello  Francesco;  o  in  compro- 
prietà con  mio  fratello  Francesco.  Quel  certo 
dubbio,  e  alquanto  strano,  che  ci  potrebbe 
essere  che  io  credessi  mio  proprio  l'intero 
fondo,  sparisce  e  dà  luogo  alla  scienza  con- 
traria. Ciò  che  importa  si  è,  che  codesta  spie- 
gazione sia  data  nella  stessa  pagina  testamen- 
taria, non  ammettendosi  prove  estranee  al 
testamento. 

Se  non  che  per  indurne  che  si  è  voluto  le- 
gare il  fondo  tutto  intero  e  non  soltanto  la 
parte  propria,  non  basterebbe,  secondo  me,  il 
venir  parlando  del  fondo  comune^  il  che  in 
realtà  dimostra  la  scienza  del  testatore  ch'egli 
non  vi  ha  che  una  parte,  per  cui  non  credo 
perfettissimo  il  richiamo  dell'articolo  837;  in 
un  caso  che  in  realtà  non  corrisponde  ad  un- 
guem,  ma  si  ricerchino  dimostrazioni  più  ener- 
giche e  palesi  di  tale  volontà. 

Nel  caso  che  io  credo  molto  piò  frequente 
dell'altro,  di  non  lasciare  che  la  parte  propria, 
noi  avremo  un  legato  di  duplice  natura,  un 
legato  di  cosa  e  nn  legato  di  qnantità. 


Parliamo  del  legato  di  cosa.  La  parte  del 
mio  fondo  indiviso  è  stata  da  me  lasciata  a 
Paolo.  Ma  è  ancora  indeterminata;  potrà  av- 
venire che  prima  della  morte  del  testatore  si 
faccia  la  divisione,  e  a  lui  sia  assegnata  la 
parte  di  levante,  che  diventa  definitivamente 
la  cosa  legata  che  gli  eredi  dovranno  conse- 
gnare al  legatario.  Qui  non  pnò  cadere  alcnn 
dubbio,  ai  termini  delPart.  1034. 

Né  avviene  diversamente  quanto  la  divisione 
si  faccia  dopo  la  morte  del  testatore,  suppo- 
nendo sempre  che  siasi  data  in  legato  la  parte 
del  fondo  propria  e  indivisa.  Aggiungo:  quando 
pure  si  trattasse  di  cosa  determinata  nell'og- 
getto ma  indeterminata  nella  parte;  cioè  la 
metà  0  il  terzo  che  mi  spetta  del  tale  edifizio. 
Havvi  però  il  caso  che  la  cosa  determinata, 
oggetto  del  lascito,  sia  passata  nel  lotto  di  un 
altro  condividente,  esclusane  la  eredità  del  te- 
statore che  ha  ricevuto  in  compenso  altri  beni. 
Forse  il  legatario  avrà  diritto  di  domandare 
all'erede  altri  fondi  e  corpi  reali  in  luogo  di 
quelli  che  non  ha  potuto  conseguire?  La  forma 
del  lascito  decide.  Se  il  legato  parla  della  por- 
zione indivisa,  avrà  diritto;  se  di  un  bene  de- 
terminato e  questo  non  sia  pervenuto  in 
alcuna  parte  alla  eredità  del  disponente,  il  le- 
gatario avrà  soltanto  il  valore  (1). 

Si  diceva  di  sopra,  che  il  legato  riveste 
una  duplice  forma  allorché  comprenda  tutto  il 
fondo,  cioè  la  parte  indivisa  propria  e  la  parte 
indivisa  del  comproprietario.  Non  sarebbe  nep- 
pure incongruo  il  dire  che  sono  due  legati  di- 
stinti. Yì  è  legato  di  cosa,  poiché  quanto  alla 
parte  che  venne  assegnata  al  testatore  o  alla 
sua  eredità,  il  legatario  ha  diritto  di  averla 
in  natura  (espressione  famigliare  al  Codice), 
ma  quanto  alla  res  aliena^  si  dovrebbe  accet- 
tare il  valore,  il  preezo  giusto,  come  ordina 
l'articolo  837. 


Articolo  S40. 

È  valido  il  legato  di  cosa  mobile  indeterminata  di  un  genere  o  di  una  specie, 
benché  nessuna  di  tal  genere  o  specie  ve  ne  fosse  nel  patrimonio  del  testa- 
tore al  tempo  del  testamento,  o  nessuna  se  ne  trovi  al  tempo  della  morte. 

Articolo   841. 

Quando  il  testatore  ha  lasciato  come  sua  propria  una  cosa  particolare  o 
cadente  sotto  un  certo  genere  od  una  certa  specie,  il  legato  non  ha  effetto, 
se  la  cosa  non  si  trova  nel  patrimonio  del  testatore  al  tempo  della  sua  morie. 


(1)  Onesta  sembrami  anche  la  conclusione  del  Tboplong  al  num.  1053. 
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Se  la  cosa  si  trova  nel  patrimonio  del  testatore  al  tempo  della  sua 
morte  ma  non  nella  quantità  determinata,  il  legato  ba  effetto  per  la 
quantità  che  vi  si  trova. 

§  1797.  Analùi  degii  arUeoU  840  e  841. 

DéQa  nojBione  del  Ugaio  di  genere  e  di  tpecie  nel  concetto  ordinario  dei  giu" 
ristif  e  come  et  osservi  eotto  unico  punto  di  vista  nel  caso  presente, 

L^obòligasione  deWerede  è  assoluta  quando  Voggetto  del  legato  viene  riguardato 
nella  sua  generica  esistensa;  relativa  se  la  cosa  viene  legata  come  propria  dd 
testatore,  e  non  esista  nel  suo  patrimonio, 

Osserwuioni  suUa  quantità. 

La  cosa  indeterminata  di  cui  parla  Partieolo  840  è  soUanto  la  cosa  mo&tZe. 

Conseguense  rapporto  agli  immóbUL 


§  1797. 
Legato  dì  genere  ó  di  specie. 

A.  Analisi  degli  articoli  840,  841. 

I  due  articoli  che  abbiamo  sott'occhio  par- 
lano di  cosa  indeterminata  di  un  genere  o  di 
una  specie  nel  senso  giuridico,  come  conviene, 
anziché  in  quello  dei  dialettici  e  delle  scuole. 
Già  il  Yinnio  osservò  che  noi  non  esitiamo  a 
chiamar  generi  quelli  che  nel  loro  predicato 
abbracciano  più  cose  comuni,  come  uomo,  ca- 
Yallo,  ecc.,  che  i  filosofi  chiamano  specie,  e  per 
noi  sono  specie,  quegli  enti  che  nelle  scuole  si 
direbbero  individui,  come  un  bue,  un  cavallo 
determinato,  ecc.  (1).  Del  che  non  è  maravi- 
glia, poiché  nelle  numerose  applicazioni  del 
giure  ci  corre  il  bisogno  di  graduare  codesti 
rapporti  generatori  delle  idee  secondo  le  esi- 
genze reali,  ed  a  spiegare  multiformi  concetti 
con  un  linguaggio  correlativo. 

Nel  caso  presente  può  dirsi  che,  per  quanto 
riguarda  l'oggetto  e  la  ragione  della  legge,  i 
legati  di  genere  e  di  specie  si  confondono.  Il 
Codice  austriaco  ha  espresso  un  concetto  con- 
simile servendosi  della  sola  parola  genere  (2). 
La  caratteristica  del  legato  nell'aspetto  nega- 
tivo é  questa,  che  il  testatore  non  lasci  una 
cosa  particolare  come  sua  propria  ed  esistente 
nel  suo  patrimonio;  il  che  viene  spiegato  nel 
seguente  841,  onde  codesti  due  articoli  devono 
esaminarsi  congiunti.  I  vocaboli  si  confondono 
nelPeffetto,  io  diceva,  ma  vengono  da  concetti 
distinti.  È  necessariamente  escluso  il  summum 
genus  o  il  genere  generalissimo  un  corpo,  un 
animale;  ove  s'incontra  il  vuoto,  l'astrazione. 


havvi  troppa  incertezza  nella  infinità  del  ge- 
nere: un  sasso  é  un  corpo,  un  topo  é  animale: 
legato  derisorio  nello  scopo  e  nelle  conse- 
guenze; un  tal  legato  non  è  ammesso.  Si  entrò 
poi  nel  genere  secondario  e  praticamente  ap- 
plicabile; genere  o  specie,  secondo  le  relazioni 
che  appaiono  alla  mente,  come  chi  dicesse  dieci 
rubbia  di  grano.  Sono  del  genere  grano,  e  sa- 
rebbe specie  quando  si  dicesse  grano  della  rac- 
colta deiranno  1874,  tanti  barili  d'olio  in  ge- 
nere, 0  tanti  barili  d'olio  di  Lucca.  Un  cavallo 
0  dieci  cavalli  senza  più;  ovTero  un  cavallo  o 
dieci  cavalli  da  sella,  e  nell'una  o  nell'altra 
forma  espressa  U  legato  avrebbe  lo  stesso 
effetto. 

Palese  é  adunque  lo  scopo  di  questa  legge 
che  interpreta  cosi  bene  la  mente  del  testa- 
tore. Egli  lega  cose  che  esistono  in  rerum  na' 
tura,  benché  non  esistano  nel  suo  patrimonio. 
Che  importa  se  olio  o  grano  non  vi  si  trovano? 
Ebbene  l'erede  lo  compri  e  dia  al  legatario. 
Ma  non  é  lo  stesso  del  legato  di  pecunia?  Se 
non  ci  sono  nella  cassa  i  dieci  mila  fiorini  le- 
gati a  Tizio,  si  procurino  e  si  paghino  :  è  un 
vero  legato  di  genere  ogni  legato  pecuniario. 

Quel  legato  che  costituisce  una  obbligazione 
assoluta  dell'erede,  costituisce  una  obbliga- 
zione relativa  quando  l'oggetto  è  riguardato 
dal  testatore  come  suo  proprio;  e  allora  la 
legge  chiama  cosa  particolare  quella  che  sa- 
rebbe ancora  generica  perché  riferita  al  suo 
proprio  patrimonio.  Lascio  una  carrozza  delle 
mie  rimesse,  e  sei  cavalli  delle  mie  stalle,  o 
anche  sei  dei  miei  cavalli.  Se  tali  specie  non 
si  trovino  nel  patrimonio  del  testatore  al  tempo 


(1)  Ug.  54,  de  verb.  obHg.,  che  però  discorre 
delle  stipulazioni,  e  accenna  ai  genera  nel  senso  di 
più  individui,  a  tpeeiet  nel  senso  A^individui. 

(%)  «  Basendo  legata  una  o  più  cose  H  um  eerto 
§enere  non  espressamente  della  sostanza  del  testa- 


tore, e  non  ritrovandosi  simili  cose  nell'asse  eredi- 
tario, Perede  è  obbligato  di  acquistarle  ^r  il  lega* 
tarlo  nella  qualità  conveniente  alla  condiiione  e  al 
bisogni  di  esso  »  (s  658). 
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ddta  sua  morte.  Il  legato  non  lia  effetto;  o 
potrebbero  trovarsene  nel  patrimonio,  ma  non 
in  quel  numero.  Non  ci  sono  che  quattro  ca- 
valli da  carrozza;  ebbene  non  si  devono  che 
quelli,  e  l'erede  non  ò  tenuto  ad  acquistare  i 
due  che  mancano;  e  niun  cavallo  si  dovrebbe, 
se  ninno  vi  fosse. 

A  tale  proposito  avvisa  il  2^  periodo  dell'ar- 
ticolo 841,  che  fa  ragione  déUa  quantità  che 
in  sostanza  è  numero.  Quando  si  dicesse: 
venti  moggia  di  frumento  dei  miei  granai,  o 
cento  pecore  dei  mìei  ovili,  o  tante  misure  di 
vino  delle  mie  cantine,  si  dovrebbe  la  quantità 
che  si  rinviene  esistente  e  non  più.  Sul  tro- 
varsi o  no  la  cosa  nel  patrimonio  al  tempo 
deUa  morte  potrebbeai  anco,  in  punto  di  fatto, 
disputare. 

Per  dare  un  esempio,  prendiamo  quello  del 
frumento.  Se  il  grano  è  seminato  e  in  via  di 
sviluppo,  ma  non  ancora  giunto  a  maturità, 
non  crederei  potersi  dire  esistente,  quasi 
prodotto.  Ma  siamo  nel  mese  di  giugno  e  le 
messi  sono  vicine.  Si  dovrebbe  bene  scrutare 
la  volontà  del  testatore  e  secondo  quella  deci- 
dersi. La  formola  grano,  o  in  ispecie  frumento 
dei  miei  granai,  non  comprenderebbe  in  vero 


che  il  frumento  mondo  e  riposto.  Ma  dieci 
moggia  del  mio  frumento  senza  più,  compren- 
derebbe anche  quello  che  ingiallito  sui  campi 
sta  per  essere  raccolto  ;  molto  più  se  fosse  già 
mietuto.  Ma  decide,  come  ho  detto,  la  inten- 
zione del  testatore,  e  come  criterio  di  fatto  può 
bastare. 

Ma  la  legge  dichiara  molto  opportunamente 
che  la  teoria  stabilita  in  questi  due  articoli 
riguarda  il  legato  di  cosa  mòbile.  Gl'immobili 
si  ritengono  sempre  determinati,  inquanto  non 
natura  eed  deatinatione  hominis  eonstituun- 
tur  (1),  per  cui  era  già  fermo  anche  nell'an- 
tico diritto,  che  se  legato  un  fondo  rustico  non 
ci  fosse  alcun  fondo,  o  legata  una  casa  non  ci 
fosse  alcuna  casa,  il  legato  resterebbe  ineffi- 
cace ;  ma  valido  sarebbe  ove  un  fondo  o  una 
casa  fosse  genericamente  legato  fra  i  molti 
che  si  avessero  (2).  E  noi  crediamo  dominare 
la  stessa  dottrina  giuridica,  sebbene  colla  so- 
brietà dei  Codici  moderni  tutto  non  sia  spie- 
gato. Ma  si  deduce  chiaramente  da  ciò,  che 
l'articolo  840  rappresenta  una  limitazione  nelle 
circostanze  di  fatto  ivi  designate.  Solo  in  quel 
caso  (quantunque  assai  esteso)  l'erede  è  tenuto 
a  dar  cose  che  non  sono  nel  patrimonio  (8). 


ArUeolo  849. 

n  legato  di  cosa  o  di  quantità  da  prendersi  da  certo  luogo,  ha  soltanto 
effetto  se  la  cosa  vi  si  trova,  e  per  la  parte  che  ve  ne  sia  nel  luogo 
indicato  dal  testatore. 

§  1798.  Legato  di  cosa  o  quantità  per  dimostrazione  di  luogo» 

H  luogo  forma  condizione  avendo  per  oggetto  di  limitare  il  legato. 
Di  materie  e  valori  corrispondenti. 

Di  altre  specie  di  legati  che  per  difetto  deUa  relazione  che  si  propongono, 
riescono  inutili. 


§  1798. 

Legate  ài  comi  o  quantità  per  dimostrazione 

di  luogo. 

UnanuoTa  e  più  ristretta  determinazione  di 
cosa  o  quantità  che  fa  del  luogo  una  condi- 
zione. Era  gi&  ritenuto  che,  demonstr alio  falsa 
adjeeta  rei  qum  non  reperitur,  vitiat  legatum, 
colla  formoU  di  Bartolo  sulla  L.  Si  servus  108, 


§  Qui  quinque,  de  legat.  !<>.  U  caso  recato  da 
Africano  è  questo,  che  uno  avesse  lasciato  una 
tal  somma  che  si  doveva  trovare  nella  cassa  e 
la  cassa  era  vuota.  D  legatario  non  aveva 
Pacato  ex  testamento,  poiché  parve  che  quel 
corpo  cheindicavasi  esistente  in  un  dato  luogo, 
fuori  dì  là,  non  fosse  in  rerum  natura,  in  rap- 
porto, s'intende,  a  una  disposizione  cosi  cir- 
coscritta (4). 


(1)  Leg.  Si  domui  71.  de  legat.  l**;  Leg.  69,  S  4,  de 
jure  dot.;  L.  Ita  ttipulatut  115,  de  verb.  signif. 

(2)  «  Si  domus  alicul  sit  legata,  neque  adjectum 
que  domus,  cogentur  hteredes,  quam  vellent  domum 
ex  hi9  qaas  testator  habuit,  legatario  dare;  quod  si 
nllas  aedet  reliquerìt,  magis  derit^rium  ett  quam 
ulUe  legatum  »  (L.  71,  de  legai,  et  Adele.  1»,  in  prlnc.). 


(3)  In  questo  medesimo  soggetto  avremo  occasione 
di  tornare  più  avanti. 

(4)  «  Qui  qulnque  in  arca  habebat,  ita  legavlt  vel 
stipulanti  promisit  (lo  stesso  principio  regolando  la 
stipulazione  e  la  disposizione  d'ultima  volontà,  U 
che  è  riflessiblle)  promiiil  deeem  quae  im  area  kabet. 
Et  legatum  et  stipulatio  valebit,  ita  tamcn  ut  solam 
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[Art.  84:] 


A  ninno  sfugge  che,  a  singolarizzare  una 
tale  dimostrazione  è  d'uopo  la  indicazione  del 
luogo  nella  intesa  di  limitare  il  legato  alla 
somma  che  ivi  si  troverrà;  il  contrario  si  dirà 
qualora  dal  contesto  della  disposizione  risul- 
tasse che  il  testatore  non  espose  il  luogo  come 
condizione  (1),  o  il  luogo  stesso  non  venne  ac- 
cennato che  in  un  certo  modo  generico  (2). 

Qualche  dubhio  potrebbe  sorgere  intorno 
all'oggetto  del  lascito  associatavi  la  idea  locale, 
in  quanto  dei  valori  si  trovassero  esistenti  nel 
luogo  indicato,  sufficienti  a  coprire  il  legato, 
ma  in  titoli  o  specie  diverse.  Se  il  legato  è  con- 
cepito in  questi  termini:  lascio  a  mia  sorella 
Eugenia  centomila  franchi  che  si  toglieranno 
dalla  mia  cassa,  per  certo  non  sarà  d'uopo  che 
vi  si  trovi  moneta,  ma  valori  al  portatore  pos- 
sono surrogarla.  Ma  se  il  legato  dicesse  :  lascio 
a  mia  sorella  Eugenia  tante  azioni  del  credito 
mobiliare  che  si  troveranno  nello  scrittoio  della 
mia  camera  da  letto,  e  non  vi  si  trovassero 
che  delle  azioni  della  banca  nazionale  o  di 
altra  banca  o  società  qualunque,  non  si  po- 
trebbe credere  dovuto  il  legato,  non  dovendosi 
una  specie  legata  sostituire  ad  un'altra  che 
può  avere,  in  ragione  del  credito,  importanza 
tanto  dissimile  (3).  Altrettanto  direbbesi  di 
specie  monetate  diverse  quando  si  vedesse  la 
intenzione  di  lasciare  certe  monete  specificlie 
e  non  altre.  Lego  a  mio  fratello  Carlo  i  cento 
napoleoni  d'oro  colla  effigie  di  Napoleone  III, 
che  sono  nello  scrittoio,  ecc.,  ed  ivi  si  trovas- 
sero monete  d'altro  tipo. 

Sin  qui  dei  legati  per  relazione  ad  locum, 
dei  quali  si  occupa  l'articolo  842,  ed  ai  quali 
sono  affini  quelli  per  relazione  ad  sched<im  e 
ad  altra  scrittura,  e  collo  stesso  esito  essendo 
nullo  il  legato  se  la  scrittura  non  esiste  o  non 
corrisponde.  Vi  hanno  ancora  altri  lasciti  per 
relazione,  alcuni  dei  quali  giova  ricordare. 

Se  uno  dice:  lego  a  Pietro  quello  che  Paolo 
deve  a  me,  senz'altro  aggiungere,  e  sta  in  fatto 
che  Paolo  non  gli  deve  cosa  alcuna,  evidente- 
mente è  nullo  il  legato,  non  tanto  per  vizio 


della  dimostrazione,  al  quale  potrebbe  ripa- 
rarsi con  sussidi  dì  prove,  ma  perchè  la  ma- 
teria del  legato  non  c'è,  non  conoscendosi  il 
quantum  (4).  Altra  ragione  si  aggiunge  per  la 
inutilità  del  legato  di  credito,  se  il  credito 
non  sussiste;  che  il  legatario  non  potrebbe 
chiedere  all'  erede  la  cessione  delle  ragioni 
per  valersene  contro  un  preteso  debitore,  né 
l'erede  avrebbe  azioni  da  cedere  e  così  il  le- 
gato sarebbe  perfettamente  inutile  (5). 

Inutile  sarebbe  il  legato  in  questa  forma  — 
lego  a  Tizio  quello  che  gli  debbo  —  se  non  gli 
debbo  nulla  e  non  ho  aggiunta  alcuna  quan- 
tità. Ma  ritenuto  che  io  nulla  gli  debba,  eppure 
aggiungo  una  quantità  —  lego  a  Tizio  iceìito 
che  gli  debbo  —  quantunque  non  gli  dovessi 
proprio  nulla,  il  legato  è  valido, facendo  chiara 
la  mia  intenzione  di  legargli  cento.  Nel  primo 
caso  è  la  quantità  che  manca,  e  non  avendo  il 
suo  sostrato  nel  debito  del  legatario  che  sta- 
rebbe a  misurare  la  quantità,  il  legato  è  nullo, 
non  apparendo  quale  sia  la  importanza  sua. 
Nel  secondo  caso  il  difetto  cadrebbe  sempli- 
cemente sulla  demonstratio.  Il  legato  suona 
chiaro  —  a  Tizio  siano  dati  cento  —  il  difetto 
nella  demotistratio  non  vizia  il  legato. 

E  se  il  testatore  ha  detto  —  lego  a  Tizio  i 
cetUo  che  mi  deve  —  il  legato  è  vuoto  di  effetto 
non  essendo  in  sostanza  che  un  legato  di  libe- 
razione, e  non  potrebbe  stare  non  essendovi 
materia  di  liberazione  qualora  il  debito  non 
esista  (6). 

Abbiamo  alquanto  digredito  e  in  questa 
materia  poco  battuta  dal  Codice  nonostante  la 
maggior  cura  che  vi  ha  posta  e  in  si  grande 
bisogno  della  esposizione,  sentiamo  talvolta  il 
dovere  di  circondare  l'argomento  con  qualche 
studio  analogo.  Per  certo  se  il  Codice  si  fosse 
occupato  di  ripetere  quei  criteri  dei  giurecon- 
sulti a  foggia- di  presunzioni  per  dirigere  i  casi 
pratici,  avrebbe  dovuto  abbandonare  la  con- 
sueta sua  parsimonia  ;  quei  criteri  però  ci  sono 
ancora  venerandi,  e  vivranno  nella  osservanza 
del  fòro. 


quinque  vel  ex  slipulatione,  vel  ex  testamento  de- 
beantur.  Ul  vero  quinque  quae  deeruni  ex  testa- 
mento peti  possint,  vix  ratio  patltur,  nam  quodam- 
modo  certuni  eorpu»,  quod  in  rerum  nature  non  set, 
iegatum  vtdetur  ».  Aggiungi  Leg.  10,  eod.  ;Leg.  1,S7, 
de  dote  praeleg. 

(1)  Il  che  è  da  spiegarsi  nei  tema  delle  diJsposizioDi 
condizionali. 

(2)  Per  esemplo  —  lascio  della  mia  cassa  parti- 


colare   cento    a    Tizio:    potendosi    cùxm    intendere 
pecnlio,  e  non  riferirsi  a  un  luogo  preciso. 

(3)  Di   questo  carattere   del  legati  sarà  luogo  a 
parlare  più  avanti. 

(4)  Leg.  Si  tic  Iegatum  75,  I  1,  de  legaL  1». 

(5)  Instit.  de  legat.,  S  SI;  Vinrio, «WM/.,eap.  xivi, 
toni.  li. 

(6j  Leg.  75,  S  1  e  seg.,  de  legaL  i";  Leg.  z3,  da 
liberai,  leg.  Vuiaio,  supirn. 
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Articolo  843. 

È  nullo  il  legato  di  cosa  che  al  tempo  in  cui  fu  fatto  il  testamento, 
era  già  in  proprietà  del  legatario. 

Che  se  questi  l'ha  acquistata  di  poi  dal  testatore  o  da  altri,  ha  diritto 
al  prezzo,  qualora  concorrano  le  circostanze  espresse  nell'articolo  837, 
e  non  ostante  ciò  che  è  stabilito  dall'articolo  892,  salvo  che  la  cosa  in  am- 
bidue  i  casi  fosse  pervenuta  al  legatario  a  titolo  meramente  gratuito. 

§  1799.  Legato  di  cosa  di  proprietà  del  legatario. 

Dei  principii  ritenuti  nel  diritto  romano,  da  noi  ricordato  in  proposito  deh 
Varticolo  839,  e  della  loro  applicazione. 

Dei  due  casi  distinti  contenuti  neJV articolo  843. 

DeWacquisto  a  titolo  oneroso  o  gratuito  fatto  dal  legatario  durante  la  vita 
del  testatore. 

Del  caso  in  cui  il  legatario  avrebbe  perduta  la  proprietà  che  riteneva  al  tempo 
del  testamento. 

DelVeffetto  delV alienazione  della  cosa  fatta  dal  testatore  aUo  stesso  legatario. 


§  1799. 

Legato  di  cose  di  proprietà  del  legatario. 

Trattano  di  questo  soggetto  anche  gli  arti- 
co] i  838  e  839,  benché  ad  altro  scopo,  e  con 
differente  conclusione.  NelP838  è  detto,  che 
il  legato  di  cosa  appartenente  al  legatario  è 
Villi  do  se  U  legatario  e  incaricato  di  darla  ad 
un  terzo.  In  sostanza  il  legato  della  cosa  del 
legatario  è  fatto  ad  un  terzo  e  non  allo  stesso 
legatario.  Perchè  il  legato  fosse  valido  in  questo 
caso,  si  è  mostrato  a  sufficienza.  Ora  si  guarda 
il  legato  in  se  stesso  e  come  fatto  direttamente 
al  legatario,  e  si  dice  recisamente  nullo. 

Il  nostro  legislatore,  istrutto  delle  questioni 
che  potevano  elevarsi  su  questo  punto,  ha  vo- 
luto prevenirle  e  ha  fatto  benissimo. 

In  principio  (ci  si  permetta  di  ripetere  qual- 
che memoria  essendo  inevitabile  nella  confor- 
mità del  tema)  era  statuito  non  potersi  ad  uno 
legare  la  cosa  sua  propria,  mentre  non  poteva 
diventar  propria  oltre  quello  che  era  (1).  lu 
forma  poi  della  nota  regola  catoniana,  il  legato 
radicalmente  nullo  non  poteva  rivìvere  se  il 
legatario  avesse  alienata  la  cosa  prima  della 
morte  del  testatore,  quindi  uè  la  cosa  né  il  va- 
lore di  essa  era  dovuto.  Sembrava  a  tale  con- 
clusione yenire  contraria  la  dottrina  di  Celso, 
che  proponeva  essere  bensì  nullo  il  legato,  si 


statim  testator  decessisset,  non  però  quando, 
dato  un  certo  intervallo  di  tempo,  il  legatario 
avesse  avuto  agio  di  alienare  la  cosa  legata, 
vivente  tuttavia  il  testatore  (2).  Ma  scioglie  vasi 
la  difficoltà  dicendo,  che  il  giureconsulto  aveva 
considerato  il  legato  come  condizionale  (3).  E 
così  si  evitava  la  forza  della  regola  catoniana, 
già  reputata  troppo  rigorosa  per  cui,  ogni 
volta  che  il  soggetto  lo  permettesse,  si  faceva 
piegare  a  maniera  di  condizione  per  sostenere 
il  la'scito  la  cui  esecuzione  era  divenuta  pos- 
sibile (4). 

Ma  se  qualche  cosa  a  render  perfetta,  piena 
e  completa  la  sua  proprietà  mancasse  al  lega- 
tario, come  si  è  già  osservato  di  sopra,  se 
alcun  diritto  vi  avesse  il  testatore,  il  legato 
sussisteva  e  aveva  l'effetto  che  poteva  avere. 
Diritto,  s'intende,  durevole  dopo  la  morte  del 
testatore  e  non  tale  che  si  estingua  colla  vita 
sua  (5).  Che  se  il  diritto  del  testatore  durava 
dopo  la  sua  morte  e  consolida  vasi  nel  lega- 
tario, non  essendo  il  legato  privo  di  oggetto, 
era  valido  e  trapassava  nel  legatario  in 
forma  di  valore;  quanto  dire  Perede  doveva 
la  stima.  Così  nel  caso  della  figlia  alla  quale 
il  testatore  lega  la  dote  che  le  aveva  costituita, 
il  legato  è  efficace  (6).  Ma  l'effetto  qual  era? 
L'effetto  era  di  conferire  alla  figlia  legataria 
il  diritto  di  ricevere  dall'erede  la  astimatio, 


(1)  QMod  proprium  est  amplùu  ejut  fieri  non  potest, 
(lii.<ttit.  de  legaU,  %  IO). 
(£)  Leg.  1,  I  ult.,  de  regul.  Catoniana  (xxxiv,  7). 

(3)  Quasi  dicesse  —  ti  fi90  tètiatere  alienaveris, 

(4)  iUyvAi  cuionUmà  «m  pertiuet  ad  legata  con» 


dUionalia,  si  era  soliti  a  dire  (Leg.  41,  S  2,  de  legat. 
ci  fldcic.  V*). 

(5)  Un  diritto  d'usufrutto. 

(6)  Essendo  cosa  di  sostanza  II  confermare  nella 
figlia  la  dote,  e  eoprirla  da  ogni  eventoalità  di  re- 
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[Art.  843] 


ossia  il  valore,  materia  del  legato  secondo  la 
intenzione  del  testatore  (1). 

Ciò  per  altro  poteva  ritenersi  mujus  singu- 
lare,  anche  presso  i  romani  ;  e  per  noi  il  giu- 
dizio di  simili  legati  dorrebbe  dedursi  dal 
disposto  dell'articolo  839,  e  infine  dalla  volontà 
del  testatore  coi  criteri  ivi  stabiliti. 

Secondo  la  semplicità  dell'odierno  diritto, il 
legato  della  cosa  di  proprietà  del  legatario  non 
è  valido  se  non  per  quel  diritto  qualsiasi  che 
possa  avervi  il  testatore,  in  quanto  cioè  la 
proprietà  non  sia  piena,  assoluta,  definitiva  nel 
legatario,  nel  qual  caso  Terede  presta  quello 
che  gli  manca.  Che  se  il  diritto  che  manca  al 
legatario  non  appartenesse  allo  stesso  testa- 
tore ma  ad  un  terzo,  io  crederei  che,  general- 
mente parlando,  e  salvo  ciò  che  vengo  a  dire, 
il  legato  non  sarebbe  efiìcace,  benché  possa 
esservi  differenza  col  diritto  romana  (2). 

L'articolo  848  propone  realmente  due  casi 
distinti.  Presuppone  nel  primo  che  al  tempo 
del  testamento  la  cosa  fosse  già  in  proprietà 
del  legatario.  Il  secondo  caso  è  quello  che  la 
cosa  non  fosse  in  proprietà  del  legatario  e  nep- 
pure del  testatore  mare^  aliena;  e  allora  dice 
che  se  il  legatario  l'abbia  acquistata  dal 
testatore  (cioè  durante  la  sua  vita),  o  da  altri, 
bisogna  regolarsi  colle  norme  dell'art.  837. 

La  nullità  è  dichiarata  in  massima  nel  primo 
aspetto,  ritenendo  che  ove  dicesi  proprietà 
s'intenda />t>na,  cioè  coll'usufrutto;  di  tal  che 
ove  l'usufrutto  fosse  un  diritto  del  testa- 
tore (3),  quello  s'intenderebbe  legato.  Ma  data 
la  ipotesi  dell'acquisto  fatto  dal  legatario, 
nulla  gli  sarebbe  dovuto  se  gli  fosse  pervenuta 
a  titolo  meramente  gratuito  (4).  E  nulla  pure 
gli  sarebbe  dovuto,  e  il  legato  rimarrebbe 
vacuò  come  quello  della  res  aliena,  qualora  il 
testatore  non  si  fosse  spiegato  dicendo  che  ben 
sapeva  la  cosa  non  esser  sua,  ma  d'altri  ;  di- 
chiarazione che  nel  giudizio  della  legge  equi- 
vale all'obbligo  imposto  all'erede  di  rimettere 
la  cosa  allegatario  (acquistandola)  o  di  pagar- 
gliene il  giusto  prezzo. 

Ma  se  il  legatario  non  ha  acquistata  la  cosa, 
che  è  la  ipotesi  dell'articolo  843,  quale  sarà  la 


grcsso;  come  suolsi  nella  stipulazione,  il  che  »i 
spiega  in  quel  paragrafo  della  Leg.  unica ,  Cod. 
de  rei  ux.  act.,  che  comincia  —  Videamus  igifur 
quali  ineremento  ei  de  rei  uxoriae  àetime  eccedente, 
firmari  deeet  ex  tlipnlala  aefione,  ecc. 

(1)  Il  responso  di  Papitiiano  nel  frammento  Cam 
pater  79.  de  legai.  2®,  S  l^ater  flliae,  è  così  riassunto 
da  Bartolo:  «  Si  pater  leget  flliae  res  quas  dedit  in 
dotem  fili»,  debetur  aentimatio  ipsanm,  et  earum  quae 
ex  ein  naiae  sunt,  si  tiint  dofalex  ». 

(2;  Uso  questa  f^se  rlserTtta,  polche  su  tale  eon- 


teoria  da  applicarsi?  Io  non  dubito,  che  la  re- 
gola generale  dell'articolo  837  avrà  la  sua 
letterale  applicazione,  anche  per  ciò  che  ri- 
guarda il  capoverso  dello  stesso  articolo,  se  il 
bene  inutilmente  legato,  per  non  esser  suo,  è 
venuto  in  proprietà  del  testatore. 

Il  caso  della  perdita  delia  proprietà  che  il 
legatario  avesse  fatta  dopo  il  testamento  o  vo- 
lontariamente alienandola,  o  per  esserne  da 
altri  spogliato,  non  è  preveduto.  In  questa  se- 
conda evenienza  dovrà  credersi,  generalmente 
parlando,  che  la  cosa  non  fosse  veramente  sua 
ma  la  ritenesse  con  qualche  vizio  per  cui  gli  è 
stata  tolta.  Ma  poteva  esser  sua  ed  esserne 
stato  espropriato  per  debiti  suoi  propri  anco 
non  ipotecari  (5).  Il  caso  è  più  difficile  del- 
l'altro  e,  come  ho  detto,  inosservato  dalla 
legge.  Io  crederei  che  si  dovesse  risolvere 
come  se  la  cosa  non  fosse  mai  Mata  del  lega- 
tario, che  del  resto  né  conosceva  né  poteva 
conoscere  il  testamento,  né  si  presume  avesse 
sentore  della  intenzione  altrui,  ed  era  nel 
pieno  esercizio  dei  suoi  diritti.  Ma  come  poi 
la  cosa  non  era  del  testatore  (o  almeno  poteva 
non  essere),  e  alla  morte  di  esso  si  trova  che 
il  legatario  non  la  possiede,  tamquam  res 
aliena  dovrebbe  giudicarsi,  riassunte  ancora 
le  disposizioni  dell'articolo  837,  vale  dire  colla 
norma  della  scienza  espressa,  o  della  presunta 
ignoranza  del  testatore. 

Ora  troviamo  che  l'art.  843  viene  con  saggia 
previdenza  anticipando  su  quello  che  poi  si  di- 
chiara nell'art.  892,  e  infatti  era  necessario 
proporre  la  conciliazione.  Secondo  l'art.  892 
l'alienazione  che  il  testatore  faccia  della  cosa 
legata,  eziandio  nulla,  induce  la  revoca  del 
legato.  Ora  il  nostro  articolo  suppone  che  il 
testatore  abbia  alienata  la  cosa  allo  stesso 
legatario,  ma  si  giudica  piuttosto  conferma 
che  revoca,  per  essersi  fatta  pervenire  al 
legatario  al  quale  era  destinata:  importan- 
tissima limitazione  al  disposto  dell'art.  892 
La  limitazione  si  limita  nel  solo  caso  della 
donazione  che  lo  stesso  testatore  avesse 
fatta  (6)  perchè  una  causa  lucrativa  non  può 
generarne  un'altra. 


formità  o  differenza  potrebbe  farsi  non  indotta 
discussione  sulle  LL.  71,  8  penuli.  86,  S  ottim.  de 
legai.  !•;  Leg.  66.  {I  6,  de  legai  «•. 

(3)  0  anche  delPerede,  se  eoa)  suonasse  la  disposi* 
zione  del  testatore  (art.  83S). 

(4)  Compensandolo  cioè  dì  quella  parte  che  avesse 
speso,  secondo  cl6  rho  abbiamo  detto  discorrendo 
degli  articoli  838  e  839. 

(5)  Nel  qual  caso,  poteva  dirsi  la  cwa  non 
Interamente  sua.     ' 

(6)  Non  esclusa  però  la  donazione  dt  nn  teno. 
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Articolo  844. 

Il  legato  di  un  credito  o  di  liberazione  di  un  debito  ha  effetto  per  la  sola 
parte  che  sussiste  al  tempo  della  morte  del  testatore. 

L'erede  è  soltanto  tenuto  a  rimettere  al  legatario  i  titoli  del  credito 
legato  che  si  trovano  presso  il  testatore. 

§  1800.  Dd  ìegato  di  eredito  o  di  Vbercunone. 

a)  Del  legatum  nominis  e  deUa  cesnone  deUa  astone  déWerede  al  ìegatairio 
per  réàUMMarìo. 

b)  Legato  della  wUvereaUtà  dei  crediti. 

e)  Natura  e  modi  del  legato  di  Uberaeione, 

d)  Contenuto  dd  legato  di  liberaeione.  Non  vi  sono  compresi  òhe  i  crediti 
anteriori  ai  testamento. 

e)  È  necessario  che  una  óbbligasione  esista. 

f)  È  valido  il  legato  di  liberazione  fatto  dal  testatore  non  al  suo  proprio 
debitore  ma  al  debitore  dd  suo  erede  o  di  un  terso  ? 

g)  È  stabilito  che  per  qualsiasi  causa  U  credito  sia  venuto  meno,  U  legato 
di  credito  o  di  Uberasione  è  inutile. 


§  1800. 

Del  legato  di    oredito  o  dì  liber«sioiie. 

a)  liCgato  dì  credito,  o  legatum  nominis^ 
può  esser  fatto  a  favore  di  nn  estraneo,  come 
a  profitto  del  proprio  debitore.  U  legatum  no- 
minis contiene  i  crediti,  i  diritti  e  le  azioni, 
tutte  le  cose  che  solevano  dirsi  incorporali, 
con  questo  effetto,  che  Perede  non  presta  il 
nome  idoneo  e  il  credito  esigibile,  e  adempie 
alVobbligo  cedendo  al  legatario  le  azioni  (1), 
semprechè  il  testatore  non  lasci  la  cosa,  il  di- 
ritto come  tale,  ma  quale  a  lui  dovuto  (2).  Il 
credito  s'intende  legato  con  tutte  le  garanzie 
che  gli  sono  annesse,  fideiussorie  o  ipote- 
carie (3). 

Xon  basta  però  la  cessione  delle  ragioni  ove 
Terede  sia  tenuto  per  disposizione  del  testatore 
di  esigere  un  credito  da  qualche  suo  debitore 
e  pagarlo  al  legatario,  il  che  si  ritiene  demon- 
strationis  causa,  e  non  per  modo  esclusivo.  A 
tal  che  86  da  quel  debitore  indicato  non  si  po- 
tesse riscuotere,  l'erede  nonostante  dovrebbe 
soddisfare  il  legato  (4). 

La  cessione  delle  azioni  dall'erede  al  lega- 
tario è  dejure;  ma  dal  diritto  romano,  e  più 
dal  nostro,  sono  concesse  al  legatario  azioni 
proprie,  che  allora  si  chiamano  utUi  ex  aqui- 


tate  (5).  Sebbene  il  legatario  debba  domandare 
all'erede  il  possesso  della  cosa  legata,  secondo 
l'articolo  868,  esso  però  quando  il  legato  sia 
puro  e  semplice,  ne  acquista  il  dominio  dal 
giorno  della  morte  del  testatore  (art.  862),  e 
insieme  le  azioni  che  sono  inerenti  al  legato. 
L'obbligo  di  domandare  il  possesso  concerne 
soltanto  la  facoltà  dell'esercizio  e  non  il  di- 
ritto dell'azione  in  se  stesso  (6). 

b)  Comesi  può  legare  un  credito  singolare 
si  può  legare  la  universalità  dei  crediti  che  so- 
leva dirsi  calendarium  ;  tutti  ì  crediti  che  il  te- 
statore si  troverebbe  avere  al  tempo  della  sua 
morte,  insieme  alla  pecunia  destinata  all'acqui- 
sto di  capitali  fruttiferi  o  all'impiego,  come 
noi  diciamo  (7);  interpretazione  della  volontà 
del  testatore,  che  può  anche  risultare  diversa. 
A  codesti  principii  cosi  brevemente  rias- 
sunti si  dovrebbe  ricorrere  nei  legati  di 
questa  specie,  dei  quali  il  Codice  non  parla, 
certamente  perchè  non  ha  avuto  bisogno  di 
modificarli  o  dì  spiegarli. 

e)  Di  quest'ordine  è  il  legato  di  libera- 
zione a  favore  del  debitore.  Criteri  d'interpre- 
tazione, tuttora  preziosi,  ci  porgono  le  leggi 
romane,  se  la  liberazione  del  debitore  non  sia 
con  parole  dirette  espressa.  Ma  ci  sono  tanti 
modil  Se  il  testatore  proibisca  all'erede  di 


(1)  InstìL  de  legat,  I  21. 

(2)  Leg.  88,  9  8,  de  legat.  2*;  Leg.  39.  9  3,  L.  105, 
de  \egiÈÌ.  1*. 

(Z)  Ug.  34,  d«  lecat  S*. 
(4)  Leg.  9e,  d«  legat  l*. 


(5)  Leg.  18,  Cod.  de  legat. 

(6;  Il  legatum  nominin  svanisre  se  ti  supposto 
debitore  non  debba  cosa  alcuna,  come  venne  già 
osservato  superiormente. 

r?)  Leg.  64,  de  legat.  3^. 


BoBsaa»  Oommmi.  al  Cod.  ek.  iial  —  YoL  m. 
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UBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  844] 


rìscaotere  da  6.  suo  debitore  le  somme  dora- 
tegli, questi  può  agire  contro  l'erede,  onde 
mediante  VaccepiUaiio  (per  cui  la  óbbligatio  è 
tolta  in  perpetuo)  essere  liberato  (1).  Il  legato 
del  chirografo  (di  debito)  è  il  legato  dì  libe- 
razione (2).  La  restituzione  manuale  del 
chirografo  &tta  al  debitore  in  punto  di  morte 
colla  ingiunzione  di  restituirlo  se  si  sfuggisse 
al  pericolo,  Tenne  anche  ritenuta  quale  legato 
di  liberazione,  laonde  a  propria  difesa  compe- 
terà al  debitore  Vexcepiio  doU  contro  Perede 
che  chiedesse  il  debito  (3). 

Non  sarebbe  liberazione  perfetta  se  il  testa- 
tore leghi  semplicemente  la  cosa  data  in  pegno 
per  la  sicurezza  del  debito  non  essendo  il  pegno 
che  un  accessorio  della  obbligazione,  utile 
nonostante  dorendosi  restituire  la  cosa  che  si 
ritiene  a  titolo  di  pegno.  Ma  ciò  dipende  ad 
ogni  modo  dalla  intenzione  del  testatore  (4). 

La  liberazione  può  essere  del  debito  totale 
o  soltanto  parziale  (5).  Può  essere  perpetua  o 
a  tempo.  Si  presume  perpetua  anche  colla 
farmela  che  l'erede  non  possa  chiedere  da 
Pietro  debitore  il  credito;  è  limitata  la  libe- 
razione, se  all'erede  Tiene  imposto  di  non 
chiedere  il  debito  al  solo  Pietro,  ossia  lui  vi- 
rente, ma  sì  ai  suoi  successori  (6)  ;  nel  qual 
caso  non  Tengono  le  usure,  nonrerificandosila 
mora  (7).  Del  resto  la  liberazione  può  essere 
legata  al  solo  fideiussore  (8),  fermo  il  debito 
principale;  e  in  certi  casi  può  giorare  allo 
stesso  debitor  principale,  se  per  esempio  il  fi- 
deiussore sia  condebitore  o  socio  (9). 

Un  debito  puro  può  esser  rimesso  sub  con' 
dUione^  e  l'erede  può  riscuoterlo  pendente  la 
condizione,  ma  sotto  cauzione  di  restituirlo 
rerificata  la  condizione  (10). 

d)  D  legato  di  liberazione  non  comprende 
che  i  crediti  anteriori  al  testamento  non  quelli 
creati  in  appresso,  e  prima  della  morte,  se- 
condo il  noterole  testo  di  Scerola  28,  §  1,  de 
liberat  legata.  Se  dopo  di  quello  non  si  fa  re- 


run  altro  testamento,  o  col  nuoro  testamento, 
si  conferma  in  questa  parte  il  primo  (11),  non 
si  aggiungono  neppure  i  crediti  formati  nel- 
l'iuterrallo.  Il  principio  è  professato  anche 
dal  Troplong  in  relazione  al  diritto  francese 
(num.  1978)  (12),  né  dal  Codice  italiano  è  stato 
mutato. 

Egli  è  pur  questo  uno  di  quei  criteri,  che 
acutamente  dedotti  dalla  intenzione  dei  legis- 
latori, sono  sparsi  nel  diritto  testamentario 
come  punti  luminosi  che  ci  serrono  di  guida. 
Quantunque  il  testamento  si  consideri  l'ultimo 
cdrile  atto  della  vita  umana,  sappiamo  che  a 
certi  effetti  e  non  a  tutti  gli  effetti  si  afferma. 
In  realtà  il  legato  di  liberazione  ha  un  forte 
carattere  di  specialità.  Per  liberare  un  nostro 
debitore  dal  pagare  un  debito,  bisogna  avere 
una  ragione  particolare,  poiché  siamo  portati 
a  preferire  lo  stesso  debitore  al  nostro  erede 
che  è  la  persona  a  noi  prediletta.  Concorrono 
circostanze  di  fatto,  la  quantità  del  credito,  la 
causa  di  esso  e  via  discorrendo,  che  il  testatore 
ha  dovuto  considerare  per  decidersi  a  legare 
la  liberazione;  e  infatti  il  legato  di  libera- 
zione è  specifico  per  l'ordinario,  relatiro 
a  crediti  verso  persone  nominate.  Si  pre- 
sume che  in  questa  particolare  materia  (13), 
il  testatore  non  disponga  dell'ignoto;  giusto 
criterio  e  forse  sarebbe  inaudito  un  legato  che 
si  spiegasse  in  questa  forma  —  assolco  tutti 
%  miei  debitori  del  pagare  i  debiti  che  hanno 
verso  di  me. 

e)  11  legato  di  liberazione  è  inutile,  se  de- 
bito né  civile,  né  naturale  non  esiste.  Intorno 
a  ciò  puossi  vedere  il  nostro  §  1798,  al  quale 
in  questa  parte  ci  riportiamo. 

f)  È  valido  il  legato  di  liberazione  fatto 
dal  testatore  non  al  suo  proprio  debitore,  ma 
al  debitore  del  suo  erede  o  di  un  terzo? 

Il  caso  è  deciso  in  senso  affermativo  nel  diritto 
romano  (14).  Questione  se  nel  moderno  diritto 
francese  fosse  permesso.  Si  crede  che  tale  dot- 


ti) Ug.  7, 1  1,  de  liberat.  legai. 

(2)  Le».  8,  11,  eod.  ;  U<;.  50,  de  legat.  3«. 

(3)  Leg.  Liberationem  8,  %  %,  de  liberal.  Ipr.  II 
legato  di  liberazione  sarebbe  II  risultato  della  remis- 
sione del  debito,  comprovata  dalla  restitazione  del 
chirografo  in  punto  di  morte,  senza  la  quale  carat- 
teristica circostanza  sarebbe  ritenuta  una  dona- 
zione. 

(4)  Leg.  1,  de  Itly.  leg.;  Leg.  8,  de  paetts. 

(5)  Leg.  7,  eod.  ^ 

(6)  Instit.  de  legat.,  9  13;  Leg.  8,  f  1,  de  liberat. 
leg.  —  kaerei  meu*  a  toh  Luei9  Tilio  ne  petito. 
Salvo  che  il  debito  non  .<)ia  coerente  alla  persona 
del  legatario,  e  non  trasmissibile  agli  eredi  (VmNio, 
al  •  13,  sopra  citato). 


(7)  Leg.  suddetta,  Leg.  40,  de  reb.  credit. 

(8)  %  13  suddetto. 

(9)  Leg.  3.  S  3;  Leg.  5,  8  1,  de  liberat  leg. 

(10)  Leg.  7,  8  ult.,  eod.  ;  Leg.  6,  de  dol.  mali  et 
roetus  exceptl. 

(11)  Colla  formola  del  ginreconsalto  —  ^tahu^ué 
legala  in  eo  testamento  quod  ineideram,  iedi^  tmmùt  rfa 
esse,  et  quaeqne  scripta  sint,  vólo  o  aimlll. 

(12)  E  dal  VoBT,  Pand.  ad  tit.  de  liberat.  leg.  n.  5. 

(13)  Osservabile,  attesoché  i  tesutorl  dispongono 
benissimo  del  futuro  ed  eziandio  deirignoto,  e  di 
quello  che  potranno  dopo  ii  testamento  avare  ed 
acquistare. 

(14)  Palesemente  da  Pomponio  nella  L.  Non  toimm  8» 
de  liberat  leg.  «  No»  tolnm  debitorem  nostrum  ned 
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trina  derivasse  dal  principio  di  ritener  yalidi  1 
legati  della  cosa  aliena.  Nondimeno,  benché  dal 
Codice  Napoleone  la  disposizione  della  cosa 
altrui  fosse  vietata,  crede  il  Troplong  che  il 
legato  avrebbe  vita  non  estendendosi  la  teoria 
proibitiva  sino  ad  un  legato  di  credito.  Io  lego 
a  Tizio  i  10,000  fir.  ch*egli  deve  al  mio  erede. 
Il  legato  è  valido  perchò  nulla  osta  che  io  non 
possa  fornire  a  Tizio  la  somma  necessaria  per 
estinguere  il  debito  che  ha  verso  il  mio 
erede  (1). 

Va  più  oltre,  e  ammette  anche  quel  legato 
con  cui  si  ordinasse  all'erede  di  liberar  Tizio 
dalPobbligo  di  consegnargli  un  dato  fondo; 
poiché  in  realtà  il  testatore  non  dispone  del 
fondo  (che  sarebbe  ree  aliena)  ma  di  un  diritto 
del  proprioerede,  il  che  abbiamo  veduto  essere 
in  fikcoltà  dei  testatori. 

Più  liberale  presso  noi  la  dottrina  sulla  di- 
sponibilità della  cosa  aliena,  non  ha  alcuna 
influenza  nel  caso  presente.  Non  ha  influenza 
perchè  non  si  tratta  della  cosa  altrui  ma  di 
quella  dell'erede,  sotto  il  governo  di  un  altro 
principio  che  è  quello  dell'articolo  83B;  e  que- 
sta io  reputo  la  ragione  principale.  In  ogni 
modo  il  testatore  sapeva  e  dichiarava  la  cosa 
non  essere  sua  propria  adempiendo  all'altro 
disposto  dell'articolo  887. 

g)  n  nostro  articolo  844,  lasciando  stare 
le  regole  generali  della  materia  che  siamo 
venuti  toccando,  s'interessa  della  esistenza  del 
debito  e  della  sua  quantità  al  tempo  della 
morte  del  testatore.  Se  in  quel  tempo  il  cre- 
dito non  esiste  più  in  veruna  parte,  il  legato  è 
affatto  inutile  nonostante  che  quando  si  fece 
il  testamento  si  avesse  il  credito;  e  se  non 
esiste  che  in  parte,  per  quella  sola  parte  il 
legato  ha  effetto. 

U  nostro  legislatore  ha  stimato  di  schiarire 


questo  punto,  per  togliere  il  dubbio  che  l'erede 
fosse  tenuto  a  qual  cosa  di  più  pel  motivo  che 
la  intenzione  del  testatore  era  spiegata  al 
tempo  del  testamento  ch'egli  ha  lasciato  sus- 
sistere senza  modificarlo  malgrado  il  cangia- 
mento avvenuto  nell'oggetto  del  legato.  Con 
una  disposizione  cosi  generale  si  è  tolta  via 
ogni  distinzione  di  cause  e  di  modi  per  cui  il 
credito  siasi  diminuito  o  estinto.  Era  già  sta- 
bilita la  regola  che  qualora  il  credito  fosse  stato 
riscosso  dal  testatore  vivente,  il  legato  di  libe- 
razione tornasse  inutile,  limitandosi  però  la  re- 
gola se  il  testatore  non  avesse  riscosso  il  cre- 
dito col  proposito  di  revocare  il  legato,  ma 
stretto  dal  bisogno  e  per  una  specie  di  neces- 
sità (2). 

Il  nostro  articolo  ha  una  portata  anco  mag- 
giore non  tenendo  soltanto  alla  riscossione  del 
credito.  Per  qualsivoglia  causa  il  credito  abbia 
cessato  di  sussistere,  per  causa  ad  esempio 
di  prescrizione,  e  quindi  senza  la  interposi- 
zione di  verun  fatto  positivo  del  disponente, 
il  legato,  dissipatosi  in  forza  di  questo  fatto 
estintivo  dell'azione  creditoria,  non  lascierebbe 
alcuna  traccia  sulla  eredità. 

Evidentemente  il  capoverso  dell'articolo  844 
non  riguarda  che  il  legato  di  credito  e  modi- 
fica il  principio  della  cessiojurium  sopra  indi- 
cato. Schivando  ogni  formalità  inutile,  la  legge 
non  suole  imporre  la  cessiojurium  quando  chi 
esercita  dei  diritti  è  fondato  sopra  azioni  sue 
proprie.  «  L'erede  è  soltanto  tenuto  a  ri- 
«  mettere  al  legatario  i  titoli  del  credito  le- 
«  gato  che  si  trovavano  presso  il  testatore  ». 
Anco  insufiicienti,  l'erede  non  deve  procurarne 
dei  migliori  e  più  validi  uè  risponde  della 
bontà  del  credito  e  nemmeno  della  sua  esi- 
stenza. 


Artieolo  845. 

Se  il  testatore,  senza  fare  menzione  del  suo  debito,  fa  un  legato  al  suo  cre- 
ditore, il  legato  non  si  presume  fatto  per  pagare  il  legatario  del  suo  credito. 

§  1801.  Del  ìtgato  fatto  al  creditore. 

Del  maggior  interesse  che  U  creditore  possa  avere  nel  legato  che  nel  credito. 

Dd  eredito  che  di  condinonale  diventa  puro;  e  se  il  legato  sia  valido  verifi- 
candosi la  condizione  in  vita  del  testatore. 

Della  compensabilita  dei  credito  legato^  e  del  débito  del  testatore. 

Disposizione  detta  Ugge,  Argomenti  dedotti  dalla  corrispondente^  maggiore  o 
minore^  quantità  dei  creditL 


etùm  héeredit  et  euffulil^et  àlferiui,  ut  likerettr,  legare 
fnnmmme  ». 

(1)  De  Donat.  et  tettam.,  art.  1078. 

(i)  Leg.  7,  I  4;  Leg.  81,  de  liberal,  leg.  Questioni 
si  facevano  anehe  piU  sottili,  ora  troncate,  sali  in- 


tendimento del  testatore  di  lasciare  piuttosto  una 
eerta  somma,  quan  legatum  nominù,  o  più  presto 
di  fare  un  legato  di  liberazione,  nei  termini  della 
Leg.  ultima  del  titoto  suddetto,  e  eos)  se  la  riscos- 
sione facesse  o  no  mancare  11  legato. 
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[Art.  845] 


§1801. 
Del  legato  fatto  al  eredilore. 

n  debitore  può  legare  al  suo  creditore  quello 
che  gli  deve.  Ma  in  qual  modo?  Quando  plus 
est  in  legato  quam  in  debito^  dicevasi  con  una 
regola  che  faceva  del  legato  una  cosa  seria 
poiché  altrimenti  non  sarebbe  (1). 

In  pia  guise  può  accadere  che  il  lascito  si 
trovi  superiore  al  debito.  È  superiore  al  debito 
se  ciò  che  per  avventura  si  deve  in  diem  o  sub 
conditione  è  legato  puramente  (2).  È  superiore 
al  debito,  se  ciò  che  doveva  pagarsi  in  luogo 
lontano  o  incomodo  al  creditore,  ora  deve  pa- 
garsi in  luogo  vicino  e  più  comodo.  L'azione 
che  si  può  dedurre  dal  testamento  può  essere 
e  più  piena  e  più  efficace;  o  perchè  con  essa 
venga  a  togliersi  di  mezzo  una  eccezione  che 
competeva  al  debitore  (3),  o  perchè  un'azione 
temperarla  si  converta  in  perpetua,  o  una  più 
limitata  nei  suoi  effetti  sia  surrogata  da  una 
più  pingue  e  utile  nelle  sue  conseguenze  (4). 

In  generale  la  efficacia  del  legato  dipende 
dal  maggiore  interesse  che  si  abbia  di  agire 
in  forza  del  testamento  che  in  virtù  della  ob- 
bligazione preesistente.  Quindi  è  senza  dubbio 
più  cospicuo  il  legato  in  quanto  attribuisce 
azione  reale  sul  patrimonio  in  aggiunta  del- 
l'azione personale  (5). 

Si  è  detto  che  più  utile  si  ravvisa  il  legato 
che  di  un  diritto  condizionale  o  esigibile  a  ter- 
mine costituisce  un  diritto  puro  e  semplice  ob 
commodum  reprasentationis,  come  dicesi;  ed 
è  evidente.  Ma  se  vivente  il  testatore  si  verifichi 
la  condizione,  sarà  utile  il  legato?  Giustiniano 
prevede  questo  caso  e  lo  risolve  colla  sentenza 
del  massimo  dei  giureconsulti,  di  Papiniano, 
da  lui  preferita  ad  altre  che  andavano  in  di- 
verso avviso  (6). 

Ed  era  utile  il  legato  in  quanto  non  era  sog- 
getto alla  falcidia  né  all'onere  del  fedecom- 


(1)  Innit.  de  legat.,  S  14;  Ur.  Il,  de  liber.  \e^.; 
Leg.  28,  de  legai,  l^*,  e  9  66,  de  legat.  ^. 

(2)  li  che  specìfica  II  legislatore  romano  nel  suddrito 
luogo  delle  Jstitaziont. 

(3)  L.  ^  sadd.:  «  Si  creditori  meo,  tutus  adversus 
eum  exceptione,  td  quod  ei  debeo  legem,  uttie  lega- 
lum  ett,  quié  remma  ei  exceptio  videlur.  Sicut  A  risto 
Bit,  id  quod  honoraria  actione  mibi  debetur,  si 
ìegetur  mibi,  legatum  valere,  quia  eivilit  mihi  datur 
actio  prò  honoraria  ». 

(4)  Cosi  un'aetie  ttrie/i  jurit  tramutata  In  un^actio 
bonae  ftdei  si  ritenne  più  vantaggiosa  (Viniiio  al  §  14, 
]Dstit.  de  legat.). 

(5)  Leg.  1,  God.  eomm.  de  legat.  (art.  862). 

(6)  «  Quod  si  vivo  testatore  die»  ^enerit  vel  eoo« 


messo  imposto  dal  testatore,  esseadoché  nel 
caso  presente  dies  atU  conditio  ìegatum  faeU^ 
ed  oltre  il  comodo  della  rappresentazione 
nient'altro  ottiene  ed  acquista  il  legatario,  che 
già  era  fondato  nel  suo  titolo  di  credito  (7). 

Rapporto  all'obbietto  già  riferito  da  Giusti- 
niano, si  contrappone  l'altra  regola  che  quod 
semel  uHliter  gestum  est  durai  etiamsi  itte  casus 
extiterit  a  quo  initium  cepere  nonpotuisset  (8). 
Se  il  negozio  non  sia  compiuto,  ma  penda 
aucora  incerto  e  indefinito,  e  il  caso  sopravve- 
nuto impedisca  di  compierlo  e  perfezionarlo, 
si  fa  luogo  all'applicazione  di  quest'altra  re- 
gola, ma  nel  caso  attuale  venne  stabilito  che 
il  lascito  era  perfetto  (9)  quia  semel  consistita 
e  non  doveva  riguardarsi  che  il  tempo  del  te- 
stamento. Il  che  viene  ampiamente  confermato 
dal  Gotofredo  nel  commento  alla  L.  85,  §  1, 
de  regni,  juris. 

Di  simili  eventualità  nella  pratica  importan- 
tissime, le  quali  dovrebbero  risolversi  coi  prìn- 
cipii  del  diritto  romano,  non  si  occupa  il  Codice 
che  piglia  il  suo  punto  di  partenza  dall'effetto 
del  legato  nel  quale  il  testatore  non  faccia 
menzione  del  proprio  credito  e  decide  sul 
punto  della  compensazione. 

Per  farsi  via  a  interpretare  la  volontà  del 
testatore,  i  prammatici  solevano  distinguere 
fra  debito  necessano  e  debito  volontario.  0<ini 
debito  dopo  contratto  è  necessario,  ma  si  ri- 
sale alla  origine  della  obbligazione.  Necessario 
dicevasi  quello  che  è  indispensabile  essendo 
imposto  dalla  legge,  come  il  debito  della  dote; 
volontario  quello  che  in  principio  fu  con- 
tratto spontaneamente. 

Con  tale  scorta  si  veniva  concludendo  (10) 
che  sempre  si  presume  volersi  compensare  il 
debito  necessario  per  non  aggravare  doppia- 
mente l'erede,  e  il  contrario  si  presume  ri- 
spetto al  debito  che  fu  in  origine  volontario; 
poiché  del  delitto  volontario  discorrono  i  testi 
parlando  della  compensazione  dei  legati  (11). 


(litio  extiterit,  Papinianus  srripsil  ufile  eue  mikUo^ 
minus  Ifgafum,  quia  xemel  comtixtit  qnod  rerum  ett. 
Non  enim  placult  senienlia  cxistimantium  extinctum 
esse  legatum  quia  in  eam  causam  pervenertt  a  quo 
incipere  non  potest  »  (i  14,  Instit.  de  legat.)« 

Paolo  nel  frammento  82,  de  legat.  2",  dissentiva 
dal  responso  di  Papimaro  nel  frammento  5,  ad  leg. 
falcid. 

(7)  ViNRio  al  S  14  sadd. 

(8)  Leg.  in  ambigui*  85,  |  1,  de  regul.  Jnr. 

(9)  Salvo  che  non  si  fosse  revocato  il  legalo. 

(10)  Principalmente  la  scuola  del  Pabbo  in  Cad,  da 
legat,,  lib.  vi,  tit.  zviii,  definii.  19. 

(U)  RfCHBRIUS,  TOl.  vui,  n.  279. 


DELLE  SUCCESSIONI 
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S}iDÌ]i  criteri  della  ragione  generale  doTeyano  | 
cedere,  come  verità  esige,  a  significazioni  di  ; 
volontà  diversa;  era  influente  il  considerare 
]a  somma  del  credito  se  non  fosse  cosi  in- 
gente cbe  il  raddoppiarla  costasse  troppo 
all'erede;  o  se  da  certe  espressioni  dell'atto, 
<ì  da  potenti  congetture  non  risultasse  l'animo 
di  compensare  il  debito.  Il  grado  della  paren- 
tela, la  particolare  affezione  verso  il  legatario 
giovano  sempre  ad  avvalorare  la  presunzione 
della  non  compensazione. 

Domina  questo  concetto  nel  nostro  art.  845. 
Un  legato  è  atto  di  liberalità  e  beneficenza 
e  si  giudica  secondo  la  sua  natura:  la  pre- 
sunzione di  voler  fare  del  bene  vi  ò  insita.  La 
legge  muove  da  questo  punto.  Non  vi  sarebbe 
ragione  di  legare  il  debito  cbe  incombe  natu- 
ralmente all'erede,  e  infatti  in  questi  semplici 
termini  si  disse  che  il  legato  è  inutile.  Se 
l'oggetto  del  legato  fosse  diverso  da  quello 
del  debito,  si  avrebbe  assai  chiara  la  prova  che 
il  legato  è  una  cosa  distinta  dal  debito.  Se  io 
debbo  a  Pietro  mille  lire  e  gli  lascio  la  pro- 
prietà di  un  fondo,  per  certo  non  intendo  di 
compensare  il  debito  pecuniario.  E  dove  la 
somma  legata  fosse  inferiore  al  debito,  non  fa- 
rebbe cbe  confortarsi  la  presunzione  del  legato 
distinto,  poiché  non  può  credersi  che  si  fa- 
cesse un  legato  per  dare  semplicemente  al 
creditore  un  acconto. 

Piuttosto  è  a  vedersi  quale  sarebbe  in  pre- 


senza di  questa  legge  il  giudizio  da  farsi  al- 
lorché il  legato  superi  la  importanza  del 
debito  secondo  le  nostre  anteriori  osservazioni. 

La  redazione  dell'articolo  815  è  sapiente 
quanto  semplice;  se  ai  fa  mensione  del  débito^ 
si  è  detto,  cessa  la  presunzione.  Il  testatore 
ha  contemplato  il  debito  che  aveva  con  quella 
persona  e  per  qualche  cosa  deve  averlo  fatto: 
la  relazione  fra  il  legato  e  il  debito  si  trova 
in  certo  modo  stabilita.  Ora  noi  abbiamo 
scorsi  più  modi  nei  quali  si  può  ravvisare  che 
plus  est  in  legato  quam  in  débito.  Alcuni  di 
essi  si  riferiscono  direttamente  al  debito.  Tali 
sono  quelli  per  cui  il  debito  condizionale  o  a 
tempo  diventa  immediato  e  certo  ;  quello  per 
cui  un'azione  temporanea  diventa  perpetua  o 
viene  soppressa  una  eccezione  che  al  debitore 
potesse  competere  contro  l'azione  del  credi- 
tore. Per  tutto  ciò  il  testatore  contempla  il 
proprio  debito  migliorando  la  condizione  del 
creditore  medesimo  ;  non  intende  però  di  fare 
due  cose  ma  una  sola:  fonde  il  debito  nel  le- 
gato. Siamo  nei  termini  della  limitazione. 

Se  non  che  la  formola  plus  est  in  legato 
qìAam  in  debito  (all'effetto  di  convalidare  il 
legato)  ò  comprensiva  e  si  applica  eziandio,  e 
con  più  ragione,  al  legato  disgiunto.  Ciò  però 
non  porta  alla  compensazione  se  il  testatore 
non  abbia  fatto  oggetto  del  legato  il  proprio 
debito  come  nei  casi  testé  significatL 


Articolo  846. 

Il  legato  d'alimenti  comprende  il  vitto,  il  vestito,  Tabitazione  e  le  altre 
cose  necessarie  durante  la  vita  del  legatario,  e  può  anche  estendersi 
secondo  le  circostanze  all'istruzione  conveniente  alla  sua  condizione. 

§  1802.  Contenuto  del  legato  d'alimenti. 

Delle  facoltà  del  testatare  di  lasciare  a  titolo  di  legato  tTàUmmti  la  somma 
ch^egli  vuole. 

Uno  dei  caratteri  che  distingue  U  legato  spontaneo  degli  aUmesiH  daìPcÒbligo 
che  in  certi  casi  impone  la  legge. 

Del  contenuto  ed  estensione  del  legato  degli  alimenti  secondo  la  legge,  se  la 
somma  non  è  stata  determinata. 

Differenze  notevolissime  fra  Valimentanone  volontaria  e  necessaria  giusta  gli 
articoli  189  e  seguenti. 
Del  riferirsi  che  fa  U  testatore  alle  prestasioni  officiose  che  soleva  dare  in  vita, 
§  ISOa.  Dei  legaH  annui 

Caratteri  e  requisiti  di  simili  legatL 

Della  scadensa. 

Di  altre  divisioni  dei  legati  che  si  ritengono  per  comodo. 

Della  moltiplicità  dei  legati  e  deUa  utUtà  détta  stipidasione. 
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[Art.  846] 


§   1802. 
GonteDiito  del  legato  di  alimenti. 

L  Del  legato  di  alimenti. 

n  legato  degli  alimenti  ha  richiamata  la 
speciale  attenzione  del  legislatore  il  quale 
avrà  creduto  che  sul  contenuto  di  esso  qualche 
scharimento  fosse  opportuno  mentre  di  tante 
altre  specie  di  legati  non  fa  parola. 

È  un  legato  favorerole,  e  venne  con  tale 
spirito,  interpretato  nel  diritto  romano  com- 
prendendo nella  parola,  il  vestito,  Pabita- 
zione  come  le  cose  al  vivere  più  necessarie 
(Leg.  6,  de  alim.  etcibat.  legat.)  (1).  Di  regola 
la  istruzione  non  era  compresa  (Leg.  sudd.). 
Alla  istruzione  era  d'uopo  un  legato  a  parte; 
ma  essendo  più  ragguardevole,  forniva  argo- 
mento alla  prestazione  degli  alimenti  benché 
non  ordinata,  poiché  male*si  educa  e  s'istruisce 
chi  non  può  soddisfare  ai  bisogni  della  sussi- 
stenza; dal  legato  d'istruzione  si  deduceva 
quello  degli  alimenti  (2). 

Una  prima  ed  ovvia  osservazione,  sull'arti- 
colo 846:  che  è  totalmente  nella  facoltà  del 
testatore  il  lasciare  a  titolo  di  alimenti  quella 
somma  che  crede,  e  una  volta  che  sia  deter- 
minata, indarno  si  dirà  che  non  è  sufficiente 
a  soddisfare  a  tutti  i  bisogni  della  vita.  Il 
titolo  sarà  mantenuto  colle  prerogative  che 
gli  competono  (8),  ma  non  si  potrà  volere  un 
legato  più  generoso  di  quello  che  il  testatore, 
libero  nella  sua  disposizione,  ha  creduto  di 
fare  (4). 

Pertanto  l'articolo  846  non  riceve  applica- 
zione che  quando  si  è  fatto  un  legato  gene- 
rico di  alimenti  senza  veruna  determinazione 
di  somma,  vale  a  dire  in  casi  assai  rari.  In 
altre  circostanze,  nella  concorrenza  di  altri 
rapporti,  la  legge  può  dettare  i  suoi  ordini 
anche  sulla  quantità  e  modi  dell'alimentazione, 
quando  cioè  ne  impone  l'obbligo,  e  chi  presta 
gli  alimenti,  serve  un  dovere  impostogli. 
Cosi  si  è  potuto  dispome  nell'articolo  139  e 
nei  seguenti  prescrivendo  regole  che  l'alimen- 
tante è  tenuto  ad  osservare. 


n  legato  d'alimenti  a  somma  indetermixiata 
contiene  le  cose  che  ci  scorge  con  nna  tal 
quale  larghezza  il  nostro  articolo  846,  e  ti  2e- 
gatopuò  anche  estendersi  secondo  le  dreostame 
alla  istrueione  conveniente  (iUa  sua  condizione 
(del  legatario).  La  questione  di  diritto  sulla 
istruzione  (5)  cessa  e  diventa  questione  di  fatto: 
vengono  in  mezzo  le  circostansey  la  volontà  del 
testatore,  le  facoltà  patrimoniali  e  quella  che 
piace  di  esprimere  —  condisione  del  lega- 
tario. Siamo  in  termini  di  beneficenza;  un  te- 
statore che  lascia  un  legato  di  alimenti  a  fa- 
vore di  persone  verso  le  quali  non  è  tenuto  (6), 
ne  spiega  cosi  bene  il  carattere  che  la  legge 
reputa  d'interpretare  onorevolmente  la  inten- 
zione di  lui,  dicendo  all'erede  :  tu  dovrai  an- 
che fornire  la  istruzione  conveniente  a  quel 
cugino  del  testatore  che  appartiene  a  una 
buona  famiglia  e  non  deve  allevarsi  al  mestiere 
del  calzolaio. 

Chiunque  riscontrando  gl'indicati  art.  139  e 
seguenti,  può  scorgere  ciò  che  vi  ha  di  con- 
forme e  ciò  che  può  essere  dissimile  nella  va- 
rietà delle  cause  che  producono  il  debito  ali- 
mentario. Noi  abbiamo  già  ritenuto  che  chi  è 
tenuto  a  dare  gli  alimenti,  deve  pure  soddisfare 
a  certi  bisogni  della  civiltà  e  a  certe  conve- 
nienze, poiché  non  si  può  più  andar  Testiti  di 
bigello,  né  si  dev'essere  privato  di  qualunque 
conforto  della  vita.  Necessità,  ma  si  è  trovata 
anche  una  gradazione-  nella  necessità,  più  o 
meno  ristretta,  secondo  le  attinenze  delle  per- 
sone che  c'impongono  doveri  naturali  e  perciò 
correlativi.  Nel  legato  alimentario  qualche 
maggior  larghezza  per  essere,  io  diceva,  atto 
di  liberalità  e  di  favore,  né  sarebbero  ammesse 
certe  restrizioni  che,  coll'indebolirsi  dei  vincoli 
della  parentela,  segnano  differenze  nell'ali- 
mentazione necessaria  (Y.  il  nostro  §  874). 

In  proporzione  delle  sostarne  di  chi  deve  som" 
ministrare  gli  alimenti^sì  diceva  (articolo  148)  ; 
e  ora  questo  criterio  implicito  non  ha  mestieri 
di  essere  rinnovato  attesa  la  presunzione  di* 
versa  che  governa  il  legato  alimentario  che 
procede  da  una  liberalità  che  certamente  ha 
calcolate  le  proprie  forze,  e  intorno  a  ciò  la 


(1)  Vietut  et  ttratus  (letti,  coperte)  e  le  eose  tutte 
che  v{  si  comprendono,  è  dichiarato  nelle  LL.  43, 
44  e  45,  de  v.  sigolf.;  L.  Vietiu  41,  al  titolo  sud- 
detto. E  nel  titolo  de  allment.  et  cib.  legat ,  pansim. 

(2j  Rogatui  et  quemqusm  educete  ed  9ietum  neee»" 
Mfia  ei  praettsre  cogendut  e$  (Nbrazio,  Leg.  28,  de 
alim.  vel  cib.  legat.). 

(3)  Art.  71,  363,  502  del  Codice  di  proced.  civ. 

(4)  Ulpiano,  nella  Leg.  21  del  titolo  suddetto,  fa 
Il  easo  del  lisclto  dal  solo  cibo  che  li  testatore  può 
ben  fare  se  cosi  gli  piaccia.  DUriù  pei  nètuiii  r#- 


Hctit,  ncque  habifationem,  neque  $eeiiMriam,  meqws 
caleiarittm  deberi  paiem  eet,  quùiUam  ds  cik9  tanlum 
tetftttor  tentif. 

(5)  Vedueetione  precede  la  ietrutione,  signiflcando 
prima  di  tutto  la  cultura  morale,  ma  poò  ritenersi 
che  il  presente  articolo  ne  faccia  del  sinonimi  per 
quanto  concerne  reCTetto. 

(6)  Se  fosse  tenuto,  l*obblÌgo  suo  sarebbe  rego- 
lato dagli  ordinamenti  sopra  indicati,  del  quali 
veniamo  richiamando  la  memoria,  e  sono  estranei 
airartieoio  84A. 
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legge  non  lia  nnlla  da  aggiungere.  Del  resto 
la  natura  della  prestazione  alimentare  è  tale 
che  porta  con  sé  la  propria  misnra  o  limite; 
ed  essendo  in  ragione  dei  bisogni  dell'alimen- 
tando, la  ricchezza  del  patrimonio  dell'alimen- 
tante non  accresce  né  i  bisogni,  né  la  presta- 
zione. 

Notevole  è  pare  nna  differenza  di  modo 
nella  prestaaonedegli  alimenti.  L'articolo  143 
facoltizza  Talim cotante  ad  offrire  la  propria 
mensa  e  mantenere  nella  propria  casa  colui 
che  ha  diritto  agli  alimenti.  È  nna  comodità 
che  l'erede  non  può  certamente  allegare  né 
far  valere  come  un  diritto,  di  fronte  al  lascito 
liberale  e  testamentario  (!)•  Il  legato  degli 
alimenti  diventa  una  obbligazione  dell'erede, 
e  unica  sua  legge  é  la  disposizione  del  te- 
statore. 

In  sostanza  ha  tutt'altro  carattere  la  obbli- 
gazione degli  alimenti  imposta  dalla  legge  e 
quella  derivante  dal  testamento.  Quando  il  te- 
statore ha  lasciato  nna  pensione  alimentaria 
a  qualcuno,  se  abbia  o  no  bisogno  di  esser  ali- 
mentato non  8i  ricerca,  e  il  testamento  forma 
il  BUG  titolo.  Yeio  é  che  qualora  non  sia  deter- 
minata la  pensione,  il  giudice,  atteso  la  natura 
del  lascito  (2),  dovrà  tassarla  secondo  la  con- 
venienza del  bisogno,  ma  di  un  bisogno  che 
può  essere  ritenuto  anche  in  senso  astratto,  e 
non  tante  volte,  di  un  bisogno  reale  che  può 
non  esistere,  a  differenza  della  somministra- 
aone  alimentaria  ordinata  dalla  legge,  che  ha 
sempre  per  base  il  bisogno  reale  effettivo  e 
presente. 

Seguita  ancora  da  siffatta  sostanzialissima 
differenza,  che  il  lascito  degli  alimenti  non  é 
soggetto  alle  variazioni  dell'obbligo  alimen- 
tario istituito  dalla  legge.  È  un  debito  della 
eredità  che  si  estende  nel  tempo  successivo 
come  qualunque  altro  legato  annuo,  e  non 
cessa  0  varia  col  mutamento  di  fortuna  del- 
l'erede, nò  colla  cessazione  del  bisogno  del- 
l'alimentando, poiché  si  é  già  detto  che  un 
tale  bisogno  non  ò  condizione  della  validità 
del  lascito. 


La  durata  del  lascito  testamentario  é  pri- 
mamente quella  che  il  testatore  ha  voluto  che 
sia  (3);  e  se  non  venne  limitata,  ha  la  durata 
della  vita  (4). 

Un  legato  particolare  era  inteso  sotto  que- 
sta formola  —  quodrmusprtBttaham  daHvólo, 
Soleva  costituirsi  al  medico,  ai  liberti,  e  altre 
persone  verso  le  quali  la  nostra  affezione  si 
era  manifestata  in  vita  con  largizioni  abituali. 
Il  legato  é  posto  nella  categorìa  degli  alimen- 
tari perché  d'ordinano  ne  aveva  il  carattere 
sebbene  non  istrettamentelo  scopo.  Era  d'uopo 
di  una  certa  periodicità  e  di  una  certa  forma 
di  prestazione  (5).  Se  le  prestazioni  non  erano 
uniformi,  si  prendevano  a  scorta  le  ultime  o 
più  recenti  (6).  Era  un  legato  favorevole;  se 
soleva  darsi  l'abitazione,  se  denaro  oltre  gli 
alimenti  in  natura,  o  altre  cose  e  retribuzioni 
speciali,  continuava  a  darsi  dall'erede  in  os- 
sequio della  volontà  del  defunto  (7):  maniera 
di  disposizione  certamente  conservata  sotto 
l'impero  del  Codice. 

§  1808. 

Dei  legati  aniuil. 

Mi  basta  che  qualche  carattere  corrispon- 
dente ci  sia  fra  questi  e  1  legati  ora  esami- 
nati per  continuare  un  poco  nel  discorso.-  ser- 
vendo al  debito  che  credo  avere,  di  tracciare 
qualche  nozione  dei  legati  più  importanti  ai 
quali  i  Codici  moderni  vengono  sorpassando,  e 
furono  in  A  gran  cura  degli  antichi. 

Ciò  che  distingue  questa  specie  di  legati  é 
*  l'essere  diviso  per  anni,  e  vitalizio.  In  realtà 
sono  tanti  legati  quanti  gli  anni,  puro  il  primo, 
condizionali  gli  altri,  dipendendo  dalla  persi- 
stenza nella  vita  del  legatario.  Dal  principio 
della  singolarità  e  pluralità  dei  legati,  nascono 
più  conseguenze.  Principali  fra  queste  sono  : 
V*  che  il  legatario  viva  al  cominciar  dell'anno, 
onde  acquistare  la  rendita  di  tutto  l'anno  tras- 
missibile nell'avanzo  ai  propri  eredi.  Ma  la 
successiva  annualità  o  le  seguenti  non  si  tras- 
mettono agli  eredi,  non  essendo  acquistate  (8) 


(1)  B  si  prova  eoa  on  responso  di  Modistiho,  che 
ò  U  frammento  4,  •  1,  de  allm.  vel  eib.  legat. 

(9  Se  il  testatore  ba  espressamente  dichiarato  il 
titolo  alimentarlo,  come  noi  snpponiamo. 

(S)  Se  fosse  ordine  del  testatore  che  un  fanciullo 
0  una  ftmdnlhi  (base  alimentata  «m  e/to  pubertà, 
usa  saggia  decisione  di  ànauiio  aveva  stabilito  che 
la  pubertà  alimentaria  (la  chiamerò  cos))  sarebbe 
tino  al  IS  anni  sei  masehl  e  ai  14  nelle  femmine, 
sorpassando  la  pubertà  oatorale  (Leg.  14,  %  1,  de 
alla,  et  db.  leg.). 

(4)  Ug.  14  sadd.,  lo  prine. 


(5)  Onde  Papiniaro:  «  Medico  Sempronio  quae 
»fM  préetiéUm  dati  volo.  Ea  vitUnfur  relieta  quoe 
eertem  f&rmam  praeslationù  annuae,  ne*  incertom 
liberelUùtiM  folmUatem  hebuerunt  »  (Leg.  10,  f  1,  de 
ann.  leg.). 

(6)  (ìuei  ti  forte  wie  pree$tUerit,  ejut  taneu  lem» 
perii  praettatie  epeetebitur  qued  preximum  morti  eju$ 
fkit  (Leg.  24  suddetta). 

(7)  liOg.  86,  de  usu  et  nsofr.  {  L.  19,  f  Ite  legai. 


(8)  Leg.  5  e  SS,  de  ann.  legai. 
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il  legato  è  estinto;  2^  a!  rinnovarsi  di  ciascun 
anno  si  esamina  la  capacità  di  ricevere  del  le- 
gatario (1)  ;  S^*  anche  le  speciali  circostanze  che 
possono  influire  sulla  riscossione  del  legato, 
sono  annualmente  a  considerarsi. 

Tale  sarebbe  il  caso  deciso  da  Papiniauo 
nella  L.  101,  §  fin.,  de  condit  et  deraonstr. 
Trattavasi  di  un  legato  annuo  sotto  condizione 
potestativa  al  legatario  ma  che  l'erede  aveva 
impedita.  Secondo  i  principii,la  condizione  si 
aveva  per  compiuta  (2)  ;  ma  rapporto  agli  anni 
successivi,  quoniam  fideicommissa plura  sunt, 
rivive  la  condizione. 

Una  parola  sulla  scadenza  dei  legati.  Gene- 
ralmente la  scadenza  è  al  cominciare  dell'anno 
e  non  al  termine  di  esso  (L.  12,  §  1,  quando 
dies  legatorum  cedat).  Talvolta  per  la  natura 
delle  cose  la  scadenza  non  è  contata  dal  prin- 
cipio dell'anno.  Se  si  lega  una  somma  annua 
(o  annualmente)  per  l'abitazione  o  per  la 
scuola,  la  scadenza  si  calcola  al  giorno  in  cui, 
secondo  il  costume  del  paese,  scade  la  pensione 
della  casa  o  il  pagamento  che  deve  farsi  alla 
scuola  (L.  12  sud.,  §  5).  Esempio  profittevole 
per  dedurne,  che  ben  in  altri  casi  la  scadenza 
sarà  rilevata  dai  fatti  del  testatore  e  dalla  sua 
intenzione. 

Abbiamo  legati  onnut,  mensili  e  persino  qiw- 
tidianij  secondo  il  testo  di  Ulpiano  (3).  Ma  può 
ritenersi  una  divisione  per  comodo,  reputan- 
dosi il  legato  annuo;  e  la  intenzione  che  può 


avere  avuta  il  testatore  nel  dividere  le  somme 
dei  legati,  è  molto  rimarchevole.  E  qui  alcuni 
criteri  degni  di  essere  ricordati.  Un  legato  in- 
definito, cioè  a  un  numero  d^anni  non  desi- 
gnato, s'intende  diviso  e  singolarizzato  in  le- 
gati annui,  tale  è  notabilmente  il  legato  di 
alimenti  in  somme  annuali  dichiarate  (4). 
Quando  non  si  tratta  di  alimenti  ;  quando  una 
somma  complessiva  è  lasciata  a  titolo  di  legato, 
per  es.  di  centomila  lire  pagabili  a  dieci  mila 
per  anno,  il  legato  si  reputa  unico  e  diviso  in 
tante  rate  (5).  In  tal  caso  il  fidecommesso, 
come  dice  vasi,  legato  diremo  noi,  passa  agli 
eredi  (6).  Se  altre  specialità  ci  sono,  dovranno 
risultare  dal  testamento,  e  sono  infine  questioni 
di  fatto. 

La  moltiplicità  che  siamo  venuti  notando,  e 
la  divisibilità  relativa,  non  è  ritenuta  nelle 
stipulazioni  ove  il  valsente  che  n'è  oggetto  si 
ritiene  unico  e  indivisibile  come  la  stipula- 
zione medesima,  benché  da  pagarsi  in  serie  di 
anni  (7).  Dividendo  in  anni  o  rate  le  pensioni, 
il  promittente  ebbe  in  mira  il  proprio  vantag- 
gio anziché  quello  dello  stipulatore.  Oltreché 
nella  stipulazione,  il  tempo  é  determinato  in 
ragione  della  somma,  e  ha  di  fronte  il  proprio 
corrispettivo  che  misura  la  giustizia  del  con- 
tratto ;  tutte  cose  aliene  dai  legati  annui,  e 
dalle  disposizioni  che  per  il  loro  carattere  di 
liberalità  si  distinguono. 


DI8SEBTAZIIINB    «Ul    LBCiATI. 


§  1804.  Disaertaeione  sui  legati, 

I.  Ragione  della  dissertazione. 

II.  Bel  legato  di  usufrutto^  della  rendita^  delPtiso  e  deWabUasUme, 
Dd  legato  di  usufrutto  dei  beni. 
Differenza  fra  U  legato  annuo  e  il  legato  d'usufrutto. 
Legato  delia  rendita. 
Bel  legato  d'uso  e  di  abitazione. 
§  1805.  Continuazione. 

HL  Bd  legato  deUa  servitiL 
lY.  Bd  legato  deWarea. 
Y.  Bd  legato  deUa  casa. 
YL  Bd  legato  dd  fondo. 
a)  Bd  legato  dd  fondo  in  genere. 
Legato  dei  bagni^  ddPorto  e  deUa  casa  d^afflttare. 


(1)  Lag.  II,  eod.  ;  Leg.  1£,  f  2  e  23,  quando  dies 
legat.  ced. 

(2)  Leg.  85,  de  condit,  et  demonstr. 

(3)  Leg.  12,  f  6,  quando  dies  legit  oed. 

(4)  Era  rttenoto  in  massima  ebe  mmamm  iezétt 


trtmsit  in  iegatum  alimsnt^nm,  ipedalmente  te  Iku* 
a  poveri. 

(5)  Leg.  20  e  26,  S  2,  quando  diti  leg.  ced. 

(6)  Leg.  18,  de  ano.  leg. 

(7j  CojACio  alla  Leg.  li,  de  verb.  oblig.;  Pothicr, 
a  questo  titolo. 
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§  MO^  CkmHnuasione. 

b)  Del  legato  deWis^umento  dd  fondo, 
E  del  legato  dd  fondo  iatrutto  del  quale  è  più  ampio  il  contenuto, 
E  quanto  la  intengùme  del  testatore  prevalga  sulle  formale  preparate  dàUa 
teoria. 

VII.  Del  legato  deUa  doU. 
Come  col  legato  della  dote  la  condisione  della  moglie  possa  venir  migliorata. 
Quando  si  ritenga  Vanimo  della  compensazione  o  un  quid  nuovo  e  distinto  sia 
siato  legato. 
Del  legato  della  dote  lasciato  dal  padre  deUa  moglie  debitore  delia  dote. 
Criteri  dHnter pretensione  che  d  offre  un  responso  di  Uìpiano. 
§  1807.  Cantinuasùme, 

YiU.  Legato  di  quantità, 
JPrevalenea  dd  legato  di  specie  su  quello  di  quantità, 
D^àUra  parte  alTeffetto  dd  legato  di  specie  è  necessario  che  la  cosa  esista  nel 
patrimonio  ereditario. 

Come  U  legato  di  quantità  assuma  natura  di  legato  di  specie;  e  delle  loro  dif- 
ferenee. 

Divisioni  e  móltiplicasioni^  accidenti  dd  legato  di  quamiità, 
§  1808.  ConHnuaeione, 

IX.  Del  legato  dei  mobili. 
Dd  contenuto  della  parola,  Bichiamo  di  regole  legislative. 
Ddle  cose  che  sono  —  oggetto  di  commercio. 
Dei  frutti  pendenti. 

X.  Del  legato  di  pecunia. 
XI.  Del  legato  ddPoro  e  ddVargento. 
Xn.  Dd  legato  ddla  suppellettile, 
§  1809.  Continuaeione, 

XIII.  Concliisione, 
Sussistono  le  dottrine  nelTordine  direttivo  e  non  obbligatorio^  onde  si  giustifica 
ìa  sobrietà  dd  Codice. 


§  1804. 

INtMrtasloiie  sui  legata. 

L  Bagiofie  di  questa  dissertazione. 
Di  alcune  specie  di  legati  è  venuto  discor- 
rendo il  Codice,  come  abbiamo  veduto  sin  qui, 
e  di  qualche  altra  discorre  più  avanti,  e  io  ho 
tentato  di  compiere  la  nozione  che  talvolta  la 
legge  non  tocca  se  non  in  qualche  rapporto  par- 
ticolare che  interessa  le  sue  vedute.  II  modesto 
commentatore  del  Codice  potrebbe  dispensarsi 
da  ogni  altro  esame  come  di  materia  estra- 
nea. Ma  è  varamente  estranea?  Il  fòro  risuona 
frequente  di  discoBsioni  sopra  specie  di  legati 
che  il  Codice  non  contempla,  ma  che  hanno 
pur  tanta  importanza  giuridica,  e  convien  ri- 
correre a  principii  e  norme  che  la  nostra  legis- 
lazione non  rifiuta  ma  consacra,  si  può  dire, 
in  gran  parte  col  suo  silenzio.  Le  sorgenti 
sono  quelle  del  diritto  romano,  e  non  rappre- 
sentano dispodziom  che  nel  nostro  sistema 


possano  dirsi  legislative  e  necessarie  a  seguirsi. 
Ma  vi  è  tracciata  una  direzione  cosi  ammira- 
bilmente logica  e  razionale  che  non  può  averla 
in  dimenticanza  chi  vuol  fare  la  giustizia,  e 
non  vi  sarà  difensore  che  sia  per  trascurarla. 
Rinviarti  mio  benevolo  e  caro  lettore  al  diritto 
romano  senza  trattarne  punto  mi  era  ben  fa- 
cile, uè  poteva  essermi  imputato,  ma  ho  pre- 
ferito di  porgerti  questa  comodità  di  avere  nel 
mio  libro  delineate  nozioni  elementari  che  io 
non  posso  svolgere  senza  eccedere  dal  mio 
tema,  ma  che  intanto  senza  disagio  potrai 
vedere  raccolte. 

IL  Dd  legato  di  usufrutto^  ddla  rendita 
ddPuso  e  abitasione. 

L'usufrutto  legato  simpliciter  si  ritiene  unico, 
moltiplico  se  di  anno  in  anno,  di  mese  in  mese, 
0  anche  di  giorno  in  giorno.  Non  è  necessario 
che  si  verifichi  giornalmente  il  frutto,  ma  il 
legato  sarà  utile  pei  giorni  in  cui  si  verifica  (1). 
Vi  hanno  legati  d'usufrutto  o  di  godimento  di 


{!)  L.  unici,  quando  dles  nsufr.  leg.  eed. 
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tempi  àltemafi  qnando  la  cosa  ne  sia  sascetti- 
bile,  e  allora  si  ravvisano  più  usufrutti,  se  pure 
tali  possono  chiamarsi  godimenti  distinti  e 
senza  un  diritto  continuo  (1). 

n  proprio  effetto  dei  legati  d'uso  o  d'usu- 
frutto alternati  egli  è,  che  i  legatari  ne  go- 
dono Pun  dopo  l'altro  e  non  simultaneamente. 
Ora  passa  molta  differenza, insegnò  Papiniano, 
fra  il  legato  fatto  a  due  persone  simultanea- 
mente per  anni  alternativi,  e  il  legato  fatto  a 
due  persone  singolarmente  per  anni  alternati. 
Ne)  primo  caso  i  due  legatari  si  considerano 
per  una  persona  sola,  concorrendo  ciascuno 
neir  usufrutto  che  s'intende  consistere  nel 
primo  anno  e  rinnovarsi  negli  anni  successivi. 
$feiraltro  caso  la  volontà  del  testatore  separa 
1  due  legatari,  e  si  farebbero  ostacolo  vicen- 
devolmente se  volessero  godere  insieme.  Ma 
quando  i  legatari  sono  congiunti  e  gli  anni  al- 
ternati, essi  ne  godono  in  comune  per  quel- 
l'anno, e  l'altro  che  segue  rimane  vacante  a 
profitto  dell'erede,  e  cosi  successivamente 
(L.  2,  §  2,  quib.  mod.  usufr.  amitt.). 

i7  ìegato  di  usufrutto  dei  beni  ne  contiene 
tutte  le  utilità:  stabilito  nella  L.  37  e  24,  de 
usu,  usufruct.,  ecc.  Ma  tale  espressione  fece 
nascere  il  dubbio  se  le  cose  delle  quali  era  la- 
sciato Tusufrutto,  dovessero  darsi  in  possesso 
dall'erede  al  legatario,  o  fosse  l'erede  in  di- 
ritto di  dare  il  valore  dell'usufrutto.  Ciò  si  ri- 
tenne nella  L.  82,  §  8  di  questo  titolo  (2); 
ove  pure  si  disse  che  l'erede  potrebbe  incari- 
carsi del  pagamento  dei  debiti,  passando  l'utile 
netto  al  legatario.  Ma  nella  L.  42,  §  2,  de  usufr. 
et  quemad.,  si  porge  a  considerare  se  il  legato 
sia  rerum  an  (estitiuxHonia  dei  beni,  ossia  del 
valore,  distinzione  ch'io  credo  la  sola  a  tenersi 
secondo  il  Codice  ad  effetti  tanto  diversi. 

Notevole  la  differenza  fra  U  legato  annuo  e 
il  legato  d'ueufrutto  (8),  poiché  nel  primo  caso 
l'usufrutto  si  riceve  dalla  mano  dell'erede  ;  nel 
secondo  lo  stesso  legatario,  in  possesso  dei 
fondi,  lo  raccoglie. 

Legato  deUa  rendita. 

n  legato  della  rendita  si  propone  da  Scevola 
in  questi  termini  —  Laccio  a  mia  moglie  finché 


fiive  U  ìegato  del  fondo  Trébofiano.  Pone  pri- 
mieramente il  giureconsulto  che  Perede  ò  li- 
bero di  vendere  il  fondo  offirendo  al  legatario 
una  rendita  annua  uguale  a  quella  che  il  testa- 
tore era  solito  di  ricavare  dalla  locazione  di 
quei  beni.  Aggiunge  che  l'erede  non  è  tenuto 
a  dare  l'abitazione.  Domanda  inoltre  se  l'erede 
sia  obbligato  a  ristaurare  il  predio.  La  risposta 
èaffermativa,  mentresi  attribuisce  al  legatario 
l'azione  del  danno  provenuto  dal  fatto  del- 
l'erede (L.  36,  de  usu  ed  usufr.  leg.).  La  diffe- 
renza adunque  certa  e  netta  fra  il  legato  di 
usufrutto  e  il  legato  di  rendita  consiste  in  ciò, 
che  rapporto  al  primo  compete  il  diritto  della 
cosa,  il  possesso  ed  ogni  azione  relativa  pel 
legato  della  rendita;  il  legatario  è  costituito 
creditore  verso  l'erede  dei  frutti  in  quanto 
possano  ricavarsi,  il  che  ora  significa  in  quanto 
corrispondono  all'importare  dei  beni  legati 
ancorché  siano  stati  venduti  (4). 

Quanto  alla  durata,  il  legato  di  rendita  è 
simile  a  quello  dell'usufrutto  e  del  legato  an- 
nuo (5)  ;  un  legato  di  frutti  civili  divisibile  di 
giorno  in  giorno,  finirebbe  con  quello  della 
morte  del  legatario. 

Del  legato  d*u80  e  d*abitae%one. 

Minus  est  in  usu  quam  in  usufiructu,  mentre 
non  è  della  sua  essenza  comprendere  il  frutto, 
secondo  la  volgar  distinzione  dall'usufrutto 
(Instit.  de  usu  et  habit.,  §  minus)  ;  e  i  frutti  si 
percepiscono  a  norma  del  bisogno  quotidiano, 
uè  altro  giova  aggiungere  a  quello  che  si  è  no- 
tato intorno  a  questo  titolo  agli  articoli  521  e 
seguenti.  Il  legato  d'abitazione  si  reputa  unico^ 
concepito  sotto  questa  formola  —  finché  il  mio 
legatario  vivrà  (L.  15,  eod.  tit).  S'intende 
diviso  in  tanti  legati  quello  cosi  espresso  — 
lego  Vaòitazione  per  ogni  anno  del  viver  suo 
(L.  11,  de  usu  et  usufr.  leg.),  e  si  deve  al  prin- 
cipio dell'anno. 

Fra  il  legato  d^ abitazione  (che  equivale  al 
legato  d'usufrutto  dell'abitazione)  e  il  legato 
d^uso  della  abitazione  passa  questa  differenza, 
che  nella  prima  specie  si  può  a  chiunque  lo- 
care la  casa  non  abitandola  (6)  ;  nell'altro  ò 
proibito  di  locare  eccettochò  a  persona  che 


(1)  Leg.  13,  de  asufr.  leg.  La  xervitus  riae  è  Inca- 
pace di  divisione,  rome  ivi  dice  Paolo;  quanto  al 
godimento  dell*  acqua  (non  servitù  propriamente) 
abbiamo  veduto  io  più  luoghi  del  libro  n  che  il 
godimento  alternativo  è  ammesso,  e  niente  osta  a  che 
aia  materia  di  legato. 

(2)  Colla  formola  —  haeredit  ette  etectionem,  utrum 
rerum  m  eeetimaiionù  usumfruetum  prtettare  veiiet, 

(S)  Intorno  alla  quale  differenza  sono  già  note 
nelle  dlseossionf  del  fòro  le  dne  leggi,  la  prima 


delle  quali  è  di  Scevola  (Ug.  fvuti  TreMiMi,  38), 
e  Taltra  di  Giavoleno  {Cnm  ila  41,  de  usa  et  vsiifir. 
leg.).  Bartolo  alla  detta  legge  Funài  e  nella  L.  Bédem 
Ferro,  %  Qui  tuasimut  de  publieau.  et  ueetif. 

(4)  Leg.  SI,  de  ano.  legat;  Leg.  IW,  de  legai.  1*. 

(5)  Dice  Ulpiaro  nel  frammento  £8,  de  usa  et 
usufr.  leg. 

(6)  Leg.  Cum  eniiquitùt,  Cod.  de  usiifir.  et  hablL; 
Instit.  de  osa  et  habliat.,  %  Sedei  tu. 
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seco  coabiti  (1).  Ma  se  fl  legatario  dell'abita- 
zione pad  locare  la  casa,  non  potrebbe  cederla 
gratuitamente  ad  altri  per  abitarla,8econdo  Ul- 
piano  (L.  10,  de  usa  et  habit.),  eccettuate  certe 
stanse  ai  propri  ospiti.RicercaDdonela  ragione, 
gl'interpreti  trovano  questa,  che  il  legato  di 
abitazione  ha  il  carattere  di  quello  degli  ali- 
menti, e  non  s'intende  come  chi  ha  bisogno 
degli  alimenti  possa  donare. 

Credo  che  questi  principii  siano  alquanto 
modificati  secondo  il  Codice.  Legato  di  usu- 
frutto  éPabitagùmej  che  meglio  si  direbbe  del- 
l'usufrutto di  una  casa,  o  di  un  edifizio,  è  più 
pingue  che  quello  semplice  dell'abitazione,  che 
significa  in  effetto  tuo  ddVàbitaeUmei  onde 
convien  tenere  la  regola  dell'articolo  528,  che 
i  diritH  iTtMO  e  di  alntaeione  non  H  possono 
cederej  né  afflttart, 

Si  ò  detto  che  il  legato  d'abitazione  è  do- 
Tuto  al  principio  d'anno,  e  il  testo  romano  (2) 
spiega  volersi  coh  ciò  significare  che  al  prin- 
cipio dell'anno  si  fa  la  ispezione  della  capacità 
del  legatario.  Quanto  a  noi,  diciamo  che  il  co- 
minciamento  del  legato  dipende  da  circostanze 
di  fatto  e  si  desume  dalla  disposizione.  Se  in 
generale  è  stata  legata  l'abitazione  senza  in- 
dicare una  casa  a  ciò  assegnata,  l'erede  è  te- 
nuto a  dare  immediatamente  una  abitazione 
conyeniente  alla  persona  e  famiglia  del  lega- 
tario, anche  a  prendere  una  casa  d'affitto  ove 
non  l'abbia  disponibile  del  proprio.  Che  se  il 
testatore  ha  indicata  quale  sia  la  casa  nella 
quale  concede  l'abitazione,  e  se  alla  morte  sua 
fosse  locata,  si  dovrebbe  aspettare  il  principio 
del  nuovo  anno,  o  del  nuovo  perìodo  dell'anno 
in  cui  si  sgombrano  le  case.  Quanto  al  legato 
di  abitazione,  come  quello  dell'uso  essenzial- 
mente personale,  cessa  colla  morte  quand'an- 
che l'anno  fosse  in  corso  (8). 

§  1805. 


m.  Da  legato  delia  servita. 
Il  legato  di  una  servitù  prediale;  troppo 
differìaee  da  quello  dàPuso  personale;  dipende 


dalla  volontà  del  testatore  ed  ò  inutfle  il  dire, 
come  cosa  assai  nota,  che  quello  si  trasferisce 
agli  eredi  del  legatario  e  questo  muore  con 
lui  (4). 

Si  può  concedere  il  diritto  di  passaggio  per 
l'altrui  casa  senza  che  possa  qualificarsi  un 
diritto  di  servitù,  e  basta  ricordare  la  specie 
indicata  da  Papiniano  nella  Leg.  Pater j  de 
servit.  leg.  Sulla  intelligenza  della  volontà  del 
testatore  molto  influiscono  le  circostanze  di 
fatto.  In  quella  specie  la  persona  del  legatario 
era  la  figlia  alla  quale  si  concedeva  di  transi- 
tare per  certa  casa  ereditaria  contigua  a  quella 
che  a  lei  era  stata  lasciata.  La  quale  conces- 
sione si  vedeva  essere  al  tutto  personale,  non 
essendo  conveniente  che  altri  fuori  della  per- 
sona della  figlia  vi  transitasse,  e  per  niun 
conto  tale  fiicoltà  poteva  esser  estesa  ad 
estranei  (5).  Si  ritiene  che  ciò  fosse  ad  cow 
moditatem,  poiché  se  si  trattasse  di  necessità, 
si  farebbe  diverso  giudizio  e  si  crederebbe 
realmente  legata  la  servitù  (6). 

Il  legato  di  servitù  si  coordina  ai  prìncipii 
che  governano  il  diritto  della  servitù  (prediale) 
da  noi  ampiamente  spiegato.  Quivi  due  carat- 
teri si  appalesano  principalmente:  1*"  la  indi- 
visibilità del  lascito;  2^  la  corrispondenza  di 
dominio  prediale  per  parte  del  legatario. 

Marcello  nella  L.  S,  de  servit.  legat.,  ci  ha 
lasciate  delle  preziose  spiegazioni.  Una  ser- 
vitù non  può  acquistarsi  per  parti,  disse  il 
giureconsulto  col  notevole  esempio  apportato 
in  quel  sottile  responso.  Svolgendo  la  specie 
proposta,  venne  ivi  a  porsi  non  solo  che  la  ser- 
vitù non  si  acquista  prò  parte,  ma  non  si 
acquista  senza  avere  correlativo  un  fondo  alla 
utilità  del  quale  è  destinatala  servitù.  In  realtà 
i  rapporti  essenziali  della  servitù  non  sono 
mutabili,  qualunque  sia  il  titolo  nel  quale  si 
fonda,  per  contratto  o  per  testamento.  Il  le- 
gato di  servitus  vùe sarebbe  nullo,  non  concor- 
rendo gli  estremi  dell'art.  531  (7). 
lY.  Del  legato  deWarea. 

Fra  i  diversi  significati  che  all'area  si  attri- 
buiscono, havvi  sempre  una  relazione  concet- 
tuale fra  essa  e  un  edificio  che  manca;  onde 


<1)  Leg.  Std  MgqMs,  de  osa  et  hablt. 
(£)  In  Leg.  Siu§ulii,  e  nella  Leg.  Cmm  in  mhoì,  de 
legftt  ana. 

(3)  Come  viene  pare  stabilito  oel  diritto  romano. 
Leg.  Sieut  im  ernuu  quiè,  mùd,  un$f.  smitt,  /  Leg.  Cttm 
nHfMJtM,  God.  de  osaf. 

(4)  Ug.  «,  de  servit.  leg. 

|5)  Gaoia  si  abbia  a  distinguere  oso  personale  da 
servitù  reale,  dottamente  dlnerta  il  Bartolo  alla 
Leg    Pater  fièim  suddetta,  e  nella  Leg.    QtU  Me 


tùhU,  matHm,  Y,  Mrnocchio,  praM.  108,  lib.  ni; 
Cahar.,  de  iegat.  De  slngular.  reb.  per  fldeic.  leg. 

(6J  Leg.  Damnot,  S  1,  de  osa  et  nsnf.  leg.,  e  ìtì 
glossa. 

(7)  La  legge  8  di  questo  titolo  0$  htpU,  Ug„  è 
così  riepilogata  dal  Bartolo:  «  Ut  valeat  legatum 
Tia,  requiritur  ut  lf$atanua  tempore  msrtii  luttUorit 
reperUtuT  Ì9mnu$  preedii  étmiMmUU  im  leimn  per*  rei 
fletti  éliét  h§étum  extiaguiiur  ». 
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il  lepOó  fciffiieii  ^ecni  qndlo  di  ano  spazio 
a  tcm  «m  ftbbrieato  Ci).  Se  dopofl  testa- 
ménto li  è  edificalo  niirarea,  ma  in  tegnìto 
Tedìibió  è  iparìto  e  l'area  tornau  come  ìb- 
Baaaiyfl  lepito  ancor  dora,  il  che  è  deciso  in 
iermiài  da  Celio  adla  L.  79,  §  Area,  de 
legat  9», 

Ma  soa  è  ben  ebiaro  nei  te^^tì  romani  che 
•ia  da  farsi  quando  l'area  sia  stata  edificata  e 
l'edìfizio  sta  rimasto.  Secondo  quel  testo  l'area 
edificata  peti  non  poiod.  Paolo  invece  nella 
I^jj-  Senmm  fUii  46,  de  le^at.  !•,  cosi  si 
esprime:  «  Si  area»  legata  dorans  imposita 
<  Mt,  debebitnr  legatario,  Disi  testator  mnta- 
•  terit  TolnnUtem  >.  Onde  Bartolo  recisa- 
mente— quod  adifteatur  in  area  legata  de- 
hefur  legatario.  La  Glossa  ritiene  che  real- 
mente con  qnesto  fatto  il  testatore  mutarìt 
volunialem,  e  sembra  sia  cosi,  come  altri  spie- 
gano, essendo  cambiata  la  natura  dell'oggetto 
legato.  f>/nTerrebbe  provare  che  nonostante 
tale  cangiamento,  il  testatore  ha  persistito 
nel  legato  dell'area,  e  allora  dovrebbesi  la 
astimaiio.  In  tal  guisa  sarebbero  conciliati  i 
due  responsi;  e  il  primo  intendimento  seconda 
nel  modo  pìi!k  decisivo  il  capoverso  dell'arti- 
colo S92. 

T.  Del  legato  della  casa. 

La  casa  legata  s'intende  quella  dell'abita- 
done,  come  genericamente  vien  posto  nella 
L.  201,  de  rerb.  tignif.,  quantunque  il  testa- 
tore non  dichiarasse  che  quella  era  la  casa 
legata  (2).  Ma  potrebb'essere  che  la  casa  di 
abitazione  del  testatore,  come  troppo  ampia 
per  avventura  e  sontuosa,  non  convenisse  alla 
persona  del  legatario  e  al  carattere  del  legato 
cbe  si  è  voluto  istituire,  e  allora  non  trattan- 
dosi che  di  una  presunzione  che  cede  ad  altra 
e  più  forte,  spetterà  al  prudente  arbitrio  del 
giudice  assegnare  quella  casa  modesta  che  fu 
nella  intenzione  probabile  del  testatore. 

Beli  patrimonio  ereditario  non  abbiaalcuna 
casa  abitabile,  secondo  Ulpiano,  derìsorium 
nuigii  quam  utile  essei  legatum^  non  essendo 
tenuto  l'erede  a  comprar  di  fuori  una  casa  per 
darla  al  legatario  (8).  Qui  però  gl'interpreti 
portano  una  distinzione  :  se  il  testatore  ebbe 
l'animo  In  una  certa  specie  od  oggetto  parti- 


C(rfarechenon  aveva,  fa  ikHI  fl  legato  è 
risorio  ^4^  mji  se  ha  inteso  dì  legare  ìb 
nna  casa,  il  legato  è  valido  (5).  L'creée  è  te- 
nuto a  prestare  nna  abitanooie  e— oda  e  ade- 
guata al  lascito,  avendo  voluto  il  totataro  itfo 
al  legatario  il  beoefiao  di  osa  casa,  laadare 
al  legatario  una  casa  comoda  ad  abitarsi  se- 
condo la  di  lui  cottdizioDe. 

Questo  diritto  è  stato  modificato  dal  nostro 
articolo  840  sopra  esaminato.  Ivi  si  parìa  di 
eo§a  indeterminata^  e  dato  aoa  aversene  al- 
cuna di  tal  genere  o  spede  nel  patrimonio,  il 
legato  tuttavia  sussiste,  tratimmdtm  di  cosa 
mobile.  Con  tale  significantissima  restrizione, 
sonosi  esclusi  i  beni  immobili,  e  si  è  seguita 
puramente  e  semplicemente  la  sentenza  di 
Ulpiano.  Forse  case  ne  aveva  il  disponente 
quando  testò,  forse  sperava  di  acquistarne; 
checchessia,  la  legge  crede  che  sarebbe  troppo 
aggravio  dell'erede  il  dovere  acquistare  l'im- 
mobile che  non  sì  ha,  limitando  la  validità  del 
legato  aOe  cose  mobili  indeterminate  e  non 
esi^tenH, 

yj.  Del  legato  del  fondo. 

a)  Del  legato  del  fondo  in  genere. 

Tutto  ciò  che  per  natura  o  per  destinazione 
si  comprendeva  sotto  la  denominazione  del 
fondo,  è  contenuto  nel  legato  (L.  20,  §  7,  de 
instructo  vel  instr.).  E  ciò  quantunque  il 
proprietario  avesse  per  comodità  separato  U 
fondo  in  parti  per  agevolarne  la  locazione 
(L.  86,  §  1,  de  legat.  !•). 

Sulla  estensione  o  limite  del  legato  del  fondo 
influisce,  come  sempre,  la  intenzione  del  t^ 
statore  e  la  espressione  da  lui  usata.  Si  pose 
al  vaglio  questa  dizione—  IVtò«<;ana|>r«edMi 
sicuti  comparata  sunt^  do  lego.  Se  il  testatore 
aveva  acquistati  nello  stesso  tempo,  e  anche 
ad  un  sol  prezzo,  fondi  sott 'altro  nome,  si  ri- 
tiene che  non  siano  compresi  nel  legato  (L.91, 
§  3,  de  legat.  S<»),  interpretazione  che  sembra 
giustissima  della  volontà  del  testatore. 

Ciò  che  si  è  toccato  rapporto  alla  destina" 
zionCy  s'intende  di  quelle  parti  del  fondo  che  o 
secondo  l'acquisto  ola  comune  denominazione 
non  vi  fossero  unite,  ed  eziandio  di  altri  edifici 
che  si  trovano  a  qualche  distanza,  me  che  il  te- 
statore era  solito  di  far  servire  alle  necessità 


(1)  Leg.  66,  I  5/  éMtttt,  de  le^iat.  1«,  cui  risponde 
Is  Ug.  FMdi  SU,  f  UeuM,  de  verb.  signlf. 

(5)  Prfrantlone  aeeetiata  anche  dal  IHkngcchio, 
Llb.  4,  prm.  IkO,  Qum.  2  e  dal  Camarrlla  —  De 
itm»  te§§ie,  quast.  t. 

O)  Laf.  Si  émmu,  lo  prlne.,  de  legat.  \; 
(4)  Rivedi  anche  11  nostro  discorso  alPart.  841. 

(6)  Sai  reapooao  di  Atkicano  :  «  Cam  homo  TI  tic 


legat  US  esset  (In  genere)  qoesltum  est  ntrm  arbl* 
trio  heredls  »it  quem  velit  dandl  an  potlas  lega- 
tarili  Respondi,  verlus  dici,  electionem  ejus  esse 
cui  potestà»  sit  qua  actlone  utf  velli,  id  est  legmtarli  » 
(Leg.  Ili,  Si  tenuti,  f  Cum  hùmù,  de  legat  !*>• 

Sol  aoggetto  della  elesioae  dovremo  parlare  alPar- 
tieolo  896. 
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e  alle  conTenienze  del  fondo  medesimo.  Le  ca- 
lette a  e  6,  il  forno  e  la  fornace,  i  magazzini, 
non  còngiuntiyi,  ma  annessivi  per  destinazione 
del  proprietario  nelPinteresse  della  tenuta,  per 
raccogliervi  i  grani  e  altri  usi,  devono  ritenersi 
comprese.  Ancorché  non  sia  stato  legato  Vin- 
strumento,  disse  Pomponio  che  i  dogli,  le  moli 
delle  ulive,  i  torchi  sono  contenuti  nel  legato 
(L.  21,  de  instructo,  ecc.)  quando  tutto  ciò  sia 
infisso  e  fahhricato  sul  fondo.  Si  ritengono 
eziandio  implicitamente  stabilite  certe  servitù, 
allorché  il  legatario  non  possa  farne  a  meno 
per  accedere  al  fondo. 

Parlando  dd  legato  della  casa,  Paolo  criticò 
ravviso  di  Labeone  che  riteneva  esservi  com- 
preso —  omne  id  adificium  quod  aoliim  earum 
^(fttiment,  mentre  Paolo  osservò  che  dovrebbe 
farvisi  eccezione  qualora,  stanti  due  case  at- 
tìgue dello  stesso  proprietario,  egli  avesse  de- 
stinate all'uso  dell'una  stanze  costrutte  sopra 
il  suolo  dell'altra,  diventando  queste  acces- 
sorie della  prima  (1). 

Cosa  si  disse  dei  bagni,  dell'orto  e  della  casa 
da  affittare? 

I  bagni,  si  disse,  fanno  parte  della  casa,  se 
privati  e  ad  uso  del  padre  di  famiglia.  E  fa- 
ranno anche  parte  della  casa  se  per  solito  la- 
sciati ad  uso  pubblico  ma  aventi  l'ingresso  per 
la  casa,  o  talvolta  ne  usasse  la  famiglia  del 
testatore,  o  i  conti  di  codesti  bagni  si  trovas- 
sero nell'amministrazione  frammisti  con  altri 
della  stessa  casa,  o  simili  argomenti  (L.  91, 
§  4,  de  legat.  3").  Quanto  all'orto  si  osservò  se 
fosse  stato  acquistato  per  la  casa  o  no,  e  da 
essa  abbia  l'accesso  ;  date  le  quali  circostanze, 
Torto  è  legato  alla  casa  (d.  L.  91,  §  5).  La  casa 
solita  ad  appigionarsi  può  farne  parte  se  fu 
comperata  insieme  a  quella  ora  legata,  e  si 
trovano  considerate  nella  medesima  ammini- 
strazione famigliare  (L.  sudd.,  §  6). 

Del  resto  gli  oggetti  inerenti  alla  casa  e  ser- 
venti al  suo  uso;  i  pozzi  e  i  loro  coperchi,  i 
serbatoi  di  piombo  e  i  tubi  annessivi  apparenti 
0  sotterrati  ;  i  bacini,  le  statue  e  ogni  altro 
ornamento,  le  botti  stabili  dei  magazzini  e  i 
vasi  pure  fermi  delle  cantine,  e  tante  altre 
cose;  le  peschiere  e  i  pesci  che  accolgono,  i 
frutti  pendenti  del  fondo  rustico  e  dell'orto 
attiguo  alla  casa,  per  tacer  d'altro,  sono  in  tal 
legato  compresi 


§  1806. 


h)  Dd  legato  delVistrumento  del  fondo. 

Sono  i  mezzi  intesi  e  predisposti  a  conse- 
guire, raccogliere  e  conservare  i  frutti  ;  fra  i 
quali  i  buoi  aratorii,  gli  aratri,  le  marre,  le 
macchine  per  battere  il  grano,  i  torchi  a  spre- 
mere il  vino,e  tuttiquanti  gl'istrumenti  dell'a- 
gricoltura (2).  E  quelli  che,  secondo  la  varia 
natura  dei  fondi  chiamiamo  doti,  ì  pali  delle 
viti,  i  concimi,  le  scorte  invernali  delle  paglie, 
dei  fieni  e  degli  strami  riposti,  gli  arnesi  della 
caccia  0  della  pesca  se  siano  prodotti  del  fondo, 
e  tante  altre  cose  minutamente  indicate  nel- 
rindicato  titolo  del  digesto  e  che  noi  non  vo- 
gliamo certamente  enumerare.  E  dicasi  in 
generale  di  tutte  le  cose  destinate  dal  padre 
di  famiglia  all'uso  e  al  servizio  dei  fondi,  se- 
condo i  nostri  articoli  418  e  414. 

Talvolta  non  si  lega  che  una  parte  dell'istru- 
mento  del  fondo,  come  quello  che  è  destinato 
alla  coltura  agraria,  e  possono  vedersi  le  specie 
distinte  nelle  LL.  60,  §  infin.,  de  legat.  3<>; 
206,  de  verb.  sign.  e  25,  §  infin.,  de  instructo 
vel  instr.  leg. 

Il  legato  del  fondo  instrutto,  ita  ut  m- 
structus  est,  è  anche  più  considerevole.  Tutto 
ciò  che  il  proprietario  ha  importato  nel  fondo 
per  maggior  comodo,  agio  ed  ornamento,  en- 
trano nel  legato.  Quindi  la  suppellettile  che  vi 
si  trova  per  uso  del  testatore,  le  vesti  che  era 
solito  adoperare,  le  mense,  i  vasi  e  gli  uten- 
sili, fossero  pur  d'oro  o  d'argento,  che  ad  esse 
servivano, secondo  le  ampie  spiegazioni  che  ne 
danno  Ulpiano  e  Alfeno  nei  frammenti  12, 
§§  27, 28, 3 1 ,  35  e  1 6,  de  instruc.  vel  instr.  leg., 
eccettuate  le  cose  ritenutevi  per  causa  di  sem- 
plice custodia  (3).  Riflettendo  poi  al  tempo  in 
relazione  al  quale  deve  osservarsi  quale  sia  il 
contenuto  del  fondo,  niun  dubbio  che  sia  da 
interrogarsi  la  intenzione  del  testatore  (4); 
ma  in  massima,  salvo  che  il  contrario  non  ri- 
sulti, il  fondo  si  considera  non  al  tempo  del 
testamento,  ma  a  quello  della  morte  (5). 

Alcune  specialità  possono  notarsi  di  sfuggita 
sulVisirumento  della  casa,  o  della  casa  istrutta 
0  fornita.  E  si  diceva  generalmente  nel  primo 
caso  gl'istrumenti  apparecchiati  alla  conser- 
vazione, e  quelli  altresì  alla  mondezza  e  pu- 


(1)  Leg.  31,  de  legat.  3*.  Aggiungi  il  responso  di 
Nkrazio  nel  frammento  47,  de  da  ni  no  infec. 

{t)  Tali  erano  i  servi  colrìTatorl  o  ammonitori 
(Leg.  8,  de  instructo  ecc.). 

(3)  Leg.  12,  i  S9,  30,  eod.;  Leg.  1  e  ft,  God.  de 
verb.  et  rer.  signlfle. 


(4)  Il  che,  secondo  Pothier,  concilierebbe  le  deci- 
sioni che  appaiono  discrepanti  di  Paolo  e  di  Ul- 
piARO  (il  responso  di  quest  ultimo  è  nella  L.  68,  I  3, 
de  legat.  8°). 

(5)  L.  28,  quando  dles  leg.  ced.;  Scevola,  Leg.  19, 
de  instructo  ecc.  Paolo. 
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[Art.  846] 


lizia  dell'edifizio  (1),  essendo  palese  che  le 
parti  e  inerenze  della  fabbrica  stessa  non  pas- 
sano come  istrnmentì,  ma  formano  un  tutto 
collo  stesso  edificio  (2).  Gli  apparecchi  per  di- 
fendere la  casa  dagli  incendi  ;  le  mense  d'a- 
vorio, la  bibliotecaria  galleria  dei  quadri,  ecc., 
Tengono  nel  fondo  istrutto  ;  inchiuse  le  cose 
destinate  ad  ornare  la  casa  che  in  quel  mo- 
mento fossero  per  qualche  transitorio  motivo 
presso  altri  (3)  e  tolte  quelle  che  vi  si  rinven- 
gono collocate  per  occasione,  e  non  destinate 
a  starvi  (L.  12  detta,  §  43,  in  fine). 

Senza  dubbio  si  dovrà  chiedere  al  testatore 
cos'abbia  voluto  riunire  al  fondo  che  ha  legato, 
oltre  quello  che  viene  naturalmente  da  codesto 
lascito.  Quello  che  viene  naturalmente  è  scritto 
nell'articolo  876:  sono  gli  aecessorii  necessari. 
Non  furono  mai  formole  imposte  benché  i  giu- 
reconsulti ne  ideassero  a  servigio  della  scienza 
che  siamo  poi  venuti  ripetendo  ;  ma  la  inten- 
zione deve  manifestarsi,  deve  risultare  sopra 
tutto.  Siamo  disposti  a  credere  che  il  dispo- 
nente lascierà  il  fondo  con  tutto  quello  che 
giova  all'amministrazione  e  produzione  di  esso 
e  che  è  solito  adoperarsi,  avvegnaché  non  sia 
una  presunzione  conseguente  dal  lascito;  e 
quando  il  testatore  parli,  tale  interpretazione 
lo  seguirà  facilmente  (4).  Quanto  al  grado  su- 
periore del  fondo  istrutto  ove  tante  altre  cose 
non  pertinenti  alla  coltura  del  fondo,  alla  con- 
servazione e  difesa  dell'edifizìo,  vengono  an- 
noverate, non  essendo  della  natura  del  lascito, 
si  vorrebbero  ben  chiare  dichiarazioni  di  vo- 
lontà per  comprenderle. 

£  più  presto  vi  sarebbero  comprese  colla 
formola  —  domum  qucsque  mea  ibi  erunt  quum 
moriar  —  e  siamo  soliti  a  dire  anche  noi  — 
casa  fornita^  casa  con  tutto  quello  che  c'è  e  vi 
si  trova;  e  senza  ricorrere  ad  altre  fonti  (5). 
Abbiamo  espressa  nell'art.  424  la  importanza 
di  questa  maniera  di  legato  (6). 
VII.  Dei  legato  della  dote. 


U  legato  della  dote  fatto  alla  mogliesarebbe 
inutile  come  quello  fatto  del  proprio  credito  al 
creditore  se  la  sua  condizione  non  ne  venisse 
in  qualche  punto  migliorata.  Ora  ciò  può  av- 
venire in  più  modi,  come  notano  gli  scrittori; 
il  legato  della  dote  lo  rende  esigibile  imme- 
diatamente senz'attender  l'anno  di  comodo 
assegnato  alla  restituzione  (7);  il  legato  fa  ta- 
cere altre  eccezioni  che  al  marito  oai  suoi  eredi 
potessero  competere,  fra  le  quali  quella  della 
pecunia  non  numerata,  specialmente  se  il  legato 
esprima  un  certo  fondo  speciale  a  soddisfa- 
zione della  dote  (L.  6  de  dote  pnàleg.),  e  così 
diremo  di  altri  casi  nei  quali  qualche  cosa  di 
più  consista  nel  legato  che  nel  credito  dall'al- 
tra parte  professato  e  non  impugnato. 

Un  legato  puro  e  semplice  fatto  alla  moglie, 
senza  indicazione  di  causa,  non  si  ritene  fatto 
per  compensare  il  debito  della  restituzione 
della  dote,  nei  termini  dell'articolo  843.  Ma 
vero  è  d'altra  parte,  che  il  legato  della  dote 
suppone  la  esistenza  e  il  ricevimento  del  ca- 
pitale dotale  (8).  Il  legato  senza  di  ciò  sarebbe 
inutile,  eccettochè  non  contenga  un  certo  corpo 
0  una  certa  somma  determinata,  nel  qual  caso 
sarebbe  a  ritenersi  legato  distinto  e  oltre  la 
dote,  benché  di  essa  si  facesse  menzione;  o  in 
altre  parole  non  la  stessa  dote  ma  qualche 
altra  cosa  sarebbe  lasciata  alla  moglie  (L.  6, 
de  dote  prccleg.).  Cosi  se  la  dote  durante  il 
matrimonio  fosse  stata  restituita,  il  legato  sa- 
rebbe vuoto  di  effetto;  ma  couvien  ripetere  la 
massima  ora  indicata,  che  se  cose  distinte  dalla 
dote  vennero  dal  marito  legate  sono  tuttavia 
dovute  (9). 

In  tal  modo  si  presume  liberale  il  marito 
verso  la  propria  moglie;  ma  se  restituzione 
della  dote  fosse  dovuta  a  un  terzo  estraneo, 
in  tal  caso  spostandosi  la  presunzione  si  risolve, 
che  il  marito  ha  voluto  venire  in  soccorso  del- 
l'erede nel  pagamento  della  dote  e  non  ha 
voluto  caricarlo  doppiamente  (10). 


(1)  Leg.  12,  s  10,  n,  18,  19,  2\,  20,  de  in- 
ttmeto  ecc. 

(2)  Le  travi,  le  colonne,  le  statue  Asse,  i  cancelli, 
i  serbatoi  delle  acque;  anche  gli  orologi  stabili  di 
bronzo  appartenevano  alla  conservazione  della  casa. 
Indicando  ai  servi  il  tempo  del  lavoro  (L  12,  S  23 
e  24,  detta). 

(3)  L.  12,  f  40;  L.  20,  f  8,  de  instmcto  vel  insir. 

(4)  Si  diceva  vi  lascio  il  fondo  —  ottimo  mattimo 
—  o.^ia  con  tutto  fi  bene  che  c*è,  e  parve  espres- 
sione sufficiente  a  tenervi  riuniti  gristrumentì  tutti 
del  fondo;  ma  ciò  solo  non  era  decistTo,  se  non 
eorrispondessero  gli  altri  argomenti  della  volontà 
da  esaminarsi  In  complesso  (L.  20,  I  fin.  ;  L.  27,  f  4, 
de  legat.  S*>. 


(5)  L.  85;  Leg.  fl7,  44,  41,  f  6;  Leg.  TV,  f  1,  de 
legat.  21^. 

(6)  La  espressione  —  r««a  con  tutto  queito  dte  ri 
ti  trova  "  comprende  tutti  gli  oggetti  mobili,  ad 
eccezione  del  danaro  o  dei  suoi  rappresentativi  dei 
crediti  o  altri  diritti  i  cui  documenti  si  trovano  nella 
medesima. 

(7)  Nei  caso  del  S  Ex  ùetiono,  L  nniet,  de  rei 
uxor  act. 

(8)  Benché  siano  rese  improponibili  certe  eeee- 
zionl  relative  al  pagamento  che  11  legante- sapeva 
competergli  (L.  1,  S  A(teo,  de  dote  praeleg.). 

(9j  L.  Vir  uxori  8,  de  dote  praeleg. 
(10;  L  Qui  dote  16,  eod. 
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Gmeorrendo  pertanto  a  sciogliere  i  dubbi  la 
dispoeizioiie  del  nostro  articolo  845,  Pavere  tZ 
tegiatore  rieordatay  come  oggetto  dei  legtUo,  la 
dote,  e  colla  semplice  dizione  —  lego  per  dote  — 
basta  a  far  presumer  l'animo  della  compensa- 
zione; benché  siasi  disputato  dai  dottori  se  la 
compensazione  sia  ammissibile  qualora  il  le- 
gato sia  in  ispecie  e  la  dote  in  quantità  o  vi- 
ceversa, e  la  dottrina  tendesse  ad  ammettere 
il  multiplo  dei  diritti.  Noi  però  crediamo  che 
simili  distinzioni  delle  quali  non  è  cenno  nel 
citato  articolo  del  Codice,  non  possano  farsi. 
Non  procediamo  ora  colle  regole  ordinarie 
della  compensazione,  q  la  questione  non  è  se 
gli  eredi  del  marito  possano  dare  una  cosa  per 
l'altra,  ma  se  il  legato  fatto  in  questi  termini 
sia  distinto  e  debba  pagarsi  oltre  la  dote.  Per 
certo  non  è  obbligata  la  moglie  ad  accettare 
un  tal  modo  di  compensazione,  ma  ove  accetti 
il  legato  che  le  impone,  non  potrebbe  scher- 
mirsi dal  computarlo  nella  dote. 

Ma  il  criterio,  qui  come  sempre,  è  norma  di- 
rettiva, non  legge  assoluta,  quindi  nonostante 
essersi  parlato  del  debito,  ossia  della  dote  in 
questo  caso,  altri  argomenti  della  volontà  po- 
trebbero escludere  la  compensazione. 

La  distinzione  ir^' relegato  della  dote  e  pre- 
legato  della  dote  è  già  conosciuta.  Eelegata  di- 
cevasi  la  dote  tamquam  restituta,  e  prelegata 
dicevasi  quando  in  forma  di  puro  legato  doveva 
pagarsi  immediatamente  alla  morte  del  testa- 
tore (1).  Tutto  ciò  che  è  nella  dote,  è  nel  rele- 
gato della  dote,  o  in  altri  termini  il  relegato 
contiene  l'azione  dotale,  in  guisa  che,  se  alla 
moglie  azione  dotale  non  competesse,  il  legato 
sarebbe  inefficace,  come  si  è  superiormente 
accennato. 

Questo  tecnicismo  appare  abbandonato,  ma 
restano  le  idee.  £  il  legato  o  relegato  della 
dote  è  quello  che  ha  per  oggetto  la  stessa  dote, 
come  siamo  venuti  dichiarando,  quando  in  so- 
stanza è  una  cosa  diversa  dalla  dote,  e  pre- 
legato potrebbe  appena  chiamarsi  il  legato  che 
sarebbe  distinto,  ultroneo,  e  non  diretto  a  sod- 
disfare la  dote  (2). 

Singolare  rapporto,  che  merita  di  essere  ri- 
cordato in  questa  transitoria  escursione,  è 


qnello  del  legato  della  dote  lasciato  dal  padre 
della  moglie  debitore  delia  dote. 

Ecco  la  decisione  di  Ulpiano.  Un  padre, 
promessa  la  dote  della  figlia,  lega  la  stessa 
dote  al  marito.  Il  legato  non  conta,  come 
quello  che  è  fatto  dal  debitore  al  proprio  cre- 
ditore, ma  sarebbe  valido  se  fatto  alla  figlia. 
Imperocché  creditore  della  dote  è  il  marito  e 
il  legato  si  deve  alla  figlia.  £  quando  essa  di- 
mostri che  il  testatore  ebbe  in  animo  di  dare 
e  la  dote  e  il  legato,  essa  avrà  poi  l'una  e 
l'altro,  cioè  la  dote  (che  il  marito  riceve  ma 
deve  poi  restituire)  e  il  legato.  Ma  se  fu  in- 
tenzione del  testatore  ch'essa  non  avesse  che 
uua  delle  due  cose  ed  essa  domandi  il  legato, 
l'erede  potrà  esigere  cauzione  pel  caso  che  il 
marito  domandasse  anche  la  dote.  Che  se  il 
marito  fosse  il  primo  a  domandare  la  dote,  la 
moglie  chiedente  il  legato  sarebbe  respinta 
colla  eccezione  che  la  dote  non  deve  pagarsi 
che  una  sola  volta  (L.  24,  de  jure  dot.)  (3). 

§  1807. 

ContinaasioDe. 

ym.  Legato  di  quantità. 

Ossia  di  cose  che  consistono  in  numero, 
peso  e  misura,  e  differisce  dal  legato  di  specie 
clie  riguarda  corpi  determinati.  In  principio  il 
legato  di  specie  prevale  a  quello  di  quantità 
in  due  modi:  l^'  nel  legato  di  specie  il  dominio 
passa  direttameute  al  legatario,  e  non  cosi  nel 
legato  di  quantità  (4)  ;  2"*  il  legato  di  specie  va 
innanzi  a  quello  di  quantità  quando  la  eredità 
che  possiede  il  corpo  legato,  non  avrebbe  come 
soddisfare  alla  somma  o  quantità  (5). 

Per  tali  prerogative  il  legato  di  specie  sa- 
rebbe poziore  e  più  desiderabile;  ma  sotto 
altri  rispetti,  il  legato  di  specie  è  pericoloso. 
0  il  legato  abbia  per  oggetto  un  corpo  indi- 
viduo e  determinato,  o  una  specie  onde  un 
certo  corpo  determinato  dovrebbe  dedursi,  ò 
necessario  alla  sussistenza  di  esso  legato  che 
la  cosa  esista  nel  patrimonio  ereditario  se- 
condo il  preciso  disposto  del  nostro  art.  841. 
Lo  stesso  legato  di  quantità  assume  natura  di 
legato  di  specie  qualora  si  riferisca  a  un  luogo 


(1)  Porain  ad  tlt.  De  dote  pTaele§ata, 

(2)  Id  proposito  di  codeste  diTersltà  possono  ve- 
dersi le  Leg.  6,  8  9  e  oitima,  de  dote  pnelegata, 
aleune  delle  quali  già  citate. 

Noo  solo  il  marito  può  regalare  la  dote  alla 
noglle,  ma  eziandio  il  suocero  che  acquistò  la  dote 
della  nuora  col  mezzo  del  Aglio  soletto  alla  sua 
podestà,  giusu  la  L.  1,  iS  9  e  U  e  specialmente  nella 
L  7,  f  1  e  8,  eod. 


(3)  Consimile  è  la  teoria  di  Giuliano  nella  L.  84, 
S  6,  de  legat.  1*. 

(4)  L.  A  Tiiio,  de  fùrtis;  Instltut  de  legat.,  8  Ge- 
neraWer,  art.  862. 

(5)  L.  Si  fldeicommiggontm  ut  in  post.  le§at.  Baldo, 
In  L.  Si  vero  quod  ergo,  de  testam.  mlllt.  Salvo  la 
riduzione. 
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indicato  dal  testatore  e  prevale  al  legato  gene- 
rico di  quantità,  ma  per  qaello  soltanto  che  si 
trori  in  quei  dato  luogo,  di  maniera  che  se 
niente  vi  si  ritrovi,  il  legato  non  ha  valore,  sic- 
come in  conformità  della  giurisprudenza  ro- 
mana è  stabilito  nell'articolo  842  sopra  esa- 
minato. 

Il  legato  di  quantità  sovrasta  al  legato  di 
specie  in  questo,  che  in  certi  casi  può  dimo- 
strarsi e  accertarsi  dal  proprio  oggetto,  mentre 
nulla  potrebbe  aggiungersi,  nulla  surrogarsi 
alla  specifica  determinazione  del  corpo  legato. 
In  quel  caso  la  quantità  non  rappresenterebbe 
che  il  mezzo  di  esecuzione  dì  un  fatto  ordi- 
nato dal  testatore;  onde  se  taluno  avesse  im- 
posto all'erede  di  fabbricare  una  casa,  una 
chiesa,  un  monumento,  ristaurare  una  strada, 
prosciugare  una  palude,  o  di  alimentare  un 
suo  parente,  non  farebbe  difetto  il  non  essersi 
indicata  la  quantità  della  somma  che  vi  si  do- 
vrebbe impiegare,  che  in  relazione  allo  scopo 
viene  dal  giudice  dichiarata  (1). 

Essendo  della  natura  della  quantità  la  divi- 
sione e  la  moltiplicazione,  criteri  utili  e  ricor- 
devoli ci  sono  porti  dalle  leggi  romane,  e  cosi 
si  è  ragionato.  Se  in  una  medesima  orazione 
si  è  lasciata  a  più  persone  congiunte  (2)  una 
somma  o  quantità,  il  legato  dicesi  fatto  col- 
lective  et  non  distributive,  toccando  a  ciascuna 
di  quelle  persone  una  parte  uguale  (3),  ma  il 
legato  di  quantità  s'intende  replicato  o  mol- 
tiplicato: 1<*  quando  in  più  scritture  venga  ri- 
petuto, ad  esempio,  nel  testamento  e  nei  co- 
dicilli sebbene  fatto  alla  stessa  persona.,  pur- 
ché non  sia  allegata  la  causa  medesima,  o  altro 
argomento  di  unità  non  si  riscontri  (4)  ;  2'' ove 
i  pagamenti  da  farsi  a  una  sola  persona  siano 
ingiunti  a  diversi  e  distinti  eredi,  tanti  rite- 
nendosi i  legati  (5)  ;  S**  se  iu  separate  orazioni 
una  stessa  somma  è  lasciata  a  più  persone, 
dieci  a  Pietro  e  dieci  a  Paolo,  senza  dubbio 
moltiplice  è  il  legato;  e  lo  sarebbe  altresì 
quando  nella  orazione  medesima  fosse  lasciata 
una  quantità  a  più  persone  colla  formola  indi- 
cata 0  simile,  allorché  la  somma  o  quantità 
non  fosse  lasciata  per  modo  di  unità  come  nel 


primo  di  codesti  esempi,  ma  eoa  lìpetìnone 
del  lascito.  Lascio  a  Pietro  e  a  Paolo  miei  ca- 
gini  lire  mille,  sarebbe  formola  di  unità  e  sim- 
bolo di  congiunzione:  lascio  mille  lire  a  Pietro 
e  mille  lire  a  Paolo  sarebbe  duplicazione; 
tanto  più  quanto  la  distinzione  deUe  locuzioni 
fosse  più  manifesta  (6). 

§  180a 

Continiaasiaae. 

IX.  Del  legato  dei  mobili. 

La  materia  é  già  stata  trattata  agli  articoli 
421,  422  ^  423  (§  826  p  seg.)  e  il  legislatore 
poteva  dispensarsi  da  ogni  richiamo.  Discor- 
rendo in  principio  della  distingiane  dei  beni^ 
egli  vide  la  necessità  di  attribuire  un  signifi- 
cato giuridico  alla  voce  mobili  specialmente, 
ossia  di  fissarlo  q  uesto  signi ficato  giuridico,  che 
abbandonato  alla  dottrina  generale  avrebbe 
offerte  varietà  disastrose  nella  pratica  dei  giu- 
dizi. Quella  legislazione  che  colla  suprema 
distinzione  di  beni  immobili  e  beni  móbiU  aveva 
saputo  separare  codeste  categorie  di  natura, 
avrebbe  lasciato  nella  incertezza  quel  medio 
vocabolo  —  mobili  —  che  in  effetto  non  rap- 
presenta che  una  certa  frazione  dei  beni  mo- 
bili. In  questa  parte  i  codici  moderni  si  videro 
innanzi  tradizioni  assai  dubbie,  mentre  se  d  i 
una  parte  il  diritto  romano  stando  alla  gene- 
ralità della  parola,  parve  più  comprensivo,  la 
dottrina  aveva  portato  restrizioni  approvate 
nell'uso  del  parlar  comune. 

A  tale  stregua  limitando  il  senso  del  voca- 
bolo, se  in  qualche  luogo  la  dottrina  romana 
apparve  favorevole  alla  comprensione  del  <ia- 
naro,  la  cosa  mobile  per  eccellenza  (7).  il 
buon  senso  dei  prammatici  (8)  con  un  gran 
numero  di  decisioni  giudiziarie  escluse  in  ge- 
nere il  danaro  dalla  denominazione  di  mo- 
bili; in  ispecie  il  danaro  preposto  al  com- 
mercio e  all'acquisto  di  beni  (9),  e  quello 
dedicato  alle  spese  ordinarie  dell'amministra- 
zione 0  della  famiglia,  e  quanto  per  volontà 
del  proprietario  non  si  trovava  nella  cassa  se 
non  di  passaggio,  per  così  dire.  £  questo  di- 


ci) L.  30,  de  legai.  2®;  L.  Si  etti  annum,  de  ann. 
legat.;  L.  Si  fUiae  48,  de  legat.  »>. 

(S)  Gongtante  nel  discorso.  sMntende. 

(8)  Leg.  Bum  qui  ita,  de  verb.  sign.  ;  L.  79,  de 
legat.  !•. 

(4)  L,  34,  9  Si  iodem,  de  legat  1*;  L.  Quinquaginta, 
de  probaL 

(5)  L.  Si  tenf  mIìmo,  f  Si  qui»,  de  legat  1";  Leg. 
Si  plurikuM  kaeredé,  f  1,  de  legat.  S". 

(d)  L.  84,  f  5itf  «i  MS  corpus,  de  legat  l**;  BAaTOLO 


e  Paolo  Dr  Castro  in  Leg.  Si  quii  tettiamento,  de 
legat.  1^ 

Oì  t.  79,  I  1,  e  L.  44,  de  Iflgat  S*".  Vedi  però  le 
note  seguenti. 

(8)  Pirrgr.,  al  titolo  del  Codice  De  beni*  meCirm./ 
Nantica,  De  eeujec/.,  ult  vot,  lìb.  ix,  tit.  ni«  n.  8; 
Mr.'vochids,  De  preemmpl,,  lib.  iv,  pres.  13S. 

(9)  Colfadagio  —  UeHinalié  pre  re  perfeUm  \^ 
betur. 


DKLLB  SOCCBBSIONI 


545 


eerasi  in  qualtmqae  legato  di  pecunia ,  nd 
qoAle  p«rò  era  contenuto  il  fondo  di  cassa  cosi 
chiamato,  e  che  pr^seidii  eausa  ed  a  perpetua 
custodia  yì  era  guardato  (1).  Ma  nella  parola 
nuMi  il  modo  di  sentir  comune  non  inchiude 
il  danaro,  o  i  suoi  rappresentativi  (come  cam- 
biali, cartelle  e  titoli  al  portatore)  aggiunge  il 
nostro  articolo  422. 

Fra  la  altre  cose  che  rimangono  escluse,  il 
prefato  articolo  annovera  quelle  che  formano 
oggetto  di  commercio.  Furono  chiamate  ve- 
naUa  e  perciò  fuori  del  legato  generale  di  cose 
esistenti,  quasi  ivi  non  fossero  che  in  modo 
transitorio  e  per  occasione  (2),  e  chiaramente 
dovrehbe  mostrarsi  diversa  la  volontà  del  te- 
statore. 

Che  i  frutti  pendenti  dal  suolo  e  giunti  a 
maturità  per  essere  tagliati  e  raccolti  non 
siano  contenuti  nel  legato  di  mohili,  la  legge 
nostra  ha  creduto  che  non  meriti  la  pena  di 
dichiararlo.  H  dubbio  può  stare  in  ciò,  che  i 
frutti  non  restano  più  che  momentaneamente 
attaccati  al  suolo  e  quasi  per  euseidens,  dovendo 
di  là  esser  tolti  al  più  presto,  e  infatti  come 
cose  mobili  vengono  pignorati.  Ma  oggidì  non 
occorre  più  invocare  la  regola  che  i  frutti  pen- 
denti sono  considerati  far  parte  dell'immo- 
bile (3),  poiché  anche  sotto  la  forma  nuova  di 
derrate  (una  volta  che  i  frutti  fossero  raccolti) 
non  sariano  compresi  nel  legato  di  mobili. 

X.  Del  legato  di  pecunia. 

La  voce  pecunia  ebbe  già  un  senso  di  uni- 
versalità da  rappresentare  l'intero  patrimo- 
nio (4).  Nel  suo  senso  pratico  e  concreto,  la 
pecunia  si  disse  compresa  fra  qnelle  cose  mo- 
bili quas  servando  fervori  non  posaunt  e  col- 
Puso  si  consumano  (6).  Ciò  conferma  quanto 
fosse  proteiforme  questo  legato,  che  ora  da 
quello  dei  mobili  assolutamente  escluso,  viene 
poi  limitato  nelle  contingenze  sopra  indicate. 

XI.  Del  legato  ddVoro  e  deìVargento, 

Se  nel  legato  generico  sia  contenuto  l'oro  e 
l'argento  lavorato  (6),  si  vede  affermato  dai 


ginreoonsolti  salve  alcune  restrizioni,  e  te- 
nendo sopra  tutto  a  guida  la  intenzione  del 
testatore  (7).  La  quale  diventa  chiara  quando 
esso  abbia  espresso,  come  suol  farsi,  l'oro  e 
l'argento  lavorato,  con  ciò  escludendo  l'oro  e 
l'argento  monetato  o  in  verghe.  Si  è  detto  che 
ove  altra  materia  sia  congiunta  all'oro  e  al- 
l'argento lavorato,  questa  pure  cade  nella 
disposizione  (8),  fossero  pure  ornamenti  più 
preziosi  dell'oro.  Ulpiano,  nella  indicata  L.  19, 
propose  una  distinzione  notevole  per  coi  re- 
sterebbero fuori  del  legato  gli  accessori  di  più 
ricco  metallo,  le  gioie,  gemme,  ecc.,  se  l'argen- 
teria fosse  lasciata  a  pe^o  non  in  rapporto  agli 
oggetti  per  se  stessi  considerati. 

Se  non  che  quando  diverse  materie  fossero 
insieme  riunite  e  incorporate  dovrebbe  osser- 
varsi quale  sia  la  principale  e  quale  l'acces- 
soria (9),  anche  secondo  il  conto  che  ne  faceva 
il  testatore  (10).  £  quanto  alle  gemme  e  pietre 
preziose  inchiuse  negli  oggetti,  come  nel  va- 
sellame d'oro  e  d'argento,  si  rispose  non  do- 
versi vedere  qual  cosa  fosse  la  più  preziosa, 
ma  quale  di  maggior  mole  (11  ),  conclusione  che 
non  sembra  naturale,  eppure  è  verissima,  poi- 
ché il  testatore  ha  avuto  in  mira  un  dato  og- 
getto che  si  conosce  sotto  il  suo  nome  parti- 
colare di  vaso,  piatto,  tazza,  orologio  e  via 
discorrendo,  e  questo  é  il  corpo  principale,  e 
gli  altri  ornamenti  sono  accessorii,  come  acces- 
sori] di  un  finimento  d'argento  per  un  cavallo, 
sono  le  perle  e  le  gioie  che  vi  stanno  sparse, 
e  le  gemme  inchìuse  negli  anelli.  Se  si  lascino 
gemme  e  pietre  preziose,  l'oro  onde  sono  legate 
ne  sarebbe  l'accessorio. 

Ricorderò  soltanto  il  legato  speciale  detto 
—  quum  certum  pondiis  auri  et  argenti  le- 
gatum  est  —  mentre  altri  finissimi  giudizi 
sopra  varie  forme  di  questo  legato  possono 
vedersi  nello  stesso  titolo. 

Legato  un  dato  peso  d'oro  o  d'argento  si 
repota  legato  il  valore  al  tempo  presente,  ossia 
quando  si  consegna  il  legato,  secondo  la  mi- 


fi)  In  relazione  anche  al  diritto  romano.  L.  Si 
ekomt;  L.  St  ftmduMf  !..  Si  damun,  §  I,  e  L.  5i  i/a 
legàtìim,  de  W^l.  3^.  V.  appres.so  n.  ix. 

(2)  L.  Gtnefti  82,  |  Uxori,  de  usa  et  asufr.  leg.  Il 
Aumento  da  vendersi  non  era  net  Iellato. 

(3)  Regola  pure  consaerau  nel  nostro  art.  411. 

J4)  Peeitniaé  verhwm  «m  whm  ntmeratam  peeu' 
itm  etmpteeiitmr,  wernm  &mnem  &mniti0  peemnium, 
kte  ett  omnia  eorpora  {l^g.  f*eeunùf,  SS2,  de  verb. 
•ign.). 

(5)  L.  Hoc  oenstM»  eonnifo.  In  prlne.;  L.  Oiunam 
ptam.,  de  naufr.  ear.  rer.  qua  usa. 

(6)  Mentre   la   moneta  coniata  era  recisamente 


esclusa  (Leg.  10  e  27,  g  1,  de  auro,  argento,  ecc.). 

(7)  L.  27;  L.  19,  eod.;  L.  78,  S  4,  de  ìegat.  S«. 
Fra  le  restrizioni  erati  quella  di  certe  suppellettili 
che  avrebbero  nella  loro  forma  cambiato  nome 
(come  di  un  letto  d*argento),  né  sarebbero  com- 
prese nel  novero  delle  argenterie,  come  Ulpiano 
pronunziò  nelPinteressante  framm.  10  surriferito. 

(8)  L.  29,  34,  19,  f  4,  de  auro,  argento,  ecc. 

(0)  Secondo  una  regola  che  noi  pure  conserviamo 
negli  articoli  464  e  seguenti. 

(10)  Leg.  20,  g  1;  L.  32,  SS  4  e  5,  de  anro  et  ar- 
gento, ecc. 

(11)  L.  19,  SS  18»  14,  15,  le,  de  auro,  argento  ecc. 


BoRSABi,  Comment,  al  Cod.  evo,  itaì.  —  Yol.  HI. 
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gliore  interpretazione,  e  non  una  cosa  qua- 
lunque d'oro  0  d'argento  (L.  9, 19,  §§  1  e  36,  de 
auro  et  arg.).  n  che  non  esclude  che  talvolta 
non  debha  prestarsi  la  materia,  quale  sarebbe 
se  nell'asse  si  avessero  verghe  non  lavorate 
d'oro  0  d'argento.  Cosi  pure  venne  deciso  che 
anche  il  peso  d'argento  deve  soddisfarsi  colla 
materia  se  fu  detto  di  argento  lavorato  e  non 
di  argento  semplicemente  (L.  19,  §  2,  eod.). 
XIL  Del  l^ato  ddla  tuppeUettik. 
Fra  le  nozioni  della  suppellettile  sembra 
da  preferirsi  quella  di  Tuberone(l),  comunque 
anch'essa  negativa.  Mobili,  specie  di  mobili, 
quelli  destinati  all'uso  giornaliero  e  continuo, 
non  aventi  perciò  un  posto  fermo  come  le 
casse  e  gli  armadi,  senza  poi  osservare  di  qual 
materia  si  compongano,  poiché  anche  i  vasi  di 
argento  e  d'oro  col  lusso  crescente  vennero  a 
far  parte  della  suppellettile.  Ma  l'uso  fre- 
quente delle  cose  non  basta  a  farle  entrare 
nella  suppellettile  se  veggansi  appartenere  a 
specie  diverse,  come  si  disse  che  le  pelli  nelle 
quali  s'involgono  i  vestimenti  appartengono 
piuttosto  alla  classe  vestimenti  (2);  e  alla  classe 
dell'argenteria  lavorata  appartenere  quella 
inserviente  ai  cibi  e  alle  bevande  anziché  alla 
suppellettile  (8),  sempre  guardando  se  il  te- 
statore non  se  ne  valesse  comunemente  a 
modo  di  suppellettile  (4). 

§  1809. 

Con  tiDuasiono . 

XTTÌ.  Conclusione, 
Non  proseguirò  questa  rivista  sui  minori 
titoli,  e  dopo  tutto  si  dimostra  la  ragione  per 
cui  i  codici  moderni  furono  infinitamente  più 
riservati  in  codesti  particolari.  Se  la  legisla- 
zione romana  si  fosse  composta  d'un  tratto,  o 
anche  in  tempi  assai  diversi  ma  fosse  uscita 
dalla  mente  di  uomini  intesi  a  dettar  leggi  €  ai 
popoli  soggetti  »,  non  avrebbe  potuto  acco- 
gliere nel  suo  seno  si  copiose  dottrine,  che  piut- 
tosto che  all'ordine  legislativo,  alla  scienza 
e  agli  usi  del  fòro  appartengono.  I  legislatori 
moderni  lavorando  sopra  un  disegno  preparato, 
hanno  potuto  calcolare  quello  che  convenisse 
di  esprimere  e  quello  che  tacere;  ciò  che 
meritava  di  essere  regolato  e  ciò  che  poteva 


(1)  «  Instrumentum  quoddam  patrisfamiiias  rerum 
ad  usum  qooUdtanum  paratanim,  quod  io  aliam 
spociem  non  eaderet,  ut  verbigratia  peoum,  argen- 
tum,  vestem,  ornamentum,  instrumentum  agri  et 
domos  »  (L.  7,  8  1,  de  suppellect.  leg.). 

(2)  Pei  quali  esiste  un  apposito  titolo  nel  digesto. 

(3)  L.  5,  i  4  ;  L.  8,  de  suppell.  leg. 

(4)  In  qualche  doltrina  il  legato  delia   suppel- 


lasciarsi  di  più  alla  libertà  dei  giudizi,  per* 
suasi  che  la  scienza  e  la  tradizione  che  i  co- 
dici rispettano  tacendo,  non  avrebbe  mancato 
dei  suoi  sussidii. 

In  questa  parte  ove  il  Codice  esamina  le 
disposizioni  dell'uomo  intorno  alla  sua  succes- 
sione, in  più  modi  si  ordina  o  col  proibire,  o 
coU'assegnare  certi  effetti  giuridici  a  quelle 
disposizioni,  o  coli' interpretare  autorevol* 
mente  la  volontà  probabile  del  testatore.  Or- 
dinare e  non  dirigere  é  lo  scopo  di  codeste 
leggi  ;  ma  qualche  volta  é  avvenuto  al  legisla- 
tore di  avere  a  deiinire  il  senso  pratico  di  voci 
che  hanno  un  certo  rapporto  di  affinità  e  bi- 
sogna guardarsi  dal  confondere.  In  tal  caso 
esso  esercita  il  suo  ufficio  didattico  e  diret- 
tivo; regola  la  interpretazione,  ma  su  questo 
terreno  della  interpretazione,  gli  sfugge  quasi 
sempre  l'impero,  che  cede  alla  coscienza  del 
giudice  del  fìitto  che  tien  conto  e  toglie  pro- 
fitto da  tutte  le  circostanze  (5). 

Cosi  abbiamo  visto  dagli  articoli  421  a  424 
sopra  citati.  Sono  nozioni  generali  che  si  col- 
legano  ai  principii  caratteristici  dei  beni;  ove 
non  si  parla  né  di  contratti  né  di  disposizioni 
d'ultima  volontà  e  di  legati,  ma  abbracciano 
e  questi  e  quelli  in  quanto  possono  trovarvi 
applicazione. 

Per  noi  il  legato  puro  e  semplice  di  mobili^ 
considerato  nell'articolo  422 ,  non  discorda 
punto  dalla  intelligenza  che  vi  diedero  i  ro- 
mani ,  come  si  ò  potuto  notare  al  §  prece- 
dente, num.  IX.  Delle  altre  e  numerose  forme 
di  legati  che  contemplano  oggettivamente  im- 
mobili, o  diritti,  0  mobili  di  una  specie  deter- 
minata, il  Codice  tace  per  la  ragione  che  ci 
sìa  permesso  ripetere,  che  il  diretto  intervento 
legislativo  non  è  necessario  quando  i  canoni 
normali  di  ragione  in  una  data  materia  non 
abbiano  mestierì  di  essere  modificati,  per  cui 
il  silenzio  del  Codice  non  abolisce  la  scienza, 
ma  nel  debito  onore  la  mantiene,  e  lasciando 
tutta  la  libertà  alle  decisioni,  la  raccomanda. 
Certo  è  che  le  particolari  specificazioni  che  i 
testatori  fanno  relativamente  alle  cose  loro, 
danno  alle  voce  mobili  quella  estensione  che 
prevede  l'articolo  422,  e  ch'esso  non  pretende 
di  regolare. 


tile  riceve  maggiore  estensione.  Può  vedersi  in  quel 
tratto  di  Paolo,  Sentenl.,  lib.  ui,  tit  vi,  |  70. 

(»)  Dico  —  qu9»i  tempre  e  *m  tempre  —  perchè 
io  non  sono  della  scuola  che  concede  ai  giudici  del 
fallo  una  sovranità  senza  limiti.  Crederei,  per 
esempio,  una  violazione  della  legge  il  dare  cruda* 
mente,  e  senza  il  conforto  di  qualche  elemento  d*in- 
terpreiazione,  un  senso  opposto  a  quei  vocaboli  ai 
quali  la  legge  ne  ha  attribuito  uno  loro  proprio. 
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Articolo  847o 

Quando  colui  che  ha  legato  la  proprietà  di  un  immobile,  l'avesse 
accresciuta  con  acquisti  posteriori,  questi  ancorché  contigui  non  fanno 
parte  del  legato  senza  una  nuova  disposizione. 

Ne  fanno  parte  però  gli  abbellimenti,  le  nuove  fabbriche  nell'im- 
mobUe  legato  e  le  ampliazioni  al  circuito  di  un  recinto. 

§  1810.  DtgU  aeertacmeiiUi  e  acquisti  posteriori  a?  legato, 

A.  Dèi  legato  di  umvereaUtà  e  del  legato  generale, 

Ddla  natura  del  legato  di  universdlitày  e  del  serbarsi  identico  Pente  legato  sema 
aumento  né  decremento. 

H  legato  è  genercde  in  guanto  comprende  pia  o  molti  individui  senga  carattere 
èPumversaUtà. 
§  181 1.  Continuatiane, 

B.  Osservetsioni  speciali  suWarticólo  847. 

Difficoltà  di  comporre  una  teoria  sugli  articoli  del  Codice  in  materia  di  legati. 

L^articolo  847  si  applica  al  legato  particolare  d'immcbiU,  e  non  a  quello  di 
cose  móbUL  * 

Delle  aggiunsioni  in  eadem  re  e  di  quelle  che  moltiplicano  gli  oggetti  renden- 
doli distinti,  e  questi  non  fanno  parte  del  legato. 

Di  quanto  i  modi  di  amministraeione  e  di  possesso  usati  dal  testatore  possano 
influire  suUa  sua  intensione  di  riunire  o  no  nel  legato  gli  antichi  beni  ai  nuovi. 

Piuttosto  che  la  unione  connaturale  ad  unico  proprietario  e  possessore  è  la 
causa  deXPunùme  che  bisogna  osservare. 


§  1819. 

Degli  «ooretoimenti  e  aoquittì  posteriori 

al  legato. 

A.  Del  legato  d^umversaUtà  e  del  legato 
generale. 

U  legato  dì  universalità  è  di  natura  che  la 
materia  legata  aumenta  o  diminuisce  dal  tempo 
del  testamento  sino  alla  consegna  del  legato: 
universalità  che  assai  bene  si  rappresenta  nel 
gregge  legato,  come  vedi  nel  §  18  delle  Istitu- 
zioni de  legatis.  L'ente  universale,  comunque 
composto  di  molte  parti,  si  ha  come  unico  (1), 
e  dicesi,  malgrado  i  suoi  aumenti  o  diminu- 
zioni rimanere  identico,  finché  in  quel  tal  nome 


sotto  il  quale  yenne  enunciato,  possa  raffigu- 
rarsi. Si  disse  corporibus  distcMtibus  perchò 
non  formano  continuità  e  non  possono  ravvi- 
cinarsi fino  a  confondersi  (2),  e  perciò  si  chia- 
mano capi,  capi  di  bestiame,  o  si  tratti  di 
gregge,  mandra,  armento  quando  si  trovino  in 
numero  per  costituirlo  (3). 

Con  ben  altri  nomi  ancora  si  enuncia  un 
legato  di  universalità.  Beni  mobili,  effetti  mo- 
bili,  sostanza  mobile,  coi  predicati  dell'arti- 
colo 421,  e  anche  mobilio  e  mo6tZiare(art.428). 
Se  non  si  presentasse  indizio  alcuno  di  restri- 
zione, 0  misura.  In  ordine  a  simili  legati  non  si 
direbbe  con  esatto  linguaggio  che  la  sostanza 
legata  accresce  o  diminuisce,  il  che  inchiude 


(1)  Eii  auiem  gregit  wwjs  eorpu  ex  diitsniibuM 
etpitiku»  (Ivi). 

TfM  §enera  ecrpar»  tunf,  disse  Pomponio  nella 
L  30,  de  usurp.  et  asucap.,  parlando  della  usuca- 
pione e  applicandovi  questi  principii.  Unum  quod 
entiuaiur  umù  tfiritu...  nt  bomo,  tignum,  lapis  et 
similia.  Mterum  quod  est  eontingenlUna,  hoc  ett  piti' 
riht  inter  se  coh/eretitibus  eontlaf,  et  connexum  vo- 
eeturg  ut  aBdiflcium,  navis,  armari um.  Teriium  quod 
n  dUtmtUhu  ctmetet,  ut  eorpora  pturu  non  soluta, 
sei  mi  mmsMi  suèjocte,  velati  popnlns,  legio,  grez  ». 


(2)  Come  i  granelli  del  frumento,  che  quasi  compe- 
netrandosi formano  un  sol  corpo  o  massa  di  grano, 
e  dicesi  corpo  particolare. 

(3;  Si  sa  che  dieci  pecore  occorrono  per  formare 
il  Rrcfjge  ;  ma  se  vanno  in  seguito  morendo,  una 
sola  ne  rimanga,  quella  è  dovuta  come  parte  re- 
sidua di  quel  gregge  che  fu  validamente  legato 
(L.  Grege;  L.  Peeuiium,  in  princ,  de  legat.  2?}.  L*ar- 
mento  dei  buoi,  cavalli,  porci,  ecc.,  si  compone  di  un 
numero  minore  di  capi  (L  Oses,  de  abigels). 
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LIBRO  III.   TITOLO  U. 


[Art.  847] 


un  rapporto  comparativo  di  quantità  dal  tempo 
del  testamento  a  quello  della  morte  o  della 
consegna  del  legato.  In  realtà  si  considerano  i 
beni  di  qaella  tal  qualità  e  genere  che  Puomo 
lascia  al  tempo  della  morte,  qualunque  siano 
le  vicende  che  la  sua  sostanza  mobiliare,  ver- 
bigrazia,  abbia  subite  durante  la  vita.  Ma 
come  mai  discorrendo  nel  diritto  romano  del- 
l'armento e  del  gregge,  come  obbietto  univer- 
sale, si  avvisa  a  un  incremento  e  a  un  decre- 
mento, che  parte  naturalmente  dal  tempo 
della  fatta  disposizione?  Egli  è  perchè  nei  casi 
ivi  contemplati  il  legato  non  sarebbe  stato  va- 
lido (come  universale)  se  in  quel  tempo  non 
fosse  esistito  un  gregge,  per  es.,  di  dieci  pe- 
core, benché  in  seguito  potesse  decrescer  tanto 
da  non  restarne  che  una  sola. 

Assai  diverso  è  il  legato  generale  (1).  Dicesi 
generale  in  quanto  comprende  più  o  molti  in- 
dividui e  anche  indeterminati,  ma  non  in  senso 
universale,  o,  in  altri  termini,  a  modo  di  ente 
universale,  ma  piuttosto  con  relazione  indivi- 
duale benché  complessiva.  La  differenza  puoi 
vederla  in  questo.  Lego  i  buoi,  i  cavalli,  o 
l'armento  bovino  o  cavallino  che  posseggo,  o 
sono  nelle  date  stalle;  o  lego  tutti  i  buoi,  o  il 
gregge  delle  pecore,  potendo  benissimo  nel 
primo  caso  distinguersi  i  buoi,  i  cavalli,  le  pe- 
core che  aveva  il  testatore  al  momento  in  cui 
fece  il  testamento,  mentre  nell'altro  un  tutto 
indistinto  viene  legato.  Verba  generalia  debent 
ad  tempus  testamenti  referriy  insegnò  il  Bar- 
tolo compendiando  al  §  1  della  legge  teatator 
fiUum  de  legatis  2<»  (2). 

Tanto  più  al  tempo  del  testamento  si  misura 
la  disposizione  quando  il  legato  è  di  specie,  di 
corpo,  limitato  e  circoscritto. 

§  1811. 

GontinoazJone. 

B.  Osaervasioni  speciali  suXCartieólo  847. 
Le  divisioni  della  scuola  non  sono  più  in 
uso,  e  non  ragioniamo  per  categorie,  occupan- 
doci di  spiegare  la  volontà  del  testatore  con 
quel  buon  senso  di  cui  tutti  gli  uomini  sono 
fomiti  e  colla  semplicità  dei  giurati.  I  giurati 
però  non  sono  obbligati  a  parlare  bene,  anzi 
non  sono  neppur  obbligati  a  parlare,  contenti 
a  proferire  un  monosillabo  del  resto  troppo  ' 


decisivo.  Non  ci  fondiamo  sulle  categorie,  ma, 
ritenuta  Ja  volontà  del  testatore,  a  noi  con- 
viene parlarne  con  quella  certa  proprietà 
scientifica  la  cui  perfetta  istruzione  non  ci  è 
somministrata  dal  Codice.  Assai  notevole  è 
questo,  che  la  disposizione  testamentaria  per 
natura  sua  riguarda  il  tempo  della  morte  e 
dispone  per  quel  tempo  che  vien  dopo;  da  cui 
la  conseguenza  anco  molto  naturale,  che  le 
cose  delle  quali  disponiamo  sono  quelle  che 
saremo  per  abbandonare  morendo.  Se  dovesse 
spingersi  tropp'oltre  le  distinzioni  fra  le  cose 
che  si  avevano  al  tempo  del  testamento,  e 
quelle  dello  stesso  genere  che  poi  si  ebbero  al 
tempo  della  morte,  gl'imbarazzi  delle  succes- 
sioni si  farebbero  assai  grandi.  Noi  saremo 
guidati  dal  criterio  semplice  del  legato  d'uni- 
versalità 0  di  specie,  che  diciamo  anche |>ar<t- 
eolare  nel  punto  di  vista  dell'oggetto  o  degli 
oggetti  legati  (3).  Facilmente  i  legati  che  di- 
cono generali  si  combinano  coi  particolari,  ben- 
ché più  estesi. 

Il  Codice  balzando,  ci  sia  lecito  dir  cosi,  da 
un  articolo  all'altro  in  questa  materia,  non 
mantiene  un  nesso  d'ordine;  e  più,  lascia  sotto 
la  lettera  una  quantità  d'idee  sottintese  che 
l'annotatore  ha  l'obbligo  di  mettere  in  rilievo. 
L'articolo  847  viene  a  dirittura  a  considerare 
un  caso  singolare;  e  ciò  per  la  ragione  che 
il  caso  può  esser  dubbio,  e  quindi  meritevole 
dell'attenzione  del  legislatore. 

La  legge  parla  di  un  immobile  e  del  legato 
particolare  di  un  immobile.  Una  cosa  mobile 
non  potrebbe  presentare  un  dubbio  simile.  Si 
può  migliorare,  aumentare  con  ornamenti  o 
utili  aggiunte  una  cosa  mobile,  ma  si  lavora 
sempre,  in  eodem  corpore^  e  unico  restando 
l'oggetto  materiale  del  lascito,  questo  rimane 
unico.  Lo  stesso  discorso  si  applica  all'immo- 
bile, quando  si  tratta  di  abbeìlimenH,  difab' 
briche  stdlo  stesso  immobile^  di  ampUeunone  di 
un  recinto.  Chiaro  ò  che  gli  obbeUimenH  si 
aggirano  sul  medesimo  ente  rendendolo  più 
prezioso  e  più  nobile.  Le  nuove  fabbridìe  nd* 
rimmobUe  non  sono  che  accrescimenti  di  esso, 
non  un  quid  extra^  e  quello  rimane  e  nel  nome 
e  nel  fatto  identico,  benché  assai  migliorato. 
L'estensione,  per  ampliamento  di  recinto,  non 
crea  un  nuovo  ente  morale,  come  una  città 
che  allarga  il  ano  giro  non  diventa  nna 


(1)  Da  non  confondersi  col  legato  di  §enere  -> 
^uod  preedicùtur  de  phiriìnu  tpeciebun  —  mentre  II 
legato  generale  prtrdicatur  de  quihtsdam  particularihte 
individui»,  come  vengo  dicendo. 

(2)  L.  Si  ila,  de  auro  et  arg.  leg.  ;  L.  fin.,  %  1,  de 
legat.  2".  —  Se  l*asuf ratto  di  tutti  i  bent«  l'usufrutto 


a  titolo  universale,  comprenda  gli  aopifstl  fbtnrf, 
si  è  disputato;  ma  senza  motivo,  attesa  la  itiiiver- 
salila  del  titolo  e  II  riferimento  manifesto  al  tempo 
della  morte. 

(3)  E  non  soltanto  in  senso  di  ree  certa  In  opposte 
alla  istituzione  di  erade. 
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dttà  dWena  ma  è  la  stessa  più  comoda  e 
iDnstre;  laonde  il  testatore  che  sa  già  di  aver 
l^to  qael  bene,  ha  in  mira  di  renderlo  an- 
che più  desiderato  al  sno  legatario  (1). 

ìli  non  essendo  della  natura  del  legato  par- 
ticolare il  moltiplicarsi,  la  legge,  fatti  i  suoi 
ealcoli,  dice  che  —  gli  acquisti  posteriori  an- 
corché contigui  non  fanno  parte  del  legato  (2), 
perchè  inTero  la  contiguità  comepuò  intendersi 
deOe  fabbriche,  non  è  mai  la  unità.  Son  cose 
distinte  arregnachè  le  une  alle  altre  yicine 
(contigue),  e  il  legislatore  ha  potuto  temere 
che  facesse  illusione  una  tale  contiguità,  in 
presenza  di  un  articolo  che  non  si  richiama, 
ma  che  si  aveva  in  mente  (art.  876).  La  cosa 
legata  deve  consegnarsi  neUo  stato  in  cui  si 
trova  e  coi  suoi  accessorU  necessari^  ivi  si  dice; 
ma  ora  si  fa  sapere  che  sono  corpi  distinti, 
stanti  per  sé,  non  accessori!  e  dipendenti  gli 
ani  dagli  altri. 

La  legge  dice  con  dot  io  cori  intendo  la 
Tolontà  del  testatore,  e  ne  consegue  che  noi 
dobbiamo  intenderla  del  pari.  Esponendo  quel- 
Tarticolo  1019  (n.  19S7),  il  Troplong  crede  che 
0  legislatore  moderno  abbia  rifiutata  la  sen- 
tenza di  Giayoleno  che  risulta  dal  passaggio 
riportato  nella  nota  penultima;  e  io  mi  con- 
cordo con  Ini,  ma  con  qualche  limitazione,  n 
giureconsulto  romano  sostituisce  al  primo  un 
secondo  criterio  come  eccezione,  ed  è,  che  il 
testatore  non  abbia  posseduti  quei  beni  con- 
giuntamente. Ponendo  mente  che  il  proprie- 
tario è  padrone  di  tutti  i  suoi  fondi  e  li  pos- 
siede uniti,  e  anche  li  £a  servire  gli  uni  agli 
altri  come  a  lui  toma  più  comodo,  la  quale 
abitudine  personale  del  proprietario  non  può 
valere  come  esemplare  ai  suoi  successori  che 
non  avranno  che  proprietà  divise,  diciamo 
che  ottima  è  la  conclusione  della  legge  mo- 
derna che  implicitamente  risponde  ad  un  al- 
tro sistema. 

Sarebbe  nondimeno  una  risoluzione  troppo 
assoluta,  se  non  fosse  già  sottinteso  in  tutti  i 
giudizi  di  questo  genere  che  il  legislatore  viene 
pronunciando  —  nisi  àliter  testator  senserit 
Il  modo  unitario  con  cui  il  testatore  si  è  ser- 
vito dei  fondi  nuovi  e  degli  antichi,  può  avere 
ancora  la  sua  influenza.  Se  ad  una  casa  che 
si  aveva  se  n*è  aggiunta  una  nuova,  e  la  nuova 
di  una  portata  secondaria  può  servire  all'agio 
e  a]  comodo  della  prima,  come  si  ò  detto  su- 


periormente dell'orto  aggiunto  a  comodo  della 
abitazione;  e  se  il  testatore  ha  realmente  ri- 
volto a  tale  uso  la  nuova  fabbrica,  facendo 
delle  comunicazioni,  aggregando  certe  stanze 
a  certe  altre,  componendo  a  tale  unione  le 
scale,  e  via  discorrendo,  voi  sentirete  che  Por- 
dine  dell'articolo  847  conriene  restringerlo, 
poiché  da  tali  fatti  del  testatore  potrebbe  ri- 
sultare evidente  la  sua  volontà  di  subordinare 
la  seconda  alla  prima  come  un  magnifico  ac- 
cessorio ma  pure  accessorio. 

Trattandosi  dell'apparente  modificazione  di 
una  legge  scritta,  giova  insistere  per  riuscire 
alla  evidenza.  Supponiamo  che  l'edifizio  legato 
abbia  un  nome  e  sia  dedicato  ad  usi  pubblici. 
Si  chiami  teatro^  il  quale  però,  alquanto  an- 
gustioso  nel  palco  scenico  e  nei  camerini  dei 
vestiari,  si  è  potuto  ampliare  mediante  l'acqui- 
sto, posteriore  al  testamento,  di  uno  stabile 
vicino.  Ad  un  fabbricato  ad  uso  di  locanda  e 
di  bagni  mancavano  comodità  di  scuderie  e  di 
acque  ai  serrigi  dello  stabilimento,  e  si  è 
acquistata  a  questo  scopo  una  fabbrica  con- 
tigua, che  pure  ha  un  cortile  con  fontane  di 
acqua  perenne;  e  tutto  ciò  si  è  unito  alla  lo- 
canda già  l^ciata  in  legato  come  tale  a  chi 
potrà  seguitare  lo  stesso  esercizio. 

Simili  specie  di  fatto  presentandosi,  per 
certo  la  letterale  disposizione  dell'articolo  847 
non  si  troverebbe  applicabile,  ostando  la  con- 
traria volontà  del  testatore.  Se  non  che  sottil- 
mente scrutata  la  dizione,  potrebbe  desu- 
mersi che  ivi  si  parla  di  fondi  contigui^  rimasti 
tali  e  non  matericUmente  riuniti  come  sareb- 
bero quelli  nei  prodotti  esempi.  Ma  io  credo 
che  anche  pei  fondi  ritnasti  contigui  senza 
nesso  materiale  d'unione,  la  maniera  partico- 
lare di  possesso  e  di  uso  del  testatore  possa 
comprovarne  la  intenzione  di  aggiungere  il 
nuovo  acquisto  al  legato. 

Non  è  il  fi&tto  estrinseco  della  unione  mate- 
riale che  importa  la  congiunzione  del  nuovo 
acquisto  al  legato,  per  la  premessa  osserva- 
zione che  l'acquirente  padrone  di  tutti  i  fondi 
se  ne  vale  congiuntamente  come  gli  torna,  nò 
perciò  il  legatario  potrebbe  vantare  un  diritto 
di  unione  alla  cosa  legata  in  pregiudizio  del- 
l'erede. È  piuttosto  la  causa  della  unione  die 
deve  osservarsi,  in  quanto  il  proprietario  abbia 
voluto  far  servire  il  nuovo  acquisto  al  fondo 
legato  con  una  specie  di  destinazione  dure* 


(1)  E  corrisponde  al  tatto  di  Giavolexo,  10,  de 
Icgat.  a*.  «  Cam  ftindus  luminalim  ie§MtM$  sii,  d 
fsU  si  poii  teitsmssism  fsslum  Mdjeetum  $ii,  Id 
qaoqiie  leRsto  eedU,  etlamsl  verba  adjocu  non  tini 
fttf  msas  srilf  n  mads  esm  pàriem  Issistsr  ami  m|mh 


rslim  pstiedit,  ted  univenitsti  priorii  funài  odjunxit  ». 
(2)   Senza  una  nuova  ditp&ntione,   la   quale   dod 
porta  neppure  che  faccia  parta  dei  ie§ale,  costrueodo 
un  legato  aoovo. 
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LIBRO,  m.  TITOLO  lì. 


[Art.  8481 


Tole  anche  dopo  la  sna  morte.  Sorgono  le  sor- 
▼ìtù  per  destinazione  secondo  gli  articoli  682 
e  snccessivi,  e  la  medesima  Tolontà  autonoma 
può  congiungere  due  fondi,  specialmente  il 
minore  al  maggiore  ed  attiguo,  mostrando 
col  httOf  se  abituale  principalmente,  ch'esso 
ha  ragione  per  tenerli  uniti  e  cosi  conser- 
varli a  favore  del  legatario.  Non  si  fa  onta, 
ho  detto  e  lo  ripeto,  alla  disposizione  dell'ar- 
ticolo 847  che  non  offre  che  una  praaumptio 
hominis  che  cede  alla  dimostrazione  di  una 
volontà  contraria  (1). 

L'articolo  847  (per  concludere)  non  ha  in- 
teso proclamare  una  regola  comune  ai  legati, 
ma  segnare  una  presunzione  favorevole  all'e- 
rede in  materia  di  legato  particolare,  d'immo- 
bile specialmente,  in  cui  la  volontà  del  testa- 
tore si  reputa  limitata  così  nella  materia  come 
nel  tempo,  all'epoca  della  fBoìone.  Come  di- 
sposizione singolare,  l'articolo  847  non  decide 
che  il  caso  proposto,  mentre  altre  specie  con- 
eimili  continuano  ad  esaere  regolate  dai  prin- 


dpii  generali  del  diritto  (art  m  delle  dispo- 
sizioni preliminari).  Che  si  direbbe  del  fondo 
instrutto?  Potrebbe  qualche  ordinamento  de- 
dursene  da  questa  legge  per  limitare  la  ma- 
teria del  lascito  al  tempo  in  cui  si  è  &tto  il 
testamento  ? 

La  espressione  (che  non  è  molto  precisa) 
—  accrescere  la  proprietà  di  un  immobile  le- 
gato con  acquisti  posteriori  —  (2)  non  potrebbe 
convenire  al  legato  del  fondo  istrutto,  come 
opportunamente  i  signori  Cattaneo  e  Borda 
hanno  osservato.  Legato  il  fondo  istrutto, 
non  si  andrà  a  vedere  quanti  capi  di  bestiame 
avesse  il  proprietario  al  momento  della  sua 
disposizione,  né  quanti  concimi  preparati,  né 
quanti  foraggi  riposti.  Gli  acquisti  posteriori 
d'ogni  maniera  serventi  al  corredo  e  alla  istru- 
zione del  fondo,  e  quali  si  trovano  al  tempo 
della  morte,  vi  sono  annessi  (3),  e  si  conside- 
rano in  quanto  esistono  al  tempo  della  morte, 
con  prevalente  applicazione  dell'articolo  876 
parte  2\ 


§n. 

Delle  disposizioni  condizionali  in  genere. 

Articolo  848. 

La  disposizione  a  titolo  universale  o  particolare  può  farsi  anche  sotto 
§condizione. 

1812.  DéliU  dispoaùfioni  eofuUMionaU  m  genere. 

A.  Delle  condisiom  nd  fatto  e  nella  itUerpretasione. 

Bagioni  di  metodo.  —  Ddla  condieione  considerata  ndla  9ua  forma  estrinseca. 
Della  parte  condiMionàle  e  delia  parte  esecutiva  deWatto:  differensa. 
Quando  Vappositione  della  età  faccia  condisione. 

Del  senso  più  o  meno  favorevole  che  prende  la  condigUme  secondo  lo  scopo  ch^ 
ha  in  vista. 

Osservasione  generale:  che  ìe  condisioni  contrattìéàli  e  le  testamentarie  ricevono 
—  dalla  loro  eausa  di  essere  —  una  diversa  suscettUnUtà  d^HUerpretasione. 
§  IBIS.  Continuasione. 

B.  Ddla  eondimone  sospensiva  o  risolutiva  nelle  disposisiom  d'ultima  volontà. 


(1)  Col  dire  di  Ulhamo  nella  L  49,  S  7,  de  legat.  3*. 
«  Hoc  legBtnm  Alio  et  flli«  rellnqui  poCest,  qmm  ejut 
§rùtie  paruta  nMt,  et  Mrvo  serraeque,  et  eontinebuntur 
fv«  ipti  timi  attfikUe  wel  éMtMàte  ». 

(2)  Non  è  vero  infatti  che  ti  scerstea  tele  proprietà, 
perchè  secondo  l*aitieolo  U  testatore  non  ebbe 
quella  Intensione,  e  i  nuen  oequisfi  sMntendono 
estranei  al  Iettato. 

(8)  «  QusBsitam  est,  ftandus  Instructus  qaemad- 
modum    dari    debeat;    utnm   tieut   inttruetut  fkit 


morti»  poiritfamiiia  tompore,  mt  fSff  wndio  tomporo 
odsnata  (i  feti  degli  animali)  aul  i»  ftmdum  iltata 
nnt,  htereiit  tint;  an  Tero  Instructus  fundus  eo 
tempore  Inspici  debeat  quo  fketum  est  testamentum, 
an  vero  eo  tempore  quo  fkindua  peti  eoeperli,  ut 
quldquld  eo  tempore  instrumenii  deprehendatur, 
legatario  proflciatf  Respondit,  et  quibus  Insiructoi 
sit  fundus,  secundum  verba  legati,  qnse  sint  la 
eadem  causa,  eum  èie*  tesoti  eedot  ituinwtento  conti- 
•eri  (L.  28,  de  inslruet.  fel  iostrum   leg.). 
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a  DéOa  ripMtUm  déOé 
CrUeri  per  determinarìa. 

D.  DeUa  inconairtenga  orgamea  détte  eandùnomL 

a)  Di  queOe  eompeneirate  per  ncOura  loro  o  per  TmdoU  dd 
$t€isa  dùpoaigione, 

b)  DèUa  eohdmone  ìaaàcfta  ndVarbitrio  deWerede. 

e)  Detta  eondùione  ehe  nel  »tw  tenore  rende  perplessa  la  dùtpoeimons. 

E.  Détta  pkMToMià  détte  eondùtioni. 
V.  Dd  l^foto  penale. 


nétta 


§  1812. 


Della  dnpoeidoni 


in  genere. 


A.  Dette  condUhm  nel  fatto  e  netta  in- 
ierpretasione. 

Gli  atti  di  ultima  rolontà  come  i  contratti, 
possono  contenere  delle  condizioni,  e  il  Co- 
dice ha  doynto  per  due  Tolte  fame  oggetto  di 
esame.  Il  più  compiuto  è  quello  che  riguarda 
le  obbligasioni,  o  perdio  n  ritenga  che  le  con- 
dizioni applicate  ai  contratti  occupino  un 
campo  più  esteso,  o  perchò  stando  in  tale  per- 
suasione, le  redazioni  dei  codici  anteriori 
avendo  già  esposti  i  loro  principii  elementari 
sulle  condizioni,  ayessero  prevenuto  quello 
che  in  tale  rapporto  si  sarebbe  potuto  dire 
in  ordine  agli  atti  d'ultima  volontà.  In  realtà 
per  quanto  le  disposizioni  condizionali  d'ul- 
tima volontà  si  troTassero  interessanti,  scar- 
samente e  divisamente  se  ne  parlò  in  altri  co- 
dici (1).  Il  nostro  Ti  ha  consacrato  un  capitolo 
apposito,  ma  i  principii  dottrinali  sulle  condi- 
zioni sono  rimasti  nel  titolo  dei  contratti 
(articolo  1167)  ove  torneremo  a  vederli.  Do- 
vendo rinnorare  su  tali  generalità  il  discorso 
a  quei  luoghi,  potremo  usare  di  una  certa 
sobrietà. 

Nondimeno  poiché  anche  le  condizioni  che 
sogliono  apporsi  nei  testamenti  hanno  i  loro 
caratteri  generali  ed  estrinseci  che  ne  annun- 
ciano, per  così  dire,  la  esistenza,  giova  il  fame 
una  rapida  rivista,  riservando  alla  opportunità 
quell'ulteriore  svolgimento  che  si  richiede. 

«  La  condizione  nelle  ultime  volontà  è  un 
«  avvenimento  sino  alla  cui  esistenza  futura  e 
«  incerta  il  testatore  roUe  che  fosse  sospesa 
<  l'ultima  sua  Tolontà  »  (Pothier).  La  condi- 


zione è  sempre  qualche  cosa  aggiunta  alla 
disposizione  e  non  la  disposizione  stessa  ;  non 
può  presupporsi,  ma  dee  vedervisi  chiara- 
mente. La  particella  se  esprime  di  solito  la 
condizione,  e  una  miriade  di  testi  nel  diritto 
romano  lo  manifesta.  Ma  non  sarebbe  la  sola, 
e  osserviamo  principalmente  il  senso  del  di- 
scorso. Dicendosi  do  e  lego  a  Tizio  per  quando 
avrà  14  anni,  è  legato  condizionale,  e  vàie  dire 
se  toccherà  i  14  anni,  e  può  morire  anche 
prima  (2).  Che  l'ablativo  assoluto  formi  con- 
dizione, è  ritenuto  in  termini  comuni  (8),  ma 
non  può  farsene  una  regola  certa  (Tedi  il 
§  1841),  e  secondo  le  circostanze  il  significato 
delle  parole  sarà  per  uscire  diverso. 

Molto  interessa  il  distinguere  fra  la  esecu- 
zione e  quella  che  è  condizione  e  tiene  alla 
sostanza  dell'atto.  Ritenuto  che  non  si  tratti 
che  di  esecuzione,  certo  è  che  la  disposizione 
esiste,  e  ritenuta  la  sua  esistenza,  non  sarebbe 
a  risolversi  che  per  difetto  del  modo^  secondo 
osservazioni  che  feuremo  più  avantL  Se  nel  le- 
gato 0  fedecommesso  si  è  prescritto  di  non 
chieder  cauzione,  fu  deciso  ciò  riguardare  la 
esecuzione  (4),  quand'anche  sotto  la  voce  con' 
dizione  venisse  il  precetto  del  testatore  enun- 
ciato (5). 

Nonostante  che  l'apposizione  della  età  faccia 
condizione^  come  si  è  detto  superiormente, 
tuttavia  bisogna  ben  vedere  se  non  siasi  fatto 
per  altro  motivo  che  quello  d'imporre  una 
condizione.  Cosi  si  disse  in  un  esempio  di  Gia- 
voleno  (L.  46,  ad  SC.  Trebell.)  che  quando  la 
proroga  di  un  fedecommesso  ebbe  a  scopo  di 
affidare  la  tutela  di  quei  beni  all'erede  fede- 
commissario,  ciò  escludeva  la  condizione  (6). 

Talvolta  il  senso  delle  parole  che  esprimono 


0)  Alt  000,  1040,  1041  del  Godiee  frtnoese.  RIeeo 
dlosegnamentt  fa  U  Cod.  austrfaeo  (u  096  e  seg.). 

(S)  Leg.  fiS,  quando  dfes  legai,  ced. 

(8)  AcceptU  eatnm  nmmmi»  —  dopo  rloevut!  questi 
esBto,  0  se  e  quando  11  avià  ricevati  (Leg.  100,  de 
coDdit.  et  demonetr.),  e  da  Seevola  lasciato  In 
dobblo;  più  deelfo  nel  eeneo  negativo  è  quello  di 
Ulplaao  nella  L.  1, 1  1,  de  legai.  8». 


(4)  PAFnOARO,  L  77,  I  3,  eod.  tlt 

(5)  L.  12,  ut  legator.  rei  fldetc.  aerv. 

(e)  Altri  esempi  che  avvisano  a  modi  di  esecu- 
zione sono  quelli  analoghi  nella  L.  26,  |  1,  quando 
dies  leg.  ced.,  e  L.  5,  Cod.  eod.  Più  specialmente 
ciò  dovrà  esser  esaminato  in  proposito  deirarli- 
eolo854. 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  848] 


una  condizione  si  modifica  dalla  qualità  e  dallo 
scopo  che  la  disposizione  testamentaria  ha 
in  vista.  In  fatto  di  libertà,  come  in  fatto  di 
alimenti,  si  adottava  quasi  come  diritto  la  idea 
di  una  disposizione  pura  da  condizioni,  affin- 
chè non  fosse  per  mancarne  l'effetto  tanto  pio 
e  desiderato.  Noi  lo  vediamo  in  alcuni  testi 
assai  notevoli  (1).  Nel  primo  specialmente  dei 
testi  citati  Papiniano  dice  —  quam  sententiam 
jure  singulari  acceptam  ad  catera  fideicom' 
missa  relieta  porrigi  non  placuit  Per  certo 
una  definizione  autentica  preventiva  di  un 
atto  della  volontà  non  poteva  essere  che  un 
ju8  singulare,  appropriato  a  materia  quasi 
a  dire  privilegiata,  e  da  non  estendersi  a 
conseguenze,  ossia  a  casi  diversi.  L'ho  detta 
definizione  preventiva,  poiché  corrisponde  al 
concetto  di  gius^  sia  pur  singolare.  In  effetto 
era  pur  sempre  interpretazione,  poiché  quel 
testatore  che  concedeva  la  libertà  personale, 
poteva  altresì  limitarla;  ma  interpretazione 
inspirata  da  principii  di  pubblico  bene,  onde 
si  riteneva  sempre  favorevole  la  intenzione 
del  testatore,  salvo  la  evidenza  contraria. 

Codesti  modi  di  vedere  e  d'interpretare  sono 
più  propri  dell'istituto  testamentario  che  del 
contrattuale,  e  perciò  ne  vengo  parlando  a 
questo  luogo.  La  natura  delle  condizioni  non 
è  differente  da  se  stessa  nelle  sue  variate  ap- 
plicazioni, e  quella  che  si  viene  elementar- 
mente enunciando  negli  articoli  1158  e  1159 
è  costante.  Contuttociò  mi  giova  in  questa 
introduzione  ricordare  che  il  senso  interpreta- 
tivo versa  in  elementi  ideologici  che  non  sono 
conformi. 

All'intendimento  di  comprovarlo,  ho  dato 
alcuni  esempi  :  mi  si  permetterà  di  aggiun- 
gerne qualche  altro  occorrendo.  Nelle  obbli- 
gazioni corrispettive  le  condizioni  sono  parte 
Bostanzialissima  dei  contratti  ;  la  loro  inter- 
pretazione si  desume  da  volontà  concorrenti 
nello  stabilire  il  patto,  confiittanti  per  lo  più 
quando  si  tratta  di  eseguirlo,  e  non  dal  solo 
volere  e  placito  di  un  libero  disponente.  Nelle 
convenzioni  le  parti  faranno  opera  di  bene 
spiegarsi  a  tutte  giovando  la  chiarezza;  e 
quando  rimanesse  dubbio  se  la  cessione  sia 
condizionata  o  pura,  sì  prenderà  giudizio  con- 
trario a  colui  che  aveva  interesse  di  meglio 
spiegarsi.  Alle  parole  associandosi  i  motivi, 


ossia  gli  argomenti  deliamente,  altri  ne  trove- 
remo nelle  contrattazioni  ed  altri  negli  atti 
unilaterali  d'ultima  volontà,  che  svolgono  di 
consueto  propositi  di  beneficenza  e  del  colore 
della  liberalità  si  tingono,  se  mi  si  passa  la 
frase,  le  idee  che  l'accompagnano.  L'interesse 
pubblico  che  si  spiega  nel  legato  di  libertà,  il 
senso  di  umanità  che  si  mostra  in  quello  degli 
alimenti,  potrà  essere  di  più  coltivato,  perchè 
più  vi  ha  di  sentimento  ove  meno  vi  ha  d'in- 
teresse personale.  Onde  i  romani  con  quel 
tatto  ammirabile,  hanno  potuto  piegare  alla 
interpretazione,  che  diremo  più  feconda  e  più 
utile,  concetti  che  n'erano  suscettibili; qualità 
d'interpretazione  che  può  onorare  anche  il 
senno  dei  moderni,  benché  gl'indicati  criteri 
non  ci  siano  imposti  come  necessari. 

§  1818. 

Continuazione. 

B.  Della  condigione  sospensiva  o  risolu- 
tiva nelle  disposizioni  di  ultima  volontà. 

Trattando  delle  obbligazioni,  il  Codice  nel- 
Tarticolo  11 58  esprime  due  categorie  primarie 
delle  condizioni  —  la  sospensiva  e  la  rtsólu- 
Uva,  delle  quali  ci  fornisce  la  nozione.  Presso 
i  romani  solo  quella  che  ora  diciamo  sospen* 
siva,  in  opposto  della  risolutiva^  suonava  con- 
dizione e  svolge  vasi  senz'ai  tra  aggiunta  nei 
mille  casi  pratici  ai  quali  era  applicata.  Se  non 
era  l'avvenimento  incerto,  se  non  riguardasse 
il  futuro,  se  fosse  già  entrata  nel  dominio  del 
fatto,  non  si  parlava  più  di  condizione  (L.  10, 
§  1,  de  condit.  instit.).  Non  cessava  di  esser 
condizionale  la  disposizione,  se  l'avvenimento 
previsto  fosse  già  accaduto,  ignorandolo  il  te- 
statore e  la  condizione  si  aveva  ad  un  tempo 
per  verificata.  Se  il  testatore  lo  sapeva,  la  sua 
disposizione  sarebbe  vana  ove  l'avvenimento 
non  fosse  di  natura  da  potersi  ripetere  una 
seconda  volta  (2). 

Condizione  pertanto  in  senso  assolato  era 
quella  per  cui  si  sospendeva  la  disposizione  o 
la  obbligazione.  La  condizione  risolutiva,  che 
il  Codice  ha  cura  di  definire  nella  materia 
contrattuale,  questa  principalmente  riguarda, 
esprimendo  il  regresso  di  una  delle  parti  o 
di  amendue  nei  primieri  diritti.  Negli  atti  di 
ultima  volontà  è  assai  meno  usata  fortuna- 
tamente. Contuttociò  è  forza  ammetterla  per 
ragioni  che  diremo  in  altro  loogo  (ft). 


(1)  L.  23,  S  3,  de  fideicomm.  liberi.;  L.  10,  de 
manumtss.  testam.;  L.  19,  de  statutib.;  L.  18,  |  2,  de 
ali  ni.  leg. 

(2)  Leg.  10,  89  1  e  11,  de  condit.  et  demonstr. 
Singolare  è  questo  di  Pomponio.  Se  si  fosse  cos) 
legato  a  favore  di  una  donna  —  qmm  nupterit  « 


e  11  testatore  sapesse  che  la  donna  era  maritata,  ri 
aspetteranno  le  seconde  nozze  In  qualunque  tempo 
siano  per  accadere.  L  45,  |  2,  de  legat.  2*,  coneor- 
dando  Giavolbro  nella  L.  08,  de  condit.  ei  den* 
(3)  Se  ne  tratta  espressamente  nel  1 1838. 
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C.  Dd!a  npeHMoM  ddU  candigionL 
Veramente  non  vi  sarebbe  ragione  dì  rite- 
nere sottintese  in  disposizioni  diverse  le  con- 
dizioni in  una  sola  espresse.  Qnesto  in  termini 
generali,  e  in  tal  senso  Scevola  dettò  nella 
L.  27,  Quando  dica  legai,  ctd,;  tuttavia  ci  av- 
verte Pothier  che  in  più  casi  la  condizione 
dovrà  intendersi  ripetuta:  V  se  in  un  secondo 
legato  si  trovino  parole  di  richiamo,  intese  a 
significare  ripetizione  (1);2<*  se  le  due  dispo- 
sizioni ne  formino  come  una  sola  nell'oggetto. 
La  condizione  imposta  ad  un  fedecommesso  si 
intende  ripetuta  a  carico  del  volgarmente  so- 
stituito (2)  ;  3°  se  la  condizione  domini  in  modo 
necessario  la  disposizione,  quantunque  non 
materialmente  annessa.  Lascio  a  Stico  mio 
servo  la  libertà  sotto  una  certa  condizione,  e 
per  giunta  un  legato  per  il  suo  sostentamento. 
Il  legato  consegue  dalla  ottenuta  libertà,  e  la 
libertà  non  si  acquista  che  verificata  la  condi- 
zione, quindi  la  scadenza  del  legato  non  potrà 
essere  che  contemporanea  (3).  In  altri  ter- 
mini, il  legato  è  necessariamente  colpito  dalla 
condizione  al  pari  della  manumissione  testa- 
mentaria, essendo  in  effetto  una  dipendenza 
di  quello  in  quanto  il  testatore  lo  ha  voluto 
soggetto  all'evento  medesimo. 

D.  Della  inconsistenza  organica  della 
eondinone, 

a)  Di  queRe  compenetrate  per  natura 
loro,  0  per  Vindole  del  lascito^  neRa  stessa 
disposirione. 

La  condizione  è  sempre  l'opera  volontaria 
del  testatore  che  impone  o  no  a  piacer  suo 
quella  legge;  ma  s'essa  deriva  da  una  causa 
estrinseca^  come  suol  dirsi  (4),  e  sia  inerente 
alla  natura  delle  cose  o  coerente  all'indole  del 
lascito,  e  come  a  dire  necessaria,  non  si  com- 
puta quale  condizione,  e  non  ne  ha  gli  effetti. 

CoDdizione  di  natura  è  quella  del  nasci- 
mento dei  frntti.  Se  a  taluno  sono  legati  i  frutti 
dell'anno  venturo,  non  gli  sono  dati  condi- 
zionalmente per  cui  morendo  prima  debba 
perdere  il  legato;  il  legatario  ne  acquista  im- 
mediatamente il  diritto  (5).  Il  legato  di  libe- 
razione dipenderebbe  dalla  condizione  della 


esistenza  del  credito  del  testatore,  e  il  cre- 
dito stesso  potrebbe  dipendere  da  una  condi- 
zione. È  questo  adunque  un  legato  condizio- 
nale? No,  si  risponde;  il  legato  non  contiene 
alcuna  condizione  (6)  ;  e  in  realtà  la  condizione 
apposta  al  debito  non  è  più  considerata,  non 
potendosi  più  verificare,  tale  eventualità  che 
sarebbe  favorevole  al  debitore  (che  è  lo  stesso 
legante)  ;  e  tuttavia  essendo  l'avvenimento  pos- 
sìbile, il  legato  di  liberazione  ha  per  fine  di 
affrancare  il  legatario  da  un  tale  pericolo.  Un 
legato  non  si  può  esigere  all'atto  stesso  del- 
l'apertura della  successione;  conviene  che  ci 
sia  un  erede  che  abbia  adita  la  eredità,  con- 
viene domandare  il  possesso  del  legato.  Ohe 
siano  condizioni,  nel  senso  di  modificare  la  so- 
stanza della  disposizione  testamentaria,  ninno 
dirà  che  abbia  senno. 

Qualche  altro  sviluppo  su  questo  punto  dovrà 
darsi  all'articolo  554  e  in  qualche  altro  luogo, 
e  qui  fermando  le  nostre  osservazioni,  non  pos- 
siamo tuttavia  non  vedere  che  con  qualunque 
formola  espressa,  la  condizione  mancherebbe 
del  suo  intrinseco  valore. 

b)  Della  condizione  lasciata  alVarbUrio 
delVerede. 

Non  abbiamo  che  a  riportarci  a  quello  che 
si  è  detto  all'articolo  835  (7).  In  che  consiste- 
rebbe in  questo  caso  la  condizione  e  come  si 
potrebbe  esprimere?  Se  ti  mio  erede  vorrà,  se 
gli  parrà  conveniente,  o  coù  gli  piaccia  (8). 
La  condizione  è  di  maniera  che  involve  lo 
stesso  legato,  e  lo  annulla  perchè  sarebbe 
opera  dell'erede  e  non  del  testatore,  il  che  è 
assurdo.  Ora  la  inconsistenza  della  condizione 
rende  nulla  la  disposizione  medesima  ;  poiché 
altro  è  che  il  disponente  voglia  una  cosa  cat- 
tiva e  contro  legge,  poich'egli  vuole  pur  qual- 
che cosa,  altro  è  il  recare,  si  direbbe  quasi, 
alla  disposizione  il  tributo  di  una  volontà 
passiva. 

Su  quel  medesimo  articolo  si  era  notato,  che 
qualche  germe  e  principio  di  validità  poteva 
sussistere  se  la  volontà  dell'erede  non  fosse 
del  tutto  indipendente.  Anco  le  spiegazioni  date 
sa  questo  punto  possono  avern  per  sufficienti. 


(1)  Ancora  —  frimenti  —  mon  altrimenti  —  e  altri 
segni  di  volontà  (L.  108,  de  eondtt.  et  demonstr.; 
L.  18;  de  instit.  condii.). 

(2)  Paolo»  nei  finm mento  83,  de  legai.  2**. 

rs;  Gasi  slmili  nelle  leggi  82,  86,  de  condii,  et 
demonstr.  90;  8  2,  de  legat.  S*,  9;  de  roanumiss. 
testam. 

(4)  Condifiane»  ejariuecoa  non  ex  tetfamento  ve- 
nientet,  i4  etl  qua  tacita  iaene  viUentur,  non  facianl 
ìefota  eanditiaaaUa  »  (L.  09,  de  condii,  et  demonstr.). 


(5)  Ifon  videri  eanditionem  aiiitam,  tei  tampux 
iolvendee  pecuniae  privatam  wideri  retpondit  (Leg.  26, 
quando  dies  leg.  ced.). 

(6)  L.  19,  eod.  Può  vedersi  anche  l'altro  esempio 
portato  nella  L  6,  8  1  dello  stesso  titolo. 

(7)  Sul  principio  —  Legatum  hi  aliena  noinntate 
poni  potette  in  haered.  non  potati  (Leg.  43,  |  2,  de 
legai.  !•). 

(8)  Si  fkerit  arUtratut,  ti  putavarit,  eec,  come  si 
disse  trattando  di  quell'articolo. 
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Ore  l'erede  non  sia  licenziato  a  qoalnnqae 
capricciosa  risposta,  ma  debba  dare  in  qual- 
che modo  un  indizio,  un  giudizio  d'uomo 
dabbene,  non  sarà  libero  di  rispondere  alla 
peggio,  e  perciò  il  legatosi  ritiene  valido  (1).  £ 
cosi  si  disse  che  la  condizione  potestatira  sotto 
forma  di  modo  —  se  l'erede  faccia  o  non  fac- 
cia una  cosa  —  sostiene  il  legato,  benché  sia 
in  potere  dell'erede  il  farla  o  il  non  farla. 
Condannato  egli  è  a  dare  il  legato  (2),  e  se 
non  vuol  darlo,  dee  fare  una  cosa  o  astenersi 
dall'altra,  e  si  dice  che  il  legato  è  uttZe,  per- 
chè può  esserlo  (3). 

e)  Della  condizione  che  nel  suo  tenore 
rende  perplessa  la  disposieione. 

In  yerità  la  condizione  potrebb'essere  sci- 
pita quanto  vuoisi  e  tuttavolta  non  guastare 
la  disposizione,  sicché  quanto  vi  ha  di  grave 
e  serio  non  rimanga  e  prevalga,  come  vedremo 
ben  presto.  Ma  egli  è  quando  la  condizione  si 
ingarbuglia  colla  disposizione,  di  guisa  che 
non  si  sappia  ciò  che  il  testatore  ha  voluto  (4). 
E  quando  le  condizioni  sono  inette,  vane  e 
fatte  quasi  a  scherzo,  purché  negative  —  ad 
esempio  si  c<Blum  digito  non  tetigerit  —  (5),  le 
quali  cadono  come  non  apposte. 

£.  Della  pluralità  delle  condizioni. 

Essendo  in  facoltà  dei  testatori  d'imporre 
più  condizioni  come  una  sola,  fu  ordinamento 
di  Giustiniano  nel  §  11,  de  haered.  instit.,  che 
se  fossero  nel  discorso  congiunte  codeste  cou- 
dizioni, tntte  dovessero  osservarsi,  e  se  dis- 
giunte (o  l'una  0  l'altra)  una  di  esse  bastasse 
adempiere  (6). 

Si  considerano  pertanto  come  una  sola  le 
condizioni  riunite,  che  potranno  rendere  pii^ 
difficile  l'acquisto  della  eredità  o  del  legato, 
ma  non  osta  in  ragione,  purché  le  condizioni 
singolarmente  prese  siano  possibili.  Nel  luogo 
indicato  si  parla  veramente  di  condizioni,  ese- 


gnire  le  quali  dipende  dall'iatitalto,  ma  è  da 
notare  che  non  sarebbe  altrimenti  se  le  con- 
dizioni fossero  casuali  o  miste,  come  nota  op- 
portunamente il  Yinnio  sulla  dottrina  di  Paolo, 
rigettata  la  opinione  di  Accursio,  che  parve 
non  ammetterne  la  pluralità  ;  ma  non  ebbe  del 
distinguere  solido  fondamento. 

DaU'altro  lato  poiché  in  altemaUvissuffieU 
alterum  adimpleri  (reg.  70  in  vi*)  delle  divise 
e  disgiunte  condizioni  basta  che  ad  una  sola 
si  adempia,  o  una  sola  si  avveri 
F.  Del  legato  penale, 

Pcena  nomine  si  toglie  un  legato,  ai  concede, 
si  trasferisce  da  una  persona  all'altra.  Ti  ò 
insita  ed  espressamente  formolata  una  condi- 
zione di  dare  o  di  non  dare,  di  fare  o  di  non 
fare  una  cosa;  e  chi  non  vi  adempie,  conver- 
tendosi in  obbligo  personale,  deve  o  soffrire  la 
perdita  di  un  legato  o  di  qualche  emolumento 
della  eredità  ;  e  tante  volte  è  condannato  a 
pagare  una  somma  o  cedere  una  cosa  che  co- 
stituisce un  diritto  nuovo,  un  legato  a  favore 
di  un  terzo. 

Una  decisa  avversione  sentirono  i  giurecon- 
sulti antichi  contro  questa  maniera  di  disporre 
per  due  ragioni  principalmente  secondo  Teo- 
filo: 1°  per  non  potersi  nell'arbitrio  dell'erede 
conferire  il  legato  (e  qui  il  fatto  dell'erede  de- 
ciderebbe del  legato)  ;  2<*  perché  non  é  della 
natura  benefica  del  legato  colpire  qualcuno  di 
pena.  Vani  scrupoli,  disse  Giustiniano  (Institut. 
de  legat.,  §  36);  e  d'allora  in  poi  non  si  è  mai 
dubitato  che  il  testatore  non  possa  obbligare 
un  erede  o  un  legatario  a  fare  o  non  fare  una 
cosa  (lecita)  sotto  una  pena  di  quel  genere.  Se 
non  che  nella  L.  unic,  Cod.  de  bis  qui  posna 
nom.  fu  dichiarata  la  nullità  di  qualunque  si- 
mile disposizione  rivolta  ad  assurdo,  ingiusto 
e  illecito  fine. 


Articolo  849. 

Nel  testamento  si  hanno  per  non  apposte  le  condizioni  impossibili  e 
quelle  contraile  alle  leggi  od  al  buon  costume. 


(1)  L.  40,  S  3.  de  fldeicomm.  liber.;  L.  41,  |  4, 
eod.  Al  sao  mal  giudizio  supplisce  talvolta  quello 
del  magistrato.  Y.  il  9  1795. 

(£}  Damnot  etto..,  parole  del  testo.  Leg.  8,  de 
legat.  ff^, 

(3)  GujACio  e  PoTHiKR,  e  dopo  essi  li  Troploro 
(DoMM».,  num.  270),  vennero  In  qaesu  conclusione, 
che  pare  legali asì ma,  benché  sotto  aicnni  rispetti 
dibattuta  dal  Yuiiuo  nelle  Scelte,  tei.  u,  iù.  Vedi  le 


nostre  osservazioni  al  |  suddetto,  alle  quali  noa 
occorre  altro  aggiungere. 

(4)  GiouANO  ci  lasciò  ad  esempio  questo  logogrifo 
— >  Si  TUiut  haere»  erit,  Sejiu  hteret  etio/  ti  Sejut 
kaeret  erit,  TUiut  keeret  ett  /  onde  MAaciARO  gettò  al 
ftioco  ogni  cosa  (L.  10,  de  condlt.  Instit.). 

(5)  Vedremo  in  appresso  delle  alTermaUve  impos- 
sibili (L  7,  de  terb.  obi.). 

(OJ  Cui  rispondono  Paolo  nella  L.  &,  de  eondiu 
instit.,  e  SccvoLA  nella  L.  120,  de  verb.  obL 
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Articolo  850. 

È  contraria  alla  legge  la  condizione  che  impedisce  tanto  le  prime 
nozze,  quanto  le  ulteriori. 

Il  legatario  però  di  un  usufrutto,  od  uso  di  una  abitazione,  o  pen- 
sione, 0  d'altra  prestazione  periodica  pel  caso  o  pel  tempo  del  celibato  o 
della  vedovanza,  non  può  goderne  che  durante  il  celibato  o  la  vedovanza. 

Ha  pure  effetto  la  condizione  di  vedovanza  apposta  in  qualunque 
disposizione  testamentaria  di  un  coniuge  a  favore  dell'altro. 

§  1814.  Détte  condigUmi  impoBHbCij  contrarie  aila  legge  e  al  buon  costume. 

L  Bel  principio  che  le  prefate  condieioni,  viziate  in  se  stessty  lasciano  sus- 
sistere  la  disposizione, 

Bitomo  completo  del  Codice  alla  tradizione  romana,  essendosi  quel  principio 
ristretto  agli  atti  testamentari,  escluse  le  donazioni. 
Critica  di  questo  sistema  e  difesa, 
§  1815.  Cont%n%uizione, 

II.  Begole  primarie  su^ applicazione  deWarticolo  849. 

A.  Quando  il  testatore  dichiara  di  volere  che  ratto  sia  nvUo  ove  ìa  condì- 
mone  non  venga  ammessa. 

Non  si  accettano  nd  modo  assoluto  con  cui  si  propongono,  gli  argomenti  che 
subordinano  aiUa  volontà  del  testatore  Vannullamento  detta  propria  disposizioncy 
m  confronto  di  una  condizione  illecita. 

La  legge  di^iarando  non  scritta  la  condizione  moralmente  impossibile,  non 
segue  soltanto  la  presunta  volontà  del  testatore,  ma  s^inspira  a  idee  d'ordine 
superiore. 
§  1816.  Continuazione. 

B.  La  condizione  illecita  annulla  tutto  Patto  quando  ne  sia  inseparàbile. 
La  condizione  in  tal  caso  contraddiu  affatto  principale  e  trae  con  sé  la 

disposizione. 

G.  Dd  legato  di  cui  Verede  è  stato  gravato  a  favore  di  un  terzo  non  {adem- 
piendo un  legato  moralmente  impossibile. 

Sarebbe  un  legato  penale,  ma  la  pena  in  tal  caso  è  inutilmente  comminata, 
§  1817.  Continuazione. 

D.  Detta  erronea  supposizione  del  testatore  òhe  il  fatto  da  lui  posto  in  con- 
dizione fosse  possibile  e  lecito. 

8e  in  tale  stato  di  cose  cada  la  disposizione  o  la  condizione  soltanto,  è  problema 
d^e  si  scioglie  con  un^aUra  teoria,  quella  della  falsa  causa. 

JS  ciò  semprechè  il  fatto  sia  in  se  stesso  possibile,  e  lecito  fosse  ài  tempo  dd 
testamento,  aìtnmenH  la  condizione  non  è  valutabile, 
R  Dd  modo  impossibile» 
i  1818.  Continuasione. 

WL  Ddla  materia  ddle  condizioni  contemplate  negli  articoli  849,  860. 

A.  Biassunto  teorico. 

ImpossibiUtà  --  fatti  possibili  misti  ad  impossibUL  —  Impossibilità  assoluta  e 
rdativa. 

Ciò  che  è  sommamente  difficile  non  è  impossibile  per  render  applicabile  Parti- 
colo  849. 

Quindi  non  essendo  adempita  la  condizione,  fa  cader  tutto  Tatto, 

La  perpetuità  non  essere  carattere  essenziale  ddTimpossibile  assolìUo. 

Dd  fatto  posto  sotto  condizione  che,  possibile  al  tempo  dd  testamento,  è  divenuto 
«MfMifAiZe  «fi  appresso  o  viceversa. 
§  1819.  Continuazione. 

B.  Dei  poteri  òhe  hanno  i  testatori  di  restringere  le  facoltà  patrimoniali  o 
personali  de^  eredi  o  legaUnrL 
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FaeoUà  ptOrimamaU, 

1.  DeOa  proQnMtone  éPaMmare. 

Purché  non  9ia  generale  ma  limitata  a  ragionevole  scopo  e  per  qudUihe  tempo^ 
ìa  prcibitione  di  aiUenare  la  eota  legata  h  permessa. 

Non  $i  crede  che  il  testatore  possa  limitare  la  podestà  di  aUenare  rispetto  aMe 
persone. 
§  1820.  ContinuaMume. 

2,  DéBa  condizione  d^impignoràbUità, 

8i  ptiò  proibire  con  ragione  e  per  qualche  tempo  la  facoltà  di  dare  a  pegno  o 
ipoteca  la  oosa  legata. 

Quanto  sia  diverso  per  ciò  che  spetta  ai  creditoriy  e  àUe  alienasiom  e  spropria- 
Mioni  necessarie, 

8.  La  tnibùrione  di  alienare  comprende  gudla  di  far  testamento? 

4.  Della  condizione  imposta  agli  eredi  legatari  di  rinunciare  a  certe  loro 
asioni  e  diritti. 

Dei  diritti  a  successione  fattura:  quando  e  come  la  condijrione  può  esser  valida 
e  aver  effetto. 
§  1821.  Continuasione. 

Di  altre  condùrioni  di  questo  genere. 

Opposizione  che  può  incontrarsi  in  principii  d^ordine  pubblico,  e  deUa  congrua 
gradasione  di  tali  principii  che  permette  ai  testatori  simili  facoltà. 
§  1822.  ConHnuasione. 

5.  DeUa  condieione  di  non  domandar  conto. 

Non  assolve  Verede  daW obbligo  del  rendieontOy  né  dai  fatti  colpevoli  di  frode; 
assolve  dal  reliquato  che  non  si  fosse  ancora  pagato. 

6.  DèlTordine  dato  dal  testatore  di  vendere  liberamente  e  senza  solennità  i 
beni  immobili  ereditari  dei  qucUi  a'  minori  ha  legato  il  prezzo. 

Sorge  in  contrario  il  principio  che  a  tàU  ordinamenti  di  pubblico  diritto  non 
potrebbe  la  privata  volontà  derogare. 

8e  non  che  nella  specie  proposta  Vento  ereditario  lasciato  ai  minori  consiste 
non  nei  beni,  ma  nel  prezzo  da  conseguirsi  dopo  che  siamo  venduti. 
§  1823.  Continucusione. 

7.  Detta  proibizione  di  far  Vinventario. 

In  generale  si  concede  esser  in  facoltà  del  testatore. 
8e  ne  dispensa  Pnsufruttuario,  quale  sarà  Veffetto? 

8i  ritiene  che  d  testatore  testamentario  non  possa  esseme  dispensato  neppure 
dal  padre  che  lo  ha  nomine^. 
§  1824.  Continuazione. 

Facoltà  personali. 

1.  DeUe  condizioni  relative  aUa  libertà  delle  nozze  in  genere  (art.  850). 
Doversi  esaminare  e  la  formola  usata  dal  testcOore,  e  la  ragione  concreta  del 

disporre  per  dedurne,  se  la  proibizione  colpisca  per  modo  assoluto  la  Ubertà  del 
matrimonio. 

2.  Proibire  la  unione  con  certe  persone;  o  volere  che  si  effettui  U  wuzbri» 
monio  con  una  certa  persona,  sono  le  condizioni  che  vengono  in  discussione 
ordinariamente. 

8i  reputa  valida  la  prima  ddle  due  condizioni,  spedalmente  ss  i  motivi  ziano 
convenienti. 
§  1828.  Continuazione. 

8.  Valida  pure  si  ritiene  la  seconda  con  più  forte  ragione,  dato  sempre  db« 
lo  scopo  che  il  testatore  si  propone  non  sia  indegno. 

È  lecito  far  dipendere  il  lascito  dal  fatto  di  un  matrimonio  con  persona  che 
abbia  eerte  qualità  onorevcU. 

4.  Se  si  possa  porre  in  condizione  U  prendere  un  certo  statOf  e  m  ispeeie  lo 
stato  ecclesiastico. 

Si  crede  che  la  condizione  non  abbia  nuBa  d^iHecito,  non  riferendozi  ék$  al 
fatto  storico  e  non  avendo  affatto  per  fine  d^ni^edire  U  matrimonio. 
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§  1829.  OontimiOMiem. 

5.  DdPàUra  eondmone  sotto  forma  negativa  di  non  prendere  uno  etaio  o 
di  non  esercitare  una  funsione. 

Il  e€tso  è  pia  gravet  e  la  libertà  essendo  moUo  pia  latamente  offesa  ndle  eonr 
disumi  negatiee^  possono  in  date  circostanse  dichiararsi  inammiss^i, 

6.  Della  eondisùme  di  dimorare  in  un  eerto  luogo. 

Dei  giusti  motivi  che  a  ciò  può  avere  il  disponente^  e  del  doversi  evitare  gli 


§  1827.  Continuasione. 

7.  DeOa  eondisione  che  fa  dipendere  il  matrimonio  dal  consentimento  di  un 
terso. 

In  qual  sensOy  fra  opposti  pareri^  sia  la  eondisione  da  rispettarsi^  e  quale  possa 
avere  effetto, 

8.  Condisioni  relative  ai  diritti  di  famiglia. 

8e  un  testatore  estraneo  possa  y  generalmente  parlando,  interdire  P  usufrutto 
legale  e  ramménistrasione. 

Si  distingue  fra  le  disposisioni  fatte  a  favore  dei  figli  e  quelle  a  favore  dei  gem- 
tari;  e  in  questo  secondo  caso  Vamministr asiane  non  potréWessere  interdetta. 

Atta  teoria  della  facoltà  di  disporre  deWusufrutto  legale  si  pone  una  limita' 
sioncy  qualora  le  rendite  dovessero  subire  una  distrasione. 

Dei  diritti  tutdarù 
§  1828.  Continuasione. 

9.  Condisioni  relative  alla  vedovansa, 

a)  Ddla  teoria  del  Codice, 

Dopo  le  tante  variasioni  del  diritto  storico  in  questa  materia,  è  fermata  la 
legittimità  della  eondisione  di  vedovansa. 

Al  coniuge  soltanto^  e  non  od  altri  fuori  di  lui,  è  dato  d^imporre  una  tal 
eondisione. 

La  eondisione  mira  ad  impedire  il  matrimonio^  ma  osserva  lo  stato  di  vedo* 
vansa  come  meritevole  di  essere  premiato  coUa  sua  eredità. 

Del  legato  limitato  allo  stato  di  celibatario  o  di  vedovo  del  legatario, 
§  1829.  Continuazione, 

b)  Del  matrimonio  civile  e  ddV ecclesiastico  nel  rapporto  ddla  eondisione. 

8e  H  meUrimonio  religioso,  non  preceduto  né  susseguito  dal  matrimonio  legale 
importi  deficiensa  ddla  eondisione  di  vedovansa,  è  questione  d'ordine  morale. 

Non  si  decide  colle  parole  né  coi  fini  ddla  legge,  ma  daWaffetto  che  condusse 
U  testatore  a  dettare  la  eondisione, 
§  1830.  Continuasione, 

e)  Se  Vinadempimento  della  eondisione  di  vedovansa  impUehi  la  perdita  ddla 
quota  di  riserva,  attribuita  al  coniuge  dagli  artieoU  812  e  seg. 

Riassunto  di  una  dotta  monografia  che,  negando  la  conseguensa,  fa  ddnto  al 
legislatore  di  essere  riuscito,  forse  senza  volerlo,  ad  esprimere  U  concetto  opposto. 

La  critica  d'incoerenza  è  fondata  ndVerroneo  criterio  che  l'autore  si  è  fatto 
mala  natura  ddla  riserva  dd  coniuge, 

DeUa  condizione  dd  giuramento:  in  nota. 


§  ISli. 

IMIe  eoodisioBÌ  impottibili,  oontnirie 
alla  legga  a  al  baca  eoftimne. 

I.  Dd  principio  che  le  prefate  condisioni, 
viziate  in  se  stesse,  lasciano  sussistere  la  di* 
sposisione. 

n  sistema  contrario  rione  adottato  in  ma- 
teria di  obbligazione,  come  vedesi  all'art  1160 


e  cod  noi  segniamo  in  ogni  parte  le  tradizioni 
del  diritto  romano.  Anche  in  quel  diritto  i  con- 
tratti onerosi  non  solo,  ma  altreri  le  donazioni, 
erano  viziati  da  condizioni  riproTateo  impossi- 
bili ;  vero  è  che  fn  oggetto  di  contestazione  fra 
gli  uomini  della  scienza  se  lo  stesso  risultato 
doresse  accettarsi  rapporto  ai  legati  e  ai  fede- 
commessi,  ma  rinse  la  sentenza  opposta,  che 
regna  pure  fra  noi,  dato  che  la  condizione  si 
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trovasse  abbastanza  distinta  dalla  disposizione 
da  non  potersi  confondere  con  essa.  Osserva- 
zione importantissima  giàfàtta  superiormente, 
e  giova  ripeterla,  anche  in  applicazione  delle 
leggi  nostre.Se  la  condizione  condannata  formi 
tutto  un  insieme  colla  disposizione  di  maniera 
che  non  si  ricavi  il  senso  netto  della  volontà 
principale  e  la  renda  perplessa,  inesplicabile, 
tutto  andrà  in  dileguo  ;  ma  fuori  di  ciò,  la  di- 
sposizione sussiste,  e  le  condinani  si  hanno 
per  non  apposte  (1). 

Intanto,  senza  occuparci  delle  varie  legisla- 
zioni intermedie  sino  al  Codice  Napoleone,  ci 
affrettiamo  ad  avvisare,  come  cosa  notevole,  la 
mutazione  portata  dal  nostro  articolo  849  al 
900  di  quel  Codice.  Ivi  le  donazioni  e  i  testa- 
menti, all'effetto  di  questa  regola,  erano  stati 
pareggiati;  ma  ora  le  donazioni  sono  rien- 
trate, come  piacque  agli  antichi,  nella  linea  di 
quei  contratti  che  sì  annullano  colPapporvi 
condizioni  strane,  viziose,  impossibili;  e  la  più 
solenne  conferma  vi  aggiunge  l'art.  1065  (2). 

Tale  è  lo  stato  della  legislazione,  sul  quale 
proprio  non  si  può  discutere.  Ben  ampia  cri- 
tica si  è  fatta  su  questa  specie  di  anomalo  o 
contraddittorio  giudizio  assunto  dalle  leggi  in 
ordine  a  quel  genere  medesimo  di  condizioni, 
laddove  in  principio  si  dovrebbe  ritenere,  che 
la  condizione  è  Tatto;  che  la  condizione  è  un 
elemento  della  volontà,  cosi  intrinsecato  colla 
disposizione  che  ne  diventa  inseparabile,  e  se 
la  condizione  è  moralmente  o  fisicamente  im- 
possibile, atto  non  vi  ha  che  possa  sostenersi. 
Poco  ma  qualche  cosa  diremo  in  questa  pole- 
mica astratta. 

I  commentatori  classici,  come  il  Donello  e  il 
Vinnio,  e  in  generale  quelli  che  hanno  discusso 
Pargomento  nel  senso  del  diritto  romano,  con- 


siderano e  mettono  innanzi  nell'atto  testa- 
mentario l'animo  di  beneficare  e  la  intenzione 
specialmente  di  avere  nn  erede  di  propria 
scelta,  0  un  legatario  invece  dell'erede,  e 
questo  Ò  lo  scopo.  Cosi  volendo  il  testatore,  al 
quale  sono  sfuggite  parole  incapaci  di  effetto 
giuridico,  e  forse  bizzarre  e  senza  senso,  for- 
molate  a  guisa  di  condizioni,  egli  stesso,  il  te- 
statore, non  può  avervi  attribuita  tanta  im- 
portanza che  non  ne  abbia  attribuita  una  mag- 
giore alla  sussistenza  dell'atto  medesimo.  La 
legge  non  fa  che  interpretare  la  mente  di 
quell'uomo  tenendo  ferma  la  sua  disposi- 
zione (3)  (Vedi  il  §  1815). 

Dopo  tante  conferme  che  questo  concetto 
legislativo  ha  ottenuto  nell'avvicendarsi  dei 
codici  (4),  io  direi  quasi  che  non  è  lecito  dubi- 
tare della  bontà  e  rettitudine  sua,  come  lo  fu 
su  quel  primo  saggio  del  Codice  Napoleone  (5); 
ma  volendo  anco  fare  un  poco  di  ginnastica 
razionale,  si  troverebbe  che  è  il  giudizio  mi- 
gliore. L'interesse  di  conservare  ona  disposi- 
zione testamentaria  è  grande  oggi  come  fa 
sempre  ;  che  sia  cosa  seria,  seriissima  quella 
di  disporre  per  testamento,  si  è  sempre  cre- 
duto e  si  crede  ancora;  che  se  potesse  imma- 
ginarsi che  in  tanta,  ordinaria  almeno,  serietà 
di  propositi,  scappasse  fuori  una  bizzarria  — 
8e  potrà  volare  sino  aJU  stétte  —  il  meglio  sa- 
rebbe ritenere  come  cancellate  queste  parole, 
che  darvi  la  importanza  che  non  hanno.  Ma  in 
contrario  si  è  detto,  se  tali  parole  insensate 
escono  dalla  bocca  di  un  uomo,  egli  è  un  matto: 
giudichiamolo  come  tale. 

Qui  il  Troplong  osservò,  che  i  giureconsulti 
romani  non  erano  rifuggiti  dall'esame  della 
mens  sana  del  testatore  (6),  ma  da  qualche 
strana  frase  non  poteva  arguirsi  la  insania  e 


(l)  L.  IS,  9  1;  L.  104,  9  1,  de  legat.  l*»;  L.  5, 
9  4,  quando  dies  Iettai,  ced.;  Leg.  3,  de  condii,  et 
demonstr.  ;  L.  1  e  U,  de  condii,  instit.  ;  9  IO,  Instit. 
de  haer.  Instit. 

(S)  E  con  ciò  abbiamo  seguito  il  concetto  del 
Codice  sardo  (art.  821).  DiTerso  dal  Codice  prus- 
siano, che  annulla  non  solo  i  contratti,  ma  eziandio 
ogni  atto  di  liberalità  sotto  Timpressione  di  tale 
condizione,  il  Codiee  austriaco  così  prescrive:  «  La 
disposizione  colla  quale  si  dà  ad  alcuno  un  diritto 
sotto  una  condizione  Mtpentiva  impossibile,  è  Inva- 
lida, ancorcbè  Tadempi mento  della  condizione  sia 
divenuto  Impossibile  in  seguito,  e  la  Impossibilità 
sia  siali  noU  al  letuiore.  La  condizione  impossibile 
ritùliUÌ9é  ai  ba  per  non  aggiunta  >  (9  606). 

(8)  «  Testatorem  In  ordinatione  supremas  volun- 
tatis,  la  re  tam  seria  et  eogitatlone  mortalitatis, 
serto  agera  et  non  ladere  voluisse  {exùtmtmr),  quod 
in   spedem   ImpieuUs   cadlt   eredendum   est,  sed 


mendum  potius  el  excidlsse,  quod  flivore  ultima 
voluntatls  corrigiiur  et  toUitur  a  lege,  ne  id  haprede 
fraudi  alt  cui  nibii  imputarl  potesi,  neve  alia  bene 
recteque  constltuta  evertantur  »  (yiimio  al  9  1,  inst. 
de  haered.  Instit.).  V.  L.  S7,  de  condii,  et  demonstr. 

(4)  Eccettuato  per  quanio  riguarda  le  donaiionl. 

(5)  Già  tempo  innanzi  Grqkio  si  era  pronunziato 
avverso  alle  antiche  distinzioni  del  diritto  romano 
(IfaaM/tf  della  giurinprwiemù  oiandeuef  I.  ii,  e.  xvin); 
indi  Mkrlin  (Reperì.,  tom.  zvi,  v*  CondUicn,  n.  SO); 
ToDULiia  e  Dbmolonbr,  al  quale  più  direttamente 
sono  rivolte  le  nostre  repliche  (lib.  lu,  UL  ii,  p.  i, 
cap.  1,  n.  200  e  seg.). 

(6)  «  Hoc  prius  inspiciendom  est  ne  homo  qui 
lalem  eonditlonem  posuit,  neque  compos  mentis 
esset  >  (L.  27,  de  rondJt.  InsUL,  Modestl^o).  Quel 
negue  sta  a  provare  che  per  aver  detto  qualche  ÌA*- 
urria  qaeU*aomo  non  era  un  pazzo,  ma  si  doveva 
rteercare  se  mal  non  lo  fosse. 
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demeaza  di  ehi  scriTe  o  detta,  mentre  la  sag- 
gezza è  nella  vita  e  nel  complesso  pure  del 
testamento  si  dimostra.  Yi  è  qualcuno  a  cui 
piace  scherzare  col  pensiero  della  morte,  dice 
lo  stesso  autore  ;  è  un  filosofo  o  uno  scettico, 
quel  che  si  yuole;  ama  di  rallegrare  in  certo 
modo  quella  lugubre  pagina,  sa  di  non  dir 
niente,  sa  che  quel  giuoco  di  parole  non  sarà 
atteso  ;  che  la  disposizione  avrà  il  suo  effetto 
egualmente  e  passa  oltre.  L*obbietto  che  si  fa 
su  questo  punto  si  riduce  a  questo  :  osservare 
se  quell'uomo  sia  pazzo,  ma  non  lo  è. 

Questi  non  sono  i  soli  argomenti.  Nel  pas- 
saggio di  Yinnio,  sopra  riportato  in  nota,  si 
diceva,  che  un  erede  o  un  legatario  sarebbe 
stato  colpito  per  una  inosservanza  a  lui  non 
imputabile  —  ne  id  haredi  fraudi  sii  cui  nihìl 
imputari  potest.  In  effetto,  se  voi  testatore 
m'imponete  una  condizione  impossibile  o  im- 
morale, io  twn  posso,  0  non  debbo  adempierla. 
Ciò  non  si  direbbe  delle  condizioni  casuali  per 
le  quali  nulla  si  domanda  all'istituito,  ma 
quelle  contenute  e  annullate  dall'articolo  849 
sono  potestative.  Or  bene,  per  non  decadere 
dal  diritto,  si  possono  ben  dire  adempite  le  con- 
dizioni che  ostacoli  insuperabili  c'impediscono 
di  adempiere  (1). 

Altra  differenza  giuridica  si  propone  fra  le 
condizioni  impossibili  se  inserite  in  un  con- 
tratto, o  accennate  in  un  atto  d'ultima  volontà: 
Vinteresse.  Sull'interesse  reciproco  bilancia  la 
convenzione  ;  ivi  ha  un  interesse  dedotto  in 
stipulazione  perch'essa  debba  annullarsi  se 
tornì  ineseguibile.  Associata  la  condizione  im- 
possibile al  concetto  di  beneficenza,  in  un  atto 
unilaterale  e  senza  controllo,  ben  altra  ma- 
niera d'interpretazione  può  trovarsi  acconcia, 
perchè,  come  si  è  già  detto,  il  maggior  inte- 
resse che  qui  appare  è  quello  di  sostener  l'atto. 

Ineptas  voluntates  defunctorum non  valere 

L.  113,  §  ult.,  de  legat.  1«)  si  dichiara  nell'in- 
teresse degli  stessi  testatori.  Tizio  ha  ordinato 
che  gli  8i  elevi  un  monumento  marmoreo,  ma 
U  tutto  entro  tre  giorni,  ed  è  lavoro  di  qual- 
che anno.  Ebbene,  si  è  risposto,  è  meglio  la- 
sciar cadere  la  condizione  annessa  al  modo, 
perchè  il  modo  abbia  effetto  ed  il  monumento 
si  faccia,  che  è  veramente  l'interesse  del  di- 
sponeate  (Leg.  6,  de  cond.  inst.). 

§  1815. 

Goatinaasione . 

II.  BegoU  primarie  suXP applicazione  del- 
VarUeoio  04:9. 


A.  Quando  Q  testatore  dichiara  di  voler 
che  V  atto  sia  nullo,  ove  la  condigione  non 
venga  ammessa. 

Per  certo  le  condizioni  fisicamente  impossi- 
bili e  di  nota  impossibilità,  sono  quelle  che  più 
manifestano  la  loro  vanità,  e  di  leggieri  si  ri- 
gettano non  esprimendo  alcun  concetto  serio 
del  testatore.  Una  impossibilità  ci  può  essere 
ma  ignorasi  dal  testatore.  Pomponio  figura  il 
caso  nel  framm.  6,  §  1,  de  condit.  et  demonstr. 
n  testatore  ha  un  proposito,  uno  scopo  serio. 
Egli  nomina  erede  Paolo  purché  sposi  una  sua 
nipote,  e  questa  nipote  era  morta  quando  fece 
testamento,  cosa  da  lui  ignorata.  Poiché  lo 
seppe,  non  mutò  la  sua  disposizione,  benché 
potesse  farlo  comodamente;  onde  fu  presa 
la  interpretazione  più  benigna  e  anche  più 
utile  alla  disposizione,  quella  della  sua  sussi- 
stenza (2). 

Le  condizioni  impossibili  delPordine  fisico 
sono  stravaganze  rare;  ma  tante  volte  i  testa- 
tori sogliono  attribuire  importanza  all'esegui- 
mento di  condizioni  impossibili  nell'ordine  mo- 
rale ossia  illecite  o  proibite.  Accettiamo  dal 
Demolombe  questo  caso  (n.  208).  Un  testatore 
fa  un  pingue  legato  a  Caio  alla  condizione  che 
non  richiami  a  sé  sua  moglie  che  vive  in  concu- 
binato con  suo  fratello.  Non  basta  però,  ma  ag- 
giunge, che  la  condigione  ch'egli  pone  è  assO' 
luta;  e  ove  fosse  dichiarata  illecita,  il  legato 
debba  aversi  come  non  fatto. 

Pone  l'illustre  autore  questo  caso  come  assai 
grave;  e  s'intende,  di  "fronte  all'articolo  900, 
ch'egli  era  pur  costretto  ad  accettare,  e  si 
esprime  in  termini  non  meno  chiari:  —  Les 
conditions...  contraires  aux  loisou  aux  mcsurs, 
seront  réputées  non  écrites.  —  Egli  è  di  parere 
che  un  legato  esposto  nell'ìndicato  tenore  sia 
del  tutto  nullo,  e  non  nella  sola  parte  in  cui 
si  enunciala  condizione  illecita.  Si  risponderà, 
egli  dice,  che  quelle  parole  non  sono  che  la 
espressione  della  condizione  illecita  che  si  re- 
puta come  non  scritta.  Secondo  lui,  vi  ha  molto 
più.  La  legge  cosi  giudicando,  tiene  a  inter- 
pretare la  mente  probabile  del  testatore  in 
cui  prevale  l'animo  di  beneficare,  e  per  con- 
seguenza rigetta  egli  stesso  le  inutili  clausole 
che  gli  sono  sfuggite  nell'atto.  Ora  questa  pre- 
sunzione é  formalmente  smentita  dal  testatore 
medesimo,  che  dichiara  la  volontà  sua  positiva 
e  assoluta  di  subordinare  la  disposizione  al- 
l' effetto  della  condizione,  e  di  annullare  la 
disposizione  se  la  condizione  non  é  ammessa. 

A  provare  che  tutto  è  nullo,  fa  un'altra  os- 


(I)  Colle  teorie  che  dovremo  svolgere  più  avanti. 

(1^  Tboplom,  IhuM^  nara.  SM.  DI  dò  vedi  più  avanti. 
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•errazione  granssima:  è  forse  questa  ana  li- 
beralità? ÈToffeita  di  cm  mercato  Tergognoso, 
il  prezzo  di  una  cattiTa  azione;  e  ne  conclude 
che  Fatto  testamentario  non  può  sussistere  in 
▼emna  parte. 

L*atto  testamentario  insomma  sarebbe  nullo 
per  due  ragioni:  ì^  perchè  il  testatore  Io 
Tolle  interamente  nullo,  qualora  fosse  condan- 
nato a  non  arer  effetto  che  in  parte;  2^  perchè 
la  liberalità  non  è  in  tal  caso  che  an  mezzo 
diretto  a  fine  illecito,  non  una  liberalità  che  il 
testatore  abbia  voluta  per  se  stesso  e  come 
proprio  oggetto. 

Vi  sarebbe  del  perìcolo  nell' accettare  in 
modo  assoluto  le  conseguenze  che  emergono 
da  codesti  criteri  giuridici:  il  pericolo  di  re- 
stringere, più  che  ragione  noi  consenta,  la 
portata  dell*articolo  849.  Il  tema  pertanto  è 
delicatissimo,  e  vuole,  secondo  me,  esser  di- 
scorso con  prudenti  e  opportune  distinzioni. 

È  questo  di  cui  parliamo  uno  dei  canoni  più 
elevati  delFordine  testamentario,  nel  quale  la 
legge  assume  di  frenare  certe  intemperanze 
dei  testatori,  che  alle  cose  più  serie  e  rispet- 
tabili frammischiano  inezie  o  immoralità  sotto 
nome  di  condizioni.  La  legge  le  reputa  super- 
fluità e  cose  vane,  le  ha  come  non  scritte, 
finge  di  non  vederle;  si  direbbe  quasi,  le  di- 
sprezza. Questo  è  il  carattere  decisivo  delPar- 
ticolo  849  :  la  sua  locuzione  è  semplice,  spo- 
glia di  motivi  come  sogliono  essere  le  leggi 
moderne,  e  non  fa  alcuna  distinzione.  Invero 
la  lettera  non  si  presta  più  di  quello  che  fosse 
favorevole  l'articolo  900  del  Codice  Napoleone 
alla  teorica  del  Demolombe.  La  legge  non  tien 
conto  dei  termini  coi  quali  sono  espresse  le 
condizioni  impossibili  o  contrarie  alla  legge  o 
alìnum  costume,  e  non  fa  che  dichiarare  ch'esse 
sono  come  non  apposte, 

Nondimeno  il  signor  Demolombe  trovamolto 
diverso  l'imporre  una  condizione  semplice- 
mente 0  lo  esprimere  che  il  fatto  che  forma 
materia  della  condizione  è  per  lui  Toggetto 
principale  del  suo  disposto,  di  maniera  che 
ove  non  si  volesse  o  non  si  potesse  soddisfarvi, 
il  lascito  non  dovrà  avere  alcun  effetto.  Sono 
costretto  a  ripetere  che  la  lettera  della  legge 
non  si  presta  a  tale  distinzione,  malgrado  la  sua 
apparente  importanza.  In  realtà,  quando  ad  un 


atto  obbligatorio  o  ad  nna  concessione  che  d 
è  lìberi  di  fare  o  non  fare,  è  aUegata  nna  con- 
dizione, in  principio  generale  il  suo  effetto  di- 
pende dall'avveramento  della  condizione.  Se  il 

'  testatore  vi  aggiungesse  ch'egli  cod  vuole  e 
cosi  prescrìve  per  sostener  l'atto  altrimenti 
sarà  inefficace,  non  direbbe  niente  di  più  di 

I  quello  che  ha  detto  coU'imporla.  Pare  quindi 

I  che  non  siano  queste  parole  quelle  che  po- 
tranno arrestare  l'applicazione  dell'art.  849. 

;  Tutto  ciò  si  avrà  come  non  scritto  per  servire 
alla  precisione  del  testo,  siano  tre  parole  o 
dieci  0  più  intese  ad  esprimere  la  condizione 
e  la  sua  ragione  di  essere,  condannata  da  nna 
legge  che  ha  carattere  d^ordine  pubblico. 

Ma  ora  si  vanno  a  rimuginare  i  motivi,  e  si 
dice  che  la  legge  crede  di  corrispondere  colla 
sua  interpretazione  allo  intendimento  del  te- 
statore, che  si  ritiene  avere  scherzato  o  riget- 
tato egli  medesimo  grimmorali  propositi  che 
avrebbe  ingiunti  agl'istituiti.  E  sarebbe  as- 
surdo e  contrario  alla  verità  interpretare  in 
tal  modo  la  intenzione  del  testatore  che  di- 
chiara espressamente  di  mantenere  quello  che 
ha  detto,  altrimenti  la  istituzione  o  il  legato 
deve  perire. 

Che  fra  i  motivi  attribuiti  a  questa  deci- 
sione legislativa  siavi  quello  accennato  dal 
Demolombe,  sulla  deficienza  del  quale  egli 
fonda  la  sua  tesi,  noi  stessi  lo  ammettiamo,  e 
crediamo  che  sia;  e  tuttavia  non  si  può  dissi- 
mulare quanto  sia  pericoloso  stabilire  una 
teoria  contraria  a  una  disposizione  di  legge 
sulla  deficienza  di  taluno  di  quei  motivi  che 
possono  averla  ispirata.  Qaando  la  legge  è 
chiara  per  sé,  si  può  errare  senza  danno  nello 
stimare  le  cause  da  cui  muove,  ma  quando  si 
tratta  di  un  ragionamento  in  senso  opposto 
per  render  la  legge  inapplicabile,  la  prova  è 
molto  più  ardua:  bisogna  almeno  esser  ben 
sicuri  che  quella  fu  per  il  legislatore  la  cau^ 
essenziale  e  unica;  e  che  altre  concorrano,  lo 
abbiamo  pur  detto  (1).  Vi  ha  fra  esse  anche 
quella  di  punire  il  testatore  colpevole  di  una 
ingiunzione  immorale,  e  di  non  punire  con  lui 
il  legatario  che  merita  lode  per  non  averri 
obbedito. 


(1)  I  18IS  io  fin.  Fra  le  quali  11  non  doversi  pri- 
vare del  lascito  colai  che  non  è  impatabile  di  non 
avere  ottemperato  ad  una  tale  condizione  o  ridicola 
0  indegna,  e  mi  piace  ripeterlo,  aggiungendo  un 
frammento  belllasimo  di  Paolo  :  «  SI  quia  euni  quein 
ipaé  manunittere  non  poterat,  legarli  ita  ut  eum 
legatartna  manumittat,  etai  a  legato  non  ropellatur, 


non  est  compellendus  ut  manumlttat.  Qnnimm 
totUt  sewndum  voluntstem  Iniùtorit  f^eere  ctmpei- 
iitur,  quotiet  emUra  le§em  nikii  sii  fsetwmm  ».  Indi 
aggiunge  come  ragione  dIsUnta,  che  II  teatatore  avrà 
preferito  che  un  vantaggio  qualsia»!  resti  al  lega- 
tario, anziché  volere  un  erede  (L.  Si  (mi  sum  S7,  de 
condii,  et  demonstr.). 
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§  1816. 

Gontinuasione. 

B.  La  eondieione  illecita  annulla  tutto 
Tatto  quando  ne  sia  inseparàbile. 

Fin  qui  io  credo  si  possa  e  si  debba  arri- 
vare. Si  può  cioè  e  si  deve  mantenere  l'appli- 
cazione della  legge  quando  la  disposizione  e  la 
condizione  possono  vedersi  distinte,  e  l'atto 
testamentario  serba  il  suo  carattere  e  non  de> 
genera  in  un  atto  diverso. 

Affinchè  possala  disposizione  separarsi  dalla 
condizione,  restando  efficace  la  liberalità  e 
cadendo  l'obbligo  annesso,  è  d'uopo  che  questa 
forma  risulti,  che  le  due  parti  dell'atto  pos- 
sano distintamente  scorgersi  nel  suo  materiale 
tessuto:  la  confusione  lo  renderebbe  in  ogni 
parte  nullo.  Laonde  l'atto  può  sussistere  o 
mancare  per  la  prepotente  ragione  della  forma 
discorsiva  che  permette  o  no  di  dividere  il 
concetto  che  vi  si  contiene.  Uno  ha  detto  :  lego 
a  B.  la  somma  dì  lire  20,000  a  condizione  che 
egli  vendichi  (1)  in  duello  la  ingiuria  che  ho 
ricevuta  da  C.  Per  l'articolo  849  il  legato  sus- 
siste, e  la  condizione  essendo  illecita  e  contro 
]a  legge,  si  ha  per  non  scritta.  Ma  invece  si  è 
detto  :  incarico  B.  di  vendicare  in  duello  la 
ingiurìa  che  ho  ricevuta  da  C,  e  in  premio  gli 
sarà  pagata  dal  mio  erede  la  somma  di  20,000 
lire.  Nel  primo  caso  la  liberalità  emerge  e  pre- 
])ondera,  onde  rimossa  come  inaccettabile  la 
condizione,  si  sostiene.  Nel  secondo,  il  tenore 
dello  scrìtto  ci  mostra  apertamente,  che  l'og- 
getto principale,  anzi  unico,  è  la  vendetta; 
che  la  somma  da  pagarsi  è  conseguente  e  il 
premio  dell'azione  vietata  ;  e  la  idea  della  li- 
beralità resta,  come  a  dire,  confusa  e  invilup- 
pata nell'atto  illecito  (2). 

In  questo  stato  di  fatto  si  trova  giustissima 
la  teoria  del  Demolombe:  «  A  ben  giudicare 

<  una  simile  disposizione,  si  vede  non  essere 
«  una  vera  liberalità  ma  la  offerta  di  un  vergo- 

<  gnoso  mercato  in  cui  il  proponente  mette  a 
«  prezzo  una  cattiva  azione  ch'egli  vorrebbe 
«  condurre  a  fine  per  mezzo  di  colui  al  quale 
«  l'offre;  onde  non  sarebbe  applicabile  l'arti- 

<  colo  1131  (al  quale  corrisponde  il  nostro 


«  articolo  1119),  che  dichiara  nulla  ogni 
«  obbligazione  che  ha  una  causa  illecita  » 
(num.  208)  (3).  Sono  quelli  che  Pomponio 
chiama  turpia  legata,  che  non  hanno  alcun 
valore  (4).  Al  che  parmi  pure  opportunissima 
la  sentenza  dell'Arndts  —  che  una  condizione 
che  contraddice  alVatto  principale  trae  con  sé 
la  nullità  di  tutta  intera  la  disposizione  (5). 

La  condizione  infatti  contraddice  aìVatio 
principale  quando  ne  distrugge  la  essenza.  Un 
atto  testamentario  si  distingue  per  il  suo  ca- 
rattere di  liberalità.  La  serenità  di  questo 
atto  viene  deturpata  dal  dimostrarsi  esser 
fatto  istrumento  di  delitti  e  dal  non  potersi 
abbattere  la  condizione  illecita  che  vi  si  è 
intromessa  senza  distruggere  lo  stesso  atto  o 
trasformarlo  da  quello  che  è  o  dev'essere  se- 
condo il  proposto  disegno.  La  condizione  ini- 
qua distrugge  la  essenza  dell'atto  allorché  lo 
domina  intero,  e  non  può  essere  staccata  dalla 
istituzione  senza  rendere  il  discorso  assurdo  e 
inintelligibile. 

C.  Bel  legato  di  cui  V erede  è  stato  gra* 
vato  a  favore  di  un  terzo  non  adempiendo  una 
condizione  moralmente  impossibile. 

Il  testatore  ordina  al  suo  erede  di  separarsi 
dalla  moglie,  o  di  farsi  frate,  o  di  ascriversi 
alla  tal  setta,  e  non  facendo  la  sua  volontà,  do- 
vrà pagare  diecimila  lire  ad  un  terzo.  Se  do- 
vesse aver  luogo  Tapplicazione  diretta  e  lette- 
rale dell'articolo  849,  la  condizione  non  farebbe 
impedimento  alla  riscossione  del  legato,  perchè 
si  avrebbe  come  non  scritta.  Quel  terzo,  che 
chiameremo  Antonio,  potrebbe  dire,  la  obbli- 
gazione imposta  all'erede  è  nulla  come  se  fosse 
stata  imposta  a  me  legatario,  e  cade  ugual- 
mente come  non  scritta;  dunque  a  me  devolve 
puramente  e  incondizionato  il  lascito.  Ma  il 
discorso  non  corre  e  un  altro  bisogna  farne. 
Il  testatore  dà  all'erede  un  incarico,  gì 'impone 
una  obbligazione  sotto  pena  di  pagare  una 
somma  ad  un  terzo,  ad  un  istituto  di  carità, 
per  esempio;  è  un  vero  legato  postuB  nomine^ 
del  quale  abbiamo  parlato  al  §  1813,  lett.  F. 
Rapporto  a  lui  non  vi  ha  condizione  ;  la  con- 
dizione può  considerarsi  rapporto  al  terzo  le- 
gatario; condizione  di  natura  casuale  (quanto 
a  lui),  e  dipende  dall'avvenimento  che  l'erede 


(1)  Purché  vendichi,,»  $§  vendicherà,  ecc. 

(2)  Tanto  più  si  rivela  la  differenza  quanto  più 
Io  scopo  deliUuo«o  si  manifesta.  Tizio  lascia  a 
Caio  10,000  lire  se  ucciderà  Sempronio;  Caio  non 
uccide  Sempronio  e  tia  le  10,000  lire  del  legato.  Ma 
se  il  legato  suonasse  così  :  incarico  Caio  di  uccidere 
Sempronio,  e  in  premio  di  questo  fatto  11  mio  erede 
gif  PMherà  lire  10,000;  la  idea  della  liberalità  non 


si  potrebbe  più  raccogliere  da  questa  forma,  ma 
solo  quella  di  un  guiderdone  offerto  al  delitto  e  in 
seguito  della  esecuzione. 

(3)  È  pure  la  dottrina   del   Durartoit,   Dmat,  e 
testam,,  cap.  i,  n.  108. 

(4)  L.  Turpia  57,  de  legat,  1*. 

(5)  Pandette,  voi.  i,  llb.  i,  cap.  iv. 


Borsari,  Comment  al  Cod.  dv,  itàl.  —  Voi.  m. 
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soddisfaccia  o  no  all'incarico.  Qnando  sia  giunto 
il  momento  che  l'erede  non  può  soddisfar  n,  il 
legatario  può  esigere  il  legato,  quasi  yerificata 
la  condizione;  ma  vi  è  questa  sola  difficoltà, 
che  par  poter  dire  all'erede,  voi  avete  man- 
cato al  vostro  obbligo,  bisogna  provare  che  lo 
avesse.  Ma  ninno  ha  diritto  di  esigere  obbe- 
dienza ad  ordini  contrari  alla  moralità  ed  alla 
legge,  e  ninno  è  tenuto  a  prestarla  (1). 

Posto  pertanto  che  la  pena  è  inutilmente 
comminata  poiché  l'erede  non  può  né  deve 
obbedire,  Antonio  non  potrà  conseguire  il 
legato,  mentre  la  inutilità  della  ingiunzione 
giova  a  colui  al  quale  è  imposta  e  non  al  terzo 
beneficiario  che  dovrebbe  provare  due  cose: 
V  che  la  condizione  è  valida  ;  2**  che  l'erede 
Ti  ha  mancato. 

§  1817. 

Continuazione. 

D.  Della  erronea  supposizione  del  testa- 
tore che  il  fatto  da  lui  posto  in  condizione 
fosse  possibile  e  lecito. 

Il  testatore  procede  con  proposito  serio 
nella  sua  disposizione  ;  crede  di  ordinare  delle 
cose  che  si  possano  fare,  e  in  questa  persua- 
sione fa  dipendere  i  suoi  benefizi  dall'adempi- 
mento che  si  faccia  della  sua  volontà.  £  qua- 
lora il  testa^re  s'ingannasse  (con  un  errore 
diremo  scusabile  e  non  soverchiamente  stu- 
pido) era  opinione  di  giuristi  gravissimi  (2)  che 
la  disposizione  fosse  interamente  nulla,  poiché, 
sapendolo,  il  testatore  avrebbe  disposto  altri- 
menti. Poiché  non  si  ragionava  mai  se  non 
con  un  testo  alla  mano,  l'argomento  princi-  , 
pale  si  deduceva  dalla  Leg.  58,  de  condict.  ! 
indeb.,  ove  Papiniano  dichiarò,  che  colui  che 
aveva  ricevuto  un  legato  nella  qualità  di  servo 
al  quale  fosse  concessa  la  libertà,  deve  resti- 
tuirlo, provato  ch'egli  era  stato  sempre  libero 
non  mai  servo.  Or  dunque,  sulla  base  di  quel 
responso  di  Papiniano,  si  diceva,  che  non  trat- 
tavasi  già  di  eliminare  la  condizione  (il  che 
portava  al  soddisfacimento  del  legato),  ma  di  . 
annullare  lo  stesso  legato.  Pothier  che  appar-  ' 


teneva  a  questa  parte,  propose  nondimeno 
una  distinzione  giudiziosa,  ma  tale  che  il  di- 
scorso ne  restava  indebolito.  Se  la  condizione 
impossibile  per  accidens  (3)  cadeva  proprio  a 
peso  del  legatario,  doveva  considerarsi  come 
non  scritta,  sia  che  il  testatore  sapesse  o  igno- 
rasse la  impossibilità,  ritenuta  la  massima  che 
la  liberalità  che  si  era  fatta  al  legatario,  do- 
veva pure  profittargli.  Fuori  di  questo  caso, 
il  fatto  per  se  stesso  impossibile  (4),  ma  che 
erroneamente  il  testatore  credeva  possibile, 
era  da  ritenersi  vera  condizione  in  quanto  la 
mancanza  sua  faceva  svanire  la  disposizione. 

Più  tardi  il  Cuiacio  vide,  e  parve  una  sco- 
perta, che  si  era  abusato  di  quel  testo  (5).  Egli 
trovò  non  essere  la  legge  58  che  una  applica- 
zione della  teoria  della  falsa  causa  nei  testa- 
menti, e  non  ci  aveva  a  far  nulla  la  materia 
delle  condizioni  (6)  :  e  come  si  direbbe  oggidì, 
questione  soggettiva  e  non  oggetti  va  era  quella. 
La  questione  era  dunque  dominata  da  un  di- 
verso principio  che  ha  pure  una  sede  tutta 
diversa  nel  Codice,  cioè  nell'articolo  828.  L'er- 
rore del  testatore  ha  infinito  in  modo  sulla 
mente  sua,  ch'egli  non  avrebbe  fatta  quella 
disposizione  sapendo  il  vero?  Ecco  il  tema 
dell'art.  828.  Nel  punto  di  vista  del  sommo 
giureconsulto  questo  si  può  affermare  o  no 
giusta  la  differenza  dei  casi,  ma  non  tocca  al 
diritto  delle  condizioni  impossibili.  Diciamo 
dunque  che  questo  diritto  rimane  salvo,  e  da 
giudicarsi  coi  suoi  propri  principii  (7). 

E  quali  sono  ?  che  quando  le  condizioni  sono 
impossibili,  e  si  gettano  tuttavia  in  una  dispo- 
sizione testamentaria  per  modificarne  gli  ef- 
fetti, ove  possa  percepirsi  sufficientemente  di- 
stinta la  istituzione  dalle  condizioni  (8),  queste 
si  hanno  come  non  scritte.  Noi  abbiamo  creduto 
che  il  testatore  non  possa  sfuggire  a  questa 
legge  se  fingendo  di  non  sapefe7  o  anche  non 
sapendo,  che  certi  fatti  sono  fisicamente  o 
moralmente  impossibili  di  loro  natura,  ne  or- 
dina la  osservanza  e  se  la  osservanza  non  si 
ottenga,  vuole  quasi  a  dispetto,  che  tutto  sia 
nullo.  Secondo  noi,  condizioni  di  questa  natura 
non  possono  essere  valutate  per  vere  condizioni 


(1)  «  Quod  si  al  (quid  tacere,  vel  legibof  inier- 
dictum,  vel  alias  probrosum,  vel  etiam  impossibile 
Jussus  aiiquis  eorum  fuerlt,  tane  sme  uilo  damno, 
etiam  negiecto  tesiaturis  pnecepto,  servabitur  » 
(U.  unica,  God.  de  bis  quas  poens  nom.). 

(2)  DonsLLO,  lib.  vni,  32.  7;  Pothibr,  nelle  Pan- 
ielle,  ad  L.  26,  S  1,  de  statu  liber.;  e  L.  41,  g  16, 
de  fideic.  libertat.;  Ricard,  n.  222;  Mantiga,  De 
Cùnjeet.,  lib.  ni,  10,  7. 

(3)  E  non   impossibile  assolutamente,  anzi  pos- 


sibilissimo e  che  soltanto  per  un  evento  di  fatto  non 
poteva  più  realizzarsi. 

(4)  Molto  più  quello  che  poteva  es.^r  possibile. 

(ò)  Seguito  da  ir  AVER  A  NI,  Che  fu  grande  onu» 
mento  della  università  di  Pisa  {Uterpret.  jtir,,  Itb.  u, 
pag.  34). 

(0)  Alla  detta  Legce,  lib.  ix,  Papiriaii.,  Retp. 

(7)  Troplorg,  fìonùz.,  n.  227  e  seg.  ;  e  in  altri 
luoglii. 

(8)  In  coerenza  alle  cose  spiegate  nel  t  1816,  R. 
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e  come  tali  avere  effetto  giaridico  (Vedi  sopra 
§  1815). 

Ma  vi  è  un  altro  modo  di  vedere  la  questione, 
quello  che  si  è  or  ora  rilevato  sotto  l'aspetto 
dell'errore  e  della  falsa  causa. 

Qui  per  essere  coerenti  con  noi  stessi,  oc- 
corre distinguere  tra  i  fatti  assolutamente  im- 
possibili (per  opposizione  fisica  o  morale)  e 
quelli  che  sono  divenuti  impossibili,  ma  che 
tali  non  sono  per  se  stessi. 

Converrà  dedicare  un  paragrafo  speciale  a 
questa  divisione  di  classi,  intanto  ci  basterà 
di  porre  la  regola.  La  ignoranza  o  la  noii 
ignoranza,  la  opinione  o  la  non  opinione  che 
avesse  il  testatore  sulla  possibilità  di  cose  na- 
turalmente 0  moralmente  impossibili  non  ha 
veruna  importanza  per  cangiare  il  diritto.  Ac- 
cetto come  una  preziosa  ammissione  quella 
del  Demolombe  in  queste  parole:  <  La  gene- 
«  ralità  dei  termini  del  nostro  articolo  900 
«  (ital.  849)  non  permette  di  dubitare  che  que- 
«  sta  ultima  dottrina  (che  tien  conto  della  falsa 
«  causa)  non  sia  oggidì  la  sola  vera  :  imperoc- 
•  che  senza  violare  quelV articolo,  non  aipo- 
<  treòbe  introdurvi  una  distinzione  (1)  fra  il 
«  caso  in  cui  il  testatore  ha  conosciuto  e  il  caso 
«  in  cui  non  ha  conosciuto  la  impossibilità  della 
«  condizione  »  (2). 

Tanto  più  che  siffatta  ignoranza  non  po- 
trebb^essere  ammessa  né  giovare  ad  alcuno, 
poiché  chi  è  mai  cosi  fuori  del  senno  che  ignori 
quello  che  fisicamente  si  può  fare,  o  di  cosi 
tarda  coscienza  che  non  sappia  quello  che 
proibisce  la  legge  morale?  Ben  altro  è  dove 
non  si  tratti  di  un  fatto  che  divenuto  impos- 
sibile, era  possibile  in  se  stesso,  lecito  e  forse 
anche  di  saggia  e  laudabile  previdenza,  che 
per  errore  si  crede  attuabile  mentre  circo- 
stanze ignorate  ne  impediscono  l'effetto  (B). 
E.  Del  modo  impossibile. 

Parlando  del  legato  po^na  causa  relicium 
(§  1813,  F.),  si  é  anche  discorso  del  modo,  e 
del  modo  di  esecuzione  impossibile.  Abbiamo 
ivi  avvertito  (ciò  che  del  resto  tutti  compren- 
dono) che  nel  legato  penale  non  vi  ha  pro- 
priamente condizione  relativamente  a  colui 
che  deve  adempiere  Tincarico,  ma  si  tratta  di 
un  onere  o  gravame  imposto  dal  testatore.  In 
una  erudita  nota  della  direzione  degli  Annali 


di  giurisprudenza  (4),  si  ricorda  espressamente 
codesta  relazione  certissima  non  meno  pei 
principii  del  diritto  romano  (5),  che  per  quelli 
professati  dal  Codice.  Evidentemente  nell'epi- 
grafe delle  disposizioni  condizionali  vengono 
eziandio  le  modali  poiché  senza  nominarle,  a 
certi  effetti  vengono  considerate  (art.854, 855). 
L^argomento  procede  a  fortiori  mentre  la  di- 
sposizione modale  è  pura  e  non  soffre  sospen- 
sione benché  per  inadempimento  possa  cessare 
0  caducarsi  il  legato.  II  diritto  si  è  acquistato 
ma  non  si  é  contratta  la  obbligazione  imposta 
dal  testatore  al  cui  eseguimento  resistono  in- 
vincibili ostacoli  (6). 

§  1818. 

(Sontinuaxiona. 

ni.  Della  materia  delle  condizioni  con' 
template  negli  articoli  849  e  850. 
A.  Riassunto  teorico. 

Nelle  premesse  applicazioni  ci  apparvero 
vari  aspetti  della  impossibilità  che  ora  pos- 
sono raccogliersi  e  completarsi,  appressandovi 
alcuni  criteri  che  servano  a  compiere  la  teoria. 

Osserviamo  dapprima  che  se  la  legge  toglie 
l'arbitrio  ai  testatori,  supremi  disposi  tori  delle 
cose  proprie,  egli  é  soltanto  perchè  Toggetto  è 
fuori  del  loro  patrimonio  e  del  loro  potere, 
anzi  é  superiore  alla  facoltà  stessa  dei  legis- 
latori che  non  dominano  la  natura,  né  fanno 
libito  quello  che  è  illecito  e  condannato  nel- 
Tordine  stesso  dei  loro  principii.  È  impossi- 
bilità insomma  generale,  assoluta,  e  se  in 
mezzo  a  questo  qualche  cosa  vi  ha  di  possi- 
bile, il  testatore  rientra  nei  suoi  diritti. 

Per  se  stesso  un  fatto  impossibile  non  può 
essere  in  parte  possibile,  ma  possono  nella 
stessa  condizione  cumularsi  più  fatti,  alcuni 
impossibili  e  altri  possibili;  e  materia  di  con- 
dizione sarebbero  questi  e  non  gli  altri.  È 
chiaro  non  meno,  che  se  vi  hanno  condizioni 
alternative,  alcune  nel  loro  oggetto  impossibili 
altre  possibili,  quelle  si  avrebbero  come  non 
scritte,  e  queste  sole  avrebbero  valore  e  ba- 
sterebbero per  rendere  condizionale  il  lascito. 
I  In  sostanza  non  vi  sarebbero  condizioni  alter- 
native (7). 
1      Parliamo  dtlV impossibile  assoluto  e  non  del 


(I)  E  noi  pure  abbiamo  ripugnato  dalIMntrodurTi 
l'altra  distinzione  che  piaceva  all^esimlo  scrittore 
(sudd.  S  1815). 

(1!)  Motivi  clie  confermano  questo  concetto  possono 
vedersi  al  n.  S06  dello  stesso  trattato. 

(3)  Savmut,  Trattato  sui  diritto  ramano,  tom.  ui, 
F.  a97  e  seg. 


I      (4)  Anno  1868,  voi.  ii,  part.  i,  p.  SOG. 

(5)  L.  37,  de  condii,  et  demonstr.  ;  Leg.  31,  de 
legat.  2**,  da  noi  già  riportate;  Do.'^ello,  Comment., 
lib.  vni,  cap.  xvi,  n.  11  e  Xt. 

{ò)  Degli  elTeUi  del  modo,  sarà  discorso  più  avanti. 

(7)  Vi  lego  il  fondo  A.  se  fate  una  di  queste  due 
cose,   uccidere   un    liberale  o  votare  aoa  corona 
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rdaiiw);  di  quelle  cose  cbe  nessun  nomo  può 
fare,  e  non  di  quello  che  alcuni  possono  fare 
ed  altri  no.  Il  primo  soltanto  cade  sotto  la  di- 
sposizione dell'articolo  849,  vale  dire  soltanto 
le  condizioni  assolutamente  impossibili  (1)  si 
rigettano  come  non  scritte.  Sarà  pur  troppo 
vero  che  per  voi  legatario  non  è  possibile  attesa 
la  vostra  salute  di  trasferirvi  a  Gerusalemme 
onde  sciogliere  il  voto  che  il  testatore  vi  ha 
imposto  sotto  forma  di  condizione  ;  ma  non  è 
impossibile  a  tutti  andare  a  Gerusalemme 
come  andare  nella  luna.  Vi  ha  bensì  delle  cose 
estremamente  difficili  e  anzi  impossibili  per  la 
maggior  parte  degli  uomini,  ma  qualcuno  può 
farle.  Se  un  vostro  incaricato  sarà  ricevuto 
nello  Stato  giapponese,  io  vi  lascio  tutti  i  miei 
stabilimenti  commerciali  che  ho  nelle  Indie.  È 
probabile  che  una  tale  ingiunzione  abbia  uno 
scopo  per  essere  rivolta  a  chi  si  trovi  in  una 
posizione  politica  conveniente;  ma  può  riguar- 
dare ogni  persona. 

Che  una  condizione  non  impossibile  che  re- 
lativamente, sia  attendibile  e  debba  valere,  e 
quindi  per  non  essere  eseguita  importi  la  nul- 
lità del  legato,  è  dottrina  generalmente  am- 
messa (2).  Ma  dopo  ciò  si  è  venuto  oscillando 
di  fronte  a  qualche  esempio  pratico  e  giova 
rettificare  le  idee. 

Un  testatore  lascia  un  fondo  a  un  suo  pa- 
rente che  non  è  pittore,  sotto  la  condizione 
che  faccia  un  quadro.  È  cosa  impossibile  per 
lui  ;  ma  possibilissima  per  se  stessa,  onde  gli 
scrittori  che  propongono  Pesempio  per  elevare 
il  dubbio,  convengono  che  la  condizione  è  va- 
levole ed  ha  il  suo  effetto  (3).  Qui  con  mia  ma- 
raviglia il  Demolombe  va  piegando  e  sembra 
dipartirsi  dalle  dottrine  ammesse  generica- 
mente poche  linee  innanzi.  Osserva  che  ciò 
che  è  impossibile  relativamente,  lo  è  assoluta- 
mente per  colui  che  dovrebbe  compiere  la  con- 


dizione; chi  non  è  pittore  non  può  fare  un 
quadro  e  può  dirsi  una  impossibilità  di  natura. 

Mi  sia  perdonato  il  rispondere,  che  ormai 
si  confonde  la  regola  colla  eccezione.  La  regoU 
è  quella  dell'articolo  848,  che  acconsente  a 
tutte  le  disposizioni  l'esser  condizionali;  la 
eccezione  è  nell'articolo  849,  per  le  condizioni 
impossibili.  Quanto  più  sì  allarga  e  fuor  di 
ragione  il  concetto  dell'impossibile,  tanto  più 
si  restringe  la  libertà  dei  testatori.  Se  questa 
discrezione  teorica  non  è  ben  conservata,  se 
Vimpossibile  relativo  si  ammette  a  fianco  del- 
l'assoluto, non  ci  saràpiu  confi  ne  poiché  quante 
cose  sono  impossibili  ad  uno  che  possibili  sono 
a  tanti  altri  !  Se  il  testatore  non  prende  errore 
sullo  stato  delle  cose  (4),  e  pone  del  suo  buon 
senno  quella  condizione  di  cui  conosce  tutta 
la  difficoltà,  e  diciamo  anche  la  impossibilità 
relativa,  egli  in  sostanza  non  ha  voluto  il  le- 
gato; e  infiniti  ne  abbiamo  gli  esempi  nel  di- 
ritto romano. 

Non  è  carattere  sostanziale  dell'impossibile 
assoluto  la  perpetuità.  Yi  furono  cose  impossi- 
bili per  gli  antichi,  che  sono  ovvie  e  volgari  ai 
giorni  nostri  come  il  comunicare  di  paesi  lon- 
tanissimi in  pochi  minuti.  Nell'ordine  morale 
ciò  affermasi  anche  più  largamente,  perchè 
tali  sono  fatti  vietati  o  delittuosi  in  uno  Stato 
che  sono  permessi  e  forse  reputati  onorevoli 
in  un  altro,  e  anche  nello  Stato  medesimo  sono 
leciti  in  un  tempo  e  proibiti  in  un  altro. 

Il  testatore  ha  ordinato  sotto  forma  di  con- 
dizione di  fare  una  cosa  che  al  tempo  della 
confezione  del  testamento  era  possibile,  ma  è 
divenuta  impossibile  in  appresso  prima o  dopo 
la  sua  morte.  È  un  principio  a  tenersi  impor- 
tantissimo —  che  aWeffetto  delV applicazione 
delV articolo  849,  bisogna  far  giudizio  dei  fatti 
al  tempo  in  cui  il  testatore  ha  disposto,  —  A 
quel  tempo  noi  ci  portiamo,  avvenga  pure 


d^oro  alla  Madonna  di...  Questa  diventa  la  sola 
condizione,  senza  scelta. 

(l)  E  non  è  d'uopo  ripetere  che  le  condizioni 
flleciie  SODO  assolutamente  inipos»ibili. 

(ìi)  Si  ab  eo  gtipulatu»  sim  qui  efflcere  non  pointit, 
eum  atto  postiòiie  Ht,  jure  faelam  obtigationem  Sa- 
binus  seribit  (Leg.  137,  g  1,  de  ver.  obi.).  Fdrgolr, 
cap.  vu,  sez.  n,  n.  26;  Ricard,  n.  232-235;   Drl- 

VIHCOORT,  tOm.  H,    p.    60;    TODLLIER.    tOHI.    TI,  n.  482 

e  483;  Ddrartor,  lem.  viii,  num.  112;  Troplorg, 
Dona».,  lem.  i,  n.  126;  Drmolombr,  Donat,,  ioni,  i, 
n.  2£3;  Pacipici-Mazzoki,  Dette  sttecessioni,  iii,  ]]8. 

(3)  Batlk-Mooillard  in  Grkmer,  tom.  i,  p.  6^9; 
Coir-Dri.islb,  airartfcolo  900,  n.  8,  aggiungendo  il 
primo,  che  chi  non  sa  di  pittura  può  impararne  ;  e 
Il  secondo  che  forse  II  testatore  lo  ha  fatto  per  ec- 
citarlo a  studiare  neirarte.  Ciò  può  essere,  ma  forse 


anche  il  legatario  si  trova  In  erli  e  in  istato  da  non 
poter  più  apprendere  la  pittura,  né  cangia  perciò  la 
natura  del  legato. 

(4)  Poiché  allora  subentra  la  notata  teoria  delParti- 
colo  828.  Se  per  esempio  credeva  che  quel  suo  no- 
minato fosse  un  pittore.  In  tal  caso  il  fenomeno  si 
presenta  cosi.  Se  il  testatore  sapeva  che  non  era 
pittore  e  non  poteva  neppure  apprendere  la  pittura, 
il  legato  riesce  in  nulla.  Se  il  testatore  credeva  che 
fosse  pittore,  è  un  caso  in  cui  Terrore  può  influire 
a  sostenere  il  legalo;  credendolo  pittore,  picciol 
tributo  domandava  al  legatario  di  fargli  Tlmmagine 
di  una  Madonna  da  collocare  nella  sua  cappella 
privata;  ma  non  avrebbe  poi  voluto  privarlo  del 
legato,  se  avesse  saputo  che  il  suo  legatario  non  era 
per  adempiere  alla  condizione  senza  sua  colpa. 
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molto  dopo  Papertora  della  successione,  per 
rilevare  se  la  condizione  era  impossibile,  e  se- 
condo ciò  che  era,  diciamo  valere  la  condizione 
0  aversi  per  non  scritta. 

Supposto  che  la  condizione  possibile  allora, 
sia  divenuta  impossibile  in  tempo  posteriore, 
non  sarebbe  infatti  giustizia  condannare  come 
contraria  alla  legge  e  immeritevole  d^ogni 
riguardo,  ana  ingiunzione  che  per  sé  non 
offendeva  alcuna  legge.  Altri  criteri  devono 
regolare  la  decisione  colla  teoria  non  della 
esistenza  o  non  esistenza  della  condizione, 
ma  dell'adempimento  0  inadempimento  (1).  Se 
la  condizione  è  casuale,  la  impossibilità  so- 
praggiunta renderà  certa  la  caducità  del  la- 
scito (2)  ;  se  potestativa  sarà  a  vedersi  se  la 
condizione  non  si  abbia  come  adempita,  non 
essendo  aD'erede  o  legatario  imputabile  l'ina- 
dempimento. Ma  tutto  ciò  appartiene  a  un 
altro  tema  che  svolgeremo  piìi  avanti. 

Siamo  coerenti  a  questi  principii  dicendo, 
che  il  fatto  impossibile  alla  confezione  del  te- 
stamento, divenuto  posatbUe  in  appresso,  non 
mette  in  essere  la  condizione  che  non  esi- 
steva (8)  ed  era  colpita  dalla  legge  del  tempo, 
e  il  testatore  avrebbe  dovuto  rinnovare  la  sua 
disposizione. 

Così  osservato  l'impossibile  giuridico  tale 
per  sua  propria  natura,  in  ragione  degli  agenti 
a  cui  il  concetto  si  riferisce,  e  in  ragione  del 
tempoy  faremo  un'ultima  avvertenza  relativa 
alla  combinazione  di  modo  che  abbiamo  detto 
viziarsi  per  naturale  e  propria  impossibilità. 
Siccome  il  modo  è  esectigione,  e  la  esecuzione 
è  suscettìbile  di  estensione,  laddove  la  condi- 
zione suol  essere  concetto  unico  ;  perciò  si  è 
potato  dire  che  quella  parte  del  modo  con  cui 
si  ordinava  di  erigere  entro  tre  giorni  un  mo- 
numento, doveva  cadere  come  impossibile,  ma 
l'obbligo  di  erigere  il  monumento  nel  tempo 
congruo  restava,  come  quella  parte  che  era 
possibile  (4). 

§  1819. 

GontinuAsiona. 

6.  Dei  poteri  ehe  hanno  i  testatori  di  re- 
stringere  le  facoltà  patrimoniaU  o  personali 
degti  eredi  a  ìegaiairi. 


Quando  la  legge  espressamente  ordina  o  di- 
vieta, e  il  testatore  esige  il  contrario  ;  quando 
fatti  iniqui  e  nel  sentir  comune  condannati  per 
immorali  ed  evidentemente  colpevoli  trascor- 
rono come  atti  del  volere  in  una  disposizione 
testamentaria,  la  teoria  ha  detto  quanto  basta 
nell'art.  849;  il  trattarne  con  una  previdenza 
spinta  all'estremo,  sarebbe  inopportuno;  al 
magistrato  viste  le  particolari  circostanze,  il 
darne  giudizio.  Ma  sono  da  tenersi  in  pregio 
le  istruzioni  che  gli  scrittori  ci  hanno  traman- 
date sopra  ipotesi  dubbie  e  perigliose,  rapporto 
alle  quali  certi  criteri  generali  possono  esser 
preziosi  nella  calcolata  sobrietà  nella  quale  si 
mantiene  la  legge. 

Non  si  può  negare  che  la  podestà  di  testare 
racchiude  poteri  molto  estesi,  che  il  testatore 
può  esercitare  non  solo  intorno  alle  cose  di 
cui  dispone  in  altrui  benefìzio  (5),  ma  eziandio 
sui  beni  degli  stessi  eredi  e  legatari  (6)  e  per- 
sino intorno  al  loro  stato  civile  (7).  Ha  usato 
entro  i  limiti  di  ragione  di  codeste  sue  facoltà? 
0  piuttosto  ne  ha  abusato,  premendo  sulla  li- 
bertà altrui  oltre  quanto  è  permesso  a  chi  non 
lo  fa  gratuitamente,  ma  lasciando  patrimoni  e 
fortune  a  coloro  che  tutto  ciò  riconoscono  dalla 
libei'alità  dei  testatori?  A  me  pare  che  sotto 
alcune  classificazioni  la  materia  possa  ordi- 
narsi. 

Facoltà  patrimoniali, 
1.  Della  proibizione  d'alienare. 

In  quei  tempi  in  cui  la  servitù  dei  beni,  im- 
mobili specialmente,  appariva  sotto  tante  forme 
aggradita  e  protetta  dalla  legishizione,  la  con- 
dizione di  non  alienare  era  comunissima,  e 
serviva  ora  a  formare  la  sostituzione  fidecom- 
mìssaria,  ora  a  costituire  il  feudo  e  l'enfiteusi 
lineare,  ora  la  mano  morta  ecclesiastica.  Se  la 
proibizione  di  alienare  avesse  ora  un  simile 
scopo,  niun  dubbio  sarebbe  inammissibile,  e  la 
condizione  inutilmente  apposta.  Ma  ancorché 
non  ne  venissero  a  risultare  nella  loro  costru- 
zione specifica  codesti  inconvenienti,  un  tale 
vincolo  di  beni,  indefinitamente  considerato, 
non  è  tollerabile,  perché  contrario  al  prin- 
cipio di  libertà  e  commerciabilità  che  regna 
sovrano  nella  nostra  legislazione. 

D'altra  parte  non  si  può  tradurre  alla  vio- 


0)  Trotlohg,  d.  fiSS;  Dubantor,  n.  115;  Batlb- 
NooiLURD  In  GamiBii,  t.  i,  p.  088  e  689,  nou  a; 
DeioLOMBB,  n.  SS8. 

(2)  Come  avviene  per  11  non  verificarsi  della  coodk 
xtone  earaale,  qoando  per  nn  motivo  qoalanque  oon 
ptò  più  verifleartl. 

(8)  DOHàiiTOif,  D.  115-120;  Zacharli,  Aubrt  e  Rau, 
tom.  VI,  3;  Demolohbb,  nnm.  sao. 


(4)  In  UI  guifia  1  fatti  possibili,  misti  ad  altri  Im- 
possibili, si  compiono.  Vedi  alParC  856. 

(5)  Di  cui  può  disporre  a*  intende,  e  non  della 
indisponibile  che  sfugge  al  suo  dominio» 

(6)  Ne  abbiamo  la  prova  neirarL  888. 

(7)  E  ciò  vedremo  più  avanti. 
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lazione  di  questo  grande  principio  qualunque 
somigliante  ordine  limitativo,  allorché  il  di- 
vieto d'alienare  si  trovi  in  coerenza  colPindoIe 
della  disposizione  che  la  legge  permette.  Ma 
prescindendo  anche  da  ciò,  e  dato  che  la  fa- 
coltà di  alienare  fosse  compresa  sino  ad  un 
certo  punto  nella  qualità  del  lascito  o  della 
istituzione,  il  testatore  può  restringere  senza 
violare  alcuna  legge  una  tale  facoltà  che 
diremo  naturale,  a  servizio  della  stessa  sua 
disposizione  onde  riesca  più  piena  e  perfetta 
secondo  il  voler  suo.  Si  dichiara  compatibile 
coll'usufrutto  la  facoltà  di  cedere  ad  altri 
Vesercizio  del  diritto,  dice  Tart.  492;  ma  il  patto 
che  limitasse  questo  diritto  nel  contratto  di 
costituzione  dell'usufrutto,  non  sarebbe  nullo; 
né  sarebbe  nulla  una  condizione  simile  in- 
giunta in  un  legato  d'usufrutto  (1).  Il  testa- 
tore può  fare  con  ciò  atto  di  prudenza.  Egli 
teme  che  quel  passaggio  sarà  per  riuscire  a 
tutto  discapito  del  fondo,  e  a  danno  in  conse- 
guenza dell'erede  proprietario  al  quale  ricade 
cessato  l'usufrutto,  e  così  intende  di  meglio 
conservare  la  cosa  che  poteva  anche  non  la- 
sciare in  usufrutto  siccome  ha  fatto. 

A  titolo  di  conservazione  sarebbe  pure  la 
proibizione  di  alienare  entro  certo  limite  di 
tempo,  di  dare  a  pegno  o  ad  ipoteca  (che  in 
quella  si  comprende),  qualora  il  testatore  si 
fosse  riservato  un  diritto  d'usufrutto,  d'uso  o 
di  abitazione  sul  fondo  legato.  Vincolo  che, 
giusta  la  intenzione  del  testatore,  durerà  finché 
dura  il  diritto  che  n'é  la  causa;  ma  ch'egli 
potrà  anche  portare  più  oltre.  Si  é  già  detto 
ch'egli  può  volere  con  tal  mezzo  guarentito  il 
diritto  di  un  terzo  al  quale  si  estendono  le  sue 
concessioni  testamentarie,  fingendo  il  caso  del 
proprietario  di  un  fondo  soggetto  ad  usufrutto. 
E  potrebbe  farlo  anche  a  profitto  di  altri, 
entro  termini  ragionevoli. 

Questa  osservazione  di  cui  ora  si  vedrà  la 
importanza,  non  va  sino  a  dire  che  il  testatore 
sia  obbligato  ad  esporre  i  motivi.  Il  garbo,  dirò 
così,  la  moderazione  onde  usa  dell'arbitrio  suo 
limitando  l'azione  della  proprietà  nel  suo  erede 
o  legatario,  lo  giustifica  in  relazione  al  fatto  e 
i  motivi  si  possono  immaginare.  Ma  ogni  con- 
dizione tendente  a  menomare  la  libertà  patri- 


moniale (come  ogni  altra  civile  o  naturale 
libertà)  se  non  potesse  giustificarsi  come  ra- 
gionevole cadrebbe  in  nulla.  Fra  i  motivi  plau- 
sibili dovrebbe  annoverarsi  l'interesse  del- 
l'erede 0  legatario. 

Sul  proposito  di  sapere  se  sia  lecita  la  clau- 
sola con  cui  il  testatore  proibisce  per  qualche 
tempo  la  facoltà  di  alienare,  cosi  ragiona  il 
Troplong:  €  Io  non  veggo  nulla  che  vizii  que- 
«  sta  condizione  che  sovente  é  imposta  dal 
«  testatore  per  delle  buone  ragioni  di  previ- 

<  denza,di  convenienza,  di  economia  domestica. 
«  Il  donante  nell'abban donare  un  immobile  a 
«  una  persona  della  sua  famiglia,  sente  dispia- 

<  cere  di  vederlo  in  tempo  di  sua  vita  uscire 
«  dalle  mani  di  colui  ch'egli  considera  un  altro 
«  se  stesso,  e  l'obbliga  di  non  alienarlo  du- 
«  rante  la  vita  di  esso  testatore  >  (Donaz.  e 
Test,  num.  271).  L'ebbrezza  di  una  fortuna 
nuova  e  inaspettata  produce  talvolta  certe  il- 
lusioni funeste  che  giova  reprimere:  per  qual- 
che anno  restino  le  cose  come  sono:  l'erede 
sia  obbligato  ad  essere  conservatore  (per  cin- 
que anni,  suppongasi)  dopo,  bene  istrutto  delle 
cose,  farà  il  piacer  suo.  Che  mai  vi  ha  in  una 
tale  disposizione  onde  la  legge  generale  possa 
chiamarsi  ofi^esa?  Tanto  più  se  nel  caso  pra- 
tico, la  precedente  condotta  dell'erede,  il  suo 
carattere  leggero  e  impressionabile,  benché 
non  arrivi  sino  all'estremo  della  prodigalità, 
meriti  di  esser  regolato  dal  buon  senso  del 
benefattor  suo. 

Le  opinioni,  é  vero  non  furono  concordi  (2); 
ma  prevalse,  com'è  dovere,  quella  che  apprez- 
zando i  diritti  della  proprietà,  non  li  esagera 
sino  al  punto  da  togliere  al  testatore  inspirato 
da  ragioni  conveniènti  il  potere  di  modificarne 
l'esercizio. 

Se  non  che  questa  modificazione  che  io  am- 
metto colla  dottrina  comune  per  ciò  che  ri- 
guarda gli  accidenti  del  tempo  (3),  non  vorrei 
concedere  sì  di  leggeri  rispetto  alle  persone. 
Può  il  testatore  pur  lasciando  intera  la  natu- 
rale facoltà  di  alienare,  imporre  di  preferire 
certe  persone  a  certe  altre,  o  proibire  di  ven- 
dere 0  locare  o  permutare  a  certe  designate 
persone?  In  questo  io  non  potrei  convenire  (4). 
Per  me  il  tempo  non  é  della  sostanza  del  di- 


(1)  TonixiBR,  tom.  ni,  n.  498;  MàasÈ  e  VRRCit  in 

TkCHkMM,  tom.  HI,  180;  DbMOLOMU,  D.  295. 

(2)  FloD  posso  dire  che  si  divisero.  Poche  decì- 
5{!oni  di  eorti  di  Francia,  e  non  credo  della  corte 
suprema,  furono  nel  senso  della  nnllltà.  Altre  molte, 
fra  le  quali  una  del  SO  aprile  1868,  emanata  sotto 
la    presidenca  del   Troplono,   com'egli    narra,   in- 


sieme alle  gravi  autorità  del  Toullisr  e  del  Muiu:^ 
(v^  Hériiier)^  consentono  in  questa  dottrina. 

{2)  A  questa  dottrina  sembra  Inclinare  il  prof. 
Pacifici-Mazzoni  {Sueeesniòni^  voi.  in,  num.  \4&u 
riportando  una  sentenza  della  corte  di  appello  di 
Torino  del  18  marzo  IS59,  che  atteso  le  circostanae 
del  Tatto,  sembra  più  favorevole  che  eontraria. 

<4)  Contra  Dkmolombk,  n.  aos  bit  e  803  ter. 
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ritto  di  disporre  inerente  alla  proprietà,qaando 
lungi  dall'essere  la  proibizione  perpetua,  sia 
breve  e  non  senza  apprezzabili  motivi.  Ma 
data  la  facoltà  di  disporre,  essa  non  può  esser 
che  quella  che  la  legge  definisce,  vale  dire  la 
più  assòluta  (art.  436)  e  la  più  libera.  Lalimita- 
zione  delle  persone  all'incontro  tocca  e  ferisce 
il  diritto  sostanziale.  Primieramente  se  si  am- 
metta per  una  persona  o  per  due,  si  ammette 
per  cento  non  essendovi  ragione  di  limitare  il 
potere  del  testatore.  Le  sue  antipatie  potreb- 
bero estendersi  a  tutta  una  famiglia,  a  tutta  una 
stirpe  e  protrarre  questa  specie  d'interdetto 
cbi  sa  quanto!  Oltrecciò  si  offende  il  diritto 
dei  terzi,  messi  fuori  dal  diritto  comune  di 
commerciare  e  acquistare  le  cose  venali  e  com- 
merciabili per  legge  di  un  testatore  ad  essi 
affatto  estraneo.  Si  conviene  (Demolombe, 
num.  304)  che  non  potrebbe  eseguirsi  che  sotto 
forma  di  clausola  penale^  e  prova  appunto  che 
i  terzi  da  un  bizzarro  testatore  condannati 
personalmente  a  non  poter  acquistare  i  beni, 
non  sono  punto  colpiti  dal  suo  anatema. 

Ma  qual  effetto  avrebbe  la  clausola  penale? 
Ninno  :  senz'appoggio,  in  un  princìpio  valido, 
non  ha  esistenza  giuridica  (§  1813,  F). 

§  1820. 

Con  tinuasiona . 

2.  Della  condizione  cPimpignorahilità, 
Se  il  testatore  può  proibire  per  qualche 
tempo  Palienadone  dei  beni  legati  facendone 
una  condizione  sospensiva  che  darebbe  luogo 
ai  rimedi  delPart.  856,  o  ad  una  condizione 
risolatiTa,  secondo  i  casi,  che  dovrà  dirsi  di 
quella  di  cui  parliamo? 

Nell'ordine  logico  non  può  ammettersi  una 
facoltà  e  non  l'altra  ;  poiché  l'ipotecare  species 
est  ahenationis,  più  allettante  e  più  pericolosa, 
e  il  testatore  che  ha  dei  motivi  convenienti 
a  proibire  per  qualche  anno  l'alienazione  dei 
beni,  può  averne  del  pari  a  proibire  che  i  beni 
siano  ipotecati.  U  suo  comando  avrà  effetto 
qualora  siano  fatte  le  opportune  pubblicazioni 
per  sicurezza  dei  terzi. 

Ma  il  ponto  di  vista  sotto  il  quale  dagl'in- 
terpreti francesi,  in  relazione  all'articolo  900, 
è  osservata  la  questione,  riguarda  i  creditori 
e  il  Troplong  non  esita  a  dire:  «  la  clausola 
<  per  cui  un  testatore  ha  legato  un  immobile 
«  tiUa  condizione  che  non  potrà  essere  oppi- 
«  gnorato  dai  creditori  del  legatario  (che  com- 
«  prende  l'erede)  dev^essere  rispettata.  È  le- 
«  cito  a  un  testatore  o  donante  di  preferire  il 
«  donatario  (o  il  legatario)  ai  creditori  del- 
«  l'erede,  e  di  sottrarre  l'immobile  donato  o 


«  legato  alle  azioni  di  essi  creditori  »  (n.  272). 
£  infatti  la  parte  grave  della  questione  con- 
siste in  ciò,  se  il  testatore  abbia  il  potere  di 
moderare  le  azioni  dei  creditori  del  suo  erede 
0  legatario  che  per  la  regola  generale  di  ra- 
gione considerano  come  proprio  pegno  i  beni 
del  debitore,  acquistati  ben  anco  posterior- 
mente alla  formazione  dei  loro  crediti. 

È  molto  diverso  senza  dubbio  il  non  permet- 
tere per  qualche  tempo  di  obbligare  ipoteca- 
riamente il  fondo,  e  l'impedire  a  creditori  le- 
gittimi l'esercizio  delle  loro  azioni.  Per  noi 
questo  diritto  d'impignorabUità  è  limitatis- 
simo, e  si  restringe  al  titolo  degli  alimenti  e  a 
pochi  altri  assegni  privilegiati,  onde  si  è  molto 
ristretta  la  facoltà  che  l'articolo  581  num.  3 
del  Codice  di  procedura  civile  francese  con- 
cede al  testatore  e  al  donante.  U  testatore 
non  ha  veruna  competenza  per  alterare  il  di- 
ritto comune  dei  creditori,  vuoi  anteriori  o 
posteriori  nell'acquisto  dei  beni  legati.  Il  Co- 
dice provvede  coll'istituto  della  separazione 
dei  patrimoni  (articolo  2054  e  seg.),  ed  è  un 
istituto  giudiziario  che  si  svolge  nel  con- 
fronto degl'interessati  alle  cui  regole  e  nor- 
me imprescindibili  non  dà  compenso  una 
clausola  testamentaria. 

Debbo  particolarmente  osservare  ed  ag- 
giungere, che  l'azione  dei  creditori  può  non 
solamente  rendere  inefficace  questa  clausola 
che  pretenderebbe  alla  immunità  pignora- 
tizia  dei  beni  legati,  ma  quella  eziandio  della 
inalienabilità,  riflettendo  ch'essa  si  riferisce 
al  fatto  volontario  dell'istituito  e  non  al  fatto 
necessario  che  è  quello  di  subire  i  pignora- 
menti e  le  espropriazioni  dei  legittimi  cre- 
ditori. 

3.  La  inibizione  di  cUienare  comprende 
queUa  di  far  testamento? 

La  formola  è  stata  cosi  posta  (Demolombe, 
num.  299).  Bisogna  guardarsi  dsA  credere  che 
si  possa  inibire  ad  alcuno,  sia  pure  il  pro- 
prio erede,  la  facoltà  di  testare  in  genere  o 
in  ispecie  per  determinati  beni.  La  inibi- 
zione di  alienare  non  comprende  mai  che  gli 
1  atti  traslativi  di  proprietà  che  si  fanno  fra' 
'  vivi,  e  non  gli  atti  testamentari.  Ma  non  po- 
!  tendosi  disporre  che  dei  diritti  che  ci  appar- 
tengono, se  per  caso  si  posseggano  dei  beni 
legati  alla  condizione  di  non  alienarli  per  un 
certo  tempo,  sotto  la  stessa  legge  vengono 
implicitamente  trasmessi  per  testamento,  e  i 
successori  vi  sono  ugualmente  soggetti,  e  que* 
sto  è  il  concetto  semplice  è  vero. 

4.  DeUa  condizione  imposta  agli  eredi  o 
legatari  di  rinimciare  a  certe  loro  azioni  e 
diritti. 
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[Art.  849-850] 


In  generale  il  testatore  ne  ha  il  potere  (1). 
Uno  dei  più  gravi  sagrifizi  ch'egli  può  ri- 
chiedere dal  suo  erede  o  legatario  è  quello 
di  rinunciare  a  un  diritto  di  successione  men- 
tre offre  vantaggi  tanto  maggiori.  Se  la  suc- 
cessione è  già  aperta,  ninna  difficoltà  si  eleva, 
mentre  la  sola  difficoltà  consiste  nella  rinun- 
ziabilità  di  una  successione  futura  ostando  Par- 
ticelo 1118,  e  il  principio  è  comunemente  rite- 
nuto nelle  legislazioni  civili.  Malgrado  però 
la  forte  obbiezione,  una  dottrina  accreditata 
mantiene  che  la  condizione  è  lecita  per  qual- 
siasi successione  alla  quale  si  abbia  diritto, 
verificata  o  da  verificarsi  (2). 

La  ragione  principale  che  si  adduce  è  que- 
sta, che  non  trattasi  già  di  rinunziare  ad  una 
successione  futura^  poiché  la  rinuncia  non  deve 
aver  luogo  che  all'atto  —  lorsque  cette  sue 
cession  s*ouvrira.  —  Col  l'esempio  si  spiega  il 
concetto.  Un  padre  lega  a  sua  figlia  50,000 
franchi  s'essa  rinunci  alla  successione  paterna, 
ossia  alla  sua  stessa  successione  (3).  Venuto  il 
momento  essa  bilancierà,  se  le  giovi  accettare 
il  legato  rinunziando  alla  successione,  o  al 
contrario.  SMnvoca  a  valido  argomento  l'ar- 
ticolo 845  del  Codice  Napoleone  che  concede 
di  ripudiare  la  eredità,  ritenendo  la  donazione 
o  il  legato  (Troplong,  num.  sudd.).  Ma  fortis- 
simi oppositori  vi  hanno  (4)  per  quanto  ri- 
guarda le  successioni  future  alla  quale  non 
potersi  rinunziare,  né  quindi  una  simile  con- 
dizione potersi  ammettere,  risolutamente  af- 
fermano. 

In  tale  stato  della  dottrina,  non  potrebbe 
respingersi  quasi  ipso  jure  invalida  e  come 
non  scritta  la  condizione,  attesoché  siavi  con-  ' 
cordia  sul  punto  che  la  rinuncia  alla  eredità  ' 
scaduta  é  possibile  e  lecita.  Quando  in  ciò  si 
conviene,  bisogna  anche  convenire  che  la  con- 
dizione non  è  né  impossibile  né  contraria  alla 
Ugge  né  ai  buoni  costumi,  e  soltanto  resterà  a 
vedersi  nell'atto  pratico  se  la  successione  sia 
scaduta  o  no,  ma  allora  ne  verranno  diffe- 
renti conseguenze  giurìdiche. 

Intanto  sulla  questione  di  massima  dirò,  che  ' 


il  nostro  Troplong  non  ha  veduto  ohe  un  lato 
e  lo  dimostra  col  suo  esempio.  Quando  trat- 
tasi della  stessa  successione  del  testatore  (che 
ò  la  ipotesi  ivi  proposta),  io  credo  che  quella 
scuola  abbia  perfettamente  ragione.  Allora  si 
verìfica  appunto  il  caso  della  successione,  si 
delibera  quando  elle  s^ouvre,  e  freddamente 
si  risolve  se  sia  meglio  accettare  il  dono  sin- 
golare 0  la  eredità  (5).  Ma  come  va  l'affare 
quando  la  successione  alla  quale  si  dovrebbe 
rinunciare  non  è  quella  del  testatore  ma  di 
un  terzo? 

Faremo  anche  noi  il  caso  e  il  discorso  sarà 
chiaro.  Vincenzo  che  dispone  di  un  buon  pa- 
trìmonio  lascia  tutta  la  disponibile  a  suo  figlio 
Maurelio  benché  abbia  altri  figli.  Ma  preve- 
dendo che  alla  morte  di  suo  fratello  Ambrogio 
senza  prole,  i  propri  figli  gli  succederanno,  pia- 
cegli  di  mettere  le  cose  in  modo  che  Maurelio 
non  approfitti  della  successione  dello  zio  alPef- 
fetto  che  gli  altri  suoi  figli  l'abbiano  intera 
come  in  compenso  di  quello  che  perdono  sulla 
sua.  É  una  savia  antiveggenza.  Che  il  testa- 
tore pretenda  una  condizione  impossibile,  te- 
meraria, condannata  dalla  legge  e  dal  buon 
costume,  ninno  sarà  per  dirlo;  e  per  legit- 
tima conseguenza  non  si  potrebbe  giustamente 
rimandare  come  non  scrìtta  la  condizione, 
quasi  infetta  di  codesti  vizi. 

Ferma  dunque  la  condizione,  staremo  a 
veder  l'esito.  0  quando  muore  Vincenzo,  si 
é  già  aperta  la  successione  di  Ambrogio,  e  al- 
lora Maurelio  a  cose  vedute,  risolverà  quello 
che  gli  convenga  di  fare,  o  rìnunciare  la  te- 
stata eredità  del  padre  o  quella  dello  zio.  Che 
se  questi  fosse  ancora  vivente,  io  pare  sono 
convinto  che  alla  eredità  sua  non  si  potrà  ri- 
nunziare anticipatamente  coU'accettarequelia 
del  padre  che  importerebbe  l'avveramento 
della  condizione.  E  un  fatto  che  potrà  impu- 
gnarsi. Ma  quale  ne  sarà  la  conseguenza?  La 
conseguenza  sarà,  che  preferendo  Maurelio  di 
prender  parte  nella  eredità  dello  zio,  dovrà  ri- 
nunciare a  quella  del  padre,  e,  salvo  la  legit- 
tima propria  che  non  è  mai  pregiudicata,  ri- 


fi)  Già  stabilito  In  massima  nell^art.  83S. 

(2)  TouLLiRR,  tom.  Ili,  n.  289;  BAVLE-MoniLLAno 
In  Gmimir,  I,  694,  nota  a/  Troplong,  num.  269. 
Vedi  Intorno  a  ciò  Aubry  e  Rad  tn  Zachari^,  vi,  3; 
Com-DiLitLS,  articolo  900,  num.  80,  che  discorrono 
delle  donazioni.  Noi  non  parliamo  per  ora  che  dei 
testamenti. 

11  caso  è  in  realtà  più  forte  nelle  donazioni. 
Formandosi  questo  rapporto  nella  eoncorde  volontà 
delle  parti,  il  donatario  eke  seesUs  rinunzia  fin 
d*ora  alla  successione  futura  sulla  base   di  quel 


ealcoli  interessati  che  non  sono  né  possibili,  né 
permrsu.  Vi  ha  differenza  in  fatto  di  successione 
testamentaria,  come  si  viene  dichiarando. 

(3)  Potendo  la  condizione  rlRUardara  qualunque 
successione  e  di  qualsivoglia  origine. 

(4)  Dalloz,  Reeutii  àlpkéè,,  V*  SktptsU,  mare  nf 
et  teatam.,  num.  176;  DORAirroii,  tom.  viu,  n.  146; 
Vazrillb,  art.  900,  n.  23;  Dbmolovbb,  num.  S77; 
Laurbkt,  num.  xi,  455;  PACiPia-MAZZORi,  n.  146. 

(5)  In  corrispondenza  il  noairo  articolo  1003. 
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metterla  agli  altri  fratelli  succedenti  ab  inte- 
stato. La  volontà  del  padre  e  autore  comune 
ella  è,  che  Maurelio  non  debba  aver  parte  che 
in  una  delle  successioni,  e  in  in  tal  modo  la 
sua  volontà  viene  adempita  meglio  assai  che 
autorizzare  lo  scandalo  che  una  condizione 
savia  e  giusta  sia  scartata  in  principio  quasi 
a  vergogna  del  proponente. 

§  1821. 
GoBtiniiazìoiie. 

Sopra  altri  diritti  del  suo  successore,  anche 
singolare,  potrà  il  testatore  estendere  il  suo 
impero.  Abbia  mio  nipote  B.  un  legato  di 
60,000  franchi  purché  abbandoni  la  lite  che 
ha  in  piedi  contro  C.  D.,  o  liberi  dalla  ipo- 
teca il  suo  debitore  £.  L.  e  si  contenti  dell  a- 
zione  personale;  o  aderisca  al  mio  testamento 
e  dichiari  che  non  sarà  per  impugnarlo.  Poi- 
ché in  tutto  ciò  non  si  troverebbe  resistenza 
d^ordine  pubblico,  tali  condizioni  sono  possi- 
bili e  lecite. 

Non  rare  volte  i  genitori  tengono  sotto  il 
freno  delle  comminatorie  i  figli,  disposti  ad 
attaccare  i  loro  atti,  le  divisioni  che  hanno 
fatte  in  vita  fra  essi,  le  assegnazioni  testamen- 
tarie che  accusano  di  predilezione.  £  si  dirà 
se  Paolo  non  sarà  contento  del  prelegato  che 
io  ho  voluto  fare  a  suo  fratello  Pietro,  perda 
quello  di  L.  20,000  che  ho  dato  a  lui  stesso. 
Ognora  che  il  testatore  doni  del  proprio  e 
faccia  atto  di  liberalità,  può  imporre  simili 
condizioni  che  il  suo  nominato  potrà  sempre 
accettare  o  no. 

Sulla  materia  che  tocca  all'ordine  pubblico, 
i  concetti  subiscono  una  gradazione  alquanto 
delicata.  Niun  dubbio  che  il  testatore  non 
può  mai,  sotto  qualsiasi  minaccia  e  penalità, 
prescriver  cosa  contraria  al  diritto,  e  il  colpo 
lo  risente  egli  stesso  poiché  la  sua  volontà  ri- 
mane inosservata  senz' alcun  danno  del  suo 
erede  o  legatario.  Così  si  é  detto  e  giusta- 
mente, che  indarno  egli  vorrebbe  porre  sotto 
la  salvaguardia  di  una  clausola  penale  l'adem- 
pimento di  una  sostituzione  fedecommissaria. 
Tizio  da  me  eletto  legatario  di  tutti  i  beni 
che  posseggo  nel  territorio  veneto,  dovrà  alia 
sua  morte  restituire  questa  sostanza  a  Caio 
dando  cauzione  di  conservarla  a  questo  effetto , 
e  impugnando  questa  mia  volontà,  dichiaro 
che  sarà  immediatamente  privato  del  legato. 
In  forza  del  principio  —  nenio  cavere  potest 


ne  leges  in  8uo  testamento  ìocum  Tuìbeant 
(Leg.  55,  de  legat.  1)  sarebbe  troppo  evidente 
l'applicazione  dell'articolo  849. 

Non  sarebbe  altrimenti  del  comando  dato  dal 
testatore  di  rispettare  la  istituzione  ultronea 
ch'esso  ha  fatto  di  un  suo  figlio  illegittimo  o 
di  altri  incapaci  ;  e  dal  momento  che  Perede, 
colpito  da  siffatta  ingiunzione,  e  che  ha  inte- 
resse nella  nullità,  possa  provare  la  incapacità 
che  il  testatore  si  sarà  ben  guardato  dalPespri- 
mere,  potrà  respingere  la  condizione  e  con- 
servare insieme  la  eredità  (1). 

Ma  quando  la  causa  dell'ordine  pubblico  é 
meno  imponente,  e  viene  in  qualche  parte  de- 
gradando in  quella  che  dicesi  d'ordine  pubblico 
secondario  che  ammette  anche  le  transazioni 
del  diritto  privato,  allora  spunta  qualche  pro- 
blema ed  è  permesso  portare  una  opinione 
che  forse  non  é  la  opinione  comune.  Parlando 
della  forma  degli  atti  testamentari  non  vi  ha 
chi  ponga  in  dubbio  ch'essa  si  sottrae  ed  é 
superiore  a  qualsivoglia  privato  arbitrio  (2). 
E  quando  fosse  costrutta  una  clausola  in  cui 
si  negasse  il  principio  e  si  ordinasse  aperta- 
mente di  avere  per  valido  un  testamento  ben- 
ché privo  delle  solennità  prescritte,  certa  pure 
sarebbe  la  nullità  di  una  tale  clausola  audace, 
dettata,  come  disse  una  volta  il  Ricard,  par 
esprit  d^arrogance  qui  h'a  cfautre  bui  que  de 
détruir  la  loi.  Ma  dove  il  testatore  dicesse, 
ordino  al  mio  legatario  di  rispettare  la  mia 
volontà  esternata  nel  mio  testamento,  preve- 
dendo che  il  legatario  potesse  ritenere  meno- 
mato qualche  suo  diritto,  io  penso  che  il  le- 
gatario, volendo  conseguire  il  legato  dovrebbe 
rispettare  quella  volontà,  quantunque  il  testa- 
mento potesse  utilmente  attaccarsi  per  qual- 
che vizio  di  forma. 

£  veramente  un  testamento  che  non  man- 
chi assolutamente  di  ogni  più  sostanziale  re- 
quisito, sebbene  pecchi  di  qualche  difetto  che 
potrebbe  anche  annullarlo,  non  potrebbe  d'uf- 
ficio, e  senza  istanza  di  parte,  dichiararsi  nullo. 
Non  è  nuovo  potersi  rinunziare  all'azione  di 
nullità  per  adesione  espressa  o  tacitamente 
coll'eseguir  l'atto.  Accettare  la  volontà  espres- 
sa in  quel  testamento  significa  non  impugnare 
quella  disposizione  quantunque  non  favorevole 
al  proprio  interesse,  largamente  però  compen- 
sato dal  lascito  particolare.  Io  crederei  da 
respingersi  coli' azione  del  dolo  colui  che 
volendo  pur  godere  del  lascito,  negasse  la 
volontà  del  testatore,  e  osasse  impugnarla  per 


(1)  Rollai»  di  Yillabcois,  v^  Coaditio»,  n.  135; 
TMPLOMy  n.  M6. 


(2)   RiCARD,   DoHùt,,  n.  1544;   Troplorc,  d.  266; 
Mass<  e  VirgC  io  ZkCEàMiM,  tom.  ui,  181. 
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alcuno  di  tali  vizi;  ossia  potrebbe  ben  farlo 
ma  perderebbe  il  legato  deferitogli  sotto  la 
condizione  contraria. 

Del  resto  è  fuori  di  questione,  cbe  il  testa- 
tore può  prendere  e  usurpare  sulla  legittima 
quante  volte  dia  ai  legittimari  compensi  supe- 
riori. Noi  lo  abbiamo  veduto  ai  luoghi  oppor- 
tuni (1).  Chiamando  il  figlio  a  tutta  la  ere- 
dità, il  padre  può  gravarlo  di  un  usufrutto 
universale  a  favore  di  un  terzo,  della  vedova 
Bua  suppongasi,  colla  legge  che  non  accet- 
tando questa  condizione  sarebbe  ridotto  alla 
sola  legittima.  Benché  la  legittima  in  quanto 
riservatasi  dalla  legge  e  intangibile  sia  isti- 
tuto d'ordine  pubblico,  una  tale  condizione 
però  non  sarebbe  reputata  contraria  alla  legge 
e  come  non  scritta.  Essa  avrà  tutto  il  suo 
effetto,  libera  restando  al  figlio  la  scelta. 

§  1822. 

Gontinuasione . 

5.  Della  condùiotie  di  non  domandar 
conto. 

Un  tutore  nomina  legatario  di  una  parte 
notevole  del  suo  patrimonio  il  pupillo  alla  con- 
dizione che  non  muova  controversia  all'erede 
suiramministrazione  (2).  La  condizione  è  rite- 
nuta dalla  legge  romana  valida  ed  efiicace  (8). 
Se  non  che  gl'indicati  responsi  devono  colle- 
garsi a  quello  in  cui  Marciano  dichiara  quale 
sia  il  vero  effetto  di  un  tale  legato  ed  è  in 
questi  termini  :  <  Si  servus  vetitus  est  a  testa- 
€  tore  rationes  reddere,  non  hoc  consequitur 

<  ut  ne  quod  apud  eum  sit  reddat,  et  Incri- 

<  faciat,  sed  ne  acrupulosa  inquisitio  fiat  :  hoc 

<  est,  ut  negligenti»  ratio  non  habeatur,  sed 

<  tantum  fraudium  >  (Leg.  119,  de  legat.  1). 
Cosi  circoscritto  Pefifetto  della  condizione, 

viene  accettato  dai  moderni  che  misurano  con 
giusto  rigore  il  sacro  dovere  dei  tutori  di  ren- 
der conto  e  non  declinano  dalla  severità  delle 
nuove  leggi  (4).  Resta  soltanto  di  delineare 
questo  campo  limitato  colla  dovuta  esattezza. 
Havvi  una  legge  gravissima  d^ordiue  pub- 


blico primario,  che  è  l'articolo  304:  «  qualim- 
«  que  esenzione  dall'obbligo  di  rendere  il  conto 
«  definitivo  o  di  presentare  gli  stati  annuali,  è 
<  di  nessun  effetto  >.  Abbiamo  anche  vedato 
all'articolo  769,  che  lo  stesso  amministrato  non 
potrebbe  esonerarne  il  tutore,  e  che  persino 
ogni  suo  lascito  testamentario  sarebbe  incon- 
sistente pel  solo  sospetto  che  il  tutore,  imba- 
razzato nella  amministrazione,  avesse  potuto 
influire  in  quella  disposizione.  U  tutore,  fa- 
cendo un  legato  al  suo  amministrato  non  ha 
potuto  volere  affrancare  il  suo  erede,  cioè  se 
stesso,dall'obbligo  di  render  conto,quantunque 
il  legato  sia  dovizioso  da  assorbire  il  debito 
dell'amministrazione,  essendovi  di  mezzo  una 
questione  di  moralità  sulla  quale  la  legge  non 
transige.  Ma  che  pertanto?  Diremo  che  la 
clausola  in  qualunque  modo  espressa  sia  da 
rigettarsi  come  non  esistente  ?  No,  perchè  un 
effetto  dovrà  averlo;  resta  vedere  quale  sia. 

Vi  è  una  parte  che  realmente  non  sussiste, 
quella  di  non  render  conto  quand'anche  fosse 
dal  testatore  sottintesa  o  espressamente  di- 
chiarata. La  sua  benevolenza  o  longanimità 
non  può  coprire  le  frodi  del  tutore,  il  quale 
potrebbe  ottenere  ne  scrupulosa  inqui8Ìtio  fiat 
sulla  sua  diligenza,  purché  non  abbia  giammai 
mancato  al  debito  della  buona  fede.  Cosi  dis- 
sero quei  sapienti,  e  così  stimo  valere  anche 
oggidì,  e  non  è  strano  nelle  amministrazioni 
condotte  in  buona  fede.  Ma  io  credo  vi  abbia 
di  più.  Io  credo  che  se  il  reliquato  non  è  stato 
soddisfatto  (5),  l'erede,  di  fronte  al  legatario, 
in  virtù  della  clausola  testamentaria  abbia 
diritto  di  ritenerlo  confuso  e  compensato.  La 
legge  non  può  dolersene,  perchè  i  grandi  prin- 
cipii  sono  salvi,  né  l'amministrato  che  abban- 
dona un  dugento  lire  contro  un  gruppo  di 
quaranta  mila.  Ài  postutto  è  in  poter  suo,  e 
qui  mi  giova  ripetere  un  altro  brano  del  citato 
frammento  di  Scevola. 

Con  replicato  omaggio  alla  moralità,  si  ri- 
solve, che  se  prima  di  obbedire  alla  condi- 
zione si  ricevesse  il  legato,  indi  si  facesse 
contro  la  stessa  condizione,  muovendo  contro- 


<l)  Specialmente  agli  articoli  810,  811  e  avremo 
occasione  di  Tetlere  altrove. 

Hi  È  il  caso  precisamente  della  Leg.  Tutor.,  de 
UberaU  legata:  «  Tutor  decedens,  aliis  hcredibus 
scripiis,  pupillo  suo  cujus  tutelani  gessit,  tertiam 
partem  bonorom  dari  voluit,  si  haredibus  suis 
luiels  causam  controversiam  non  fecerit  sed  eo 
nomine  omne^  liberaverit  ». 

(3)  Scivola  in  questo  frammento,  e  ancora  si 
rileva  nella  L.  18,  Cod.  de  fideic  :  «  Com  oeces- 
siutam   reddioda   rationlt  deAuctu  runluendain 


libi    esse    petlerit,    manifesti  Jurls  est  volantaiem 
defuncti  immutatam  esse  debere  ». 

(4)  ToET,  Putui,,  lib.  xxvu.  Ut.  ni,  11;  Pothìu 
al  tit.  De  hkerét.  le§Mtà  ;  RicaRO,  àéspMit.  ornati., 
n.  243;  Toullibr,  tom.  v,  n.  269;  Gbbhiui,  /Maa/. 
et  tesiam.,  tom.  i,  num.  153;  TftOM.oilC,  num.  8&7; 
DuRANTOR,  t.  vui,  n.  145;  Couf-DsusLC,  art.  900, 
num.  so. 

(5)  È  troppo  chiaro  che  non  si  Ikrebbe  luogo  a 
rìpeUtione  d*indebito.  Sapponiamo  sempre  la  nsa 
regolare  del  conto. 
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Tenia  sull'ani  mìnistrazioDe,  si  urterebbe  nella 
eccezione  doli  mali,  quando  non  si  restituisse 
il  legato  (1). 

6.  DdVordine  dato  dal  testatore  di  ven- 
dereliberamente  e  sema  solennità  beni  immóbiU 
ereditari  dei  quali  a  minori  ha  legato  il  prezzo, 

Ibeni  dei  minon  non  possono  vendersi  senza 
certe  solennità  intrinseche  ed  estrinseche  or- 
dinate dalla  legge.  Come  potrebbe  il  testatore 
derogare  a  tali  prescrizioni  di  pubblico  e  ge- 
nerale interesse  per  quanto  egli  sia  beneme- 
rito di  quel  minore,  suo  congiunto  o  no,  al 
quale  lascia  un  patrimonio? 

È  l'obbiezione  che  si  fa  o  può  farsi  alla 
quale  aveva  già  risposto  un  testo  romano  in 
questi  termini:  «  Prsedium  nulla  ratione  a 
€  minore  vigintiquinqueannisalienari  potest, 
«  nisi  parentis  voluntas  vel  testatoris  ex  cujus 
«  honis  ad  minorem  peroenit,  super  alienando 
<  aliquid  mandasse  deprehendatur  »  (Leg.  3, 
Cod.  quando  decr.  opus  non  est).  Il  testatore, 
autonomo  nella  sua  volontà,  ha  potuto  ordi- 
nare quel  più  facile  modo  di  vendita  per  mo- 
tivi da  lui  apprezzati,  e  non  si  tratta  che  di 
eseguire  questa  sua  volontà  (2). 

Nelle  leggi  moderne  non  è  stata  ripetuta 
una  disposizione  che  poteva  dirsi  eccezionale 
nel  sistema  anco  presso  i  romani;  e  rimase  in 
tutta  la  sua  forza  la  espressa  difficoltà,  non 
facilmente  superabile,  se  si  conviene  che  i 
beni  abbiano  fatto  passttggio  ai  minori.  In 
principio,  il  testatore  che  ha  facoltà  di  disporre 
dei  beni  dei  suoi  eredi  o  legatari,  come  si  è 
già  detto,  molto  più  per  mezzo  dei  suoi  ese- 
cutori testamentari  può  regolare,  quasi  an- 
cora vivente,  le  cose  della  propria  eredità; 
decretare  la  vendita  dei  beni  nei  modi  che 
stima  convenienti,  la  erogazione  e  distribu- 
zione del  prezzo.  Se  non  che  questa  sua  po- 
tenza di  volontà  è  limitata  dalle  contrarie  esi- 
genze del  diritto  pubblico  vigente  al  tempo  in 
cui  si  apre  la  successione  ;  se  gli  eredi  sono 
dei  minori,  dato  pure  che  il  testatore  ne  sia  il 
padre,  essi,  che  hanno  dalla  legge  una  spe- 
ciale protezione,  non  devono  esserne  privati 


dalla  volontà  di  lui  per  quanto  diretta  a  buon 
fine.  Vero  è  che  il  padre  può  lungamente  in- 
fluire sulla  educazione  e  sulla  amministra- 
zione dei  beni  dei  figli  che  nomina  eredi  (ar- 
ticolo 235);  ma  che  i  loro  beni  immobili  siano 
alienati,  e  alienati  senza  le  forme  tutelari  che 
la  legge  prescrive,  ciò  non  può  dipendere  dai 
suoi  ordini  (3). 

Tenuta  quindi  la  proposizione  nei  termini 
enunciati,  la  risposta  è  negativa:  generalmente 
parlando,  il  testatore  non  potrebbe  dare  quel- 
l'ordine che,  esposto  sotto  forma  di  condizione 
0  di  modo,  nell'interesse  dei  minori,  che  è 
quello  della  repubblica,  si  avrebbe  come  non 
esistente.  Ma  qui  l'avvedimento  degli  scrit- 
tori che  hanno  trattato  questo  punto  c'in- 
vita a  distinguere  nel  fatto,  se  il  testatore  ab- 
bia voluto  lasciare  i  beni  immobili,  o  soltanto 
il  prezzo  netto  che  sarà  per  ricavarsi,  ordi- 
nando che  nel  frattanto  siano  venduti  per  pa- 
gare i  debiti.  Stando  così  le  cose,  ottimamente 
rispose  il  Troplong,  che  la  volontà  del  testa- 
tore doveva  essere  eseguita,  non  risultando 
offesa  alcuna  legge  a  pregiudizio  dei  minori(4). 

In  effetto  il  testatore  aveva  ritenuto  in  sé  i 
beni  che  da  lui  stesso,  rappresentato  dal  suo 
esecutore  testamentario,  sarebbero  venduti, 
per  cui  nella  eredità  devoluta  ai  minori  non 
entra  che  il  valore  convertito  in  danaro.  L'ese- 
cutore testamentario,  come  vedremo,  è  uu 
mandatario  postumo  che  ha  simili  facoltà  e  le 
mantiene  per  un  certo  tempo.  Ma  quand'anche 
non  fosse  a  ciò  nominato  un  esecutore  testa- 
mentario, ognuno  che  vi  abbia  interesse,  non 
esclusi  gli  stessi  creditori,  può  fare  istanza 
onde  la  volontà  del  testatore  abbia  esecu- 
zione; e  il  magistrato,  rispettandola,  decre- 
terà la  vendita  e  il  deposito  del  prezzo  a  fa- 
vore degli  eredi,  destinando  un  curatore  spe- 
ciale all'oggetto  della  vendita  amichevole  dei 
beni,  se  tale  fu  la  intenzione  del  testatore. 
Ordinariamente  tali  misure  sono  troppo  saggie, 
troppo  ponderate  per  non  meritare  piena  os- 
servanza. Del  resto  ogni  volta  che  un  testatore 
impone  la  liquidazione  dei  suo  patrimonio  e 


(1)  «  Quaero,  an  verbis  testamentis  ab  bis  exactio- 
nibus  excludatur.  Kespondi  :  si  prius  quam  con- 
ditioni  parerer,  fideicommissum  pcrcepisset  et  per- 
geret  petere  ni  in  quo  ronira  coodiiionem  faceret, 
doli  mèli  ejceeptioaem  obstaturatu,  niai  paraltu  e$set 
quod  ex  Céaté  fiiteicommisn  percepiaset,  reddere,  quod 
eì  aelBtis  keHeficio  indnlgeHdufn  est  »  (Leg.  suddeua, 
Tutor  27,  de  liberal,  leg.). 

(2)  «  Qnia  iteUum  est  cuivU  legem  rei  suae  dicrre... 
et  dande  minor  aHenando  nihil  novi  contrahere  vide- 
tuTg  ied  exequitnr  eontraelnm  def aneti  »  (Bhunbmakn, 


ad  Leg.   1,  3,  Cod.  eod.  tit.  .autorità  riportata  da 
Troplorg). 

(3)  Dicendosi  rhe  gli  eredi  non  farebbero  nihil 
novi  eseguendo  la  volontà  dei  defunto,  si  diceva 
ch'esso  aveva  una  podestà  superiore  a  quella  delle 
leggi  che  presumuno  di  regolare  Pamminislrazione 
dei  beni  dei  minori;  conseguenza  infatti  che  deriva 
dalla  citata  costituzione,  benché  ivi  non  espressa. 

(4)  Num.  2^0.  Lo  stesso  avviso  aveva  esternalo 
MouiLLARD,  toni.  I,  n.  697,  e  fu  poi  accettato  dal 
Demolombe,  n.  315. 
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il  pagamento  dei  debiti,  è  chiaro  che  non 
intende  sia  trasferito  ai  suoi  eredi  che  il 
risaltante  valore  che  solo  viene  a  comporre 
la  sostanza  ereditaria. 

§  1828. 

CoBtinuAzìoae. 

7.  Ddla  proibùsione  di  far  inventario. 

Può  osservarsi  sotto  diversi  aspetti,  e  noi  lo 
faremo  colla  maggiore  brevità. 

Un  testatore,  probabilmente  un  commer- 
ciante, poco  contento  che  lo  stato  della  sua 
fortuna  sia  rilevato  mediante  l'inventario, 
formola  in  via  di  condigione  all'erede,  che 
debba  la  sua  eredità  accettare  semplicemente, 
e  senza  inventario. 

La  questione  è  sfuggita  all'antica  giarisprn- 
denza;ele  opinioni  degl'interpreti  sono  varie. 
Il  Cujacio  pose  dal  lato  del  diritto  la  sua  im- 
ponente autorità.  Egli  non  esitò  —  certum  est 
posse  etiam  haredi  interdici  confectionem  in' 
ventarii,  il  cui  effetto  si  è,  che  l'erede  assuma 
il  pagamento  di  tutti  i  debiti  ereditari,  rinun- 
ciando non  tanto  all'inventario  quanto  al  bene- 
fìcio se  la  sostanza  ereditaria  non  bastasse  (1). 
Conviene  il  Troplong,  osservando  che  il  bene- 
fizio dell'inventario  non  è  che  facoltativo  e  non 
implica  questione  d'ordine  pubblico  (2).  Altri 
giudicano  in  contrario  (8). 

Non  si  potrebbe  oggidì  fare  assegnamento 
sulla  ragione  del  Cujacio,  tutta  testuale,  dacché 
ci  è  sconosciuta  la  istituzione  della  falcidia 
(vedi  la  nota  superiore).  Sembra  nonostante 
che  la  conclusione  sia  ammissibile,  argomen- 
tando dalla  qualità  del  rapporto,  come  fa  il 
Troplong,  che  è  dell'ordine  facoltativo  mera- 
mente, poiché  la  legge  non  impone  ad  alcuno 
di  accettare  la  eredità  col  benefizio  dell'in- 
ventario (4).  Se  all'erede  istituito  non  piace  la 
condizione,  si  astenga  dalla  eredità,  che  scen- 
derà poi  all'erede  intestato,  libero  dì  accet- 


tarla come  gli  talenta.  In  tntto  ciò  non  è  fiatt» 
offesa  alcuna  alla  legge  (5). 

Vediamo  qualche  altro  caso. 

n  testatore,  legando  l'usufrutto  de' suoi  beni, 
proibisce  di  fare  inventario;  fìra  gli  autori, 
chi  concede  al  testatore  e  chi  nega  tale  fa- 
coltà (6).  Su  questo  punto  noi  abbiamo  espressa 
la  nostra  opinione,  e  in  vero  non  era  difficile 
dopo  la  chiara  determinazione  delFart.  490, 
che  in  principio  ammette  che  l'usufruttuario 
può  essere  dispensato  dall'inventario:  ma  è 
questione  di  spese,  poiché,  anche  in  tal  caso, 
il  proprietario  può  volerlo  £Bire  a  spese  pro- 
prie. Cosi,  sotto  l'aspetto  della  prova,  non 
mancherebbe  quella  dell'inventario  ad  assi- 
curare lo  stato  del  patrimonio  contro  gli  abusi 
e  le  frodi  dell'usufruttuario.  Ma  un  testatore 
tenace  non  vuol  dare  al  nudo  proprietario 
neppure  questa  facoltà,  minacciando  la  deca- 
denza del  legato;  e  allora  abbiamo  detto 
ch'egli  urta  colla  legge,  e  che  la  condizione 
non  sarebbe  attendibile  (§  988).  Riveduta 
quella  dottrina,  ci  è  sembrata  meritevole  di 
conferma. 

Un  padre  destinando  nel  suo  testamento  un 
tutore  al  figlio,  lo  dispensa  dall'inventario. 

Nel  sistema  romano  ciò  è  preveduto  e  ac- 
cordato. Dopo  avere  Giustiniano  nella  sua  co- 
stituzione, che  forma  la  L.  13,  Cod.  Arbìtrium 
tutela^  stabilito  che  il  tutore  deve  far  prece- 
dere alla  amminisfrazione  l'inventario,  ag- 
giunge —  nisitestatores  quisiAstantiam  trans- 
mittunt,  speciaìiter  inventarium  conscribi  ce- 
tuerint  —  con  queste  parole  indicando  che  la 
causa  della  proibizione  era  piuttosto  nell'in- 
teresse del  testatore  medesimo  che  in  quello 
del  tutore,  quasi  per  alleviarlo  da  qualcuna 
delle  sue  obbligazioni.  Pare  che  il  segreto  dei 
patrimoni  fosse  per  gli  antichi  una  forza, 
meno  calcolata  dai  moderni  in  mezzo  a  tanti 
motivi,  talvolta  esorbitanti,  d'inevitabile  pub- 
blicità (7).  Qualche  volta  lo  stesso  magistrato 


(1)  Il  Mmnio  RìureconxuKo  fomlM  il  .«tuo  princi- 
pale, e  sembra,  unico  argomento,  nelia  Nov.  l>  di 
Giustiniano,  in  cui  si  trova  p«rnios<;a  la  proibizione 
della  falcidia,  Inferendone  che  dev'esser  del  pari 
permesso  al  testatore  di  proibire  V  accettazione 
condizionata  della  eredità  o<isia  col  benefl(*iu  delTin- 
ventarlo  ad  onor  proprio,  cioè  dello  stesso  testatore 
(in  Leg.  ult.,  Cod.  de  jure  deliber,,  in  fin.). 

(£)  AlPart.  900,  num.  209,  con  qualche  decisione  in 
questo  senso. 

(3)  FURGOLR,  tom.  IV,  n.  79;  Dfmoi.ombr,  n.  317; 
Demantb,  toro.  IV,  n.  16  bis. 

(4)  neppure  ai  minori,  solo  accordando  ad  e.ssi  un 
anno  di  tempo  oltre  la  maggior  età  (art.  903). 

(5)  La  situazione  dei  creditori  rimane  qua!  è  se- 


condo la  legge.  «  Quid  si  necesaitatem  conficiendi 
inTcntartum  testator  aperte  remiseritf  Valebit  om- 
nino  qnoad  tegaìenox^  non  aafem  qtumd  eredifore» 
quibus  testator  prsjudicare  non  potesl,  ut  habel 
communis  optnio  »  (Hilungbr  in  Don.,  libro  vn, 
qu.  3,  n.  8;  Ci.arus,  8  Testom.,  quest.  66). 

(6)  Nel  senso  afTermativo  Durantoic,  t  it,  n.  5S0; 
Troplong,  n.  i60 

(7)  L*imperatore  Alessandro  la  reputa  lo  eerti 
casi  una  vera  necessità  ;  e  comporta  al  tutore  di 
porgere  d*arbitrio  suo  alimenti  al  pupillo  per  non 
render  palese  lo  stato  del  patrimonio  «  Caelerum  si 
bonus  vir  et  innocent  tutor  arkitrù  iw  aluit  pa« 
pillos  quod  inlerdum  tieeesie  est  fieri,  ne  mereU 
patrimonii   ei   eutpectum    set  aHeutoH  {péMdaiur)  ». 
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impedirà  al  tutore  l'inTentarìo  per  non  divul- 
gare la  sostanza  (1).  Dopo  ciò  era  ragionevole 
il  disputare  se  il  tutore  o  curatore  sMntendesse 
con  ciò  liberato  dal  render  conto  dell'ammi- 
nistrazione. Così  credevano  il  Dumoulin  {Con- 
suetudes  de  Paris)  e  il  Damhonder  {Patrocin. 
pupiU.);  al  che  altri  scrittori,  fra  i  quali  il 
Grozio  e  il  Yinnio,  e  con  migliori  argomenti, 
si  opponevano. 

Nello  stato  odierno  del  diritto  non  credo 
possibile  a  sostenersi  che  il  tutore  testamen- 
tario nominato  dal  padre  possa  esser  con  ef- 
fetto liberato  a  priori  dairobbligo  dell'inven- 
tario. L'inventario  è  considerato  come  il  titolo 
obbligatorio  del  tutore,  la  regola  della  sua 
amministrazione,  e  il  fondamento  del  reso- 
conto. Non  peccavano  in  logica  quelli  che  dalla 
mancanzalegittima  dell'inventario  inducevano 
che  il  tutore  potesse  sfuggire  alla  resa  del 
conto,  almeno  nel  senso  stretto  della  parola, 
non  avendosi  in  mano  le  prove  regolari  per 
sindacarlo  (2).  Per  ovviare  ad  una  conse- 
guenza che  pareva  in  certo  modo  inevitabile, 
la  dottrina  giuridica  propose,  e  nel  fòro  si  pro- 
pagò, che  il  tutore  dovesse  pur  far^  un  inven- 
tario confidenziale  oprivato,  malgrado  ne  fosse 
esonerato  dal  testatore,  sicché  il  discarico  si 
riduceva  allaforma solenne  dell'atto  (3).  E  con 
ciò  si  credeva  di  servire  allo  spirito  di  quella 
stessa  legislazione,  le  cui  massime  severe  in 
fatto  dell'amministrazione  dei  tutori  erano 
cosi  spesso  enunciate  (4). 

Noi  abbiamo  accennato  alla  ipotesi  delPas- 
soluzione  dalPobblìgo  dell'inventario  fatta  dal 
padre  al  tutore  nominato  nel  suo  testamento, 
alla  persona  cioè  della  sua  piena  fiducia,  ed  è 
l'esempio  che  si  presenta  nelle  condizioni  più 
favorevoli  alla  libera  disponibilità  del  testa- 
tore. Eppure  sentiamo  quali  fossero  le  diffi- 
coltà e  quali  infine  gli  effetti,  anche  secondo 
quella  legislazione  che  in  qualche  modo  si  pre- 
stava al  concetto. 

Il  Codice  francese  non  è  in  ciò  diverso  dal 
nostro  y  vale  dire  tace  affatto  di  una  simile 


podestà  dei  testatori  di  liberare  il  tutore  dal 
debito  dell'inventario,  del  resto  voluto  e  im- 
posto con  estremo  rigore  (art.  282  e  seg.).  Or 
come  dunque  al  propostosi  quesito  —  nomt- 
nando  il  pctdre  un  tutore  al  figlio  può  egli  di" 
apensarlo  dalVinventario,  rispose  il  Troplong, 
Vaffermativa  è  certa  sulPappoggio  deUa  legge 
romana?  (n.  262)  (5).  È  un  giudizio  sfuggito 
all'illustre  uomo:  non  retto  però,  poiché  in 
questa  parte  non  si  tratta  piCi  di  un  diritto 
che  versa  nei  limiti  dell'interesse  particolare 
come  nei  casi  precedenti,  ma  di  una  delle  piììi 
gravi  applicazioni  dell'istituto  della  tutela.  Il 
nostro  autore  viene  modificando  la  sua  deci- 
sione dicendo  che,  se  al  giudice  piacerà^  egli 
potrà  ordinare  le  confezione  dell'inventario, 
colla  tradizione  del  Gotofredo,  e  di  altri  chio« 
satori  del  testo  romano.  No,  non  è  in  facoltà 
dei  giudice,  secondo  il  nostro  sistema,  ma  il 
suo  dovere  è  di  considerare  come  non  scrìtta 
la  concessione,  fosse  anche  a  forma  di  condi- 
zione; ed  esigere  l'inventario  precisamente 
colle  norme  prescritte. 

§  1824. 

GontÌDuasione. 

Facoltà  personali. 

1.  Delle  condizioni  relative  aUa  libertà 

delle  nozze  in  genere  (art.  850). 
Il  principio  promulgato  in  questo  articolo  è 

antico  e  comune  a  tutte  le  legislazioni  civili. 

Perchè  si  ripete?  Per  confermarlo  semplice- 
'  mente,  o  per  aggiungervi  una  novella  san- 
I  zione  onde  renderne  l'applicazione  più  certa 

e  ferma,  restringendo  quella  libertà  che  la 
I  dottrina  giuridica  soleva  concedere  ai  testa- 
'  tori  in  tutti  quei  casi  in  cui  il  principio  non 

fosse  formalmente  negato?  Questo  è  ciò  che 

importa  esaminare. 
I      Una  condizione  generale,  assoluta,  quasi  in 

odio  dello  stato  matrimoniale,  la  condizione 

indefinita  di  non  maritarsi,  forse  non  venne 

scritta,  0  non  si  scriverà  (6).  Ogni  testatore  do- 


V.  agi;.   U  Leff.  2,  Cod.  quando  et  qufbus  quarta 
pers.  ecc. 

(1)  Tuldbh,  in  Cod.  lU  tdmiM.  tut.  /  Virnio, 
Scelte  II,  16. 

(2)  I  fkttf  Dotorii  e  provati  di  frode  e  dolo  per  certo 
non  possono  andare  Impuniti. 

(3)  Busto,  ad  Leg.  7,  nom.  6,  de  adminìAf.  tutor.  ; 
VoLLRR,  lib.  1,  semestr.,  cap.  zxxix,  nota  8;  Vinmo, 
sopra. 

(4)  Come  dovessero  prestare  onestà  e  buona  fede 
eziandio  di  fronte  alle  anticipate  induiffenze  dei 
testatori,  V,  la  L.  5  de  admin.  et  peric.  tutor.,  |  T,  8, 


(R)  In  senso  contrario  si  era  g\k  esternato  fi  Ds- 
Moi.oMBR  nel  Trattato  della  minoriti  e  delia  tutela, 
toni.  I,  num.  548,  549,  il  che  ripete  al  n.  817  del 
Trattalo  delle  Donazioni. 

(6)  Qualcuno  ha  detto,  ma  con  manifesto  errore 
(TouLLiRR,  t.  IV,  p.  323),  che  quando  la  persona  ha 
già  ollrrpassaia  la  età  della  generazione,  la  condì- 
zione  direna  di  non  maritarsi,  potrebbe  sussistere. 
La  legge  non  distingue,  né  il  deve;  poiché  nello 
stato  sociale  non  è  quello  il  solo  fine  del  matrl* 
monio. 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  849-880] 


Trebbe  capire  che  non  si  sarebbe  lasciato  fare. 
Lo  scopo  che  uno  si  prefìgge  nel  suo  testamento 
è  limitato  entro  certe  sue  vedute  particolari 
e  relative  all'oggetto  della  sua  disposizione; 
non  si  fanno  teorie  nei  testamenti.  Non- 
dimeno se  questa  stessa  osservazione  fosse 
generalizzata,  si  arriverebbe  fino  ad  eludere 
la  massima,  poiché  potrebbe  dirsi  che  un  te- 
statore non  si  propone  mai  né  pensa  di  violare 
il  principio  generale  che  a  lui  non  interessa. 
Allora  si  andrebbe  nelPeccesso  opposto.  Questo 
antagonismo  di  concetti,  già  molto  antico,  ha 
prodotto  che  la  dottrina,  assumendo  di  espli- 
care nelle  sue  varie  opportunità  il  rapporto 
giuridico,  ha  dovuto  procedere  per  esempi 
anziché  per  regole  comuni  (1),  scrutando  nella 
mente  del  testatore,  nelle  sue  espressioni  e  nei 
suoi  fini  speciali,  s'egli  mirasse  a  impedire  il 
matrimonio  o  a  regolare  le  proprie  liberalità 
con  qualche  motivo  plausibile,  quand'anche  il 
matrimonio  ne  venisse  contrariato. 

Molti  di  quei  casi  restano  tuttora  in  dominio 
della  scienza  e  della  tradizione,  non  parlandone 
la  legge,  e  questo  è  già  un  argomento  di  gran 
valore  per  ritenere  che  il  Codice  accetta  la 
dottrina  prevalente  e  più  razionale  senza  ap- 
portarvi veruna  modificazione  in  conto  pro- 
prio. Regola  interpretativa  che  nel  bisogno 
tanto  frequente  di  spiegare,  per  cosi  dire,  il 
silenzio  del  legislatore  sui  casi  non  contem- 
plati, giova  ad  escludere  la  novità  e  l'abroga- 
zione, salvochè  al  generale  spirito  non  con- 
trasti (2).  Anche  qui  abbiamo  alcune  specie 
regolate,  e  sono  quelle  che  si  leggono  nell'in- 
teressante capoverso  dell'art.  850  ;  per  altre, 
sulle  quali  veniamo  trascorrendo,  le  norme 
bisogna  cercarle  altrove. 

2.  Il  limite  che  direttamente  ó  indiretta- 
mente impone  alla  libertà  del  matrimonio  la 
disposizione  testamentaria,  si  ravvisa  sotto 
due  aspetti  :  in  quanto  proibisce  di  unirsi  con 
certe  persone,  ovvero  ordina  di  unirsi  a  una 
certa  persona.  Egli  é  manifesto  che  il  testa- 
tore non  ha  alcuna  autorità  per  esigere  il  fatto, 
ciò  è  del  tutto  fuori  del  suo  potere  :  egli  dice, 
se  volete  la  mia  eredità  o  il  legato,  fate  questo 
0  astenetevi  dal  far  quest'altro;  con  ciò  egli 
non  dispone  che  dei  beni  propri,  e  ognuno  ò 
libero  di  accettare  o  no  la  sua  legge. 


Quando  si  dice,  lascio  a  mia  cugina  Lucrezia 
la  mia  eredità,  purché  non  prenda  per  marito 
il  tale,  la  condizione  si  ha  per  valida.  Può  esser 
ragionevolissima  una  tal  condizione  se  Lu- 
crezia amoreggia  con  un  cattivo  soggetto  che 
sarebbe  il  disonore  della  famiglia.  Il  che  é 
stato  ritenuto  eziandio  se  la  proibizione  si 
estendesse  a  più  persone  nominate.  H  giure- 
consulto Caio  non  seppe  vedere  in  un  simile 
lascito  imposta  la  conditio  cìduitatiSi  poiché 
vi  era  ancora  tanto  mondo  nel  quale  scegliersi 
uno  sposo  (3),  e  ne  concluse  che  a  qualsiasi 
delle  persone  proibite  la  donna  si  fosse  spo- 
sata, avrebbe  perduto  il  legato. 

La  condizione  sociale,  inferiore  a  quella 
del  testatore  e  dell'erede,  era  in  altri  tempi 
motivo  frequentissimo  ai  testatori  di  proibire 
i  matrimoni,  se  si  voleva  conseguire  le  loro 
eredità,  e  tale  volontà  non  trovava  opposizione 
in  faccia  al  diritto.  Le  idee  di  uguaglianza, 
che  hanno  fatto  dipoi  tanto  cammiuo,  non  ren- 
dono né  irragionevole  né  strano  questo  volere 
sicché  non  debba  essere  rispettato  (Troplong, 
num.  238). 

Qui  si  pone  una  limitazione:  purché  l'e- 
rede non  fosse  tenuto  per  debito  d'onore  a 
sposare  la  donna  che,  o  individualmente  o 
per  ragione  di  classe,  viene  esclusa  dal  testa- 
tore. É  una  teoria  leggiera  per  quanto  a  me 
pare,  e  che  manchi 'di  solidità,  lo  vedrei 
negl'incerti  tratti  degli  scrittori  che  ne  hanno 
discorso  (4).  Molto  dipende,  come  sempre, 
dalle  particolari  circostanze  del  caso.  Se  il 
testatore  Io  sapeva,  ha  voluto  appunto  pre- 
venire quello  eh'  egli  credeva  uno  scandalo 
o  per  disuguaglianza  sociale  o  per  dispregio 
della  persona,  e  chi  potrebbe  imporgli  in  tale 
stato  di  cose  di  lasciare  a  voi  la  sua  eredità 
che  poteva  lasciare  a  tutt'altri  ?  Forse  igno- 
rando quella  specie  di  dovere  che  vi  stringe, 
potrebbe  argomentarsi  che  se  lo  avesse  sa- 
puto, in  grazia  del  motivo,  avrebbe  perdo- 
nato. Ma  non  si  può  ragionare  a  priori  di 
simili  particolarità. 

§   1825. 
GoBtinuauone. 

8.  Osserviamo  se  sia  condannata  la  oon- 


(1)  Col  principio  generale  si  risolveva  quella  con- 
dizione apposta  ad  un  legato  —  $i  non  nupnerit  — 
che  Giuliano  disse  non  esistente,  e  potersi  chiedere 
Il  legato  nonostante  il  matrimonio  (L.  22,  de  condii, 
et  demoDStr.  ;  L.  100,  eod.). 

(2)  In  corrispondenza  alPart.  3,  Dells  ditponzioni 
preiiminari. 

(3)  Nee  videri  conditionem  viduitalìt  it^uueUm  eum 


àia  cuUibet  tatù  commoie  ponit  nukere  (L  63,  de 
condlt.  et  dem.).  Agg.  Leg.  71,  gì;  L.  101,  eod.; 
L.  1  e  2,  Cod.  de  insili,  et  condii. 

PoTHiKR,  ed  Pand.,  num.  1;  ToDLLisa,  tom.  ut, 
num.  238;  Durarton,  tom.  vm,  n.  121;  Tao^umc, 
n.  240,  e  in  generale  gli  scrittori. 

(4)  C01R-D1LISI.K,  art.  900,  num.  32;  Tbokoxg, 
num.  238  ;  Demolombk,  n.  249. 
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dizione  opposta  di  unirsi  in  matrimonio  con 
uua  indicata  persona. 

La  validità  della  condizione  è  messa  fuori 
di  dubbio  nella  Leg.  63,  §  1,  de  condit.  et 
demonstr.  (1),  né  vi  ha  cosa  più  ragionevole  e 
più  certa.  La  legge  favorisce  il  matrimonio,  e 
non  crede  che  si  offenda  la  libertà  di  alcuno 
quando  si  pone  a  condizione  della  propria  li- 
beralità il  matrimonio  con  una  determinata 
persona  (2).  Quante  donazioni  si  fanno  e  non 
si  farebbero  se  non  si  effettuasse  un  dato 
matrimonio  che  n^è  la  causa  e  l'oggetto,  e  non 
semplicemente  l'affetto  personale  verso  il  do- 
natario !  Quindi  avendo  uno  in  vista  un  dato 
matrimonio,  cospicuo  ordinariamente  ed  illu- 
stre, un  ricco  parente,  può  ben  dire,  io  nomino 
erede  di  tutta  la  mia  sostanza  il  mio  nipote  13. 
se  sposerà  la  signora  N.  colla  famiglia  della 
quale  per  avventura  sono  aperte  delle  trat- 
tative. Non  si  tratta  di  costringer  alcuno  a 
fare  un  matrimonio  contro  la  propria  volontà, 
scegliendo  fra  quello  e  un  male  minacciato 
(nel  che  consisterebbe  la  coazione),  ma  offren- 
dogli un  bene,  che  se  tale  non  è  per  lui,  egli 
potrà  rinunziare  (3). 

Mentre,  lungi  dal  contrariare  il  matrimonio, 
il  testatore  si  adopera  onde  abbia  effetto,  è 
assai  raro  che  si  rigetti  come  non  esistente  la 
condizione,  aggiudicando  tuttavia  la  eredità  o 
il  legato  contro  la  volontà  sua.  Se  appare 
manifesta  la  intenzione  del  testatore  di  fare 
un  matrimonio  indegno  colPallettamento  dei 
suoi  danari,  bene  sarà  accettabile  la  con- 
clusione di  Caio  nella  suddetta  Legge  G3, 
e  respinta  la  condizione,  la  donna  potrà  rite- 
nere la  eredità  (4).  In  teoria  va  bene,  ma  in 
fatto  bisogna  andar  adagio  prima  di  accusare, 
non  di  leggerezza  (che  qui  non  basterebbe), 
ma  d'intenzione  immorale  lo  stesso  testatore 
che  può  aver  avuto  anche  in  ciò  un  buon 
fine.  Egli  ha  una  parente  pur  troppo  nota  pei 
suoi  disordini,  e  non  è  facile  che  altri  voglia 
rialzarla  dalla  miseria  e  dal  disonore  facen- 
dola sua  sposa.  Ma  vi  è  un  tale  che  sembra 


coltivarne  Pamicizia  e  se  s'induce  a  sposarla 
il  parente  gli  lascia  la  sua  eredità.  Potrebbe 
dire  costui,  voi  mi  offrite  un  matrimonio  diso- 
norevole; ebbene,  io  prendo  la  eredità  e  non 
sposo  la  vostra  parente  ?  Voi  intendete  già  la 
risposta  che  gli  si  deve  dare  (5). 

Valida  è  la  condizione,  che  fa  dipendere  la 
eredità  dal  fatto  del  matrimonio  che  il  desi- 
gnato erede  sarà  per  contrarre  con  una  data 
persona  ;  valida  è  pure  la  condizione  determi- 
nante le  qualità  morali,  civili,  politiche  della 
persona  che  si  prenderà  in  matrimonio.  La 
libertà  che  appartiene  al  donante  che  spon- 
taneo dona  0  si  astiene  dal  donare  secondochè 
è  soddisfatto  o  no  del  matrimonio,  né  pertanto 
alcuno  gli  domanda  conto  perché  non  faccia 
una  donazione,  quella  stessa  libertà  appar- 
tiene al  testatore  che  dispone  condizional- 
mente per  il  motivo  che  non  si  risolve  sopra 
un  caso  presente,  ma  preconizza  e  riguarda 
un  avvenimento  futuro. 

Qualunque  pertanto  siano  le  qualità  e  i  re- 
quisiti della  persona  che  lo  zio  che  fa  testa- 
mento (supposto  questo  caso)  richiede  nel  fu- 
turo sposo  della  nipote  alla  quale  destina  la 
sua  pingue  eredità  con  tale  condizione,  è 
pienamente  nel  suo  diritto,  toltone  ch'egli  di- 
chiari qualità  vituperose  e  tristi,  annullandosi 
allora  la  condizione.  Fuori  di  ciò,  sulla  inten- 
zione del  testatore  non  sarà  lecito  cavillare, 
per  quanto  appaia  il  prodotto  di  un  carattere 
singolare  o  anche  di  pregiudizi.  Se  si  dirà: 
voglio  che  lo  sposo  sia  di  nascita  nobile,  o 
laureato,  o  cittadino  della  mia  terra  natale,  o 
della  professione  mia,  o  della  mia  religione, 
non  potrà  essere  da  alcuno  contrastato  e  con- 
traddetto; e  fra  le  condizioni  non  sono  per 
certo  né  le  più  strane,  né  le  più  ingiustifi- 
cabili. 

4.  Più  grave  potrebbe  tenersi  la  condi- 
zione imposta  all'erede  di  prendere  uno  stato 
espressamente  indicato,  il  che  s'impone  imme- 
diatamente alla  libertà  civile  della  persona. 
i  Le  leggi  rfvoluzionarie  (1791,  anno  II)  ro- 


(1)  «  Yideamus  et  si  ita  ie^atum  sit  ^  si  Tifio 
nupseril  —  et  quidem  ti  honeitle  Tilio  posnl  nubere^ 
duUum  fUM  eri!  qnin  nisi  paruerU  condii  ioni  exclu- 
dafur  B  legato;  5i  vero  fndlgnos  ait  nuptìis  eju»  iste 
Tiiius,  dicendum  est  posse  eam  beneficio  legis  cui  li  t)ei 
n ubere  ». 

È  notevole  nella  specie  questo  caso  proposto  da 
Papiiiiaiio  nel  fmmm.  101,  eod.  Ut.,  8  d:  «  Socrus 
nurul  fldeiconimissum  ita  reliquit,  »i  cum  fliio  meo 
»  matrimonio  pertereraverit  (tanto  il  divorzio  era 
all'ordine  del  giorno  in  quella  età).  Divortio  si  ne 
culpa  viri  post  mortem  socms  facto,  defeeitue  rondi- 
lìonem  retpwdi  ». 


(2)  Si  sa  fin  dove  erano  arrivate  le  leggi  rivoluzio- 
narie del  5  e  12  settembre  del  1791,  e  altre  di  quel 
torno,  tolte  di  mezzo  dal  Codice  Napoleone. 

(3)  Aliud  e»t  enim  eligendi  matrimonii,  pome  nomine, 
Uberiaiem  auferri^  aliud  ad  malrimonium  eerta  lego 
invitati  (L.  71,  8  1,  de  condii,  et  dem.). 

(4)  Sentenza  di  Voet,  Pand.,  lib.  zxvm,  tit.  7, 
num.  12;  del  .ÌIaktica,  xi,  8,  5;  del  Toullieb,  v, 
num.  251. 

(5)  Possono  vedersi  le  giuste  osservazioni  del 
Drhulombr,  n.  255. 
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LIBRO  III.  TITOLO  U. 


[Art.  849-880] 


moreggiarono  in  senso  contrario,  quasi  vindici 
dì  libertà.  Generalmente,  prima  e  dopo  quel- 
Péra  eccezionale,  si  fu  assai  meno  severi  e 
si  ammise  nel  testatore  quella  facoltà.  Incontrò 
una  speciale  opposizione  la  condizione  di  ab- 
bracciare lo  stato  ecclesiastico,  né  si  può  dire 
che  la  questione  sia  priva  d'interesse. 

Il  più  riilessibile  si  è  che  una  tale  condi- 
zione importa  la  esclusione  dello  stato  di  ma- 
trimonio, e  di  ciò  la  legge  si  offende.  Daremo 
subito  una  risposta  che  prepara  pur  quella  di 
un  secondo  obbietto.  Senza  dubbio  se  il  testa- 
tore imponesse  a  taluno  di  farsi  prete  o  frate, 
farebbe  atto  impediente  le  nozze  e  letteral- 
mente condannato  nell'articolo  850.  Ma  niente 
di  ciò  fa  il  testatore,  come  si  disse  di  sopra,  , 
egli  guarda  l'avvenimento  come  stante  da  sé,  | 
come  un  fatto  che  verificandosi  darà  luogo 
alla  sua  disposizione  testamentaria,  sospesa  in  i 
aspettazione  dell'evento.  Cosi  mi  piace,  se  così 
avviene  poiché  allora  ottengo  lo  scopo  a  cui 
miro,  e  non  fa  alcuna  forza  sull'altrui  libertà. 
Nonostante  la  forma  della  condizione  (pote- 
stativa) —  se  si  faccia  prete  —purché  si  faccia 
prete:  mentre  se  tale  stato  non  é  compatibile 
col  matrimonio,  non  si  considera  che  occasio- 
nalmente e  non  per  ragione  di  fine. 

Ma  si  andò  più  avanti  e  si  disse  da  quell'ec- 
cellente uomo  ch'era  il  Pothier  «  quantunque 

<  non  sìa  contrario  ai  buoni  costumi  il  farsi 
«  prete,  è  contrario  ai  buoni  costumi  e  alla 
e  onestà  pubblica  il  farne  la  condizione  di 
«  un  legato,  e  per  viste  temporali  incitare  il 

<  legatario  a  prendere  questo  stato  »  {Intro- 
duzione al  titolo  XVI  del  costume  d'Orléans^ 
num.  64).  Non  sono  diverse  le  ragioni  dette 
da  altri  oppositori  (1).  Il  Troplong,  col  quale 
altri  concordano,  nella  conclusione  se  non 
nei  motivi  (2),  osserva  che  deve  reputarsi 
cosa  lecita  incoraggiare  e  favorire  con  ricom- 
pense temporali  la  elezione  del  sacerdozio  che 
è  una  cosa  buona  in  sé,  come  si  può  favorire 
il  matrimonio.  Solamente  sarebbe  atto  con- 
dannevole, egli  prosegue,  qualora  si  facesse 
sulla  coscienza  una  pressione  indebita  quasi 
ad  imporre  uno  stato  che  non  si  sarebbe  di 
propria  volontà  accettato,  non  quando  la  in- 
clinazione fosse  già  manifesta  e  non  si  facesse 
che  incoraggiarla  (n.  242). 

Ma  é  proprio  vero  che  noi  dobbiamo  entrare 
in  tutte  queste  indagini  a  proposito  di  una 


condizione  m  m  farà  prete  9  La  eondiiione  non 
ha  nulla  d'illecito  e  di  contrario  ai  buoni  co- 
stumi, e  a  noi  deve  bastare  secondo  l'art  849. 
Non  si  può  dissimulare  che  una  condizione 
facoltativa  il  cui  avveramento  è  fecondo  di 
considerevoli  vantaggi,  esercita  una  grande 
influenza  sulle  decisioni  della  vita.  Se  uno  zio 
canonico  lascia  a  un  nipote  la  sua  libreria,  se 
si  farà  prete,  è  cosa  da  poco.  Ma  se  un  zio 
cardinale  istituisce  erede  di  un  vasto  patri- 
monio un  nipote  se  entri  in  prelatura,  proba- 
bilmente saranno  vinte  le  ritrosie  di  quel 
giovane  che  del  color  paonazzo  non  voleva 
saperne.  Diremo  per  questo  valida  nel  primo 
caso  la  condizione,  invalida  nel  secondo?  Con 
quale  criterio  si  farebbe  una  tale  distinzione? 
Perché  il  lascito  della  prima  maniera  non 
può  spiegare  clie  un'assai  mediocre  attrattiva 
sulla  volontà,  laddove  il  secondo,  date  certe 
circostanze,  si  avrebbe  come  una  seduzione 
che  toglie  quasi  la  libertà  della  scelta?  Io  sono 
sempre  fermo  nel  credere,  che  la  immoralità 
debba  ritrovarsi  nella  condizione  stessa,  an- 
ziché riguardarsi  in  quegli  efi^etti  contingenti 
e  vari  che  sopra  una  volontà  libera  può  pro- 
durre l'allettamento  di  una  eredità.  Ciò  é 
nella  natura  delle  cose,  altrimenti  tutte  le  con- 
dizioni imperative  che  appongono  i  testatori, 
sariano  contro  la  libertà  e  nulle.  È  contro  la 
legge  0  contro  i  buoni  costumi  la  condizione 
di  cui  parliamo,  o  non  anzi  molto  saggia  agli 
occhi  di  quelli  che  trovano  la  istituzione  ec- 
clesiastica meritevole  di  essere  sostenuta? 

§  1826. 

GontÌDUAslone. 

6.  Giriamo  all'altro  lato  :  vediamo  la 
condizione  dello  stato  personale  nel  senso 
negativo. 

Se  mio  nipote  non  si  mariterà  —  se  non  si 
farà  prete.  —  Confesso  che  questa  specie  d'im- 
pedimento generale  portato  alla  scelta  di  uno 
stato  d'altra  parte  onorevole,  mi  fa  impres- 
sione non  buona.  Io  sento  molta  differenza  tra 
il  porre  a  condizione  del  lascito  il  tale  stato 
della  persona  considerato  come  un  fatto  di 
cui  è  contemplata,  ma  non  imposta,  la  esi- 
stenza, e  questa  maniera  d'interdetto  di  una 
professione,  di  uno  stato,  di  anafdnzione,  come 
ad  esempio  di  non  esercitare  funzione  di  de- 


ci) Grkrikr,  tom  I,  num.  154;  Durantoiv,  tom.  8, 
num.  137;  Marcaué,  art.  900,  n.  3;  Denartk,  t.  3, 
num.  16  bis;  Taulirr,  tom.  iv,  p.  323. 

(S)  TouLuiR,  L  lu,  n.  S08;  Tazbilli,  art  900, 


n.  16  ;  Crardon,  Hot  et  ftSMié,  tom.  m,  nnm.  568; 
MKRLirr,  fiéperL,  v<>  CAméiti&n,  sect.  II,  i  5;  Goui-Dl> 
LisLE,  art.  900,  num.  41. 


DELLE  SUCCESSIONI 
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pnfftto,  0  simili.  Tanto  più  cbe  una  tale  con- 
dizione farebbe  anche  ufficio  di  modo  e  diven- 
terebbe risolutiva,  qualora  dopo  acquistata 
l'eredità,  l'erede  o  legatario  prendesse  moglie 
0  accettasse  una  deputazione  al  parlamento  e 
dovrebbe  pronunciarsene  la  decadenza.  Una 
condizione  inchiudente,  una  specie  di  divieto 
generale  di  atti  leciti  e  nell'ordine  sociale 
favoriti,  o  necessari,  rasenta  la  illegittimità  se 
qualche  particolare  ragione  non  la  giusti- 
fichi (1). 

Sorge  difatti  una  certa  maggiore  contra- 
rietà negli  scrittori.  «  Niuno  dubita,  diceva  il 
<  Marcadé,  che  vi  sia  clausola  illecita  nella 
«  condizione  di  non  abbracciare  mai  profes- 
«  sione  alcuna,  o  di  non  lasciare  mai  la  tal 
«  altra;  in  quella  di  mutare  o  di  non  mutar 
«  religione;  in  quella  di  non  esercitare  i  pro- 
«  pri  diritti  o  di  non  accettare  altra  funzione 
«  pubblica  »  (all'art.  900,  n.  484).  Una  condi- 
zione d'ozio,  d'inerzia  intellettuale  o  civile,  di 
apostasia,  non  potrebbe  invero  essere  per- 
messa. Sul  confermarsi  nella  religione  propria, 
penso  diyersamente;  ed  ho  già  ritenuto  colla 
dottrina  che  il  nominare  un  erede  alla  con- 
dizione che  professi  la  religione  del  testatore 
semplicemente  (vale  dire  senza  imporgli  di 
mutare  quella  che  ha)  sia  lecitissima.  Questo 
affetto  legittimo  verso  il  proprio  culto,  che 
si  esprime  sotto  forma  di  condizione,  ma  in 
considerazione  del  fatto  storico,  non  potrebbe 
portarsi  più  avanti  sino  a  ferire  direttamente 
Taltrui  libertà  di  coscienza.  Quando  nel  declive 
talvolta  assai  rapido  di  una  riforma  religiosa,  il 
testatore  dice  lascio  erede  N.  N.  purché  per- 
severi nella  fede  cattolica,  è  pienamente  nella 
sua  facoltà,  ma  non  gli  sarà  permesso  di  ag- 
giungere ch'esso  erede  o  legatario  debba  nella 
stessa  fede  allevare  i  suoi  figli,  con  che  s'im- 
pongono fatti  ed  opere  che  non  sono  nell'au- 
torità del  testatore  e  sotto  ogni  rapporto  de- 
vono liberi  rimanere. 

Dalla  condizione  di  fare  una  cosa  a  quella 
di  non  fame  certe  altre,  ossia  dal  positivo  al 
negativo,  è  ancora  stata  osservata  una  diffe- 
renza di  grado  nella  diminuzione  della  libertà. 


Non  vi  ha  dubbio  che  ogni  condizione  che 
tocca  la  personalità  limiti  la  libertà  propria  ; 
ma  una  condizione  negativa  estesa  a  una  serie 
di  atti  e  di  funzioni  nella  vita,  offende  un 
maggior  cumulo  di  libertà.  Questo  è  potente 
criterio  e  nondimeno  non  vuoisi  esagerare  in 
veruna  parte,  e  bisogna  sempre  studiare  la 
intenzione  del  testatore,  la  sua  formola  è 
quale  potrebb'esser  recata  offesa  alla  libertà 
essenziale  del  cittadino,  con  certe  condizioni 
negative  che  potrebbero  tradursi  in  ingiun- 
zioni. 

Se  uno  dice  lascio  erede  mio  cugino  purché 
non  faccia  l'avvocato,  o  purché  non  faccia  il 
medico,  o  purché  abbandoni  il  commercio, 
non  si  direbbero  lese  con  ciò  libertà  essen- 
ziali ;  e  l'ordine  sociale  non  ne  soffre  se  Tizio 
non  fa  l'avvocato  e  Caio  non  fa  il  medico. 
Altro  sarebbe  dicendo,  purché  non  presti  il 
voto  nelle  elezioni  politiche,  o  non  prenda  le 
armi  a  difesa  dello  stato  politico  dominante, 
che  il  testatore  può  odiare,  ma  contro  il  quale 
non  può  congiurare. 

6.  L'obbligo  di  dimorare  in  un  certo  luogo 
potrebbe  dirsi  illecito  in  generale,  costrin- 
gendo la  libertà  personale.  Ti  lascio  erede, 
cara  moglie,  se  piangerai  continuamente  sul 
mio  sepolcro  ;  o  se  fermerai  la  tua  dimora  nel 
luogo  ove  io  morirò,  qualunque  sia,  senza  mai 
partirne.  Cotali  stranezze  furono,  come  dove- 
vano essere,  rigettate  (2).  Ma  talvolta  la  con- 
dizione del  domicilio  (piuttosto  modo  che  con- 
dizione) é  ragionevole.  Accade  che  al  domicilio 
personale  in  un  dato  luogo  siano  annessi  dei 
diritti  amministrativi  o  politici,  famigliari 
eziandio,  che  molto  interessano  al  testatore 
siano  mantenuti,  ed  egli  ne  fa  una  legge  al 
suo  erede.  «  La  condizione  sarebbe  lecita, 
«  scrive  Duranton,  se  vi  fosse  un  motivo  ragio- 
«  nevole  d'interesse  pubblico,  perchè  il  dona- 
«  tario  (o  legatario)  dovesse  abitare  nel  luogo 
<  indicato  ;  come  se  la  donazione  fosse  fatta  a 
«  un  professore  o  ad  un  magistrato,  purché 
«  continuasse  a  insegnare  o  ad  esercitare  le 
«  sue  funzioni  in  una  data  città  »  (3). 

Yi  ha  sempre  una  diminuzione  di  libertà. 


(1)  Lucio  accortosi  che  suo  nipote  Giovanni  ha 
Inclinazioni  ecclesiastiche,  Io  dichiara  suo  erede 
purché  non,  fi  faccia  prete,  né  prenda  altro  stato  pre- 
Kriveute  il  celibato,  poiché  il  suo  intendimento  è 
di  conservare  II  casato  e  la  famiglia  nella  succes- 
sione. Così  formulata,  o  così  intesa,  la  sua  intenzione, 
TaUo  avrebbe  solido  appoggio. 

(2)  «  Titio  eentam  reiicta  sunt  Ita,  ut  a  monu" 
■n/0  wteo  «tf»  recedala  tei  ufi  in  illa  cintate  domU 
tUùm  kabeut,  pote$t  dici  m»  easa  locum  cautioni  per 


quam  ju»  lihertatix  infringitur  »  (L.  71,  S  2,  de  condit. 
et  dem.). 

(3)  N.  132.  SMntende  qualora  sfa  in  facoltà  del 
professore  o  del  magistrato  ;  ma  se  11  luogo  del- 
l'esercizio dipende  dal  governo,  la  condizione  sa- 
rebbe inutile.  Ricard  aveva  fatta  la  stessa  osser- 
vazione rapporto  a  un  professore  celebre  (ano 
specialista  distinto,  per  esempio  un  direttore  di 
orchestra  eminente)  che  si  ha  Interesse  di  ritenere  nel 
proprio  paese. 


BoBBARi,  Comment.  al  Cod»  ew,  itàl.  —  Voi.  m. 


37 


578 


LIBRO  UL  TITOLO  IL 


[Art.  84»«50] 


il  ebe  non  tog^e  alla  raUdità  dèDa  eondiaone, 
escluso  l'eccesso.  Se  il  testatore  aggiungesse 
—  che  il  professore  non  possa  mai  prestare 
l'opera  sna  fetori  deUa  natira  città,  né  per 
qualunque  motiTO  possa  usdre  da  quella  — 
la  condizione  sarebbe  in  questa  parte  inso- 
stenibile per  eccesso  e  cadrebbe  da  sé,  ma 
resterebbe  quella  che  basta  al  ragìonerole  fine 
del  testatore. 

Ragioni  può  arere  giustissime  il  testatore 
d'impedire  all'erede  o  legatario  di  abitare  in 
un  tal  luogo,  in  quel  luogo,  suppongo,  che  fu 
centro  dei  suoi  disordini  e  delle  sue  aberrazioni 
ove  ha  delle  antiche  e  pericolose  amicizie, 
quand'anche  la  proibizione  fosse  assoluta.  «  Il 
n'y  a  là  qu'une  gène  très  restreinteàlaliberté, 
le  légataire  pourant  demeurer  partout  aU- 
leur  »  (1).  Cosi  potrebbe  vietarsi  di  abitare 
con  una  persona,  ordinarsi  inrece  di  convi- 
vere con  qualche  altra  (2).  Tutto  dipende  dalla 
giusta  causa  di  un  tal  ordine,  e  che  il  comando 
sia  anche  temperato,  non  eccedente  nel  modo, 
discreto,  possibile:  convivere  non  vuol  dire 
vivere  costantemente  indivisi  e  ad  ogni  costo, 
malgrado  le  più  gravi  circostanze,  quindi  non 
bisogna  trasmodare  in  codeste  condizioni  (3). 
Altre  sono  pure  ammesse  senza  difficoltà: 
aggiungere  al  nome  proprio  quello  della  fa- 
miglia del  testatore  che  si  estingue  in  lui, 
prenderne  le  armi  ;  o  quando  occorra  procu- 
rarsi brevetti  di  nobiltà  e  cose  simili,  alle 
quali  singolarità  certi  testatori  attribuiscono 
della  importanza  sino  a  fame  una  condi- 
zione 8ine  qua  non^  e  che  la  giurisprudenza 
rispetta  (4), 

§  1827. 


7.  DeUa  candùnane  che  fa  dipendere  H 
tnatritnonio  dal  eansetUimento  di  un  terzo. 

Fra  le  varie  condizioni  relative  alla  libertà 
personale  che  siamo  venuti  esaminando,  la 
più  grave  essendo  quella  che  sembra  far  im- 


pedimento al  matrimonio,  Togliamo  redereda 
ultimo  se  sia  ledto  ordinare,  per  via  di  condi- 
zione, in  un  testamento  che  il  nuitrimonio  non 
possa  contrarsi  senza  il  consentimento  di  una 
data  persona. 

Tale  condizione  è  a  dirìttma  reietta  e  te- 
nuta per  invalida  da  Papiniano,  die  non  ha 
nessuna  difficoltà  di  concedere  la  eredità,  seb- 
bene il  matrimonio  sia  stato  fitto  senza  il 
placito  di  quel  Tizio  a  dò  detto  (5).  Dresponso 
di  Papiniano  potrebbe  apparire,  stante  la  sna 
forma,  come  la  soluzione  di  nn  caso  partico- 
lare, ma  è  stato  già  ricevuto  dalla  dottrina  e 
dalla  giurisprudenza  come  un  principio,  col 
dissenso  nondimeno  di  alcuni  giureconsulti 
che  intendono  di  portarvi  occasionalmente 
qualche  modificazione. 

«  Io  non  vorrei  (disse  dapprima  il  Trop- 
«  long)  (6),  applicare  siffatte  decisioni  con  uno 
«  spirito  troppo  assoluto.  Il  testatore  può  la- 
«  sciare  nn  nipote  senza  esperienza,  e  volergli 
«  dare  una  guida  per  dirìgerlo  e  prevenire 
«  degli  errori  irreparabili  >.  E  qui  dice  di  non 
vedere  cosa  siavi  in  ciò  di  contrario  alla  li- 
bertà, ai  buoni  costumi,  ecc.  Ma  sostiene  forse 
l'illustre  autore  che  l'avviso  del  saggio  men- 
tore destinato  dal  testatore  sia  indeclinabile, 
e  il  legatario  sia  obbligato  a  seguirlo?  Questo 
no,  ma  era  suo  dovere  il  sentirlo,  ed  è  colpe- 
vole di  averlo  trascurato. 

£  fu  già  il  concetto  di  altri  uomini  assai 
addestrati  ai  casi  del  fòro,  quali  il  De  Castro 
e  il  Mantica  (zi,  18,  8);  e  questa  condizione, 
non  assolutamente  proibitiva,  ma  nd  termini 
semplici  di  domandar  consiglio,  venne  anche 
dal  Demolombe  reputata  valida  (num.  246). 
Valida  tanto  più  se  il  terzo  a  cui  si  doveva 
domandare  il  consiglio  è  un  aecendenU.  Ogni 
volta  che  si  ravvisi  la  prudenza  e  la  saviezza 
di  tale  ordine  del  testatore,  non  si  potrebbe 
eliminare  quasi  non  esistente. 

Sicomprende  il  valore  di  queste  osservazioni, 
ma  si  desidera  una  conclusione  pratica.  Se  il 
matrimonio  succede  senza  essersi  adempito  alla 


(1)  TftOPLOSO,  n.  S53  ;  Ormolombs,  n.  STI. 
(i)  Se  B.  si  riunirà  colla  moglie  dalla  quale  è 
separato,  e  vivrà  con  essa  in  pace. 

(3)  Non  è  eondixlone  immorale  IMncarico  dato 
all'erede  di  prender  domicilio  in  un  detenninato 
luogo  per  un  mese  di  seguito  (Sentenza  del  14  feb- 
braio 1878  delia  Corte  d'appello  di  Milano.  Annali  di 
giuriipr.  ifaL,  n,  110). 

(4)  Merlin,  Répert,,  t»  Promene  de  ekenger,  ecc.  ; 
aOLLAKD  DI  VlLLABCOU,  ▼*  Km,  D.  81,  76;  Trop- 
LOiiG,  n.  250. 

(5)  Ecco  le  sue  parole:  «  Si  erMrtu  Titii  Sejo 


nupnerit  (questa  è  la  condizione)  kftree  nww  ei  fkm» 
dum  (iato.  Vivo  Titio,  etiom  tine  erhUrio  Titti  eam 
nubenlem,  Ifgatum  recìpere  respondendam  est, 
eamque  legis  senientiam  fideri  ne  quid  omnino 
nuptiis  impedlmenlum  inferatur,  Sed  si  Titios, 
vìTo  testatore,  decedat,  licei  eonditio  defleiai,  qui» 
tnmen  nuspenta  qnnque  prò  nihilo  farei,  muUeri  iweev' 
retur  •  (1..  78,  g  4,  de  cond.  et  dem.). 

r6)  Dopo  aTer  ricordata  la  L.  7t  e  la  osservazfone 
di  Cuiacio,  che  pone  questa  condizIODe  al  pari  di 
quella  —  di  non  maritarti  (Quest.  sa  PapinUiio  alla 
sudd.  Leg.), 
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condizione  quando  si  potesse  (1),  si  dovrà  ne- 
gare la  eredità?  Questo  effetto  non  è  chiara- 
mente indicato,  ma  aecundum  ea  qua  prapo- 
nuntur,  pare  sia  questo.  Qui  mi  permetterei 
di  sciogliere  il  problema  cosi  :  o  il  matrimonio 
clie  è  seguito  si  giudica  conveniente  e  lode- 
Tole,  il  voto  del  testatore  è  raggiunto,  poiché 
il  consulente  non  avrebbe  potuto  rifiutare  il 
suo  assenso.  Che  se  lo  avesse  rifiutato  era  per 
supplire  la  sanzione  del  giudice.  0  il  matri- 
monio è  risultato  di  maniera  che  nessuna  per- 
sona saggia  avrebbe  potuto  approvarlo,  il 
dispregio  in  cui  ha  tenuto  il  prudente  indi- 
rizzo del  testatore,  aggrava  il  legatario  che 
si  ritiene  aver  fatto  in  conseguenza  di  ciò 
quel  cattivo  affare  ;  e  la  condizione  dovrebbe 
aversi  come  volontariamente  inadempita.  ' 

8.  Condizioni  relative  ai  diritti  di  fa- 
miglia. 

Le  leggi  che  regolano  i  rapporti  di  fami- 
glia, fra  i  quali  quelli  della  patria  podestà 
verso  la  prole,  sono  superiori  a  qualunque 
disposizione  dei  testatori  che,  gratificando  con 
lasciti  ereditari  l'uno  o  l'altro  dei  genitori, 
tendessero  a  modificarne  l'esercizio.  Si  am- 
mette nondimeno  che  il  testatore  potrebbe 
disporre  dell'usufrutto  legale,  esclusa  però 
l'amministrazione  (2). 

Esponendo  l'interessante  num.  1,  dell'arti- 
colo 229,  abbiamo  esaminato  sin  dove  potesse 
estendersi  quella  facoltà  data  dalla  legge  al 
testatore  o  donante  di  apporre  tal  condizione 
che  privasse  il  padre  dell'usufrutto  legale. 
Con  ragioni  che  a  noi  sembrano  ancora  sicure, 
abbiamo  detto  non  solo  dell'emolumento  del- 
l'usufrutto, ma  eziandio  dell'amministrazione, 
potere  il  padre  essere  privato  (§§  532,  583). 
Ma  ognuno  può  scorgere  la  differenza  gran- 
dissima che  vi  ha  fra  quel  caso  e  il  presente. 

Un  terzo  qualunque,  testatore  o  donante, 
che  lascia  i  propri  beni  a  favore  di  un  indi- 
viduo soggetto  alla  patria  potestà,  ha  quella 
facoltà  piena  che  a  ciascuno  compete  sulle 
cose  proprie.  Prima  di  tutto  egli  può  riser- 
vare a  se  stesso  il  possesso  e  il  godimento 
8Ìno  a  un  certo  tempo,  finché  dura  la  vita  del 
padre  o  anche  dopo  ;  il  che  importa  ben  chia- 
ramente la  privazione  e  dell'usuCrutto  e  del- 
l'amministrazione. Abbandonati  i  frutti  onde 
si  accresca  il  capitale  ereditario  a  favore  del 


minore  erede,  il  testatore  o  donante  può  anche 
non  volere  che  il  genitore  eserciti  l'ammini- 
strazione, poiché  tutto  ciò  qualifica  il  lascito 
che  é  totalmente  nel  poter  suo.  Questa  é  la 
posizione  in  confronto  dell'articolo  229.  Ora 
noi  supponiamo  che  il  lascito  sia  fatto  non 
al  figlio,  ma  al  genitore  medesimo,  e  deve 
notarsi  che  l'usufrutto  del  quale  viene  im- 
posto l'abbandono  quale  condizione  dell'ac- 
quisto ereditario,  non  riguarda  i  beni  propri, 
nia  i  beni  altrui,  riguarda  un  usufrutto  che 
esisteva  o  potrà  esistere  (3)  indipendente- 
mente dalla  disposizione. 

In  questo  aspetto  si  trova  giusto  in  mas- 
sima il  distinguere  fra  Vu8ufrutto,  come  fa- 
coltà economica,  e  Vamministr azione  come  un 
dovere  inerente  alla  qualità  di  padre,  che 
amministra  dejure  ì  beni  dei  figli  (art  224), 
benché  non  ne  abbia  l'usufrutto,  per  colti- 
varli, conservarli,  migliorarli  con  quella  amo- 
rosa diligenza  che  si  riconosce  in  lui,  e  altresì 
per  l'interesse  in  generale  della  famiglia.  Su 
questo  rapporto  della  persona  che  tanto  tocca 
all'ordine  della  famiglia,  non  avrebbe  compe- 
tenza quell'estraneo  testatore  che  pure  é  ge- 
neroso di  una  ricca  eredità  verso  il  padre, 
della  cui  utilità  tanta  parte  ricade  a  profitto 
degli  stessi  figliuoli.  Malgrado  ciò,  il  padre 
non  sarebbe  tenuto  di  soddisfare  alla  condi- 
zione di  disertare  l'amministrazione,  per  cui 
dovrebbe  ritenersi  come  non  scritta.  Se  in 
fatto  l'amministrazione  sua  non  sia  un  mo- 
dello, e  possa  credersi  che  starebbe  meglio 
in  altre  mani,  contuttociò  non  é  contro  ra- 
gione ch'egli  vi  annetta  la  importanza  di  un 
diritto  inalienabile  perché  inerente  alla  sua 
qualità  di  padre,  e  ne  faccia  una  questione 
d'onore.  Alle  osservazioni  che  può  aver  fatte 
il  testatore,  risponderà  coll'art.  233  e  dirà 
che  deve  prima  giudicarsi  se  sia  colpevole 
di  negligenza  o  d'abuso. 

E  supposto  che  il  testatore,  che  fingiamo 
un  saggio  e  ricco  parente,  si  apponesse  al 
vero,  e  avesse  dei  giusti  motivi  per  privare 
il  suo  erede  o  legatario  dell'amministrazione 
dei  beni  dei  figli  come  dell'usufrutto,  la  con- 
dizione ad  ogni  modo  dovrebbe  tenersi  come 
non  scritta.  La  materia  ha  carattere  d'ordine 
pubblico,  e  l'erede  o  legatario  é  in  diritto  di 
rigettare  il  giudizio  del  testatore  che  offende 


0)  yi9o  Tiiio,  al  cui  arbitrato  si  commetteva  f] 
testatore. 

(2)  pAaFici-NAZZONi ,    Suecett,,  voi.  ni,  n.   Ul; 
Laubbiit,  xt,  448. 

(3)  Se  la  eoDdliiODe  concerne  un  tempo  avvenire  e 
prev«diito  nella  stessa  disposizione. 


Il  testatore  potrebbe  dire  a  Calo:  io  vi  lasdo  la 
mia  ricca  eredità,  ma  Togllo  che  le  rendite  che 
godete  tome  usufruttuario  legale  debbano  andare 
totalmente  a  profitto  dei  vostri  figli. 
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[Art.  849-850] 


la  saa  ripntazione,  e  rimettersene  a  quello 
del  magistrato  da  pronunciarsi  con  rigorose 
cautele  secondo  Part.  238,  che  solo  può  sur- 
rogargli un  tutore  o  curatore. 

Per  questi  riflessi  ripeto  doversi  approvare 
la  distinzione;  se  non  che  rimane  qualche 
altra  importante  avvertenza. 

L'usufrutto  legale  ha  le  sue  obbligazioni  e 
sono  quelle  prescrìtte  nell'art.  230.  Se  porre 
a  condizione  dell'acquisto  della  eredità  l'ab- 
bandono dell'usufrutto  legale,  significa  un 
miglioramento  nello  stato  dei  figli,  attesoché 
le  rendite  devolvono  a  tutto  loro  vantaggio, 
non  c'è  difficoltà.  Ma  se  quelle  rendite  fos- 
sero distratte  dalla  famiglia  e  assegnate  ad 
estranei,  la  cosa  sarebbe  molto  diversa.  Sap- 
piamo che  il  testatore  può  disporre  dei  beni 
dell'erede  o  del  legatario  (art.  838);  ma  l'u- 
sufrutto legale  non  è  un  bene  esclusivo  del 
padre,  per  quello  che  è  disposto  nel  citato  art. 
e  per  le  cose  spiegate  ai  debiti  luoghi  (§§  538 
a  541).  I  diritti  effettivamente  reali  che  i  figli 
vi  professano,  non  sarebbero  trasportati  sui 
beni  di  nuovo  acquisto  del  padre,  che  po- 
trebbe anche  immediatamente  alienarli.  È  da 
credersi  che  il  testatore  vi  avrà  provveduto 
con  opportune  guarentigie,  e  allora  solo  la 
condizione  sarebbe  valutata. 
Dei  diritti  tutelari. 

Ciò  che  dall'articolo  247  è  dato  alla  facoltà 
dei  testatori  che  istituiscono  eredi  dei  minori, 
non  si  appresenta  ^tto  forma  di  condizione. 
Non  è  una  condizione  che  s'imponga  agli  eredi, 
quasiché  dall'avveramento  di  essa  dipenda 
il  lascito;  è  la  facoltà  di  regolare  l'ammini- 
strazione dei  beni  ereditari  mediante  persona 
di  fiducia,  accordata  dalla  legge  allo  stesso 
testatore  quasi  diritto  dell'autore  di  quella 
fortuna,  e  sono  anche  persuaso  che  vi  sia 
compreso  quello  di  esentare  il  curatore  dalla 
cauzione,  salvo  al  consiglio  di  famiglia  di  ri- 
chiederla quando  il  curatore  non  si  mostri 
pari  alla  fiducia  che  in  lui  è  stata  riposta  (1). 

§  1828. 

Gontinuasione. 

9.  Condigioni  relative  alla  vedovanza, 
a)  Della  teoria  del  Codice, 


Quanto  variarono  i  pareri  degli  uomini  nel 
determinare  una  facoltà  che,  considerata  in 
astratto,  non  è  diversa  da  ogni  altra  che  fa 
ostacolo  al  matrimonio,  e  in  concreto  parte 
da  certe  suscettibilità  misteriose  e  rispetta- 
bili, e  interessa  l'ordine  della  famigliai  Al 
tempo  di  Augusto,  epoca  di  riforme  politiche, 
la  condizione  della  vedovanza  venne  di  tanto 
infirmata  dalla  legge  juHa  miaceUa  (2)  che 
per  rimaritarsi  entro  l'anno  dalla  morte  del 
marito  bastò  alle  vedove  il  giurare  che  il 
puro  oggetto  delle  seconde  o  terze  nozze  era 
per  esse  la  compiacenza  della  prole  (dopo 
l'anno  dovevano  prestare  la  cauzione  mu- 
ciana)  (3).  Giustiniano,  deplorando  gli  sper- 
giuri che  seminava  la  legge  miscella,  deplo- 
rando il  danno  della  popolazione,  fece  alcune 
costituzioni  che  poi  nella  compilazione  del 
Codice  vennero  riunite  in  un  titolo  apposito  (4), 
permise  alla  donna  di  riprender  marito  alle- 
gramente e  liberamente,  senza  riguardo  alle 
proibizioni.  Ma  poco  appresso,  nel  capo  43 
della  detta  Novella,  considerando  che  sino 
allora  si  erano  violate  le  leggi  di  Dio  cogli 
spergiuri,  e  come  a  dire  le  ceneri  dei  defunti 
consorti  coi  nuovi  e  vietati  abbracciamenti  (5), 
ebbe  per  valide  le  condizioni  di  vedovanza, 
e  privò  dei  legati  le  vedove  che  in  ispregio 
le  avessero. 

In  Francia  e  in  tutti  paesi  in  cui  venne 
rispettato  il  diritto  romano,  questa  giurispru- 
denza passò;  dipoi  rovesciata  dalla  rivoluzione, 
e  il  Codice  tacendone,  parve  lasciare  al  buon 
senso  giuridico  l'arbitrio  della  decisione.  In- 
tanto la  uniformità  non  era  possibile.  Si  disse, 
a)  che  la  condizione  non  era  sostenibile  per- 
chè avversa  al  matrimonio  (6)  ;  b)  si  disse  che 
questo  principio  doveva  limitarsi  se  esistessero 
figli  del  matrimonio  (7)  ;  e)  si  disse  che  la  con- 
dizione^erajecita  e  permessa  in  ogni  caso  e 
senzatdistinguere  se  fosset  dettata  nel  testa- 
mento del  marito  o  della  moglie,  o  di  un  amico 
della  famiglia  interessato  al  suo  miglior  bene; 
e  questa  dottrina  tanto  prevalse  nelle  scrit- 
ture e  nelle  decisioni  che  è  persino  inutile  il 
ricordarle. 

Troppe  ragioni  rendono  rispettabile  e  sacro 
il  desiderio  dell'estinto  coniuge,  perchè  non 
debba  essere  osservato.  Desiderio  efficace  s'in- 


(1)  Pacipici-Mazzoivi,  n.  14S. 

(i)  Era  una  delle  tante  yariazlonf  che  subì  questa 
legislazione,  come  dice  Giustiniano  nel  principio  del 
capo  43  della  Novella  2S 

(3)  DeriTata  da  Muzio  Scevola,  e  comune  al  lef^atl 
eontenentl  condizioni  proibitive  ancora  sospese. 

(4)  De  indieta  viduUtté,  $  Leg.  /  miiceila  toUenda, 


ih)   Quo4  D«um  iimul  $t  d€fkneti  mùaum  etmiri» 
Kfaref. 

(6)  Tauubr,  t.  IV,  823;  Dalloz,  Reperì,,  r^  Diipù^ 
iiiion»  entre  vifi,  n.  150  e  seg. 

(7)  Dalloz,  supra;  Ddranton,  n.  128;  Yakulli, 
art.  900,  n.  & 
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tolde  non  di  semplice  voto,  scolpito  in  una 
eondizione  per  l'acquisto  di  un  legato  o  di 
una  eredità.  Non  è  una  condizione  gratuita, 
perchè  non  può  esprimersi  che  in  una  dispo- 
sizione testamentaria  farorevole  al  coniuge 
superstite;  condizione  che  tanto  più  proba- 
bilmente sarà  accettata  quanto  sia  controbi- 
lanciata da  maggiori  vantaggi.  Condizione  del 
resto  che  non  s'impone  a  malgrado  di  alcuno. 
Non  ò  la  legge  che  proibisca  le  seconde  o 
ulteriori  nozze,  che  anzi,  posta  la  regola  con- 
traria nell'esordio  dell'articolo  850,  limita 
se  stessa  nell'ultimo  perìodo.  È  proibizione 
dell'uomo  e  quindi  non  compressiva  di  libertà; 
non  si  contrista  l'anima  del  trapassato,  non 
si  manca  a  nessun  dovere,  se  piace  di  pren- 
dere un'altra  moglie  o  un  altro  marito,  purché 
non  si  pretenda  di  scroccare,  passatemi  la 
parola,  il  lascito  che  gli  è  stato  fatto  colla 
condizione  contraria. 

Una  vedovanza  a  cui  fa  interessante  ap- 
pendice la  prole  del  passato  matrimonio, 
rispetta  molto  se  stessa  e  fa  cosa  saggia  e 
utile,  generalmente  parlando,  serbandosi  tale. 
Perdo  questa  circostanza  della  prole  è  stata 
avvertita  ogni  volta  che  si  è  trattato  di  scio- 
gliere il  problema  razionalmente.  I  legisla- 
tori ne  hanno  fatto  assai  caso.  Il  Codice  au- 
striaco nel  §  700:  «  'La  condizione  che  l'erede 
«  0  il  legatario,  anche  dopo  pervenuto  alla 
«  maggiore  età  non  contragga  matrimonio, 
«  ai  ritiene  per  non  aggiunta.  Deve  <idempire 
«  questa  condizione  soltanto  il  vedovo  o  la 
«  vedova  che  abbia  uno  o  jmò  figli  ».  Il  Codice 
sardo  che  nell'nltimo  comma  dell'articolo  822 
aveva  parole  conformi  a  quelle  che  chiudono 
il  nostro  860,  aggiungeva:  «  Ove  il  coniuge 
«  disponente  lasci  prole  a  sé  superstite,  tale 
«  eondMoneti  avrà  per  apposta,  quantunque 
«  non  espressa  >.  Era  troppo.  Non  tutti  gli 
uomini  sentono  certe  suscettibilità,  non  tutti 
gli  uomini  si  preoccupano  di  codesti  avveni- 
menti postumi,  né  li  credono  dannosi  alla  loro 
prole.  Talvolta  in  realtà  non  lo  sono,  o  per- 
chè U  nuovo  matrimonio  sia  piuttosto  causa 
di  protezione  alla  vedova  e  ai  figli,  non  fa- 
cendo la  età  dello  sposo  temere  la  concor- 
renza di  altri  figli  ;  sia  per  la  saggezza  della 
persona  e  l'ampiezza  del  suo  patrimonio, 
0  per  altre  circostanze  che  il  legislatore  fa 
bene  a  non  pregiudicare  con  certe  regole 


generali  e  con  certe  presunzioni  azzardate. 
Nuova  prova  della  consueta  moderazione  del 
legislatore  italiano,  l'avere  rispettata,  ma  non 
prevenuta,  la  volontà  del  defunto. 

Non  si  è  creduta  necessaria  la  esistenza 
di  figli,  e  la  condizione  si  sostiene  sul  rispetto 
del  sentimento  maritale  che  a  sufficenza  la 
giustifica.  Ma  per  ciò  stesso,  non  è  dato  a 
verun  altro  testatore  che  non  sia  il  coniuge, 

10  imporla.  Si  direbbe  ch'esso  non  ha  inte- 
resse, quell'interesse  s'intende  che  deriva 
dalla  qnalità  e  dall'affetto  di  coniuge,  benché 
onesta  ragione  possa  averne  (1).  Ma  chec- 
chessia, per  essere  tali  esempi  assai  rari  e  da 
non  considerarsi,  temendosi  piuttosto  l'abuso, 
la  nostra  legge  non  ammette  la  condizione 
se  non  proveniente  dal  coniuge. 

Nel  secondo  membro  dell'articolo  si  fa  co- 
noscere, che  la  condizione  sussiste  qualvolta 
non  abbia  per  oggetto  la  interdizione,  per  dir 
cosi,  oggettiva  del  matrimonio,  e  non  miri  ad 
impedirlo,  non  riguardando  che  storicamente 
uno  stato  di  cose  e  decidendo  in  ragione  di 
quello  stato  senza  imporne  però  uno  diverso. 

11  testatore  osserva  lo  stato  di  vedovanza 
come  meritevole  di  esser  premiato  colla  sua 
eredità.  Intanto  si  fa  il  caso  di  un  legato  nel 
quale  guardando  mio  nipote  nel  suo  stato  di 
celibato,  io  dico  nel  mio  testamento  :  restando 
ceiilfe,  0  finché  viva  celibe,  o  purchh  resti  celibe 
(o  vedovo),  gli  lascio  l'usufrutto  dei  beni  che 
ho  nella  provincia  di...  (2).  Nel  costrutto  del- 
l'articolo sembra  una  limitazione,  e  invece  non 
è  che  una  spiegazione,  uno  schiarimento.  In 
sostanza  non  mi  trovo  punto  nella  regola  gene- 
rale, perchè  io  non  tendo  a  impedire  né  le  prime 
nozze,  «è  le  ulteriori.  Io  voglio  giovarvi  durante 
lo  stato  di  celibato  o  di  vedovanza.  È  vero  che 
cambiando  stato  e  preudendo  moglie  io  ritiro 
la  mia  donazione  e  ciò  può  essere  a  voi  motivo 
assai  forte  per  non  prender  moglie,  ma  la 
legge  non  spinge  tant'oltre  i  suoi  rigori,  il 
che  sarebbe  anche  a  pregiudizio  dello  stesso 
legatario.  Quando  io  so  di  non  esser  libero 
nella  mia  volontà,  e  che  mentre  ho  in  animo 

i  di  lasciarvi  l'usufrutto,  l'uso  o  l'abitazione  per 
!  un  tempo  così  limitato,  la  legge  mi  obbliga  a 
I  mantenervi  la  prestazione  per  tutta  la  vita, 
I  allora  io  non  faccio  il  legato.  Di  simili  esempi, 
parecchi  ne  abbiamo  rammentato  nel  nostro 
j  discorso,  dimostrando  che  il  legato  contempla 


0)  Un  vecchio  zio  avrebbe  lo  scopo  d*  impedire 
iHa  vedova  giovine  un  noovo  matrimonio,  che  por- 
terebbe il  diaordine  nella  noBerota  Hgllaolansa  che  è 
rimasta  dal  passato  matrimonio. 


(2)  0  Tabitazione  nel  mio  easino  di  campagna, 
perchè  non  m'incomoda  la  .^ua  pentona  ;  bensì 
mMttcomoderebbe  se  venisse  a  plaataral  In  casa  eon 
nna.fkmlglla« 
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nno  stato  di  cose  come  esistente  o  non  esi- 
stente, ma  non  ha  un  fine  generale  impediente 
il  matrimonio. 

§  1829. 

Gontinuaxione. 

I 

b)  Del  matrimonio  civile  e  délV ecclesia' 
gtico  nel  rapporto  delle  condizioni. 

Il  tanto  abusare  che  si  fa  della  tolleranza 
delle  nostre  leggi  che  permettono  il  matri- 
monio ecclesiastico  prima,  e  indipendente- 
mente se  piace  dalle  formalità  del  matrimo- 
nio civile,  ha  prodotto  anche  questo  effetto, 
dì  eccitare  questioni  non  lievi  sulPadempi- 
mento  delle  condizioni  di  vedovanza,  quasi 
l'un  matrimonio  possa  valer  l'altro.  Veramente 
la  legge  non  fa  tale  distinzione  e  non  può 
farla,  poiché  per  essa  un  solo  matrimonio 
esiste,  attendibile  e  legittimo,  quello  che  si 
compie  nei  termini  abili  e  colle  formalità  pre- 
scritte. Ma  come  quelli  che  sono  chiamati  ad 
applicarla  non  possono  dissimularsi  questa  in- 
fermità della  legislazione  sociale  alla  quale 
non  si  è  ancora  portato  rimedio,  sono  ancora 
costretti  ad  occuparsi  del  matrimonio  ecclesia- 
stico, non  in  quanto  sia  un  ente  giuridico  pro- 
duttore di  diritti  civili,  ma  sotto  il  punto  di 
vista  dei  suoi  effetti  morali  e  in  relazione  alla 
volontà  dell'istitutore.  È  insomma  come  un 
fatto  e  non  mai  come  un  diritto  che  si  esa- 
mina il  matrimonio  religioso  di  fronte  alla 
condizione  implicita  o  espressa  della  vedo- 
vanza, non  altrimenti  da  quei  fatti  che,  gene- 
ralmente parlando,  influiscono  sull'esito  delle 
condizioni. 

Chi  ha  perduto  il  coniuge  e  non  è  passato 
ad  altre  nozze,  è  nello  stato  di  vedovanza.  Per 
la  legge  civile  pare  non  vi  possa  essere  uno 
stato  medio  nel  quale  uno  abbia  cessato  di 
esser  vedovo  senza  passare  ad  altre  nozze. 
Sembra  anzi  cosa  assurda,  poiché  se  il  secondo 
0  terzo  matrimonio  é  la  fine  della  vedovanza, 
la  legge  sarebbe  in  contraddizione  con  se 
stessa  dicendo  che  la  unione  chiesastica  fa 
cessare  la  vedovanza,  sicché  il  matrimonio 
civile  non  farebbe  di  più,  e  sotto  questo  rap- 
porto del  cangiamento  dello  stato,  sarebbe  su- 
perfluo e  inutile.  Quindi  una  suprema  magi- 
stratura in  una  questione  di  decadenza  ché^si 
fondava  sulla  celebrazione  semplice  del  rito 
religioso,  disse  che  la  vedova  che  per  le  leggi 
toscane  godeva  un  diritto  d'usufrutto,  non 


passando  a  seconde  ndeee,  non  era  decaduta 
da  tale  diritto  (1),  non  essendosi  verificato  il 
passaggio  alle  seconde  nozze. 

La  vedova  non  aveva  fatto  tatto  quél  mala 
che  doveva  fare  per  decadere  dal  diritto.  Il 
male  sarebbe  stato  nell'avere  scrupolosamente 
adempito  alla  legge,  e  nello  aver  contratte  va- 
lidamente le  seconde  nozze.  Allora  soltanto 
la  vedova  avrebbe  perduto  il  diritto  all'usu- 
frutto della  quarta  uxoria.  Eludendo,  anzi  de- 
ludendo la  legge,  aveva  ottenuto  di  mante- 
nersi nella  sua  posizione  di  vedova  provveduta 
dalla  equità  della  legge.  Intanto  per  essa,  a 
cui  la  benedizione  del  sacerdote  era  tutto  e  la 
legge  colle  tediose  sue  formolo  era  nulla,  il 
matrimonio  era  perfetto  e  potò  seguitare  a 
godersi  lo  sposo  e  la  rendita,  protetta  dalla 
legalità  per  effetto  della  sua  condotta  illegale. 

Saranno  conseguenze  anormali  di  una  legis- 
lazione rimasta  imperfetta,  e  non  intendo  cen- 
surare la  decisione  della  Corte.  Secondo  la 
nuova  legge,  che  aveva  surrogata  l'antica  vi- 
gente al  tempo  del  testamento,  il  matrimonio 
della  chiesa  non  poteva  dirsi  nullo  ma  era  il 
nulla;  non  avrebbe  costituita  bigamia,  nel 
senso  penale,  se  si  fosse  incrociato  con  un 
matrimonio  legittimo.  Ciò  che  sarebbe  stato 
indubitatamente  vero  per  gli  effetti  utili,  si 
ritenne  eziandio  per  gli  > effetti  dannosi,  non 
osservandosi  del  resto  nell'aspetto  di  una  con- 
travvenzione, poiché  la  legge  ne  lascia  la  li- 
bertà. Ma  nel  punto  di  vista  di  una  condizione 
testamentaria,  l'avvenimento  potè  considerarsi 
più  largamente  facendone  una  mera  questione 
di  volontà. 

Se  chi  ha  disposto  sotto  la  nuova  legge  lo 
ha  preveduto  abbracciando  nella  condizione  il 
matrimonio  religioso,  cessa  ogni  esitanza;  ma 
il  dubbio  sta  in  questo,  se  sotto  la  condizione 
di  vedovanza  in  qualsiasi  modo  o  generica- 
mente espressa,  e  senza  il  concorso  di  par- 
ticolari circostanze,  sia  da  ritenersi  nel  di- 
vieto compreso,  secondo  la  presunta  volontà 
del  testatore,  il  matrimonio  religioso  non  sus- 
seguito dalla  forma  civile. 

Teoricamente  non  potrà  proporsi  che  qnal* 
che  criterio  generale  che  non  sarà  mai  per 
vincolare  la  coscienza  del  giudice,  utile  non- 
dimeno per  misurare  al  giusto  l'ostacolo  che 
può  presentare  il  rispetto  della  legalità  alla 
libertà  della  interpretazione. 

11  testatore  potrà  usare  o  non  usare  le  pa- 
role della  legge,  ma  anche  usandole  vi  por- 


(1)    Sentenza 
tom.  T,  1,  410. 


della   cassazione   dt    Pirenie   del    18    dicembre   1871.  Annali  di  fiwiipndeiué  itMlitam, 
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terà  imo  spirito  non  sempre  appuntato  alla  le- 
galità. Sotto  la  impressione  dell'ordine  gene- 
rale che  intende  stabilire  il  legislatore,  non 
ha  realmente  in  pensiero  che  il  matrimonio 
siccome  egli  lo  ha  fatto,  il  matrimonio  for- 
male che  solo  in  opposizione  dell'ecclesia- 
stico diciamo  civile,  ma  che  non  ha  mestieri 
di  appellativo  non  essendocene  altro.  Se  al- 
cnno,  dopo  certi  inconvenienti  che  si  sono  ri- 
velati nei  cimenti  del  fòro,  volesse  tacciare 
lo  stesso  legislatore  d'imprevidenza,  darebbe 
con  ciò  ragione  a  quelli  che  hanno  di  tanto 
ristretta  l'applicazione  della  legge.  Ma  quanto 
al  testatore  ^  minus  scriptum  plus  didum 
aut  cogitatum  (L.  9,  §  1,  de  hsered.  instit.))  e 
quelle  stesse  parole  che  in  bocca  del  legisla- 
tore sono  limitate  a  certi  effetti,  da  lui  pro- 
nunciate, possono  contenere  un  senso  più 
esteso,  e  fornir  materia  alla  interpretazione. 
Certamente  neUa  condisione  detta  vedovanza, 
il  testatore  porta  un  sentimeiito  ed  un  affetto 
suo  proprio.  L'interesse  economico  e  morale  dei 
suoi  figli  che  si  vogliono  sottratti  ai  proverbiali 
pericoli  delle  seconde  nozze,  è  ano  dei  mo- 
tivi sempre  presunti  nella  sua  disposizione  (1). 
Da  questo  lato  i  suoi  figli  sarebbero  protetti 
dalla  legge  che  non  riconosce  il  matrimonio 
ecclesiastico.  Ma  anche  per  questa  porta  sacra 
entrano  dei  figli,  che  hanno  pure  diritto  di  vi- 
vere, eli  e  si  accolgono  in  famiglia  e  ne  dividono 
il  pane,  che  possono  essere  oggetto  di  affezioni 
forse  più  vive,  edistraggono  le  cure  della  madre 
in  pregiudizio  dei  figli  di  primo  letto.  La  per- 
sistente opinione  volgare  contìnua  a  riguar- 


dare come  il  solo  necessario  n  rito  religioso, 
e  tutti  gli  effetti  naturali  e  morali  del  matri- 
monio si  svolgono  così  bene  come  nel  matri- 
monio legale.  Oltre  l'interesse  dei  figli  (che 
non  sempre  vi  sono),  havvi  Vaffectus,  la  ra- 
gione del  cuore,  quel  sentimento  delicato  che 
sdegna  di  avere  dei  successori  nel  proprio  ta- 
lamo ;  che  non  s'impone  alla  volontà  della  ve- 
dova la  quale  per  amore  di  libertà  può  rifiu- 
tare la  successione  del  marito,  ma  che  la  legge 
rispetta  sino  al  punto  da  sostenere  e  conva- 
lidare la  condizione  anche  non  esistendo  dei 
figli  (2). 

Dopo  ciò,  e  per  tutti  questi  riflessi,  è  ben 
facile  e  spontaneo  il  dedurre  che  il  testatore 
poco  dominato  dal  senso  legale,  lo  è  invece 
moltissimo  dal  senso  morale,  secondo  U  quale 
gli  effetti  di  un  matrimonio  illegittimo  lo  col- 
piscono non  meno  vivamente  di  quelli  di  un 
matrimonio  legittimo,  e  quantunque  non  abbia 
avuto  cura  di  esprimere  la  proibizione  del 
matrimonio  ecclesiastico,  ò  nella  natura  delle 
cose  il  ritenerlo  compreso  nella  clausola  ge- 
nerica che  prescrive  il  dovere  della  vedovanza 
al  coniuge  superstite  nominato  erede  o  lega- 
tario (3).  Nella  presunta  mente  del  testatore 
vedovanza  snona  fede  del  patto  maritale,  so- 
litudine  del  letto  vedovile;  ift>co  importa  se  a 
quel  matrimonio  la  legge  nega  gli  effetti  ci- 
vili ;  la  condotta  del  coniuge  è  piuttosto  ag- 
gravata che  difesa  da  questa  duplice  viola- 
zione della  legge  del  testatore  e  di  quella 
dello  Statò  (4). 


(1)  Gode  —  magit  cura  liberontm  quam  piduita» 
iujuitgerefMr,  notevolmente  indicato  da  Terenzio  nel 
franmi.  62,  de  condii,  et  demonstrr,  ad  Leg.  Juitùm 
et  Paptam. 

(2)  È  inutile  osservare  che  colla  parola  eomuge  si 
accorda  lo  stesso  diritto  alla  moglie  come  al  marito 
che  fa  tesiamento;  ma  rari  si  trovano  testamenti 
delle  donne  rosi  formulali. 

(3)  Clausole  omologhe  —  serbare  U  ietto  vedovile 
~  Mon  coulrarre  teeonde  noiZé  —  non  passare  a 
nuora  mairimonio  —  no»  premier  altro  manto  o  altra 
moglie  ~  e  simili. 

(4)  La  dottrina  attuale  è  favorevole  a  questa  con- 
clusione. Fra  gli  autori  possono  vedersi  Pagifici- 
Hazzori,  Stweeti.g  voi.  ni,  num.  137  e  seg.  ;  Paoli, 
Hinsta  degli  annali,  anno  1878;  Folci,  Snceesa.  te- 
slam.,  s^  ediz.,  %  zciv.  Fra  le  sentenze,  corte  drap- 
pello di  Catanzaro,  5  settembre  1870  {Legge,  Anno  zi, 
72),  sentenza  che  non  può  dirsi  contraria  al  prin- 
cipio atteso  le  specialità  delle  circostanze  che  oon- 
eorrevano  In  quel  easo,  e  nondlmaneo  venne  caa- 
uu  dalla  cene  suprema  di  Napoli.  Sentenia  della 
eorie  suprema  di  Ftrenae  sopra  citata,  18  die.  1871, 


che  trattò  una  questione  di  decadenza,  e  ritenne 
che  la  legge  dovesse  applicarsi  alla  lettera.  Sentenza 
della  corte  d'appello  di  Napoli  del  5  luglio  1860; 
di  quella  cassazione  5  marzo  1878  (Haecolta,  xxiv, 
1,  162);  della  corte  di  Torino,  84  gennaio  1874, 
Raccolta,  zzvi). 

Se  la  catUva  condotta  della  moglie  vedova,  Il 
concubinaggio  del  vedovo  marito  ai  ritengano  come 
fatti  Tiolatori  della  eonditio  viduilatio,  ci  sarebbe  da 
argomentarlo  per  qualche  inciso  sfuggito  ad  alcuna 
delle  indicate  sentenze.  Penso  che  la  vera  dottrina 
sia  quella  del  Demolombi  (num.  2&0  bis),  benché 
l*altra  sia  stata  pure  in  osservanza  in  tempi  ante- 
riori, ed  è  convincente  la  ragione  ch'egli  toglie 
dal  LABBa.  La  legge  odierna  non  permette  scanda- 
lose inquisizioni  sui  misteri  delle  conversazioni 
domestiche;  ma  il  matrimonio,  anche  religioso  sol- 
tanto, è  un  fatto  cosi  notorio,  che  può  essere  allegato 
e  proTato  incontanente,  quando  non  fosse  abbaatansa 
pubblieo. 

▼t  ha  airincontro  Taltra  condizione  —  m  fera 
ito  Mtla«  ai  konaata  fixerit  —  la  tal  eaao  rtaqulst- 
zione  delia  fila  si  fa  necessaria.  Se  Impedisea  le 
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§  1830. 
Gontinuasione. 


é)  Se  Vinadempimento  deUa  conditone  di 
vedovanza  implichi  la  perdita  deUa  quota  di 
riserva  attribuita  aleoniuge  daWart,  812  e  aeg. 

In  una  dotta  monografia  inserita  nell'ulrc^'- 
vio  giuridico^  voi.  yiii,  p.  627,  si  tratta  la  que- 
stione come  seria,  atteso  il  concetto  che  il 
valente  autore  si  è  formato  di  una  vera  con- 
traddizione che  esisterebbe  fra  i  dettati  legis- 
lativi e  la  intenzione  dei  legislatori,  i  quali  o 
per  il  soverchio  ingombro  che  allora  facevano 
le  materie  che  in  quel  cozzo  delle  legislazioni 
dovevano  essere  regolate,  o  per  la  fretta,  o 
per  disattenzione  o  per  altri  motivi  non  sep- 
pero esprimere,  anzi  dissero  il  contrario  di 
quello  che  avevano  in  mente. 

La  prima  parte  del  discorso  è  tutta  consa- 
crata a  rilevare  che  la  legge  nel  suo  senso 
letterale  porta  a  concludere  per  la  decadenza 
da  ogni  diritto  sulla  eredità  del  coniuge  pre- 
defunto, e  per  conseguenza  della  riserva.  Que- 
sto principio  sarebbe  proclamato  nell'ultimo 
capoverso  delPart.580  con  quelle  parole  —  qua- 
lunque disposizione  di  un  coniuge  a  favore  del- 
V altro.  La  quota  di  riserva  sarebbe  compresa 
nella  disposizione  del  coniuge  come  quella 
che  fa  parte  della  sua  eredità,  e  vi  sarebbe 
talmente  compresa  che  non  potrebbe  scindersi 
e  dividersi  da  quella,  allegando  ch'essa  viene 
non  dal  testatore  ma  dalla  legge.  In  sostanza, 
si  dice,  non  vi  ha  articolo  nel  Codice  che  li- 
miti la  efficacia  della  condizione  di  vedovanza 
imposta  al  coniuge  superstite  nel  testamento 
del  coniuge  predefunto  anche  a  riguardo  della 
quota  d*u8trf'rutto  contemplata  daWart.  812 
e  seg. 

Si  avrebbe  in  proposito  l'articolo  808  che 
vieta  al  testatore  di  gravare  di  alcun  peso  o 
di  condizione  la  legittima.  Ma  tale  disposto 
creato  a  favore  della  legittima  dei  discendenti 
0  ascendenti  non  si  estende  alla  quota  di  ri- 
serva del  coniuge  che  non  è  vera  porzione  le- 
gìttima. E  qui  il  dotto  scrittore  si  accinge  a 
dimostrarlo.  Dovendo  convenire  ch'essa  è  pa- 
rificata alla  legittima  quanto  ai  diritti  e  alle 
garanzie  per  conseguirla,  osserva  che  ciò  pre- 
suppone che  il  coniuge  abbia  il  diritto  di  con- 
seguirla, e  non  ne  sia  decaduto  ;  e  ne  sarebbe 
decaduto  se  avesse  violata  la  condizione  di  ve- 


dovanza passando  a  seconde  nozze.  L'art  820 
che  accorda  al  coniuge  pel  conseguimento  della 
riserva  i  diritti  e  le  garanzie  delU  legittima, 
non  ha  virtù  di  estendere  ad  essa  la  immunità 
da  condigionif  concessa  esplicitamente  ed  ecce- 
sioncUmente  solo  aMa  pcrsfionA  legittima. 

Né  per  sostenere  l'opposto  (si  aggiunge)  po- 
trebbe ricorrersi  ad  argomento  di  analogia, 
ostando  l'articolo  4  BéUe  disposizioni preiimi' 
narif  poiché  sarebbe  caso  di  eccezione,  non 
suscettibile  di  estensione,  in  confronto  alla  re- 
gola generale  e  comune  per  la  quale  ogni  pro- 
prietario ha  facoltà  di  disporre  delle  cose  sue 
nella  maniera  più  assoluta,  sul  quale  argo- 
mento lo  scrittore  lungamente  insiste. 

Questa  adunque  sarebbe  secondo  la  sua  opi- 
nione, il  sistema  legislativo  come  si  presenta 
e  come  risulta  dalle  combinate  disposizioni  del 
Codice.  Ma  veramente,  egli  prosegue,  tale 
non  fu  la  intenzione  dei  legislatori  che  dalle 
discussioni  preliminari  si  rileva  anzi  aper- 
tissima nel  senso  <  di  non  rendere  eventual- 
mente illusoria  la  quota  di  riserva  dal  Codice 
civile  garantita  nelle  successioni  testate  col  ri- 
conoscere nel  testatore  la  qualità  di  apporvi 
condizioni  tra  le  quali  primeggia,  per  la  sua 
frequenza  e  per  la  sua  importanza  quella  di  ve- 
dovanza >.  £  questa  d'altra  parte  sembrando 
all'egregio  scrittore  la  idea  migliore,  fa  voti 
e  perchè  la  giurisprudenza  italiana,  a^mmemio 
«  quel  nobile  ufficio  che  ai  tempi  di  Soma  eserd- 
e  tava  U  diritto  pretorio,  al  quale  si  deve  spe- 
«  cialmente  ascrivere  l'alto  grado  raggiunto 
«  dalla  scienza  del  diritto,  abbia  a  fare  opera 
«  riparatrice,  disconoscendo,  contro  la  impre- 
<  cisa  dizione  del  Codice,  l'efficacia  della  con- 
«  dizione  di  vedovanza  sulla  quota  di  riserva 
€  del  coniuge  superstite  ». 

Se  i  commenti  e  le  spiegazioni  fatte  agli 
articoli  del  Codice  nella  prima  parte  della 
monografia  sono  veri,  indarno  invocasi  l'opera 
riparatrice  della  giurisprudenza  che  non 
avrebbe  l'assunto  soltanto  di  assegnare  ad  un 
testo  oscuro  o  dubbio  il  migliore  significato 
combinandolo  collo  spirito,  ma  quello  altresì 
di  toglier  di  mezzo  ti  conflitto  e  la  coiìir ad- 
dizione che  esiste  nella  sMnetta  nuUeria  tra 
la  intenzione  del  legislatore  e  il  testo  della 
legge.  È  una  patente  accusa  di  confusione  e 
d'incoerenza  lanciata  contro  il  legislatore  che 


seeonde  nozze  molto  si  disputò,  e  si  guardò,  non 
Mnza  ragione,  IMnteresse  morale  che  il  (estatore  vi 
doveva  avere.  Quindi  il  legato  del  padre  sotto  tal 
condizione  non  può  proibire  le  senonde  nozze, 
poiché  si  vive  castamente  toche  nel  matrimonio 
(Leg.  Mulier,  |  5,  ad  SC.  irebell.)  ;  ma  il  marito  si 


è  detto,  estendendo  la  virtù  delia  castità  sino  a 
sarbar  fede  al  talamo  suo,  esclude  le  seconde  nocze, 
e  noi  diciamo  ogni  unione  anche  sotto  forma  di 
matrimonio  ecclesiastico  (Baldus,  In  L.  alt,,  God. 
de  ind.  Tid.;  M antica,  De  eùi^eei,  uU.,  voU  i,  llb.  n, 
lom.  zix,  num.  31). 
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ad  ogni  modo  doyrebb'essere  rispettato  per 
quello  che  ha  detto,  non  ricercato  e  sinda- 
cato per  quello  che  ha  Tolnto,  allorché  le 
sue  disposizioni  presentassero  quel  risultato 
cosi  CYidente  che  si  è  creduto  di  dimostrare. 
La  intenzione  del  legislatore  va  benissimo  e 
niente  di  meglio  quando,  scrutandola,  si  faccia 
rientrare  nella  disposizione  medesima  per  ri- 
levare il  significato  ch'essa  ha  e  deve  avere; 
ma  dopo  aver  sostenuto  che  nel  tenore  della 
legge  nulla  ambiguitas  est,  non  sì  può  ricor> 
rere  ad  una  contraria  intenzione  per  sosti- 
tuirvi qualcosa  di  diverso  e  più  congruo  a 
quello  che  vi  è  espresso.  Non  è  nuovo  che 
dalle  discussioni  parlamentari  siano  usciti  ar- 
ticoli di  legge  che  non  rappresentavano  la  opi- 
nione che  apparentemente  vi  prevalse;  esito 
forse  non  coerente  e  inaspettato,  ma  la  giuris- 
prudenza non  pensò  mai  di  avere  la  missione 
di  riformare  le  leggi  esistenti,  né  di  far  pro- 
gredire la  scienza  colle  innovazioni  del  pre- 
tore romano;  legislatore  cauto,  riguardoso, 
ma  legislatore  in  tutto  il  senso  deUa  parola. 

Ck)sa  dovrebbe  fare  la  giurisprudenza  per 
soddisfare  al  voto  delPegregio  scrittore  ?  De- 
terminare la  reale  efficacia  dell'ultima  parte 
dell'articolo  851  in  ordine  alla  riserva  com- 
petente al  coniuge  istituito  sotto  condizione 
di  vedovanza?  Questo  è  bene  nelle  facoltà 
della  giurisprudenza;  ma  qui  si  domanda  molto 
di  più.  Si  domanda  che  la  quota  riservata  al 
c(  ninge  che  non  è  una  vera  Ugittima,  se- 
condo la  legge,  e  quindi  non  può  sfuggire  alla 
condizione  di  vedovanza,  si  giudichi  vera  le- 
gittima perchè  questa  fu  la  intenzione  dei  le- 
gislatori che  sfortunatamente  non  seppero 
esprimerla;  col  quale  nuovo  battesimo  la  ri- 
serva dal  coniuge  verrebbe  a  sottrarsi  dalla 
condizione,  e  sarebbe  conservata  malgrado  la 
decadenza  dal  diritto  ereditario,  effetto  del- 
Pinadempimento. 

Ma  la  legge  può  stare  com'è  scritta,  non 
ha  bisogno  di  codesti  sussidi  ed  aiuti,  e  contro 
la  critica  si  difende  da  sé.  La  generalità  del- 
l'articolo 851  non  offende  il  diritto  della  le- 
gittima; non  certamente  ove  dice  in  quahtngtte 
disposizione  testamentaria  —  che  riguarda  la 
qualità  della  disposizione  (universale  o  parti- 
colare), espressione  illustrata  dalle  parole  che 
seguono  —  di  un  coniuge  a  favore  delV altro,  — 
Si  grava  di  condizione  il  legato  dei  beni  che 
noi  lasciamo,  di  quelli  cioè  dei  quali  possiamo 
disporre  a  disponiamo  in  effetto  ;  ma  se  il  mio 
erede  o  legatario  ha  per  virtù  di  legge  il  di- 


ritto di  tenersi  una  porzione  di  quei  beni  che 
sono  fuori  della  mia  disponibilità,  in  questa 
parte  la  condizione  da  me  apposta  non  fe- 
risce ;  io  non  ho  voluto  e  non  ho  potuto  com- 
plicare la  legittima  e  trascinarla  nella  deca- 
denza qualora  la  condizione  non  sia  stata 
rispettata. 

Pertanto  la  redazione  di  questa  parte  del- 
l'articolo 851  non  è  censurabile  né  può  dirsi 
sfuggita  all'attenzione,  e  discordare  dalla  vo- 
lontà di  chi  lo  ha  dettato.  Ma  bisogna  ve- 
dere se  quel  tanto  che  la  legge  ha  riservato 
al  coniuge  superstite  sia  pure  sottratto  alla 
disponibilità  del  defunto,  o  nella  eredità  di 
lui  sia  invece  compresa. 

Qui  la  teoria  contraria  si  avvolge  e  tocca 
l'assurdo,  e  così  accade  che  gli  errori  dei  cri- 
tici diventano  accuse  del  legislatore  al  quale 
attribuiscono  i  falsi  concetti  propri.  Senza 
dubbio  la  contraddizione  ci  sarebbe  (se  con- 
traddizione vuol  cfiiamarsi  la  differenza  che 
si  trova  nella  legge  dalla  intenzione  che  sem- 
bra averla  animata),  là  dove  la  riserva  del  con- 
iuge avesse  a  qualificarsi  come  si  è  fatto. 

Non  è  per  noi  un  vanto  lo  avere  dimostrata 
sull'articolo  812  e  seguenti  la  vera  natura  della 
riserva  del  coniuge,  ma  cosa  volgarissima  e 
semplice,  e  basta  fermare  un  poco  l'atten- 
zione sui  vari  postulati  che  vi  hanno  rapporto. 
Non  ammettiamo  che  la  riserva  del  coniuge 
sia  una  quota  ereditaria,  e  ne  abbiamo  scorta 
la  inferiorità  non  solo  rispetto  alla  legittima 
dei  discendenti  e  degli  ascendenti,  ma  ezian- 
dio dei  naturali.  Gontuttociò  una  prerogativa 
è  d'uopo  mantenere,  una  prerogativa  senza 
cui,  come  bene  si  è  detto  male  ragionando, 
tale  riserva,  garantita  dal  Codice  eivUe,  sa- 
rebbe illusoria.  Onde  procede  la  inviolabilità 
da  parte  del  coniuge,  o  si  riguardino  le  sue 
donazioni  o  le  sue  disposizioni  testamentari  e 
inviolabilità  che  si  desume  chiaramente  dalla 
formola  dell'articolo  820;  che  sebbene  tale  ri- 
serva non  sia  nell'apice  della  parola  una  le- 
gittima, è  pareggiata  alla  legittima  in  quanto 
gode  degli  stessi  diritti  e  deUe  stesse  garanzie. 
Bella  garanzia  nel  potere  il  coniuge  che  muore 
liberamente  disporne  I 

Ne  segue  che  qualora  il  coniuge  superstite, 
non  serbando  fede  alla  condizione  di  vedo- 
vanza, stringesse  altro  matrimonio,  perde- 
rebbe la  eredità  o  il  legato,  ossia  qnel  di  più 
che  il  testatore  gli  avesse  lasciato,  ma  rien- 
trato nello  stato  giuridico,  ricovera  la  sua  ri- 
serva, a  termini  di  ragione  (1). 


(1)    E    Intendiamoci    nella  quantità   competente,  1  cade  fa   intesuto.   —  Se  fosse  lecito  Imporre  i« 
leeoodo  ebe  la  eredità  eaniinna  ad  esaere  tesuu  o\9iséi  00mU9imis  U  §iurÉments  all*erede  o   lega- 
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Arlicolo  851. 

Si  ha  per  non  apposto  ad  una  disposizione  a  titolo  universale  il  giorno, 
dai  quale  debba  la  medesima  cominciare  o  cessare. 

§  1831.  Disponsione  a  termine. 

Della  fungione  del  termine  onde  si  spiega,  perchè  non  la  eondigione,  sia  pure 
risdìdiva,  non  è  proibita,  ma  il  termine. 

Ragione:  la  eondisione,  anco  verificata,  opera  la  unità  decente  testamentario, 
mentre  U  termine  lo  divide. 

Inconvenienti  che  sarebbero  per  derivarne^  e  motivi  per  cui  si  è  accolto  questo 
sistema  di  rigore,  malgrado  la  liceità  deUa   successione  parte  testata  e  parte 
intestata, 
§  1832.  Continuazione, 

Si  parla  del  termine  certo,  perchè  dies  incertas  fa  eondigùme. 

Criteri  suUa  eertessa  o  incertezza  del  termine. 

Deir avvenimento  incerto;  o  della  certezza  deirarrenimento  restando  incerto  U 
tempo. 

Del  tempo  certo  rispetto  alVordine  progressivo,  e  tale  ritenuto  dal  testatore, 
benché  fallibile  secondo  natura. 


§  1831. 
Dìtpotisioae  a  termine. 

Se  la  istituzioue  delPerede  è  permessa  sotto 
condizione,  è  vietata  a  termine  ;  perfetto  rias- 
sunto di  una  massima  deirantico  diritto  (1). 
Con  ciò  si  riforma  in  parte  la  disposizione,  ven- 
gono eliminati  alcuni  accidenti  di  tempo  che 
nella  intenzione  del  testatore  non  si  ritengono 
sostanziali  (2),  e  la  disposizione,  vitio  terminis 
suhlato^  nel  suo  più  importante  complesso  ò 
conservata  (3).  U  termine  che  quantunque 
certo,  protrae  il  possesso  ereditario  {ex  die) 
e  quello  nel  quale  la  eredità  dovrebbe  ces- 
sare {in  diem)  subiscono  la  stessa  condanna 
producendo  lo  stesso  effetto  giuridico  di  rom- 
pere la  unità  e  continuità  dell'ente  ereditario 


che  per  un  canone  generale  di  ragione  si  re- 
puta necessaria. 

Ma  perchè  mai  non  già  la  condizione  ma 
soltanto  il  termine  è  proibito?  Egli  è  appunto 
per  questo,  che  il  termine  divide  il  tempo  in 
momenti  separati  e  distinti,  mentre  la  condi- 
zione, vuoi  sospensiva  o  risolutiva,  ha  per  ef- 
fetto di  ricomporre  il  tempo  ad  unità,  ed 
opera  che  uno  sia  stato  sempre  erede  o  nou 
lo  sia  mai  stato.  Ciò  s'intende  chiaramente 
nella  condizione  sospensiva  per  quel  notis- 
simo effetto  di  retrotrarre  ravvenimento  al 
tempo  dell'aperta  successione,  precisamente 
come  se  l'erede  condizionale  fosse  stato  erede 
puro,  e  infatti  tutte  le  conseguenze  materiali 
di  una  successione  immediata  vanno  a  riunirsi 
in  quel  punto,  quasi  nessuna  sospensione  fossQ 
stata  interposta. 


Urlo  fu  materia  di   discussione.   Ne  diremo  pociie 
parole. 

Benché  valida  la  condizione  nei  contratti,  neftii 
atti  d'ultima  Tolonià,  si  dichiarò  nulla  (L  8,  |  3, 
de  condii,  tnst.,  Leg.  20,  de  condii,  et  dem.  ;  L.  12, 
de  manumiss.  testam.  e  in  altri  lunghi  del  digesto). 
Il  pretore  giunse  a  dire  che  sarebbe  turpe  cosa 
costringere  altri  a  giurare  in  farcia  a  una  eredità 
0  ad  un  cospicuo  legato,  tani»  era  la  spinta  delTIn- 
teresse,  e  tanto  abuso  si  era  fatto  del  giuramento! 
Secondo  II  Savigrt  (Diritto  rommio,  cap.  ui,  9  123), 
la  condizione  si  consumava  colla  prestazione  del 
giuramento  rimesso  alla  coscienza  delPerede,  né 
restava  altro  a  fere.  In  sostanza  la  disposizione  era 
pura,  ma  si  trasformava  la  eondixione  in  modo.  Nel 
medio  evo,  quando  il  glurameoto  tdogUeva  tutti  I 


nodi  Intricati  con  una  ragione  suprema.  Inappella- 
bile, non  è  a  chiedere  se  la  condizione  fòsse  am- 
messa; come  nessuno  dubita  che  non  sarebbe 
ammessa  oggidì,  poiché  se  il  giuramento  si  reputa 
ancora  effl(':irc  in  molti  casi,  non  ha  valore  gforìdieo 
se  non  autorizzato  dalla  legge. 

(1)  «  Hsros  et  pure  et  sub  condltiooe  Inatital  po- 
test;  ex  certo  tempore  tei  ù4  eertmm  tempiat  ms 
potetti;  veluti  post  quinqucnnium  quam  merlar;  vel 
ex  calendis  illis,  vel  usque  ad  calendaa  tllas,  heres 
esto  »  (g  9,  InstlU  de  her.  instit;  Leg.  34,  eod.). 

(2)  Polche  se  tali  si  ritenessero,  vlzlerebbere  la 
istituzione. 

(3)  Il  che,  come  si  è  detto,  kensMÌmUim  0$t,  nt 
pereet  nltiais  defkaeti  mAmìm. 
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Lo  stesso  dieesi  della  condizione  riaoltUiva, 
rapporto  giuridico  che  le  moderne  legislazioni 
bumo  coltivato  e  reso  proficuo  oltre  quello  che 
facessero  gli  antichi  che  col  nome  di  condizione 
uon  indicayano  per  solito  che  lasospensiva.  Ne 
parleremo  più  avanti.  La  condizione  risolu- 
tiva non  pone  di  mezzo  sospensione  alcuna;  e 
l'erede,  quantunque  sotto  la  minaccia  di  per- 
dere la  eredità,  entra  in  tutta  la  pienezza 
ed  efficacia  dei  suoi  diritti  ;  e  se  il  contrario 
evento  non  si  yerifica,  semel  heres,  semper 
hera  sino  alla  fine  dei  secoli.  Verificandosi, 
)a  condizione  risolutiva  genera  pure  la  unità. 
Checchessia  dei  fatti  intermedi  e  dei  diritti 
consumati  in  un  corso  più  o  meno  lungo  di 
possesso  ereditario  (dei  quali  pure  dovremo 
parlare)  si  reputa  e  si  fìnge  che  il  decaduto 
non  sia  mai  stato  erede.  Bisogna  convenire 
che  la  finzione  è  più  dura,  che  ha  qualche 
cosa  di  forzato  almeno  per  quanto  riguarda  le 
condizioni  casuali  (Y.  §  1838),  ma  infine  il 
sistema  è  cosi  una  volta  che  la  legge  auto- 
rizza le  disposizioni  condizionali  senza  distin- 
guere una  condizione  dall'altra. 

Quello  che  è  termine  propriamente  resiste 
ad  ogni  finzione  di  retroattività;  evoluzione 
giuridica  che  annulla  lo  stato  intermedio  e  lo 
riduce  al  non  essere.  Ma  il  termine  ò  a  se 
medesimo  principio  e  fine  come  suona  la  pa- 
rola, e  dallo  stesso  testatore  procede  codesta 
divisione,  e  la  distinzione  dei  soggetti  di  di- 
ritto da  esso  creati.  Quando  esso  vi  dirà,  dopo 
cinque  anni  Tizio  sarà  mio  erede,  è  perfet- 
tamente chiaro  che  Tizio  per  quei  cinque  anni 
non  è  erede.  E  se  vi  dirà.  Tizio  sia  mio  erede 
per  venti  anni,  è  perspicuo  che  al  compiersi 
dei  venti  anni  subentra  un  erede  diverso.  È 
dò  che  si  abborre,  ò  ciò  che  non  si  vuole. 

Dacché  il  termine  non  è  possibile,  ò  inu- 
tile ricercare  quale  sarebbe  l'erede  negli  in- 
tervalli non  occupati  dall'erede  istituito  (1).  Il 
testatore  potrebbe  anche  averlo  nominato;  po- 
trebbe aver  detto,  sino  a  cinque  anni  sarà 
erede  Tizio  ;  indi  sarà  erede  Caio.  E  così  nel 
secondo  caso:  Tizio  ò  il  mio  erede  per  venti 
anni,  o  sino  alla  morte  sua,  indi  sarà  Caio  il 
mio  erede.  In  amendue  i  casi  (poiché  rove- 
sciate le  formole  s'identificano),  si  viene  a  co- 
struire una  vera  sostituzione  fidecommissaria, 
avendo  l'uno  degli  eredi  l'incarico  di  trasfe- 
rire la  eredità  all'altro. 

Dal  quale  riflesso  emerge  un'altra  causa 


pure  osserrabile  del  divieto  del  termine.  Se  il 
testatore  non  avesse  nominato  che  un  erede 
unico,  s'intende  che  nel  caso  del  termine  agno, 
avrebbe  luogo  la  saccessione  intesiata  sino  a 
un  certo  tempo,  e  nell'opposto,  la  eredità  te- 
stata finirebbe  in  intestata:  possibile  secondo 
il  nostro  sistema,  se  non  si  opponesse  il  prin- 
cipio della  unità  del  quale  veniamo  parlando, 
e  nondimeno  porterebbe  un  intralcio,  una  con* 
fusione,  che  si  vuole  schivare,  come  vengo  a 
dire. 

Tutto  questo  riguarda  le  disposizioni  a  U' 
toio  univeraaìe,  quelle  che  attribuiscono  qua- 
lità di  erede,  secondo  l'articolo  760.  Se  la 
istituzione  fosse  divisa  fra  più  persone,  è  chiaro 
che  ognuna  di  esse  parti  avrebbe  ad  esser 
pura  da  termine.  Piena  libertà  invece  è  la- 
sciata al  testatore  nelle  disposizioni  a  titolo 
particolare;  quindi  un  legato  di  osufrutto  po- 
trà volersi  cominciato  tre  o  cinque  anni  dalla 
morte  di  esso  testatore,  o  non  duraturo  che 
per  cinque  o  dieci  anni;  sino  alla  morte  di 
un  terzo,  o  ad  altro  avvenimento  indicato. 

Ho  detto  il  perchè  della  distinzione  impor- 
tantissima fra  condizione  e  termine,  nel  rap- 
porto tecnico  e  anche  in  vista  di  certi  sostau- 
zialissimi  effetti  giuridici.  Qualche  scrittore 
contemporaneo  crede  che  a  dir  proprio  non 
ce  ne  sia  alcuna,  dacchò  noi  abbiamo  rifiutato 
il  principio  della  inscindibilità  della  successione 
testata  e  intestata  dal  quale  gl'interpreti  del 
dirittoromano  tolgono  il  fondamento  di  questo 
istituto.  Basterebbe  l'aver  notato  che  sarebbe 
questa  una  combinazione  che  ci  farebbe  urtare 
nella  sostituzione  fidecommissaria.  Ma  prescìn- 
dendo da  ciò,  e  ritenuto  che  la  unità  dell'ente 
testamentario,  e  la  sua  perenne  continuità,  è 
fatto  dalla  legge  voluto,  non  ò  poi  d'uopo  ri- 
cercarne il  motivo  nell'antico  sistema  del 
nemo  parte  testatus,  ecc.  per  fame  sentire  la 
giusta  ragione  nell'aspetto  scientifico  e  pratico. 

Praticamente  i  più  gravi  inconvenienti  sa- 
rebbero a  segnalarsi  da  codesto  andamento 
saltuario,  spezzato,  e  discorde  della  eredità. 
Scientificamente  non  si  comprende  la  rappre- 
sentanza universale  del  defunto  con  una  inve- 
stitura temporanea  di  erede,  laddove  non  si 
avrebbe  né  proprietà  colla  sua  disponibilità  as- 
soluta e  perpetua,  nò  dominio  subalterno  di 
usufrutto  che  presenta  tntt'altro  carattere  e  di 
qualità  da  non  poter  mai  costituire  il  rapporto 
ereditario  essenziale:  concetto  ibrido  che  la 


0)  Se  si  ammettesse  il  termine,  si  dovrebbero 
ammettere  anche  degli  eredi  ad  intervalli,  come 
Iti  jodinisnli  lamporaaeL  Tisio  a  Calo  siano  miei 


eredi  alternativamente,  uno  In  un  anno  e  Taltro  nel 
seitaente. 
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legge  giustamente  rigetta.  Qnestaè  peraTTen- 
turalaragìonedecisivafpoichè  gli  accidenti  di 
tempo  che  possono  cirooscrivere  il  legato  nel 
cerchio  di  una  durata  temporanea^  non  himo 
presa  su  quel  ju8  universum  che  non  soffre 
confine  di  tempo  per  essere  intero.  Colla 
forza  che  fanno  le  ragioni  insieme  riunite  il 
legislatore  è  ampiamente  giustificato  anche  in 
questa  decisione  (1). 

Niuno  creda  che  sia  incongruo  e  quasi  in- 
coerente in  un  sistema  che  ammette  la  simul- 
tanea successione  testata  ed  intestata,  il  dare 
importanza  alla  unità  della  istituzione  testa- 
mentaria. Parlando  della  successione  legit- 
tima, noi  Tediamo  bensì  ch'essa  si  sviluppa 
nell'ambito  suo  proprio  separatamente  dai  la- 
sciti testamentari  (e  in  essa  successione  le- 
gittima si  raccoglie  la  universale  rappresen- 
tanza del  defunto),  ma  sappiamo  pure  ch'essa 
è  una  e  indivisibile  in  ragione  di  tempo.  Per 
troppe  giuste  cause  il  legislatore  ha  voluto 
questa  unità  e  indivisibilità  nella  istituzione 
testamentaria;  e  proclamandola,  non  si  è 
messo  in  opposizione  coll'altro  principio  ge- 
nerale e  superiore  sopra  indicato.  La  formola 
adunque  può  esser  questa: «ove  risiede  ììjus 
universum  del  defunio,  sia  la  successione  te- 
stata 0  intestata,  generale  o  parziale,  ivi  è 
unità  di  tempo,  quanto  dire  continuità  e  per- 
petuità, per  ninna  maniera  incompatibile  col 
moderno  fenomeno:  successione  simultanea, 
parte  testata  e  parte  intestata,  il  che  riguarda 
la  libertà  del  testatore  per  quanto  concerne 
la  qtujmUtàf  non  il  modo.  Da  tutto  ciò  una  ra- 


gione sufficiente  di  tale  determinanone  si  ri- 
scontra ben  anco  nel  nostro  sistema  (2). 

§  1882. 
GontiaiMstoa*. 

Dato  che  la  condizione  è  ammessa  nelle 
istituzioni  universali  e  non  il  termine,  bisogna 
vedere  se  il  termine  faccia  condizione  o  facendo 
condizione  non  debba  aversi  come  inutile. 

Quello  che  fa  condizione  (8)  è  il  giorno  in- 
certo non  il  giorno  eerto.  L'articolo  del  Codice 
non  è  esplicito  su  questo  punto  —  ti  giorno 
nel  quale  la  disposizione  deve  cominciare  — 
può  essere  anche  un  giorno  incerto;  ma  deve 
ritenersi  quello  che  non  fa  condizione,  e  che 
così  abbia  voluto  dirsi  essendo  troppo  distinto 
il  concetto  del  termine  (4). 

Una  duplice  mutazione  della  particella  in- 
dicativa cum  per  si;  o  quando  per  se  e  qua- 
loray  non  basterebbe  a  cambiare  la  condizione 
in  termine,  quantunque  sia  avverbio  di  tem- 
po (5).  Il  giorno  incerto  è  di  due  maniere:  as- 
lutamente  tale  quando  rimane  imprevedibile 
e  l'avvenimento  e  il  tempo  a  cui  possa  rife- 
rirsi (6),  0  solo  in  relazione  all'evento  sebbene 
il  tempo  sia  preveduto  (7).  Kiono  sa  se  Tizio 
ancora  bambino  potrà  raggiungere  i  quattor- 
dici anni.  Che  sia  condizione,  in  qualunque 
modo  espressa,  lo  disse  Pomponio  (8),  attesa 
la  incertezza  del  fatto  messo  in  aspettazione. 

Che  se  non  si  avesse  riguardo  a  un  tempo 
determinato  della  vita  al  quale  non  è  certo  che 


(1)  Fra  le  quali  ha  posto  quella  di  non  istaurare 
In  certo  modo  una  combinazione  fldccom ni  Issarla. 
!Ma  qui  si  ò  domandalo  perchè  .non  anco  il  legalo 
abbia  subita  simile  limitazione,  se  è  Tero  che  la  so- 
stituzione fldecommissarla  non  è  permessa  neppure 
nel  legati  1  {Qualunque  diipOMione  —  articolo  899). 
Argomento  che  si  è  opj^osro  contro  quelli  che  alle- 
gano  per  causa  determinante  dell'art.  851  fi  peri- 
colo della  sostituzione  fldecommissaria.  Qui  però  sì 
è  risposto  bene,  li  legato  a  termine  non  può  tra- 
passare per  questo  solo  in  soslttuzioue,  o  si  riguardi 
il  termine  a  quo  o  ad  quem,  ^on  il  primo,  non 
essendo  che  una  dilazione  accordata  all'erede;  e 
non  il  secondo,  perchè  il  legato  ricade  ali*erede 
{La  quota  di  tequiima.  Memoria  del  sig.  avvocato 
Scahlata-Pkiititera.  eluta  In  altro  luogo,  p.  57  e 
68,  nota).  Da  ciò  si  Tede  che  non  è  buona  ragione 
quella  detta  in  contrarlo  per  escludere  che  fra  I 
mollTì  vi  fosse  quello  di  scongiurare  una  sostitu* 
lione  fldecommissaria,  non  risultando  però  che  quello 
fosse  il  motivo  principale. 

(2)  Come  nell'antico,  In  cui  era  stabilito  ^  Hna 
dubia  kmret  manebit  qui  temei  exitlit  (L.  1,  S  10,  de 
minor.;  L.  88,  de  bared.  In8tit.|,  il  che  solo  bastava 


per  autorizzare  la  eliminazione  del  termine.  È  noto 
che  al  militari  una  legge  più  favorevole  era  scritta 
(Leg.  15,  8  S;  L-  41,  de  testam,  mllit.)  privilegio  a 
noi  sconosciuto. 

(3;  Dtet  inceriut  conditimnem  in  tramenio  faeit 
(Leg.  Die»  75,  de  condit.  et  dem.). 

(4/  Vedi  appresso. 

(5)  Non  ostando  la  sentenza  di  Bartolo  alla  L.  SS, 
quando  dies  leg.  «  Dictio  ti  facii  prineipaiUer  con- 
ditionem,  tecundario  tempus  ;  dictio  emm  faciI  prìn- 
cipaliter  tempus,  secundarie  conditionem  ».  Vedi 
seguitando. 

(6)  Titiut  httret  ette  eum  eontuialum  iuieriig  enm 
uxorem  duxerii  (Viniiio);  restando  Incerto  se  Tizio 
conseguirà  II  consolato,  e  quando. 

(7)  TUiut,  eum  erit  attuarum  quatwtrdeeim  karet 
etto  (Vinnio). 

(8)  «  Nee  Interest  utruni  scribator  ~  ti  ama^rmm 
qualuardeeim  faetua  tit,  an  cum  annorum  quatuor- 
decim  factus  erit;  nam  priore  scriptum  ptr  cmA- 
ttouem  tempus  demonstratur,  seqaenie  per  tempat 
eonditio,  ulrabique  lameu  aedem  cemdiiio  ett  »  (Poa 
POMO,  franim.  S2,  si  Tttio  quando  dies  leg.  eetf^. 
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l'erede  possa  giungere,  ma  ad  un  tempo  qua- 
lunque della  vita,  fosse  pare  l'estremo,  fu  avvi- 
sato in  questo  secondo  caso  esser  termine  sem- 
plicemente non  condizione,  come  dicendosi  — 
Titius  eum  morieiurharesesto.  L'avvenimento 
è  certo,  qnanto  è  certo  che  Tizio  deve  morire. 
Ove  però  dalla  morte  di  un  terzo  si  faccia 
dipendere  la  eredità,  allora  vi  ha  condizione, 
non  perchè  quel  terzo  sia  un  privilegiato  che 
non  debba  morire,  ma  perchè  è  incerto  se  Tizio 
non  morirà  prima  di  lui,  perdendo  insienfe  colla 
vita  la  speranza  della  eredità  (1). 

Sono  criteri  per  la  esattezza  loro  general- 
mente irrecusabili  ai  quali  però  noi  siamo  le- 
gati in  guisa  da  non  poter  pensare  colla  mente 
propria,  intanto  è  nell'ordine  dei  principii,  che 
se  il  termine  sparisce  come  non  apposto,  la 
condizione  rimane  e  mette  in  problema  la  esi- 
stenza stessa  del  gius  ereditario.  Paolo  disse 
che  il  giorno  aggiunto,  quantunque  lontano 
purché  certo,  cede  immediatamente  non  in 
quanto  al  possesso,  ma  quanto  all'acquisto  del 
diritto  e  alla  trasmissibilità  (2).  Essendo  quindi 
importante  sott'ogni  rapporto  il  distinguere  il 
termine  dalla  condizione,  e  a  tale  effetto  il 
termine  certo  dalPincerto,  e  porsi  tutta  la 
cura  nel  bene  apprezzare  la  intenzione  del 
testatore,  io  mi  permetto  di  aggiungere  qual- 
che idea  che  potrebbe  non  convenire  del  tutto 
col  testo  romano,  ma  risponde  a  quella  certa 
maggiore  scioltezza  di  concetti  che  il  mo- 
derno diritto  professa  nello  interpretare  la 
mente  dei  defunti. 

Si  ha  tutta  la  ragione  di  distinguere  la 
forma  del  termine,  comunque  incerto,  dalla 
condizione,  sebbene  non  possa  dissentirsi  che 
dies  incertus  conditionem  facit.  Il  termine  è 
rapporto  di  tempo  che  si  esprime  non  col  se 
ma  col  quando  in  relazione  ad  un  avveni- 
mento che  deve  accadere.  Tu  sarai  mio  erede 
<|uando  morirà  Fio  IX,  non  se  Pio  IX  morrà. 
£  termine,  ma  incerto,  perchè  ninno  può 
prevedere  quel  giorno,  epperciò  diventa  con- 
dizione, o  si  giudica  come  condizione,  vale 


dire,  tu  non  saresti  il  mio  erede  se  non  so- 
pravivendo a  Pio  IX,  che  non  è  cosa  facile  (3). 

Ma  analizzando  il  concetto  del  termine  in 
taluno  degli  esempi  sopra  indicati  —  Tizio 
(che  è  un  bambino  di  tre  anni)  sarà  mio  erede 
a  quattordici  anni,  a  venti,  se  meglio  piace  — 
pare  non  incerto  il  termine,  e  non  forma  con- 
dizione. Vero  è  che  il  designato  erede  potrebbe 
morire  prima  di  toccare  quella  età;  ma  essendo 
pur  troppo  della  natura  umana  il  non  poter 
contare  sulla  vita,  non  crederei  che  questo 
fatto  naturale  costituisca  una  condizione  nel 
punto  di  vista  del  testatore,  al  quale  bisogna 
sempre  riferirsi.  Non  potrebbe  concepirsi  alcun 
termine  che  da  simile  eventualità  fosse  im- 
mune. Se  fosse  detto  —  sarai  erede  da  qui  a 
cinque,  sei,  dieci  anni  —  quel  fastidio  della 
morte  vi  sarebbe  dentro  incluso  sotto  l'aspetto 
di  una  condizione  implicita,  e  a  dir  proprio, 
nessun  termine  sarebbe  certo. 

Ora  è  notevole  che  nella  presente  ipotesi  il 
termine  è  cominciato  e  continua  a  decorrere, 
poiché  il  bambino  passa  dai  tre  ai  quattro  anni 
e  cresce  ogni  giorno,  e  l'intervallo  si  va  sempre 
diminuendo  :  questo  è ravvenimento preveduto 
dal  testatore  che  si  va  verificando  dì  ora  in  ora 
senza  bisogno  di  un  fatto  estraneo,  come  sa- 
rebbe la  morte  di  un  terzo.  Ma  può  avvenire 
la  morte  dello  stesso  designato  erede  prima 
che  il  tempo  si  compia.  Ciò  non  riguarderebbe 
il  fatto  iniziale  dal  quale  dipende  l'acquisto  del 
diritto,  ma  il  fatto  risolutivo  che  il  testatore 
non  ha  contemplato,  e  saria  come  non  opposto 
se  contemplato  lo  avesse  (4). 

Per  queste  assai  gravi  ragioni  io  ritengo,  che 
in  siffatta  dizione  abbia  ad  intendersi  termine 
eerto  che  non  opera  condizione,  termine  che 
per  forza  di  legge  essendo  eliminato  come  non 
esistente,  lascia  la  disposizione  pura.  Quanto 
sarebbe  diverso  lo  stato  delle  cose  se  fosse  in- 
vece una  condizione  sospensiva  (5).  Si  farebbe 
luogo  all'amministrazione  ereditaria  istituita 
dagli  articoli  857  e  seguenti,  e  se  il  nominato 
erede  morisse  prima  del  tempo  indicato,  de 


(1)  l^.  1,  i  <,  de  eondlt.  et  demonstr.  ;  Le|{.  4, 
quando  dies  leg.  ced.  ;  L.  79,  tn  prfoc,  de  eondit.  et 
demonatr. 

(2)  Leg.  Si  diet  21,  qaando  dies  legat.  ced. 

(8)  Ciò  dieo  per  11  rispetto  che  si  deve  avere  per 
I  prtneipil  tradiziooall;  ma  potrebbe  anche  in  fatto 
risaltare  che  il  testatore  non  avesse  Toluto  che 
dllTerlre  la  esecuzione,  e  ne  farò  cenno  airart.  854. 

(4)  QM$a  non  condilùmi  tei  more  napenditur  ; 
come  si  direbbe  colla  Leg.  17,  de  eond.  et  dem. 
Orniti  eonditio  ett  Hot  ineorhu,  non  contro.  Il  Pub- 
COLE  (TU,  3,  tèi  osservò  che  se  il  giorno  ineerlo  si 


riferisce  non  oilo  iottonta  dal  lefoto,  mo  olla  duo 
etigibiliià,  non  formerebbe  condizione  e  resterebbe 
semplicemente  un  termine;  il  che  è  pure  ritenuto 
dal  Tbopi.0116,  nom.  996,  che  reca  in  appoggio  una 
decisione  della  cassazione  di  Francia  del  15  feb- 
braio 1858.  Ciò  è  pure  ritenuto  dal  NinCADt,  com- 
mentando Kart.  1040  del  Codice  francese.  Qualche 
altro  riflesso  sarà  a  farsi  alPart.  854  sotto  un  ^nto 
più  consono  alla  nostra  Istituzione. 

(5)  AvTerto  ancora  che  questo  concetto  non  può 
scompagnarsi  dal  commento  deirartieoio  864  per  lo 
opportune  concillasioni. 
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LIBRO  111.  TITOLO  II. 


[Art.  852] 


fecisset  ccmdxtiOy  e  si  aprirebbe  la  successione 
legittima. 

La  disposizione  particolare  testamentaria 
(e  cosi  la  donazione),  pieghevole  a  tutte  vo- 
lontà del  testatore  o  donante,  può  cominciare 
a  un  certo  tempo,  e  finire  in  un  altro.  Appunto 
per  essere  particolare  non  interessa  l'ordine  e 
il  sistema;  è  un  ramo  che  si  svolge  dall'al- 
bero ereditario;  un  accessorio  la  clii  forma 
può  esser  rimessa  nel  pieno  arbitrio  dei  dispo- 
nenti, perchè  quella  principale  che  si  vuole 


conservare  non  ne  viene  alterata.  La  eredità  si 
attua  immediatamente,  e  comincia  la  sua  vita 
giuridica  alla  morte  del  testatore,  e  perciò 
non  tollera  dominii  intermedi  a  romperne  la 
unità.  Le  disposizioni  particolari  che  ram- 
pollano qua  e  là  sul  suo  tronco,  sono  più  varie 
e  più  libere;  anche  separati  da  ogni  istituzione 
testamentaria,  i  legati  sussistono  per  sé,  men- 
tre in  quel  caso  la  eredità  è  raffigurata  dalla 
successione  legittima. 


Arltrolo  859. 

È  nulla  la  disposizione  a  titolo  universale  o  particolare  fatta  dal  te- 
statore sotto  la  condizione  che  egli  sia  vicendevolmente  avvantaggiato 
nel  testamento  del  suo  erede  o  legatario. 

§  1833.  Della  condizione  di  essere  favorito  dalla  dispositione  altrui. 
Détta  istituzione  captatoria:  richiamo. 

Sviluppo  di  quei  concetto  nelVarticolo  852;  ragioni  per  cui  nan  la  sola  condi- 
zione cade,  ma  tutta  la  disposizione  si  annuUa. 


§  1833. 

DeUa  oondisìone  dì  estere  favorito 

aelU  disposisSoae  altrui. 

Della  natura  della  institutio  captatoria  se- 
condo i  romani,  si  è  parlato  al  §  1633:  era  un 
mercanteggiare  in  certo  modo  la  propria  ere- 
dità per  vedere  di  guadagnarne  un^altra.  Ivi 
pure  abbiamo  posto  mente  alla  situazione  giu- 
ridica nella  quale  verificavasi  la  captatio^  ed 
era  in  quel  giuoco  che  facevasi  sul  futuro  te- 
stamento di  un'altra  persona  —  ex  qua  parte 
Titius  me  haredem  scribet,  ex  ea  parte  mihi 
hdsres  esto.  Ma  non  dicevasi  captatoria  la 
istituzione,  ed  era  permessa,  allorché  si  rife- 
risse ad  una  volontà  aliena  già  pronuncia- 
tasi (1),  quasi  in  corrispondenza  ad  essa  e  con 
una  specie  di  carattere  rimuneratorio.  Queste 
ed  altre  osservazioni,  che  possono  riscontrarsi 
neirindicato  §  1633,  erano  da  noi  fatte  per 
attaccare  discorso  coirarticolo761  che  proibi- 
sce le  disposizioni  congiuntive  o  collettive|che 
vogliano  dirsi.  Fra  le  limitazioni  che  favori- 
vano la  validità  della  istituzione,  eravi  quella 
di  Papiniano  nel  frammento  70,  de  hwred, 
institi,  che  permetteva  i  lasciti  reciproci  per 
mutua  affezione,  non  sospettati  di  frode,  per 
cui  i  testamenti  congiuntivi  entrarono  nella 
consuetadine  e  vi  si  mantennero  per  lungo 
tempo. 


Come  la  opinione  giuridica,  educata  dalla 
esperienza,  si  facesse  progressivamente  av- 
versa a  questa  specie  di  testamenti,  nelle 
cause  esposte  nei  §§  1634  e  seguenti  si  è  già 
veduto,  e  fu  necessario  sin  d'allora  portare  at- 
tenzione all'articolo  presente  per  rilevare  lo 
spirito  concorde  di  codesti  pronunciati  legisla- 
tivi, che  unitamente  dimostrano,  che  una  dispo- 
sizione testamentaria  dev'esser  libera  e  pura 
da  preoccupazioni  interessate  qualunquesiano, 
e  fluire  schiettamente  dall'animo  come  atto  di 
sincera  liberalità.  Nel  rapporto  dell'art.  761  più 
temibile  sembra  la  influenza  di  altri  concor- 
renti, quasi  si  facesse  di  una  istituzione  te- 
stamentaria un  contratto.  La  quale  influenza 
non  è  neppure  estranea  all'articolo  852,  che 
riassume  viepiù  apertamente  il  concetto  della 
institutio  captatoria,  esprimendosi  proprio 
l'animo  di  volere  la  eredità  altrui  per  la- 
sciare la  propria. 

È  una  specie  di  patto  che  si  propone  al 
proprio  erede  o  legatario,  invero  di  difficile 
esecuzione.  È  una  specie  di  patto  nel  senso 
della  reciprocanza;  ti  lascio  la  mia  eredità 
purché  tu  mi  lasci  la  tua;  ti  lego  la  somma 
di  L.  20,000  purché  tu  mi  faccia  pure  un 
legato  nel  tuo  testamento  (sia  pure  di  una 
somma  diversa,  purché  utile)  (2).  Non  si  am- 
mettono corrispettivi  nei  testamenti,  e  questo 


0)  /•  prtpt0ritém  Miteriua  poluniatem  eoilte  (Leg.  2  I     (2)  Talché  ne  sia  M9atU§§$Uto,  seguendo  U  vocabolo 
e  71,  de  bsred.  lustu.).  I  osato  dalla  legge, 
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è  il  principio.  È  una  eondigione  perchè  il  mio 
lascito  dipende  dal  tao,  e  se  non  corrispondi 
sarai  decaduto  dalla  mia  eredità.  Dev'essere 
la  stolta  0  ingorda  condizione  scritta  nel  te- 
stamento poiché  non  potrebbe  altrimenti  sup- 
porsi,  né  tenersi  in  considerazione  a  verun 
effetto,  e  neppure  a  quello  di  annullare  il 
testamento.  Se  delle  trattative  occorse  sì  pro- 
vassero, 0  qualche  documento  fosse  passato 
fra  le  parti,  sarebbe  senza  valore. 

Difficilmente  si  comprende,  iodieeva,  in  qual 
modo  unasimile  disposizione  potrebbe  attuarsi, 
quand'anche  si  facessero  contemporaneamente 
due  testamenti,  benché  distinti,  fra  due  amici 
che  sì  riunissero  in  tale  divisamento,  nel  qual 
caso  si  avrebbero  due  testamenti  congiuntivi 
nella  sostanza  (1).  Ma  prescindendo  da  ciò  poi- 
ché la  condizione,  che  é  impero,  presuppone 
che  le  volontà  non  siansi  accordate,  sarebbe 
un  fatto  di  curiosa  singolarità.  Il  testatore 
doveva  avere  speranza  di  sopravvivere  al  suo 
erede,  nella  quale  eventualità  egli  medesimo 
sarebbe  stato  l'erede  del  suo  amico,  e  il  suo  pro- 
prio testamento  sarebbe  mancato  per  difetto 
dell'erede.  Ma  se  la  morte  lo  avesse  preferito 
per  grazia  sua,  come  si  proverebbe  l'adempi- 
mento della  condizione?  Bisognerebbe  che  colui 
che  aspira  alla  eredità,  provasse  di  aver  anche 
lui  preparato  il  suo  testamento  a  favore  dello 
estinto  amico  (per  accordo  o  per  caso  poco 
importa);  testamento  che  non  potè  aver  effetto, 
ma  che  starebbe  a  provare  il  fatto  posto  in 


condizione,  e  se  testamento  non  ci  fosse,  o 
non  fosse  corrispondente  alla  intenzione  del 
testatore,  la  condizione  non  potrebbe  più  ef- 
fettuarsi. Mal  si  comprende  il  giuoco  di  co- 
deste disposizioni  testamentarie  che  si  fanno 
controllo  fra  loro  ;  e  qual  condizione  sarebbe 
questa  che  dovrebbe  compiersi  in  vita  del  te- 
statore, e  non  sarebbe  più  condizione  al  tempo 
della  sua  morte? 

Per  tutto  ciò  potrebbe  credersi  che  la  con- 
dizione, oltreché  stranissima  e  inusitata,  fosse 
ineseguibile  per  se  stessa.  Tuttavia  piacque 
alla  legge  di  occuparsene,  forse  perché  non 
restasse  in  dubbio  se  la  condizione  cadrebbe 
come  inutilmente  posta,  o  renderebbe  nulla 
la  stessa  disposizione,  e  cosi  si  è  deciso.  La 
disposizione  senza  distinguere  se  universale  o 
particolare  è  nulla,  poiché  il  vizio  la  invade 
intera,  e  non  si  trova  più  possibile  di  scin- 
dere quasi  in  due  parti  la  volontà  del  testa- 
tore, come  si  è  fatto  nell'articolo  849.  In  quel 
caso  con  benigna  interpretazione  si  potè  ri- 
levare che  il  movente  principale  del  lascito 
era  la  liberalità  e,  se  vogliamo  anche  dire, 
la  beneficenza  ;  le  condizioni,  avversate  dalla 
legge  0  dalla  moralità,  vi  stavano  come  un  di 
più  e  si  potevano  togliere  restando  la  parte 
sana  della  disposizione.  Ma  qualora  la  causa 
dell'interesse  proprio  prevale,  ciò  essendo  in- 
naturale e  contraddittorio  coll'indole  propria 
di  un  lascito  testamentario,  fa  che  la  disposi- 
zione non  possa  sussistere  a  verun  effetto. 


Articolo  8«%3. 

Ogni  disposizione  testamentaria  fatta  sotto  una  condizione  sospensiva 
è  priva  d'effetto,  se  Ja  persona  a  cui  favore  è  fatta,  muore  prima  che 
siasi  verificata  la  condizione. 

Articolo  954. 

La  condizione,  la  quale  secondo  la  mente  del  testatore  non  fa  che 
sospendere  Tesecuzione  della  disposizione,  non  impedisce  che  l'erede  o 
il  legatario  abbiano  un  diritto  acquistato  e  trasmissibile  ai  propri  eredi 
anche  prima  della  verificata  condizione. 

§  1834.  Della  trasmissibilità  dei  lasciti  condizionali. 

I.  Effetti  delle  condizioni  propriamente  dette  in  ordim  alla  loro  natura. 
a)  Bai  punto  di  vista  dell'articolo  853  —  che  la  morte  deWistituito  prima 
delV  avvenimento,  fa  svanire  la  condizione. 

Si  osserva  la  condizione  relativamente  aUa  sua  natura,  piò,  presto  che  aUo  svol" 
pimento  e  compimento  di  essa. 

È  anche  stabilita  la  differenza  fra  le  condizioni  ad  ogni  effetto  sospensive^  e 
gwUe  che  non  fanno  che  sospendere  la  eseaufiane. 


(1)  Tmto  è  lontano  che  11  testamento  eongluotivo  sfa  mero  aflkre  di  forma,  come  si  spiegò  a  soo  loogo» 
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Tr<umÌ88ilnHtà  eventuale  di  dùriHi  eventuali. 
b)  Della  sostituzione  volgare^  che  dopo  la  morte  deWistituito  cùnserva  U  lascito 
a  f onore  del  sostituito. 
§  1835.  Continuasione. 

e)  Come  distinguere  se  ìa  eonditione  sia  stata  ripetuta  a  carico  dd  sostituito. 

d)  Se  nella  ipotesi  deUa  rinuncia  deWerede  testamentario  sotto  eondisione, 
Verede  legittimo  che  subentra,  vi  sia  tenuto. 

Se  almeno  sia  tenuto  a  soddisfare  i  legati  ordinati  nel  testamento. 

e)  Non  sono  esigibili  i  vantaggi  a  favore  di  tersi  in  quanto  siano  la 
materia  della  condisùme. 

§  1836.  Continuasione. 

f)  Se  la  formcìa  condisionàle  possa  tradursi  in  disposinone. 

La  conditone  come  modedità  e  accidente  della  disposisione,  non  può  eonfon" 
dersi  con  essa. 

Della  condieione  si  sine  fliiis,  soggetto  fecondo  di  controversie  ndPepoca  fide- 
commissaria. 

Per  rególa  i  figli  non  sHntendevano  dìspodtiye  Tocati;  questioni  che  solevano 
presentarsi  aUa  sottile  dialettica  dei  forensi. 

Del  vario  sentire  dei  legislatori  che  in  non  poM  munieipii  leggevasi  attra/vcrso 
i  loro  steUuti. 

DeXPinteresse  che  potrebbe  serbare  la  questione  nd  tempo  presente* 
§  1837.  Continuagione. 

n.  DeUa  esistenga  deUa  condieione. 

A.  DeUe  enuncicuioni  dubbie  e  interpretabili. 
§  1838.  Continuagione. 

B.  Ddla  condizione  risolutiva  quale  termine  opposto  della  sospensiva. 
Quando  una  condizione  letteralmente  risolutiva,  si  giudichi  termine  piuttosto,  e 

si  abbia  come  non  esistente. 
§  1839.  Continuazione. 

Se  e  quando  possa  ammettersi  una  condizione  risolutiva  tacita. 

Se  il  diritto  ereditario  si  risolva  ipso  jure  coìPavverarsi  deUa  condizione  ri- 
solutiva. 

DeUa  condizione  risolutiva  applicata  al  non  fatto.  Può  dar  luogo  ad  una  equi- 
tativa prefissione  di  termine  per  la  sua  esecuzione. 

La  risoluzione  del  diritto  ereditario  non  annuUa  tutti  i  rapporti  giuridici 
creatisi  nel  tempo  della  sua  esistenza. 

Dà  luogo  a  disputare  dei  diritto  dei  frutti  e  dei  miglioramenti. 
§  1840.  Continuazione. 

Teoria  che  rigtuirda  la  restituzione  dei  fìruttL 

Quella  rdativa  ai  possessori  di  buona  o  mala  fede  ddla  cosa  altrui  non  è  ret* 
tornente  applicabile. 

Verede  testamentario  condizionale,  conoscendo  U  proprio  titolo,  non  ha  mai 
avuto  coscienza  di  possedere  come  domino  assoluto. 

L* appropriazione  dei  frutti  consegue  dai  legittimo  possesso  attuale  deìTerede  o 
legatario  sotto  condizione  risolutiva. 

Ma  qualora  esso  abbia  dato  causa  aUa  risoluzione  violando  la  legge  del  testa" 
tore,  deve  restituire  i  frutti. 

Dei  migUoramentL 
§  1841.  Continuazione. 

m.  DeiUa  condizione  sospensiva  nel  rapporto  della  esecuzione.  Speciale  oZ- 
Tarticolo  854. 

DeìUa  natura  non  facilmente  definibile  di  questo  rapporto  giuridico  e  ddle  sus 
conseguenze. 
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§  1884. 
Della  tratmÌMÌbilità  dei  lasciti  oondislonali. 

L  Effetti  gtnerali  delle  eondinoni  prò- 
priammU  dette  in  ordine  alla  loro  natura. 

a)  NelParticolo  853  la  legge  si  limita  ad 
accennare  qnello  che  è  il  più  importante  fe- 
nomeno che  possa  accadere  in  questa  materia, 
la  morte  delllstltnito  prima  delT avveramento 
detta  eondÌMÌone  sospensiva;  e  allora  è  stabi- 
lito che  la  disposizione  rimane  ^rt'va  di  effetto. 
Nell'enunciato  di  esso  articolo  si  presuppone 
ogni  manieradi  condizioni  sospensive  lasciando 
alla  scienza  il  distinguerne  le  varietà,  ma  nel- 
Partìcolo  che  segue  immediatamente,  e  non  può 
andarne  disgiunto  senza  infirmare  il  concetto 
complessivo,  si  dichiara  che  vi  hanno  condi- 
zioni che  non  riguardano  che  Vesecuzione,  e 
non  sono  vere  condizioni,  come  diremo  più 
avanti.  Ma  intanto  piace  al  legislatore  di  rav- 
vicinare queste  idee  per  determinare  il  mo- 
mento dell'acquisto  del  diritto. 

n  momento  dell'acquisto  viene  nei  presenti 
due  articoli  considerato  in  relazione,  come  ho 
detto,  alla  natura  della  condizione,  e  non  allo 
sviluppo  di  essa,  cioè  al  suo  mancamento  o 
soddisfacimento  che  deve  riportarsi  ad  alcuni 
degli  articoli  seguenti.  Non  vi  ha  disposizione 
testamentaria  che  possa  aver  effetto  prima 
della  morte  del  testatore  che  deve  aver  per- 
sistito in  quella  volontà  (1)  ;  ma  presa  la  dispo- 
sizione a  quel  punto,  e  visto  che  non  è  sem- 
plice, né  scevra  di  condizioni,  si  domanda  se 
l'acquisto  sia  ancora  differito  sino  all'adem- 
pimento. Se  è  differito,  ne  discende  per  logica 
conseguenza  che  qualora  la  persona  a  cui  fa' 
vore  è  fatta  la  disposizione  manchi  di  vita 
prima  che  siasi  verificata  la  condizione,  nulla 
acquista  e  nulla  trasmette  ;  e  ciò  ò  stabilito 
nell'articolo  853.  Che  se  la  condizione,  quan- 


tunque aospenriya,  non  ha  rapporto  che  aUa 
essamone  detta  disposizione^  come  si  diceva, 
il  diritto  quanto  all'acquisto  e  alla  trasmissione 
si  ritiene  perfetto,  e  questo  si  pone  nell'arti- 
colo 854. 

n  legislatore  non  fa  che  rispettare  l'ideale 
logico,  per  così  esprìmermi,  e  dati  gli  estremi 
di  fatto  che  si  viene  proponendo,  può  dirsi  che 
non  ha  arbitrio  di  giudicare  altrimenti.  Cosi  fu 
nell'antico  diritto  (2),  e  così  sarà  finché  il  di- 
scorso della  mente  seguirà  la  natura  immuta- 
bile delle  cose.  Si  possono  non  ammettere  di- 
sposizioni condizionali,  e  toglier  via  quelle 
condizioni  che  non  sono  compatibili  col  diritto, 
ma  quando  si  ammettono,  le  conseguenze  sono 
necessarie  (3).  Non  avendo  pertanto  il  legatario 
che  un  diritto  eventuale,  non  può  dispome  che 
eventualmente;  ogni  diritto  patrimoniale  si 
può  cedere,  si  può  cedere  anche  questo,  ma  il 
cessionario  non  avrà  dei  diritti  esigibili  se  non 
quanto  li  avrebbe  Io  stesso  cedente.  E  s'egli 
cedente  muore  prima  del  verificarsi  della  con- 
dizione, trae  nel  sepolcro  le  speranze  del  suo 
cessionario. 

È  qui  da  ricordare  la  importante  differenza 
che  passa  fra  i  diritti  condizionali  che  pro- 
vengono da  contratto  o  da  testamento.  H  cre- 
ditore condizionale  trasmette  i  suoi  diritti  agli 
eredi,  pendente  tuttora  la  condizione,  poiché 
autore  com'è  della  stipulazione,  ha  creato 
qualche  cosa  non  solo  per  sé  ma  anco  pei  suoi 
successori  ;  laddove  l'erede  o  legatario,  estra- 
neo alla  formazione  del  lascito,  è  contemplato 
dal  testatore  unicamente  per  la  sua  persona  (4), 
salvoché  lo  stesso  testatore  non  gli  abbia  dato 
un  sostituito  (5). 

h)  La  situazione  è  stata  osservata  dagli 
antichi,  e  non  deve  sfuggirci  mentre  ci  aggi- 
riamo ancor  noi  entro  la  sfera  del  diritto 
condizionale  (§  895).  La  sostituzione  moltipli- 
cando le  persone  che  subentrano  l'una  all'al- 


(1)  Diciamo  di»po»izione,  non  condizione  che  è 
parte  di  essa  e  potrebbe  In  qualche  caso  compiersi 
in  vita  del  testatore. 

(£)  LL.  4,  5  e  13,  quando  dies.  legat.  ced.  Più 
largamente  nella  Leg.  unic,  Cod.  de  caduc.  tollenU., 
t  7:  «  Sin  aulem  aliquid  sub  conditione  reilnquatur 
vel  casuali,  vel  potestativa,  vel  mixia,  quarum 
eveotos  ex  fortuna  ve!  ex  honoratae  persons  volun- 
tate,  vel  ex  utroque  pendeat,  rei  ex  Incerto  die, 
expectare  oportet  condltionls  eventum  sub  qua 
fùerit  derelictum  vel  diem,  nt  tunc  cedat  cum  ve! 
coDditio  impleatur,  vel  diex  incerius  extlterit.  Quod 
Mi  in  medio  i$  qui  ex  tetfamento  luemm  tortitu»  est, 
éeeeési  vel  eo  tttpertWe  eondi/io  defeeerit  hoc  quod 
ideo  non  prsvalalt,  manere  disposlmus  apud  eos  a 
qulbos  relletom  est  ».  Agg.  L.  41,  de  eoodit,  ecc. 


(3)  lì  CuJAGio  racchiude  la  forza  effettiva  della 
condizione  in  questa  forinola:  —  Cenditio  est  eausa 
apposita  legate,  qua  exitlenle  iegafum  d^tur,  deft^ 
dente  perimitur,  sv>pensa  eutpenditur  (Recit.  solemn.  al 
titolo  del  Codice  De  eondit.  insert.). 

(4)  Onde  la  conseguenza  —  Intereidit  legatum  si 
ea  persona  decesserit  etti  legatum  est  eum  conditione 
(L.  09,  de  condii,  et  dpnionstr.).  Ulpiano  in  quello 
stesso  frammento  considera  il  fatto  del  legatario 
che  a  eivitate  desìerit.  Non  si  estingueva  però  il 
legato,  poiché  la  deportazione,  che  n*era  la  causa, 
poteva  cessare;  non  così  se  fosse  caduto  in  quella 
pena  qua  irrogai  serpilutent  quia  servitù»  morti  ad^ 
timilatur, 

(5)  Sarebbe  sostituzione  volgere,  e  quindi  per- 
messa. 


Bqbsabi,  Cmmmt.  al  Ood.  ek.  itah  —  YoL  III. 
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tra,  rende  più  efficace  il  disposto  testamentario 
e  tende  a  conservarlo.  Per  essa  viene  nomi- 
nata altra  persona  neUa  eredità  o  nel  legato 
nel  caso  che  il  primo  istituito  non  possa  o  non 
voglia  accettarlo.  Un  celebre  rescritto  dell'im- 
perator  Severo  (1),  emanato  a  consiglio  di  Ul- 
piano,  dichiarò  (2),  che  i  legati  e  i  fidecom- 
messi  ordinati  a  carico  dell'istituito,  dovessero 
assumersi  dal  sostituito  benché  non  ripetuti, 
quanto  dire  come  sottintesi.  Non  cosi  si  disse 
delle  condizioni  quando  però  il  titolo  a  succe- 
dere in  luogo  di  una  sostituzione,  considerata 
favorevole,  non  fosse  un  titolo  derivante  dalla 
^^gg^t  quale  sarebbe  il  jus  accrescendi  (3). 
£d  è  naturalissimo,  essendo  mai  sempre  il  di- 
ritto d'accrescere  la  partecipazione  o  succes- 
sione parziale  in  un  titolo  preesistente  e  indole 
non  può  avere  e  qualità  diversa  (4). 

§  1886. 
GootÌDiMsiooe . 

e)  Non  era  estraneo  all'argomento  il  con- 
siderare, se  il  sostituito  sia,  come  l'istituito, 
gravato  delle  condizioni  annesse  allascito, im- 
perocché se  cosi  non  fosse,  la  morte  del  so- 
stituito accaduta  (6)  prima  dell'avverarsi  della 
condizione,  non  renderebbe  caduco  il  lascito 
per  la  semplice  ragione  che  la  condizione  più 
non  esisterebbe.  Gravissimo  effetto  senza  dub- 
bio, mentre  per  la  morte  dell'istituito  la  di- 
sposizione avrebbe  cangiato  carattere  e  pura 
sarebbe  divenuta.  Effetto  nondimeno  che  non 
deriverebbe  dal  fatto  eventuale  della  morte, 
ma  avrebbe  la  sua  ragione  nella  volontà  e 
preordinazione  del  testatore,  al  quale  forse  non 
è  piaciuto  di  ripetere  il  vincolo  per  non  ag- 
gravare il  pericolo  di  aver  fatta  una  disposi- 
zione inutile.  Ma  se  si  dovesse  giudicare  dal 
solo  fatto  di  non  aver  ripetute  le  condizioni, 
secondo  me  sarebbe  poco,  stando  nel  resto 
identica  la  disposizione  e  solo  mutata  la  per- 
sona dell'erede.  La  orazione  d'altra  parte  po- 
trebb'essere  così  interrotta,  e  le  clausole  e  i 
propositi  dell'atto  esser  tali,  che  lasciassero 
scorgere  non  aver  voluto  il  testatore  imporre 
condizioni  che  una  sola  volta  (6). 


d)  Meno  connessa  coll'argomento  sembra 
l'altra  ricerca,  se  non  essendovi  alcuna  sosti- 
tuzione, e  rinunziando  l'erede  istituito  sotto 
condizione,  l'erede  legittimo  che  raccoglie  la 
eredità  (art.  948)  soggiaccia  alla  stessa  con- 
dizione. Sia  permessa  nondimeno  una  piccola 
digressione,  quale  piacque  al  Troplong  trat- 
tando la  materia  precedente,  per  compiere  in 
qualche  modo  la  dimostrazione. 

Se  parlisi  della  condizione  semplicemente, 
quale  modalità  di  una  disposizione  princi- 
pale scritta  nel  testamento,  bisogna  conve- 
nire che  l'erede  succedente  ab  intestato  non 
ha  obbligazione  di  sorta,  poiché  la  legge  e 
non  il  testamento  forma  il  suo  titolo.  Sino  a 
questo  punto  risponde  esattamente  il  testo 
romano  —  si  nemo  hareditatem  adierit^  nthil 
palet  ex  hit  qiue  testamento  scripta  sunt  (7). 
Ma  bene  osserva  il  Troplong  {Donajsioni  e 
testamenti^  n.  421)  che  l'indole  del  moderno 
diritto  successorio  non  consente  di  accettare 
in  cosi  illimitata  estensione  la  massima  del- 
l'antico diritto,  corollario  del  principio  supe- 
riore, che  non  si  poteva  morire  in  parte  te- 
stato e  in  parte  intestato.  La  condizione  cade 
perchè  accessorio  e  dipendenza  di  una  dispo- 
sizione che  più  non  sussiste  ;  all'erede  testa- 
mentario che  rinunzia,  subentra  l'erede  inte- 
stato non  j are  successionis  del  rinunciante  che 
si  ritiene  non  essere  mai  stato  erede,  ma  per 
virtù  di  legge,  come  io  diceva.  Stanno  con- 
tuttociò  i  legati,  stanno  le  altre  disposizioni 
particolari  e  indipendenti  che  il  testatore  po- 
teva fare  senza  costituirsi  né  puro  né  condi- 
zionale un  erede.  A.  domanda  con  ragione  il 
suo  legato  pecuniario  di  10,000  lire;  B.  il  suo 
legato  di  proprietà  di  un  fondo;  C.  il  suo  le- 
gato d'usufrutto  anche  universale.  Alcuno  di 
codesti  legati  potrà  esser  dato  sotto  condi- 
zione, e  la  condizione  avrà  il  suo  effetto  in 
quanto  lo  riguarda,  essendo  indubitato  ch'esso 
continua  ad  esser  dominato  dalla  volontà  del 
testatore. 

e)  Un'avvertenza  tuttavia  deve  farsi  ed 
è  :  che  i  vantaggi  e  le  liberalità  che  un  terzo 
richiede  in  forza  del  testamento  non  siano  la 


(1)  Che  è  II  secondo,  revoca  torio  del  preoedeote,  di 
contrario  tenore. 

{%)  «  Sub  conditone  iiierede  Instituto  si  substiiua- 
niu9.  mìMì  eaniem  condUionem  repeiamu*,  pvne  eum 
karedem  tuMitMére  inteiligimur  »  (L.  73,  de  tisred. 
insti  I.). 

(3)  l.og.  60,  1  I,  de  condit  et  dem. 

(4)  Qualche  osservazione  sulla  ripetizione  delle 
condizioni  si  è  fatta  al  1  1813  C,  cbe  può  giovare  nel 
tema  a  cui  siamo  ricondotti. 


(5)  Dopo  quella  deilMstituito,  ben  sMntende. 

(6)  0  la  qualità  slessa  della  condizione  dimostra 
ciie  non  .«i  doveva  ripetere:  le^o  a  Pietro  A.  le  pos- 
spMHmi  che  tengo  nel  Vicentino,  se  prende  lo 
moglie  la  signora  Paola  N.  ;  non  potendo  o  non 
volendo  accettare  il  legalo,  gli  soslitulsro  volgar* 
ni  ente  Paolo  B. 

(7)  Leg.  9,  de  testament.  'ut.;  Leg.  ISl,  de 
regul.  Jur. 
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materia  della  stessa  condizione,  attesa  la  rì- 
padìa  per  cui  la  eredità  è  stata  abbandonata. 
Aotonio,  ch*era  nn  bnon  sacerdote,  nominò 
erede  suo  nipote  alla  condizione  di  andare  al 
santoarìo  di  Loreto  ed  ivi  offrire  personal- 
mente una  medaglia  votiva  in  oro  del  valore 
di  cento  scudi.  Io  non  credo  che  si  possa  con- 
siderare come  un  lascito  indipendente  dalla 
condizione,  ossia  separandolo  da  essa  e  facen- 
done un  lascito  a  parte.  Non  si  potrebbe  co- 
strìnger l'erede  legittimo  a  fare  quella  of- 
ferta se  non  ritenendolo  soggetto  alla  condi- 
zione colla  quale  il  testatore  ebbe  in  mira 
piuttosto  il  fatto  dell'erede  testamentario  allo 
scopo  da  lui  indicato  chea  donare  liberamente 
alla  chiesa  di  Loreto,  sicché  lo  stesso  legato 
sarebbe  involto  nella  condizione.  Se  altrimenti, 
se  invece  di  condizione  apparisse  un  modo 
che  l'erede  fosse  tenuto  ad  eseguire  come  tale 
e  non  come  mezzo  ad  acquistare  la  qualità  di 
erede,  secondo  le  circostanze,  potrebbe  anche 
ritenersi  a  carico  dell'erede  legittimo. 

Queste  osservazioni,  che  abbracciano  il  tema 
della  rinuncia,  valgono  eziandio  nel  caso  del- 
l'articolo 853,  allorché  per  la  morte  dell'erede 
o  legatario  condizionale  la  eredità  devolva  ai 
legittimi  (1). 

§  1836. 
Gontmuasiooc . 

f)  Sela  formala  condizionale  possa  tra- 
dursi in  disposizione. 

Ora  abbiamo  veduto  che  l'oggetto  della  con- 
dizione non  può  formar  materia  di  un  legato 
indipendente  da  essa  condizione.  Il  presente 


quesito  versa  sopra  nn  problema  analogo  e  più 
vasto.Se  chi  é  compreso  nella  condizione,  talché 
la  sua  esistenza  o  un  dato  modo  di  esistenza 
formi  ostacolo  al  conseguimento  della  eredità 
(e  cosi  diremo  del  legato),  s'intenda  tuttavolta 
chiamato  a  conseguire  la  stessa  eredità  (2)* 
Ognun  vede  quanto  sia  l'interesse  del  nomi- 
nato erede  a  respingege  una  tale  interpreta- 
zione, poiché  in  forza  della  stessa  disposizione 
egli  sarebbe  relegato  nell'ordine  secondario,  e 
si  troverebbe  ad  essere  un  sostituito  anziché 
un  istituito,  concetto  che  verremo  spiegando 
nel  progresso  del  discorso. 

Secondo  la  legislazione  romana  prevalse  il 
concetto  negativo,  cosi  espresso  da  Bartolo 
alla  Leg.  19,  de  hsered.  insti t.  —  Verba  enun- 
ciativa conditionaliter  prolata^  non  inducunt 
dispositionem.  In  quel  frammento  si  enuncia 
che  il  principio  (applicato  a  una  specie  parti- 
colare) era  professato  da  un  gran  numero  di 
giureconsulti  (3).  Ciò  era  nella  natura  della 
condizione,  che  non  é  nulla  di  positivo,  nikil 
ponit  in  esse,  non  ordina,  non  dispone  ;  ma  si 
pare  come  un  avvenimento  possibile  che  dal 
suo  momento  storico  fa  nascere  dei  diritti. 

La  condizione  come  ogni  altra  modalità, 
non  essendo  che  un  accidente  della  disposi- 
zione non  pnò  confondersi  con  essa.  Diffe- 
renza scolpita  pure  nella  nostra  legge  che 
può  di  sua  mano  cancellare  la  condizione,  la- 
sciando viva  la  disposizione  più  florida  che 
mai  é  assicurata  da  ogni  evento  contrario  (ar- 
ticolo 849).  Col  dire  se  Pietro  non  sarà  il  mio 
erede,  voglio  che  il  mio  erede  sia  Paolo,  il  te- 
statore non  ha  istituito  Pietro  ma  Paolo.  In 
tale  maniera  di  esprimersi,  che  non  deve  rite- 


(1)  Intorno  a  ciò  giova  vedere  il  seguito  del 
discorso. 

Intanto,  per  avvalorare  il  mfo  argomento,  ricordo 
la  Leg.  8,  si  qui*  ottima  causa  inlestat.  Tante  volte 
la  stenda  persona  che  ripudiava  la  eredità  qual  erede 
testamentario,  succedeva  ab  intestato;  e  non  essendo 
rare  le  frodi  che  %\  commettevano  dai  rinanzianti, 
fu  neceMario  un  editto  del  pretore  che  condannasse 
a  soddisfare  i  legati  coloro  che  per  liberarsene 
avevano  emessa  la  ripudia.  Ulpiano  fu  chiamato  a 
decidere  .se  un  tale,  che  nominato  erede  sotto  con- 
dizione di  dare  cento  a  un  terzo,  aveva  rinunciato 
alla  eredità,  fosse  tuttavia  tenuto  a  pagare  quei 
cento.  Il  giureconsulto  rispose  che  quel  terzo  non 
era  punto  legatario;  la  causa  del  suo  diritto  era 
semplicemente  una  morti»  eausa  eapio;  dipendeva 
dairaeeettazione  delKeredità  che  Perede  condizionale 
era  In  piena  facoltà  di  fare  o  non  fare;  quella  che 
noi  abbiamo  detta  materia  della  condizione. 

(2)  Col  nota  lemma  —  am  in  eonditione  positi  intel- 
U§Mt9r  éùpMUiwa  paetli. 


(8)  Contro  la  scuola  Pegnsiana,  per  cui  la  opi- 
nione non  era  uniforme,  il  testatore  —  vacua  parte 
relieta  —  così  ordinò,  se  Scio  (quem  non  inxlitueral) 
non  sarà  mio  erede,  mio  erede  sia  Sempronio.  Si 
domandava  se  Sempronio  potesse  occupare  la  parte 
vacua  delia  eredità  quasi  in  essa  Lstituita.  No.  si 
rispose,  perchè  in  effetto  non  aveva  parte  alcuna 
nella  eredità,  e  Seio  acquistava  l'intero,  secondo  il 
sistema  d'allora. 

In  questo  proposito  si  è  anche  invocato  il  responso 
di  ScEvoLA  nella  Leg.  82,  de  htered.  instit.,  che  non 
vi  ha  rapporto  e  tuttavia  assai  notevole. 

Fu  istituito  Seio,  un  estraneo,  sotto  la  condizione 
—  che  Tizio  che  sarebbe  il  mio  erede  legittimo,  non 
rivendichi  per  sé  la  eredità.  Evidentemente  Seio  non 
conseguiva  la  eredità  se  non  nel  caso  in  cui  Tizio, 
a  cui  d(>volveva  de  jure,  Tavesse  rifiutata;  e  così 
come  la  glossa  e  Bartolo  osservano,  veniva  meno 
in  questo  caso  la  regola  che  alla  eredità  testata 
cede  la  intestata,  mentre  per  volontà  del  testatore 
accadeva  Topposlo. 


596 


LIBRO  lU.  TITOLO  U. 


[Art.  8S3-854Ì 


nersi  gettata  a  caso  quasi  per  iseherzo,  si  rav- 
Tisa  bensì  una  certa  preoccupazione  del  testa- 
tore sul  conto  di  Pietro,  che  potrebbe  anche 
venir  preferito  a  Paolo,  ma  intanto,  rebus  sic 
stantibus^  nulla  ha  deciso  a  favore  di  Pietro. 
Intanto  passano  gli  anni,  ed  egli  muore  con 
questo  testamento.  Era  d'uopo  cangiarlo  e  non 
lo  ha  fatto,  per  cui  la  idea  che  gli  andava  per 
la  mente  è  svanita  ;  Paolo  ò  rimasto  Terede 
definitivo,  dal  punto  che  il  testamento  non  può 
essere  mutato  (1). 

Simili  clausole  testamentarie,  che  invero 
hanno  una  mediocre  ragione  di  essere,  se  pure 
ne  hanno  alcuna,  sono  pochissimo  adoperate, 
e  ben  guardando,  formano  una  classe  a  parte 
di  condizioni,  non  essendo  né  causali,  né  po- 
testative, né  miste  secondo  la  denominazione 
comune,  stanteché  dipendono  dalla  volontà 
sempre  ambulatoria  del  testatore  medesimo. 
Se  a  lui  piace  d'istituire  una  persona  mentre 
gli  corre  per  l'animo  il  pensiero  non  ancora 
maturo  di  nominarne  uu'altra,  potrà  sempre 
farlo  revocando  il  primo  testamento  (2). 

Nei  tempi  in  cui  la  forma  nobiliare  dei  te- 
stamenti era  il  fedecommesso,  era  frequentis- 
sima la  condizione  si  sine  filiis^  dei  quali  ci 
restano  pure  memorie  nel  diritto  romano  (8). 
Fra  le  teoriche  illustrate  dal  Fierli ,  havvi 
quella  della  glossa  alla  Leg.  LucitiSy  che  ho 
mentovata  in  nota,  in  cui  dato  il  modulo  — 
instiiiM  haredem  Tth'um,  et  si  Titius  sinefUiis 
decesseritj  subsHtuo  Sempronium,  morendo  Ti- 
zio con  figli,  questi  posti  in  condizione  non 
s'intendono  dispositive  vacati,  e  neppure  gra- 
vati di  fi  decommesso  a  favore  di  Sempronio, 
masuccedono  per  diritto  loro  proprio,  secondo 
la  ragione  successoria.  Succedono  permissiva 
non  dispositiva  voluntate  testatoris,  giusta  il 
dire  dei  prammatici;  laonde  il  padre  poteva 


anche  ad  essi  pregiudicare  alienando  i  beni 
Questa  era  può  dirsi  la  regola  comune,  es- 
sendo con  ciò  ottenuto  lo  scopo  più  desidera- 
bile e  congruo  di  allontanare  e  divertire  le  so- 
stituzioni fidecommissarie  ulteriori  una  volta 
che  esistessero  dei  figli  quantunque  non  nomi- 
nati eredi,  mancando  in  tal  modo  la  condi- 
zione. Il  Troplong,  rigidissimo  in  questa  teo- 
ria, viene  censurando  la  fervida  e  commossa 
fantasia  degli  scrittori  italiani  che  entravano 
alla  dirotta  nel  campo  delle  congetture,  e  po- 
terono anche  trasportare  nei  tribunali  del 
loro  paese  la  falsa  idea  che  i  figli  posti  in  con- 
dizione siano  dispositive  vacati  (4).  La  dot- 
trina, del  maggiore  interesse  pratico  in  quel 
tempo,  era  ben  altro  che  immaginosa  e  fanta- 
stica, procedeva  con  tutto  il  rigore  della  dia- 
lettica finamente  esercitata,  e  quanto  alla 
comprensione  dei  figli  nella  eredità,  non 
era  mai  ritenuta  qual  effetto  semplice  della 
formola  si  sine  fUiis,  ma  sì  derivava  da 
argomenti  dedotti  in  ispecial  modo  dalla 
intenzione  dei  testatori. 

Chi  é  famigliare  alle  trattazioni  del  prin- 
cipe dei  forensi,  conosce  con  quale  ponderata 
prudenza  si  accettasse  codesta  vera  amplia- 
zione  della  regola  ordinaria,  e  come  i  mag- 
giori tribunali  ne  fossero  guardinghi  e  cauti 
distributori  (5).  In  molti  dei  suoi  discorsi,  in 
tema  di  fidecommessi,  il  De  Luca  (6),  non 
astrattamente  ma  sulle  singole  specie  che  si 
presentavano  alle  sue  innumerevoli  consulta- 
zioni ragionando,  offre  un  tale  archìvio  di 
dottrine  applicate  alla  varietà  dei  casi,  che 
nessuna  collezione  straniera  può  vantare  al- 
trettanto. Il  problema  giudiziario  dividevasi  in 
tre  parti  principali  :  1^  sul  mancamento  della 
condizione  per  la  presenza  dei  figli  che,  senza 
riguardo  ai  figli  stessi,  aveva  per  effetto  lo 


(1)  Ud  testatore  ricco  e  senza  famifflfa  veniva 
pensando  di  fondare  un  istituto  di  pubblica  be- 
neflcpnza,  e  scrisse  erede  Paolo,  semprerhè  non 
fosse  per  creare  queiristiiuto.  Varie  difficolià  si 
opposero  a  questo  pro>;otto,  ed  egli  lasciò  come  stava 
la  sua  disp  isizione  testamentaria.  È  lo  stesso  concetto 
messo  più  io  chiaro. 

(2)  Se  la  persona  posta  in  condizione  fosse  yura- 
mente  chiamata,  quello  che  noi  diciamo  istituito 
sarebbe  tottiiuHo  (volgarmente),  cioè  qualora  il 
primo  mancasse,  secondo  la  osservazione  fatta  di 
sopra. 

(3)  Nella  Leg.  Ex  facto  17,  ad  SG.  Trebell.,  S  5: 
«  Ex  fiicto  tractatum  nieminl:  rogaverat  quiedam 
niulier  filiuro  suum,  ul  «i  tine  Ulceri*  deeeumei, 
reiftttuerel  hareditetem  fratti  tuo;  ù pottea deportatu», 
in  innula  Uberot  tuaceperat  :  qnarebtur  i§itur  m  coh" 
éiti»  àtfeeitut  ».  Dalla  quale  droostama  Ulpiaao 


deduce,  che  quanto  a!  figli  concepiti  prima  della 
deportazione,  doveva  ritenersi  mancata  la  condi- 
zione, non  rapporto  a  quelli  concepiti  dopo  la  Infli- 
zione della  pena.  Notevole  è  pure  il  frammento  di 
ScEVoLA,  che  si  trova  nella  L.  Imcìu»  85,  de  haered. 
instit.,  che  ha  dato  luogo  alla  teorica  seguente. 

(4)  Donai,  é  teitam,,  n.  297.  La  sua  poco  con- 
veniente censura  è  rivolta  specialmente  contro  il 
PELLKGHiffo  ed  11  Martica  6  Is  loro  scuola,  aggiun- 
gendo però  che  il  maggior  numero  dei  giureconsulti 
italiani  era  di  parere  contrario. 

(5)  La  storia  delle  decisioni  della  Rota  nunana  è 
là  per  dimostrarlo,  e  rammento  anche  a  grande 
onore  la  scuola  toscana,  rappresentata  dalla  Rota 
fiorentina. 

(6)  E  specialmente  In  quelli  al  n.  70  sino  al  90  e 
più  oltre  di  quel  titolo. 


BKLLB  8UCC88BI0H1 


697 


Bdoglimento  del  tIucoIo  fidecommissario  nel 
primo  nominato  erede;  2<>  sulla  vocazione  at- 
tira dei  figli  posti  in  condizione  che  verreb- 
bero come  sostituiti  al  primo  erede;  8«  sulla 
vocazione  passiva  di  essi  figli;  in  quanto  cioè 
fossero  essi  pure  gravati  delle  ulteriori  sosti- 
tuzioni (1). 

Sulla  teorica  della  glossa  si  era  formata 
quella  dell'Oldrado,  che  il  De  Luca  dice  es- 
sere abbracciata  a  tote  mundo,  e  per  causa  di 
libertà  segnatamente,  escludeva  i  figli  dalia 
sostituzione.  Ma  la  dottrina  giuridica  veniva 
modificata  in  senso  più  ristrettivo,  attesa  la 
tendenza  dei  tempi,  dagli  statuti  fra  i  quali 
primeggiava  lo  statuto  di  Roma  (2);  e  d'altra 
parte  estendevasi  per  maggior  libertà  la  deno- 
minazione «me /iJtt»  eziandio  ai  fedecommessi 
trasversali  per  escludere  gli  estranei  sostituiti, 
come  nel  noto  editto  Cesareo  dell'anno  1747, 
ch'ebbe  vigore  in  Toscana.  Forti  congetture 
in  fine  occorrevano  di  volontà  per  determi- 
nare la  vocazione  dei  figli  poeti  in  condizione 
come  l'esservi  enunciati  in  modo  insistente  e 
geminato  con  gravame  di  restituzione;  voca- 
zione passiva  che  senza  l'attiva  non  poteva 
eoneìatere. 

L'abolizione  delle  sostituzioni  fideoommis- 
sarte  farebbe  creder  roba  di  semplice  erudi- 
zione, che  niuno  però  vorrebbe  ignorare,  quel 
poco  che  si  è  detto,  e  il  molto  di  più  che  po- 
trebbe dirsi;  e  invero,  non  riproducendosi 
qaei  rapporti  giuridici,  coll'occasione  ci  man- 
cherebbe eziandio  l'interesse.  Eppure  la  clau- 
sola —  se  sensa  figli  —  potrebbe  anco  rive- 
dersi e  domandarci  una  spiegazione.  Io  che 
posso  nominare  eredi  i  figli  immediati  di  mio 
cugino  L.  B.  (articolo  764),  dico  invece  —  no' 
mino  erede  mio  cugino  L.  B.  se  non  avrà  fi' 
gli.  Sotto  la  forma  di  una  sostituzione  volgare 
la  condizione  potrebbe  aver  efficacia,  spiegata 
cosi  —  vogUo  eredi  ifiglidi  mio  cugino  X.  J9., 
ed  erede  lui  stesso  non  avendo  figlia  quasi  vol- 
garmente sostituito  agli  eredi  che  mancano. 
Ma  i  figli  posH  in  eondieione  si  considerano 
essi  compresi  nella  disposieùme?  Se  tale  è  il 
contenuto  della  formola,  la  esistenza  loro  darà 
ad  essi  la  qualità  di  eredi;  se  il  contenuto  non 
è  tale,  la  loro  esistenza  non  farà  che  risolvere 
la  istituzione  dd  cogino,  e  non  darà  la  eredità 


ad  alcuno.  Bisogna  convenire  che  la  volontà 
del  testatore  sarebbe  pressoché  inetta  e  senza 
scopo  (8),  perchè  volendo  beneficare  quel  suo 
parente,  gli  toglierebbe  la  eredità  quando  ne 
avrebbe  maggior  bisogno.  Giudicando  che  i 
figli  sono  dispositive  vocaU^  si  darebbe  una 
molto  saggia  sentenza,  qualora  da  altre  con- 
getture, oltre  la  semplice  e  nuda  formola,  si 
vedesse  in  tal  senso  piegare  la  intenzione  del 
testatore. 

§  1887. 

Gontìttuanone. 

n.  Beila  esistensa  deUa  eondisione  so^ 
spensiva, 

A.  DéUe  enunciasioni  diMie  e  interprc 
tabili. 

Se  l'erede  o  il  legatario  istituito  sotto  con- 
dizione muore  prima  del  verificarsi  di  essa, 
addio  speranze:  egli  non  ha  acquistato  nulla 
e  nulla  può  trasmettere  ad  altri.  La  disposi- 
zione tuttavia  continua  ancora  a  favore  di  un 
sostituito  coll'effetto  medesimo,al  quale  inoltre 
potrebb'essere  l'acquisto  assicurato,  sola  con- 
dizione non  fosse  stata  ripetuta  a  carico  suo. 
Mancato  alla  vita  l'istituito  condizionale  nello 
stato  delle  cose  preveduto  dall'articolo  858,  o 
rinunciante,  le  condizioni  non  trapassano  sul 
capo  dell'erede  legittimo,  fermi  però  i  legati 
e  le  disposizioni  indipendenti.  Ciò  abbiamo 
detto  nei  due  paragrafi  che  precedono. 

Avvenuta  la  morte  dell'istituito,  gli  eredi  di 
lui  hanno  tutto  l'interesse  di  sostenere  che 
non  si  tratta  di  una  condizione  sospensiva,  al- 
meno per  quanto  concerne  la  sostanza  del  la- 
scito; questione  che  lo  stesso  istituito  può  pro- 
muovere all'apertura  della  successione,  ove 
tutti  i  diritti  domandano  la  collocazione  che 
loro  conviene.  È  allora  che  sf  riconosce  la  esi* 
stenza  giurìdica  della  condizione  per  gli  effetti 
dichiarati  nell'art  867,  e  nei  seguenti.  Effetti 
utili  eertamente,  e  nondimeno  possono  esser 
rifiutati  quando  si  ritenga  pura  la  disposi- 
zione e  immediatamente  eseguibile. 

E  in  tale  previdenza  sì  fa  luogo  alla  discus- 
sione teorica  nella  quale  siamo  entrati  altra 
volta  (§  1812)  sulla  giuridica  realtà  e  sulla 
qualità  della  condizione.  Ivi  abbiamo  esposto 


(1)  0n  altro  raggoardeTOle  effetto  era  quello  di 
sapere  ae  la  eslatenza  H  fi§ìis  femmias  Impedisse  fi 
progresso  delle  soatltosloDl,  onde  naeqnero  le  teo- 
riche di  Bartolo  alla  Leg.  Cwm  §9u$  101,  de  condlt 
et  demonst.,  e  qnella  den*AaRnio  alla  glossa  t9, 
ùs  tftim, 

(S)  n  ehe  pnò  anche  Tederil  nel  Costartuio  ad 


Siénoum  Orèis,  nel  Galgaritti  allo  stesso  statalo 
e  nel  trattalo  De  coitMti^».,  e  nelle  dottrine  del 
Soccmo  e  del  Curzio,  nel  Fosar,  qn.^ST,  eee. 

(S)  Mentre  In  ftttto  di  sottltuilone  fldeeominlesaria 
ne  avera  ano  assai  Importante,  come  al  dioMstraper 
qasllo  che  si  è  dette  sòperloniente. 
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che  non  poche  forinole,  malgrado  l'apparenza, 
non  hanno  la  sostanza  della  condizione,  e  che 
altre,  le  quali  potrebbero  esser  tali  prese  alla 
lettera,  moderate  dal  buon  senso  con  cai  de- 
vono esser  intese,  rimangono  senza  valore. 
Quante  volte  certe  dizioni  inesatte  rendereb- 
bero inutili  le  disposizioni  se  non  fossero  cor- 
rette dalla  interpretazione  !  Un  testatore  che 
parve  aver  voluto  eseguibile  il  legato  durante 
la  vita  sua,  si  disse  invece  non  aver  pensato 
che  al  tempo  in  cui  avrebbe  cessato  di  vi- 
vere (1)  onde  la  disposizione  non  tornasse  in- 
vano. Non  pò  te  vasi,  secondo  l'antico  diritto, 
conferire  legati  dopo  la  morte  dell'erede  (2) 
né  dopo  la  morte  del  legatario,  essendoché 
Terede  di  Ini  reputavasi  persona  incerta  (re- 
gola poi  abolita  da  Giustiniano  nella  costitu- 
zione sotto  il  titolo  del  Codice  —  ut  actiones 
db  hared.).  Ad  onta  di  ciò  si  erano  trovati 
temperamenti  per  sostenere  in  senso  di  vali- 
dità simili  lasciti  (3). 

Poiché  della  volontà  dei  testatori  siamo  cu- 
riosi anziché  delle  parole  non  ragionevoli  né 
chiare,  non  badiamo  troppo  a  certe  proposi- 
zioni che  denotano  condizione,  come  abbiamo 
altrove  spiegato,  ove  io  realtà  siano  tali  che 
natura  sua  insunt;  e  sebbene  siasi  detto  e  si 
ritenga,  che  quando  la  inerenza  non  é  assoluta 
(o  perfetta)  ma  relativa  (sectindumquid,  come 
dicevasi),  vale  più  del  tacito  l'espresso,  anche 
su  ciò  convien  procedere  assai  cautamente.  Il 
legatario  non  acquista  il  legato  se  non  dichiara 
di  volerlo,  ossia  se  non  lo  accetti.  Nonostante 
Caio  sottilmente  scrisse  che  il  legato  colla  for- 
mo\&  si  volet  é  condizionale  (Leg.  65,  §  1,  de 
legat),  per  cui  richi edesi  l'accettazione  del 
legatario  per  adempiere  a  questa  che  chia- 
masi condizione,  e  sinché  non  siasi  resa  mani- 
festa, il  legatario  non  acquista  il  legato  (4).  Io 
mi  permetterei  di  dubitare  se  una  simile  in- 
terpretazione sarebbe  seguita  al  tempo  nostro. 
Il  testatore  ha  espresso  quello  che  dev'essere  ; 
e  per  se  stesso  é  un  dire  superfluo,  perchè  sot- 
tinteso, onde  starei  col  ditterio  —superfluum 
non  vitiat  (5).  Qualche  volta  la  qualità  onerosa 
del  legato  avrà  pressoché  imposta  al  testatore 
qnesta  fonnola  di  convenienza.  Supponiamo 
che  di  serie  modalità,  incarichi  ed  obblighi 


gravato  il  legatario,  il  testatore  dica  :  bene  in- 
tesi, che  io  non  ve  ne  faccio  una  legge,  ma  n 
volueris.  A  tali  parole,  per  lo  meno  dubbie, 
non  sembra  giusto  attribuire  il  carattere  di 
una  condizione,  sino  al  perìcolo  di  perdere  il 
legato  per  sé  e  pei  suoi  eredi  qualvolta  il  le- 
gatario non  si  affretti  ad  accettarlo,  e  muoia 
prima  dell'accettazione,  fatto  che  dovrebbe 
compiere  la  condizione  potestativa. 

§  1838. 

GontlnuAsione. 

B.  Della  condizione  risolutiva^  come  ter- 
mine opposto  aUa  sospensiva. 

Possiamo  prendere  la  definizione  dall'arti- 
colo 1158:  <  La  condizione  risolutiva  é  quella 
«  che  fa  dipendere  la  obbligazione  da  nn  av- 
«  venimento  futuro  e  incerto  >.  L'eredità  come 
il  legato  si  può  dare  sotto  una  condizione  ri- 
solutiva, positiva  0  negativ.a,  di  fare  o  di  non 
fare,  che  prende  anche  il  carattere  del  modo^ 
il  che  ci  riserbiamo  di  dichiarare  esponendo 
l'art.  855.  Il  lascito  è  puro  nel  suo  nasci- 
mento, ed  ha  immediatamente  il  suo  effetto, 
salvo  le  cautele  delle  quali  diremo  all'articolo 
suddetto.  La  condizione  risolutiva  non  è  a 
confondersi  col  termine,  già  condannato  dal- 
l'articolo 851,  non  essendo  né  assoluta  né  certa 
la  risoluzione  e  la  decadenza,  ma  dipendendo 
da  un  fatto  futuro,  lecito  e  formante  condi- 
zione. 

Si  può  dunque  esser  nominato  erede  sotto 
una  condizione  sospensiva,  che  non  verifican- 
dosi mai,  non  vi  permetterà  mai  di  essere 
effettivamente  erede;  e  si  può  esser  nominati 
sotto  una  condizione  risolutiva,  che  verifican- 
dosi vi  toglierà  la  eredità,  anche  senza  vostra 
colpa,  quando  la  condizione  sia  casuale. 

Non  é  in  luogo  di  dubbio  che  io  faccio  que- 
st'ultima osservazione,  poiché  per  quanto  si 
possa  desiderare  la  massima  economia  di  sif- 
fatte condizioni  rìsolu torio,  non  si  possono 
escludere.  Si  navis  ex  Asia  veneriti  il  diritto 
ereditario  sarà  risoluto.  Ogni  capriccio  di  te- 
statori che  trattano  poco  seriamente  questo 
negozio  supremo,  potrà  esporre  i  chiamati  a 
tali  ciechi  cimenti,  e  finalmente  obbligarli  ad 
abbandonare  eredità  da  lungo  tempo  pone- 


(1)  «  Ad  aonam  llber  esto,  vel  Ita  aecipl  potest 
—  pott  annum  quam  fMriàr  liber  etto.  Et  licet  hoc 
modo  accipiatur  —  post  anouin  quam  hoc  testa- 
mentum  faetagi  erit  liber  esto  ^  si  epenerii  ut  intra 
M»uum  tettMttr  deeedtU,  itmtHit  m»  erit  (Leg.  IS,  1  De 
wumumiti,  Uèeri.), 

(2)  Per  la  ragione  detta  da  Pèmù  nel  libro  in  M4s 
tenlenze,  iìU  vi,  1  S. 


(3)  Paolo,  Sentent.,  Ilb.  n,  tit.  vi,  f  6. 

(4)  Che  quando  sia  puro  e  lemplloe  ti  trasmette 
al  logarario  per  virtù  di  legge  alla  morte  del  tesutore 
(art.  862). 

(5)  Che  vale  Taltro  ditterio  ~  aliud  ti  quid  ttàté 
eontineiur,  àlind,  ecc.,  aeeoodo  la  esigease  delle 
appIictzionL 


r 


DELLC  SOCCESSIOm 


699 


dute.  Ne  parlo  come  d!  cosa  grayissiina  e  come 
di  una  esagerata  estensione  della  libertà  ai  te- 
statori accordata  dalle  moderne  legislazioni. 
Sembra  quasi  che  gli  scrittori  francesi  ne  ri- 
faggano,  non  discorrendo  delle  condizioni  ri- 
solutiTe  che  per  applicarle  ai  legati  (partico- 
lari) e  alle  donazioni,  e  limitandosi  quasi  alle 
potestatÌTe,  la  violazione  delle  quali  può  es- 
sere impatata  agli  istituiti.  Giova  sperare  nel 
senno  dei  disponenti  ed  aver  fede  che  non 
saranno  per  abusare  di  tanto  arbitrio.  Infatti 
buone  e  giuste  ragioni  per  cosi  ordinare  nella 
varietà  delle  circostanze,  possono  averne.  Il 
solo  parente  di  Guglielmo,  ricco  proprie- 
tario, è  Giuseppe  suo  nipote  la  cui  assenza 
è  stata  didiiarata.  Nella  dolorosa  presunzione 
della  sua  morte,  Guglielmo  non  volendo  mo- 
rire intestato.  Istituisce  erede  nn  amico,  ma 
sotto  condizione  risolati  va  nel  caso  che  Giu- 
seppe ritomi,  e  in  questo  caso  il  suo  erede 
sarà  lo  stesso  Giuseppe.  La  formola  sarebbe 
irreprensibile  quanto  lecita  (1),  e  la  disposi- 
zione ragionevole  e  saggia. 

Talvolta  quello  che  apjMire  conditione  po- 
trebb'esser  termine^  e  in  questo  duro  tramite 
della  condizione  risolutiva  si  vuole  andar  canti 
più  che  mai.  La  retta  ragione  giuridica  ci 
fa  più  inchinevoli  a  favorire  una  condizione 
sospensiva  che  una  condizione  risolutiva  ;  non 
è  raro  che  nel  primo  caso  una  clausola  faccia 
capo  ad  una  spiegazione  ragionevole  che  non 
potrebbe  avere  nel  secondo. 

Bisogna  riassnmere  qnalche  idea.  La  condi- 
zione (sospendTa)  può  esser  formata  di  un  av- 
venimento incerto  in  se  stesso;  0  certo  nel  fatto 
ma  incerto  nel  tempo  coll'aforisma  più  volte 
ripetalo — dies  tncerfiw  conditionem  faeit.  Isti" 
tìiiseo  erede  Caio  per  quando  morirà  Pio  IX; 
giudicando  con  tali  norme,  significa  condizione 
sospensiva,  come  si  è  osservato  al  §  1882, 
quanto  dire  se  voi  morirete  prima  del  ponte- 
fice non  avrete  acquistata  l'eredità  (2),  e  in 
ciò  consiste  Teffétto  della  condizione.  Ma  ro- 
vesciamo la  formola.  IsHttiiseo  erede  Caio,  con 
questo  però  eh^e^  eeeeerà  di  eseere  erede 
quando  morirà  Pio  IX,  ossia  sotto  condizione 
risolutiva  il  cui  esito  è  riportato  a  quell'avve- 
nimento. Io  dico  che  questo  non  è  conditione 
ma  termine^  che  deve  eliminarsi  dalla  disposi- 
zione secondo  la  regola  dell'articolo  851. 


I     La  dimostrazione  mi  sembra  hdie  essendo 
.  quella  del  buon  senso.  Gaio  non  è  ancora  erede 
I  nel  primo  caso,  e  la  condizione  per  diventarlo 
può  anch'esser  quella  di  secondo  grado,  con- 
sistente nel  giorno  incerto  benché  l'avveni- 
mento sia  certo.  Caio  ò  erede  nell'altro  caso 

I 

e  si  tratta  di  riprendere  dalle  sae  mani  la  ere- 
dità, già  acquistata  e  posseduta.  La  morte  di 
ogni  uomo  essendo  certa,  il  testatore  avrebbe 
stabilito  a  priori  di  dare  la  eredità  col  propo- 
sito di  ritoglierla  ;  questo  non  si  può  concedere. 
Si  può  ammettere  bensì  la  condizione  risolu- 
tiva, anco  casuale,  per  l'assoluta  incertezza 
che  vi  domina,  perchè  vi  si  possono  annettere 
dei  giusti  motivi,  e  con  questa  veduta  generale 
procede  la  legge  condiscendente  alla  libertà 
dei  testatori;  ma  nelle  cangiate  circostanze  in 
cui  opera  la  condizione  risolutiva,  non  può  es- 
sere interpretata  colla  estensione  che  nell'altra 
è  permessa  (8). 

§  1889. 


Si  ammette  una  condizione  risolutiva  iaeita 
come  nei  contratti? 

Osservo  primieramente  che  la  questione  non 
ha  luogo  se  non  rapporto  a  quei  fatti  che  sono 
imposti  0  vietati  all'istituito,  ossia  quanto  alla 
condizione  potestativa.  Un  accidente  estraneo, 
casuale,  gettato  in  un  atto  testamentario,  non 
accompagnato  da  un  ordine  dispositivo,  non 
avrebbe  alean  senso,  e  da  considerarsi  come 
una  inetta  superfluità  (inepta  voluntae).  Se 
quell'avvenimento  deve  avere  tale  una  in- 
fluenza che  giunga  sino  a  privare  l'istituito 
della  eredità  o  del  legato,  bisogna  bene  che  sia 
apertamente  e  chiaramente  detto,  nò  argo- 
mento di  volontà  non  espressa  potrebbe  va- 
lere. Se  ciò  dee  affermarsi  delle  condizioni  so- 
spensive, molto  più  delle  risolutive. 

E  quanto  alle  ingiunzioni  che  diventano  ob- 
blighi dell'erede  o  legatario,  la  condizione 
tacitanonsi  esdadeassolutamentOfimperocchò 
per  dimostrazioni  congetturali  potria  risultare 
che  ciò  essendosi  il  testatore  proposto  come 
causa  finale,  egli  ebbe  decisa  la  intenzione 
della  decadenza.  Ma  b.isogna  che  la  evidenza 
sia  tale  che  equivalga  a  una  dichiarazione 
espressa.  E  sempre  più  difficile  ne  sarà  l'ap- 


(1)  E  nrebbe  riprovata  dalla  legge  che  vieta  le 
•ostitozlODl  fedeoommfssarìe,  te  dieesse  —  a!  ritorno 
di  mio  nipote  Giuseppe,  Il  mio  amico  ehe  lascio 
erede  émrà  retlMr§H  le  ereHlà, 

(t)  Parche  non  si  avessero  argomenU  per  ritenere 
flàe  li  testatore  non  abbia  voluto  che  tupemUre  le 


(Y.  il  s  seguente),  tenendoci  ora  sulle  ge- 
nerali. 

(S)  Il  dittarlo  —  net  imeertut  eondUi»n$m  feeii  — 
non  è  applleato  nel  diritto  romano  ehe  alla  ooadi- 
liooe  toepenstva. 
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[Art.  883-8S4] 


plieajsione  in  tema  meditarlo,  specialmente  se 
la  eredità  è  cospicua;  la  condizione  risolutiva 
nei  lasciti  particolari  ha  più  ragione  di  possi- 
bilità, come  vedremo  più  avanti. 

Quanto  aU'altra  indagine  indispensabile,  se 
il  diritto  ereditario  si  risolva  ip^o^ur^  all'av- 
verarsi della  condizione,  la  dottrina  fa  le  sue 
giuste  riserve. 

La  condizione  posta  in  balia  della  pura  sorte 
(casuale)  non  si  verifica  che  una  volta  sola  ;  se 
vari  avvenimenti  fossero  accumulati,  il  che  non 
ò  impossibile,  formerebbero  una  condizione 
unica,  della  quale  ogni  parte  dovrebbe  verifi- 
carsi, e  del  compiuto  avvenimento  la  risolu- 
zione è  Teffetto  giuridico  inevitabile.  Nella 
condizione  potestativa,  e  positiva,  il  fatto  del- 
l'erede 0  legatario  per  il  quale  si  avvera  la  com- 
minata decadenza,  determina  l'avvenimento 
che  si  ricerca;  l'erede  legittimo,  o  l'erede 
testamentario  se  si  tratta  di  un  legato,  acqui- 
stano immediatamente  il  diritto  contrario. 

Solamente  nella  ipotesi  del  non  fatto  può 
discutersi  se  la  decadenza  avvenga  di  pieno  di- 
ritto. Se  dentro  cinque  anni  non  avrete  eretto  il 
tale  istituto  di  beneficenza  ;  se  dentro  tre  anni 
non  avrete  abbandonato  il  servigio  straniero  a 
cui  ora  siete  dedicato,  dovrete  perdere  la  ere- 
dità o  il  legato.  Restando  quivi  il  fatto  inese- 
guito (mentre  negli  altri  casi  è  compiuto  in 
senso  di  opposizione)  chi  è  obbligato  potrebbe 
chiedere  un  tempo  per  adempiere  la  obbliga- 
zione e  cosi  ritardare  l'avvenimento  che  lo 
colpisce.  Ma  quando  il  termine  sia  espressa- 
mente posto,  così  negli  atti  di  ultima  volontà 
come  nei  contratti,  la  risoluzione  si  opera  sem- 
pre di  pieno  diritto. 

Non  si  avrebbe  in  ciò  a  tenere  altra  norma 
da  quella  che  in  simili  contingenze  prescrive 
la  legge  contrattuale.  Se  la  condizione  risolu- 
tiva a  fatti  e  tempi  determinati  non  è  chiara  ed 
evidente,  e  non  si  dubiti  della  buona  fede  di 
chi  deve  darvi  adempimento,  il  giudice  potrà 
accordare  una  dilazione  con  effetti  corrispon- 
denti ai  disposti  degli  articoli  1166  e  seguenti. 

Poniamo  verificata  la  condizione  risolutiva. 
Affinchè  le  condizioni  del  doppio  ordine  siano 
pareggiate  nella  diversa  loro  natura  e  nella 
loro  maniera  di  operare,  la  condizione  risolu- 
tiva verificata  dovrebbe  aver  l'effetto  della 
condizione  sospensiva  mancata.  H  risultato 
dovrebb'essere  naturalmente  in  senso  opposto 


ma  non  meno  pieno  e  perfètto  neU^ua  caso  e 

nell'altro.  Allorché  la  condizione  soflpensiTa  ò 
mancata,  l'istituito  erede,  malgrado  la  sua.  ap- 
parizione, e  quantunque  abbia  per  un  certo 
tempo  vincolato  il  possesso  ereditario  (arti- 
colo 1857  e  seguenti),  ha  fatto  un  sogno;  egli 
non  è  stato  erede  neppure  un  momento.  Chi 
decade  dalla  eredità  in  forza  della  condizione 
risolutiva,  verificata,  dovrebbe  tornare  al  nulla 
da  cui  è  uscito.  Dovrebbe  non  essere  mai  stato 
erede,  onde  realizzare  quella  unità  ideale  delia 
quale  abbiamo  parlato  per  dar  ragione  della 
esclusione  del  termine.  Il  concetto  coerente 
alla  finzione  giuridica  che  domina  amendue 
le  condizioni,  sussiste  tuttavia  come  verremo 
spiegando,  ma  il  fenomeno  non  ai  produce 
con  effetti  consimili. 

E  ciò  è  naturale,  essendovi  di  mezzo  il  fatto 
storico  che  non  si  cancella,  e  per  le  differenze 
insite  e  proprie  dei  titoli  delle  quali  si  farà 
luogo  a  parlare  fra  breve.  Rapporto  ai  terzi, 
è  notevolissimo  che  l'erede,  ora  caduto,  figurò 
com'erede  legittimamente,  e  sino  a  un  certo 
punto  ebbe  ragione  di  spiegare  codesta  qua- 
lità. Gli  atti  corrispettivi  con  lui  fatti,  i  vincoli 
ipotecari,  le  vendite,  le  transazioni  potranno 
anche  trovare  giuridica  sussistenza,  se  i  terzi 
dimostrino  di  aver  operato  in  buona  fede, 
ignorando  (come  può  accadere  più  volte,  senza 
vizio  di  negligenza)  la  causa  risolubile,  e  come 
avviene  rapporto  agli  atti  di  un  erede  appa- 
rente, e  forse  a  maggior  ragione,  per  quello 
che  ne  abbiamo  detto  altrove. 

Ciò  quanto  ai  terzi.  Lo  stesso  erede  che 
cade,  ha  dietro  sé  il  passato  in  cui  ha  goduto 
quei  beni  ;  dovrà  render  conto  del  fatto  suo, 
dovrà  restituire  i  frutti? 

€  Se  la  condizione  è  casuale,  ha  detto  il 
«  Troplong  —  vi  lego  100,000  lire,  a  condi- 
«  zione  che  il  legato  sia  risoluto  qual  volta 
«  mio  cugino,  del  quale  non  si  hanno  novelle, 
«  ritorni  dall'esercito  —  è  evidente  che  il  lega* 
«  tario  non  avrà  debito  di  restituire  i  frutti, 
«  essendo  in  buona  fede  ».  Altro  egli  giudica 
della  condizione  potestativa  (l),in  causa  della 
contravvenzione  del  legatario  alla  legge  im- 
posta dal  testatore  (num.  295). 

11  terzo  aspetto  è  quello  dei  miglioramenti 
fatti  dall'erede  condizionale  sui  fondi  dei  quali, 
per  lo  verificarsi  della  condiiioae  risolutiva,  ò 
spogliato. 


(I)  Colla  scorta  delle  leggi  romane.  «  Qui  mutla-  .  legai,  i^).   Beddat  quod  iatum,  tele  fuuU  pereepii 

nam  caottonem   alicujus  non  fadeodi  causa  Inter-  resfifuens,  ei  quos  eeerpit  in  medio  firàeiiu,  dice  la 

posuit,  si  postea    fecerit,  fhictui  quoque  Ugalorum  Novella  2S,  cap.  44,  se  contro  la  data  ctuaioae  ia 

quot  i»  principio  promUti  meeue  e$i  {effètto  della  donna  è  passata  a  seconde  nona, 
eaazlone)  rett&uere  debet  »  (Leg.  Cum  /Uiut  78,  de 
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§  1840. 

CiODtSouftzìon«, 

Snlla  importante  questione  della  restituzione 
dei  frutti  principalmente,  bisogna  un  poco  fer- 
marsi per  delineare  una  teoria  che  abbia  dei 
fondamenti  abbastanza  sicuri.         • 

Cominciamo  dal  domandare,  qual  è  il  rap* 
porto  che  serba  ancora  il  decaduto  erede  coi 
beni  che  ha  perduti?  Non  altro  che  quello  di  un 
possessore  deUa  cosa  altrui  del  quale  è  da  sti- 
marsi la  coscienza,  se  cioè  fu  in  buona  o  mala 
fede?  A  primo  aspetto  questa  sembra  la  con- 
seguenza propria  della  situazione.  Cosa  è  mai 
rispetto  all'erede  che  soffre  la  devoluzione  in 
seguito  di  una  condizione  risol  uti va  verificatasi 
a  suo  danno;  cosa  è  mai,  rapporto  a  lui,  quel 
patrimonio  che  ha  posseduto  per  un  certo 
tempo,  ma  che  ora  ha  dovuto  abbandonare? 
Una  res  aliena.  Non  solo  la  cosa  non  è  più  sua, 
ma  si  reputa  non  essere  mai  stata  sua,  per 
quelPeffetto  del  quale  Tavveuimento  verifica- 
tore non  può  essere  spogliato,  voglio  dire  la 
sua  retroazione  sino  airoriginal  punto  della 
istituzione  testamentaria.  Se  questo  è  vero 
com'è  indisputabile,  in  faccia  al  passato  che 
gli  sfugge,  l'erede,  quasi  non  fosse  che  appa- 
rente, non  potrà  essere  considerato  che  un 
possessore  senza  titolo  obbligato  o  no  a  ren- 
dere i  frutti  percetti  in  ragione  della  sua  mala 
0  buona  fede. 

Meglio  pensando,  non  pare  che  il  ragiona- 
mento proceda  rettamente  per  questa  via.  La 
baona  fede  del  possessore  della  cosa  altrui,  per 
quanto  predace  effetti  giuridici,  è  fondata  so- 
stanzialmente nella  incolpabile  ignoranza  in 
eoi  versa»  che  la  cosa  non  appartenga  a  colui 
dal  quale  gli  è  pervenuta;  ossia  in  quanto 
crede  ragionevolmente  ch'egli  fosse  nel  diritto 
di  disporne  (1).  Il  titolo  specialmente  e  la  causa 
del  possedere  si  osserva,  che  ha  pur  tanta  in- 
fluenza sulla  prescrizione  (articolo  2137).  Ma 
cosa  impara  l'erede  o  il  legatario  dal  proprio 
titolo,  cioè  dal  testamento  onde  toglie  il  pro- 
prio diritto?  Impara  che  il  suo  diritto  è  pre- 
cario, mi  si  permetta  la  parola,  ed  è  questo 
lo  specchio  nel  quale  riflette  la  sua  coscienza 
individuale.  Egli  non  può  averne  una  migliore 
di  quella  che  gli  permette  il  suo  titolo. 


Se  pertanto  non  si  supponga  che  Perede 
testamentario  condizionale  ignorasse  il  proprio 
titolo,  quel  titolo  in  forza  del  quale  ha  posse- 
duto per  un  tempo  più  o  meno  lungo  (il  che 
non  è  possibile)  convien  dire,  che  non  fu  mai 
in  buona  fede,  cioè  non  fu  mai  nella  giusta  e 
ragionevole  credenza  di  possedere  come  do- 
mino assoluto  e  libero,  nel  senso  e  per  gli  ef- 
fetti dell'art.  436  ;  e  la  questione  della  buona 
0  mala  fede  del  possesso  rimane  estranea  (2). 

Lasciata  da  parte  la  indagine  della  opinione 
del  possessore,  la  decisione  non  può  desumersi 
che  dal  diritto  essenziale,  e  allora  vediamo 
quello  che  è.  Vediamo  che  l'erede  o  il  lega- 
tario sotto  condizione  risolutiva  è  immesso  in 
possesso,  data  o  no  cauzione  secondo  le  circo- 
stanze (3);  e  il  possesso  sarebbe  vano  e  deri- 
sorio se  non  facoltizzasse  la  percezione  dei 
frutti.  I  frutti  adunque  si  percepiscono  con 
ragione,  con  titolo,  e  da  questo  punto  muove 
il  mio  discorso  (4). 

Basta  ciò  solo  a  dimostrare  la  sostanziale 
differenza  che  passa  fra  questa  situazione  e 
quella  del  possessore  senza  titolo,  con  titolo 
apparente  e  non  vero.  Diritto  al  possesso  è 
quindi  diritto  ai  frutti  dei  beni  immobili,  all'uso 
e  godimento  dei  beni  mobili  componenti  lo  stato 
ereditario  sino  al  momento  in  cui  avvenga  la 
devoluzione:  ecco  ciò  che  ognuno  legge  nella 
disposizione  testamentaria  che  lo  riguarda. 

Ma  giunge  il  tempo  della  devoluzione,  che 
può  avvenire  per  lo  effetto  del  caso  dal  quale 
la  condizione  dipende,  o  può  avvenire  per  colpa 
dell'erede  o  legatario,  non  adempita  la  condi- 
zione al  suo  arbitrio  rimessa.  In  faccia  a  simile 
evento,  giàpreTedutoepreordinatonellamen  te 
del  testatore,  la  regola  generale  sarebbe  que- 
sta, che  l'erede  o  il  legatario  che  decade  e  deve 
abbandonare  i  beni,  non  è  tenuto  alla  resti- 
tuzione dei  frutti,  perchè  dal  proprio  titolo  che 
durò  nella  sua  efficacia  sino  a  quel  momento, 
era  autorizzato  a  percepirli.  Nondimeno 
ognuno  sente  nell'animo  la  necessità  di  distin- 
guere tra  U  caso  fatale  che  gli  piomba  sul  capo, 
certamente  malgrado  suo,  e  l'inadempimento 
volontario  e  colpevole. 

Non  già  perchè  fosse  possessore  di  baona 
fede  l'erede  sotto  condizione  risoluti  va  causale, 
e  possessore  di  mala  fede  l'erede  sotto  condi- 
zione risolutiva  potestativa,  il  primo  ritiene  i 


(1)  Leg.  Bmiss,  ia  princ.,  et  f  alt,  de  icqnlr.  rer. 
dom.  ;  Leg.  Qiù  neit,  %  1;  Leg.  In  peeudMMf  Leg. 
Frueitu  percifieuio,  de  uwr.;  Leg.  Bmtàé,  S  1»  de 
acquir.  rer.  dom.;  Leg.  Qui  a  quoiièel,  de  contr. 
empi  (Vedi  le  nostre  osserTazionl  airarU  708  e  seg.). 

(8)  0  te  ti  appllci,  ooD  éeh^pnpisr  mmHUuàtMém, 
e  non  nei  termini  stretti  del  diritto. 


(3)  Di  ciò  resta  a  parlare  al  due  artleoli  che  te» 

gUODO. 

(4)  In  ciò  vi  ba  attinenza  ooll*erede  gravato  di 
restituzione,  benché  corra  differenza  per  altri 
rispettL 


602 


LlfiUO  111.  TITOLO  It. 


rART.  883.854] 


fruttile  deve  restituirli  fl  secondo.  Quanto  alla 
ragione,  e  quindi  quanto  alla  coscienza  del  pos- 
sesso, sono  amendue  nello  stesso  grado  ;  ma 
in  presenza  della  devoluzione  per  questo  si 
distinguono,  che  l'uno  la  subisce  senza  fatto  e 
colpa  sua,  e  l'altro  vi  ha  dato  causa.  Da  un 
altro  principio  pertanto  si  deduce  l'obbligo  di 
quest'ultimo  di  restituire  i  frutti  all'erede  le- 
gittimo, dal  principio  morale  che  ni  uno  può 
trarre  profitto  dalla  propria  colpa.  Opponendo 
il  diritto  che  aveva  di  percepire  i  frutti,  e 
quindi  quello  di  ritenerli,  è  respinto  dalla  ec- 
cezione personale  del  dolo. 

E  infatti  il  suo  autore  ha  voluto  da  lui  qual- 
che cosa,  la  prestazione  di  un  fatto,  il  paga- 
mento di  una  somma  ad  altrui  benefizio,  o  gli 
ha  proibito  lecitamente  di  farne  un'altra  chea 
lui  spiaceva  ;  ristituito  ha  schernito  e  deriso  il 
suo  comando,  ha  voluto  l'emolumento  senza 
l'onere,  ha  schivato  ogni  sagrìficio  onde  il  ti- 
tolo ereditario  si  è  risoluto  in  totum  ;  non  so- 
lamente quanto  alla  sostanza  ereditaria,  ma 
eziandio  quanto  agli  accessorii  iemporis  adi, 
come  una  giusta  conseguenza  della  sua  colpa. 
Il  che  s'intende  anche  per  una  assai  congrua 
interpretazione  della  volontà  del  testatore,  il 
quale  interrogato,  se  potesse  rispondere,  ri- 
sponderebbe che  non  ha  voluto  dar  nulla  a 
chi  falliva  volontariamente  alla  condizione 
impostagli  (1). 

Se  nel  primo  caso  la  devoluzione  ereditaria 
non  si  verifica  completamente,  e  nel  secondo 
non  si  verìfica  che  in  odio  di  un  fatto  perso- 
nale del  caduto  erede,  ciò  non  toglie  che  la  re- 
troazione,secondo  il  principio  giuridico,non  sia 
piena  sotto  l'aspetto  della  sostanza  ereditaria 
e  della  qualità  di  erede.  L'usufrutto  può  es- 
sere separato  dalla  proprietà,  e  l'erede,  pur- 
ché abbia  la  proprietà,  può  esser  tale  anche 
senza  il  godimento  per  un  certo  tempo  (2). 

Da  ultimo,  per  quanto  concerne  i  migliora- 
menti, è  da  ritenersi  il  principio  dell'art.  705 
come  generale,  e  potrebbe  anche  in  qualche 


caso  accordarsi  la  ritenzione:  questione  che 
riguarda  la  sicurezza  del  credito,  e  appartiene 
al  giudizio  del  magistrato  secondo  le  circo- 
stanze. 

§  1841. 

Conti  nuAsaoae. 

m.  Ddla  condigione  sospensiva  nd  rap- 
porto  della  esecuzione.  Speciale  àWart,  854. 

Che  condizione  è  quella  la  quale  secondo  la 
mente  del  testatore  non  fa  che  sospendere  la 
esecuzione  della  disposizione?  È  una  vera  con- 
dizione sospensiva  o  risolutiva;  ovvero  un  ter- 
mine semplicemente  che  involto  in  una  specie 
di  condizione  si  sostiene,  come  altrimenti  non 
sarebbe  attesa  la  resistenza  deU'articolo  851  ? 
Assai  importa  il  conoscerlo,  perchè  se  non  si 
tratta  che  di  un  termine,  il  diritto  è  assicurato. 
Se  si  tratta  di  una  condizione,  il  diritto  po- 
trebbe anche  perdersi. 

Condizione  sospensiva  non  è,  altrimenti 
l'articolo  854  sarebbe  in  contraddizione  col 
precedente,  e  pugnerebbe  con  tutte  le  norme 
riguardanti  le  condizioni  di  tal  genere.  Ma 
potrebbe  sotto  questo  disposto  velarsi  una con- 
dizione  risoluliva  per  quello  che  verrò  spie- 
gando. Fa  qualche  dubbio  ciò  che  si  legge  nel 
nostro  articolo  —  prima  che  siasi  verificata  la 
condizione  —  poiché  se  una  condizione  è  da 
verificarsi,  potrebbe  anche  non  rarificarsi;  e 
allora  perchè  si  parla  di  una  condizione  da 
verificarsi  se  non  si  tratta  che  di  un  termine? 

II  concetto  che  distingue  il  fatto  della  ese- 
cuzione dalla  ordinazione  negli  atti  d'ultima 
volontà,  antico  quanto  la  giurisprudenza,  era 
pure  stato  espresso  da  altri  codici,  onde  l'ita- 
liano non  ha  il  merito  della  originalità,  ma  po- 
trebbe competergli  quello  di  avere  alquanto 
ottenebrato  il  concetto  con  quella  frase  (3)  che 
non  si  leggeva  innanzi.  Il  dubbio  che  può  na- 
scere, come  io  diceva,  è  questo,  se  acquistato 
già  il  diritto  trasmissibile  agli  eredi,  non  Tenga 


(1)  Conclusione  che  trova  forte  appngeio  nella 
Li^.  78,  de  legat.  S*,  indicato  neiruliima  nota  del 
1  1839.  Questa  teoria,  elle  non  è  coltivata  dagPin- 
terpreii  dei  diritto  romano,  ctie  trattano  sempre 
della  condizione  sospensiva,  è  pure  accennata  in 
un  passaggio  del  Troplorg,  ma  senz*alcuno  svi- 
luppo. 

(2)  In  pia  luoghi  abbiamo  avuto  occasione  di 
dimostrarlo. 

(3)  L'articolo  1041  del  Codice  francese  così  si 
esprima:  «  La  condisione  che  secondo  la  mente 
dal  tastatore  non  fa  che  sospendere  la  esecuxione 
della  disposiiione,  non  impedirà  che  rarede  isti- 


tuito 0  il  legaurio  abbiano  un  diritto  aeqoialto  e 
trasmissibile  hì  propri  eredi  ».  Del  preciso  tenore  era 
Tarticolo  826  dei  Codice  sardo. 

11  i  706  del  Codice  austriaco  scevera  precisamente 
Il  tempo  dalla  condizione:  «  Se  11  tempo  è  di  natura 
tale  che  debba  necessariamente  venire,  Il  diritto  si 
trasferisce  come  tutti  gli  altri  diritti  wm  HfswémU 
da  oleutut  conditions  anche  negli  eredi  deiU  per» 
sona  a  cui  favore  venne  disposto,  a  §9ÌlmU0  la  trmdi^ 
zione  viene  ritardata  tino  al  termine  ttàHUta  », 

Se  non  che  qui  si  pone  che  tf  laratfaa  diaMt  »#- 
eetMMrismeaté  ntOra,  e  in  dò  varia  dalla  leoa  OMtra, 
coma  diremo  on  pò*  più  sotto. 
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poi  a  rIsolTersi  non  ven'ficandosilacondmone. 
Lascio  erede  mio  nipote  Cornelio  che  ha  la  età 
di  cinque  anni  per  quando  avrà  compiuto  i  di- 
ciotto,  e  dall'analisi  della  sua  disposizione  ri- 
salta che  il  testatore  non  ha  voluto  formulare 
unacondizione  sospensiva  per  quanto  concerne 
la  sostanza  del  diritto,  e  quindi  ?i  ha  diritto 
acquisito  e  trasmissihile.  La  sospensione  cade 
sugli  effetti  utili  differiti  ad  altro  tempo,  e  nel 
caso  propostosino  agli  anni  diciotto.  Tutto  ciò 
sta  benìssimo  se  Cornelio  può  raggiungere 
quella  età;  ma  se  muore  prima?  E  qui  cade  la 
difficoltà. 

Ma  86  più  esatta  sarebbe,  a  parer  mio,  la 
redazione  non  parlante  di  condizione  ove  non 
è  condizione  (1),  e  meno  ancora  del  verificarsi 
di  essa,  non  è  però  che  del  senso  della  legge 
si  possa  seriamente  dubitare.  Non  si  tratta  che 
di  un  termine  interposto  ad  eseguire  certe  di- 
sposizioni del  testatore,  di  cui  sono  numerosi 
gli  esempi  nel  diritto  romano,  alcuni  già  ricor- 
dati (§  1812)  onde  si  dimostra,  che  piò  facile  è 
il  comprendere  lo  scopo  della  legge  che  defi- 
nire esattamente  questo  rapporto  giuridico  che 
sta  come  di  mezzo  fra  le  teoriche  delle  con- 
dizioni. 

Un  testatore  ordinò  di  pagar  cento  al  suo 
alunno,  ma  in  modo  che  quel  legatario  non 
avesse  a  riscuotere  che  gl'interessi,  e  solo  alla 
età  di  venticinque  anni  potrebb'esigere  il  capi- 
tale. Papiniano  disse  che  morto  l'alunno  prima 
dei  venticinque  anni  dovrebbesi  nonostante  ai 
suoi  eredi  il  legato  (L.  26,  §  1,  quando  dies  leg. 
cedat).  La  formola:  Io  lego  ad  Elia  Severina, 
mia  seconda  figlia^dieci  ch'essa  riceverà  quando 
sia  pervenuta  alla  età  maggiore,  facon  solenne 


decreto  interpretata  dall'imperatore  Alessan- 
dro non  quale  una  condizione,  ma  beniri  un 
termine  al  quale  si  era  differita  la  esecuzione 
del  legato;  e  in  conseguenza  se  la  figlia  mo- 
risse prima  di  aver  raggiunta  quella  età,  ne 
trasmetterebbe  l'azione  ai  suoi  eredi  (Leg.  5, 
Cod.  quando  dies  leg.  ced.)  (2). 

Questo  secondo  esempio  specialmente  porta 
una  gran  luce  sul  nostro  articolo  854,  e  ne  fa 
bene  intendere  lo  spirito.  È  sempre  la  mente 
del  testatore  che  attribuisce  il  carattere  alla 
propria  disposizione,  e  ad  essa  il  materiale 
della  formola  è  subordinato,  ma  i  citati  esempi 
mostrano  ancora  (3)  quale  sia  la  materia  or- 
dinaria nella  quale  suole  esercitarsi  la  volontà 
dei  testatori,  differendo  la  esecuzione  senza 
pregiudizio  della  stabilità  del  lascito:  vale  dire 
la  età  degli  istituiti.  Perchè  mai  volendosi 
erede  o  legatario  una  persona  eletta  appunto 
perchè  diletta,  si  vorrebbe  poi  far  dipendere 
questo  atto  di  beneficenza  dal  requisito  della 
età?  Egli  è  per  solito  in  senso  di  favore  che  i 
testatori  osservano  la  circostanza  della  età,  e 
provvedono  alla  conservazione  dei  beni  rego- 
lando Tamministrazione. 

Cosi,  anche  secondo  il  diritto  romano,  il  dies 
incertus  conditionem  facit,  del  che  più  volte 
abbiamo  discorso,  prendeva  altra  norma  sotto 
la  decisa  volontà  del  testatore,  essendoché  era 
pur  sempre  incerto  se  l'erede  o  legatario  toc- 
cherebbe la  età  prefissa.  U  termine  non  deve 
necessariamente  venire  (4);  non  importa,  è  un 
fatto  dell'ordine  naturale,  che  può  mancare, 
ma  che  può  essere  normalmente  considerato 
in  relazione  a  certe  conseguenze  riguardanti 
la  esecuzione  del  lascito. 


Articolo  855. 

Se  il  testatore  ha  lasciata  l'eredità  o  il  legato  sotto  obbligo  all'erede  o  al 
legatario  di  non  fare  o  non  dare,rerede  o  il  legatario  è  tenuto  a  dare  cauzione 
0  altra  sufficiente  cautela  per  l'esecuzione  di  tale  volontà  a  favore  di  quelli, 
ai  quali  l'eredità  o  il  legato  dovrebbe  devolversi  in  caso  di  non  adempimento . 

Articolo  8&ft. 

Se  a  taluno  è  lasciato  un  legato  sotto  condizione  o  dopo  un  certo 
tempo,  chi  è  gravato  del  legato  può  essere  costretto  a  dame  cauzione 
od  altra  suffleiente  cautela  al  legatario. 


(1)  Che  non  sarebbe  né  tùspentiva,  né  molutiva,  né 
mittm,  ma  di  una  certa  quanta  classe  anomala. 

(S)  Osservabile  11  designato  carattere  della  dispo- 
sizione —  non  emuUtù  fideeommisuirin,  pel  legato 
innertn,  nsd  fsUUs  in  tempn»  iegitimm  atntit  dilata 


(3)  Rè  diverso  ò  quello  di  Guvoliro  sella  L.  45, 


ad  se.  Trebelt.,  ove  pare  si  discuteva  I*argomento 
della  età  —  qnnm  ai  amnoe  texdeeim  peneniuet  —  e 
si  decise  nella  stessa  sentenza. 

(4)  Com*e.<(ige  11  testo  austriaco  sopra  citato,  e 
nel  caso  quando  morrà,  che  non  forma  eonditione 
(Vedi  11  noilio  •  segnent^ 
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S  1842.  Dette  eondigioni  negative^  dei  modi  e  détte  eamianL 
I.  Awertenee  prdinmarL 
Dette  attinenee  e  differeme  fira  gli  articoli  866  e  866. 

n.  Dette  eonditrioni  negative  per  le  quaU  ei  deve  preetar  eawfiom. 
Nosione, 

La  eondiiione  di  non  fare  è  di  sua  propria  natura  una  eondùrione  eoepentiva. 
Secondo  il  diritto  romano,  quando  Veffettuasione  del  legato  poeta  comprenderei 
tn  un  tempo  qucUunque  anteriore  atta  morte  dd  legatario,  non  ei  concede  il  poe- 
sesso  cotta  causione  mudana. 
Nd  sistema  moderno  questo  rimedio  è  chiaramente  esteso  aXUs  eredità. 
Anche  la  condisione  di  non  dare  viene  espressamente  contemplata;  ma  poteva 
anche  ritenersi  implicita  nel  sistema  antico. 
La  condisione  sospensiva  passa,  mediante  la  causione,  in  risólutswiL 
Détta  condisione  easuaìe  quanto  atta  garansia. 
§  1843.  Continuasione. 
UL  Modo. 

A.  Natura  del  modo. 

Caratteri  spedali  a  codesta  addisione,  per  cui  dotta  condisione  si  disceme. 
Schiarimenti  sul  rapporto  di  conveniensa  dei  modo  coWimportansa  dei  lascito. 
La  regola  essendo  scritta  pei  fedecommessi,  non  formerebbe  un  criterio  appU- 
cabile  àttl'infuori  di  qud  tema,  posto  che  U  legato  modale  venisse  accetUsto. 
§  1844.  Continuasione. 

B.  EffetH  dei  modo. 

La  volontà  del  testatore,  V oggetto  che  si  propone,  può  formare  dd  modo  una 
condisione  e  deve  averne  gU  effetti. 
G.  Asùme  dei  terzi. 
Ai  tersi  beneficati  in  un  legato  snb  modo  compete  asiane  eoniro  tt  legatario. 
Ma  se  il  loro  diritto  è  involto  in  una  condisione,  non  possono  essi  astringere 
Verede  o  legatario  condisionàle  ad  accettare  la  eredità  o  il  legato. 
§  1845.  ConUnuasione. 

lY.  Ddla  causione. 

A.  DelToggetto  ddla  causione  in  ordine  (jttPart.  856. 

È  provveduto  att!^interesse  ddTerede  o  legatario  sotto  condisione  facoltativo- 
negativa,  che  altrimenti  potrébb^esser  privato  di  ogni  godimento  personale,  ma 
sensa  pregiudisio  degl'interessati. 

Come  si  spiega  il  tenore  óbbUgatorio  detta  legge  —  è  tenuto  a  dar  causione? 
§  1846.  Continuasione. 

B.  Effetti  ddla  causione. 
Dd  carattere  ddla  obbligasione. 

La  causione  è  una  garanzia  di  piit,  e  non  punto  il  surrogato  ddla  obbligasione 
personale  o  reale  che  si  svolge  dal  rapporto  di  una  condisione  risolutiva. 

La  prima  funsione  ddla  guarentigia  è  qudla  di  proteggere  contro  gli  abusi  e 
le  diversioni  ddla  sostansa. 

Non  toglie  a  chi  deve  restituirla  il  diritto  di  presentare  gli  stessi  corpi  eredi" 
tari,  comunque,  sema  sua  colpa,  deterioratL 

Quali  siano  gVinteressati  nella  causione. 
§  1847.  Continuasione. 

C.  Materia  e  forma  detta  causione. 

Se  vi  abbia  un  criterio  generale  a  determinare  la  importansa  ddla  eemsione. 

Se  trattisi  di  una  eredità  a  restituirsi,  converrà  partire  dotta  base  ddPimvenr 
tario. 

Ddla  qualità  dd  beni  da  guarentirsi  nd  duplice  aspetto  ddla  quamtità  e  forma 
ddìa  causione. 

Se  U  mallevadore  subisca  un^asione  solidale. 

Detta  determinasione  della  somma  e  detta  importansa  ddla  causione. 

Quando  si  facda  luogo  ad  applicare  delle  cautde  quali  rimedi  $  provvedimenti 
invece  di  wna  causione  rigoromu 
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Dd  numeawimUo  déUa  eaugione. 
Se  ù  testatore  possa  rimettere  Vótòìigo  deUa  eausione. 
§  1848.  Continuasione. 

D.  Ddla  eawnone  dipendente  dal  disposto  deiPart.  866. 
Dd  carattere  obbligatorio  che  distingue  questa  prestasùme  quantunque  eventuale, 
Ddle  dreostanse  per  le  quaU  è  data  al  giudice  podestà  d'imporre  una  causione. 
Accorrendo  al  pericolo,  la  legge  non  distingue  la  specie  deUa  condizione, 
QuaU  eonseguenee  se  H  ddntore  dd  legato  non  presta  la  garanzia  ordinatagli? 


§  1842. 

Delle  oondisioiii  negetlve,  dei  mocli 
e  delle  eeusioni. 

L  Awertense  prdiminari. 

Non  vuoisi  disgìangere  lo  stadio  di  queste 
dae  disposizioni  in  causa  delle  attinenze  che 
hanno  fra  loro,  benché  non  abbiano  punto  lo 
stesso  oggetto.  L^art.  855  si  occupa  dei  diritti 
degli  eredi  e  dei  legatari  istituiti  sotto  condi- 
zione negativa,  in  quanto  possono  ottenere  il 
possesso  porgendo  guarentigie;  il  seguente 
stabilisce  un  diritto  di  guarentigia  a  carico  di 
chi  deve  il  legato  e  a  favore  del  legatario  no- 
minato sotto  condizione  di  qualunque  specie, 
e  da  questo  lato  piglia  un  rapporto  di  conve- 
nienza col  sistema  che  sussegue  a  favore  degli 
eredi  condizionali.  Insieme  osservati  questi 
due  articoli,  danno  luogo  ad  un  ulteriore  svol- 
gimento della  teoria  delle  condizioni  e  dei 
modi. 

n.  DéGe  condizioni  negative  per  le  quali 
si  deve  prestare  cauzione. 

La  condizione  negativa  consiste  nell'ordine 
di  non  fare,  raffigurato  colla  nota  clausola  si 
eapitoUum  non  ascenderis,  ma  Perede  o  il  lega- 
tario può  salire  al  campidoglio,  e  sempre  che 
gli  piaccia,  a  piedi,  a  cavallo,  e  in  una  maniera 
qualunque,  sino  in  ultimo  vita  spiritu,  come 
suol  dirsi.  La  quale  personale  facoltà  di  man- 
care all'ordine  ricevuto  continuando,  darebbe 
da  una  parte  ragione  al  debitore  del  lascito 
di  non  &rgli  la  consegna  dei  beni,  e  dall'altra 
porrebbe  il  creditore  nella  impossibilità  di 
giustificare  anticipatamente  il  fatto  negativo 
se  la  legge  non  gli  venisse  in  soccorso,  onde 
mancherebbe  di  azione  per  chiedere  il  legato 
0  la  eredità  (1). 

La  condizione  di  non  fare  ò  di  sua  propria 


natura  una  condizione  sospensiva  come  ogni 
altra  dalla  quale  dipende  la  determinazione 
effettiva  del  lascito  e  l'acquisto.  E  infatti  se- 
condo i  principii  del  diritto  romano,  ogni  volta 
che  la  conditio  non  fadendi  non  sia  tale  che 
la  ^a  effettuazione  non  possa  percepirsi  che 
alla  morte  dell'istituito,  non  si  concede  il  ri- 
medio della  cauzione  muciana.  Un  esempio  ò 
quello  di  Giuliano  nel  frammento  106  de  cond. 
et  dem.,  coU'or dinato  :  si  Titio  non  nupserit; 
fatto  che  alla  morte  di  Tizio  diventa  impos- 
sibile, e  quindi  il  lascito  si  ritiene  dato  dopo 
la  morte  di  Tizio,  onde  la  conseguenza  che 
scaduto  a  quel  tempo  il  legato,  si  può  chiedere, 
non  prima  neppure  mediante  cauzione  (2). 

Un  altro  responso  di  Paolo,  riportato  nella 
legge  101,  §  3  di  quel  titolo,  decide  questo 
caso.  Un  suocero  aveva  fatto  alla  nuora  un 
legato  di  tal  forma  —  si  cum  fUio  meo  in  ma- 
trimonio  perseveraverit,  —  Dopo  la  morte 
del  suocero  accadde  il  divorzio  senza  colpa 
del  marito,  e  si  disse  conditionem  defecisse. 
Poi  si  conferma,  che  prima  d'allora  il  giorno 
del  legato  non  cessit,  essendo  di  tale  natura 
che  colla  interposizione  della  cau^to  muciana 
non  si  rilascia  —  quia  morte  viri  conditio 
possit  existere.  Questo  è  il  principio,  non  meno 
espressamente  dichiarato  da  Papiniano  nella 
Leg.  72,  §  3,  dello  stesso  titolo  (8). 

Ben  si  comprende  la  ragione  di  tutto  questo. 
Per  avere  una  causa  giuridica  esistenza,  il 
legato  deve  poter  esser  utile  in  qualche  cosa 
al  legatario,  non  deve  parere  uno  scherzo, 
una  derisione.  Se  il  legato  è  messo  sotto  una 
tal  condizione  che  il  legatario,  con  tntta  la 
buona  intenzione  che  ha  di  non  mancarvi,  non 
possa  attestarlo  che  colla  sua  morte;  il  legato 
sarà  fatto  a  vantaggio  dei  suoi  eredi ,  non 
certamente  a  vantaggio  suo  (4).  Nei  casi  sopra 


(1)  Perchè  «m  competa  Mtìio  Mit  implementum 
(ùg.  Mmcìmum,  de  condii,  et  dem.). 

(S>  Hoc  geoos  legati  —  H  Titié  non  nmptmt  «- 
perinde  habeodum  est  ae  al  post  mortem  Titil  lega- 
tnm  faiaset,  et  iée^  nte  mueinna  tntMutiane  inier^ 
pnUù  enperé  tegatnm  potett;  sed  et  tilt  nubendo. 


Dlbllominos  legatura  eonsequìtur  (Juliands,  4,  Ivi). 

(3)  Quoniam  9Ì90  69  cui  reiictnm  est,  impleri  cmi- 
ditio  p9tuil:  sono  le  sue  parole  (Agg.  Leg.  67,  eod.  ; 
CujACio,  Qumtt.  papin,  ;  L  IS  ad  L.  72,  de  condii,  et 
demonstr.i  Vobt,  Pnnd,,  lib.  zxvui,  tit  tu,  n.  6). 

(4)  Vera  è  cbe  può  accadere  tal  caso,  che  11  le» 
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indicati,  in  altri  che  si  potrebbero  indicare, 
la  utilità  del  legato  sarà  forse  remota,  po- 
trebbe anco  non  verificarsi,  non  dimeno  sarebbe 
possibile,  siccome  ogni  condizione  sospensiva 
casuale  è  utile  e  tale  si  ritiene,  quantunque 
possa  non  verificarsi. 

È  adunque  stabilito  pei  dichiarati  esempi, 
che  la  conditio  negativa  perpetua  e  libera  si 
ha  per  adempita  quando  per  un  evento  ca- 
suale qualunque  non  sia  più  possibile,  neppure 
a  colui  che  ne  avesse  la  cattiva  intenzione, 
di  commettere  il  peccato  di  lesa  volontà  del 
testatore  (1).  La  quale  eventualità  conside- 
rando gli  antichi  sapienti,  stimarono  non  do- 
versi dipartire  dal  consueto  ordine  delle  con- 
dizioni che  hanno  Teffetto  di  sospendere  Pac- 
quisizione  del  lascito  per  convolare  al  rimedio 
della  cauzione  muciana  che  ne  trasforma  il 
carattere,  come  diremo  più  avanti  (2). 

Il  nostro  articolo  855  colle  antiche  e  colle 
recenti  tradizioni  (3)  si  è  composto  in  un  te- 
nore abbastanza  chiaro  e  generale  quale  lo 
vediamo.  Esso  abbraccia  coi  legati  le  eredità: 
il  che  è  importantissimo.  Una  delle  più  cospicue 
condizioni  negative,  è  quella  fatta  dal  coniuge 
morente  alla  vedova  di  non  rimaritarsi,  al 
qual  patto  la  nomina  erede  (4).  La  vedova 
accetta,  e  per  amor  dei  figli  o  per  amore  della 


eredità,  è  decisa  di  obbedirvi:  la  sua  pro- 
messa viene  confortata  dalla  cauzione:  nulla 
di  meglio  (5). 

Si  estende  questo  istituto  eziandio  al  non 
dare^  onde  letteralmente  almeno  oltrepassa  la 
formola  primitiva  della  eaiUio  muciana  che  è 
del  nofi  fare  (6).  Il  fare  soltanto,  che  è  il  suo 
contrario,  era  considerato  come  l'esercizio  di 
una  facoltà  personale  che  si  poteva  protrarre 
sino  all'ultimo  della  vita,  per  cui  non  avrebbe 
mai  potuto  chiedersi  il  legato  in  vita,  quindi 
la  necessità  dell'indicato  rimedio  o  tempera- 
mento che  voglia  dirsi.  La  condizione  semplice 
di  non  dare  sarebbe  stata  esclusa  dal  dominio 
della  cauzione  muciana?  Questo  io  non  vorrei 
dirlo,  imperocché  la  condizione  del  non  fare 
può  tradursi  a  quella  del  non  fare,  o  al  non- 
fatto  (7),  il  cui  contrario  similmente  richiede 
il  concorso  della  volontà  e  delPopera  dell'uomo. 
Non  troverei  nel  diritto  romano,  se  pure  non 
mi  è  sfuggita  (8),  decisione  in  senso  opposto. 

Lo  scopo  che  gli  antichi  ebbero,  convien  ri- 
peterlo, stava  in  ciò,  che  il  legato  dovesse 
avere  qualche  grado,  ancorché  minimo,  dì  uti- 
lità ;  che  non  fosse  totalmente  inutile.  Vera- 
mente la  legge  (18,  de  condit.  et  dem.,  sopra 
riportata)  non  faceva  tali  deduzioni,  per 
quanto  ci  fu  riferito  da  Caio,  ma  la  giurispru- 


gato,  sotto  condizione  neffatira  libera,  possa  utiliz- 
zarsi prima  della  morte  dello  stesso  legatario,  rome 
s*egii  cadesse  in  uno  slato  di  fisica  inabiliià,  per 
cui  non  potrebbe,  anco  volendo,  fare  quella  tale 
operazione  che  il  testatore  gli  ha  vietata.  Ma  tale 
eccezione  di  mal  augurio  non  si  fece,  e  restò  la 
teoria  generale  deiracquisto  immediato  del  laactto 
previa  cauzione. 

(1)  In  materia  di  stipulazioni  fu  pure  decisione 
di  Papi.maro  :  «  Si  ila  stipulatus  fuero  —  m  iji  capi" 
tottutH  non  ancenUeris,  rei  Alexandriam  nou  ieri*  — 
tentum  dare  spondes?  Non  statini  committltur  sti- 
puialìo  quami'tx  capiloUum  ascendere,  pel  Alexan- 
driam  pervenire  potuerit,  ned  eum  cerfum  eaxe  coprii 
te  capitoUnm  ancendere,  pel  Alexandriam  ire  non  po*»e  » 
(Leg.  tfa  9iiputalMn,  de  verb.  obllg.). 

(8)  Bisogna  però  non  dinienlicare  che  in  date 
circostanze  il  tatto  pratico  di  cui  erano  forniti,  li 
consigliò  ad  ammettere  certe  eccezioni.  Una  può 
riscontrarsi  nella  Log.  72,  de  condit.  et  dem.  sopra 
citala  (in  princ),  ove  in  sostanza  si  ebbe  come  non 
scritta  la  condizione  imposta  alla  madre  H  a  ii^i» 
nou  ditce»»erit,  quasi  offensiva  del  sacro  e  imman- 
cabile affetto  materno;  una  di  quelle  pie  conside- 
razioni che  informano  non  poche  delle  decisioni  del 
massimo  dei  giureconsulti. 

(3)  Codice  sardo,  articoli  862,  868;  parmense, 
articoli  818,  819;  estense,  articoli  TH,  778.  Non 
avendo  11  Codice  flranoese  parlato  della  cauzione, 
que*  oommenutori  la  ritennero  abrogala  la  principio 


(TouLLiKii,  tom.  VI,  p.  567  e  seg.  ;  Nrrlin,  H^n,, 
V**  Legai t ,-  Tiiopi.org,  num.  £00j,  salvo  quei  prov. 
vediineiiti  che  nelle  circostanze  dei  casi  fossero 
ordinati  dal  giudice. 

(4)  Non  vuol  dirsi  con  ciò  una  novità,  ma  giova 
premierne  nota. 

(5j  Sulle  modalità  della  cauzione  parlerenio  la 
ulteriore  paragrafo. 

(6)  Riferita  da  Caio  nella  Leg.  18  de  eoodit.  et 
dem.  :  «  It  cum  tua  eonéUiéne  non  faciewdi  Miiqttid 
reltcìum  e»l,  ai  tcHieei  capere  debei,  muciama  eondi' 
tione,  cui  hoc  legatwn,  cum  ka^reditap  pertinera  po' 
teitt  ».  Il  pontefice  L.  Muzio  Scevola  ne  fu  11  propo- 
nente e  da  lui  prese  11  nome. 

(7)  Se  ti  asterrai  dal  dare  sussidi  a  una  impresa, 
a  un  partilo,  a  una  setta  al  testatore  odiosa  ;  se  non 
darai  in  affitto  Palbergo  che  forma  li  nucleo  della 
eredità;  se  non  darai  alloggio  ai  fUorusdtl  del  tuo 
paese  e  via  discorrendo. 

(8)  Trovo  invece  stabilito  che  se  una  condizione 
negativa  fosse  congiunta  nd  una  pasitiM  (ai  wuiter 
non  nttpterit,  kmrat  Titta  eentum  iuta)  non  era  luogo 
alla  cauzione  muciana,  per  la  ragione  che  la  condi- 
zione poteva  verificarsi  In  vita  del  legatario  se  la 
donna  morisse,  e  così  al  suol  nuovi  e  mondani 
amori  si  fosae  interposto  11  sepólcro  (Leg.  Arìu  TS, 
I  Titio,  de  condii,  et  dem.).  E  qnl  osserva  la  glossa 
~  altro  dee  dirsi,  »i  amkae  (le  condizioni)  «atsl  •■■•■ 
(adendo  fsis  fra  utraque  espoadorit  cnti0. 
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denza  dottrinale  che  poi  ebbe  tutta  quanta 
dignità  di  legge,  Tenira  ponendo  i  suoi  limiti 
nelle  applicazioni  pratiche.  Portando  la  con- 
dizione negativa  podestativa  era  considerata 
come  sospensiva,  poiché  senza  il  soccorso 
della  legge,  sarebbe  rimasta,  in  gran  parte 
almeno,  improduttiva  di  utili  effetti  a  favore 
del  legatario. 

In  presenza  di  una  condizione  negativa  ri- 
mane per  noi  inosservata  quella  qualunque  e 
possibile  eventualità  per  la  quale  il  lascito 
può  appurarsi  entro  la  vita  del  legatario  e 
rendersi  utile.  Mediante  la  cauzione  passa  in 
risolutiva  una  condizione  che  sarebbe  sospen- 
siva, dal  punto  di  vista  della  natura  della  ob- 
bligazione e  del  vincolo  a  cui  è  sottoposta.  Ed 
è  manifesta  la  conseguenza,  che  T erede  o 
legatario  condizionale,  viene  con  ciò  a  godere 
di  tutti  i  vantaggi  del  lascito,  la  conservazione 
dei  quali  dipende  dalla  osservanza  della  legge 
del  testatore,  e  dal  suo  astenersi  da  quei  fatti 
che  gli  sono  stati  vietati. 

Non  è  a  dire  che  la  condizione  sospensiva 
di  sua  natura,  ex  mente  testatoris  potrebbe, 
come  ogni  altra,  qualificarsi  risolutiva. 

In  realtà  se  il  testatore  ha  detto  —  nomino 
erede  mia  moglie  finché  farà  vita  vedovile,  o 
espressamente,  decada  dalla  eredità  passando 
ad  altre  notee  (e  non  semplicemente  se  non 
passerà  ad  altre  nozze)  il  testatore  Pavrebbe 
nominata  erede  puramente,  ma  sotto  una  con- 
dizione risolutiva  (1).  Osservazione  meritevole 
di  esser  ricordata  ella  è  questa,  che  qualunque 
sia  il  tenore  della  formola  e  la  sua  sostanziale 
differenza  giuridica,  non  cangia  punto  la  situa- 
zione. La  legge  è  generale  ;  chiunque  è  isti- 
tuito coir  obbligo  di  non  fare  o  di  non  dare,  è 
tenuto  a  dar  cauzione  se  vuol  godere,  vivente, 
gli  effetti  del  lascito  ;  e  se  la  condizione  è  riso- 
lutiva, diventa  sospensiva  per  legge,  dacché 
essa  nega  sempre  quell'effetto  se  non  data  la 
garanzia;  nelPun  caso  rappresenta  un  favore 
dei  beneficiati,  nell'altro  un  favore  di  quelli 
che  hanno  diritto  di  succedere,  mancata  la 
condizione. 

Della  condizione  casuale. 

Non  formando  che  una  combinazione  estra- 
nea alla  volontà  dell'erede  o  legatario,  nulla 


egli  può  promettere,  nuUa  guarentire.  Quindi 
la  condizione  avrà  quello  sviluppo  che  è  della 
sua  natura.  Sospensiva,  l'erede  si  troverà  nel 
disposto  dell'articolo  857  ;  il  legatario  in  quello 
dell'articolo  856,  e  quindi  con  diritto  di  cau- 
zione, ma  fuori  dell'art  855.  Risolutiva  (ex 
metile  testatoris  (2),  il  possesso  sarà  dato  al- 
l'erede 0  legatario,  sotto  la  legge  del  testa- 
tore, ma  indipendentemente  da  garanzia,  salvo 
che  non  si  dovessero  ordinar  cautele  per  causa 
di  abuso,  secondo  i  prìncipii  comunL 

§   1848. 
Gouti  ouasìonc, 

UI.  Modo. 
A.  Natura  del  modo. 

Il  modo  si  disse:  «  est  adjectio  indicans 
«  quid  defunctus  post  acceptum  legatum  aut 
«  haereditatem  fieri  velit  »  (Yoet)  :  definizione 
tratta  dall'oggetto,  e  quindi  pratica  per  ec- 
cellenza, h  adjectio  non  essendo  sostanziale 
alla  disposizione;  è  un  obbligo  che  comincia 
dall'adizione  della  eredità  o  dall'accettazione 
del  legato  ;  per  conseguenza  il  lascito  è  puro, 
non  ponendo  ostacolo  al  conseguirlo.  Il  mo- 
dus «  è  collocato  sulla  linea  della  condizione 
e  del  termine  »  dice  il  Savigny,  in  quanto  rap- 
presenta un  limite  della  istituzione  (3)  ;  ma 
nasce  tosto  il  bisogno  di  conoscerne  la  diffe- 
renza. «  La  condizione,  disse  ancora  il  Savigny, 
e  è  sospensiva  non  coercitiva,  il  modus  è  coer- 
«  citivo  non  sospensivo  ».  E  ciò  riguarda  l'ef- 
fetto, ma  quanto  alla  loro  natura  abbiamo  la 
nota  teorica  dell'Aretino  (4). 

Non  fate  gran  conto,  egli  dice,  della  forma- 
lità delle  parole,  ma  ponete  mente  se  il  fatto 
che  si  esige  non  debba  aver  luogo  prima  del- 
l'acquisto dell'emolumento  ereditario;  o  per 
converso  l'adempimento  dell'onere  ingiunto 
sia  succedaneo  e  addietto  ex  parte  postea  pre- 
supposto l'acquisto,  e  la  formale  privazione  di 
esso  (5).  Nel  primo  caso  è  condizione,  nel  se- 
condo è  modo.  Ne  segue  che  rispetto  alla 
condizione  (sospensiva)  non  guardiamo  se  l'i- 
nadempimento proceda  o  no  dalla  colpa  del- 
l'istituito (6),  e  per  contrario  avviene  nella 
forma  modale  che  ha  l'effetto  della  condizione 


(1)  Col  principio  —  purum  qnoi  ntk  condttìone 
risoipitur  (Leg.  5,  de  eontr.  empt.). 

(2)  Istituisco  erede  B.  G.  con  questo  che  il  suo 
diriUo  sarà  risoluto,  qualora  mio  fratello  dichiarato 
assente  ritornasse. 

(3)  Anzi  la  parola  modo  non  sMncontra  nel  Codice, 
che  parla  sempre  di  condiiioni,  e  lascia  a  noi  di 
Bccroere  il  carattere  col  lume  dei  principil. 


(4)  In  iep.  134,  de  vcrbor.  obiig.  ;  Pibbli,  p.  18. 

(5)  CondiUo  fit  quae  debel  aiiimpleri  ante  execu' 
tionem  actui,  moduM  vero  pont  iUìM  exeeutionem.  — 
Ex  menu  tesfatorù  —  abbiamo  detto  or  ora  parlando 
delia  qualità  della  condizione. 

(6)  Deveai  però  intendere  se  la  condizione  sia 
eausale  e  non  potestativa  o  mista. 
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risolutiva  che  dipende  dal  fatto  e  dalla  colpa 
dell'istitaìto. 

Data  la  differenza  erìdente  fra  la  condì- 
gione  sospensiva  e  U  nu)do,  bisogna  chiarire 
quella  fra  H  modo  e  la  eondisione  risolutiva 
propriamente  detta  che  nei  codiai  moderni  ha 
ricevuta  una  certa  maggiore  considerazione. 
H  modo  è  un  incarico,  un  onere,  una  obbli* 
gazione  dell'istituito  (1)  che  ha  o  non  ha  l'ef- 
fetto della  condizione  risolntira,  ma  il  cui 
adempimento  dipende  sempre  da  lui  ;  la  eon- 
disione risolutiva  arendo  il  suo  immanchevole 
effetto  se  il  caso  avvenga,  può  anche  dipen- 
dere da  avvenimenti  estranei.  Vi  hanno  così 
dei  punti  in  cui  il  modo  e  la  condizione  si 
confondono,  ma  le  loro  sostanziali  differenze 
si  conservano. 

Tre  caratteri  speciali  al  modo,  convien  di- 
stinguere: 1^  che  il  modo  si  annette  per  l'in- 
dole sua  più  presto  al  lascito  particolare  che 
al  jus  universale  dominato  dalla  condizione  ; 
2^  che  la  casualità,  il  fortuito  ripugna  alla 
sua  essenza  (2)  ;  S°  che  non  conviene  alla  ra- 
gione del  modo,  l'eccedere  il  valore  dell'emo- 
lumento  legato. 

Ma  questa  ultima  proposizione  da  alcuni 
scrittori  ritenuta  come  regola  (S),  domanda 
qualche  opportuno  schiarimento. 

La  regola  si  trova  scritta  nelle  Istituzioni 
di  Giustiniano,  in  oggetto  di  fedecommessi,  in 
questi  termini  «  hoc  solum  observandum  ne 
«  plusquisquam  rogetur alieni  restituerequam 
«  ipso  ex  testamento  coeperit  ;  nam  quod  am- 
€  plius  est  inutiliter  relinquitur  »  (4).  E  se  ne 
comprende  facilmente  la  ragione.  Come  si 
potrebbe  restituire  più  di  quello  che  si  è  rice- 
vuto ?  Non  solo  il  testatore  verrebbe  a  disporre 
di  quello  che  non  è  suo,  ciò  sono  le  facoltà 
dell'erede  (5),  ma  sarebbe  in  contraddizione 
colla  natura  intima  del  fedecommesso ,  che 
appunto  consiste  nella  restituzione  della  so- 
stanza affidata  all'erede  gravato. 

Senza  dubbio  la  eccedenza  del  modo  male 
corrisponde  allo  scopo,  perchè  il  lascito  non 


sarebbe  fìMdlmente  aeeettato.  TatteTÌa  io  ci 
penserei  molto  prima  di  aifermare  in  princi- 
pio, che  qnanto  eccede  il  ralore  del  legato  si 
abbia  come  non  scrìtto,  come  moln  delle  con- 
dizioni impossibili,  restando  tuttavia  la  com- 
petenza del  legato  sino  alla  bilancia,  dirò 
così,  dei  valori.  Già  nella  stessa  materia  dei 
fedecommessi  si  facevano  aranti  yarie  e  so- 
lenni limitazioni  che  per  poco  non  distrugge- 
vano la  regola.  Primieramente  si  osservava 
se  dai  beni  fedecommissarì  non  si  fossero  per- 
cetti  dei  frutti  che  si  contavano  come  aumento 
della  sostanza  (L.  70,  §  1,  de  legat.  2<>,  L.  1 U, 
§  8,  de  legat.  2^),  Se  di  due  cose,  disgiunta- 
mente legate,  a  libera  scelta  dell'erede  gra- 
vato, 0  legatario,  egli  avesse  preferita  la  meno 
preziosa,  era  a  lui  imputabile  la  sna  cattiva 
elezione  (Leg.  24,  §  2,  de  legat.  1«).  Nel  rap- 
porto deUa  quantità,  non  avrebbe  dovuto 
restituirsi  maggior  somma  di  quella  che  si 
fosse  ricevuta,  ma  ove  si  trattasse  di  eosa  a 
valore,  sarebbe  differente.  Allora  fn  detto  che 
costituito  il  legato  in  un  valore  pecnniarìo, 
dovendo  però  il  gravato  restituire  nn  fondo 
suo  proprio,  una  volta  che  avesse  accettato  il 
legato  e  percetta  la  somma  non  avrebbe  do- 
vuto subirne  le  conseguenze,  quasi  fatta  per 
se  stesso  la  stima,  egli  avesse  considerato  di 
minor  valore  il  proprio  fondo  (6). 

Il  beneficio,  ha  detto  in  contrario  il  Trop- 
long  (7),  non  deve  rivolgersi  in  danno,  e  Inu- 
c  tilmente  si  risponde  che  il  donatario  o  il  le- 
«  gatario  sono  obbligati  dalla  loro  accettazione 

<  e  non  potere  più  rinunziare  ad  un  peso  al 
«  quale  hanno  acconsentito.  Principio  non 

<  punto  applicabile,  poiché  nonostante  l'oc- 

<  Gettaeione  delle  UbereiUtà,  le  leggi  non  per- 
e  mettono  che  Vonere  oltrepassi  lo  emolumento 
e  rigettandolo  neWeceesso  nam  qnod  amplìus 

<  est  >,  ecc.  (num.  365  detto). 

Si  va  lontano,  io  credo,  tanto  dal  nostro 
Codice  che  dal  francese,  e  in  generale  dal 
concetto  moderno.  Sarebbe  pur  bene  citare 
non  una  legge  di  Giustiniano,  ma  ona  legge 


|1)  «  Quod  si  cui  In  hoc  legatum  sit  ut  ex  eo 
atlqald  faceret,  veluti  monumentum  testatori,  vel 
cpus  aut  epulum  municipibus  faceret,  vel  ex  eo  ut 
pattern  atll  rastltneret,  tut  modo  iegotum  videtur 
(Leg.  17,  s  fln.,  de  oondlt.  et  dem.). 

ft)  Forcole,  vni,  S,  111  ;  TaopLORC,  n.  364. 

(8)  Taorume,  Amms*  «  tetlam.,  n.  3fl5. 

(4)  De  slngul.  rebus  per  fldeicommlss.  reltct,  e 
ne  sono  conferme  sparse  nelle  pandette  alle  LL.  1, 
S  37,  ad  se.  Trebell.  ;  1,  S  6,  de  legat.  3»;  114,  s  3, 
de  legat.  1*  ;  Leg.  9,  God.  de  fidele. 

{h)  Che  nen  sarebbe  la  ragione  prinelpale,  polche 


abbiamo  veduto  che  11  testatore  può  disporre  delle 
facoltà  delPerede  (art.  838).  Ma  deve  moatrare  4i 
volerlo  e  dichiararlo. 

(8)  «  Hnc  itaqne  «i  quauUto»  etm  pisutiléte  cm- 
forstw.  Enim  vero  si  pecunia  aceepta,  rogatus  alt 
rem  pro)>rlain,  qnamque  majoris  predi,  restltnere, 
non  ent  nndiendno  /^«/ariKX,  lt§nfo  ptrctpto,  m  neUt 
computare,  nsm  enim  noqnitns  kos  pmèsre  fsUtar,  ù 
quod  iegnlomm  nomino  pereepit,  lefnforiuo  o§èni  » 
(dalla  Leg.  70,  de  leg.  V). 

(7)  Col  FoneoLR,  vii,  1,  S^",  e  Ricako,  Ditipes, 
nani.  )0OL 
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del  'Còdice,  onde  stabilire  una  massima  sì 
fondamentale  ed  eccentrica.  L'esimio  autore 
segue  rispettoso  il  diritto  romano  (al  quale 
Doi  pure  siamo  devoti,  ma  fin  dorè  si  può)  e 
nel  n.  366  si  conforma  precisamente  al  para- 
grafo della  legge  70  sopra  indicata.  Il  legato 
wm  è  un  fedecomineasOy  riteniamolo  bene,  e 
quando  8ia  tiaio  aecettato  non  è  più  lecito 
contraddiryi,  malgrado  l'emolumento  sia  infe- 
riore agli  oneri.  Ninno  potrebbe  eccitare  una 
restUuHo  in  inUgrum  contro  una  tale  accetta- 
zione, se  non  fosse  un  minore  o  un  interdetto 
non  autorizzato  ;  e  basta  a  tutta  ragione,  che 
il  legatario  ha  voluto  fare  ossequio  alla  volontà 
del  testatore  risparmiandogli ,  benché  non 
senza  sagrificìo,  Tonta  di  un  rifiuto. 

Ho  ammesso  non  conveniente  alla  natura 
del  modo^  un  legato  passivo,  a  differenza  della 
eredità  che  può  essere  passiva.  È  da  credersi 
che  il  lascito  sarà  ricusato;  ma  se  si  accetta, 
non  si  può  sfuggire  al  carico. 

§  1844. 

Continuazione. 

B.  EffeUi  del  modo. 

11  modo  può  avere  o  no  l'effetto  della  con- 
dizione risolutiva,  giusta  il  fine  annesso  alla 
costituzione  del  legato.  «  Mancato  il  fatto  che 
«  costituisce  il  modus,  abbenchè  la  sua  esi- 
«  stenza  non  fosse  a  questo  condizionata,  pure 
«  atrMe  effetto  contraddittorio  alla  vera  vo- 
«  lontà  del  disponente,  e  perciò  potrebbe  ren- 
«  dersi  inefficace  con  un'azione  o  con  un'ecce- 
<  zione  secondo  le  circostanze  >  (1).  Avrebbe 
effetto  contraddittorio  se  risulti  la  intenzione 
del  testatore  di  non  permettere  che  nel  lega- 
tario rimanga  il  bene  legato  non  compiendoli 
suo  comando. 

Non  è  cosa  molto  facile  lo  esprimere  una 


tale  intenzione  a  priori^  che  poi  si  rileva  al- 
l'atto pratico.  Qualche  esempio  ci  è  pòrto 
nel  diritto  romano  di  azioni  che  furono  concesse 
all'erede  per  rivendicare  il  legato  contro  eredi 
che  non  avevano  adempito  il  modo  (2).  Di  simil 
guisa  il  modo  s'interna,  s'incorpora,  se  così 
posso  dire,  in  una  vera  condizione,  perciocché 
il  testatore  ha  quell'intento,  si  prefigge  quello 
scopo  quasi  la  parte  oggettiva  del  lascito.  -* 
Il  mio  erede  darà  cento  a  Tizio  mio  genero  a 
titolo  di  dote  della  mia  figlia  Seia  (Leg.  71, 
§  3,  de  condì t.  et  dem.).  In  tal  caso  vi  ha  una 
condizione  vera,  e  una  condizione  in  ordine 
alla  finalità  espressa  sub  inodo,  È  condizio- 
nale il  lascito  rispetto  a  Seia,  che  non  potrà 
ripeterlo  che  alla  occasione  del  di  lei  matri- 
monio ;  è  condizionale  anche  rispetto  a  Tizio 
a  cui  fu  legata  la  cosa  a  questo  fine,  ma  egli 
decade  dal  diritto  se  frappone  ostacolo  al  suo 
sposalizio  con  Seia,  che  é  la  materia  della 
condizione  (3).  Se  non  che  il  legatario  poteva 
offrire  cauzione,  e  allora  il  legato  era  purgato 
della  sua  impurità  (4). 

Ma  se  rimossa  ogni  colpa  del  legatario,  il 
modo  non  possa  piò  eseguirsi  per  circostanze 
da  lui  indipendenti,  si  ha  per  adempito  (5), 
del  che  dovremo  parlare  più  avanti. 
C.  Azione  dei  terzi. 

Nell'antico  diritto  il  terzo  interessato  nel- 
l'adempimento del  modo,  non  poteva  eserci- 
tare azione.  L'imperatore  Severo  dilungandosi 
da  questo  rigore  a  favore  della  libertà,  con- 
cesse l'azione  di  legato  o  fedecommesso  (6). 
L'imperat.  Gordiano  nella  Leg.  2,  Cod.  de  his 
qua  sub  modo  fece  di  più.  Al  fine  di  preser- 
vare la  volontà  del  testatore,  com'egli  dice, 
estende  il  diritto  dell'azione  utile  al  terzo, 
eziandio  nei  legati  pecuniari,  sia  che  si  tratti 
di  condizione  o  di  modo  (7).  A  questo  luogo, 
osserva  il  Savigny  (§  128,  sopra  citato)  che  il 


(1)  ÀRifDTS,  Pandette,  ver.  i,  8  74,  traduzione  d») 
prof.  Scrafiri.  Con  un'azione,  facendosi  dichiarare 
questa  cauia  fiuaie;  con  una  eccezione,  qualora  il 
le^aiarto  insistesse  a  certi  effetti  del  lascito.  Il 
Fabro  In  quel  suo  linjtuaggio  ros)  semplice  ~  in 
ktlÙHÌg  rolUHtatibut  parum  dt/fert  modu»  a  conditione, 
enm  modus  cantta  ftHalit  est  disposti  ioni*  (in  Cod., 
lib.  VI,  tit.  zxv,  def.  5). 

(S)  Uno  è  quello  di  Scevola  nel  frammento  21,  he 
ea».  legat.,  nella  occasione  di  un  legato  cos)  con- 
eepito  —  Lue.  Titin»  testamento  patrie  su»  clTìtatl 
Seimttinorum  eentum  legaptt,  vii  alterni»  anni»  ex 
uari»  ejttsdem  certamina  iub  nomine  iptiue  eeiebra» 
rntur.  «-  Altro  esempio,  che  è  pure  consimile,  è 
<|Qeilo  del  medesimo  giureconsulto  nei  framra.  17, 
De  un  et  usuft.  leg. 

(3)  Laonde  Papista  no  così  decide:  «  Ante  nuptias 


Titio,  vei  muliere  defuneta  iegatum  apud  k^redem 
manet.  Qued  si  noiit  eam  uxorem  ducere,  eauste  legati 
quod  ad  muUeris  personam  altinet,  satisfactum  inlel» 
ligilur,  sed  TiHo  Iegatum  petenti  noceIfU  exeeplio  doli  » 
(s'iniende  qualora  non  si  fosse  veriflcato  Io  scadimento 
della  condizione)  Leg.  71,  detta. 

(4)  Dalla  stessa  legge. 

(5)  «  Peeuniam  a  te  datam,  si  ktre  eausa  prò  qua 
data  est,  non  culpa  aeeepientis,  sed  fortuito  casa  non 
est  secufa,  minime  repeti  posse  certum  est  (Leg.  10, 
Cod.  de  condit.  ob  turp.  caus.). 

(6)  Leg.  8,  g  5,  de  transact.,  e  crede  il  PoTNiia 
che  al  tempi  di  Ui.pia?io,  al  quale  appartiene  11 
frammento  suddetto,  fosse  già  estesa  a  favore  degli 
alimenti  di  cui  parla  infatti  il  giureconsulto. 

(7)  «  Ex  his  verbis  —  Titio  decem  miUié  et  insulam 
relinquo,  ita  ut  quinque  millia  ex  kis  nel  assàem  m- 


BoBSABi,  Comment.  al  Cod,  civ.  ital  —  Voi.  ni 
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testatore  medesimo  avrebbe  potato  dare  una 
azione  al  terzo  sotto  quelle  forme  ingiuntÌTe 
—  do  lego,  damnasesto  —  senza  le  quali  parole 
era  modus  simpUciter  e  non  partoriTa  azione. 

Quantunque  una  disposizione  precisa  del 
Codice  non  si  possa  citare  in  conferma  di 
questo  proposto,  non  è  a  dubitarsi  che  non 
sia  la  regola  da  seguirsi  :  tanto  più  che  il  no- 
stro sistema,  rispetto  «alla  rea  inter  Mos  acta 
allorché  sia  utile  ai  terzi,  procede  più  sciolta- 
mente. L'articolo  1128  attribuisce  efficacia 
alla  stipulazione  fatta  a  vantaggio  di  un  terzo, 
quando  ciò  formi  condizione  di  una  stipula- 
zione  che  si  fa  per  se  stesso,  o  di  una  dona- 
zione che  si  fa  ad  altri.  È  anche  più  forte  il 
caso  di  un  testamento  nel  quale  predomina  la 
volontà  del  testatore  che  abbraccia  nella  sua 
disposizione  tutti  quelli  che  con  essa  intende 
di  beneficare. 

Main  virtù  di  quest'azione  che  indubitata- 
mentoispetta  al  terzo,  se  vogliamo  cosi  chia- 
marlo, potrà  egli  forzare  il  legatario  ad  accet- 
tare'ìl  legato  onde  ottenere  l'emolumento  che 
gliene  deriva? 

La  questione  venne  anche  fatta  relativa- 
mente alla  eredità,  e  si  è  osservato  che  in 
antico  gli  eredi  testati  (in  quella  corruzione 
generale  che  la  civiltà  ha  tanto  mitigata)  so- 
levano rinanciare  all'eredità  e  portarsi  eredi 
legittimi  (dato  che  lo  fossero)  onde  non  pagare 
i  legati.  Indi  l'editto  del  pretore  che  per  me- 
rito della  fraudo  fatta  ai  legatari,  ordinò  che 
quei  succedenti  ab  intestato  dovessero  tuttavia 
soddisfare  i  legati.  A  noi  basterà  riflettere, 
che  non  è  d'uopo  che  la  legge  si  armi  di  un 
rigore  eccezionale  per  costringere  l'erede  le- 
gittimo (abbia  o  no  rinunziato  alla  eredità 
testata)  a  pagare  i  legati,  poiché  1  legati  for- 
mano un  diritto  a  parte,  indipendente  dalla 
successione  ereditaria,  e  sempre  a  carico  del- 
l'erede qnal  ch'egli  sia. 

In  questa  parte  adunque  la  nostra  legisla- 
zione è  molto  semplice;  ed  abbiamo  pure  per 
risoluto  che  quando  vi  ha  un  legatario  sub 
modo  e  il  modo  sia  di  pagare  una  somma  ad 
un  terzo,  questi  ha  l'azione. 

Ma  altro  è  quando  il  diritto  di  un  terzo  sia 
Involto  nella  condizione.  Lascio  erede  o  lega- 


tario Pietro  se  pagherà  tutti  i  debiti  . 
di  Paolo.  É  un  imbroglio  che  a  Pietro  non 
piace,  e  piuttosto  rinunzia  l'eredità  o  il  legato. 
Chi  mai  dirà  che  non  abbia  un  tale  diritto? 
Con^quale  fondamento  vorrebbe  Paolo  costrin- 
gerle  ad  una  accettazione  che  ò  poeta  intera- 
mente nella  sna  volontà?  Se  la  condizione 
cade,  ogni  suo  contenuto  cade,  benché  vi  sia 
contemplato  il  favore  di  un  terzo;  ma  ciò 
suppone  che  la  condizione  abbia  effetto.  £ 
cosi  è  sciolto  il  non  difficile  quesito  (1). 

§  1845. 

GontiniiazioDe. 

IV.  DeUa  eaueùme, 

A.  BeWoggetto  deUa  eausione  in  ordine 
off  articolo  865. 

Come  differenti  sono  le  ipoteai,  diverse  sono 
le  disposizioni  degli  articoli  855  e  856  sulla 
cauzione.  Nella  prima  ipotesi  si  considera  la 
condizione  negativa  —  non  fare — o  non  dare 
—  e  si  dice  cbe  l'erede  o  il  legatario  è  tenuto 
a  dare  eausione  0  altra  sufficiente  cautela  per 
la  esecusione  di  taU  volontà.  Nell'articolo  se- 
guente all'incontro  non  si  parla  più  dell'erede, 
ma  del  solo  legatario,  non  più  in  senso  obbli- 
gatorio assoluto,  ma  in  relazione  alle  circo- 
stanze e  giusta  l'ordine  del  giudice. 

Dividendo  noi  pure  l'esame  dei  due  articoli 
nel  rapporto  della  cauzione,  abbiamo  già  in- 
dicata la  ragione  che  mosse  il  legislatore  a 
dettare  l'articolo  855.  È  della  natura  della 
condizione  negativa  il  perdurare  sino  a  che 
bastino  all'uomo  le  forze  per  contravvenire 
all'ordine  del  testatore.  Ma,  generalmente 
parlando,  finché  l'uomo  possiede  la  sua  ra- 
gione e  la  sua  libertà  può  bene  contravvenirvi 
oggi  0  domani  e  in  ogni  tempo,  finché  non 
passi  di  vita.  Coloro  ai  quali  potrebbe  la  con- 
travvenzione interessare  (e  vedremo  quali)  non 
deporranno  la  loro  speranza  che  a  quest'ul- 
timo momento;  e  d'altra  parte  l'erede  o  il 
legatario  non  potrà  opporre  la  sua  buona 
volontà  e  il  suo  proposito  dì  obbedire  alla 
legge  del  testatore  onde  conseguire  la  eredità 
o  il  legato,  perché  invero  é  troppo  poco,  e  la 
legge  richiede  qualche  cosa  di  più  che  una 
semplice  promessa  (2). 


SHlam  Mafió  mWutt,  licei  antea  Deqae  legati  neque 
fldelcommlMi  petitto  nascebator.  tamen  prò  llberute 
a  divo  Severo  hoc  admissum  est.  Sei  et  in  peeu- 
niariis  eawtit,  voluntàtù  tueudie  graiiù,  non  imme- 
rito  recipiendam  est,  ut  etiam  ex  hujusmodi  Terbis 
alTe  ad  conditioDem  sìtc  ad  modum  respiciant,  sive 
ad  dandum  Tel  faciendum  aliquid,  fideieemmim 
MCtio  mtUtifkriam  nétcàtur,  tideticet  in  eonditionibue 
poti  exitum  earum  ». 


(1)  Poco  De  discorre  li  Porcolr  e  wm  chiara- 
mente; e  con  qualche  maggior  confusione  (se  io  ooo 
m'inganno)  ne  tratta  il  TROPtona  ai  nn.  29B.  300. 

(2)  È  vero  cbe  il  diTieto  del  testatore  pad  essere 
temporaneo.  —  Se  per  cinque  anni  continui  non  vi 
presenterete  alle  bische  (dice  un  buon  lìo  ad  un 
nipote  giocatore),  vi  lego  50,000  lire.  Secondo  t 
principii  del  diritto  romano  che  siamo  veauU  m^ 
moraado,  il  legato  potrebbe  credersi  utile  e  qnladl 
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Bene  osserva  il  commend.  Paoli  (1),  è  una 
ipeààU  figìira  giurìdica  quella  di  cui  par- 
liamo, un  temperamento  della  equità  legisla- 
tiva per  conciliare  gli  opposti  interessi.  Ciò 
non  avviene  nelle  condizioni  afPermative  in 
faeiendoy  o  si  riguardino  come  sospensive  o 
come  risolutive,  le  quali  si  svolgono  piena- 
mente e  secondo  la  loro  propria  natura.  Anche 
la  condizione  eaauale,  benché  del  genere  ne- 
gativo, è  lasciata  andare  per  la  sua  via,  userò 
questa  irase.  Se  n'è  dato  cenno  superiormente 
(§  1842,  in  fin.)  ora  convien  vederlo  un  po' 
meglio. 

Voi  sarete  il  mio  erede,  e  come  tale  vMsti- 
tuisco  se  le  mie  terre  non  saranno  mai  afflitte 
dalla  inondazione,  se  la  folgore  non  cadrà 
mai  sulla  mia  casa,  se  non  sarà  elevato  alla 
cattedra  di  San  Pietro  un  cardinale  fore- 
stiero (2),  e  tante  altre  più  o  meno  capric- 
ciose formole  testamentarie.  Bisogna  rispet- 
tarle. La  natura  di  tali  condizioni,  general- 
mente parlando,  è  sospensiva  (3);  impediscono 
ringresso  nella  eredità  o  nel  legato,  se  non 
dimostrato  che  l'avvenimento  non  è  più  pos- 
sibile, il  solo  esito  favorevole  che  può  avere 
una  condizione  negativa.  Ora  a  che  mai  ci  ri- 
duciamo? A  questo,  che  la  eredità  si  devolve 
all'estremo  della  vita  dato  che  sino  a  quel 
fatai  punto  il  fatto  impediente  non  siasi  ve- 
rificato. E  questo  è  il  limite  appunto  delle 
indefinite  espressioni  usate  dal  testatore  ohe 
non  può  avere  osservato  l'avvenimento  che  in 
relazione  alla  vita  del  suo  erede  o  legatario 
una  volta  che  ha  voluto  fargli  questo  bene* 
fizio.  Altrimenti  trattandosi  di  un  fatto  nega- 
tivo, fortuito,  strano  tante  volte,  non  impossi- 
bile ma  sommamente  difficile,  si  sarebbe  preso 
giuoco  di  lui.  Cum  morieris.  Si  ha  la  censo* 
iazione  di  trasmettere  quei  beni  agli  eredi: 
ecco  tutto. 

Lo  stesso  avverrebbe  rispetto  ai  fatti  ne- 
gativi comunque  facoltativi  all'erede  o  al  le- 


gatario se  già  da  tempo  antichissimo  la  sag- 
gia previdenza  dei  legislatori  non  fosse  ve* 
nuta  in  soccorso.  La  vedova  nominata  erede 
alla  condizione  di  non  prendere  altro  marito, 
non  potrebbe  giustificare  se  stessa  che  all'ul- 
timo della  vita,  poiché  non  avrebbe  mai  po- 
tuto provare  che  un'ora  dopo  non  prende- 
rebbe marito  (4).  Era  un  caso  nel  quale  un 
temperamento  poteva  esserci  (5)  e  fu  adottato. 

È  tenuto  a  dar  cauzione  o  altra  aufficienie 
cautela!  Ma  che  significa  ciò?  È  un  ordine 
assoluto  della  legge,  o  aecundum  quid  come 
dicono,  e  relativamente  ad  uno  stato  di  cose 
che  l'erede  o  il  legatario  pretendesse  di  avere 
a  fronte  di  una  tal  condizione?  Quest'ultimo 
é  certamente  il  senso  della  legge.  L'erede  o 
il  legatario  può  tacersi  ma  non  va  in  pos- 
sesso dei  beni  lasciati, salvo  quanto  all'erede  il 
possesso  amministrativo  del  quale  dispongono 
gli  articoli  che  seguono.  È  tenuto  a  dar  cau* 
zione,  e  s'intende  qualora  voglia  avere  in  mano 
i  beni  ed  eziandio  acquistarli  sino  da  questo 
punto  (6). 

Ma  vi  ha  di  più.  Nella  sua  qualità  negativa 
la  condizione  potrebb'esser  risolutiva,  come 
siamo  venuti  osservando  (§  1842),  nel  qual 
caso  il  legatario  o  erede  condizionale  è  tenuto 
non  aecundum  quid,  ma  assciutamente  a  pre- 
stare  la  cauzione, 

§   1846. 

ContìnuaBione. 

B.  Effetti  della  cauzione. 
Gli  effetti  più  importanti  della  cauzione 
sono:  1<>  che  la  condizione  negativa  si  tras- 
forma in  modo,  e  diventa  suscettibile  di  esser 
medicata  col  rimedio  della  cauzione;  2°  in 
conseguenza  di  questa  evoluzione  giuridica 
nasce  una  obbligazione  che  l'istituto  condi* 
zionale  avrebbe  non  diversa  da  quella  pro- 
dotta dalla  vera  e  propria  condizione  riso- 
lutiva. 


non  poter  domandare  il  legatario  di  esser  ammesso 
a  dare  cauzione  ;  ma  la  nostra  legge,  ho  già  detto, 
non  Ta  distinzione  di  tempo,  quando  la  condizione  sia 
nettati  va. 

(1)  SueeeMÌoni  tenlamentarie,  p.  200. 

{t)  E  implicano  il  fatto  contrario.  ondVbbc  a 
dire  llAiMBEiiGRa  :  «  Se  la  condizione  sia  affermativa 
0  negativa,  non  dipende  dalla  maniera  con  cui  è 
concepita  la  disposizione.  Così,  per  es.,  la  condi- 
zione —  9e  farà  tempre  bel  tempo,  quantunque  con- 
cepiia  affermativamente,  è  tuttavia  una  condizione 
negativa,  che  si  risolve  nella  condizione  —  te  pik 
■M  ffwerà  —  mentre  nella  proposizione  prece- 
dente ti  ha  in  mira  che  non  nasca  qualche  cosa  — 
aloè  che  non  piova  »  [Dir,  Kom,,  %  90j. 


(3)  Poiché  ex  menle  testaforit,  come  abbiamo  detto 
di  sopra,  può  volgersi  io  risolutiva. 

(4)  È  ben  chiaro  che  ciò  dipende  dalla  volontà 
del  testatore,  che  può  dare  alla  condizione  fi  carat- 
tere di  sospensiva  o  risolutiva.  È  sospensiva  quella 
che  veniamo  esaminando;  sarebbe  risolutiva  dicendo 
—  nomino  erede  mia  moglie,  ma  prendendo  altro  marito, 
tara  privata  delia  eredità. 

(5)  Mentre  nelle  sottpemive  catuali  non  ce  ne  po- 
teva essere,  altro  è  in  rapporto  alle  ritolutioe  di  un 
certo  carattere,  come  verrò  via  spiegando. 

(6)  Tal  è  l'effetto  della  cauzione  del  quale  veniamo 
a  parlare 
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LIBRO  III.  TITOLO  IL 


[Art.  885-856] 


La  condizione  negativa  si  trasforma  in 
modo  (1),  in  quanto  la  condizione  sospensiva 
prende  il  carattere  di  risolutiva,  concretan- 
dosi in  una  forma  oggettiva  della  disposizione. 
Non  più  sospensione  ;  Terede  o  il  legatario  in 
seguito  della  cauzione  è  immesso  immediata- 
mente in  possesso  e  consegue  le  utilità  ine- 
renti, con  questo  però  che  mancando  alla  pro- 
messa colla  quale  ha  accettato  e  sancito  il 
placito  del  testatore,  è  tenuto  alla  restituzione. 

Sulla  obbligazione. 

Nasce  una  obbligazione  che  Tistituito  con- 
dizionale non  avrebbe;  non  avendo  né  il  pos- 
sesso, uè  i  frutti  né  altro  delFemolumento  ere- 
ditario, egli  non  avrebbe  obbligazione  alcuna. 
Ora  l'assume  e  ne  accerta  l'esito  mediante 
nna  garanzia  per  il  caso  che  infranga  la  pro- 
messa, ma  in  corrispondenza  egli  acquista  i 
beni  che  dipende  sempre  da  lui  il  conservare 
attenendo  la  promessa  (2). 

Se  la  cauzione  subentri  in  luogo  dei  beni, 
é  cosa  molto  osservabile.  Io  ho  fatto  il  sagri- 
iìzio  di  depositare  50,000  lire,  ed  ho  sotto- 
posto ad  ipoteca  i  miei  fondi.  Se  io  mancherò 
al  debito,  vi  cederò  il  deposito  o  dovrò  la- 
sciarmi espropriare  dei  fondi  ipotecati;  eb- 
bene, io  non  intendo  restituire  i  beni  che 
presumo  aver  fatti  miei  definitivamente  me- 
diante la  cauzione  che  ho  data.  Può  parere 
un  discorso  valevole;  mi  fermò  a  principio, 
ma  tornandoci  sopra  ho  dovuto  convincermi 
della  sua  insussistenza. 

Per  certo  lo  spirito  dell'antica  costituzione 
non  fu  questo.  La  cautio  muciana  consisteva  di 
sua  natura  nella  fidejussio  della  quale  infatti 
parlano  e  glosse  e  scrittori  illustrando  quella 
legge.  Senza  dubbio  la  fideiussione  non  sup- 
plisce alla  importanza  della  obbligazione  prin- 
cipale: com'ò  della  natura  sua,  vi  si  aggiunge. 
Io  non  credo  che  ispirandosi  a  quella  tradi- 
zione, Io  statuto  moderno  abbia  voluto  cosi 
profondamente  modificarla.  Si  vede  poi  che 
non  può  essere,  senza  presentare  un  anda- 
mento pratico  molto  confuso.  Ove  siasi  fatto 
a  titolo  di  cauzione  un  deposito  di  somme  cor- 
rispondenti al  valore  dei  beni  e  altresì  a  quello 
dei  frutti  che  si  dovessero  per  avventura  re- 
stituire ;  0  tanta  quantità  di  beni  si  fosse  ipo- 


tecata che  tutto  questo  rappresentasse,  si 
potrebbe  anche  dire  sono  i  valori,  i  valori 
surrogati,  sui  quali  gl'interessati  possono  esclu- 
sivamente esercitare  le  loro  azioni.  Ma  ciò 
obbligherebbe  le  parti  ad  una  cauzione  im- 
modica e  che  non  tutte  potrebbero  sopportare. 
£  se  la  cauzione  non  fosse  che  fideiussoria? 
Più.  La  legge  si  contenta  di  altra  sufficienie 
cautela  che  non  sarebbe  cauzione  piena  e  ge- 
nerale (8);  né  saprebbe  allora  comprendersi 
un  tale  scambio  e  surrogazione  nella  materia 
della  obbligazione. 

Quando  la  condizione  risolutiva  è  imposta 
dal  testatore  medesimo,  l'erede  o  il  legatario 
non  é  sottoposto  a  cauzione.  Eppure  egli  è 
messo  in  possesso  dei  beni  che  dovrà  poi  re- 
stituire al  verificarsi  della  condizione.  In  ef- 
fetto i  pericoli  della  amministrazione  e  degli 
abusi  ci  sono  ancora  e  non  meno  temibili,  ma 
la  differenza  sta  in  ciò,  che  in  simil  caso  noa 
si  ha  che  ad  applicare  la  volontà  del  testa- 
tore, al  quale,  malgrado  la  possibilità  di  un 
rivolgimento,  é  piaciuto  di  affidare  i  beni  ai 
suoi  istituiti  in  luogo  di  crearne  una  condi- 
zione sospensiva.  Ma  qui  all'incontro,  imperio 
legis  e  prò  publico  botto,  si  mette  mano  nel 
disegno  del  testatore:  di  una  condizione  so- 
spensiva si  fa  una  risolutiva;  onde  un  giusto 
scrupolo  di  non  recare  con  ciò  il  menomo 
danno  alle  parti  interessate  nella  forzata  de- 
voluzione ereditaria,  ha  consigliato  di  aggiun- 
gere delle  guarentigie. 

Lo  scopo  delle  guarentigie  essendo  la  in- 
dennità degl'interessati,  é  ben  chiaro  che  i 
valori  esposti  a  quest'oggetto  suppliscono  a 
quelli  che  facessero  difetto  nell'ente  ereditario, 
o  consumati,  dovessero  restituirsi.  Questo  è 
senza  dubbio  la  prima  funzione  della  guaren- 
tigia e  sua  propria.  Essa  serve  principalmente 
ad  assicurare  contro  le  dispersioni  delle  cose 
di  loro  natura  sfuggevoli  come  le  mobiliari, 
quindi  sarà  cura  del  magistrato  che  ordina 
la  cauzione  di  ricoprire  tali  deficienze,  poiché 
gl'immobili  si  difendono  in  gran  parte  da 
sé  (4),  potendosi  coU'azione  reale  rivendicare 
dalle  mani  dei  terzi. 

Riassumendo  il  concetto,  dico  che  mediante 
le  prestate  garanzie,  l'erede  o  il  legatario  non 


(1)  11  Camarrlla  esprime  questo  concetto,  benché 
In  via  di  obbiezione,  nei  lib.  viii,  De  singui.  rtb.  per 
fedele,  telici^,  Quest.  VI,  De  condii tone  negativa,  n.  6: 
«  Cum  de  natura  relicti  modali*  »it  ut  modus  per 
cautionem  impleafur,  videretur,  quod  itiae  couditionet 
uegaltvcr,  in  quilms  prtpttatur  caulio,  deberent  reiolvi 
in  firn  modi  per  Leg,  Muciana,  de  condii,  et  dem. 

(2)  ISoi  seguitiamo  sempre  a  ragionare  nelle  ipotesi 


ordinarla  di  una  condizione  sospensiva.  Ed  ove  riso- 
lutiva fosse,  ella  è  pure  una  obbligazione  aingoUre 
che  la  le^fre  non  impone  In  altri  easl. 

(3)  Or  ora  diremo  in  qual  modo. 

(4)  Eccettuati  I  deperimenti  a  cui  possono  essor 
soggetti  per  colpa  dei  possessori,  e  che  pure  vogliono 
essere  sino  ad  un  certo  punto  guarditi  dalle  cau- 
zioni. 
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diventa  11  proprietario  incommutabile  quasi- 
ché coloro  ai  quali  la  eredità  o  il  legato  si  de- 
volve, non  conservino  tuttavia  l'azione  reale 
all'effetto  di  rivendicare  i  beni.  Ma  per  tutto 
ciò  che  non  possa  corporalmente  ricuperarsi, 
supplisce  la  cauzione  sotto  qualunque  forma 
sia  data;  supplisce  particolarmente  per  quanto 
riguarda  i  mobili  che  fossero  stati  alienati  (1). 
Quali  siano  grinteressati  nella  cauzione,  è 
dichiarato  in  quelle  parole  —  a  favore  di 
quelli  ai  quali  la  eredità  o  il  legato  dovrebbe  de- 
volversi in  caso  dinoti  adempimento.  Ciò  si  dice 
nel  senso  che  Perede  decade  dalla  eredità 
come  se  mai  non  fosse  stato  erede,  e  cosi  il 
legatario  dal  legato,  sia  testamentario  o  le- 
gittimo  Perede  che  deve  prestare  il  legato, 
a  lui,  quasi  non  date,  ritornano  le  cose  legate, 
0  ricade  l'equipollente  pecuniario.  La  eredità 
di  testamentaria  sub  conditione  diventa  legit- 
tima; ossia  la  testamentaria  si  annulla  con 
effetto  retroattivo  al  suo  principio,  per  dar 
luogo  alla  successione  legittima. 

§  1847. 

Conti  noasioAe. 

C.  Materia  e  forma  della  cauzione. 

La  cauzione  tende  ad  assicurare  gli  effetti 
della  promessa  che  Perede  o  il  legatario  fa 
solennemente  di  osservare  la  volontà  del  te- 
statore, mancando  alla  quale  sarà  per  resti- 
tuire a  chi  di  ragione  i  beni  componenti  la 
eredità  o  il  legato  con  tutti  i  frutti  percetti. 

Il  primo  atto  pertanto  di  chi  vuol  conse- 
guire con  tal  mezzo  i  beni,  si  è  di  offrire  la 
cauzione  dichiarando  in  qual  modo  e  per  qual 
somma  intenda  prestarla,  e  ove  non  fosse  ac- 
cettata, comincierà  l'opera  del  giudice.  Quale 
sarà  il  criterio  generale  a  determinare  la  im- 
portanza della  cauzione  ?  È  quesito  assai  grave 
e  lo  sarebbe  anche  di  più  se  la  prudenza  del 
legislatore,  vicino  alla  cauzione^  non  avesse  col- 
locata Tal  tra  clausola  o  altra  sufficiente  cau- 
tela. Supposto  che  sì  tratti  di  cospicua  eredità, 
sarebbe  pressoché  ineseguibile  il  trasportare 
tutto  il  valore  della  eredità  nella  cauzione,  bi- 
Stigiierà  quindi  intender  la  legge  in  modo  più 
mite  e  più  praticabile. 

Non  8i  potrà  a  meno  di  redigere  un  inven- 
tario in  confronto  degl'interessati  nella  resti- 
tuzione, quasi  fosse  il  caso  di  un  fedecom- 


messo,  nel  quale  documento  il  magistrato  avrà 
scorta  opportuna  per  determinare  l'entità 
della  cauzione.  La  qualità  della  cauzione  pro- 
posta concorre  a  rendere  più  o  meno  grave  la 
difficoltà. 

La  qualità  dei  beni,  oggetto  della  garanzia, 
primieramente  Assai  maggiore  custodia  e  più 
larga  coperta  si  richiede  ai  mobili,  ai  danari, 
ai  valori  circolanti  che  agl'immobili  ;  e  quindi 
tale  nel  primo  caso  una  garanzia  che  appaia 
in  certo  modo  il  surrogato  di  quei  valori  che 
passano  in  dominio  dell'erede  o  legatario  con- 
dizionale e  ch'egli  può  legittimamente  disper- 
dere. Quanto  all'altro  proposto,  che  la  qualità 
della  garanzia  ha  pure  la  sua  influenza  sulla 
determinazione  della  quantità,  ricordiamo 
che  ve  ne  ha  di  più  sorta,  e  fermiamoci  su 
questo  punto. 

Nell'Autentica  Cui  rèUctum^  God.  de  ind. 
viduit.  (2)  è  dichiarato  che  l'oggetto  della 
cauzione  riguarda  la  restituzione  della  cosa 
insieme  ai  frutti,  e  si  distingue  la  cosa  im- 
mobile dalla  mobile,  indicandosi  per  quella  la 
cauzione  giuratoria  con  ipoteca,  e  per  questa 
la  fideiussoria  (3).  Ciò  rispondeva  alla  natura 
dei  beni  da  guarentirsi,  ma  non  si  poneva  come 
regola  assoluta.  £  noi  non  ne  abbiamo  alcuna 
per  restringere  la  cauzione  a  una  data  specie. 
Nell'articolo  329  della  procedura  civile  sem- 
bra quasi  concordato  che  la  vera  e  propria 
cauzione  sia  fideiussoria  ;  ma  l'articolo  330  ci 
avverte  che  «  la  cauzione  può  anche  darsi  de- 
<  positando  nella  cancelleria  danaro  o  ren* 
«  dite  sul  debito  pubblico  dello  Stato,  al  por- 
«  tatore,  al  valore  nominale  ».  La  cauzione 
ordinaria  del  tutore  è  la  ipotecaria,  ma  egli 
può  preferire  un  altro  modo  di  causione  (arti- 
colo 292). 

In  codesta  varietà  di  cauzioni  che  la  legge 
riconosce,  l'erede  o  legatario  può  scegliere, 
purché,  ben  intesi,  quella  che  offre  sia  va- 
levole allo  scopo.  La  cauzione  fideiussoria  può 
trovarsi  più  flessibile  ed  applicarsi  con  minore 
sforzo  di  pecunia  e  dispendio  di  capitali.  Il 
grado  della  fideiussione  è  quale  viene  ordi- 
nato dal  giudice;  la  fideiussione  può  esser 
semplice  o  solidaria,  siccome  é  noto,  ma  ò 
assai  probabile  che  al  giudice  piaccia  quella 
che  é  più  efficace.  Il  fideiussore  adunque  po- 
nendosi in  luogo  dell'istituito  che  prende  la 
eredità  o  il  legato,  si  obbligherà  con  esso  pro- 


fi)  Se  non  furono  allenai!,  si  resUtulscooo  nello 
stato  in  cui  st  trovano,  poiché  si  avrebbe  avuto  il 
diritto  di  possederli  e  farne  uso. 

(2)  De  nuptiit,  %  Qua  pero,  coli.  4,  UL  1;  no- 
vella 22,  eap.  43. 


(9)  ...  PrmtWé  eeulione  rei  eum  fhietihui  retfi^ 
tuendm  ti  eenfra  feeerit,  Pre  re  irnmeMli  juraterie 
eautio  ftet  eum  kypotkeeU  /  jrr#  maM/i,  ti  pertoue  tit 
ithMea,  e§4em  iit  eautio  f  eUeqnin  et  fidefutter  exigitur 
ai  prmttMfi  potaii* 
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LI&RÓ  HI.  tlTÓLO  li. 


[Art.  85ÌÌ-886] 


mittente  alla  restituzione  di  tntti  i  beni  la  cni 
Importanza  è  determinata  dalPinYentario/in- 
aieme  ai  frutti  ed  agli  emolumenti  dei  capi- 
tali (1)  quando  ne  fosse  il  caso.  Yerìficandosi 
Perento  della  restituzione,  il  fideiussore  ri- 
sponderà di  quello  che  manca,  e  dere  credersi 
che  non  sarà  mai  Finterò  della  sostanza,  ma 
una  parte  qualunque.  Questo  modo  di  garanzia 
è  certamente  quello  di  più  facile  esecuzione. 

Qui  mi  giova  osservare,  che  la  solidarietà 
della  garanzia  non  autorizza  i  creditori  della 
restituzione  ad  esercitare  l'azione  pecuniaria 
contro  il  fideiussore,  qualora  il  decaduto  erede 
0  legatario  sia  pronto  a  rendere  i  corpi  ere- 
ditari, mobili  0  immobili,  nello  stato  in  cui  si 
trovano  sebbene  deteriorati,  purché  senza 
colpa  sua.  La  responsabilità  infatti  del  fide- 
iussore non  comincia  se  non  dal  momento  in 
cui  il  principale  obbligato  manca  alPobbligo 
della  restituzione.  Se  la  fideiussione  aggiunse 
un  nuovo  obbligato  airantico,  non  alterò  il 
rapporto  giuridico  che  il  mallevadore  ha,  dirò 
così,  consacrato  colla  sua  accettazione. 

Allorché  si  tratti  di  determinare  la  somma 
e  di  cirx^oscrivere  quella  che  dovrà  esser  depo- 
sitata in  danaro  o  in  valori  commerciali,  bi- 
sogna veramente  che  il  giudice  si  formi  la 
idea  della  importanza  della  cauzione.  Ma  io 
diceva  di  sopra,  che  non  bisogna  presupporre 
che  abbiasi  a  ricoprire  l'intero  valsente  eredi- 
tario, considerato  anche  quello  degli  immobili 
che  hanno  la  garanzia  in  se  stessi  per  la  reale 
vendicatoria  che  spetta  agPinteressati.  Di  ri- 
gore i  valori  di  garanzia  dovrebbero  pareg- 
giare il  contenuto  delle  cose  mobili  che  pas- 
sano in  dominio  dei  terzi  di  buona  fede,  e 
più  specialmente  di  quelle  che  l'erede  o  il  le- 
gatario acquista  e  ritiene  in  dominio  colPatto 
del  possesso;  e  cosi  diremo  dei  frutti  che  si 
consumano,  soggetti  pur  essi  alla  restituzione. 

Se  non  che  a  tali  difficoltà  della  cauzione 
pensando  il  legislatore,  volle  aggiunto  un  tem- 
peramento in  quelle  parole  ^  o  altra  suffi- 
ciente cautela  —  poiché  cautela  ò  qualche  cosa 
meno  della  eauMÙme  che  suona  completa  gua- 


rentigia data  dalPòbbligato,  laddove  cautela  è 
modalità,  che  raggiungendo  il  medesimo  ef- 
fetto, si  compone  di  certi  spedienti  ordinati 
dal  giudice  quando  la  cauzione,  propriamente 
detta,  non  si  possa  prestare,  o  solo  in  parte, 
n  Codice  ne  ha  dato  i  più  notevoli  esempi 
in  materia  di  usufrutto  (articoli  498,  499).  A 
simili  mezzi  potrà  prudentemente  appigliarsi 
il  giudice,  il  più  severo  dei  quali  é  quello  del- 
l'amministrazione dei  beni,  della  vendita  degli 
oggetti  mobili  con  impiego  del  prezzo  ;  ma  i 
frutti  e  gl'interessi  saranno  devoluti  alPerede 
0  legatario  condizionale,  come  il  diritto  di  abi- 
tare o  locare  gli  edifizi  ereditari,  e  senza  sca- 
pitare delle  utilità  materiali  per  quanto  è 
possibile  (2). 

Ove  in  tutto  o  in  parte  la  cauzione  venisse 
a  mancare  durante  la  vita  dell'erede  o  lega- 
tario condizionale,  dovrà  essere  rinnovata  o 
integrata,  e  in  realtà  non  cessa  che  colla  vita, 
quando  con  essa  la  condizione  e  la  obbliga- 
zione si  estingue. 

Se  il  testatore  prevedendo  tatto  questo  di« 
chiari  espressamente  di  esonerare  l'erede  o  le- 
gatario dalla  cauzione,  non  è  della  facoltà  sua? 

Bisogna  riflettere  che  questo  non  potrebbe 
mai  accadere  mentre  egli  detta  una  condi- 
zione sospensiva,  poiché  sarebbe  in  contrad- 
dizione con  se  stesso.  Su  questo  tratto  di  via 
lo  vediamo  soverchiato  dalla  legge  che  im- 
muta l'ordine  da  lui  stabilito.  Ma  potrebbe 
farla  invece  divisando  una  condizione  risolu- 
tiva, e  pronunziando  ch'egli  assolve  il  suo  erede 
0  legatario  da  ogni  cauzione?  E  io  credo  po- 
terlo, nei  termini  lasciatici  da  Papiniano  (3)  ; 
e  tanto  più  me  ne  persuado  in  quanto  non  è 
precisamente  questo  l'oggetto  dell'art.  855  (4); 
e  non  vedrei  perché  il  testatore,  arbitro  della 
condizione,  non  potrebbe  così  moderarla. 

§  1848. 

Contìnuasione. 

D.  Della  cauzione  relativa  al  disposto  dd» 
VarHcolo  856. 


(1)  «  dai  post  muelanam  cantloDem  tnterposftam 
legatum  aecepit,  si  contra  eautionem  aliquid  fe- 
eerit,  stipulatione  commissa,  eliam  fnettu  kmreii 
rettùuet,  hoe  enim  iegàfaritu  et  in  exTéiù  CMPere 
eo§iiw  »  (Leg.  70,  8  2,  de  condii,  et  dem.). 

it)  Non  si  parla  più  della  cauzione  giuratoria 
che,  traendo  dalla  citala  aatentica,  era  ammessa 
nel  fóro,  e  troppo  ampiamente  la  effimera  guarentigia 
è  slata  surrogata  negristituti  moderni, 
w  (3)  Quid  ergo  si  iu  scrlptam  alt  —  ptt«  fni 
mortem  tuem  rettitui  kKnditlem,  ìSm  m  utù  /hM- 


eommUH  petàtur,  mm  ra/ù>  eiigatur  9  Siné  éMù  per 
kujutmodi  9erbé  non  interponendo  quidem  ctutiénit 
eonditio  videkitur  ùdteripttt,*  rationi  vero  non  exi-' 
geode  modus  adhibitus.  sciitcet  ut  culpa  non  etiam 
dolus  remtssus  intelligatur  (Leg.  Cnm  inU,  71,  f  S, 
de  cond.  et  dem.). 

(4)  ISato  airoccasione  delle  negativo-sospensive, 
come  abbiamo  più  volte  dimostrato;  beadiè  la 
quella  generalità  sMnchludaiio  anche  le  negativo-rìao* 
lutive  (non  casuali). 
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Essa  Ila  nn  diverso  carattere  ;  bisogna  porvi 
attenzione. 

a)  Quantunque  l'art.  855  si  esprìma  con 
forma  precettiva  (è  tenuto  a  dare  cauzione)^ 
e  Particolo  856  non  accenni  che  ad  una  obbli- 
gazione eventuale,  il  vero  si  è  che  nel  primo 
vi  ha  di  piii  il  carattere  facoltativo,  e  prevale 
di  più  nel  secondo  il  carattere  obblìgatorìo. 
Nella  specie  dell'art.  856  non  si  offre  spon- 
taneamente la  cauzione,  si  subisce. 

Cosi  si  procede  variamente  e  la  causa  è 
pure  molto  diversa. 

Si  suppone  un  legato  fatto  a  condizione  o 
dopo  un  certo  tempo.  La  condizione  essendo 
sospensiva  lascia,  in  chiunque  sia  il  debitore 
del  legato  (1),  il  possesso  per  un  tempo  inde- 
finito. Egli  ritiene  pure  il  possesso  del  bene 
legato  post  ddem;  ed  è  nel  suo  diritto.  Non 
è  della  natura  del  lascito  nò  inerente  al  di- 
ritto condizionale  del  legatario  di  chiedere  una 
cauzione,  ciò  nonostante  chi  e  gravato  del  le- 
gato può  esser  costretto  a  darla. 

Per  quali  circostanze,  e  in  quali  casi  la 
legge  non  dice,  ma  bisogna  bene  che  vi  sia 
una  ragione  particolare  attesoché  la  misura  è 
eccezionale.  La  ragione  del  chiedere  è  fon- 
data in  nn  pericolo  che  si  manifesti  a  danno 
del  legatario,  procedente  dall'abuso  principal- 
mente; ma  lo  stato  economico  del  debitore  del 
legato  può  dare  altresì  giusto  motivo.  L'abuso 
cade  sul  legato  di  specie,  sulla  materia;  anche 
un  legato  pecuniario  può  correr  pericolo  in 
vista  delle  circostanze  economiche  in  cui  si 
trova  il  debitore  del  legato. 

Non  andremo  a  cercarne  la  causa  negli  or- 
dinamenti del  testatore  ;  è  opera  della  legge. 
Rispettosa  delle  sue  intenzioni  sostanziali,  la 
legge  moderna,  s'ingerisce  nondimeno  in  assai 
larga  acala  sulla  esecuzione,  e  prende  a  rego- 
larla con  metodi  suoi  propri  onde  abbia  il  mi- 
glior effetto  possibile.  L'articolo  precedente  ci 
ha  dato  l'esempio  di  una  vera  trasformazione 
che  però,  secondo  la  legge,  non  è  che  una  evo- 
luzione giuridica  per  rendere  praticabile  una 
disposizione  che  rimarrebbe  sterile  di  effetti. 
Più  oltre  (negli  articoli  che  seguono),  scor- 
giamo l'azione  della  legge  attribuire  una  virtù 
d'attualità  a  condizioni  sospensive. 

Ora  la  legge  esercita  la  sua  influenza  in  un 
senso  non  meno  fiivorevole  al  beneficato  del 
testatore,  accordandogli  nn  diritto  di  cau- 


zione contro  coìni  che  avrebbe  l'obbligo  più  o 
meno  certo  di  soddisfarlo.  Dipende  dalle  circo- 
stanze ed  è  rilasciato  all'assennato  arbitrio  del 
giudice.  11  debitore  del  legato  può  esser  l'erede 
testamentario,  o  un  altro  legatario  (2).  Ciò  è 
indifferente  allo  scopo  della  legge.  Il  legato 
può  esser  certo  o  incerto:  dopo  un  tempo 
determinato  (scorsi  cinque  anni);  a  tempo  in- 
determinato ma  certo  (alla  morte  di  Antonio); 
0  sotto  condizione.  Ciò  è  pure  indifferente  in 
principio,  il  giudice  nondimeno  dovrà  tutto  va- 
lutare; talvolta  ciò  che  vi  ha  di  lontano  e  d'in- 
definito in  una  condizione  sospensiva  potrà 
avvalorare  l'applicazione  della  garanzia,  come 
potrà  avvalorare  la  certezza  del  debito  in  un 
legato  a  termine. 

La  legge  non  distingue  neppure  l'uno  dal- 
l'altro genere  di  condizione,  onde  noi  non  dob- 
biamo ripeter  quella  condizione  che  abbiamo 
fatta  al  precedente  articolo.  Il  non  fare  o  il 
non  dare  è  facoltativo  ;  l'erede  o  il  legatario 
garantisce  niente  altro  che  la  propria  asten- 
sione. Fu  rimossa,  come  si  doveva,  la  condi- 
zione di  pura  eventualità  o  casuale.  Nel  pro- 
posito del  presente  articolo  856  il  debitore  del 
legato  assicura  la  soddisfazione,  indipendente- 
mente dalla  causa  e  dalla  natura  delle  condi- 
zioni, vocabolo  usato  quivi  in  senso  genera- 
lissimo (3). 

Trattandosi  di  una  leg&pe  provvisionale  il  cui 
fine  è  la  conservazione  semplicemente  e  non 
l'acquisto  di  un  nuovo  diritto,  molto  decide 
la  qualità  della  materia  da  conservarsi.  Vi  ha 
sempre  maggior  pericolo  in  un  legato  di  pe- 
cunia 0  di  mobili  che  nel  legato  di  un  immo- 
bile, avendo  testé  osservato,  che  l'azione  della 
cauzione  non  potrebbe  procedere  che  dall'a- 
buso, mentre  nel  primo  caso  la  situazione  eco- 
nomica del  debitore  potrà  essere  considerata 
!  anche  in  principio  e  senza  novità.  Se  il  lega- 
tario incaricato  di  un  altro  legato  pecuniario 
fosse  in  vergenza  di  fallimento  alla  morte  del 
testatore,  il  legatario  subalterno  ha  diritto  di 
essere  garantito,  poiché  in  mezzo  al  torbido 
di  quella  situazione  si  travede  che  difficil- 
mente potrà  soddisfare  al  debito. 
1  Se  il  testatore  si  abbandonò  nella  costui 
fede  (tu(B  fidei  committó),  la  legge,  vegliando 
per  lui,  si  é  permessa  di  diffidarne,  facoltiz- 
zando  il  creditore  ad  invocare  questa  specie 
!  di  sequestro.  È  chiaro  ch'esso  rimane  negli 


(1)  Erede  o  altro  legatario,  di  che  più  avanti. 

(S)  Lascio  a  Francesco  il  fondo  A.  coirobbllffo  di 
pagare  dopo  cinque  anni  a  Camillo  la  somma  di 
ao,000  1fre. 

(3)  AhUamo  DOUto  eha  la  noatra  legge  non  pro- 


ferisce la  voce  modo,  e  accenna  à  eoudùùme  anche 
quando  vuol  dir  modo,  non  impropriamente,  attesa 
la  eorrelazione  che  vt  è.  Ora  11  modo  è  lochloso  a 
fatta  evidenza  come  dagli  esempi  al  qna})  alamt 
▼eoQtf  appellando. 
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LIBRO  in.  TITOLO  II. 


[Art.  887] 


stessi  termini  di  diritto,  non  essendo  qui  la 
cauzione  che  un^addizione  a  titolo  di  sicu- 
rezza semplicemente  (1);  tutto  può  finire  nel 
nulla,  il  diritto  sperato  e  la  cauzione  ;  se  il  le- 
gatario muore  prima  del  tempo  statuito,  se 
non  si  Terifica  la  condizione,  il  premesso  ap- 
parecchio tornerà  inutile.  Si  presuppone  che 
il  diritto  eventuale  possa  realizzarsi,  e  allora 
si  parrà  quanto  la  previdenza  del  testatore 
fosse  saggia. 

Ma  quali  saranno  le  conseguenze  se  il  de- 
bitore del  legato  non  dà  la  cauzione  o  anche 
non  può  darla? 

Nel  concetto  delParticolo  856  i  diritti  pei 


quali  si  può  chiedere  la  garanzia,  non  sono 
ancora  scaduti,  quindi  la  comminatoria  in  di- 
fetto della  prestazione  non  potrà  esser  quella 
di  ottenere  il  possesso  delle  cose  legate,  impe- 
rocché la  legge  non  ha  voluto  spingere  le  sue 
predisposizioni  sino  a  questo  punto  (2).  Il  com- 
pito del  giudice  diventa  più  facile  quanto  al 
regolamento  della  garanzia,  sia  perchè  il  campo 
è  sempre  più  ristretto,  sia  perchè  sufficienti 
cautele  possono  trovarsi  nel  vincolare  a  seque- 
stro il  credito  che  si  dovesse  esigere,  nel  sot- 
toporre ad  amministrazione  il  fondo  legato,  o 
con  qualche  altro  provvedimento  secondato 
dalle  circostanze. 


Articolo  85T« 

Se  Terede  fu  instituito  sotto  una  condizione  sospensiva,  Anche  questa 
condizione  si  verifichi  o  sia  certo  che  più  non  si  possa  verificare,  sarà 
dato  all'eredità  un  amministratore. 

Lo  stesso  ha  luogo  nel  caso  in  cui  T  erede  od  il  legatario  non 
adempie  Tobbligo  della  cauzione  voluta  dai  due  articoli  precedenti. 

§  tS49.  DelVoggetto  di  questo  istituto. 

Preludi  di  tale  sistema  assicuratiw  neUa  parte  pratica  del  diritto  antico. 
Che  neìV amministratore  dei  beni  dipendenti  da  condizione  sospensiva  concentrasi 
tZ  possesso  jure  dominii  ma  per  chi  di  ragione. 
Spiegazione  del  capoverso  deU^art.  857. 
§  1850.  Ddla  estinzione  della  condizione. 

I.  Per  via  di  soddisfacimento. 

A.  In  ordine  alla  qualità  della  condizione. 

Del  soddisfacimento  misurato  alle  parole  e  (Uh  spirito  della  disposizione. 
In  quanto  debba  la  esecuzione  essere  personale  o  per  via  di  equipollenti  possa 
compiersi. 
§  1831.  Continuazione. 

Della  condizione  di  fare  o  di  dare,  e  deWinter vento  personale  rispettivamente. 
Canoni  di  ragione  ad  applicare  il  principio  che  Vadempimento  deve  farsi  tu 
forma  specifica. 

1^  Se  la  persona  sia  indicata; 
2^  Se  il  fatto  sia  unico  e  indivisibile  ; 

8*  Se  le  circostanze  non  iscusino  Vesecutore  di  buona  fede  dal  perfetto  odem- 
pimento. 

Si  pongono  alcune  rególe  generali  sulla  diciduità  o  indioiduità  delle  condizioni. 
Quando  le  circostanze  non  permettono  cìie  una  esecuzione  parziale, 
§  1852.  Continuazione, 

B.  Del  soddisfacimento  in  ordine  al  tempo. 

a)  Se  U  tempo  sia  determinato, 

b)  Del  tempo  indeterminato. 

Bispetto  alle  condizioni  promiscue  o  potestative;  facili  o  difficili  nd  rapporto 
della  loro  ripetizione^  quando  si  verificano  in  vita  del  testatore. 
§  1853.  Continuazione, 

n.  Estinzione  deUa  condizione  per  soddirfacimento  impliciUk 


(1)  A  differenza  di  ciò  che  abbiamo  tante  volte 
osservato  nei  rapporto  dell*artioolo  precedente. 
(2j  In  questo  caso  11  legislatore  avrebbe  fatto  una 


specie  di  violenza  aliVdine  del  testatore,  modiflcato, 
ma  rispettato  nel  suo  spirito,  neiraltro  caiOw 
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A.  In  eau8a  éPimpedimento  frapposto  da  coloro  che  Tianno  intereau  contrario. 
La  condizione  si  ha  per  adempita. 

Il  motivo  principale  si' è  il  favore  di  quel  chiamato^  che  non  è  imputabile  di 
€clpa  nel  mancamento  della  condizione, 

B.  DeUa  natura  giuridica  delV impedimento. 

Se  rimpedimento  non  sia  che  un  ostacolo  momentaneo  che  non  tòlga  di  rinno- 
vare  la  prova  della  eseaueione. 

DelVintendimento  e  dello  scopo  di  colui  dal  quale  si  ripete  la  difficoltà  che  ci 
è  stata  opposta, 
§  1854.  Continuasione, 

III.  Della  inalnlità  di  adempiere  una  condisione  potestativa  o  mista  che  vale 
in^^edimento. 

Della  eondùfione  potestativa  mancata  sema  colpa  deWistituito, 

Della  eondÌMUme  mista^  in  quanto  si  abbia  per  adempita,  atteso  Vekmento  di 
casualità  òhe  i$Uhiude. 

Non  sólo  non  deve  stare  per  V istituito  che  non  si  adempia;  ma  deve  stare  per 
eolui  nella  cui  persona  deve  eseguirsi  la  condizione. 

Awertense  che  hanno  rapporto  a  questa  teoria  del  DoneUo, 


§  1849. 

Dell'oggetto  di  questo  ittitato. 

Negli  artìcoli  che  seguono,  si  esplica  a  be- 
nefìzio degli  eredi  condizionali  un  sistema  di 
precauzione  ch'ebbe  già  la  sua  iniziativa  nella 
giurisprudenza  classica,  ma  non  fu  mai  colti- 
vato come  nei  codici  moderni  a  cominciare  da 
quello  di  Parma  che  parte  dal  1820.  Esso  ab- 
braccia tutto  quel  periodo  nel  quale  la  con- 
dizione rimane  accesa,  e  finisce  necessaria- 
mente quando  essa  si  estingue.  Quest'ultimo 
concetto  è  appena  accennato  in  un  inciso  del- 
l'articolo 857,  poiché  la  economia  del  Codice 
non  permette  di  darvi  né  molto  né  poco  uno 
svolgimento  (1),  restando  totalmente  nel  patri- 
monio della  scienza. 

Il  sistema  cauzionale,  inversamente  adope- 
rato, serve  ora  ad  assicurare  la  esecuzione 
della  volontà  del  testatore  contro  la  commis- 
sione di  fatti  proibiti  (articolo  855)  ;  ora  ad 
assicurare  dai  pericoli  delle  dispersioni  (ar- 
ticolo 856)  ;  e  finalmente  ad  assicurare  gl'in- 
tendimenti del  testatore  nel  rapporto  delle 
eredità  condizionali  il  cui  possesso  rimane 
come  sospeso  (art.  857).  Nell'ordine  astratto, 
l'erede  sotto  eondisione  sospensiva  non  ha 


alcun  diritto  effettivo  (2)  ;  il  possesso  dei  beni 
dovrebbe  darsi  all'erede  legittimo  al  quale  ap- 
partiene pure  il  dominio;  dominio  vincolato  é 
vero  dalla  condizione,  e  nondimeno  tale,  e  in 
esso  dovrebbe  riposare  la  proprietà  quantun- 
que, rispetto  a  lui,  risolubile. 

L'idea  era  talmente  radicata,  che  non  si  du- 
bitò di  attribuire  all'erede  legittimo  l'azione 
contro  il  legatario  (erede  condizionale)  per  ri- 
vendicare contro  di  lui  i  beni  ch'egli  ritenesse 
prima  della  scadenza  della  condizione  (3). 

Contuttociò  nel  punto  di  vista  pratico,  si 
pensò  che  una  esistenza  ereditaria  sotto  con- 
dizione non  dovrebbe  abbandonarsi  a  se  stessa, 
ma  gioverebbe  regolarla;  che  l'istituito  sotto 
condizione  potestativa  dovrebbe  ricercarsi 
onde  si  prestasse  a  compierla;  e  ove  dichia- 
rasse di  non  volerlo  (rinunciando  in  tal  modo 
alla  eredità)  si  vendessero  i  beni.  Ma  se  non 
può  far  nulla  (non  dipendendo  da  lui  di  veri- 
ficare la  condizione)  (4),  si  deputi  un  curatore 
ai  beni,o  si  vendano  (5).  Si  ritenne  similmente 
che  l'erede  condizionale,  gravato  di  fedecom- 
messo,  fosse  tenuto  a  dargli  cauzione,  o  più 
cauzioni  se  più  fossero  i  sostituiti  (6). 

Che  pure  nell'antica  giurisprudenza  si  fosse 
inclinati  a  non  lasciare  inerte  e  quasi  in  balla 


(1)  DI  qualche  nozione  alPinfuori  che  comparisce 
nel  sneeessfvo  s  lu,  in  occasione  del  tema  esecutito 
del  legati. 

(2)  Les^fs  nk  eonditìMe  reliete,  non  itàtim,  ud 
qunm  comUtio  estiterii,  deberi  ineipiuut  (Leg.  41,  de 
cood.  et  dem.). 

(3)  «  Fundum  ante  condiUonem  Impletaro,  ah  bae- 
rede  non  traditom  sed  a  legatario  delentum,  kxrei 


vindieare  cwn  fruetibui  polerii  »  (Leg.  32,  S  If  de 
legat.  r). 

(4)  Casuale. 

(5>  Così  Paolo  nel  frammento  !•  de  curat.  bon. 
dando. 

(6)  Lag.  Inier  omaet  12,  e  Leg.  Sed  éi  ai  18,  qui 
M'tHd.  cog. 
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[Art.  887] 


del  caso  qnelio  stadio  di  aspettazione  in  cui  è 
ancora  problematica  la  proprietà,  qaasi  pre- 
parando la  YÌa  agli  avvenimenti,  basterebbero 
questi  tratti  storici  che  stanno  da  sé  indipen- 
dentemente dalla  teorica  muziana,  per  cui  in 
dati  casi  (di  condizione  negativa)  l'erede  con- 
dizionale poteva  essere  immesso  in  possesso 
sotto  cauzione,  come  riprende  l'articolo  855. 
Il  primo  segnatamente  dei  citati  responsi  vale 
a  mettere  in  chiaro  quanto  concordi  e  dove 
differisca  il  nostro  sistema  dall'antico. 

L'eredesottocondizionepotestativadicevasi, 
eogendus  est  conditioni  parere,  aipotest,  ma 
tale  costringimento  non  entra  nelle  nostre  idee 
di  fronte  ad  una  condizione  potestativa  e  li- 
bera. Che  se  non  era  in  poter  suo  (essendo  la 
condizione  casuale  o  mista)  aut  bona  vendendi 
curator  honis  constituendus  erit  ;  e  spiega  la 
glossa  •—  ad  conaervanda  bona  dumtaxat  vel 
qwB  8uni  peritura,  vendat  (1).  Non  con  altro 
spirito  invero  procede  l'istituto  moderno.  Ma 
come  osservai,  mancò  lo  sviluppo  e  la  sistema- 
zione senza  cui  le  migliori  idee  restano  infe- 
conde, e  questo  è  pregio  dei  nostri  codici. 

Spiegando  più  avanti  il  corso  pratico  di 
questa  istituzione,  vedremo  come  si  temperi  la 
ragione  del  possesso  e  in  qual  modo  si  tengano 
coloro  che  sono  destinati  a  raccogliere  la  ere- 
dità in  difetto  delPerede  condizionale.  Basti 
ora  osservare  che  il  dominio  come  il  possesso 
si  concentra  nell'amministratore  come  tale,  le 
cui  relazioni  di  diritto  si  considerano  sola- 
mente all'oggetto  di  essere  preferito  in  questo 
incarico,  ma  la  sua  personalità  non  gli  attri- 
buisce una  qualità  maggiore  di  quella  di  sem- 
plice rappresentante  di  eredi  futuri  e  tuttora 
incerti. 

Tutto  ciò  non  può  essere  che  il  prodotto  di 
una  condizione  sospensiva  e  non  mai  della  ri- 
solutiva, essendo  ivi  accertata  la  base  del  do- 
minio presente,  e  restando  solo  in  dubbio  se  non 
verrà  mai  caso  in  cui  debba  cessare,  quasi  non 
abbia  mai  avuta  esistenza.  La  legge  ha  avuto 
cura  di  dichiararlo.  Più  nel  capoverso  «  lo 
«  stesso  ha  luogo  nel  caso  in  cui  l'erede  o  il 
«  legatario  non  adempia  l'obbligo  della  cau- 


«  zione  volata  dai  due  articoli  precedenti  >. 
Della  natura  di  quest'o&&{»^o,  abbiamo  preso 
nota  a  suo  tempo.  Non  è  obbligo  propriamente 
nel  rispetto  dell'articolo  855;  lo  è  per  quanto 
concerne  l'articolo  856.  L'erede  o  il  legatario, 
nel  caso  del  primo  articolo,  se  non  vuole  o  non 
può  dare  cauzione  resta  qual  è:  un  erede 
sotto  condizione  sospensiva  (2)  protetto  dal- 
l'amministrazione legale.  Sfugge  all'ammini- 
strazione e  possiede  quale  proprietario  risolu- 
bile in  seguito  della  prestata  garanzia.  AlPin- 
contro  colui  che  ha  il  peso  del  legato  il  cui 
effetto  non  sia  da  lui  guarentito  nelle  circo- 
stanze nelle  quali  è  costretto  a  farlo,  può  per- 
dere in  certi  casi  il  possesso,  e  il  diritto  di  am- 
ministrare i  beni  legati  per  proprio  conto. 
Viene  a  cadere  indirettamente  sotto  la  disci- 
plina dell'art.  857  ed  a  profitto  del  legatario 
condizionale  che  vede  con  ciò  assai  meglio  tu- 
telati i  suoi  interessi.  Amministrazione  di  una 
specie  particolare  che  d'ordinario  si  estende 
oltre  la  importanza  del  legato  (3),  e  cessa  del 
pari  quando  la  condizione  si  verifichi  o  sia 
certo  che  non  si  possa  piti  verificare, 

§  1850. 

Della  esiinuone  della  oondiziooo* 

I.  Per  via  di  soddisfacimento, 
A.  In  ordine  alla  qualità  delle  condigionL 
Premesso  che  suprema  legge  è  la  volontà 
del  testatore  (4),  e  ch'essa  si  desume  dai  con- 
cetti anziché  dalle  parole  (5),  tuttavia  ove  le 
parole  sono  chiare  devono  attendersi  eia  ese- 
cuzione deve  a  quelle  conformarsi,  di  maniera 
che  la  traduzione  che  se  ne  fa  all'atto  sia,  per 
cosi  dire,  letterale  per  quanto  é  possibile. 

In  ciò  si  guarda  meno  la  efficienza  giuri- 
dica che  il  dettato  materiale.  Se  allo  scopo  di 
acquistare  per  via  di  legato  un  fondo  é  im- 
posto a  Mevio  di  dare  duecento  a  Callimaco, 
incapace  di  ricevere  perchè  minore  o  inter- 
detto, fu  deciso  che  in  questo  modo  e  non  al* 
trimenti  (cioè  pagando  al  tutore)  dovrebbe 
adempirsi  la  condizione  (6).  La  promessa  fatta 
dal  servo,  non  producendo  obbligazione  rap* 


(I)  Onde  11  FASno  a  quella  legge  —  «  Tunc  curaior 
dàri  toM  eum  bona  jarent  propler  spem  fuluri  kare^ 
ài»,  non  eum  htereditat  delato  est  et  qui  possit  et  vellt 
sibi  eam  acquifere  ». 

(i)  Come  già  il  dl9sa  esponendo  l*art.  855. 

(3)  Proposiziune  da  npiegarsi  agli  articoli  858  e 
seguenti. 

(4)  /■  eonditionibnt  ffrimum  ioeum  oblintt  rolnnfos 
iefMUf  «tf M  ro§H  oonditimn  <Ug.  19^  da  coDdlL  et 
dem.|. 


(5)  /•  eonOlionibni  UtMorit  woiuMiétom  poHits 
quam  verbo  eontiderori  oportet  (Leg.  IDI,  de  eond.  et 
dem  ). 

(6)  li  che  sarebbe  ancor  meglio  che  gettare  una 
somma  nel  mare,  come  un  testatore  caprfoeloso 
avrebbe  potuto  ordinare  (Giatolrho  nella  Leg.  35, 
de  cond.  et  dem.)  Non  è  già  un  fedecommesso,  os- 
servò acutamente  II  giureconsulto,  nel  qual  caso 
avrebbe  dovuto  pagarsi  regolarmente  al  tutore  date» 
menti  nomiMo,  ma  eondlzione  tSmpUeiier  da  adem- 
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porto  a]  padrone,  era  civilmente  inutile,  non- 
dimeno se  il  testatore  ha  ingiunta  al  servo 
come  condizione,  di  prometter  cento  ai  suoi 
eredi  per  ottenere  la  libertà,  mercè  la  sua 
promessa,  egli  ri  ha  adempito  (1). 

In  relazione  a  questo  principio,  l'incapace 
può  adempiere  per  se  stesso  la  condizione 
senz'esserne  autorizzato  (2),  per  la  ragione  che 
l'adempimento  della  condizione  è  a  puro  pro- 
fitto e  non  può  esser  travolto  a  perdita.  Si 
acquista  il  diritto  alla  eredità  o  al  legato;  ma 
non  importa  l'accettazione  che  si  farà  in  se- 
guito colle  autorizzazioni  opportune,  quando 
si  trovi  utile,  onde  puf  ancora  ripudiarsi  la 
eredità  o  il  legato  (3). 

Ciò  sarebbe  in  favore  dell'adempimento,  e  si 
aggiunge  anche  di  più,  che  se  la  volontà  stessa 
del  testatore  non  fosse  per  avere  effetto  giu- 
ridico, basta  all'acquisto  del  diritto,  essersi 
eseguito  quello  ch'esso  ha  ordinato  (4). 

È  nello  stesso  ordine  di  liberale  interpreta- 
zione che  la  condizione  si  adempia  per  equi- 
poUente;  ma  dicesi  specialmente  nel  rapporto 
delle  condizioni  potestative  e  più  presto  nella 
eonditio  danài  che  in  quella  faciendi.  Non  è 
impossibile  che  una  condizione  casuale  si  av- 
veri iu  guisa  che  non  risponda  totalmente  alla 
espressione  usata  dal  testatore,  restando  il 
disputare  suUa  sostanza,  vale  dire,  se  il  fatto 
avvenuto  soddisfaccia  o  no  al  pensiero  del  di- 
sponente e  vi  corrisponda  (5).  Invero  non  si  di- 
rebbe la  condizione  compiuta  per  equipollente^ 
che  in  effetto  è  il  fare  una  cosa  invece  di  un'al- 
tra, benché  ji  ritenga  dello  stesso  valore;  nella 
condizione  casuale,  potrebb'essere  una  forma 
deU^awenimeiUo  preveduta  dal  testatore. 


Tornando  alla  condizione  potestativa,  è  sta- 
bilito in  massima  che,  imposta  la  esecuzione 
personale^  l'istituito  non  può  sottrarsene  ope- 
randola per  altrui  mezzo.  Che  avendo  egli 
mancato,  il  suo  erede  non  possa  supplire  al 
difetto  è  manifesto  per  l'articolo  853,  ed  è  nella 
natura  delle  successioni  condizionali  (6).  D'or- 
dinario la  qualità  della  condizione  dimostra 
ch'essa  non  potrà  eseguirsi  che  personal- 
mente (7).  Generalmente  parlando,  ogni  volta 
che  l'atto  da  adempiersi  è  personale  (8),  non 
può  trasmettersi,  non  può  compiersi  per  man- 
dato e  per  surrogazione  di  un'altra  persona 
senza  ricercare  perchè  il  testatore  abbia  cosi 
voluto,  e  la  osservanza  per  altrui  mezzo  nulla 
tolga  allo  scopo  che  si  propose  (9). 

Certo  è  che  il  fatto  puramente  personale 
deve  adempiersi  dall'erede  o  dal  legatario; 
talvolta  può  essere  commisto  alla  obbligazione 
di  dare,  come  dall'esempio  allegato  nella 
nota.  Allora  potrà  vedersi  se  il  fatto  reale  non 
sia  considerato  principalmente,  come  vengo 
dichiarando  nel  paragrafo  che  segue. 

§  1851. 
Gontinuasìone. 

La  condizione  di  dare^  più  flessibile  di  na* 
tura  sua,  può  ammettere  dei  temperamenti 
e  delle  divisioni.  Nella  condizione  di  dare  ò 
sempre  implicita  quella  di  fare  perchè  l'azione 
umana  interviene  in  ogni  caso,  e  opera  se  non 
altro  col  volere  e  col  moto  della  persona  onde 
l'ordine  del  testatore  abbia  effetto.  L'obbligo 
della  esecuzione  personale  dev'essere  espresso 
di  maniera  che  non  si  confonda  colla  dazione 
che  si  manifesta  con  ragione  di  fine  (10).  Allora 


pirsi  come  suona,  e  piuttosto  morlit  causa  rapitur. 
Siamo  d'accordo  che  se  vi  fosse  motivo  per  cre- 
dere ebe  ti  testatore  voleva  in  effetto  utilizzare  la 
somma  a  prò  delPineapace.  dovrebbe  pagarsi  al 
tutore.  E  a  questo  fa  Tallro  testo  di  Marcrllo  — 
seieadum  eit  iu  omniboà  itti»  canbu9  Mori  quidem  et 
curatori  uiiliter  dapaudi  (Leg.  6S,  de  sol  ut.). 

(1)  Leg.  41,  de  sUtulib.;  I^  S4  e  40,  S  1,  eod. 

(2)  Leg.  Sd,  de  condit.  iostit.;  Leg.  6,  S  1,  de 
condiL  et  dem. 

(3)  PoTHiiR  alla  Lpg.  13,  de  condit.  Instit. 

(4)  Se  1  taluno  ibssp  srato  ordinato  di  manomet- 
tere un  servo  ereditario  quale  condizione  per  essere 
erede,  basta  efa*egli  fliccia  Tatto  del  manomettere 
quantunque  Tatto  sia  nullo  (L.  SO,  •  1,  de  condit. 
instit.).  L'erede  ni  tonditione  non  è  ancora  l'erede 
effettivo,  non  quindi  il  padrone  del  servo  allorché 
lo  manomette;  Il  ebe  a  rigore  di  diritto  portava  la 
nullità  della  manomissione. 

(5)  Tanto  si  dliciiaie  se  la  condizione  casuale  — 
élla  mmié  di  t»  /«rat  —  ebe  noi  sempre  assumiamo 


nel  sen^o  di  morte  naturale,  si  avesse  per  effettuata 
colla  morte  civile;  sulla  quale  questione,  risoluta  in 
vario  senso,  è  inutile  per  noi  trattenersi. 

(6)  Se  non  vi  siano  dei  volgarmente  sostituiti, 
s'intende,  e  si  vedrà  meglio  più  avanti. 

(7)  Se  Pietro  sposerà  mia  flglia  Giulia. 

(8)  Si  eapiiolium  ateenderi»  —  ò  sempre  atto  ine- 
rente alla  persona. 

(9)  Tu  andrai  al  santuario  di  Loreto  e  oiRriral 
alla  Madonna  che  Ivi  si  venera  una  corona  d*oro. 
Nel  fare  e  uei  dora  consistendo  la  condizione,  pare 
che  quello  che  più  Importa  sia  la  offerta  della  co* 
rona  d'oro.  Ma  no:  il  testatore  esige  ebe  sia  da 
te  personalmente  offerta;  duplice  condizione,  che  non 
può  adempiersi  In  parte. 

(10)  Onde  colla  consueta  sua  precisione  ilCoucio: 
«  Si  id  agit  ut  detur,  vel  ut  domus  adiflcetur,  nou 
tam  periouam  danti»  pei  faeieutit  tpeatat  quam  apun 
quod  ex  eo  remanet,  idqus  uihii  refert  a  qua  detur  pei 
fiat  »  (alla  Leg.  57,  de  verb.  obi.). 

Nella  nota  precedente  si  è  indicato  un  caso  in 
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[Art.  857] 


quello  che  chiameremo  t7  soggetto  attivo  della 
condieione  può  adempiervi  colPorgano  dei 
suoi  incaricati,  e  le  più  volte  è  necessario  ser- 
rirsi  di  altri  per  raggiungere  lo  scopo. 

Domina  ancorali  principio,  chela  condizione 
deve  adempirsi  in  forma  specifica,  ma  alla  sua 
applicazione  giova  osservare:  l"*  stia  persona 
alla  quale  è  dovuto  Vemolumento  ereditario  sia 
indicatcL;  2^  se  il  fatto  ordinato  sia  indivisibile; 
d^  se  le  circostame  non  iscusino  Vesecutore  di 
buona  fede  dal  perfetto  adempimento, 

l"*  Se  pagherai  dieci  a  Tizio  avrai  il  tale 
legato.  È  stato  deciso  (1)  che  lo  eseguire 
la  condizione  nella  persona  è  indispensabile, 
essendo  dal  testatore  designata  e  certa.  Il  prin- 
cipio regge  eziandio  nel  caso  in  cui  nell'inte- 
resse della  disposizione  si  preferisca  il  rappre- 
sentante legittimo  della  persona  incapace, 
come  dairesempio  del  pupillo  e  del  tutore 
sopra  proposto,  poiché,  legalmente  parlando, 
è  la  stessa  persona. 

Si  è  domandato  :  la  condieione  di  dare  non 
potrà  compiersi  nella  persona  delVerede  ? 

Avvertiamo  bene  alla  ragione  del  quesito.  Si 
vuol  vedere  se  la  condizione  non  sia  mancata 
rispetto  a  coloro  ai  quali  in  tal  caso  devolve 
la  eredità;  per  cui  all'erede  o  legatario  condi- 
zionale tornerebbe  inutile  l'averla  eseguita  in 
QOano  all'erede  della  persona  designata,  lad- 
dove il  diritto  in  spe  sarebbe  venuto  meno  alla 
morte  sua.  Voi  avreste  acquistato  tre  poderi 
pagando  a  Lorenzo  10,000  franchi  ;  lo  avete 
lasciato  morire,  e  non  trovandolo  più  quando 
lo  avete  cercato,  siete  corso  a  pagare  la 
somma  al  suo  erede. 

È  una  questione  discussa  dal  Troplong 
(num.  310)dopoilFurgole  ed  il  Mantica  sopra 
diversi  testi  del  diritto  romano  che  non  sem- 
brano d'accordo  fra  loro  (2).  A  me  colla  dot- 
trina di  altri  interpreti  par  giusta  la  sentenza 
del  primo,  che  la  regola  sta  nelle  L.  94,  e  la 
eccezione  nelle  altre  (citate  nella  nota),  ecce- 
sione  a  favore  della  libertà  della  quale  ivi  si 


parla,  e  molta  diffusa  nel  diritto  romano,  quasi 
ad  esprimere  il  rimorso  di  una  grande  in* 
giustizia  sociale.  Né  gli  altri  autori  ebbero 
tutto  il  torto  distinguendo  fra  l'indicare  la  per- 
sona col  proprio  nome  (3),  o  in  una  sua  qualità 
(di  erede,  ad  esempio);  e  nel  secondo  caso  pa- 
gare all'erede  dell'erede  non  sarebbe  mancare 
alla  condizione. 

2^  Parlando  della  divisibilità  o  indivisibi' 
lità  ddVatto  condieionale,  si  sono  offerti  dei 
criteri  condotti  col  solito  buon  senso  e  fondati 
sulla  presunta  Yolontà  del  testatore. 

La  condizione  di  dare  ò  dividua  di  sua  na- 
tura in  quanto  riguarda  una  quantità  che  si 
discerne  in  parti.  La  condizione  di  fare,  pro- 
priamente detta,  é  individua  nell'azione  e  nel- 
l'oggetto. Nell'azione  perché  l'opera  personale 
esclude  eodem  tempore  loco  et  actu  quella  di 
un  altro  (4),  ed  è  inseparabile  nell'oggetto.  La 
condizione  di  fare,  che  si  risolve  nel  dare  in 
relazione  alla  cosa  che  n'é  l'oggetto,  indivìdua 
nel  fine  é  dividua  nei  mezzi;  e  tieni  ad  esempio 
quella  di  erigere  un  monumento  commesso  a 
più,  onde  acquistare  in  comune  un  legato.  Non 
sono  essi  che  fabbricano  colle  loro  mani  il 
monumento  e  non  vi  prestano  opera  personale; 
essi  forniscono  i  danari  agli  operai  o  impren- 
ditori, e  uno  potrebbe  anche  farlo  per  tutti.  La 
condizione  é  individua  in  ciò,  che  il  monumento 
dovrà  esser  compiuto  prima  che  i  legatari  pos- 
sano esercitare  l'azione  comune  (6). 

Sulle  condizioni  dividue  o  individue. 

Porremo  intanto,  come  utile  ricordo,  alcune 
regole  generali.  .^ 

a)  È  tolta  la  prima  dalla  specie  ora  indi* 
cata.  Una  condisione  individua  imposta  a  più 
persone  deve  essere  esaurita  in  totutn.  Il  che 
disse  Ulpiano  non  esser  dubbio  (6),  aggiun- 
gendo che  se  uno  dei  due  legatari  aveva  fatta 
l'opera,  avrebbe  giovato  a  se  stesso  e  non  al- 
l'altro, né  costui  avrebbe  potuto  rifarla  essendo 
già  compiuta  (7),  e  cosi  il  Bartolo  approva  con- 
tro la  glossa.  Giovare  a  se  stesso  s'intende  per 


cut  la  ingiunzione  personale  è  distinta,  e  forma 
duplicità  di  condizi(Aie. 

(1|  Nella  Leff.  04,  de  condit.  et  dem.  :  «  Quam  ita 
datur  libertas,  si  Tiiio  decero  dedertt,  eerfa  persone 
demoHitratHr  ;  ae  proptereM  in  pertonam  eju»  tantum 
impieri  cónditio  pote»t  ». 

(2)  Colia  L«g.  94,  de  condit.  et  dem.,  pugnerebbe 
li  L.  51  di  qoel  titolo,  la  Lfg.  15  e  20,  f  4,  de 
statulib. 

(8)  Si  Tifió  decfm  dfdeHt  (Leg.  04  detta). 

(4)  Onm  eapilolium  «uenderù. 

(5)  Uo  sarcofago,  una  statua,  una  chiesa,  un  edi* 
Ilio  qualsiasi  dev'essere  compiuto;  uno  del  lega- 


tari non  poò  erìgerne  an  pezzo,  per  avere  no  pezzo 
del  legato,  come  nella  Ipolesi  al  tutto  diversa  della 
Lpg.  Si  piures,  Cod.  de  condii.  Insert.,  e  intorno  a 
ciò  vedi  più  avanti. 

(0)  «  Si  Ita  fuerit  servis  doobus  libertas  data  — 
ti  innUm  mdifteàverint  pei  •tàttmm  patwérint,  iitidi 
kae  eondUiù  a«ii  potetl  »  (Leg.  Si  Um  18,  de  mt- 
oumiss.  teatam.).  Agg.  L.  IIS,  %  S,  de  eood.  eidem. 

(7)  ...  «  Faclendo  tamen  sibl  eonditioaem  Implevll, 
alteri  non;  quinimo  extlngultur  el  eondltio,  tm 
enim  àmpiiut  parere  eònditiona  potati  am  temei 
espiata  ett  »  (ibi).  La  condizione  non  ani  ii 
e  perciò  ilKaltro  legatario  art  impediid  11 
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arere  il  legato  che  lo  riguarda,  non  eziandio 
quello  destinato  all'altra  parte  dalla  quale 
potrebbe  ricuperare  parte  delle  spese. 

h)  Una  condizione  dividua  imposta  in 
principio  a  più  persone,  può  adempirsi  sepa- 
ratamente da  ciascuna  che  acquista  la  cor* 
rispondente  parte  del  legato  (1). 

La  regola  procede  in  senso  opposto  quando 
in  principio  la  condizione  è  diretta  ad  una  sola 
persona,  che  poi  Tiene  rappresentata  da  più 
successori  (2),  eccettochè  il  legato  non  sia  di- 
visibile  in  parti  (3). 

e)  In  generale  qualora  la  cosa  è  legata  a 
più  persone  e  condizioni  siano  imposte,  si 
hanno  per  divise  onde  ognuno  dei  chiamati 
possa  acquistare  la  sua  parte  di  legato  col  sod- 
disfare la  condizione  per  quanto  lo  riguarda 
che  è  il  tema  della  sopracitata  costituzione  di 
Giustiniano,  6,  Cod.  de  condit  inserì.  (4). 

d)  La  condizione  di  dare  a  più  persone  si 
adempie  col  pagare  ad  ognuno  quello  che  gli 
spetta.  Se  uno  di  codesti  creditori  sia  morto 
prima  del  pagamento,  a  rigore  di  diritto,  la 
condizionesarebbe  mancata  (5).  Ciononostante 
benigna  interpretatione  dicendum  est,  che  se 
la  morte  del  suddetto  creditore  sia  avvenuta 
prima  che  il  legatario  fosse  in  mora,  egli 
avrebbe  facoltà  di  pagare  l'altra  metà  all'altra 
persona,  e  cosi  salverebbe  per  sé  la  metà  del 
legato  (L.  Tate*  ni,  de  condit.  et  demonstr.)  (6). 
3«  Notate  codeste  diflFerenze  generali  fra 
la  esecuzione  delle  condizioni  di  fare  e  di  dare 
per  quanto  concerne  la  loro  divisibilità,  breve 
è  il  discorso  sull'altro  punto  relativo  ai  modi 
di  esecuzione  prodotti  da  circostanze  indipen- 
denti dal  fatto  del  legatario  condizionale,  che 
non  permettono  che  una  esecuzione  parziale. 
Un  esempio  che  non  convien  ripetere  è  stato 
da  noi  rilevato  colla  L.  Si  talee  iii,  de  condit. 
et  dem.  (7),  e  altro  può  vedersi  nella  Leg.  10, 


de  ann.  legai  Ài  mio  fedele  amico  Seio,  ha  detto 
il  testatore,  siano  date  dieci  monete  d'oro  ogni 
anno,  e  l'abitazione  che  gode  attualmente, 
s'egli  continuerà  a  prestare  l'opera  sua  negli 
affari  dei  miei  figli  com'ebbe  cura  dei  miei 
propri.  Due  di  questi  figli  essendo  morti,  e  suc- 
ceduti eredi  estranei,  Seio  non  potè  prestar 
l'opera  che  a  quel  solo  che  rimase  in  vita,  e  fu 
deciso  che  in  proporzione  di  essa  avrebbe  con« 
seguito  il  legato  (8). 

Se  il  legatario  non  può  conseguire  che  in 
parte  il  bene  legato  (9),  si  rispose,  basta  avere 
per  quel  la  parte  soddisfatto  all'obbligo  imposto 
—  et  potest  dici  prò  parte  parendum  est  ex 
sententia  testatoris  —  il  che  si  verifica  nella 
condizione  di  dare,  che  è  per  sé  divisibile. 
Paolo  ha  dato  la  stessa  risposta  nel  caso  che 
l'erede  condizionale  non  potesse  ricevere  ofce 
in  parte  la  eredità  (10),  e  pagato  l'intero,  si 
avrebbe  diritto  di  ripetere  il  di  più  che  si  fosse 
pagato  (detta  Leg.  43). 

§  1852. 

GontiDuasione. 

B.  Dd  soddisfacimento  —  in  ordine  al 
tempo. 

a)  Se  il  tempo  sia  determinato. 

Il  tempo  per  eseguire  la  disposizione  deve 
ritenersi  una  qualità  intrinseca  e  sostanziale 
della  condizione  per  cui  fuori  del  tempo  pre- 
fisso la  condizione  non  potrebbe  più  adem- 
piersi perchè  non  sarebbe  più  quel  fatto  che  si 
richiede  (11). 

Ogni  volta  che  il  testatore  prefigge  un  ter- 
mine alla  esecuzione  di  una  sua  volontà,  il  ter- 
mine non  decorre  se  non  dal  momento  in  cui 
comincia  il  suo  regno  testamentario,  vale  dire 
dalla  sua  morte.  Anzi  è  stato  aggiunto  che 
piuttosto  decorre  dal  giorno  in  cui  sia  adita  la 


Daldo,  commentando  la  Leg.  Phiret  nopra  citata, 
riipnne  che  l*8ltro  legatario  potrebbe  offrire  la  sua 
parie  di  «pese  per  avere  il  suo  proprio  lef;ato. 

(1)  Lei;.  Si  qnì»  legata,  %  ult.,  de  condit.  et  dem. 

(2)  Leg.  Cu  fundun,  g  fln.,  eod. 

(3)  Leg.  PiUtlius,  eod. 

(4)  •  Duobus  eadem  res,  si  haaredl  centum  dedis- 
sent  legala  est.  Si  alter  ex  hit  quinquaginta  tlederìt, 
par  lem  legati  cansequetur  f  et  par»  ejut  qui  non  de* 
derit  atteri  cum  sua  ceaditione  aecrencit  *  (Derivando 
dalla  eonjunelio  li  diritto  di  accrescere)  (detta  Leg. 
Si  qui»,  34,  f  1,  de  condit.  et  dem.);  Leg.  11,  9  1, 
de  manumlss.  testam.;  Leg.  5d«  de  cond.  et  dem. 

(5)  IC  sMntende  a  lutti  gli  effetti  ;  non  per  la  metà 
■oltanto  del  legato,  ma  per  Pioterò. 

(6)  Secondo  il  Baatolo  nel  commento  alla   Leg. 


cui  fitndun,  ciò  procede  non  ex  verhin  lestamenli, 
poiché  l'ordinare  il  pagamento  di  una  somma  a  più 
persone  non  implica  divisione,  ma  poiiue  ex  mente, 
tale  risultando  la  volontà. 

(7)  112  in  altre  edizioni. 

(8)  Ch'era  di  sua  natura  rimuneratorio  —  eum  tam 
labor  quam  pecunia  divinionem  recipiunt. 

(9)  Perchè  una  parte  era  stata  sottratta  mediante 
la  usucapione.  A^g.  la  Leg.  20,  de  mortis  caus.  cap. 

(10)  Per  qualche  incapacità  sua  propria,  come 
quella  che  colpiva  i  celibatari  (Pothikr).  Leg.  43, 
9  2,  de  cond.  et  dem.  È  chiaro  che  se  nulla  potesse 
conseguire,  nulla  dovrebbe  dare. 

(11)  Leg.  43,  9  12,  de  Adele,  liberi.;  L.  23,  de  sta- 
tullber.,  pure  nella  materia  tanto  favorevole  della 
libertà. 
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eredità  (l).Questo  dorrebbe  intendersi  qualora 
il  futuro  legatario  sia  incaricato  di  dar  qual* 
che  cosa  all'erede  per  acquistare  la  posizione 
che  gli  è  fatta  dal  testatore  (2).  Ma  se  il  paga- 
mento dovesse  farsi  a  un  terzo  (non  cioè  allo 
stesso  erede),  o  si  trattasse  di  prestare  un  fatto 
personale,  il  corso  del  tempo  dovrebbe  pren- 
dersi dalla  morte  del  testatore,  o  al  più  dalla 
notizia  della  sua  disposizione  (3). 
'  Airazione  di  decadenza  introdotta  contro  il 
legatario  condizionale,  egli  potrebbe  opporre 
la  eccezione  delPimpedimento.  Il  giureconsulto 
(Giavoleno)  parla  dMmpediraento  materiale  e 
di  forza  maggiore  (nella  Leg.  40  in  princ,  de 
cond.  et  dem.).  Non  ammetterei  di  leggieri  gli 
impedimenti  morali  che  toccano  forse  al  diffi- 
cile ma  non  arrivano  all'impossibile,  e  sforzi 
e  «agrifizì  bisogna  farne  da  chi  voglia  otte- 
nere una  eredità  che  è  stata  posta  a  tal 
prezzo  (4). 

b)  Del  tempo  indeterminato. 

La  dottrina  si  è  occupata  dei  diversi  tempi 
in  cui  può  soddisfarsi  una  condizione,  e  di- 
stingue fra  le  condizioni  potestative,  dette  an- 
che arbitrarie  e  promiscue  (6),  e  quelle  che 
non  lo  sono. 

La  regola  è,  eh  e  le  potestative  devono  adem- 
piersi dopo  la  morte  del  testatore.  È  primie- 
ramente un  ossequio,  un  ossequio  sentito  alla 
sua  disposizione.  Vi  sono  delle  cose  ben  facili 
che  si  fanno  a  tutt'altro  fine  che  per  guada- 
gnare un  lascito  lucroso.  Se  mia  nipote  Gio- 
vanna andrà  ad  ascoltare  una  messa  nella 
chiesa  cattedrale  della  città.  Vivente  il  testa- 


tore potrà  esseryi  andata  ogni  giorno  a  sentir 
messa  senza  aver  adempito  alla  condizione; 
deve  farlo  dopo  la  sua  morte  e  ccl  proposito 
di  obbedire  alla  volontà  di  lui  (6).  In  ciò  la 
differenza  dalla  condizione  casuale  che  opera, 
per  cosi  dire,  fatalmente,  e  certo  fuori  del 
potere  deiri^titiiito. 

La  condizione  cui  ho  accennato  è  di  quelle 
che  si  dicono  e  sono  facili  a  ripetersi;  vi  hanno 
in  opposto  le  difficili,  le  quali  è  permesso  dì 
compiere  in  vita  del  testatore  (7).  Se  prenderai 
moglie.  Non  è  cosa  difficile  il  prender  moglie, 
ma  lo  è  il  fare  un  altro  matrimonio,  almeno 
dove  è  proibito  il  divorzio  che  si  presta  a  si- 
mili giuochi.  Qualche  volta  il  difficile  sarà  a 
dirittura  l'impossibile;  come  se  mio  nipote 
sarà  consacrato  prete,  poiché  accade  una  volta 
sola  (8).  Allora  al  testatore  dovrà  bastare  che 
la  cosa  sia  andata  com'egli  voleva.  Lo  stesso 
dicesi  delle  condizioni  casuali  (L.  2,  de  cond. 
et  dem.)  (9). 

Talvolta  si  considera  il  tempo  anteriore  al 
testamento,  che  è  il  terzo  momento  di  Bar- 
tolo (10).  Avviene  che  il  testatore,  ignorando 
che  un  certo  fatto  sia  già  accaduto,  lo  pone 
in  condizione.  Quando  mio  nipote  avrà  com' 
piti  gli  anni  14,  ed  egli  non  sapeva  che  quella 
età  era  stata  raggiunta:  ebbene  la  condizione 
si  ha  per  adempita  (11)  (come  già  si  disse  in 
altro  luogo).  Ma  nella  ipotesi  che  il  testatore 
sapesse  che  il  fatto  era  accaduto,  è  celebrata 
la  distinzione  di  Paolo.  Se  il  fatto  può  ripe- 
tersi, quello  è  il  fatto  posto  in  condizione  ;  se 
non  può  ripetersi,  la  condizione  essendo  adem* 


(1)  Ug.  46,  de  condii,  et  dem.;  Leg.  3,  S  11,  de 
Riatulìb. 

(2)  Che  è  il  caso  preveduto  nei  detti  due  renpon^i. 
(3;  Colla  deci.«ione  di  Ulpiaro  nella  Leg.  3,  g  1,  de 

se.  Silan.  rTROPi.OMG,  n.  316). 

(4)  Se  andrai  a  Gerusalemme  e  appenderai  an  mio 
voto  al  Santo  Sepolcro.  —  Un  viaggio  di  mare  mi 
sgomenta,  temo  i  beduini  di  quelle  regioni,  la  mia 
salute  ne  .offrirà  e  non  posso  esporml  ad  un  tale 
strapazzo.  Tutto  ciò  è  giunto,  ma  bisogna  abbandonare 
la  eredità. 

L*ultimo  giorno  del  termine  è  compreso  nel  ter- 
mine per  un  lesto  di  Ulpiaro  (Leg.  135,  de  verb. 
stgnif.j.  •—  Un  legato  io  questi  termini  —  te  ti  ma- 
filerà  prima  éeUa  mia  morte  ->  è  dovuto  oiaritaodosi 
nel  giorno  slesso  della  sua  morte  (PoTHim). 

(Ò)  PromiMcue  sono  pure  le  podetfofive,  co.h)  dette. 
In  quanto  possono  incontrare  impedimenti  da  ogni 
parte  e  quasi  trapassare  in  miste  (Leg.  uU.,  de  cond. 
et  dem.;  L.  4,  g  1,  de  hapred.  insUt.,  L.  4,  God.  de 
Inslit.  et  subst.  sub  cond.).  Ma  vera  condizione 
mista  è  nolo  esser  quella  che  consta  di  due  avve- 
aimenti,  l*iioo  casuale  e  fortuito  e  Taltro  volontario. 


Se  voi  ttpoiterele  la  lai  donna  —  è  formola  di  rondi* 
zionc  mista,  perchè  si  esige  la  vostra  volontà  e  il 
consenso  della  donna,  non  dipendente  da  voi. 

(6)  «  Quaedam  .«^unt  quse  non  nisl  post  mortem 
testatoris,  velati  si  deceni  dederit,  si  capitolium 
ascenderli.  Vam  ut  panatta  quia  eamditiam  tédéétur, 
etiam  idre  iebet,  hanc  coniiiUimem  intertam,  mam  ai 
falò  feeeril  (per  raso)  non  riàelnr  oètemperatMe  iw- 
iuatati  »  (Ui.PiAi«o,  Leg.  S,  de  condii,  et  dem.).  Simil- 
mente quanto  alle  condizioni  promiscue.  Paolo  nei  la 
Leg.  11,  g  liem  nctead.  eoi. 

(7)  Leg.  sopra  citala  ;  Leg.  Canditia,  e  L.  Mai/mm, 
eod..  ecc. 

(8)  0  M  Paola  tponerà  Francetca,  non  potendo  quel 
dato  matrimoolo  iterarsi. 

(9)  Paolo  nella  detta  Leg.  11,  parlando  in  genere 
delle  MM  promùtcue,  e  comprendendo  anche  le  nisie 
—  non  promisetue  etiam  piva  teatatore  exiatere  peatami  — 
aeiuti  8i  Tititu  eoiuul  fadu»  faerit, 

(10)  Nella  teorica  alla  Leg.  Si  jam  facto,  de  ooiulit. 
et  dem. 

(11)  Leg.  Conditia  |0,  eo4« 
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pita,  il  legato  si  reputa  paro  (1).  Così  sì  ri- 
torna nel  cerchio  della  distinzione  già  pre- 
messa; e  conviene  inferirne,  che  i  fatti  che  nel 
corso  breve  della  nostra  vita  non  tornano  a 
presentarsi  che  difficilmente,  non  si  vogliono 
da]  testatore  ripetuti,  e  ciò  diciamo  anche  per 
il  rispetto  che  si  deve  alla  sua  disposizione, 
che  non  paia  un  giuoco  e  qualche  cosa  di  deri- 
sorio. —  Ma  su  questo  argomento  dovremo 
aggiungere  qualche  altra  parola  in  uno  dei 
paragrafi  che  vengono  appresso. 

§  1853. 

GontinaasSone. 

n.  EaUfuiane  deUa  eondmont  per  sod- 
disfacimento implicito, 

A.  In  eatisa  d'impedimento  frapposto  da 
coloro  che  h<mno  interesse  contrario. 

Non  facciamo  che  indicare  per  memoria  un 
principio  notissimo  (2).  Se  colui  che  aveva  inte- 
resse nel  mancamento  della  condizione,  quale 
sarebbe  l'erede  legittimo  a  cui  fa  ostacolo  la 
disposizione  testamentaria,  o  è  gravato  di  un 
legato  condizionale,  impedfsce  l'eseguimento 
della  condizione,  è  condannato  dal  proprio 
dolo  che  non  dev'esser  per  lui  fonte  di  lucro. 
Ragione  morale  che  basterebbe  sola  a  pro- 
durre l'effetto  opposto  a  quello  a  cui  tendeva  la 
sua  cattiva  azione.  Ma  allo  svolgersi  del  tema 
si  rileva,  che  il  motivo  principale  di  questa 
dottrina,  illustrata  in  tanti  modi  nelle  sorgenti, 
riguarda  il  favore  dell'erede  o  legatario  con- 
dizionale, indipendentemente  eziandio  dalla 
malignitÀ  di  contrari  interessati.  La  indagine 
decisiva  rispetto  alla  condizione  potestativa, 
è  questa,  s'egli  sia  in  colpa  del  non  averla 
adempita,  e  nelle  casuali,  se  qualche  estranea 
influenza  non  sia  entrata  per  deviare  il  fatto 
dal  corso  naturale  che  avrebbe  avuto.  Sem- 
bra con  ciò  meno  curato  l'oggetto  propo- 
stosi dal  testatore  nella  condizione  perseguire 
una  certa  regola  di  equità  a  favore  del  nomi- 


nato erede  o  legatario  che  non  pnò  adem- 
piervi; ma  io  penso  che  la  giurisprudenza 
abbia  creduto  di  seguire  anche  in  questo  la 
presunta  volontà  del  testatore  (3).  Intanto  si 
presume  che  l'istituito  che  non  ha  ancora 
adempito  alla  condizione,  lo  avrebbe  fatto  nel- 
l'intervallo che  gli  è  stato  tolto,  e  che  l'avve- 
nimento sarebbe  stato  conforme  alle  sue  spe- 
ranze se  non  fosse  stato  studiosamente  attra- 
versato. In  quel  caso  strano  nel  quale  un 
testatore  donò  alla  schiava  Aretusa  la  libertà, 
si  tres  servos  (cioè  tre  figli)  pepererit^  e  l'erede 
impaziente  le  diede  una  certa  pozione  affinchè 
si  sconciasse,  si  rispose  che  valeva  come  se  la 
donna  avesse  dato  in  luce  tre  figli,  e  le  fu 
aggiudicata  la  libertà  (4). 

11  favore  dell'istituito  si  dimostra  anche  da 
ciò,  che  se  la  condizione  dovesse  prestarsi  a 
più  persone,  tanto  è  che  una  sola  di  esse  vi 
abbia  portato  impedimento  (5). 

6.  DeUa  natura  giuridica  deWimpedi' 
mento. 

Il  fatto  deciderà  se  sia  un  vero  impedi- 
mento quello  che  il  legatario  condizionale  al- 
lega di  aver  sofferto  dall'erede  per  cui  pretende 
la  condizione  estinta,  quasi  verificata  (6).  Più 
osservazioni  potrebbero  farsi  per  chiarire  que- 
sto punto,  ma  basterà  osservare  che  non 
sempre  un  fatto  che  ci  rende  meno  facile  l'a- 
dempimento della  condizione  può  qualificarsi 
per  vero  e  serio  impedimento,  al  qual  effetto 
conviene  anche  occuparci  della  causa  per  cui 
abbiamo  incontrata  quella  opposizione,  da  chi 
sia  provenuta,  e  con  quale  intenzione  e  scopo 
egli  abbia  agito. 

Voi  eravate  sulla  vìa  di  Loreto  per  andare 
a  sciogliere  il  voto  dal  testatore  impostovi 
quale  condizione  coU'esempio  che  si  è  dato  di 
sopra.  Foste  arrestato  nel  cammino  dallaforza 
pubblica  e  tradotto  in  carcere.  Yoi  non  po- 
trete dire,  la  condizione  è  compiuta  perchè 
soffersi  impedimento.Possiamo  anche  supporre 
che  non  si  tratti  dell'esercizio  di  un  diritto 


(1)  TeMualmente  dalla  indicata  L.  11,  de  condii,  et 
dem. 

(S)  Tu*e  demnm  prò  imputa  habetur  eondilio 
ftmm  per  enm  ita!  qui,  ri  imputa  eiset,  debilurta 
erti  (Leg.  81,  I  1  ;  Lei;.  24,  de  condii,  et  dero.).  Più 
venerale  ancora  la  regola  di  Poh  por  io  nel  framm.  30, 
de  reg.  Jor.  —  Va  Omni/mi  eaiuià  prò  facto  accipiiur  id 
in  qnn  per  alinm  mora  rit  quominut  fiat, 

(3)  Col  favorire  in  quei  casi  la  persona  che  fu 
oggetto  di  an  suo  benefizio,  anziché  far  ricadere  a 
danno  .«tao  la  mancata  condizione  che  non  ha  sempre 
ano  seopo  serio  e  da  eararsi  per  se  stesso. 

(4)  Leg.  3,  I  16,  de  statuì  ib,;  benché  non  fbsse 


punto  agevole  che  la  natura  avesse  secondato  il 

capriccio  dei  testatore. 

(5)  Detta  Leg.  3,  §  4,  de  statulib.  Quantunque  sia 
anche  questo  un  legato  di  libertà,  si  ritiene  che 
l*applicazione  sia  comune  ogni  volta  che  Tistltnito 
non  potesse  più  soddisfare  alla  condizione;  nulla 
importando  se  IMmpedimento  venga  da  terzi  come 
diremo  fra  breve. 

(6)  «  Ifon  omne  ah  koeredi»  perutna  intervenient 
impedimenfum,  prò  expleta  conditime  eedit,  ted  id 
dumtaxat  quod  impedienda  tiberti»  factum  ett  »  (L  38, 
de  statulib.).  Esempi  possono  vedersi  nelle  LL  ^ 
I  8,  eod.,  e  23, 1  4,  de  fldeicomm.  Mbert 
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(come  quello  della  forza  pubblica),  né  della 
colpa  vostra,  ma  fingiamo  che  siate  vittima  di 
un  delitto:  i  ladri  vi  hanno  derubato  per 
viaggio  e  respinto  addietro.  Il  caso  non  è  mu- 
tato, è  un  impedimento  transitorio,  poiché  il 
santuario  è  là  che  vi  aspetta,  e  voi  potreste 
rinnovare  il  viaggio  sotto  migliori  auspici. 

Ma  se  il  contrasto  e  la  difficoHà  deriva  dal- 
l'erede 0  da  altro  che  ha  interesse  onde  la 
condizione  non  sia  adempita,  allora  viene  ad 
esaminarsi  con  quale  intenzione  e  scopo  egli 
abbia  operato. 

Supponiamo  che  la  condizione  sia  questa: 
tu  avrai  la  mia  eredità  se  condurrai  in  moglie 
la  signora  B.  È  una  condizione  mista;  è  d'uopo 
che  la  signora  acconsenta  al  matrimonio. 
Francesco,  al  quale  ricade  la  eredità  man- 
cando la  condizione,  si  adopera  a  tutt'uomo 
onde  il  matrimonio  non  avvenga.  Egli  è  il  con- 
sulente della  signora,  e  in  tal  qualità  la  scon- 
siglia dal  matrimonio  a  cui  essa  mostrava  in- 
clinare, sostenendo  che  tu  sei  un  cattivo  sog- 
getto, e  quando  tu  abbia  la  sfortuna  di  essere 
stato  ben  giudicato,  Topera  di  quel  consulente 
si  dirà  onesta,  senza  frode,  senz'animo  di  usur- 
pare a  danno  tuo  una  eredità.  Ma  s'egli  ti  ha 
calunniato,  se  con  insinuazioni  maligne,  e  con 
artifizi  quali  che  siano,  ha  distornato  il  matri- 
monio, e  fatta  cadere  la  condizione,  tutto  ciò 
non  può  volgersi  che  contro  di  lui,  quasi  fosse 
questo  il  suo  scopo. 

£  quanto  all'altro  esempio,  se  l'erede  ti 
avrà  con  effetto  impedito  di  andare  a  Lo- 
reto (1),  basterà  che  semel  sia  stato  da  lui 
frapposto  codesto  impedimento,  con  proposito 
di  farti  scadere  dal  lascito,  perchè  la  condi- 
zione si  abbia  per  adempitii  comunque  tu  ben 
potresti  rifare  il  viaggio  (2). 

Si  è  veduto  che  non  tutti  i  fatti  che  vengono 
da  coloro  che  hanno  interesse  nel  mancamento 
della  condizione,  benché  ne  rendano  più  grave 
la  esecuzione,  si  riguardano  come  impedienti. 
É  anche  più  raro  rapporto  alle  condizioni  che 
consistono  in  dando.  L'obbligo  di  dare  può 


adempiersi  in  più  largo  modo  ed  è  meno  su- 
scettivo d'impedimenti  diretti,  E  dico  diretti^ 
perché  indirettamente,  coU'indebolire  le  forze 
economiche  dell'obbligato,  si  mette  nel  peri- 
colo di  non  potere  più  rispondere  alla  condi- 
zione. Se  l'erede  che  ha  dei  crediti  seri  contro 
di  lui  lo  perseguita  senza  riposo  per  esser 
pagato,  può  dirsi  che  lo  priva  dei  mezzi  per 
soddisfare  la  somma  che  deve  ad  un  terzo  a 
titolo  di  condizione  per  conseguire  un  legato. 
Ma  l'erede  esercita  un  diritto;  e  quand'anche 
senz'alcun  diritto  gl'interdica  certe  riscossioni 
necessarie  alla  sua  economia,  non  sarà  facii 
cosa  il  mostrare  che  l'erede  intendesse  con 
ciò  a  far  cadere  la  condizione,  né  che  quelli 
fossero  i  soli  mezzi  di  cui  l'altro  poteva  di- 
sporre (3). 

§  1864. 

Contìnuaxiooe. 

ra.  Della  ififibaità  di  adempiere  una  con- 
dizione  potestativa  o  mista,  che  vale  adempi' 
mento. 

La  condizione,  potestativa  rispetto  al  chia- 
mato, é  fiduciaria  rispetto  al  testatore;  egli 
si  contenta  della  buona  volontà,  e  se  l'ordine 
suo  non  è  stato  esaurito  percbé  non  si  é  po- 
tuto, si  aggiudica  la  eredità  o  il  legato  quan- 
tunque la  condizione  sia  mancata  (4).  Ciò  é 
stato  deciso  anche  in  casi  nei  quali  l'oggetto 
pareva  interessante  per  il  testatore.  Egli  pose 
a  condizione  che  un  monumento  si  elevasse  in 
un  dato  punto  della  città:  i  municipali  non  lo 
hanno  permesso,  e  nonostante  il  legatario  ha 
guadagnata  la  posta  (5). 

La  difficoltà  si  presenta  rapporto  alla  con- 
dizione mista.  La  condizione  che  intende  sta- 
bilire una  relazione  matrimoniale  può  perire 
per  due  cause  diverse  senza  colpa  del  lega- 
tario. 0  perchè  lo  sposo  designato  vi  respinga 
e  non  voglia  saperne  di  voi,  o  per  la  semplice 
ragione  ch'egli  è  morto.  Il  primo  caso  è  posto 
sotto  il  principio  favorevole  di  una  condizione 


ri)  Facendo  nascere  combinazioni,  per  cui  chi 
già  correva  su  quella  via,  fu  costretto  a  ritornar- 
M»ne. 

(2)  Al  che  viene  opportuno  11  caso  considerato  da 
(Jlpiaro  nella  L.  3.  g  3,  de  statulib.  >-  ...  ti  asce»' 
dere  eapilolium  juntum,  ascendere  vetef,  ifem  si  CaptUB 
dare  jussum,  Capuam  ire  prohiìfual  —  quantunque 
sul  Campidoglio  e  a  Capua  si  potesse  andare  un'altra 
volta. 

(3)  0  si  mancasse  al  tutto  di  credito,  o  non  ai 
potesse  assicurare  una  somma  presa  a  mutuo,  sui 
fondi  legati. 


(4)  *  Sed  et  si  serpi  mori  impedisset  maMamitsiO' 
nem  quum  tibi  Irgatum  essai  —  «t  eum  mMumisisus  — 
HihiiomiKus  debefur  {ibi  legatum  quia  per  te  m«  ateia 
qttominut  perveniat  ad  iibertùtem  »  (L.  54,  g  4,  de 
legat.  !«). 


(5)  Si  paratus  est  panare,  dice  PoMpomo,  aeà 

a  municipìbus  ei    non    dotur ka^adiem  etm  fora 

(Leg.  14,  de  cond.  et  dem.).  0  se  colui  al  quale  si 
deve  pagare  il  danaro  lo  ricosi  <L.  S,  quando  diet 
leg.  ced.). 
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potestatfya  che,  sebbene  mancata,  ri  ha  per 
adempita,  non  potendosi  il  fatto  imputare  a 
difetto  del  legatario. 

Quanto  al  secondo  caso,  si  ha  in  contrario 
nna  decisione  dell'imperatore  Alessandro,  ri- 
portata nella  L.  4,  Cod.  de  condit.  insert,  in 
questo  tenore  —  se  tuo  zio  paterno  ti  lasciò  un 
legato  0  fedecommesso  a  condizione  del  tuo 
matrimonio  con  mio  figlio  ;  morto  questo  prima 
che  il  matrimonio  sia  contratto,  la  condizione 
è  venuta  meno,  e  il  legato  è  perduto.  Responsi 
di  giureconsulti  nel  medesimo  senso  (1). 

In  effetto  la  condizione  mista  consta  di  due 
elementi:  un  fatto  casuale  e  fortuito,  e  un 
fatto  podestativo  o  spontaneo.  Lungi  dal  con- 
fondersi codesti  elementi,  sono  sostanziali,  e 
ognuno  opera  da  sé.  Potrebbero  dirsi  due  con- 
dizioni distinte.  «  La  condizione  casuale  dovrà 

<  eseguirsi  secondo  le  norme  delle  condizioni 

<  casuali.  Quindi  se  Tizia  (la  futura  sposa) 

<  muore  prima  del  matrimonio,  codesto  for- 
«  tuito  evento  fa  svanire  la  disposizione.  Al- 
«  rincontro,  se  il  matrimonio  non  si  effettua 
«  per  sua  volontà  mentre  yoi  siete  pronto  a 
«  sposarla,  la  candùfione  si  ritiene  adempita, 
«  quivi  essendo  la  parte  podestativa  detta  con- 
«  dizione,  e  poichò  la  condizione  si  reputa 
«  adempita  se  il  terzo  posto  in  condizione  vi 
€  si  rifiuta  »  (Troplong,  n.  330)  (2). 

Notiamo  in  questo  tratto  due  cose:  1®  che 
la  molte  della  persona  nella  quale  doveva 
effettuarsi  la  condizione  (mista)  rende  caduco 
il  legato;  2« che  la  condizione  si  ha  per  veri- 
ficata, tuttoché  non  segua  l'effetto  (cioè  nel 
caso  del  matrimonio)  se  il  legatario  e  pronto  a 
contrarlo.  Nella  condizione  mista  vi  ha  sempre 
qualcosa  che  sfugge  al  legatario,  dipende  dal 
fato,  o  meglio  dalla  fortuna,  sua  minor  sorella. 
11  concorso  del  legatario  condizionale  è  pur 
nece^ario,  perchè  senz'esso  il  fine  testamen- 
tario non  può  attuarsi  ;  ma  interessa  di  sapere 
se  basti  un  concorso,  per  dir  così,  adesivo,  o 
in  certo  modo  cooperativo  si  richiegga,  e  ciò 
spiega  ampiamente  il  Donello. 

Affinchè  la  condizione  si  abbia  per  adem- 
pita, non  basta  per  legatarium  non  stare;  per 


contro  deve  stare  per  colui  in  eujus  persona 
condiiioniparendum  esi,I\  che  accade  quando, 
essendo  pronto  il  legatario  a  soddisfare  il  de- 
bito addossatogli,  quello  si  schermisce  e  ricusa. 
Ora  se  il  legatario,  non  volendo,  o  anche  non 
potendo,  è  disposto  tuttavia  a  obbedire,  istanza 
non  fa  e  per  conseguenza  non  vi  ha  i|rfiuto, 
in  tale  stato  di  cose  la  condizione  perisce  alla 
morte  della  persona  che  n'era  l'oggetto.  Ma 
dove  trovare  la  differenza,  domanda  a  se  mede- 
simo il  Donello,  se  nell'uno  e  nell'altro  caso 
non  è  mai  che  al  legatario  possa  attribuirsi  se 
la  volontà  del  testatore  non  ebbe  effetto? 
Quanto  alla  facoltà,  risponde,  ninna  differenza; 
quanto  alla  volontà  del  testatore,  moltissima. 
Nell'un  caso  la  persona  alla  quale  si  è  offerta 
una  cosa  che  ha  ricusata,  é  stata  in  realtà 
soddisfatta;  nell'altro,  morendo  senza  essere 
stata  ricercata,  non  può  dirsi  che  abbia  avuta 
soddisfazione  alcuna  (3). 

Si  libera  il  profondo  giureconsulto  dalle  ob- 
biezioni che  gli  sono  mosse  contro;  va  con 
mano  franca  tagliando  qua  e  là  i  rami  di 
questa  lussureggiante  vegetazione  del  diritto 
condizionale  che  ingombra  il  cammino;  si  di- 
fende dalla  Legge  8,  §  Quoties,  de  condit  et 
dem.  e  dai  commenti  che  vi  fanno  intomo 
Accursio  e  Bartolo;  come  il  Troplong  che  ne 
segue  la  dottrina,  si  difende  dalla  legge  di 
Marcello  23  dello  stesso  titolo,  obbiettata  dal 
Furgole.  lo  non  ho  né  il  sapere  né  il  tempo 
per  approfondire  una  questione  che  ad  un 
professore  di  diritto  romano  può  venire  più 
acconcia.  Ma  per  quanto  io  abbia  studiato  e 
messi  a  confronto  i  molteplici  testi  (4),  sono 
nell'avviso  che  la  dottrina  sia  vera  storica- 
mente, e  razionale  per  essere  adottata  sotto 
il  Codice  italiano. 

Per  la  migliore  applicazione  faremo  alcune 
avvertenze  stando  nella  ipotesi  di  una  condi- 
zione di  matrimonio  che  è  delle  più  frequenti, 
a)  Se  la  sposa  destinata  dal  testatore  non 
è  ancora  giunta  alla  età  conveniente  quando 
si  apre  la  successione,  vi  ha  un  intervallo  d'i- 
nerzia, può  dirsi,  nel  quale  ninna  dimostra- 
zione di  obbedienza  alla  volontà  del  testatore 


(1)  Leg.  23,  g  2,  ad  L.  Aquil.  ;  L.  94,  de  condit 
et  dem.;  Lett.  3  e  L.  11  de  condit.  Instit.;  L.  5,  g  1, 
quando  dies  Ir^.  ced. 

(2)  II  Vorr,  citato  dal  Troplorg,  non  iseloglie  il 
paolo  di  questione  che  ora  vedremo  quale  sia.  Il 
VoRT  al  num.  18  del  tir.  vii,  Leg.  28,  Pand.,  dice 
solo  che  la  condizione  mista  deve  adempirsi  — 
qwtenm»  cmnaU  qaid  eonttnet  —  ossia  nella  sua 
parte  casuale  e  fortuita,  indipendentemente  dal- 
Tazione  deiroomo. 


(3)  Commeni.  jur.,  lib.  vni,  eap.  zzziv,  n.  S  e  8. 

(4)  Uno  dei  più  importanti  per  me  è  il  rescritto 
di  Severo  e  Antonino,  in  cui  si  rilevano  espressi  I 
requisiti  indicati  dal  Do^bllo:  «  Cum  a?um  mater- 
num  ea  condì tione  fliiam  tuam  hsredem  insti luisse 
proponas,  si  Aniyili  Alio  nupsisset;  non  prinx  eam 
ìutredem  eiitfere,  quam  eonditioni  parnerit,  et  Antylt$ 
filio  recHtanU,  mairinionìam  inipeditum  fuerit,  ma- 
nifestum  est  »  <L.  1,  de  instit.  et  subs.  sub.  condit.). 


Borsari,  Commmt,  al  Cod.  civ,  ital  —  Voi.  Ili 
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gioverebbe  al  legatario,  se  prima  del  tempo 
in  cui  il  matrimonio  è  possibile,  la  futura  sposa 
cessasse  di  vivere. 

b)  Se  essendosi  proposto  nei  modi  conve- 
nienti, è  stato  ricusato,  il  legatario  ha  sod- 
disfatto alla  condizione,  il  che  si  ritiene  gene- 
ralmente nel  supposto  che  la  donna  venga  in 
seguito  a  morire,  e  cod  la  speranza  del  matrì* 
monio  sia  per  sempre  perduta. 

e)  La  stessa  conclusione  dovrebbe  rite- 
nersi se  la  donna,  dopo  aver  ricusata  la  sua 
mano  di  sposa  al  legatario,  ad  altri  raccor- 
dasse; ed  eziandio  non  maritandosi,  sebbene 
potrebbe  ancora  cangiare  d'avviso,  e  la  con- 
dizione potesse  dirsi  reiterabile. 

Suole  questa  circostanza  essere  di  grande 
considerazione  qualora  la  condizione  siasi  ve- 
rificata in  vita  del  testatore  (I),  poiché  doven- 
dosi credere  ch'esso  non  abbia  voluto  porre 
una  condizione  inutile  e  quasi  per  giuoco,  si 
osserva  solo  stesso  avvenimento  non  potrebbe 
senza  molta  difficoltà  rinnovarsi,  e  allora  si  ri- 
tiene che  abbia  avuto  in  vista  un  fatto  simile 
da  verificarsi  in  tempo  futuro.  Ma  un  atto  di 
rifiuto  (quando  possa  reputarsi  definitivo)  si 
ha  come  determinante  lo  stato  contrario,  cioè 
lo  stato  di  libertà  del  legatario,  che  potrà 
anche  prendere  altra  donna  senza  mancare  al 
voto  del  testatore,  non  essendo  giusto  ch'egli 
si  rimanga  lungamente  sospeso  per  aspettare 
il  pentimento  di  colei  che  lo  ha  rifiutato. 

d)  Con  ciò  facendo  omaggio  alla  sentenza 
del  Donello  e  degli  scrittori  che  l'hanno  so- 
ttenuta, riteniamo  che  il  legatario  debba  non 
solo  guardarsi  da  ogni  cosa  contraria  allo 
scopo  voluto  dal  testatore  e  mostrarvi  la  sua 
adesione,  ma  eziandio  farsi  avanti  e  offerirsi 
sposo  alla  donna,  quasi  ad  iatiafactùmem 
mum^  altrimenti  non  reeusavit  euinihil  óbla' 


tum  est;  e  se  intanto  la  donna  venisse  a  morte, 
resterebbe  incerto  se  fosse  o  no  serio  il  pro- 
posito del  legatario  che  si  diceva  già  dispoeto 
a  quei  matrimonio. 

I  e)  Vi  sono  bene  delle  circostanze  nelle 
quali  il  legatario  sarebbe  scusato  di  non  avere 

'  trattato  colla  maggiore  sollecitudine  questo 
affare  delicato  del  suo  matrimonio;  se  per 
esempio  trovandosi  assente  per  negozi  non  ha 
potuto  venire  fra  breve  tempo  in  patria,  e 
mentre  si  riserbava  di  accudirvi  coi  dovuti  ri- 
guardi, la  morte,  che  non  perdona  ad  età  o 
speranze,  gli  ha  rapita  la  sposa  ancora  in- 
sciente delle  sue  intenzioni  e  del  lascito.  Vano 
discorsoi  La  condizione  è  sparita  perchè  il 
matrimonio  non  può  più  farsi  e  non  è  dipeso 
dalla  donna  che  non  si  facesse. 

f)  Si  vuole  che  per  eam  stdent  se  il  ma- 
trimonio non  è  avvenuto,  e  sarà  a  dedursene 
che  il  rifiuto  della  donna  dev'essere  deciso, 
dev'essere  provato.  Se  il  legatario  è  morto 
pendenti  le  trattative»  non  se  ne  parla;  egli 
è  colpito  dalla  disposizione  dell'articolo  863. 
Ma  se  muore  la  donna  prima  della  sua  de- 
cisione, e  quindi  prima  del  matrimonio,  ttetum 
est  del  pari,  e  questo  è  un  duro  ma  necessario 
effetto  deila  teoria  che  crediamo  doversi  se- 
guire; e  anche  questo  bisogna  considerarlo  un 
fortuito  che  entra  nell'indole  del  fatto  ca- 
suale (2). 

g)  Fingiamo  che  mentre  il  testatore  cod 
aveva  disposto  per  l'avvenire,  la  donna  a 
fosse  maritata  dopo  il  testamento  ad  nn  altro. 
La  condizione  sarebbe  divenuta  inesegnibUe 
essendosi  verificato  l'evento  contrario;  ma 
avendo  tratto  successivo  potrebbe  cessare.  ìa 
speranza  non  è  perduta:  se  il  legatario  sposa 
la  vedova,  adempie  alla  condizione. 


Articolo  858. 

L'amministrazione  sarà  affidata  al  coerede  od  ai  coeredi  institaiti 
senza  condizione,  quando  tra  essi  e  Terede  condizionale  possa  aver 
luogo  il  diritto  d'accrescimento. 

Articolo  859. 

Se  l'erede  condizionale  non  ha  coeredi,  o  tra  esso  ed  i  coeredi  stessi 


(1)  Sia  easoale  o  mista  (Leg.  Htu  eonditio,  10, 
I  fin.,  de  eoDd.  et  dem.;  Leg.  II,  in  prine.,  eod.). 

(t)  Dei  resto  vi  ha  la  dottrina  di  Africa  no  che 
sembra  fatta  per  isciogliere  questi  dubbi:  «  Piam 
cum  uni  ita  legatura  sit:  Titio  si  Sejam  uxorem 
duxerìt,  bares  meus  centum  dato.  Si  quidem  Sej» 
moriatwr  deftetvM  ctmdiiionit  infelUgitur^  «/  m  ipi€ 


deeedtt,  nikii  ed  kmredem  ìumm  trntmitftrt,  qaia 
morte  ejus  ronditio  defuisse  fntelligltur.  Diroqiw 
autem  vivente,  ti  quidem  ipxe  noHt  nimrgm 
quia  ìpttMi  facto  conditi*  deflrit,  uiM  el  io§mio 
tequttuff  nuUiere  niem  uolente  mtèera,  nrat  ipaa 
paratut  eaef,  legaium  tfi  Metur  »  (L.  Il  siiddetu|b 
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non  può  aver  luogo  il  diritto  d'accrescimento,  ramministrazione  verrà 
affidata  al  presunto  erede  legittimo  del  testatore,  salvo  che  l'autorità 
giudiziaria  per  giusti  motivi  creda  conveniente  di  provvedere  altrimenti. 


§  1855.  DegU  ammmiitraiori  deUa  eredità  eondùnonaU, 

Sano  prmkramente  tn  vista  i  coeredi  isHiuUi  sensa  eondigùme^  fra  %  qwiU 
ma  per  aver  luogo  U  diritto  di  accrescimento. 

Come  VartiaAo  856  rappresenti  una  grande  Umitasione  aUa  regola  stabUita 
mélPartioolo  867. 

L^artieóh  868  presuppone  la  coesistenza  di  eredi  certi  e  di  eredi  condisionalim 
JMPamnnmstranone  affld<Ua  agli  eredi  legittimi  in  quanto  sono  successibili. 
DiffieóHà  che  si  possono  incontrare  ndla  previsione  deUa  futura  successione 
legittima  neUo  stato  presente  delle  cose. 
§  1868.  Continuazione. 

a)  In  guai  caso  Verede  sostituito  nd  testamento  sia  invitato  àlPanmiinistrar 
gione  in  luogo  degli  eredi  legittimi. 

b)  DéWamministrasione  solidale  fra  più  eredi  legittimi  aUo  stesso  grado, 

e)  In  luogo  di  quei  presunti  legittimi  che  per  minorità  o  altra  naturale  im- 
perfezione sono  tncopaei,  i  loro  tutori  assumono  anche  Vamministrazione  del 
patrimonio  eventuale. 

d)  L'erede  legittimo  indegno  di  succedere,  dovrébb^eseludersi  daWammimstro' 
gione. 

e)  Vamministratore  dalla  legge  indicato  può  esimersi  senza  ricorrere  aUe 
eause  eccezionali  degU  articoli  272  e  273. 

f)  Se  debba  dar  cauzione* 


§  1855. 

Degli  •mministratori  della  eredità 
eondisionale. 

Se,  come  talvolta  accade,  il  testatore  non  ha 
presa  sul  serio  la  condizione  dalPesito  della 
quale  fa  dipendere  l'acquisto  della  eredità, 
essa  è  una  cosa  seriissima  innanzi  alla  legge, 
che  nel  ragionevole  presupposto  di  un  futuro 
avveramento  (1),  si  occupa  con  si  solenne  pro- 
posito del  governo  dei  beni. 

La  qualità  della  persona  alla  quale  dovrà 
esser  affidata  Tamministrazione,  è  considerata 
all'oggetto  della  conservazione  dei  beni  ;  e  un 
diritto  rilevante  è  quello  per  cui  la  stessa  am- 
ministrazione è  affidata  ai  prossimi  successi- 
bili, 1  quali  non  avendo  il  dominio  di  proprio 
nome  e  il  possesso  libero,  sono  in  qualche  modo 
compensati  dal  possesso  amministrativo  che 
esclude  quello  dell'erede  condizionale,  e  senza 
sforzo  e  movimento  alcuno  cangiasi  in  dome- 
nicale, tosto  che  sia  certo  che  la  condizione  non 
possa  piià  verificarsi  (2). 

Sono  primieramente  in  vista  i  coeredi  isti- 


tuiti senza  condizione  fra  i  quali  possa  aver 
luogo  U  diritto  di  accrescimento. 

Si  vuol  dare  anche  per  questa  parte  lo  svi- 
luppo che  è  possibile  alla  disposizione  testa- 
mentaria in  preferenza  della  successione  le- 
gittima; ma  è  chiaro  per  se  stesso  che  altri 
eredi  condizionali,  dall'ordine  eventuale  in  cui 
si  trovano,  senz'alcun  diritto  d'attualità,  non 
possono  porgersi  amministratori;  amministra- 
tori cioè  di  se  stessi  mentre  la  legge  nega  loro 
il  possesso  di  proprietario  fuori  del  caso  del- 
l'articolo 855. 

Ricordo  quella  celebrata  disposizione  come 
una  vera  eccezione  pronunciata  all'art.  857; 
è  un  jus  singulare  da  tenersi  però  nei  suoi 
stretti  confini.  La  condizione  sospensiya  in 
origine,  si  tramutò  in  risolutiva  (se  io  non  ho 
mal  compreso  l'indole  dell'istituto),  e  cosi 
sfugge  ai  disposto  dell'articolo  857  e  dei  se- 
guenti; sotto  il  peso  di  una  condizione  risolu- 
tiva, eziandio  affermativa,  l'erede  investito  del 
possesso  amministra  perse  colle  responsabilità 
coerenti  a  quella  relazione  giuridica. 


(1)  Non  Mio  perchè  il  testatore  non  può  volere 
le  cose  impossibili,  ma  si  ha  anche  fede  in  lui  che 
non  vorrà  fsr  giuoco  di  fatti  strani  e  dlillcilmente 
aTverabiU. 

(S|  Noa  diveno  scopo  avevano  le  tutele  iegiitlme 


degli  agnati  e  dei  patroni.  «  Id  est  ils  qui  ad  legi- 
timam  hareditatem  admitti  possunt.  Hoc  summa 
providentia,  ut  qui  sperareni  hanc  successionem, 
iisdem  tnereutttr  boHS  m  diUpidentsr  •  (Log.  1,  de 
leglt.  tutor.). 
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LIBRO  III.  Tìtolo  ii. 


[Art.  888-859] 


L'articolo  858  sappone  a  più  coeredi  asse- 
gnata la  eredità.  Quei  coeredi  sono  o  no  invi- 
tati alla  successione  immediata  quando  la  con- 
dizione pendente  venga  a  mancare?  Possono 
esserlo  se  istituiti  congiuntamente  ai  termini 
delParticolo  880,  che  ci  rìserbiamo  di  esami- 
nare, in  guisa  che  loro  appartenga  rispettiva- 
mente il  diritto  di  accrescere.  Questa  combi- 
nazione suppone  che  vi  siano  ad  un  tempo 
eredi  condizionali,  ed  eredi  puri  e  semplici, 
eredi  problematici  ed  eredi  certi,  essendo  evi- 
dente che  se  tutti  fossero  certi,  ninno  avrebbe 
diritto  di  amministrare  per  l'altro  (1).  Coeredi 
ma  disgiunti  e  senza  rapporto  successorio  fra 
loro  in  virtj!l  della  disposizione  testamentaria, 
non  è  da  quella  che  si  potrebbe  desumere  il 
diritto  di  amministrare.  Ma  potrebbe  a  taluno 
di  essi  competere  a  titolo  di  successibilità 
legittima. 

Se  coeredi  testamentari  non  vi  sono,  o  sono 
disgiunti,  andiamo  a  cercare  l'amministratore 
nell'erede  legittimo  presunto  che  dovrà  racco- 
gliere la  eredità  mancando  la  condizione.  Il 
campo  è  meno  circoscritto;  si  possono  incon- 
trare delle  difficoltà  pratiche:  la  legge  lo  ha 
preveduto. 

Supposta  non  esistente  la  istituzione  di  eredi 
certi  mentre  siamo  in  quei  lato  del  problema 
che  prevede  il  difetto  della  condizione,  do- 
vremo aggiudicare  l'amministrazione  a  quelli 
stessi  ai  quali  sarebbe  per  devolvere  la  eredità 
legittima.  £  nella  previsione  ipotetica  che 
l'amministratore  attuale  è  il  padrone  futuro, 
tolta  di  mezzo  la  condizione,  il  corso  delle  cose 
non  potrebb'esser  che  questo.  Tuttavia  sen- 
tiamo che  per  formare  un'amministrazione 
non  ci  occorre  spendere  quel  rigore  che  si  do- 
vrebbe a  definire  i  diritti  ereditari,  compren- 
diamo che  altre  sono  le  conseguenze,  e  che  il 
rapporto  fra  il  diritto  ereditario,  anche  mera- 
mente abituale,  colla  facoltà  di  amministrare, 
non  può  correre  esattamente. 

Accade  talvolta,  che  il  diritto  della  succes- 
sione intestata  è  in  contrasto  fra  quelli  che 
ne  pretendono  il  diritto  ;  e  la  questione  può 
muoversi  e  spiegarsi  con  tutta  la  sua  forza 
anco  nel  presente  stato  delle  cose  in  cui  la 
vittoria  non  avrebbe  altro  risultamento  imme- 
diato che  quello  di  acquistare  il  diritto  di  am- 
ministrare. Nondimeno,  ciò  può  avvenire,  io 
dicevo,  e  battendosi  le  parti  col  proposito  e 
colla  intenzione  di  acquistare  insieme  il  gius 
potenziale  ereditario ,  potrebbero  procurarsi 


una  cosa  giudicata,  che  loro  sarebbe  utilis- 
sima una  volta  che  la  eredità  condizionale  fosse 
caduca. 

Ma  non  è  difficile  che  dopo  una  breve  avvi- 
saglia, dalla  quale  il  magistrato  potrebbe  scor- 
gere che  gira  per  l'arianna  controversia  grave, 
non  è  difficile  che  le  parti  rimettano  ad  altro 
tempo  il  giudizio,  per  non  lacerarsi  in  una  di- 
sputa inutile  quando  già  si  travede  che  il 
fatto  condizionale  sarà  per  avverarsi.  11  giu- 
dice accorderà  l'amministrazione  a  quelli  che 
sembrino  avere  una  maggiore  probabilità  del 
diritto  successorio,  e  siano  insieme  più  atti  al 
ponderoso  ufficio.  È  chiaro  che  la  sua  risolu- 
zione non  costituisce  alcun  pregiudizio  aidiritti 
ereditari  e  non  potrà  mai  essere  invocata  nel 
senso  di  una  cosa  giudicata.  Altra  volta  ve- 
dremo comeinnebbia  una  massa  di  successibili 
dei  quali  male  si  conoscono  le  persone  e  le 
attitudini;  ai  quali  neppure  singolarmente  po- 
trebbe affidarsi  l'amministrazione.  Ciò  consi- 
derato, la  legge  alla  regola  sistematica  prefe- 
risce una  applicazione  d'opportunità  —  se  per 
ffimti  motivi  Vautarità  giudiziaria  creda  di 
provvedere  oltrimenH, 

§  1856. 

Conti  nuaxiooe. 

Possono  chiamarsi  le  osservazioni  generali, 
alle  quali  altre  particolari  fanno  seguito. 

a)  Si  domanda  un  chiaro  scrittore  con- 
temporaneo, che  avrebbe  a  dirsi  nells^  esi- 
stenza di  un  sostituito,  caso  dalla  legge 
omesso?  «  Se  non  verificandosi  la  condizione, 
«  la  eredità  debba  devolversi  al  sostituito, 
e  l'amministrazione  spetterà  o  no  a  questo?  > 
U  suo  giudizio  è  afi'ermativo  e  tocca  al  vero, 
benché  non  poche  distinzioni  siano  necessarie. 

Se  la  istituzione  e  la  sostituzione  sono  pure 
ed  esenti  da  condizione,  alla  morte  del  testa- 
tore rimane  sciolto  definitivamente  il  pro- 
blema. Dato  che  l'istituito  ancor  viva  e  accetti 
la  eredità,  il  sostituito  che  non  vi  ha  più  spe- 
ranza, è  fuori  di  oontesa.  Se  l'istituito  era  già 
morto  ed  egli  subentra,  nella  sua  qualità  di 
erede  testamentario  esclude  i  legittimi,  ma 
in  ninno  dei  due  casi  l'amministrazione  prov- 
visoria è  ammessa.  —  0  havvi  una  istituzione 
condizionale  con  una  sostituzione  egualmente 
condizionale  alla  morte  del  testatore,  l'ammi- 
nistrazione viene  assunta  dai  coeredi  puri, 
secondo  l'art.  868,  o  dall'erede  legittimo  se- 


(1)  Eredi   della  mia  sostanza  istifaisco  I  miei  ni- 
poti A.  B.  e  C,  quesr ultimo  però  qualora  ottenga 


una  cattedra  df  diritto  In  una  delle  primarie  unt- 
yersità  del  regno. 
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condo  Part.  859  nell'interesse  di  amendue  i 
vocali  condizionali;  e  il  sostituito  essendo  an- 
ch'esso soggetto  alla  condizione  (come  suppo- 
niamo), non  ha  facoltà  di  amministrare.  —  Da 
ultimo,  se  all'aprirsi  della  successione  si  trova 
un  istituito  sotto  condizione  non  esaurita  e  un 
sostituito  sema  condizione  (1),  è  allora,  ma 
allora  soltanto,  che  il  sostituito,  invocando  lo 
spirito  della  legge,  potrà  reclamare  Pam  mi- 
Distrazione. 

2;)  Tratti  dall'ordine  legale,  più  ammini- 
stratori possono  presentarsi  ;  e  se  sono  nello 
stesso  grado,  e  colla  medesima  abilità  perso- 
nale (salvo  ciò  che  veniamo  a  dire  sulla  cau- 
zione), giusta  i  principii,  farebbero  ufficio  co- 
mune (2)  con  amministrazione  solidale.  E  così 
dicevasi  dei  patroni,  che  essendo  più,  tutti 
amministravano,eccettuate  le  donne  (3).  Esclu- 
sione che  faremo  anche  noi  ;  esclusione  che  a 
più  ragioni  applichiamo  ai  minori  e  ad  ogni 
altro  incapace. 

Cotale  esclusione  senza  meno  legittima,  sa- 
rebbe del  resto  innocua  quanto  alla  preroga- 
tiva di  diritto,  essendo  fondata  non  nella  man- 
canza di  quel  rapporto  eventuale  che  la  legge 
richiede  verso  la  eredità  futura,  ma  in  una 
imperfezione  naturale  piuttosto  meritevole  di 
difesa.  Il  che  prova  anche  una  volta,  che  la 
ponderata  attinenza  tra  la  facoltà  di  ammi- 
nistrare e  la  devoluzione  ereditaria,  non  è 
che  di  una  ragione  probabile  e  conveniente 
che  ne  mostra  la  corrispondenza,  e  tuttavia 
può  mancare  in  più  casi. 

e)  Ma  non  è  incurioso  il  domandare,  se  i 
tutori  di  quegli  esclusi  per  incapacità  dall'am- 
ministrazione, non  abbiano  diritto  o  dovere  di 
assumere  anche  questa  per  conto  loro.  Per  me 
credo  che  il  diritto  (che  nei  tutori  si  confonde 
col  dovere)  lo  abbiano  sebbene  non  sia  questo 
il  patrimonio  pupillare  all'amministrazione  dei 
quali  sono  preposti.  Concorre  colla  sua  auto- 
rità la  disposizione  seguente  (art  860),  e  la 
ragione  ne  persuade.  Francesco  ha  due  figli, 
Vincenzo  minore  e  Carlo,  e  nel  suo  testamento 


li  chiama  eredi  universali  congiuntamente  ma 
sotto  condizione  il  secondo.  Il  tutore  di  Vin- 
cenzo sentirà  che  anche  in  questo  modo  si 
curano  gli  affari  del  suo  amministrato,  e  riu- 
nirà nella  sua  mano  e  il  patrimonio  certo  di 
lui  e  quello  eventuale  e  sperato  (4). 

d)  Per  altri  motivi,  d'indole  più  severa,  il 
futuro  successore  può  trovarsi  in  faccia  a  que- 
sta combinazione  privo  di  abilità  giuridica.  Il 
coerede  puro,  o  l'erede  legittimo  presunto,  è 
caduto  in  indegnità.  Egli  non  potrà  succedere. 
Da  un  passaggio  di  Ulpiano  (5)  dedusse  il  Bar- 
tolo questo  teorema:  «  Licet  patronus  propter 
«  delictumprivaturjuresuccedendi  (al  liberto), 
«  non  tamen  privato  onere  tutelae  ». 

A  parte  la  espressione  poco  esatta  —  priva- 
tur  onere,  poiché  la  priìHizione  si  dice  dei  van- 
taggi e  non  degli  oneri,  non  potrebbe  la  dot- 
trina del  maestro  applicarsi  al  presente  isti- 
tuto, sia  perchè  qualche  cosa  di  eccezionale 
poteva  trovarsi  nel  rapporto  del  patrono  (6),  sia 
perchè  non  trattasi  delVonere  della  tutela  ma 
di  un  semplice  diritto  di  amministrazione  in 
causa  della  possibile  successione,  requisito 
senza  di  cui  la  legge  non  avrebbe  ragione  di 
essere  (7).  Sottentra  in  tal  caso  l'altro  coerede 
testamentario  che  abbia  qualità  di  successi- 
bile, 0  l'erede  legittimo  di  primo  grado. 

Lo  stesso  dovrebbe  dirsi  se  il  consuccessore 
testamentario  (certo)  avesse  rinunziato  alla 
eredità. 

É  notevole  ciò  che  in  questo  proposito 
scrisse  Ulpiano  nel  frammento  3,  §  2,  De  legit 
tutor.  Se  il  figlio  del  patrono  non  incomba 
all'amministrazione  facto  judiciSf  perchè  ri- 
mosso 0  scusato,  non  si  fa  luogo  alla  tutela 
del  prossimo  successibile,  àbierunt  enim  a  tu- 
tela, ut  aia  in  locum  eorum  dentur,  non  ut 
successio  admittatur.  Quindi  se  l'erede  legit- 
timo fosse  indegno,  non  crederei  che  dovreb- 
bero ammettersi  quello  o  quelli  di  grado  ulte- 
riore (non  compresi  nella  vocazione  nominale 
della  legge)  ma  si  farebbe  luogo  all'ammini- 
strazione dativa. 


(1)  Come  avvenga,  si  è  detto  al  SS  18^  t)  e 
1835  e], 

(2)  «  Si  reltqoero  Alium  impoberem  et  fratrem  et 
nepotem  et  allo  Alio,  eontfai  ulrtnque  etse  tutore»  ti 
perfeette  tetatit  tini,  quU  eodem  pradu  tunt  »  (Paolo 
Leg.  8,  de  leglt.  totor.).  Agg.  Leg.  9,  eod.,  ove  Caio 
dice  preferirsi  il  più  prossimo. 

(3)  «  5f  dMO  pluretve  manumittant,  omuet  tutoret 
nnt,  §§d  H  mtUier  til  inter  matntmiuore»,  ecc*  » 
(L  3,  Si  étffi,  6od.|. 

(4)  nella  ipotesi  proposta,  le  cose  andrebbero  lo 
questo  modo.  Vincenzo  avrelìlie  la  metà  deiriotero 


patrimonio  paterno;  Carlo  il  quarto  che  rappresenta 
la  sua  legittima  liberamente;  il  quarto  ehe  rimane  è 
quello  tenuto  In  sospeso  dalla  condizione. 

(5)  I  Interdwnf  l.eg.  I,  de  legìt.  tut.  «  Interdum 
autem  et  sine  haereditate  tutela  d<>fertur,  interdum 
haereditas  sine  tutela  ». 

(6)  Del  che  sarebbe  inutile  ricercare,  ricordando 
però  11  rescritto  di  Antonino  Pio  ad  Aurelio  Basso, 
speciale  al  patroni  che  mancavano  al  loro  doveri,  di 
coi  parlano  Ulpiano  e  Marcrllo. 

(7)  Essendo  ciò  espresso  in  termini  formali  negli 
articoli  858  e  830. 
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[Art.  860] 


e)  La  singolare  amministrazione  della 
quale  trattiamo,  ritenuta  come  diritto  che  po- 
trebbe anche  giudizialmente  esercitarsi,  non 
può,  io  credo,  tramntarsi  in  obbligo  del  futuro 
ioccearibUe.  Istituto  che  ha  tutt'altro  carat- 
tere  dell'oni»  piMieum  tuUhB ,  che  si  re- 
stringe nel  cerchio  di  un  priyato  interesse, 
ammette  pertanto  la  facoltà  di  rinunciare  al- 
l'amministrazione  senza  rinunciare  alla  spe- 
ranza della  successione,  e  allora  spetta  all'uf- 
ficio del  giudice  il  provvedere. 

f)  Sono  codesti  amministratori  sottoposti 
a  cauzione? 

La  facoltà  di  rinunciare  all'amministrazione 
senza  bisogno  di  esseme  dispensati  (1),  rende 
meno  grave  la  condizione  dell'amministratore 
quando  si  dica  ch'esso  deve  prestar  cauzione. 
Io  non  credo  che  ciò  possa  dirsi  in  modo  asso- 
luto e  dipenda  dalle  circostanze,  togliendo  e 
dalla  qualità  del  patrimonio  e  da  quelle  per- 
sonali ed  economiche  deU'amministratore.Ben- 


chè  la  nostra  logge  parli  dei  tutori  (art.  292) 
e  questi  non  lo  siano,  non  è  men  vero  che  la 
loro  amministrazione  fondiaria,  e  più  quella 
che  porta  nelle  loro  mani  capitali  mobiliari  di 
facile  dispersione,  è  un  pericolo  permanente 
all'erede  condizionale,  e  anche  all'interesse  di 
lui  bisogna  pensare. 

Tutto  ciò  io  diceva  è  rimesso  all'alta  pru- 
denza del  magistrato  in  vista  delle  circo- 
stanze (2).  É  specialmente  a  considerarsi  che 
qui  non  havvi  corrispondenza  ma  si  opposi- 
zione dMnteressi  :  lotta  sorda  e  pericolosa  per^ 
che  la  umana  natura  è  cosiffatta,  e  chi  si  sente 
piuttosto  avversario  che  protettore  ed  amico, 
è  più  inclinato  a  nuocere  che  a  giovare.  Cer- 
tissimo è  che  la  base  dell'amministrazione 
sarà  l'inventario  fatto  in  confronto  degl'inte- 
ressati ;  e  in  qualche  caso,  come  in  quelli  degli 
articoli  298,  299,  potrà  il  decreto  del  giudice 
provvedere  in  modo  che  si  renda  meno  urgente 
di  ricorrere  alla  cauzione. 


Articolo  860. 

Le  disposizioni  dei  tre  precedenti  articoli  hanno  luogo  anche  nel  caso 
in  cui  fosse  chiamato  a  succedere  un  non  concepito,  figlio  immediato 
di  una  determinata  persona  vivente,  secondo  Tarticolo  764. 

Ove  sia  chiamato  un  concepito,  Tamministrazione  spetta  al  padre 
e  in  mancanza  alla  madre. 

§  1857.  DelPamminùtraMione  dd  padre. 

Ipotesi  tratta  dalTarticolo  764.  —  Se  Vertde  è  un  futuro  non  ancora  concepito^ 
rammmistraésione  appartiene  àWerede  legittimo,  preferito  al  padre  in  potenea. 

Si  erede  non  eseere  vietato  al  giudice  di  far  concorrere  lui  stesso  néffammim' 
gtrajrione  in  date  eireoeianse. 

Esso  è  Veaeluewo  amministratore  per  U  figlio  già  eonag^ita» 

Del  figlio  nato  non  vitale. 

DeUa  divisione. 


§  1857. 

Heir  ammioistrastone  del  padre. 

L'articolo  764,  che  forma  una  eccezione  nel 
sistema  successorio,  ha  meritato  una  speciale 
menzione  in  questa  parte  del  diritto  in  cui 
si  tratta  del  regolamento  amministrativo  as- 
sunto in  pendenza  delle  condizioni.  Condotta 
con  qualche  diligenza  la  esposizione  di  quel- 


l'articolo nei  nostri  §§  1641  al  1650  ci  dispensa 
dal  ritornare  sulla  sostanza  di  quella  disposi- 
zione, e  giova  anche  ricordare  che  nel  §  1643 
lettera  ti,  per  l'affinità  del  soggetto  si  è  dovuta 
precorrere  in  parte  la  materia  presente. 

In  realtà  associandosi  il  rapporto  ideale  che 
sorge  dall'articolo  764  agli  ordinamenti  pra* 
tici  di  questo  capitolo,  si  fa  luogo  a  dei  con* 
fronti  che  non  mancano  d'interesse.  Gli  arti- 
coli 757  a  759  riguardano  le  condizioni  che 


(1)  Enendo  perciò  ftiori  di  applicazione  gli  arti- 
eoli  S9t  e  87S. 

(2)  1  patroni  erano  ben  anche  i  legittimi  tutori 
del  liberti,  e  malgrado  la  reiasione  superiore  loro 
propria,  etum  €0§mUé,  potevano  esMr  eoslrettl  ad 


nna  cauzione,  neppure  In  quel  tempo  al  IratiaTa 
come  un  precetto  assoluto.  —  Vi  ti  penane  k»nntm 
tit,  remittatur  et  »atiiUeHo,  et  màxime  ti  tMòttamrU 
fMdica  sii.  Si  eutem  patroni  pertemé,  ecc.  —  e  qui 
viene  il  caso  opposto  (Lag.  5,  de  legit.  tiitor.|. 
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dirò  comnnali  o  proprie  enunciate  nell'arti- 
eolo  848,  nel  quale  il  principio  regolatore  si 
racchiude.  Sono  le  condizioni  annesse  alle  di- 
spositioni  testamentarie,  che  non  cadono  suUa 
persona  deWerede,  ossia  sul  soggetto  ereditario, 
ma  soll'oggetto.  Quanto  al  soggetto^  l'erede  è 
certo;  dò  che  rimane  incerto  si  è,  se  questo 
erede  potrà  poi  conseguirla  la  eredità,  il  che 
dipende  dall'aTreramento  della  condizione  (1). 

Nel  rispetto  delParticolo  764,  incertezza  non 
ri  ha  se  non  sulla  persona;  su  quella  che 
cade  in  condizione  e  non  sull'oggetto. 

Si  tratta  di  persone  che  forse  non  sono  ancor 
nate,  o  forse  non  ancora  concepite,  involte 
in  un  avTenire  ignoto.  Se  sono  nate  o  con- 
cepite quando  si  apre  la  successione,  il  loro 
diritto  è  assicurato  e  certo,  diritto  che  non 
aspetta  alcun  evento  per  purificarsi.  Ma  se  la 
persona  determinata^  stipite  di  codesti  suc- 
cessibili è  in  grado  di  generarne  degli  altri,  ri 
ha  sempre  una  parte  deUa  eredità  che  rimane 
sospesa  sino  a  che  il  problema  delPaTTenire 
sia  sciolto. 

Ora  noi  nel  §  1643  n,  abbiamo  contemplato 
lo  stato  ipotetico  che  può  presentarsi:  1<»  che 
non  7Ì  abbia  soggetto  alcuno  su  cui  la  ere- 
dità possa  riposare;  2«  che  ye  ne  abbiano 
alcuni,  ma  non  siano  i  soli  ai  quali  appar- 
tenga delinitiTamente.  Codesti  eredi  attuali 
e  presenti  ignorano  in  quale  proportione  lo 
saranno  il  di  in  cui  si  chiuderà  la  serie  dei 
successibili,  quello  cioò  in  cui  sia  certo  che 
la  persona  determinata  non  avrà  altri  figli; 
ignorano,  come  io  diceva,  la  quantità  del  loro 
diritto  ereditario  (2). 

Ciò  prevede  l'articolo  860  nella  duplice  ipo- 
tesi che  pronuncia,  dei  non  concepiti,  e  dei 
concepiti.  Nel  primo  caso  dichiara  applicabili 
le  disposizioni  dei  tre  articoli  precedenti.  Fer- 
miamoci a  questo  punto. 

Se  non  è  nato  alcun  figlio,  prende  l'ammini- 
strazione in  nome  e  neWinteresse  dei  naseituriy 
chi?  n  coerede  testamentario  che  ha  il  diritto 
di  accrescere  se  non  sia  per  nascere  alcuno, 
0  l'erede  legittimo?  A  rigore  di  termini  il 
padre  in  potenza,  la  causa  generante  di  co- 
desti eredi  m  spe,  non  c'entra  per  nulla.  Sono 
preferiti  degli  estranei  che  hanno  un  interesse 
opposto  aqneUoehe  doTiebbero  tutelara  Nulla 


di  pia  probabile  che  da  un  matrimonio  poco 
distante  dalla  luna  di  miele  e  ancor  giovine, 
siano  per  nascere  dei  figli.  Contuttociò  il  padre 
in  potenza,  ripeto,  è  per  ora  tenuto  in  dis- 
parte, salvo  l'entrare  in  iscena  quando  spunti 
il  germe  nel  seno  della  madre;  allora  egli 
sarà  padre  darrero. 

Nonostante  io  mi  feci  ad  oaserrare,  che  la 
legge  lascia  un  largo  sufficiente  per  concedere 
anche  al  padre  in  potenza  un  ingresso  nel* 
l'amministrazione  se  sia  meritevole  e  degno 
di  tale  fiducia.  Segnatamente  allorché  sia 
d'uopo  allontanarsi  dalle  predilezioni  del  te- 
statore ed  entrare  nel  campo  vago  degli  eredi 
legittimi. 

Quando  la  concerione  sia  dimostrata  (che 
non  è  cosa  facile),  l'erede  esiste,  e  da  quel 
momento  ha  il  suo  tutore  e  amministratore 
naturale,  il  padre;  e  in  difetto,  la  madre  (9). 
Da  quel  momento  si  verifica  la  conditio  per- 
sona  presignata  dal  testatore.  Quell'erede  che 
spunta,  esaurisce  per  se  solo  la  disposizione, 
e  non  essendori  coeredi  testamentari  certi,  il 
padre  reclama  per  lui  la  intera  amministra- 
zione senza  pregiudirio  dei  nascituri.  Può  rsr 
lersi  dell'inventario  regolare  che  si  è  già  fatto 
all'aprirsi  dell'altra  amministrazione,  colle  re- 
visioni e  rettificazioni  opportune. 

La  forma  dell'art.  860  non  è  precisa.  Ove  sia 
chiamato  un  concepito,  e  sembra  supporre  che 
il  concepimento  sia  anteriore  all'atto  testa- 
mentario, ma  si  comprende  abbastanza  che 
anche  i  concetti  dopo  il  testamento  verificano, 
diremo  cod,  il  primo  stadio  della  condizione, 
il  che  è  sufficiente  per  attribuire  al  padre  il 
diritto  d'amministrare  secondo  la  legge.  Col  na- 
scimento vitale  si  verìfica  l'altra  parte  e  si  per- 
feziona. Mancata  questa  speranza,  l'ammini- 
strazione paterna  sarebbe  di  breve  durata  ;  essa 
ricade  ben  tosto  nell'amministratore  legale. 

Se  il  figlio  fosse  nato  ritale  e  poi  morto 
durante  la  vita  del  testatore,  è  manifesto  che 
non  avrebbe  lasciata  alcuna  traccia  di  sé;  ed 
è  altresì  fuori  di  dubbio,  che  qualunque  dei 
figli,  nato  vitale  dopo  la  morte  del  testatore, 
ha  acquistata  la  eredità  o  queUa  parte  di  ere- 
dità che  gli  compete  giusta  il  numero  dei  suc- 
cessibili, e  l'ha  trasmessa  ai  suoi  eredi  le- 
gittimL 


0)  Istitnlaeo  erede  Paolo  Emilio,  alla  eondlzione 
A.....  E  si  fli  etpo  ad  una  persona  nominata  e  deter- 


(2)  Sceondo  il  diritto  romano.  ^  L'Ineertetu  del 
aaseituro  non  Impedisce  il  poaseaso  del  coerede, 
benché  perii^atm  tuom  netetai,  vale  dire  di  quanto 
potrà  esser  crede  (Ug.  lUsd  eeiesém  fi,  si  pan 


bered.  pet.);  II  che  dfcesl  eziandio  del  nato,  di  eoi 
I  fratelli  nascituri  verranno  diminuendo  la  por- 
zione. 

(3)  SI  vede  che  1  legislatori  adottano  11  sistema 
più  razionale  deiraniniazione  del  feto,  propugnato  da 
Robinel  e  da  Ennemoser.  II  feto  è  persona. 
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Osservai  nel  citato  paragrafo  cbe  il  testa- 
tore avrebbe  potuto  privare  i  genitori  dell'am- 
ministrazione destinando  a  ciò  an  curatore 
speciale,  ai  termini  dell'articolo  247.  E  può 
accadere  egualmente,  poiché  nell'articolo  764 
vi  ha  qualche  cosa  in  ombra  che  fa  credere 
avere  il  testatore  assai  poca  stima  di  quel  pa- 
rente che  diventa  un  mezzo  della  successione, 
riserbata  totalmente  ai  suoi  figli.  La  disposi- 
zione dell'art.  860  non  ha  derogato  a  quella 
delParticolo  247  né  a  verun'altra  che  in  pre- 
vedute circostanze  modifica  il  diritto  ammini- 
strativo dei  genitori. 

Benché  di  essi  soltanto  il  nostro  articolo 
faccia  menzione,  deve  dirsi  in  generale,  che 
l'amministrazione  degli  estranei  successibili 
cessa  ogni  volta  che  nasce  uno  degli  eredi 
istituiti  colla  regola  dell'articolo  764.  Se  il 


padre  o  la  madre  non  è  fra  gli  umani,  suc- 
cede la  tutela  degli  avoli,  liberi  ancor  essi, 
come  i  genitori,  dall 'obbligo  della  cauzione. 
Invero  non  avrebbe  piò  ragione  di  essere  l'am- 
ministrazione supplementare  degli  estranei,  e 
l'erede  ancora  incapace,  non  deve  avere  che 
i  rappresentanti  suoi  propri. 

Sotto  questo  aspetto  può  dirsi  quasi  super- 
fluo l'articolo  860.  La  presenza  dell'erede  te- 
stamentario fa  cessare  dejure  l'amministra- 
zione che  tendeva  a  favorire  coloro  che  ave- 
vano la  speranza  della  eredità,  ora  perduta. 

£  molto  importante  il  conoscere  come  in 
codesta  complicazione  d'interessi  possa  eser- 
citarsi la  facoltà  della  divisione.  Potrebbero 
trovarsi  utili  le  norme  che  abbiamo  indicate 
nel  suddetto  §  1G43,  alle  quali  ci  rimettiamo. 


Articolo  S6I. 

Agli  amministratori  mentovati  nei  precedenti  articoli  sono  comuni  i 
carichi  e  le  facoltà  dei  curatori  delle  eredità  giacenti. 

§  1858.  Del  carattere  deWamministragùme, 

a)  Generalità, 

b)  CoW assumere  V amministrazione^  V erede  presuntivo  non  accetta  la  futura 
eredità, 

e)  Ancora  deWinventario  e  della  cauzione^  e  definizioni  che  si  decono  fare. 

d)  In  qual  nome  si  esercita  V amministrazione;  e  dei  modi  e  forme  di  essa. 

e)  Della  cessazione  deW amministrazione  e  del  resoconto» 

f)  Se  azione  e  quale  spetti  alVerede  condizionale. 


§  1868. 

Del  carattere  deirammÌDistrasìone. 

a)  Amministrare  quasi  fosse  una  eredità 
giacente,  non  vuol  dire  che  lo  sia.  La  ere- 
dità giacente  da  nessuno  è  cerca,  è  abbando- 
nata; invece  la  eredità  di  cui  parliamo  é  va- 
gheggiata da  due  aspirazioni  opposte  che  si 
alimentano  nella  speranza.  Invero  se  la  con- 
dizione è  potestativa,  l'erede  che  vi  soggiace 
ha  buon  giuoco  (1),  ma  vi  hanno  certe  con- 
dizioni in  potere  della  sorte  che  lasciano  gli 
animi  sospesi  in  una  più  profonda  incertezza. 
Ciò  basta  tuttavia  perchè  si  adotti  un  metodo 
che  può  prudentemente  applicarsi  anco  a  que- 
sto stato  di  cose,  che  del  resto  ha  molti  rap- 
porti di  somiglianza  con  una  eredità  giacente. 
Conviene  principalmente  nell'essere  uno 
Btato  transitorio  nel  quale  nessun  diritto  piglia 


aspetto  definitivo  ma  è  tenuto  in  custodia. 
L'amministrato  non  è  il  proprietario,  e  l'am- 
ministratore non  è  in  realtà  il  suo  rappresen- 
tante; tanto  è  vero  che  se  l'amministrazione 
cessasse  mentre  la  condizione  è  ancora  so- 
spesa, non  saria  l'erede  condizionale  che  gli  po- 
trebbe domandare  il  conto  in  proprio  nome  (2). 
Il  soggetto  ereditario  è  impersonale;  è  la  ere- 
dità condizionale  che  può  sparire  o  diventare 
effettiva,  ma  intanto  si  considera  come  nn 
ente  di  ragione  che  dev'essere  conservato. 

h)  Facendo  istanza  per  l'amministrazione 
0  accettandola,  l'erede  presuntivo  non  accetta 
propriamente  né  per  sé,  né  per  altri  la  suc- 
cessione ereditaria,  ma  rimane  libero  per  quel 
giorno  in  cui  sarà  accertata  la  manc&nxa  della 
condizione,  come  rimane  libero  l'erede  condi- 
zionale che,  verificata  la  condizione,  potrebbe 
anche  rifiutare  la  eredità.  È  a  titolo  mera- 


(1)  Dipendendo  da  lai  Io  adempiervi. 

(2)  V.  però  In  flne  di  questo  paragrafo. 
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mente  eonseryativo  che  s!  accorda  e  8i  accetta 
ramministrazione,  secondo  la  prima  parte  del- 
l'articolo 935. 

e)  L'amministratore  fa  precedere  ad  ogni 
atto  della  sua  gestione  l'inventario  nelle  vie 
regolari  (articolo  866  e  seg.  del  Codice  di  pro- 
cedura civile)  avendo  cura  sopra  tutto  di  ci- 
tare l'erede  o  gli  eredi  condizionali  ;  ed  è  os- 
servazione giustissima  (Pacifici-Mazzoni,  nu- 
mero 155),  che  anche  il  padre  in  rappresen- 
tanza dei  propri  figli  è  tenuto  all'inventario  ; 
e  aggiungo  che  può  esserlo  alla  cauzione  nei 
termini  divisati  al  §  1856,  /*. 

Ma  bisogna  intendersi  bene  per  non  cadere 
in  equivoco.  Noi  parliamo  dello  stato  delle 
cose  contemplato  nell'art.  857  e  non  di  quello 
a  cui  accenna  il  capoverso  dell'art.  860.  Suppo- 
niamo che  dei  minori  esistenti  sotto  la  patria 
podestà,  abbiano  per  testamento  o  per  legge 
il  diritto  di  succedere  mancando  di  effetto  la 
condizione.  Essi  hanno  interesse  di  richiamare 
a  sé  il  possesso  dei  beni  e  di  averli  in  ammi- 
nistrazione, l'esercizio  della  quale  appartiene 
naturalmente  al  padre  loro.  É  chiaro  che  il 
padre  amministra  nomine  e  in  luogo  dei  figli 
incapaci  non  già  il  loro  patrimonio^  ma  quello 
che  appartiene  sotto  coudizione  ad  un  terzo. 
Sono  i  suoi  figli  che  fanno  l'inventario,  benché 
coll'organo  di  lui  che  n'ò  il  rappresentante, 
sono  i  suoi  figli  che  danno,  ove  occorra,  col 
loro  patrimonio  la  cauzione  a  sicurezza  del 
terzo,  non  è  il  padre  che  guarentisce  ai  figli 
la  propria  amministrazione.  Non  é  insomma 
quel  rapporto  fra  il  padre  e  i  suoi  figli  in  cui 
domina  la  fiducia  e  rigetta  indecenti  cautele. 
E  non  é  neppure  il  caso  dell'art  860,  parte 
seconda,  nel  quale  lo  stato  di  sospensione  é 
casato,  supponendosi  già  concepito  l'erede, 
cioè  esistente  (1). 

d)  In  nome  di  chi  si  amministra  e  come 
s'intitolano  gli  atti  dell'amministratore  al* 
l'effetto  di  non  pregiudicare  i  diritti  suoi 
personali?  Si  amministra,  come  abbiamo  già 
detto,  per  la  eredità  sospesa,  vera  eredità  gia- 
cente sotto  questo  rispetto,  e  nell'interesse  di 
chi  di  ragione.  Può  ben  dire  l'amministratore 
che  con  ciò  custodisce  e  mantiene  anche  il 
proprio.  Le  maniere,  i  mezzi  e  le  forme  del- 
l'amministrazione non  sono  diverse  da  quelli 


che  sono  indetti  ai  curatori  delle  eredità  gia- 
centi, ed  agli  eredi  beneficiari 

L'applicazione  dell'articolo  9o2  é  completa; 
sono  pure  applicabili  gli  articoli  965  e  968  che 
sono  in  generale  gli  obblighi  di  tutti  gli  am- 
ministratori. È  inoltre  manifesto  ch'essi  non 
sono  tenuti  del  proprio  pei  debiti  eccedenti, 
purché  non  siano  in  colpa. 

e)  Cessando  l'amministrazione  al  verifi- 
carsi delia  condizione,  secondo  l'articolo  857, 
niun  dubbio  che  l'amministratore,  deposta 
quella  certa  animazione  che  dà  la  speranza,  e 
non  restando  in  possesso  che  di  una  qualità 
che  ora  costituisce  per  lui  semplicemente  una 
obbligazione,  deve  render  conto  all'erede.  Ciò 

1  è  chiaro,  ma  pendente  l'amministrazione  non 
potrebbe  mai  l'erede  condizionale  voler  chie- 
dere il  conto  ? 

Toccandone  di  sopra  per  incidenza  ho  detto 
che  non  può,  ma  è  un  concetto  che  vuol  es- 
sere chiarito. 

f)  L'erede  condizionale,  in  pendenza  della 
condizione  non  può  spiegare  azione  per  quanto 
concerne  l'esercizio  di  un  diritto  non  ancora 
verificato  ;  egli  non  potrebbe  fare  di  proprio 
moto  atti  conservatorii  non  avendo  il  possesso, 
ma  può  fare  istanze  a  ottenere  provvedimenti 
diretti  alla  custodia  e  conservazione  dei  beni 
0  dei  diritti  relativi  alla  eredità  sospesa  (2). 
Egli  non  può  forzare  alcuno  ad  assumerne 
l'amministrazione;  ma  può  domandare  al 
giudice  un  amministratore  legale,  se  i  beni 
siano  abbandonati.  Ha  diritto  di  vegliare  al- 
l'andamento dell'amministrazione;  e  quando 
sia  mal  condotta,  chiederne  la  riforma  e  per- 
sino contro  un  amministratore  che  si  avvol- 
gesse nel  mistero,  provocare  la  esibizione  del 
conto  non  a  ae  stesso,  ma  al  giudice  onde  abbia 
un  elemento  di  più  per  conoscere  lo  stato 
degli  affari  e  il  merito  della  gestione  (3).  Entro 
la  sfera  degli  atti  conservatorii,  e  a  questo  solo 
scopo,  l'erede  condizionale  può  eziandio  cri- 
ticare il  conto  per  illuminare  il  giudice  sugli 
errori  e  sulle  menzogne  di  cui  é  sparso  ;  ma 
non  spetta  a  lui  di  approvarlo,  liquidarlo,  o 
chiedere  il  reliquato  che,  mancando  la  condi- 
zione, dovrebbe  rientrare  nella  massa  eredi- 
taria a  favore  di  chi  di  ragione.  In  queste 
semplici  parole  è  spiegato  il  concetto. 


(1)  Poiché  in  lai  caso  la  condizione  consiste  nella 
Incerrezza  dal  na.Hcituri. 

(2)  Onde  vieppiù  si  dimostra  che  non  ò  erediià 
§iaceuie  nel  senso  germano  della  parola. 


(3)  li  che  sarebbe  importantissimo  ove  si  trattasse 
di  patrimonio  industriale  e  di  aziende  commerciali 
che  si  vedono  andare  alla  peggio  senza  sapersi  to 
cause. 
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§ni. 

Degli  effetti  dei  legati  e  del  loro  pagamento. 

Articolo  869. 

Qualunque  legato  puro  e  semplice  attribuisce  dal  giorno  della  morte 
del  testatore  il  diritto  al  legatario,  trasmissibile  ai  suoi  eredi,  di  con- 
seguire la  cosa  legata. 

Articolo  863. 

Il  legatario  deve  domandare  all'erede  il  possesso  della  cosa  legata. 

§  1859.  Dei  mezzi  di  ragione  per  conseguire  H  legato. 

I.  Nalwra  dei  legato  in  relazione  alle  altre  liberaUtà  testamentarie. 
Degli  eredi  òhe  hanno  rispettivamente  qualità  di  legatari^  e  dei  prekgàtL 

§  1860.  Continuazione. 

II.  DéUe  azioni  competenti  al  legatario* 

A.  Azione  personale. 
Fondamento  detrazione  verso  la  eredità. 

Detrazione  contro  il  legatario  che  ha  il  carico  di  soddisfare  un  aUro  legato. 
Quando  un  tale  legato  sia  o  no  dipendente  dalPesecuzione  del  primo, 

B.  Azione  reale. 

Non  è  dal  tenore  deWarticolo  862  che  si  deduce  Pozione  reale^  ma  essa  esiste 
ndla  natura  del  legato  di  proprietà  di  corpo  cerio  e  detertninata. 
§  1861.  Continuazione. 

G.  Delazione  ipotecaria. 
Diritto  romano. 

Della  natura  e  portata  della  ipoteca^  che  vineolando  i  beni  deOa  eredità^  non 
percuoteva  gU  eredi  che  in  relazione  aUe  rispettive  qwÉe  ereditarie. 
Diritto  francese  secondo  il  Codice, 

Varie  disposizioni  stanno  a  dimostrare  la  competenza  ddTazione  ipotecaria  per 
«è  esistente. 
Opinioni  che  contrastano  alla  Ubera  esistenza  ddla  ipoteca. 
§  1862.  Continuazione, 

D.  Sistema  dd  Codice  italiano, 
L^azione  ipotecaria  a  favore  dei  legati  sui  beni  della  successione  deriva  daX^ 
VistUuto  della  separazione  dei  patrimoni  e  dalla  osservanza  delle  pratiche  rdative. 
Analisi  della  natura  di  codesta  ipoteca^  e  degli  effetti  giuridici  ddla  separa" 
gione  sotto  questo  rapporto. 
Della  separazione  dei  mobUL 
S  1868.  Continuazione. 

III.  Dei  possesso  del  legatario. 

A.  Scadenza  dei  legatL 
Secondo  la  loro  natura, 

B.  Della  domanda  del  possesso. 

Il  possesso  di  tutti  i  beni  della  successione  b  negli  eredi,  laonde  devono  ad  essi 
i  legatari  chiedere  U  rUaseio  ddle  cose  legate. 
Bicordo  storico  d'idee  firancesi. 
i  1864.  Continuazione, 
Idee  generaU, 
a)  Eegola  primaria  deWarticolo  863  che  corrisponde  àHa  sempUatà  dei  metri 
concetti  sui  dir^  possessorU  degli  eredi. 
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b)  Del  diritto  eoUettivo  degli  eredi  prima  déRa  divisione,  siano  in  parte  ìegitr 
timi  e  in  parte  testamentari;  o  non  siano  i  primi  che  dei  legittimari, 
U  diritto  dd  possesso  degli  eredi  non  viene  dàWuomo,  ma  dalla  legge. 
Quindi  ai  legittimari  compete,  sebbene  non  ewitemplati  nel  testamento, 

e)  Di  queUi  ai  quaU  deve  domandarsi  U  possesso. 
Il  fi^io  naturale  du  domandarlo  al  legittimo  eoi  quale  concorre  sttUa  eredità 
patema. 

Il  coniuge  che  ha  dei  diritti  sulla  successione  del  defunto^  non  deve  chiedere  il 
possesso  ai  figli  legittimi. 

La  disposisìone  deWarticólo  927  è  del  tutto  eccesionale, 
DdPusufruttuario  universale. 
DdPesecutore  testamentario, 
>.  Continuasione. 

d)  Ddta  domanda  in  rdasione  aìPoggetto  dd  legato. 
L'articolo  863  è  Pesercisio  delVazione  personale,  non  deG^asione  reale. 
Della  sostansiale  differema  che  vi  ha  fra  il  legato  di  proprietà  e  di  eredito, 
quanto  aWesercisio  ddPasione. 

Come  si  dofnanda  il  possesso  di  un  legato  di  servita  prediale  ? 
Dd  possesso  consensuale  e  ddla  promessa, 
•  Continuasione, 

Osservasùmi  speciali. 

1.  8e  H  legatario  che  si  trova  in  possesso  ddla  cosa  legata,  ddtba  tuUa/via 
domandarlo, 

2.  Qudlo  degli  eredi  che  è  anche  legatario  deve  chiedere  ai  suoi  coeredi  il 
possesso. 

8.  Se  U  testatore  possa  dispensare  il  legatario  dalla  osseroansa  ddTart.  868. 


§ 


§1866 


Del 


§  1859. 

lessi  di  ragione  per  cwncegaire 
il  legato. 


I.  Natura  del  legato  in  rdasione  alle  altre 
lS)eraUtà  testamentarie. 

Non  abbiamo  che  a  ricordare  Particelo  760 
ohe  fa  delle  disposizioni  testamentarie  due 
categorie  ben  distinte.  Dichiara  quali  siano  le 
umversaM,  e  le  altre  che  per  opposto  si  chìa- 
mano  particolari,  sono  i  legati  (1).  Il  legato 
è  una  forma  della  disposizione  che  si  com- 
prende abbastanza  da  codesto  rapporto  de- 
dotto dalla  estensione,  senza  bisogno  di  ulte- 
riormente definirlo.  Che  se  alcuna  delle  varie 
nozioni  del  diritto  romano  si  volesse  invocare, 


sarebbe  quella  di  Fiorentino:  ddibatio  hars' 
ditatis  qua  testatcr  ex  eo  quod  universum  heS' 
redis  foret,  cui  quid  ooRatum  vdit  (2),  nella 
quale  dottrina  si  rileva  il  carattere  differen- 
ziale del  quale  parliamo.  È  un  rapporto  di 
specialità  o  universalità  ;  onde  si  sviluppa  la 
teoria  degU  effetti  dei  legati  che  è  tutta  loro 
propria  ed  occupa  Pinteressante  capitolo  che 
ci  accingiamo  ad  esaminare,  diretto  a  regolare 
le  relazioni  giuridiche  fra  il  legatario  e  l'erede 
per  quanto  concerne  la  esecuzione  dei  legatL 
Sono  relazioni  di  debito  e  di  credito;  è 
necessario  che  vi  siano  più  persone  e  Perede 
non  può  essere  ad  un  tempo  legatario  per 
pagare  a  se  stesso.  Ciò  dicesi  di  unico  erede, 
ma  essendovi  piò  eredi  è  volgare  che  possono 


fi)  È  note  che  In  principio  la  voce  fu  usarpsra 
in  senM  generalissimo  —  ut  ^uit^  Uptwtif,  eie, 
ita  jm»  eit9,  comprendendo  eiiandio  le  isittuzioni 
degli  eredi. 

(2|  L.  LffStMm  ne,  in  prine.,  de  legai.  1*.  Avrebbe 
un  caraltera  troppo  teenieo  per  noi  quella  di  Giù- 
STiiriAKo  —'  émuUU  ^wrdsm  a  iefkneto  reUeté  at 
tuFrede  prmtends  {%  1,  Inst.  de  legat.),  che  segnava 
una  fase  di  codesto  Islltuto  con  una  fonnola  atta  a 
tigniflcare  ben  ancbe  I  fedeeommessi,  che  11  grande 
itfomialoie  aveva  pareggiati  al  legati  nalla  eotUla- 


stone  di  cui  nella  Leg.  t,  Cod.  commnn.  de  leg. 
et  Adele.,  diretta  al  prefetto  Glnllano.  Dopo  la  qnalb 
I  legati  non  meno  che  I  fedecommessi  poterono 
esser  lasdati  non  solo  col  testamento,  ma  eziandio 
al  intéttsté  e  nei  codicilli  non  eonfermatl  nel  te- 
stamento; onde  bastò  ebe  e  defunta  retiets  fksriui, 
L*altra  dftlone  al  ìutrede  prefitnda  ta  creduta 
superflua  dagli  scrittori,  e  inesatta,  poiché  etiam  e 
iepatariù  tepari  pottit/  sa  che  non  dobbiamo  Intratte- 
nerci pia  olirò. 
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anche  avere  qualità  di  legatari,  tenuti  rispet- 
tivamente e  gli  uni  verso  gli  altri,  a  prestare 
il  legato  (1). 

Le  combinazioni  possono  esser  varie:  a)  che 
istituiti  eredi  Pietro  e  Paolo,  si  lascino  a  Fran- 
cesco L.  1000  che  Pietro  deve  pagargli.  È  uno 
dei  legati  ordinari  che  Perede  corrisponde  al 
nominato  legatario,  se  non  che  fra  due  eredi, 
uno  solo  di  essi  ne  è  gravato  ;  b)  che  istituiti 
eredi  Pietro  e  Paolo,  Antonio  legatario  di  una 
possessione  sia  obbligato  a  pagare  L.  1000  a 
Pietro,  uno  degli  eredi,  che  diventa  a  sua 
volta  legatario;  e)  essendo  Pietro  e  Paolo 
istituiti  eredi,  Pietro  avrà  per  so  solo  sulla 
eredità  la  somma  di  dieci  mila,  o  una  terra; 
e  chiamasi  prelegato  (2).  Osservò  il  Buniva 
(Success.,  p.  281),  che  il  prelegato  si  ritiene  in 
parte  a  titolo  di  legato  e  in  parte  a  titolo  ere- 
ditario ;  ed  è  vero  nel  senso  della  quantità  (3), 
ma  la  causa  del  lascito  si  aggiunge  a  quella 
della  eredità,  anziché  si  confonda  con  essa. 

Le  specie,  qualità  e  forme  dei  legati,  gli 
accidenti  del  possesso,  i  vari  bisogni  delle 
guarentigie,  le  altre,  e  diverse  emergenze  del 
diritto,  fanno  che  si  debba  estendere  alquanto 
Pesame  della  teoria  che  potrebbe  trovarsi  in- 
compiuta non  osservata  che  colle  norme  del 
Codice,  quantunque  bene  ordinate  e  diligenti. 

§  1860. 

Gontìnuasìone. 

n.  Delle  agiani  competenti  ai  legatario. 
A.  Astone  personale. 
L'azione  personale  del  legatario  è  fondata 
come  ogni  altra  nel  testamento,  ma  non  nasce 


propriamente,  né  si  attua  contro  Perede  o  gli 
eredi  se  non  coll'adizione  e  accettazione  della 
eredità  (4).  In  questo  fatto  ò  il  nesso  della 
obbligazione,  poiché  chi  accetta  la  eredità 
assume  il  debito  impostovi.  Il  vero  debitore  è 
la  eredità,  e  sotto  questo  rispetto  il  debitore 
vi  ha  sempre,  poiché  se  la  eredità  non  si  ac- 
cettasse da  alcono,  essa  tuttavia,  come  per- 
sona, dovrebbe  rispondere  dei  legati  sin  dove 
il  comporti  l'attività  sua.  Non  si  tratta  adunque 
che  delPesercizio  e  della  direzione  delibazione, 
in  quanto  la  eredità  sia  piena  o  non  abbia  che 
un  curatore  e  rappresentante. 

Al  legatario  che  non  riconosce  il  suo  debi- 
tore nell'ente  ereditario,  ma  in  un  altro  lega- 
tario che  deve  sostenere  quell'onere,  compete 
pure  l'azione  personale  ex  testamento  contro 
di  esso  accettante  il  legato.  Ma  se  non  lo  ac- 
cetti, convien  distinguere.  0  il  legato  secon- 
dario positum  est  in  canditione  di  maniera  che 
sia  subordinato  alla  esistenza  del  legato  prin- 
cipale (5),  diritto  non  vi  ha  né  si  crea  l'azione; 
se  costituisce  invece  un  diritto  proprio  e  indi- 
pendente del  secondo  legatario,  é  fornito  egli 
pure  dell'azione  personale  contro  la  eredità, 
nella  quale  rientra,  per  lo  difetto  dell'accetta- 
zione, la  materia  legata  (6). 

È  divisibile  di  sua  natura  l'azione  perso- 
nale, poiché  la  solidarietà  é  qualità  stabilita 
in  una  causa  giuridica  particolare  che  contrat- 
tualmente non  si  presume  e  non  esiste  poi 
nella  obbligazione  degli  eredi  che  succedono 
distintamente,  laonde  non  prestano  la  solvibi- 
lità l'uno  dell'altro  (7). 
6.  Azione  reale. 

Era  annessa  e  correlativa  al  legato  di  wi^ 


(I)  «  Ha  redi  a  iemelipno  legai  um  dari  non  pofext,  a 
té  eókerede  potext.  iraque  si  fundas  legatus  iiU  ei 
qui  ex  parte  dimidia  haeres  institutus  est  et  duobus 
extranei».  ad  hsredem  cut  legala  est,  aexta  pars 
fundi  pertinet.  quia  §  $e  rindicare  non  po'enf,  a 
cohSBrede  tero  semiserio  duobus  extrapcì.^  non 
amplius  tenia  parte;  estranei  aulftn  et  ab  ipso 
bsrede  cui  lega  tu  m  est  semissem  et  ab  alio  haerede 
trientem  vindirabuni  »  (Leg.  116,  8  I,  de  legai.  1°). 
I  particolari  olie  ci  reca  questo  testo  squisito  di 
Fiorentino,  avranno  una  applicazione  al  susseguente 
art.  860  —  ora  basti  per  la  conferma  del  principio. 

(2)  Prtrier  kmedUariom  portionem  (Leg.  60,  8  4; 
Leg.  77,  8  8,  de  legai.  2<>  ;  Leg.  27,  8  1  ;  Leg.  34, 
8  ult.,  de  legat  3^).  Nella  Leg.  32  di  questo  titolo 
si  appella  legalo  per  pracejrfionem  quello  di  certe 
specie  ad  uno  degli  eredi.  Avremo  occasione  di 
parlarne  di  maggior  proposito  in  progresso. 

(8)  E  a  quella  parte  in  cui  parlerò  dei  preU§ati, 
Intendo  pure  riserbata  la  spiegazione. 

(4)  Leg.  8,  8  It  <1«  iure  codlcill.f  Leg.  5,  8  2,  de 


oblig.  et  act.;  Insttt.  de  legat.,  8  2.  Ni  permetto  di 
passar  oltre,  benché  questo  cenno  sia  troppo  In- 
completo, ma  con  riserva  di  riparlarne  nel  titolo 
delPaccettazIone  della  eredità. 

(Ti)  Lascio  a  Tizio  II  fondo  A.  col  peso  di  pagare 
lire  10,000  a  Nevio;  il  legato  di  Nevio  è  eondiiio- 
nale,  poiché  dipende  dairaccettazione  di  Tizio.  Na 
se  Nevio  fosse  nominato  legatario  di  lire  10,000, 
indi  si  designasse  in  pagatore  di  questa  aomma 
Tizio,  nominato  pure  legatario,  dò  non  essendo 
che  prò  modo  tolutioni»,  non  acoettaote  Tizio,  sarebbe 
debitrice  la  eredità. 

(6)  Gol  principio  —  La§M/u  mdueo  remm^U  apmd 
kteredem  eum  onere  ftno  (Leg.  Ceina  29,  de  legat.  2*). 

(7)  Legatomm  petUio  odternt  kteredeo  pr§  ptrtUmo 
karediUrii»  eompelif,  nee  prò  iti  fui  mi»tn49  wtm 
nnf,  onerari  cnkmrede$  oportet  (Leg.  Logotonm  in 
prine.  84,  de  legaL  2°).  Tolto  che  il  testatore  imui 
abbia  loro  Imposto  altra  legge,  e  vedi  a!l*art.  808  e 
800  qualche  ulteriore  aviluppo. 
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dicajriùne  (1)  la  cni  essenza  consisteTa  nel  di- 
ritto di  avere  la  cosa,  e  sulla  cosa  indipenden- 
temente dal  fatto  dell'erede.  ColPazione  reale 
si  aveva  anche  la  personale  ex  testamento 
contro  Perede  dopo  l'adizione  della  eredità. 
Giustiniano,  levando  di  mezzo  quelle  classifi- 
cazioni, che  importavano  pure  sotto  formole 
antiquate  un  ordine  graduale  di  diritti  secondo 
la  mente  del  testatore,  conservò  razione  reale 
e  vi  aggiunse  la  ipotecaria. 

La  dottrina  francese  la  deduce  dai  termini 
dell'articolo  lOU  di  quel  Codice  (2),  benché 
si  riconosca  che  la  dizione  non  è  precisa.  Non 
diverso  appare  il  tenore  e  il  senso  del  nostro 
articolo  862,  dal  quale  è  facile  8corf2fòre  che 
il  legislatore  si  è  guardato  dallo  specializzare 
l'azione.  £  con  senno  lo  ha  fatto,  attesoché 
lo  scopo  dell'articolo  sia  invece  quello  di  de- 
terminare il  momento  nel  quale  si  acquista  e 
diventa  ope  ligia  trasmissibile  il  diritto.  II 
diritto  in  genere,  ogni  diritto  derivante  dal 
legato  in  quanto  sia  puro,  onde  anche  l'azione 
semplicemente  personale  vi  si  comprende.  Più 
ancora,  vi  si  contengono  quei  diritti  che  non 
danno  azione  sostanziale  contro  l'erede,  ma 
solo  quella  di  farsi  cedere  le  azioni,  come  nel 
legato  di  credito  (3).  Nel  jus  novum  non  ebbe 
ueppur  mestieri  di  tale  cessione  il  legatario 
del  credito,  potendo  esercitare  da  sé  e  per 
propria  ragione  le  azioni  utili  contro  i  debi- 
tori (4).  £  nella  moderna  legislazione  p;li  è 
dato  di  ccmvenire  direttamente  i  debitori  per 
il  pagamento,  e  l'erede,  per  la  consegna  dei 
documenti.  Per  le  quali  osservazioni  è  messo 
in  palese,  che  non  è  dall'articolo  862  che  si 
possa  dedurre  il  principio  della  realtà  dell'a* 
zione;  ma  esso  esiste  nella  natura  del  legato 
di  proprietà  di  corpo  certo  e  determinato,  che 
non  sarebbe  più  tale  se  non  si  potesse  prose- 
guire la  cosa  in  mano  ai  terzi  e  rivendicarla  (5). 


§  1861. 

Contìnuasione. 

G.  DdVazione  ipotecaria. 
Diritto  romano. 

Nell'ultimo  stato  della  legislazione  romana 
la  teoria  era  bene  assodata  a  favore  del  diritto 
della  ipoteca  con  opportune  e  congrue  distin- 
zioni. Tutto  ciò  era  spiegato  nella  costitn- 
zione  di  Giustiniano  sopra  indicata  (6).  I  con- 
cetti ne  uscivano  abbastanza  distinti:  V  che 
razione  ipotecaria  era  dalla  legge  concessa 
non  solo  contro  l'erede,  ma  eziandio  contro 
ogni  altro  debitore  di  legati  o  fedecommessi  ; 
2''  che  la  ipoteca  non  colpiva  che  i  beni  del 
testatore,  ossia  i  beni  ereditari,  non  quelli 
dell'erede;  3«che  la  sua  efficacia  era  ristretta 
entro  la  misura  dell'azione  personale,  attri* 
buita  contro  i  singoli  eredi. 

Senza  ledere  il  carattere  essenziale  della 
ipoteca,  che  doveva  avere  tutti  i  suoi  effetti  (7), 
era  pur  quella  una  notevole  singolarità  in 
quanto  regolava  la  portata  del  debito  a  cui 
la  ipoteca  poteva  applicarsi.  Come  l'azione 
personale  era  messa  in  proporzionecollaquota 
di  ciascun  coerede,  e  ristretta  in  quel  limite, 
così  lo  era  la  ipotecaria  che  non  poteva  ecce- 
dere né  quella  somma  né  quella  cerchia  di 
beni. 

<  Da  ciò  consej?ue.  dice  l'Hai mberger  (8) 
«  che  le  porzioni  ereditarie  di  più  eredi  gra- 
«  vate  da  un  legato,  non  siano  vincolate  a 
«  pegno  per  Vintero  importo  legato,  ma  soh 
«  tanto  per  le  quote  a  ciascun  erede  tncom- 
«  bente  {d)  >.  Questo  è,  come  a  dire,  il  con- 
cetto generale,  al  quale  può  soddisfare  l'esem- 
pio seguente  (10).  A.  éistituito  erede  di  tre  sesti 
del  patrimonio,  B.  di  due  sesti,  C.  di  un  sesto. 
11  valore  dell'asse  è  di  6000  coll'aggravio  di 


(1)  È  noto  che  quattro  specie  si  avevano  di  ìef^ati 
nel  prisco  dirli to  —  per  vimtietnione  (colle  parole 
do  -^  tega  ^  capilo,  amilo,  tibique  kaàeio)  per  damM^ 
lioaem  ~  tineudi  modo  —  per  praceplinnem  — 
(Al  tit.  XXIV  dei  Frammenii  di  Ulpiako,  ricordali  da 
PoTHiRR  nelle  Pandette  ai  titolo  ffei  legati  e  fede- 
eommenni,  part.  i,  sex.  i  —  e  non  cessati  che  all'epoca 
di  GicsTiRURO  che  tutte  queste  forme  abolì  nella 
Leg.  1  del  Codice  eomro.  de  legat.). 

(2)  Ove  dice:  «  Tour  leits  pur  et  simple  donnera 
au  léi^taire,  du  joor  da  décès  du  lestateur,  na  droit 
à  Ul  ekoee  léguée,  droit  trànemietibie  à  ses  kériiier»  ou 
oyaui  caute  ». 

(3>  Si  sa.  Io  abbiamo  rammentato  altra  volta,  che 
nei  lega/um  nominis  TobbliffO  deirerfde  è  solo  que- 
sto, e  non  ha  neppur  quello  di  garantire  la  verità 
ed  esifeibflità  (Leg.  8S,  g  8;  Leg.  39,  g  3;  L.  106,  de 
tegat.  1*). 


(4)  Leg,  18,  Cod.  de  le^^at. 

(5)  li  che  può  vedersi  espresso  nei  canone  fon* 
dameniale,  portato  nell'art.  710.  Nell'articolo  489 
si  ha  quello  che  riguarda  la  rivendicazione  solfa  base 
della  proprietà. 

(6)  Leu.  1,  Cod.  comm.  de  legat.  et  fldeic. 

(7)  Eziandio  contro  i  terzi  acquirenti  dei  beni. 

(8)  Nota  al  g  247.  Sul  Pegno  legate  npeeiale. 

(9)  A  differenza  dei  leffalarì,  i  quali  contro  l'erede 
necessario  (servo,  affrancato)  o  euui  et  neceuarU» 
(figlio  in  potestà)  avevano  uo  diritto  indistinto  sa 
tuua  la  sostanza  ereditaria. 

(10)  «  In  omnibus  auiem  hujusmodi  casibus  in 
tantum  et  hypotheraria  unumquemque  convenir!  vo« 
lumus,  In  quantum  personulis  actlo  adversns  eum 
eom petit  >  (Leg.  1,  Cod.  lib.  vi,  tit.  xui\). 
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LIBRO  tu.  TITOLO  U. 


[Art.  862-863] 


nn  legato  d!  600,  T).  !1  legatario,  eolla  ipoteca 
legale  su  tutto  il  patrimonio  non  può  eserci- 
tarne Inazione  contro  i  beni  ritenuti  da  A. 
esclusivamente,  e  così  dicasi  degli  altri,  ma 
deye  moderare  l'azione  ipotecaria  colla  disci- 
plina della  personale.  Ad  A.  domanda  800,  a 
B.  200,  e  100  a  C,  valendosi  poi  della  sua 
ipoteca  sopra  qualunque  parte  dei  beni  asse- 
gnati a  codesti  eredi,  ma  non  può  molestare 
in  virtù  di  questa  sua  ipoteca  i  beni  degli  altri 
se  non  divisamente,  vale  dire  sino  alla  con- 
correnza della  loro  quota  di  debito  e  per 
quanto  le  rispettive  loro  assegnazioni  possono 
comportare. 

Questo  sistema  figura  in  certo  modo  che 
ciascuno  degli  eredi  singolarmente  abbia  pro- 
messa una  ipoteca  e  statuita  sulla  propria 
parte  di  beni  dividendo  il  debito  in  propor- 
zione; nel  quale  aspetto  potrebbe  dirsi  che 
cadendo  la  divisione  sul  titolo,  Pindole  essen- 
ziale della  ipoteca  non  è  violata  (1).  L'essere 
tutti  i  beni,  eziandio  mobili,  soggetti  alla  ipo- 
teca, agevolava  in  certo  modo  l'adozione  di 
questo  istituto,  essendovi  la  guarentigia  dei 
legatari. 

La  divisibilità  della  ipoteca  opera  soltanto 
dopo  la  divisione  del  patrimonio  ereditario, 
com'è  naturale.  Riguardata  pertanto  la  divi- 
sione di  fatto,  si  ritenne  che  l'esercizio  ipote- 
cario dei  legatari  sarebbe  ammisurato  alla 
parte  che  ciascuno  avrebbe  toccata  nella  di- 
visione (2).  Talesi  disse  essere  il  risultato  della 
costituzione  giustinianea:  innocua  del  resto  al 
legatario,  che  non  può  mai  sentirne  danno,  poco 
importando  se  uno  o  più,  o  quali  siano  i  posses- 
sori dei  fondi  vincolati  alla  propria  ipoteca  (8). 

Che  se  in  una  divisione  fatta  a  comodo  fra 
i  coeredi,  taluno  di  essi,  compensato  in  danaro, 
ricevesse  una  parte  esigua  di  beni-fondi,  sicché 
escusso  ipotecariamente  non  possa  presentare 
all'azione  dei  legatari  che  un  quarto,  suppon- 


gasi della  sostanza  fondiaria  che  avrebbe  de* 
vuto  possedere  secondo  l'ordine  testamentario, 
non  può  dubitarsi  che  per  quel  tanto  di  meno 
che  il  legatario  avesse  conseguito,  non  fosse 
in  diritto  di  esercitare  l'azione  ipotecaria  con- 
tro  i  coeredi  o  i  terzi  acquirenti  di  quella 
parte  di  beni. 

In  quel  periodo  e  nei  paesi  nei  quali  la  gin* 
risprudenza  classica  era  onorata,  fu  trovata 
buona  e  razionale  la  tradizione  che  siamo  ve* 
nati  analizzando  (4).  Altri  rivendicavano  alla 
ipoteca  il  suo  carattere  proprio,  la  sua  indivi- 
Ibiiità,  la  sua  unità,  la  sua  naturale  indipen- 
denza dall'azione  personale. 

Diritto  francese^  secondo  U  Codice. 

Tratta  vasi  di  ordinare  il  sistema  iniziale  dei 
rapporti  fra  gli  eredi  e  i  legatari.  Il  possesso 
dejure  agli  eredi;  l'obbligo  ai  legatari  di  chie- 
dere agli  eredi  il  possesso  per  tutto  qoanto 
fosse  nel  loro  diritto.  Ma  era  giusto  concedere 
ai  legatari  una  sicurezza  contro  i  pericoli  di 
una  tale  situazione.  Tre  articoli  del  Codice 
Napoleone  possono  esser  citati  come  quelli 
'^he  si  occupano  nel  distinguere  l'azione  ipo- 
tecaria che  gravita  su  beni  dalla  personale. 
Ma  ebbero  i  due  primi  specialmente  in  vista  la 
obbligazione  degli  eredi  verso  i  creditori  ere- 
ditari, dichiarando  esservi  tenuti  proporzio- 
nalmente alla  loro  quota,  salvo  che  non  si 
trattasse  di  crediti  ipotecari,  nel  qual  caso 
sarebbero  tenuti  per  l'intero,  come  porta  la 
natura  della  ipoteca.  L'articolo  1017  è  vera- 
mente quello  che  può  invocarsi  onde  affer- 
mare la  ipoteca  legale  dei  legatari,  ed  è  quello 
infatti  che  nel  sentire  degli  scrittori,  ne  ap- 
poggia la  tesi.  A  questo  si  aggiungeva,  che 
i  legatari  erano  favoriti  ben  anco  dall'istituto 
della  separazione  dei  patrimoni  (5).  Ma  questa 
medesima  sovrabbondanza  di  garanzia  pro- 
dusse una  controversia  non  lieve. 

Si  disse  con  obbiezione  notevole  che  in  ef* 


(1)  Disse  TiRRio  che  e\b  era  costituito  ctmtrà  ùtìÌ" 
nàrìùm  naturam  acfioni»  kypotkeearite  qua  alias  temper 
individua  e»/  (al  g  2,  Institut.  de  lef^at.). 

(i)  PABno  in  Cad.,  defln.  7,  n.  4  e  seg.  ;  Ricusino, 
Juriapr,  Vaiv,,  voi.  vii,  n.  1666. 

(3)  Due  eredi  testsmentari  ;  uoo  in<iiitttlto  nei  tre 
quarti  della  eredità,  Taltro  In  un  quarto.  Questi  si 
spoglia  della  eredità  cedendola  al  primo.  Se  può 
essere  tuttora  esposto  eoirazlone  personale,  non 
lo  è  coirazione  Ipotecarlt,  non  possedendo  più 
beni.  Qual  danno  ne  risentono  I  legatari  ehe  spie- 
gano con  ugual  sicurezza  la  loro  azione  ipoteetria 
contro  il  possessore  della  intera  ereditai  E  dò 
dicasi  di  tanti  altri  casi;  poiché  la  garanzia  sia  nei 
beni,  e  questa  è  Indefettibile,  malgrado  il  loro  pas- 
saggio in  mano  di  terzi. 


f4)  RiCABO  fra  gli  altri  {Bona*.,  pari,  ii,  eap.  i, 
sez.  IV,  num.  35);  Hkriits,  tom.  ii.  pari,  n,  qu.  57; 
Lebrdr,  De  tvcces».,  cap.  ii;  Potbikr,  lalrad,  ai 
Iti.  IVI  Stai.  dfOrléant. 

È  giusto,  si  diceva,  che  le  ipoteche  dei  creditori 
si  estendano,  senza  limitazione,  a  tallo  il  patri» 
monto  ereditario.  Ma  non  è  della  stessa  natura  il 
diritto  dei  legatari;  la  divislbiliià  dalU  loro  Ipo- 
teca corrisponde  alla  obbligazione  singolare  del 
coeredi  nelle  loro  distinte  porzioni. 

(5)  Gli  articoli  878  e  seg.  del  Godiee  Ilapoleoiie. 
Nella  sua  Imperfetta  redazione  non  si  tratta  Ivi  che 
dei  creditori,  ma  la  giurisprudenza  francese  è  con- 
corde nel  ritenere  ehe  i  legatari  vi  sono  oompreti, 
dichiarandolo  espressamente  l'articolo  Sili  di  quel 
Codice. 
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fette  fl  legislatore  non  aye^a  Tolnto  accordare 
una  ipoteca  legale  separata  e  propria  ai  le- 
gatari, ma  semplicemente  il  diritto  della  sepa- 
razione ;  diritto  equivalente  in  sostanza,  diritto 
che  soddisfaceya  altresì  ai  creditori  ipotecari 
eomechè  collocati  in  una  linea  superiore;  diritto 
di  cui  i  legatari  dovevano  esser  paghi.  Infatti 
codesta  ipoteca  legale  non  è  classificata  fra  le 
altre  nel  titolo  dei  privilegi  e  delle  ipoteche; 
e  soltanto  nelParticolo  2111  viene  stanziato  il 
diritto  di  privilegio  dei  creditori  e  dei  legatari 
consistente  nella  separazione  dei  patrimoni, 
ed  ivi  soltanto  la  ipoteca,  altrove  semplice- 
mente indicata,  trovasi  costituita  (1). 

Unica  risposta  a  codesti  argomenti,  ma  che 
ben  potova  esseresufficiente.  fu  che  il  testo  della 
ìewe  è  formale;  che  non  si  doveva  confondere 
la  ipoteca  legale  col  beneficio  della  separazione 
che  ha  carattere  e  funzione  distinta  ;  che  infine 
l'oggetto  è  questo,  che  tutti  i  beni  ereditari 
senza  distinzione  sono  tenuti  a  rispondere 
ipotecariamente  dei  diritti  dei  legatari,  e  i 
possessori  dei  beni,  quantunque  possano  non 
essere  personalmente  obbligati,  dovranno  ab- 
bandonarli alla  ipoteca  dei  legatari,  qualora 
non  vogliano  soddisfare  i  legati  (2). 

Non  avendo  bisogno  di  dare  un  giudizio 
perchè  la  questione  non  ci  riguarda,  io  posso 
evitare  per  conto  mio  una  discussione,  ed  am- 
mettere che  l'art.  1017  sia  dispositivo  anziché 
enunciativo  nella  sua  forma.  Certo  è  che  una 
ipoteca  legale  era  concessa  ai  legatari.  Forse 
a  termine  indefinito?  È  difficile  a  credersi.  Se 
dentro  un  termine,  bisognava  ricadere  nel- 
Tarticolo  2111,  e  nella  separazione  dei  pa- 
trimoni. 

§  1862. 
GoutinuasSone. 

D.  Sistema  del  Codice  italiano. 
Nel  Codice  italiano  non  trovi  disposizione 
cbe  attribuisca  ai  legatari  il  diritto  d'ipoteca 
legale  fuori  dell'istituto  che  s'intitola:  Della 
separatione  del  patrimonio  del  defunto  da 
quello  dàWerede,  L'effetto  viene  dichiarato 
nell'articolo  2055.  «  La  separazione  ha  per 
«  oggetto  il  soddisfacimento  col  patrimonio 
«  del  defunto  dei  creditori  di  lui  e  dei  lega- 
«  tari  che  l'hanno  domandata  preferibilmente 
«  ai  creditori  dell'erede  »  (3). 


È  da  questo  sistema  che  sorge  si  a  favore 
dei  creditori  che  dei  legatari  il  diritto  della 
ipoteca,  che  può  ben  dirsi  legale,  perchè  con- 
cessa  dalla  legge,  senza  pregiudizio  delle  ipo- 
teche particolari  di  ciascuno,  come  ne  avvisa 
l'articolo  2054.  Codeste  ipoteche  possono  at- 
tribuire, per  ragion  di  data  o  di  privilegio, 
una  situazione  vantaggiosa  entro  la  famiglia 
degli  stessi  legatari  ;  mentre  la  ipoteca  legale 
non  fa  che  pareggiarli  fra  loro,  ma  con  grado 
di  preferenza  sui  creditori  personali  degli 
eredi.  Col  sistema  del  Codice  non  può  dubi- 
tarsi che  la  ipoteca  legale  dei  legatari  non  è 
cosa  distinta  (4),  mezzo  bensì  ed  istrumento  per 
recare  ad  atto  la  separazione  dei  patrimoni. 

Ciò  dico  rapporto  ai  beni  immobili,  mate- 
rialmente 0  giuridicamente  tali  e  suscettibili 
d'ipoteca.  «  Lo  stesso  diritto  riguardo  agl'im- 
«  mobili  si  esercita  mediante  Viscrisione  ecc.  » 
(art.  2060),  per  significare  che  nel  fatto  della 
iscrizione  ipotecaria  consiste  la  separazione. 
Vengono  quindi  a  risultarne,  e  a  rivelarsi  alla 
cognizione  esteriore,  due  categorie  di  beni,  gli 
ereditari  e  quelli,  qualunque  siano,  di  pro- 
prietà degli  eredi  aventi  una  orìgine  diversa. 
Appartengono  alla  prima  i  beni  contrassegnati 
dal  marchio  ipotecario  e  dalla  dichiarazione 
—  chela  ipoteca  vien  presa  a  titolo  di  separa- 
zione dei  patrimoni.  Dalla  data  di  essa  esiste 
la  separazione. 

Può  dirsi  nondimeno  che  la  ipoteca  è  fine  a 
se  stessa  atteso  gli  effetti  che  produce,  propri 
della  sua  natura.  Essa  vincola  i  beni  ereditari 
ai  diritti  dei  creditori  e  dei  legatari  che  di- 
ventano dirìtti  reali  oltre  la  virtù  del  loro 
titolo  originario  (5).  Gli  eredi  non  possono  più 
disporne  se  non  con  quel  vincolo  che  trasmet- 
tendosi ai  terzi  una  coi  beni,  lì  fanno  accorti 
delle  responsabilità  alle  quali  si  espongono.  È 
tale  ipoteca  che  vince  in  ordine  di  data  quelle 
stesse  dei  creditori  personali  degli  eredi  sem- 
prechè  sia  assunta  nel  termine  legale  (arti- 
colo 2062). 

Ma  quale  sarà  l'effetto  della  ipoteca?  È 
forse  questo  un  caso  speciale  o  piuttosto  ecce- 
zionale per  cui  i  caratteri  generali  della  ipo- 
teca indicati  nell'articolo  1964  (capoverso  1*) 
non  fanno  mestieri?  Si  dividerà  il  diritto  reale 
dei  legatari  come  il  loro  diritto  personale  si 
divide,  vale  a  dire  in  proporzione  delle  quote 


fi)  V(NlÌ  TWFLLLiiii,  tom.  MI,  noiTi.  507;  Grrrirr, 

Donili,,  tom,  il,  n.  SII;  ZacrariìC,  ArSHT  e  Rao,  vi. 

(2)  Troploro,  D.  1795;  Dbholoiìbb.  n.  673  e  w%, 

(S)  LMItiiJitre  con».  PraII  dopo  aver  parlato  dol- 

razione  personale  e  della  vindicatoria,  sorpassando 

alla   ipotecaria,  pone  come  unica  guarentigia  dei 


lefiati  la  separazione  dei  patrimoni  {DeUe  ncceu. 
leitam,,  p.  835). 

(4)  Come  quella  del  creditori  (art.  1032). 

(5)  Ciò  principalmente  rispetto  ai  creditori  semplici 
del  dofiinto,  che  non  a?e?aDo  alcun  diritto  reale  su 
Quei  beni. 
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successorie  rispettive,  e  ai  termini  dell'antica 
legge  di  Giastiniano  ?  Procedendo  questa  ipo- 
teca dall'istituto  della  separazione  dei  patri* 
moni,  ivi  dovrebbe  trovarsi  la  distinzione  e 
non  c'è.  £  non  ci  può  essere,  perchè  la  gua- 
rentigia che  la  legge  si  propone  sarebbe  facil- 
mente delusa.  Supponete  che  in  un  patrimonio 
di  100,000  non  vi  abbia  che  20,000  di  beni  im- 
mobili e  siano  assegnati  a  quello  degli  eredi 
che  non  ha  che  un  quarto  nella  successione. 
Potrà  egli  non  voler  soddisfare  ipotecaria- 
mente se  non  per  un  quarto  ;  vale  dire  per  soli 
quattromila  se  il  valsente  dei  legati  fosse 
di  16,000?  Che  gioverebbe  ai  legatari  la  gua- 
rentigia che  hanno  sino  al  valore  di  20,000  ? 

Non  è  questo  il  luogo  in  cui  debba  a  fondo 
esaminarsi  l'isti tutodella  separazione  dei  patri- 
moni sul  quale  portiamo  le  sole  considerazioni 
che  occorrono  al  presente  nostro  tema.  Quale 
uè  sia  la  importanza  rispetto  ai  legatari  è  facile 
comprendere,  poiché  se  l'erede  alienasse  i  beni, 
i  legatari  non  difesi  da  alcun  diritto  reale, 
resterebbero  colla  loro  azione  personale  vuota 
di  effetto.  Questo  beneficio  dei  legatari,  che 
risponde  esattamente  alla  intenzione  dei  testa- 
tori, è  però  cosi  temperato  che  non  sovverte 
puntogli  ordini  di  ragione  fra  coloro  eh  e  hanno 
delle  azioni  contro  la  eredità.  Stando  i  beni 
presso  l'erede,  i  creditori  sarebbero  preferiti 
ai  legatari  comunque  questi  e  non  quelli  si 
fossero  provveduti  colla  separazione  (1).  E 
sebbene  i  creditori  e  legatari  avessero  nel 
terminelegale  acquistata  la  ipoteca,  sarebbero 
i  primi  anteposti  in  virtù  del  loro  titolo  su- 
periore. 

Da  ciò  si  vede  che  l'interesse  precipuo  della 
legge  è  veramente  quello  di  distinguere  i  pa- 
trimoni, onde  i  creditori  personali  degli  eredi, 
che  avrebbero  comune  il  pegno,  ne  siano  ri- 
mossi, rispettandosi  però  sotto  l'egida  di  una  si- 
multanea ipoteca  i  diritti  di  maggior  grado  (2). 
Questa  preferenza  nondimeno  dei  creditori 
sui  legatari  ha  luogo  quando  i  beni  non 
siano  stati  alienati,  come  si  diceva,  o  quando 
lo  siano  stati,  anche  i  creditori  abbiano  as- 
sunta la  ipoteca  legale.  €  I  creditori  eredi-  ' 


«  tari  non  possono  pretendere  aleun  diritto  di 
<  preferenza  verso  i  legati,  eccetto  nVabbiano 
«  conservato  per  mezzo  deUa  separazione  dei 
«  pcUrimoni  e  di  una  iscrizione  > ,  dissero 
i  dotti  annotatori  del  Zachariie  (nota  41,  al 
§  618).  La  ragione  sta  in  ciò,  che  non  avendo 
codesti  creditori  ipoteca  in  origine  e  non  aven- 
dola acquistata,  non  possono  colpire  presso  il 
terzi  i  beni  sfuggiti  dalle  mani  degli  eredi. 
Non  potrebbero  quindi  venire  in  concorso  col 
legatario  che  l'ebbe  acquistata,  e  in  tal  modo, 
nel  rapporto  della  garanzia,  il  loro  diritto  sa- 
rebbe rimasto  inferiore. 

Differenza  pure  sostanziale  fra  l'istituto  an- 
tico e  il  moderno  è  costituita  nel  tempo  prefisso 
all'esercizio  del  diritto:  termine  perentorio 
d'indisputabile  utilità  per  non  lasciar  le  cose 
nella  incertezza.  La  brevità  del  termine  (ri- 
dotto a  tre  mesi)  e  l'aver  tolte  via  le  super- 
fluità che  fanno  ingombro  negli  altri  codici, 
sono  pure  un  miglioramento  apprezzabile.  La 
iscrizione  che  i  legatari  avessero  presa  in  virtù 
di  quell'articolo,  è  l'atto  della  separazione  dei 
patrimoni,  imperocché  ricevuta  una  tale  im- 
pronta, i  beni  della  eredità  non  possono  più 
confondersi  coi  beni  degli  eredi. 

Finalmente  i  legatari  hanno  comune  coi  cre- 
ditori della  eredità  il  diritto  della  separazione 
dei  mobili  (articolo  2059)  per  essere  preferiti 
sui  corpi  0  valori  mobiliari  ai  creditori  degli 
eredi  ;  e  rimettiamo  allo  studio  di  quell'arti- 
colo il  conoscere  della  forma  e  degli  effetti 
della  disposizione  (3). 

§   1863. 

Coniinuasioiie. 

III.  Del  possesso  del  legatario. 
A.  Scadenza  dei  legati. 

Quando  si  possa  chiedere,  e  a  chi  si  debba 
chiedere  il  possesso  della  cosa  legata,  è  la 
materia  di  questi  due  articoli.  Bisogna  deter- 
minare primierameute  la  scadenza  del  legato. 

Si  purum  legaiìim  est^  ex  die  mortis,  dies 
tjus  cedit  (4),  fu  stabilito  nel  jus  noimm  dopo 
diversi  mutamenti  della  legislazione(5).Questo 
canone  è  nuovamente  promulgato  nell'art.  862. 


(1)  È  Inutile  il  dire  perchè  I  creditori  della  ere- 
dita  debbano  preferirsi  ai  legatari  dal  titolo  mera- 
mente lucrativo. 

(2)  Non  t^\  chiamerebbe  privi Ug io  per  non  essere 
contemplato  nella  serte,  perchè  ha  bisogno  di  esser 
sostenuto  colla  Iscrizione,  perchè  non  è  che  un 
rapporto  personale;  ma  infine  la  prevalenza  è  del 
titolo,  ossia  della  causa  del  credito. 

(8)  Qui  si  farebbe  luo^o  a  trattare  óeWetereizw 
ielle  azioni,  ma  qualche  ulteriore  cenno  se  ne  farà 


parlando  degli  articoli  808  e  S69,  ai  quali  ci  rlpor» 
tiamo. 

(4)  Leg.  6,  •  1,  quando  dies  ieg.  ced. 

(5)  Questo  era  il  diritto  prima  della  legge  Papia 
Poppea,  che  fu  cos)  arditamente  iDOOvatrtce.  Se- 
condo essa,  1  legati  puri  o  a  termine  certo  scad»» 
vano  il  giorno  deirapertura  del  tesiamenlo;  nel 
diritto  imperiale  successivo  si  tomo  alla  ngola 
amica  (s  1890  in  prloc). 
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n  primo  effetto  clie  deriva  dalla  legge  è 
l'acquisto  del  bene  legato,  l'azione  per  averne 
il  possesso,  e  la  trasmissibilità  di  codesti  diritti 
indipendentemente  dall'opera  dello  stesso  le- 
gatario. Se  il  legato  è  di  corpo  determinato, 
l'erede  non  può  dispome  per  la  chiara  ragione 
che  non  è  suo.  Se  il  fondo  era  gravato  di  ser- 
vitù a  favore  di  un  fondo  del  legatario,  o  un 
fondo  dell'erede  era  gravato  di  servitù  a  fa- 
vore di  quello,  cessa  la  confusione  e  la  servitù 
rivive,  come  se  il  fondo  legato  non  avesse 
mai  appartenuto  all'erede  (Pothier,  dei  teata- 
meniiy  capo  v,  sez.  ii). 

La  legge  parlando  del  legato  |)uro  e  semplice 
esclude  evidentemente  il  condizionale.  La 
proprietà  della  cosa  legata  sotto  condizione  è 
nell'erede  sino  al  verificarsi  della  condizione. 
£gli  però  non  potrebbe  alienare  se  non  con 
tal  vincolo,  per  cui  a  quell'avvenimento  l'alie- 
nazione si  risolve,  col  principio  resoluto  jure 
dantis  resolvitur  etjus  aeeipientis.  Ma  ciò  sa- 
rebbe inconveniente  e  non  senza  pericolo,  e 
ne  porge  soccorso  l'articolo  866.  Esso  com- 
prende anche  i  legati  di  corpi  determinati 
benché  il  legatario  abbia  l'azione  per  rivendi- 
carli. Dato  che  la  cauzione  non  impedisca  la 
facoltà  di  alienare,  il  legatario  è  messo  al  co- 
perto da  ogni  danno. 

Ma  quando  è  questione  del  passaggio  della 
proprietà  e  del  diritto  di  possesso,  le  sicu- 
rezze ottenute  dal  legatario  condizionale  non 
cangiano  il  rapporto  giuridico,  onde  rimane 
esposto  a  perdere  il  legato  se  muore  prima 
dell'avverarsi  della  condizione  (sia  pure  pode- 
stativa),  e  non  può  chiedere  il  possesso  prima 
di  quel  tempo. 

Resta  a  vedere  se  legato  puro  e  semplice 
possa  dirsi  il  legato  a  termine  rimpetto  alle 
conseguenze  di  questi  due  articoli. 

Talvolta,  come  si  disse,  il  legato  a  termine 
confondesi  col  condizionale  ;  ma  generalmente 
intendesi  quel  legato  al  quale  è  affisso  un  ter- 
mine certo,  non  importante  condizione,  risul- 
tando che  il  testatore  non  ha  voluto  altro  che 


differire  la  esecuzione  (1).  E  anche  qui  lasolu- 
zione  è  semplice.  Il  legato  accade  alla  morte  del 
testatore  all'effetto  dell'acquisto  del  diritto,  ma 
il  legatario  non  può  domandare  il  legato  prima 
del  giorno  stabilito  (2).  Non  ò  a  dire  che  se  la 
condizione  è  impossibile  e  ineseguibile,  il  legato 
si  reputa  puro,  e  tale  parimenti  si  ritiene 
quando  la  condizione  non  adempita  si  ha  per 
adempita,  o  non  sia  in  potere  del  legatario  lo 
adempierla  (3),  secondo  le  cose  altrove  spie- 
gate  (4). 

B.  Della  domanda  del  possesso. 

È  dunque  l'erede  che  ha  il  possesso  generale 
dei  beni  del  defunto  se  il  legatario  deve  a  lui 
domandar  quello  della  cosa  legata,  quasi  an- 
cora agglomerata  e  confusa  nello  stato  eredi- 
tario (5).  L'erede  è  fatto  dalla  legge,  o  è  fatto 
dall'uomo,  nella  perfetta  autonomia  della  pro- 
prietà. Questo  concetto  dell'antichità  non  passò 
in  quel  diritto  che  in  Francia  si  disse  consue- 
tudinario, perchè  non  imperiato  dalla  ragione 
scritta,  formantesi  da  sé,  e  diritto  storico  può 
appellarsi  (6).  In  questo  sistema  la  potenza 
della  legge  naturale  fa  ritenuta  superiore  a 
quella  dell'uomo,  per  cui  gli  eredi  indicati  dalla 
natura  (i  parenti),  si  avevano  per  eredi  inde- 
fettibili e  perpetui.  Quindi  il  testatore  non 
potè  creare  che  dei  legatari^  fossero  pure  uni- 
versali e  proprietari  di  tutta  la  sostanza.  E  ne 
fu  conseguenza,  che  gli  eredi  testamentari 
dovevano  domandare  il  possesso  agli  eredi  db 
intestato  che  lo  avevano  per  legge.  Il  principio 
—  le  mort  saisit  le  vif  —  non  fu  applicato  che 
a  questi. 

Il  Codice  Napoleone  si  trovò  in  faccia  a 
quella  idea  astratta,  e  la  segui  sino  al  punto 
che  dal  testamento  non  nacquero  che  dei  2e* 
gatarif  ma  la  moderò  in  quella  parte  che  ri- 
guarda il  possesso.  I  soli  eredi  che  si  dissero 
riservatari,  e  da  noi  più  propriamente  legitti- 
mari, gli  eredi  del  sangue,  mantennero  questa 
prerogativa  del  possesso  legale  e  primitivo  dei 
beni  del  defunto  di  fronte  ai  legatari  univer- 
sali  (7);  persino  il  legatario  universale  doveva 


(1)  Il  che  per  quanto  concerne  f  legati  (non  la 
eredità)  è  totalmente  nella  facoltà  sua. 

(2)  «  SI  dies  apposita  legato  non  est,  presens 
debecur,  ant  confpstim  ad  cum  pertinet  cui  datum 
est;  •djeelùt  quamm  Umga  ut,  ti  certa  etl  dies  qui- 
éem  tefàti  giatim  eedit,  ted  onte  diem  peti  km  fwtest  » 
(Leg.  SI,  quando  dies  leg.  ced.). 

|3)  L.  4,  g  4;  L.  5,  g  5,  eod.  Credo  inapplicabili 
oggidì  i  principii  del  diritto  romano  relativi  alia 
personalità  del  legato,  per  cui  si  riteneva  intras- 
mlssiblle  agli  eredi  il  diritto  a?anti  Tadizione  della 
eredità.  Tal  era  il  legato  di  nsufhitto,  d*uso  e  di 


abitazione,  considerati  come  serfitù  personali  (LL.  2, 
3  e  0,  quando  dies  leg.  ced.). 

(4)  Vedi  ancora  il  prossimo  articolo  807. 

(5)  «  if^qulssimum  prstori  visum  est  unumquem- 
que  non  sibi  ipsi  jus  dicere,  occupatis  legatis,  sed 
ab  hffrede  petere  »  (L.  I,  S  S,  quod  legator;  L.  32; 
Leg.  71,  g  2,  de  legat.  2^). 

(6)  La  scuola  storica,  capitanata  dal  Savigny, 
considera  il  diritto  progressivo  svoìgentesl  dal  oo- 
stumi  e  dai  biì«ogni  dei  popoli  ;  che  In  realtà  è  11 
fondamento  di  tutte  le  legifdazioni,  mutabili  perciò  di 
tempo  in  tempo. 

(!)  E  non  di  titolo  unipersàle.  Y.  appresso. 


BoasARi,  Cknnment,  al  Cod,  civ,  ital  —  Voi.  in. 
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riyolgdni  ad  essi  per  arer  il  possesso,  siccome 
prescrivono  gli  articoli  1004  e  1011  di  quel 
Codice. 

11  motivo  determinante  della  disposizione, 
almeno  più  pratico,  era  nel  preservare  la  in- 
tegrità della  parte  legìttima  minacciata  dagli 
arbitrari  possessi  dei  legatari.  Agli  eredi  le- 
gittimari restava  salvo  nonostante  il  diritto 
della  riduzione,  e  potevano  anche  opporre 
quel  sacro  loro  diritto  in  via  di  eccezione  onde 
difendersi  dallo  spoglio  che  si  volesse  in  certo 
modo  consumare  all'ombra  della  legge  (1). 

L'articolo  1006  pone  la  ipotesi  della  ine- 
sistenza di  eredi  rìservatari  ;  e  allora  il  lega- 
tario universale  è  investito  dejure  del  possesso 
di  tutti  i  beni  (2). 

11  legatario  a  titolo  universale  è  l'erede  di 
quota,  secondo  il  Codice  italiano  (3).  Quan- 
tunque partecipe  del  titolo  universale,  mai  non 
gli  compete  per  legge  francese  il  possesso.  Essi 
devono  sempre  domandarlo.  A  chi?  Ai  legit- 
timari se  ce  ne  sono;  in  difetto,  al  legatario 
universale;  e  se  questo  pur  manca,  ai  successi- 
bili legittimi,  anco  non  rìservatari  e  per  tutta 
la  scala  successoria,  qualunque  siano  (arti- 
colo 1011)  (4).  Ciò  presuppone  che  in  questi 
preesista  un  possesso  de  jure^  benché  senza 
verun  titolo  di  successione  legale,  e  malgrado 
la  disposizióne  testamentaria  che  li  esclude. 

Ma  è  poi  stato  dimostrato  dalla  esperienza, 
cosi  solita  a  sorpassare  le  previsioni  dei  legis- 
latori, che  l'articolo  1011  non  contiene  tutte 
le  combinazioni  possibili  ;  e  qui  accurate  inda- 
gini degli  scrittori  più  diligenti,  chenoi  lascie- 
remo  andare  per  non  estenderci  troppo  in 
questa  esposizione  del  sistema  francese  che 
solo  in  parte  abbiamo  adottato,  o  solo  in 
quella  parte  in  cui  informavasi  al  diritto  ro- 
mano (Vedi  il  §  seguente).  Il  legatario  parti- 
colare domanda  esso  pure  il  rilascio  della  cosa 
legata  coU'ordine  segnato  nell'articolo  1011. 

§  1864. 

GontiniMsiQiM. 

Idee  generali, 
a)  Il  legatario  deve  domandare  all'erede 


«  il  possesso  della  cosa  legata  >  (6).  Con  qaesta 
semplicità  l'articolo  863  esprime  il  concetto 
sul  quale  altri  legislatori  versarono  le  loro  £a^ 
ticose  distinzioni.  La  espressione  semplice  si 
è  potuta  trovare  perchè  tutti  gli  elementi  che 
compongono  quel  concetto,  per  noi  sono  chiari. 
Il  possesso  appartiene  all'erede.  All'erede  te- 
stamentario 0  al  legittimo?  All'uno  o  all'altro 
purchò  sia  erede.  Ad  ambedue  se  la  eredità 
sia  in  parte  testamentaria  e  in  parte  legittima. 
Ma  può  egli  il  testatore  trasmettere  all'erede 
da  lui  istituito  il  proprio  possesso  che  abban- 
dona cosi  completamente?  No,  non  è  il  testa- 
tore che  dà  il  possesso  :  è  la  legge,  sempre  la 
legge.  «  Il  possesso  passa  di  diritto,  e  non  per 

<  dichiarazione  ed  opera  del  testatore  nella 

<  persona  dell'erede  »,  dice  l'art  925.  L'om- 
brosa difficoltà  dei  francesi  è  una  chimera, 
poiché  la  legge  è  potente  per  attribuire  questo 
possesso  postumo  e  continuativo  tanto  agli 
eredi  legittimi  quanto  ai  testamentari  (6). 

b)  Se  essendo  legittima  la  successione  tì 
sono  più  eredi,  o  più  eredi  testamentari  vi 
sono  essendo  la  successione  testamentaria,  il 
possesso  di  diritto  é  in  loro  collettivamente,  e 
singolarmente  dopo  la  divisione.  Ma  la  stessa 
successione  può  essere  in  parte  legittima  e  in 
parte  testamentaria,  e  può  esserlo  in  due  ma- 
niere, 0  perché  il  testatore  non  abbia  disposto 
per  modum  unioersOatis  che  di  una  parte  del 
patrimonio,  o  perché  disponendo  dell'intero, 
non  abbia  contemplato  i  legittimari.  Tanto  è: 
il  possesso  passa  negli  eredi  benché  di  varie 
specie,  compresi  i  legittimari,  poiché  la  loro 
porzione  é  quota  di  eredità;  e  che  il  testatore 
li  abbia  o  no  contemplati,  nulla  conclude  a 
questo  effetto,  ritenuto  il  principio  che  il  di- 
ritto del  possesso  ereditario  viene  non  dal- 
l'uomo ma  dalla  legge. 

Yedesi  da  ciò,  che  mentre  la  legge  favorisce 
del  possesso  medesimo  gli  eredi  testamentari 
e  i  legittimi  (questi  ultimi  escludendo  in  con- 
fronto dei  primi,  attesa  la  prevalenza  deUasuc* 
cessione  testamentaria  sulla  legittima)  mette 
però  in  rapporto  e  ragguagliali  diritto  del  pos- 


(1)  TODLLiRii,  tom.  Ili,  n.  570;  Durarton,  t.  n, 
n.  184  ;  Devolombi,  Dum.  56S  e  568. 

(2)  E  cosi  dicani  se  più  fossero  f  legatari  univer- 
sali; Il  che  en  compatibile  qualora  fossero  InstiiuiU 
eonjwutim,  e  potenzialmente  riunissero  tutto  il  gius 
ereditario. 

(3)  Non  corre  però  in  tutto  la  somiglianza.  L*osu- 
fruttuario  anifersaie  si  considera  un  iegatario  « 
ttfoio  univeraMle  (Troploro,  num.  1848).  Per  no!  è 
un  legatario  e  non  erede  a  titolo  universale. 

(4)  Ln  distinzione  fra  /egttàri  «nheritaU  e  a  titoh 
unirei  tùie,  che  i  progetti  del  Codice  francese  non 


■fevano  presentata,  venne  adotuta  a  servigio  della 
teoria  del  possesso,  come  attestano  gli  storici  delle 
discussioni  preliminari  (Fsrit,  tom.  zu,  p.  SS7 
e  seg.). 

(5)  Codice  sardo,  art.  852;  Due  Sicilie,  n.  908; 
parm.,  art.  807;  estense,  765. 

(0)  Essendo  il  testamento  un  mezzo  legittimo  per 
creare  gli  eredi  a  preferenn  di  quegli  stetti,  non 
necessari,  che  sono  designati  dalla  legge  in  man- 
canza del  testamento;  quindi  gli  eredi  lestamentan 
non  debbono  trovarsi  in  una  posizione  deteriore  ia 
ordine  «1  possesso. 
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«Oa  disponibilità  concessa  al  testatore. 
Né  potrebbe  allegarsi  come  titolo  a]  possesso 
delllntero  patrimonio  il  tfìst.amcnto  nel  quale 
non  sono  istituiti  che  degli  estranei,  contro  la 
quale  domanda  si  oppongono  giostamontei  le- 
gittimari. La  legisla^^fone  francese  ne  ha  esa* 
gerati  i  diritti,  ne  ha  ritratte  conseguente  che 
possono  dirsi  assurde,  assoggettando  io  stesso 
erede  testamentario  a  domandare  ai  legitti- 
mari, ridotti  a  una  certa  misura,  il  possesso 
eziandio  di  quei  beni  dai  quali  egli  stesso, 
Perede  testamentario,  esclude  i  legittimi.  Nes- 
sun Codice  italiano,  per  quanto  devoto,  si  spinse 
in  quella  yia.  Restano  distributori  di  possesso 
ai  legatari  tanto  il  legittimario  che  Terede 
scritto,  ma  non  lo  chiedono  Tuno  alleai tro  aven- 
dolo dalla  legge  in  corrispondenza  al  loro  di- 
ritto ereditario. 

e)  Di  quM  ai  quali  e  dai  quali  dee  chie- 
dersi il  pOSHBSO, 

La  legge,  tutto  osservando,  non  è  prodiga  di 
questo  possesso  iniziale.  Certe  successioni,  già 
chiamate  irregolari,  non  sono  accompagnate 
dal  possesso  dejure^  in  date  circostanze.  I  figli 
naturali  hanno  qualità  di  eredi  nei  casi  dalla 
legge  preordinati;  ma  non  è  loro  attribuito  il 
possesso  quando  concorrono  con  figli  legittimi 
ai  quali  donno  chiederlo  (articolo  928).  È  una 
delle  prerogative  del  più  perfetto  ordine  al 
quale  questi  appartengono  e  contiene  una 
reale  utilità  neirinteresse  che  si  ha  di  respin- 
gere un  possesso  o  di  regolarlo  quando  non  si 
possa  impedirlo.  Ma  per  essere  uno  speciale 
diritto  degli  eredi  legittimi  segue,  che  non 
concorrendo  con  essi  il  figlio  naturale  (1),  non 
ha  il  dovere  di  chiedere  ad  alcuno  il  possesso, 
e  rettamente  se  ne  deduce  che,  in  quanto  ri- 
guarda la  sua  parte  della  eredità  a  lui  pure 
appartiene  dejure,  come  ad  ogni  altro  erede, 
il  possesso  col  principio  dell'articolo  925. 

In  virtù  di  questa  regola  generale,  diremo 
che  U  coniuge,  ove  possa  spiegare  qualità  di 
erede,  si  trova  nella  medesima  condizione  d'in- 
dipendenza, ed  è  allora  ch'esso  o  riceve  la  in- 
tera eredità,  o  una  quota  della  eredità  nei  ter- 
mini degli  art.  754  e  755.  In  confronto  dei  figli 
legittimi  del  defunto,  il  coniuge  superstite  non 
ha  che  un  diritto  d'usuftiitto  (articolo  753).  È 
forse  ad  essi  ch'egli  con  una  applicazione 
analogica  all'articolo  927  deve  chiedere  il  pos- 
sesso, non  trovandosi  intorno  a  ciò  disposizione 


espressa  per  quanto  riguarda  il  coniuge  e  i 
diritti  di  lui  nella  successione? 

Qui  bisogna  avvertire,  che  altro  è  l'essere 
investito  per  legge  del  possesso  dei  beni  ere- 
ditari, di  maniera  che  i  successori  particolari 
debbano  stender  la  mano  a  quel  posseitsore  uni- 
versale per  ottenere  il  proprio  ;  ed  altro  è  che 
non  avendo  il  possesso,  si  debba  conseguire 
per  mezzo  del  giudice  secondo  il  principio  co- 
mune che  a  ninno  è  lecito  farsi  giustizia  da  sé. 
È  un  istituto  specialissimo  quello  dell'art.  863 
nel  rapporto  dei  legatari  cogli  eredi;  è  una 
legge  d'ordine  alla  quale  gli  stessi  testatori 
non  possono  derogare,  come  diremo,  ma  oltre 
la  sfera  di  codesto  rapporto  non  si  estende. 
Vuoisi  bene  tenere  in  conto  questa  gradazione. 
L'erede  avente  dalla  legge  il  possesso,  lo  ri« 
tiene  effettivamente,  e  se  in  questo  suo  pos- 
sesso fosse  molestato  può  respingere  l'aggres- 
sore sino  a  giudizio  regolare.  Chi  ha  parte 
nella  successione  ma  non  ha  il  possesso  dejure 
per  non  avere  qualità  di  erede,  deve  pure 
averlo  da  qualcuno  ;  ma  allora  è  a  vedersi  se 
abbia  debito  di  rivolgersi  agli  eredi,  o  gli  basti 
farne  istanza  al  giudice. 

La  legge  ne  fa  obbligo  ai  legatari  e  ad  essi 
soltanto;  è  un  tributo  che  prestano  essi  soli 
alla  condizione  superiore  dell'erede.  Il  coniuge 
superstite  ha  dei  diritti  sulla  successione  del 
coniuge,  più  o  meno  rilevanti,  ma  per  conces- 
sione di  legge,  non  per  largizione  del  testatore: 
non  è  un  legatario,  e  non  ha  la  dipendenza 
del  legatario.  La  disposizione  dell'articolo  927 
è  singolare;  dichiara  una  delle  relazioni  fra  i 
figli  naturali  e  i  legittimi  concorrenti  nella 
successione  paterna,  e  a  questi  attribuisce  un 
grado  più  elevato.  Il  coniuge  superstite,  che 
per  lo  più  è  uno  dei  genitori,  il  coniuge  nel 
punto  di  vista  morale,  non  sente  questa  supe- 
riorità; il  coniuge  è  sempre  legittimo.  Po* 
trebbe  scorgersi  in  questo  pensiero  il  motivo 
del  silenzio  della  legge;  certamente  al  coniuge 
non  è  stata  imposta  simile  obbligazione  verso 
i  figli  legittimi  del  defunto  ;  egli  non  avrà  che 
quella  di  farsi  immettere  in  possesso  dal  giu- 
dice ove  i  suoi  diritti  siano  sconosciuti,  e  non 
rivesta  egli  medesimo  qualità  di  erede  (2). 

Del  resto  tutti  i  legatari  sono  in  generale 
sottoposti  a  questa  disciplina,  né  vi  sarebbe 
motivo  di  dubitarne  rispetto  al  legatario  del- 
l'usufrutto di  tutto  il  patrimonio  ereditario, 


(1)  Ma   col   coniuge,   e   con   ascendenti   o   con 
estranei. 

(2)  Secondo  quello  che  ti  è  detto  superiormente, 
^i^ni  volta  che  II  diritto  è  contrastato,  entra  r ufficio 


del  giudice,  Il  che  potrebbe  anche  render  sensa 
efTetio  il  disposto  delPart.  S63,  come  si  osserverà  più 
oltre. 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  862-863] 


non  concentrandosi  in  lui  la  rappresentanza 
universale  del  defunto  (1). 

Se  non  che  per  un  certo  tempo  sta  in  luogo 
del  defunto,  per  dare  prontamente  effetto  a 
certe  sue  ordinazioni,  Tesecutore  testamen- 
tario, che  per  volontà  di  lui  può  anche  rite- 
nere il  possesso  di  tutti  i  beni  (articolo  917). 
Parlerò  fra  breve  di  questa  specialità  nel  rap- 
porto della  facoltà  del  testatore:  in  fatto  i 
legatari  dovrebbero  domandare,  non  all'erede 
che  non  lo  ha,  ma  all'esecutore  testamentario 
il  possesso  finché  lo  ritiene.  Questo  funzio- 
nario delPestinto  ha  principalmente  Pincarico 
di  soddisfare  i  legati,  e  giova  credere  che  i 
legatari  non  avranno  mestieri  di  ricorrere  a 
giudizi  e  fare  esperimento  delle  loro  azioni. 

§  1865. 

Conti  ouasìone. 

d)  Della  domanda  in  relazione  aU^oggetto 
del  legato. 

È  stabilito  che  tre  azioni  competono  o  pos- 
sono competere  ai  legatari  per  il  consegui- 
mento delle  cose  legate  (§  1860),  ma  Part.  863 
non  è  che  l'esercizio  dell'azione  personale, 
partendo  dal  dato  di  fatto  che  gli  eredi  ne 
siano  tuttora  in  possesso. 

Non  può  essere  l'azione  reale,  poiché  se 
parlisi  di  quella  che  è  fondata  nella  proprietà, 
non  sarebbe  esercibile  che  contro  i  terzi  acqui- 
renti dell'immobile  determinato  che  fu  oggetto 
del  legato.  £  quanto  all'azione  ipotecaria,  ne 
abbiamo  dichiarata  la  natura  speciale  coordi- 
nandola al  sistema  della  separazione  dei  pa- 
trimoni. Lasciando  tutti  i  legati  nella  loro 
data  naturale  che  è  quella  della  morte  del 
testatore  (2),  e  senza  costituire  tìtoli  di  prefe- 
renza fra  loro  (3),  la  ipoteca  diventa  efficace 
di  fronte  ai  creditori  personali  degli  eredi  che 
facessero  concorrenza  sugli  stessi  beni,  come 
si  è  già  dimostrato.  Valida  eziandio  questa 
ipoteca  per  colpire  i  beni  alienati,  rimane  si- 
lenziosa in  un  semplice  giudizio  d'immissione 
in  possesso  contro  gli  eredi  ciascuno  dei  quali 
risponde  colPazione  personale  nella  parte  che 
lo  riguarda  (4). 


Se  il  bene  legato  è  nn  immobile  determini  to, 
Pazione  si  dirige  contro  quello  degli  eredi  che 
lo  possiede,  qualvolta  sia  entrato  nella  sua 
quota  a  consumata  divisione.  Prima  della  di- 
visione è  forza  convenire  tutti  gli  eredi.  Lo 
stesso  è  a  dirsi  di  cose  mobili  determinate.  Se 
quel  tale  a  cui  domando  il  piano-forte  lega- 
tomi venne  singolarmente  gravato  di  questo 
legato  nel  testamento,  è  chiaro  che  io  esercito 
la  mia  azione  personale  ex  testametito.  E  se 
nella  divisione  quello  degli  eredi  cui  mi  ri- 
volgo l'ebbe  in  parte,  Pazione  ha  lo  stesso  ca- 
rattere, sapendo  egli  che  il  piano-forte  appar- 
tiene a  me,  e  avendo  perciò  assunto  espressa- 
mente 0  implicitamente  di  consegnarlo  a  me 
quando  io  lo  chiedessi. 

In  sostanza,  la  mia  azione  ha  fondamento 
in  un  diritto  reale  (5),  esperibile  anche  contro 
i  terzi  ;  ma  cosi  operando,  io  non  riguardo  gli 
eredi  che  come  i  miei  debitori  in  virtù  di  quel 
titolo  che  emana  dal  comune  nostro  autore, 
ed  è  il  testamento:  quasi-contratto  che  si 
forma  coll'accettazione  della  eredità. 

La  sostanziale  differenza  che  vi  ha  fra  un 
legato  di  proprietà  o  di  credito  si  appalesa 
pure  in  effetti  assai  diversi,  e  nella  esplica- 
zione del  giudizio,  e  nelle  sue  conseguenze. 
Può  dirsi  che  un  legato  di  cose  indeterminate 
non  è  che  un  legato  di  credito;  imperocché 
non  potendo  chiedersi  un  individuo  ma  solo  la 
specie  (un  cavallo,  un  orologio  d'oro,  dieci 
sacca  di  grano),  il  diritto  si  risolve  in  credito 
qualora  le  specie  non  fossero  prestate.  È  stato 
benissimo  osservato,  che  in  conclusione,  o  trat- 
tisi dì  somme  o  di  generi  legati,  la  domanda 
viene  a  concretarsi  in  una  domanda  di  paga- 
mento (Demolombe,  num.  626).  Se  non  che  nel 
primo  caso  il  legatario  comincia  dal  doman- 
dare un  cavallo,  un  orologio,  ecc.,  di  una  data 
qualità  e  perfezione,  e  in  second'ordine  a  ti- 
tolo d'indennità  il  pagamento  ;  laddove  trat- 
tandosi di  somme,  un  solo  mezzo  si  presenta 
di  esecuzione,  il  pagamento.  Cosi  la  domanda 
stessa  di  possesso,  che  tanto  si  distingue  dalla 
proprietà,  viene  a  confondersi,  ed  anzi  si  di- 
legua nella  pienezza  del  diritto  e  nel  soddisfa- 
cimento. 


(1)  Una  sentenza  della  Corte  d'appello  di  Tranl 
del  16  maggio  1873  {Annali  di  giurispr.  italiana, 
1874,  11,  456),  diMe,  non*  so  come,  che  il  legatario 
deiPusurrutlo  universale  è  tra  vero  erede,  e  che  in 
lui  si  trasferisce  ijw«  jure  il  possesso  dei  beni.  Se 
più  volte  non  si  fosse  da  noi  combattuto  questo 
errore,  inTfro  basterebbe  la  lunghissima  e  dodis- 
siniR  nota  apposta  alla  suddetta  decisione  dalla  reda- 
zione degli  Annali  (toscani)  che  riprova  la  giurispru- 
denza sfuggila  a  quella  onorevole  Corte  d'appello. 


(2)  Ben  Intesi  se  siano  puri  e  semplici;  non  condi- 
zionali 0  a  termine. 

(3)  Poiché  la  iscrizione  presa  nel  triniMire  non 
ha  che  una  sola  data,  quella  della  morte  del  te- 
statore. 

(4)  Questo  punto  ferra  chiarito  alPesame  degli 
articoli  868,  869. 

(5)  in  re,  o  ad  rem,  se  non  fosti  cosUliiilo  proprie- 
tario, ma  solo  utente  della  cosa. 
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Le  altre  eonsegaenze  non  possiamo  vederle 
a  questo  Inogo,  e  ce  ne  riportiamo  all'arti- 
colo 876.  Ci  basterà  il  dire,  che  quando  lareff 
kffata  è  certa  e  determinata,  Terede  non  ha  a 
ÒLT  altro  che  cederne  il  possesso  e  non  è  ga- 
rante della  proprietà:  nei  casi  ora  accennati, 
egli  è  debitore  della  cosa  e  deve  accomodarne 
il  valore. 

Come  ai  domanda  il  possesso  di  un  legato 
di  servitù  prediale? 

Il  testatore  ha  detto:  lego  a  Paolo  il  di- 
ritto di  transitare  con  carra  e  buoi  sul  mio  fondo 
comeliano  a  servigio  del  proprio  fondo  con- 
tigno. Sulla  domanda  di  Paolo,  quello  degli 
eredi  che  possiede  il  fondo  corneliano  dovrà 
prestarsi  e  permettere  i  lavori  che  saranno 
indicati  per  attuare  senza  danno  il  passaggio. 

In  tanta  varietà  di  effetti,  ben  si  comprende 
che  l'articolo  86S  riguarda  i  legati  di  cose 
certe  e  determinate,  e  immobili  specialmente, 
per  evitare  che  il  legatario  se  ne  impossessi 
di  sua  ragione  quasi  le  abbia  ricevute  dalle 
mani  del  testatore,  o  ne  £acc!a  istanza  al  giu- 
dice senza  averla  fatta  precorrere  agli  eredi. 
Non  osservato  l'articolo  86S,  la  sua  istanza 
sarebbe  improponibile,  ed  egli  sarebbe  respon- 
sabile di  spese  giudiziali,  quando  però  dalla 
resistenza  dell'erede  non  si  dovesse  dedurre 
che  la  risposta  sua  sarebbe  stato  un  rifiuto. 

Il  possesso  dell'immobile  legato  può  esser 
preso  coll'adesione  espressa  o  tacita  dell'e- 
rede, e  ciò  basta.  Nei  diritti  di  credito  e  pe- 
cuniari il  possesso  consiste  nella  percezione,  e 
dacché  l'erede  comincia  a  pagare  le  annualità, 
ha  già  accordato  con  effetto  il  possesso,  e 
sotto  questo  rapporto  altra  domanda  non  oc- 
corre (1). 

Ne  abbiamo  in  conferma  l'ultimo  inciso  del- 
l'artìcolo 864,  in  cui  si  dice,  che  i  frutti  o 
ffVifUeressi  8i  devono  dal  giamo  in  cui  la  pre- 
stazione del  legato  fosse  stcUa  promessa. 

A  questo  effetto  la  promessa  equivale  alla 
consegna.  Ma  se  la  promessa  è  fatta  a  ter- 
mine, i  frutti  e  gl'interessi  decorrono  forse  dal 
giorno  della  promessa?  Così  letteralmente  di- 
chiara l'articolo  624,  e  così  deve  intendersi, 
poiché  il  termine  sì  ritiene  preso  a  comodo  del 


promettente,  e  non  impedisce  la  decorrenza, 
sebbene  in  causa  di  un  accordo  intervenuto  la 
consegna  o  il  pagamento  debba  eseguirsi  più 
tardi. 

Il  possesso  ad  ogni  modo,  mediante  l'erede, 
é  necessario  per  esercitare  un'azione  qua- 
lunque relativa  al  legato,  per  raccogliere  i 
frutti,  per  costringere  i  debitori  della  rendita 
al  pagamento,  sebbene  dalla  morte  del  testa- 
tore il  legatario  abbia  acquistata  la  proprietà 
del  corpo  determinato  o  del  capitale  fruttifero 
0  destinato  all'impiego. 

§  1866. 

Conti  nuaziotie. 

Osservazioni  speciali, 
1.  Si  dubita  se  trovandosi  il  legatario  in 
possesso  non  solo  di  fatto  (2)  ma  anche  di  di- 
ritto della  cosa  legata  alla  morte  del  testatore, 
debba  nonostante  chiedere  il  rilascio  all'erede. 
Suppongasi  un  locatario,  o  un  amministratore 
legale  come  il  marito.  Decisioni  e  scrittori 
hanno  detto  che  sarebbe  un  giro  inutile  e  vi* 
zioso  ;  decisioni  e  scrittori  sostengono  che  il 
possesso  deve  chiedersi  (3).  I  secondi  credono 
di  esser  forti  nelle  disposizioni  letterali  degli 
articoli  1006,  1011  e  1014  di  quel  Codice,  e 
di  quest'ultimo  specialmente. 

Io  credo  che  convenga  distinguere.  0  il  le- 
gatario aveva  già  un  possesso,  che  chiamerò 
perfetto  (e  ciò  dico  in  rapporto  della  sua 
causa),  non  vedrei  ragione  di  chiederlo  di 
nuovo  all'erede,  anzi  sarebbe  ripugnante.  Se 
il  testatore  medesimo  avesse  consegnato  il 
fondo  al  legatario  a  titolo  di  donazione  per 
causa  di  morte,  confermata  poi  dal  testamento, 
il  titolo  del  possesso  non  potrebb'esser  migliore 
e  più  giuridico  di  quello  che  é,  e  nulla  po- 
trebbe aggiungervi  la  concessione  dell'erede. 
Più  ancora.  Non  si  può  dare  quello  che  non  si 
ha,  e  se  l'erede  é,  per  così  dire,  la  fonte  del 
possesso  del  legatario,  ciò  deriva  dall'averle 
egli  stesso  per  virtù  di  legge,  ma  se  il  testa- 
tore, vivendo,  ha  anticipato  al  legatario  la 
consegna  della  cosa  legata,  la  operazione  della 
legge  non  ha  potuto  aver  luogo  (4). 


(1>  «  Dare  matem  intelllgitar  (asomfractum  lega- 
tum)  H  imiHxerU  fo  ftaubm  iegatùrium  eumve  patiattir 
utifnd  (Leg.  3,  de  nsufìr.). 

(2)  Nel  quel  caao  la  aanxione  dell*erede  è  ritenuta 
indispensabile. 

<3;  Non  citando  che  alcuni  scrittori.  Stanno  nella 
prima  opinione  HaiiLiir,  Répert.,  v«  Le§stMrié,  %  6, 
num.  7;  Peoudhor,  DelCutufnitlo,  tom.  i,  n.  386; 
TocLUBR,  tom.  ui,  num.  541;  DelvircodrTi  p.  268, 


Grbribr,  tom.  n,  n.  804  ;  nella  seconda  DonAiiToif, 
tom.  iz,  n.  272;  ZachariìC,  Aubut  e  Bau,  tom.  vi, 
p.  166;  DuvERGiBR  in  TouLUBR,  tom.  ni,  num.  54, 
nota  1  ;  Dbmolombb,  num.  618.  Questi  aitimi  sono 
anche  sostenuti  dalia  dottrina  anteriore  eoo  Hbbbtì, 

RlCARD  e  POTHIBR. 

(4)  fi  la  dottrina  di  Baldo  alla  Leg.  In  iegatit  4, 
God.  de  «sor.  et  fruct.  legat,  segnìu  dall*ALBXARDRa 
nella  Leg.  Si  tibi,  %  6,  Dig.  de  legat.  V. 
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[Art.  862-863] 


Logica  è  la  conclusione  opposta  nelPaltro 
caso.  Se  il  possesso  civile  è  nell'erede  e  non  si 
ha  che  il  materiale  più  o  meno  precario  e  riso- 
lubile, quod  aòest,  non  si  ripete  dal  titolo  ma  si 
deTe  domandarlo  all'erede  in  omaggio  dell'ar- 
ticolo 868,  che  è  la  consacrazione  dell'antico 
principio  d'ordine  mantenuto  con  tutto  il  ri- 
gore. Quanto  alle  regole  ordinarie  riguardanti 
la  mutazione  della  causa  del  possesso,  si  può 
comprendere  benissimo  che  la  causa  del  pos- 
sesso da  imperfetta  e  temporanea,  sia  dive- 
nuta perfetta  e  perpetua  per  un  nuovo  titolo 
sopravvenuto  abile  a  questo  effetto.  È  una 
osservazione  che  io  stimo  importantissima,  e 
darebbe  causa  vinta  a  quelli  che  sostengono 
non  essere  mestieri  di  fare  altra  domanda  al- 
l'erede, appoggiandosi  nella  virtù  del  titolo, 
se  un  diritto  al  tutto  speciale  non  governasse 
il  presente  rapporto. 

Si  vede  infatti  che  non  è  venuto  meno  lo 
scopo  della  legge,  poiché  l'erede  potrebbe 
avere  delle  ragioni  per  non  accordare  al  le- 
gatario il  possesso  che  da  lui  ricerca,  o  perchè 
il  titolo  sia  contestabile  o  dica  non  cessiti  e 
questo  basta  per  dire  che  non  sarebbe  un  giro 
vùsioao  e  una  inutilità  come  si  pretende. 

Si  tratta  insomma  di  regolarizzare  la  causa 
del  possesso  in  faccia  all'erede.  Se  non  passa 
alcuna  domanda,  e  lo  stato  delle  cose  continua 
come  innanzi,  il  legatario  proseguirà  nel  suo 
possesso  di  locatario  o  di  sequestratario  ma 
coi  doveri  annessi  a  questa  posizione,  e  al 
tempo  in  cui  viene  a  mancargli  quella  ragione 
del  possesso,  dovrà  rimettere  il  fondo  all'erede, 
per  indi  far  valere  il  suo  titolo  di  legatario 
della  proprietà  (1).  Vero  è  che  avendo  il  le- 
gatario un  motivo  legittimo  per  ritenere  il 
fondo,  potrà,  senza  cederlo,  invitare  l'erede  a 
riconoscere  il  suo  nuovo  titolo,  e  costui  ne- 
gandolo, giustizia  sarà  resa  al  legatario,  e  la 
dichiarazione  del  giudice  gli  vale  l'acquisto 
del  possesso  di  proprietario. 

Ha  detto  in  questo  proposito  il  Marcadé 
(all'articolo  1015,  num.  130,2):  e  Quando  alla 
«  morte  del  testatore  il  legatario  si  trova  già  in 
«  possesso  della  cosa  legata,  è  chiaro  non  es- 
«  servi  luogo  d'andarne  a  domandare  il  ri- 
«  lascio  all'erede  o  altro  debitore  del  legato  ». 
Ma  è  cosi  poco  chiaro,  che  tosto  soggiunge: 
«  Senza  dubbio  dovrà  egli  regolarizzare  la 


«  sua  posizione  rispetto  a  quest'ultimo  e  do- 
«  mandargli  uno  scritto  che  avrà  per  oggetto 
«  non  più  di  effettuare  (come  negli  altri  casi) 

<  sibbene  di  sostituire  il  rilascio  di  fatto  ;  ma 
«  poiché  sin  dalla  morte  (del  testatore)  egU  ha 
«  insieme  la  proprietà  e  il  possesso  deUa  cosa^ 
«  ci  sembra  evidente  doverne  egli  raccogliere 

<  i  frutti  sino  d'allora  ». 

Quello  che  io  ho,  non  ho  bisogno  di  doman- 
darlo, mi  pare  voler  dire  il  Marcadé,  e  sembra 
confondere  l'ideale  col  materiale,  ma  poco 
stante  rientra  nel  nostro  concetto.  In  sostanza 
non  si  tratta  che  di  far  riconoscere  il  titolo 
del  nuovo  possesso  o  per  consenso  o  per  atto 
di  giudice.  Non  si  faccia  confusione  coi  frutti 
del  t'ondo  che  sono  sempre  dovuti  ai  legatario, 
quantunque  differisca  la  sua  interpellazione 
all'erede,  come  ora  vedremo.  Ma  anche  per 
questa  autorità,  che  suole  citarsi  come  con- 
traria, si  conferma,  che  il  possesso  che  si  abbia 
per  un  altro  titolo  meno  perfetto,  non  di- 
spensa da  questo  dovere  verso  l'erede  (2). 

2.  Un  erede  può  esser  costituito  legatario 
di  cosa  certa  in  mezzo  ad  una  serie  di  lega- 
tari che  devono  chiedergli  il  possesso;  egli 
però  non  deve  chiederlo  ad  alcuno  perchè  lo 
ha  dalia  legge  insieme  a  quello  dei  beni  ere- 
ditari. Ma  se  gli  eredi  fossero  più,  subentra 
la  teoria  del  Kicard  (3):  «  Se  l'erede  ò  inve- 
«  stito  di  pieno  diritto,  non  può  intendersi  che 
«  della  sua  parte;  talché,  ove  in  virtù  di  un 
«  altro  titolo  spieghi  maggiori  pretese  sui  beni 
«  del  del'unto,  deve  considerarsi  come  un  estra- 
«  neo  »  (cioè  non  erede).  Essendo  il  primo 
stato  dei  coeredi  quello  della  indivisione,  non 
potrà  cerumente  l'erede-legatario  arrogarsi 
il  possesso  esclusivo  della  cosa  legata;  ma,  ò 
da  credersi,  preferirà  la  via  retta  della  divi- 
sione nella  quale  gli  sarà  particolarmente  as- 
segnato il  corpo  legato,  coU'obbligo  o  no  della 
imputazione,  secondo  i  casi. 

8.  Se  il  testatore  possa  dispensare  il  le- 
gatario dalla  osservanza  dell'articolo  868,  ossia 
dal  debito  di  chiedere  il  possesso  al  legatario, 
é  una  questione  che  gl'interpreti  del  diritto 
romano  non  hanno  potuto  risolvere  con  un 
testo  espresso,  lasciando  quella  tal  quale  in- 
certezza che  può  vedersi  nel  Yoet,  che  ha  di- 
scorso di  questo  argomento  al  num.  45  del  ti- 
tolo De  UgaUs.  I  moderni  sostengono  a  gran 


(1)  Qaesto  sarebbe  I*onlintrio  processo.  «  Hoc 
ioterdictum  vulgo  fitatf  le§aionm  tppellttur.  Est 
sutem  et  ipsum  sdipisceDdaB  possessionis  et  oontinet 
bene  eaosam,  •!  ^uùd  quii  U§torum  momin$  non 
9t  90HmiMte  lUerUit  ùcatpstni,  id  tmUImèì  kttrtéi  » 
(L(g.  1,  s  2,  qood  legat.). 


(S)  li  eomproprietarfo  che  scquisu  in  fona  del 
legato  la  pura  proprietà,  vi  è  pure  soggetto, 

(3)  Quanluoque  cooieslata  dal  Touuiiat  dal  Couc* 
DsusLE  e  da  altri 


ftKLLi  snccKssiom 
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Toce  die  fl  testatore  non  può,  esseado  ma- 
teria d'ordine  pubblico  (1),  e  n^nno  Mprebbe 
contraddire.  Ma  la  materia  d'ordine  pubblico, 
bisogna  ritenerlo,  consiste  nel  fatto  del  pos- 
sesso che  niuno  può  prendere  di  prlyata  au- 
torità e  gli  ei  pdt  si  avrdòero  per  iipogèimHj 
come  poi  disse  eiipressamente  un  altro  arti- 
colo, die  è  il  926.  II  testatore  nondimeno  può 
per  forza  della  volontà  sua  toglier  di  mezzo 
una  delle  più  gravi  conseguenze  die  deri- 
vano dalla  ritardata  domanda  del  legato,  il 


non  aver  diritto  a!  frutti  o  interessi  sino  a 
quel  giorno,  fuori  dei  casi  eccettuati,  sul  quale 
soggetto  veniamo  a  portar  la  nostra  attenzione 
(nei  paragrafi  seguenti).  Anche  nei  legati  sem- 
plicemente pecuniari,  il  testatore  può  ordi- 
nare che  gl'interessi  siano  dovuti  dal  giorno 
della  sua  morte  e  indipendentemente  dalla 
mora  dell'erede.  È  un  legato  più  pingue,  ecco 
tutto;  ed  egli  non  sovrerte  l'ordine  stabilito 
poiché  gl'interessi  non  si  possono  esigere  se 
non  dopo  la  domanda  che  è  sempre  necessaria. 


Articolo  864. 

n  legatario  non  può  pretendere  i  frutti  o  gli  interessi»  che  dal  giorno 
della  domanda  giudiziale  e  dal  giorno  in  cui  la  prestazione  del  legato 
fosse  stdta  promessa. 

jLrtleolo  865. 

Gli  interessi  od  i  frutti  della  cosa  legata  decorrono  a  vantaggio  del 
legatario  dal  giorno  della  morte  del  testatore. 

r  Quando  il  testatore  lo  abbia  espressamente  ordinato  ; 
2^  Quando  il  legato  sia  di  un  fondo  o  di  un  capitale  o  d'altra  cosa 
fruttifera. 

jLrtlcolo  866. 

Se  è  stata  legata  una  rendita  vitalizia  od  una  pensione,  essa  comincia 
a  decorrere  dal  giorno  della  morte  del  testatore. 

§  1867.  Dei  firuUi  e  intereeei  dei  ìegatL 

Dei  firutU  e  intereeei  in  generàkf  e  ddPótIbUffO  ddPerede. 

BretiomattL 

Vertéky  carne  ammimetnUùre  neceeeario  avanU  ìa  domanda^  tenuto  alla  reati' 
titmom  dei  firutH  dopo  la  domanda, 

Dd  eno  diritto  di  eoetiringere  U  ìegatario  a  ricevere  il  fondo. 

DegPnUereeei  ddla  mora. 

Dèlie  istante  che  i  Ugatairi  deoono  fare  àlPeffetto  di  conseguire  codesti  intereesi 
se  pia  vi  siano  coeredi  e  anco  di  specie  diversa. 
§  I86S.  ConOniuasione, 

B.  2>e2Za  ripartisiùne  dei  frutti  fra  gU  erede  legatari. 

La  questione  è  possibile  quando  si  tratti  di  legati  a  termine. 
Basi  per  costruire  U  computo.  La  rifusione  dette  spese  necessaria  sarebbe  sempre 
dovuta  dal  legatario  per  la  parte  dei  frutti  che  gli  pervengono. 
Ddle  rendite  a  lunghi  periodi  e  della  loro  distribusione. 
§  196IB.  ContinuaMione. 

C.  LimitasionL  ^  Dei  legati  di  cui  si  devono  i  frutti  aUa  morte  del  testatore. 
1.  Ordine  espresso  del  testatore. 

Non  però  i  frutti  o  interessi  sono  esigibili  sino  aUa  domanda  di  rieogmtime 
dèi  legato. 

Dato  éhe  la  cosa  non  sia  fruttifera^  Q  vdsre  dd  testatore  aumenta  la  impor* 
tansa  del  legato. 

Che  significa  ordine  espresso?  —  La  continuità  dei  frutti  o  interessi  può  essere 
dimostrata  daUa  qualità  del  lascito. 


<ì)  GoA  a  comlDciartt  dal  Ponila,  De  ieasi.  léit,,  eap.  ▼,  set.  ii,  l  2;  al  TouLLiia,  tom.  iii,  d.  494;  al 
TaonoNO,  nam.  17W,  sino  ai  più  nesatl. 
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[Art.  864-866] 


§  1870.  Continuazione. 

2.  Bel  legato  di  cosa  fruttifera. 

Causa  eminente  del  frutto  e  di  ogni  altra  accessione:  U  diritto  di  proprietà. 

Anche  al  legato  deLVusufrutto  si  ritiene  inerente  il  diritto  di  percepire  %  frutti 
aUa  morte  del  testatore. 

Dei  capitali  fruttiferi. 

Delle  somme  costituite  od  organate  in  capitali,  e  di  quelle  che  sono  preparate 
aUa  produzione  futura^  e  che  pure  ne  ritengono  il  nome. 
§  1371.  Continuazione. 

3.  Cosa  fruttifera;  e  della  estensione  di  questo  concetto. 

Degli  interessi  e  utili  correlativi  a  capitali  impiegati  in  società  di  commercio. 
DelVetìte  considerato  come  produttivo  e  fruttifero  per  se  stesso^  benché^  di  carat- 
tere industriaht  esiga  H  concorso  delVatiività  personale. 
In  tal  caso  i  frutti  e  gVinteressi  si  ritengono  far  parte  ddVente  medesimo. 

4.  Legato  di  rendita  vitalizia  e  di  pensione  (art.  866). 

La  sua  prestazione  è  continua  quantunque  non  espressa  la  causa  alimentaria. 


§  1867. 
Dei  frutti  o  interessi  dei  legati, 

A.  Dei  frutti  o  interessi  in  generale,  e 
delVobhligo  ddVerede. 

Si  viene  parlando  dei  frutti  o  interessi  e  si 
fa  chiaro  nella  disgiuntiva  o,  che  si  tratta  di 
due  diritti  distinti.  Si  comprendono  nel  gè* 
nere  accessioni  con  significato  assai  esteso, 
ma  che  al  bisogno  del  nostro  soggetto  si  li- 
mita. I  frutti  nascono  ex  re,  sono  i  prodotti 
della  cosa  nella  duplice  forma  naturale  o  ci- 
vile (art.  444);  i  romani  vi  aggiungono  la  causa. 
La  causa  contiene,  oltre  i  frutti,  certe  deriva- 
zioni meno  immediate,  occasionali,  straordi- 
narie, per  avventura,  le  utilità  d'ogni  maniera, 
che  il  possessore  ha  raccolte  o  poteva  rac- 
cogliere. 

GVinteressi  sono  propriamente  accessioni  di 
quantità,  e  non  procedendo  ex  re,  hanno  la 
loro  ragione  di  essere  in  una  obbligazione 
nuova  (1).  A  rigore  di  termini,  non  si  confon- 
dpno  coi  frutti  civili,  che  sebbene  non  siano  il 
prodotto  naturale  della  cosa,  ne  sono  il  pro- 
dotto artificiale  (2).  GVinteressi  della  pecunia 
corrispondono  all'uso  che  se  ne  fa  (usure),  e 
rappresentano  la  utilità  di  un  ente  economico 
che  ci  appartiene  e  di  cui  non  possiamo  go- 
dere per  altrui  comodo. 

Toccato  appena  di  codeste  distinzioni  oltre 
quelle  avvertite  nel  commento  all'articolo  444, 


ricordiamo  che,  secondo  il  diritto  romano,  t 
frutti  e  le  cause  erano  dovuti  nei  giudizi  di 
buona  fede  (3).  L'azione  ex  testamento  per  il 
cojisegui mento  e  la  esecuzione  dei  legati  e  dei 
fedecommessi  venne  annoverata  fra  i  giudizi 
di  buona  fede,  e  i  frutti  e  le  cause  si  conta- 
rono a  carico  dell'erede  dalla  costituzione  in 
mora  (4). 

Pertanto  l'aspetto  di  questa  ricerca  è  du- 
plice. La  obbligazione  dei  frutti  riguarda  il 
passato:  l'erede  è  tenuto  a  farne  la  restitu* 
zione  in  quanto  la  stessa  cosa  legata  li  pro- 
dusse, e  in  quanto  chi  ne  aveva  il  possesso 
li  abbia  percetti.  La  parola  restìJtuzione  non 
avrebbe  senso  se  non  si  trattasse  della  cosa 
altrui  0  degli  accessorii  ad  essa  relativi.  Tal- 
volta l'erede  potrebbe  avere  la  obbligazione 
del  danno  per  la  mala  condizione  del  fondo 
che  sapeva  non  appartenergli;  dubbio  se  dovrà 
pur  anco  reintegrare  il  legatario  delle  utilità 
che  non  ha  conseguite  e  poteva  con  maggior 
diligenza  conseguire. 

Finché  il  legatario  della  proprietà  di  un 
corpo  determinato  non  domanda  il  fondo,  l'e- 
rede lo  ritiene  come  un  amministratore  neces- 
sario. Non  è  una  buona  condizione  che  la 
legge  fa  all'erede,  benché  ciò  valga  a  rappre- 
sentare la  sua  prerogativa  di  possessore  a  pre- 
ferenza del  legatario  che  non  pnò  ottenere  il 
possesso  se  non  per  mezzo  suo.  Come  ammi- 
nistratore dovrà  coltivare  i  terreni  e  antici- 


(1)  Umru  pecumim  quum  pereipimn  in  fhtctu  ntm 
etf,  quia  non  ex  iptù  earpore  ted  ex  alia  cauta  ett  /  id 
€tt,  MM  •ètigaiione  (Leg.  121,  de  verb.  signif.). 


(S)    Quindi   pentwnet    urkinortm    prmdionm   prò 
frucfiHt  aeeipiuntur  (Leg.  36,  de  usur.  et  frucC). 


(3)  Di  compra-veDdita,  per  ea.,  di  società,  eee. 
(L.  38,  s§  8  e  9,  de  usur.  et  fracL). 

(4)  Trattandosi  di  cosa  naturalmente  fìrnttifert. 
Così  i  feti  delle  cavalle  legale  (Leg.  e,  de  uanr.  et 
fruct.;  Leg.  30,  eodj.  11  feto  rllonevasi  piuttosto 
cauta  che  fnUié. 
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parne  le  spese,  conseryare  le  fabbriche,  sod- 
disfar gli  oneri,  colla  semplice  prospettiva  di 
dover  restituire  tutti  i  frutti,  colPobbligo  forse 
anco  di  dare  un  compenso  per  quelli  che  non 
ha  raccolti. 

E  dura  condizione  sarebbe  se  l'erede  non 
avesse  dal  canto  suo  il  diritto  di  diffidare  il 
legatario,  costringerlo  a  ricevere  il  fondo,  e 
in  caso  di  rifiuto  metterlo  nelle  mani  del 
magistrato  per  liberarsi  dall'amministrazione. 
È  in  vista  di  questo  diritto  ch'egli  ha  e  po- 
trebbe esercì  tare,  che  deve  pur  rispondere  della 
trascurata  coltura  del  fondo,  e  della  colpa  se 
non  fosse  lievissima,  e  in  qualche  caso  potrà 
esser  tenuto  a  dare  il  reintegro  dei  frutti  non 
percettL 

Gl'interessi  della  mora  che  mal  si  direb- 
bero frutti,  ai  quali  l'erede  non  è  tenuto  se 
non  resìstendo  o  non  curando  la  domanda  del 
legatario,  gl'interessi  della  mora,  io  dicevo,  ri- 
guardano il  futuro  e  coprono  l'iutervallo  fra  la 
domanda  e  la  consegna,  né  liberano  pertanto 
l'erede  dalla  responsabilità  del  danno  che  po- 
tesse il  legatario  soffrire  per  soverchi  e  ma- 
liziosi indugi  frapposti  alla  sua  domanda. 

Parlando  della  istanza  che  i  legatari  do- 
vranno fare  agli  eredi,  singolare  posizione  è 
quella  in  cui  vi  hanno  legittimari  ed  eredi 
scritti. 

I  legittimari  e  gli  eredi  scritti,  alla  morte 
del  testatore,  si  trovano  simultaneamente  in 
un  possesso  indiviso,  in  una  comunione  ne- 
cessaria. Due  corollari  semplici  discendono  da 
tale  stato  delle  cose:  1°  che  i  frutti,  come  si 
è  osservato,  accrescono  le  eredità,  e  quand'an- 
che nn'amministrazione  provvisoriamente  as- 
sunta venisse  a  questi  o  a  quelli  distribuendo 
i  frutti,  le  parti  ne  dovrebbero  dar  conto  alla 
divisione,  onde  pareggiare  in  conformità  delle 
assegnazioni  le  partite  rispettive;  2°  che  i  le- 
gatari dovrebbero  dirigere  le  loro  istanze  o 
azioni  a  tutti  codesti  eredi,  quantunque  di  spe- 
cie diversa,  per  conseguire  il  rilascio  del  pos- 
sesso che  loro  fosse  dovuto,  o  il  soddisfaci- 
mento dei  loro  crediti. 


§  1868. 

Gontinuasione. 


B.  Della  ripartùione  deifrjiUifra  gli  eredi 
e  legatari. 

Se  il  legato  è  puro,  può  dirsi  inutile  (1)  la 
questione  che  gli  scrittori  fanno  sulla  riparti- 
zione dei  frutti  che  potrebbe  aver  luogo  se  la 
domanda  del  legatario  cade  nel  corso  dell'anno, 
nel  quale  parte  dei  frutti  sia  stata  percetta 
dall'erede,  e  parte  rimanga  a  raccogliersi  dal 
legatario  (2).  11  fondo  è  ritenuto  cosa  fruttifera 
di  natura  sua,  come  un  capitale  costituito  ;  e 
l'erede  non  deve  averne  una  parte  ma  tutti 
deve  restituire  i  frutti  che  ha  percetti. 

Parlando  delle  spese  nei  termini  di  un  le* 
gato  puro  e  semplice  (3),  gli  scrittori  hanno 
osservato,  che  se  le  spese  erano  già  state  fatte 
in  vita  del  testatore,  ed  anche  se  non  pagate 
dal  testatore,  il  bisogno  di  farle  riguardava  il 
tempo  in  cui  esso  era  ancora  in  vita  (4),  stanno 
a  carico  della  successione.  E  se  l'erede  stesso 
le  avesse  anticipate,  dovrebbero  a  lui  perso- 
nalmente restituirsi  se  le  avesse  fatte  nel  suo 
particolare,  o  alla  eredità  se  nella  sua  qualità 
di  erede,  e  su  ciò  non  occorre  trattenersi. 

Ma  se  il  legato  è  a  termine,  e  il  termine 
nel  quale  si  verifica  la  scadenza  del  legato  in- 
terrompe il  corso  dell'annata  fruttifera,  di 
maniera  che  debba  farsi  fra  l'erede  e  il  le- 
gatario una  ripartizione  dei  frutti,  il  computo 
è  assai  chiaro  in  tema  di  frutti  civili  (art.  144, 
parte  2^)  misurandosi  giorno  per  giorno  dalle 
relative  scadenze  (articolo  48 1  ),  dato  per  punto 
di  partenza  non  la  domanda,  ma  il  giorno  in 
cui  la  disposizione  si  è  purificata  (5). 

Quanto  alla  raccolta  dei  frutti  naturali  (6) 
ci  scorge  la  regola  dell'articolo  480,  che  quan- 
tunque relativa  all'usufrutto,  è  comunemente 
applicata  ai  casi  congeneri,  fra  i  quali  è  que- 
sto. La  distinzione  semplice  proposta  dalla 
legge  —  dei  frutti  separati  o  non  separati  dal 
suolo  —  e  che  ha  sciolte  molte  difficoltà  in 
materia  di  usufrutto  (7),  ricorre  anche  nella 
presente  circostanza,  sicché  i  frutti  pendenti 
nel  giorno  della  scadenza  del  legato  apparten- 
gono al  legatario  tanto  dell'usufrutto  che  della 
proprietà. 


(1)  Ciò  dico  secondo  11  Codice  Italiano,  In  cui  il 
diritto  del  legatario  ai  fratti  è  chiaramente  stabilito. 

(2)  PoTHlia,  ùe  donai, t  cap.  v,  sez.  iii,  S  8:  '"- 
Irattnx.  allù  Statuto  d*Orléann,  n.  95;  Demolombr, 
num.  639. 

(3)  Tale  è  altresì  fi  legato  tnth  modo  ancorché 
importante  coadizione  risoiotiva. 

(4)  Suppongasi  ehe  il  testatore  sia  morto  in  prln> 


cipio  di  maggio  e  le  seminagioni  fossero  state  fatte  da 
un  terzo,  formandosi  un  debito. 

(5)  Leg.  uli.,  f  3,  quando  dies,  osuf.  legat.  g  3,  4. 

(6)  Che  possono  anche  dirsi  induttriali  nel  «^enso 
che  ricercano  Topera  dell*uomo  o  per  procurarne  il 
nascimento  o  per  difenderli  e  raccoglierli* 

(7)  y.  li  nostro  g  M?. 
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Ma  benclìè  sfasi  detto  che  la  regola  del- 
l'usufrutto suole  applicarsi  ai  casi  consimili, 
stimo  nondimeno  che  sìa  totalmente  propria 
delPnsufrutto  in  quella  parte  che  concerne  il 
compenso  dei  lavori  e  delle  sementi  che  non 
segue  la  norma  della  percezione  della  rac- 
colta. Ragioni  speciali  governano  quel  rap- 
porto giuridico,  che  io  ho  cercato  di  chiarire 
neU'indicato  §  943.  È  fuori  di  dubbio  che  Te- 
Tcde  non  deve  perdere  le  anticipazioni  di  spese 
necessat le  fatte  per  le  raccolte  che  ha  dovuto 
cedere,  e  ha  diritto  di  esserne  rimborsato. 

Se  poi  trattisi  di  legato  condisionalef  a  con- 
dizione verificata,  l'erede  deve  restituire  tutti 
i  frutti  percetti,  come  se  il  legato  fosse  puro, 
sino  ab  origine^  ma  ciò  riguarda  meglio  uno  dei 
temi  seguenti. 

Nell'altra  ipotesi  del  legato  di  un  fondo  le 
cui  rendite  non  siano  annuali  ma  a  periodi  più 
0  meno  protratti,  costituito  a  termine,  la  cui 
scadenza  si  è  avverata  in  un  tempo  qualunque, 
diremo  che  la  regola  non  è  diversa.  Un  bosco 
ceduo  la  cui  raccolta  si  matura  ogni  cinque, 
ogni  dieci  anni,  è  venuto  in  mano  agli  eredi 
non  essendo  ancora  scaduto  il  legato.  Ad  essi 
appartiene  la  raccolta  anteriore  alla  scadenza 
del  legato.  E  questo  affermando,  noi  mostriamo 
di  non  dividere  la  idea  di  quelli  che  pongono 
in  una  classe  particolare  codeste  rendite  di 
ona  straordinaria  periodicità  (1). 

La  obbiezione  non  è  senza  gravità.  H  taglio 
decennale,  per  esempio,  riassume  una  rendita 
di  si  lungo  tempo  che  sarebbe  ingiusto  pri- 
varne il  legatario  che  forse  ha  ritardato  di 
qualche  giorno  la  domanda,  e  intanto  il  taglio 
è  stato  eseguito  dagli  eredi.  Noi  diciamo  se 
gli  eredi,  trovandosi  addosso  e  imminente  il 
termine,  hanno  maliziosamente  affrettato  il 
taglio  non  ancora  ben  maturo,  secondo  le  con- 
suetudini locali,  l'arte  usata  non  potrà  ad  essi 
giovare.  Ma  se  avendo  prevenuto,  anche  di 
poco,  la  scadenza  del  termine,  operarono  un 
taglio  regolare,  erano  nel  loro  diritto.  E  quanto 
al  riunirsi  in  una  sola  raccolta  una  produzione 
che  si  va  formando  e  svolgendo  gradatamente 
in  un  notevole  periodo  di  anni,  vix  est,  che 
l'argomento  non  si  ritorca.  Arrivando  all'ul- 
timo momento  il  legatario,  egli  farebbe  sua 
una  rendita  che  riguarda  il  tempo  che  fu,  il 
tempo  anteriore  al  suo  legato,  e  la  giustizia 
parlerebbe  piuttosto  a  favore  degli  eredi  che 


rappresentano  la  persona  del  testatore.  E  tut- 
tavia non  gli  si  può  contrastare  questo  diritto, 
poiché  il  far  qui  della  giustizia  rigorosa,  in 
mezzo  alle  eventualità  che  hanno  tanta  parte 
nella  vita  esteriore  dei  diritti,  non  è  cosa  da 
sperarsi;  e  senza  troppo  speculare,  bisogna 
tenersi  alla  decisione  dell'evento. 

Si  può  da  ultimo  osservare,  che  senza  darci 
a  questa  ipotesi  non  troppo  frequente  di  un 
legato  a  termine,  è  un  fatto  che  si  riproduce 
anche  nei  casi  più  comuni  di  legati  semplici, 
ed  è  facile  il  definire  :  1^  che  il  legatario  non 
avrà  diritto  se  non  a  quel  taglio  che  dovrà 
primo  effettuarsi  dopo  la  morte  del  testatore; 
2^  che  se  il  raccolto  quinquennale,  decennale 
od  altro,  fosse  maturo  alla  morte  del  testatore 
ed  egli  non  ne  avesse  approfittato,  quasi  ri- 
serbandolo al  proprio  legatario,  a  questi  ne 
spetterebbe  il  diritto  se  fosse  il  caso  (come 
sembra)  che  i  frutti  si  devono  dalla  morte  del 
testatore;  3<*  ma  se  fosse  tale  legato  nel  quale 
la  domanda  fatta  all'erede  starebbe  a  fissare 
la  decorrenza  del  frutto,  a  questo  devolve  la 
rendita  che  si  maturi  prima  della  domanda, 
bene  osservate  le  circostanze  che  avrebbero 
potuto  far  differire  la  istanza  senza  colpa  del 
legatario,  e  senza  indugi  troppo  prolungati 

§  1869. 

CSoDtiauasiooe. 

G.  Limitazionù  —  Dei  legati  di  cui  si  de* 
vono  i  frutti  alla  morte  del  testatore, 
I.  Ordine  espresso  del  testatore. 
La  legge  suppone  che  la  cosa  non  sia  frut- 
tifera, ma  nonostante  il  testatore  abbia  espres- 
samente ordinato,  o  statuito,  che  i  frutti  e 
gl'interessi  siano  dovuti  dal  giorno  della  sua 
morte.  A  precisione  di  linguaggio  si  direbbero 
interessi  e  non  frutti  se  non  si  trattasse  di  un 
legato  di  cosa  fruttifera  da  consegnarsi  dopo  nn 
certo  tempo  (2).  Il  legato  è  pecuniario;  finché 
il  legatario  non  domanda  la  somma,  ossia  il 
pagamento  (nella  qual  istanza  si  confonde  an- 
che quella  del  rilascio,  come  abbiamo  osser- 
vato altrove),  l'erede  non  è  in  mora  e  non 
dovrebbe  corrispondere  gl'interessi.  Ma  può 
esservi  tenuto  in  forza  dell'ordine  del  testatore 
in  quel  modo  che  è  compatibile  colla  obbliga- 
zione che  ha  il  legatario  di  domandare  H  pos- 
sesso  dalla  quale  lo  stesso  testatore  non  può 
esonerarlo  (vedi  sopra). 


(1)  Tadl  Gom-DiusLi  airartieolo  1015  (francese), 
■•  14;  mni-lloDiLLAaD  io  Gainn,  L  u,  n.  298. 
D<»ta  *). 

(2)  Cosi  dico,  poicbè  guanto  a  quelle  che  deTOoo 


eoDsegnarsI  senza  Interpoetzlone  df  termine,  ìa 
legge  dichiara  che  il  frutto  decorre  dalla  morte  del 
testatore. 
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Gllnteresd  che  vaimo  maturando  di  giorno 
in  giorno  dopo  la  morte  del  testatore  non  for- 
mano tuttavia  un  credito  esigibile  del  legatario 
sino  a  che  non  abbia  fatto  riconoscere  il  suo  le-  j 
gato  dall'erede.  Quella  domanda  infatti  può  ri-  [ 
darai  ad  una  semplice  ricognizione  del  legato,  e 
può  stare  che  di  presente  l'erede  nulla  debba, 
ma  dopo  un  certo  tempo.  Il  legato  è  costituito 
nella  somma  di  lire  5000  da  pagarsi  dopo  cinque 
anni;  orvero  in  un  fondo  determinato,  che  però  ' 
non  dere  consegnarsi  che  dopo  dieci  anni.  Il 
legatario  non  può  domandare  né  la  somma  né 
il  fondo  ;  ma  ha  diritto  di  prender  atto  delle 
sue  istanze  fattene  all'erede  e  delle  risposte 
di  lui,  che  noi  diciamo  esser  domanda  di  rico- 
gnisione  del  legato.  Ebbene,  solo  d'allora  co- 
minciano ad  esser  esigibili  gl'interessi  dei  le- 
gati pecuniari,  dico  esigibili  perché  il  calcolo 
risale  alla  morte  del  testatore. 

Yi  sono  dei  casi  in  cui  si  considera  prudente 
quella  disposizione  che  mentre  lega  certe  pos- 
sessioni ad  un  minore,  e  gli  si  accordano  le 
rendite,  s'impone  però  all'erede  di  non  farne 
la  consegna  che  dopo  un  certo  corso  di  anni  o 
alla  maggior  età.  In  tal  caso  lo  stesso  erede  é 
costituito  amministratore  coll'obbligo  di  tras- 
mettere le  derrate,  depurate  dalle  spese,  al 
rappresentante  del  minore;  ed  essendo  un  do- 
vere implicito  nella  qualità  della  disposizione, 
l'erede  dote  adempiervi  con  diligenza,  né  può 
liberarsene  colla  consegna  dei  fondi  innanzi 
tempo  se  non  col  consenso  legittimo  del  cre- 
ditore. 

Dopo  ciò  non  ricerchiamo  più  se  la  cosa  sia 
fruttifera,  anzi,  come  ho  detto,  si  ritiene  che 
non  sia,  poiché  fra  i  due  numeri  di  questo 
articolo  non  vi  sarebbe  più  distinzione.  Ma  è  un 
atto  di  volere  del  testatore  che  aumenta  la 
importanza  del  legato. 

Ordine  espresso  significa  che  presunzioni  di 
Tolontà  non  si  ammettono.  Si  vogliono  parole 
del  testatore,  parole  che  facciano  segno  di 
quella  volontà,  ma  la  formola  non  é  prescritta. 
Un  ordine  che  sarebbe  incapace  di  frenare  il 
corso  della  legalità,  potrebbe  valere  come  di- 
mostrazione dell'animo  a  certi  effetti  utili  al 
legatario.  È  ripetuto  giudizio  degli  scrittori 
che  il  testatore  non  può  investire  per  autorità 
sua  il  legatario  del  possesso  immediato  (1),  ma, 
ai  dice,  valgono  quelle  parole  quanto  possono 


valere.  È  manifesto  che  il  testatore  ha  voluto 
che  i  frutti  dei  beni  legati  vadano  ai  legatari 
dal  momento  del  morir  suo  e  questo  può  vo- 
lerlo. Non  annullando  la  formola  per  l'odio  che 
ispira,  dirò  così,  la  illegalità  che  esprime,  é 
stata  interpretata  in  senso  favorevole  ai  lega- 
tari per  l'indicato  effetto  (2). 

É  indubitato  che  al  difetto  di  formole  ver- 
bali non  troppo  esplìcite,  supplisce  talvolta  la 
qualità  del  lascito  se  é  tale  che  inchiuda  evi- 
dentemente la  corrisposta  dei  frutti  o  interessi. 
Per  causa  di  esempio.  Francesco  ha  una  fi- 
glioccia tenuta  a  battesimo  e  da  lui  amata. 
Essendosi  maritata,  gli  ha  fatta  una  discreta 
dote,  ed  ora  vuol  darle  un'altra  testimonianza 
d'affetto  assegnandole  un  legato  di  ottomila 
lire  che  dovranno  accrescerne  la  dote,  somma 
da  pagarsi  nel  termine  di  dieci  anni.  È  im- 
possibile a  credere  che  Francesco  abbia  voluto 
che  la  somma  resti  infruttifera,  perché  qual 
vantaggio  darebbe  il  lascito  a  quella  fami- 
glia, e  come  potrebbe  chiamarsi  un  legato  di 
dote  (3),  benché  proveniente  da  un  estraneo 
ma  certo  colla  intenzione  che  l'effetto  corri- 
sponda al  nome? 

Altro  esempio  della  volontà  del  testatore, 
dedotta  dall'oggetto,  é  quello  del  legato  di  li- 
berazione. Essendo  estintivo  del  debito  il  le- 
gato di  liberazione,  é  indubitato  che  i  frutti 
del  capitale  del  debito  vi  sono  compresi  sino 
dal  punto  in  cui  il  legato  comincia  a  produrre 
il  suo  effetto,  cioè  dalUi  morte  del  testatore  (4). 

Non  parlo  di  legati,  tali  di  nome,  ma  che  in 
sostanza  non  sono  che  obbligazioni  imposte  al- 
l'erede per  soddisfare  diritti  ereditari  fondati 
nella  proprietà.  Il  legato  loco  legitima  è  cer- 
tamente fruttifero  nella  intenzione  del  testa- 
tore sino  dal  giorno  della  sua  morte,  poiché 
non  sarebbe  accettato  sott'altra  condizione. 

§  1870. 

GontiniMinoiie. 

2.  Del  legato  di  cosa  fruttifera. 

Ora  viene  la  seconda  limitazione  tolta  dalla 
materia  del  legato  che  per  sé  rende  frutto. 

Fondo. 

Ogni  fondo,  secondo  la  comune  significa- 
zione del  Codice,  é  un  immobile^  ed  ogni  immo- 
bile é  capace  di  frutto,  o  poco  o  molto,  se  non 


(1)  Come  per  qualche  tempo  Teseeutore  testa- 
mentario per  cauM  singolari  {▼.  art.  006). 

(2)  TsoPLORfi,  n.  880,  1550,  1S61,  1888;  Merlin, 
Bépert.,  V*  Legati j  sex.  iv,  t  8,  num.  28;  TouLLisa, 
tom.  ui,  n.  640;  MAaCAiti,  art.  1015»  n.  1;  Deho- 
LOHBK,  num.  018. 


(3)  Alla  quale  è  annessa  la  prestaslone  del  frutti 
(Leg.  38,  s  iln.,  de  usur.  et  fruet.  ;  Leg.  48,  de 
legat.  ì?). 

(4)  Dkrizart,  Réperi.,  v*  U§Si  Miauii,  Bépert., 
?•  Légaittùre,  %  5,  nam.  9t  GouUT  M  Sartirsi, 
tom.  IV,  num.  158  bis. 
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sia  arìdo  e  sabbioso  come  nna  costa  del  de* 
serto; ma  infine  quello  che  dà o  può  dare  ap- 
partiene ai  legatario  dalla  morte  del  testatore. 
Un  fabbricato  cadente  è  piuttosto  una  sor- 
gente di  spese  che  di  utilità  nello  stato  at- 
tuale, ma  è  della  natura  sua  di  produrne,  e 
ciò  basta  al  carattere  della  disposizione. 

Viene  in  prima  linea  il  legato  di  proprietà 
del  fondo  perchè  riunisce  la  somma  di  tutti 
i  diritti  reali  ;  ma  è  da  vedersi  se  nella  espres- 
sione usata  dalla  legge  possa  comprendersi  il 
legato  di  usufrutto. 

Se  si  trovasse  una  differenza  fra  il  legato 
di  proprietà  e  il  legato  di  usufrutto  nel  punto 
di  vista  della  decorrenza  dei  frutti,  conver- 
rebbe premettere  la  disputa  non  lieve  se  il 
legato  abbia  piuttosto  l'uno  o  Paltro  carattere, 
come  lungamente  discorre  il  Troplong  (1). 
Egli  n'ebbe  cagione,  essendo  dalla  propria  le- 
gislazione condotto  a  concludere  che  il  lega- 
tario dell'usufrutto  non  ha  diritto  ai  frutti  che 
dal  dì  della  domanda  del  possesso;  ma  secondo 
la  nostra,  dovrà  dirsi  altrimenti. 

La  espressione  della  legge  è  tenuta  in  una 
certa  latitudine.  Se  il  legato  sia  di  un  fondo, 
cioè  il  fondo  ne  sia  il  sostrato,  la  materia,  l'og- 
getto ;  e  non  soltanto  se  H  fondo  aia  lanciato 
in  proprietà,  nel  qual  caso  avrebbe  annessa 
la  causa  perpetua  del  frutto.  Noi  possiamo 
supporre  che  la  causa  non  sia  perpetua,  e 
possa  un  giorno  cessare,  com'è  della  natura 
dell'usufrutto;  ma  ora  si  ricerca  non  quando 
cessa  ma  quando  comincia  a  decorrere  U 
fritto.  Non  considerandosi  il  fondo  che  in 
relazione  alla  sua  capacità  produttiva,  e 
nell'attuale  specie  giuridica  non  riguardan- 
dosi che  la  produzione  in  quanto  al  legatario 
o  all'erede  appartenga,  cade  senza  dubbio  in 
questa  categoria  il  legato  d'usufrutto,  che  è 
propriamente  il  legato  della  produzione.  Ma 
Vusufrutto  non  sarebbe  intero  se  non  fosse 
continiio,  se  cioè  non  abbracciasse  tutto  il 
tempo  che  scorre  dalla  morte  del  testatore.  È 
ben  inteso  che  se  il  legatario  di  proprietà 
deve  domandare  il  possesso,  non  vi  è  meno 
tenuto  il  legatario  dell'usufrutto,  ma  ciò  non 
implica,  come  fu  già  dimostrato,  nella  que- 
stione presente. 

Dd  capitale  fruttifero. 

La  somma  è  costituita  in  capitale  quando 


ha  ricevuto  una  destinazione  concreta  e  reale 
allo  scopo  di  produrre  qualche  cosa  fìiorì  di 
sé  0  mediante  Tuso  che  altri  ne  faccia,  o  me- 
diante l'impulso  che  deriva  dalla  sua  forza  ad 
imprese  agricole,  commerciali,  industriali  di 
cui  i  capitidi  sono  l'anima  e  la  vita.  Non  è  da 
noi  il  fare  delle  teoriche  astratte  ed  elevarci 
ai  principi!  economici  in  una  materia  come  la 
nostra  di  pratico  esercizio  (2).  Intanto  dob- 
biamo portare  al  nostro  discorso  una  distin- 
zione importantissima.  Altro  è  il  capitale  in 
quanto  è  accumulato  per  servire  alla  produ- 
zione futura;  altro  è  se  il  capitale  abbia  già 
subita  una  trasformazione  mediante  la  quale 
ha  assicurata  la  sua  nuova  esistenza,  e  insieme 
le  utilità  di  cui  è  capace,  per  un  certo  tempo 
0  in  perpetuo,  e  senza  diminuzione  alcuna 
della  propria  sostanza. 

Poche  parole  bastano  ad  illuminare  la  di- 
stinzione. Io  ho  impiegato  50,000  lire  in  una 
società  in  accomandita,  allo  scopo  di  svilup- 
pare la  produzione  del  mio  capitale,  aiutando 
ad  un  tempo  e  cooperando  alla  impresa  sociale  : 
prima  specie.  Ho  dato  invece  a  mutuo  quella 
somma  che  ha  cangiata  natura  diventando  un 
titolo  di  credito,  ipotecario  o  no,  con  un  annuo 
reddito  concordato  e  certo:  seconda  specie. 
La  legge  ha  detto  —  legato  di  un  fondo  o  di 
un  capitale.  Ha  inteso  parlare  di  amendue 
codeste  forme  del  capitale  o  soltanto  dalla 
seconda? 

Gli  egregi  signori  Cattaneo  e  Borda  espri- 
mono in  tal  modo  la  loro  opinione,  in  una  ma- 
teria per  noi  cosi  nuova.  «  Fondo  a  capitale 
«  fruttifero  è,  a  nostro  avviso,  un  capitale  im- 
«  piegato  presso  un  terzo  ad  interesse,  ovvero 
«  a  rendita,  dovuto  al  testatore  ;  il  legato  di 
«  una  somma  di  danaro  non  sarebbe  legato 
«  di  un  capitale  esistente  e  fruttifero  già  al 
«  testatore  ;  cadrebbe  nella  disposizione  della 
<  regola  precedente,  e  così  nella  regola  gene- 
«  rale  e  non  nella  eccezione  (articolo  864-866). 
L'illustre  cons.  Buniva  si  propone  esso  pure 
il  quesito:  «  Quando  dovrà  dirsi  che  vi  sia  un 
«  capitale  legato,  il  quale  a  termini  dell'arti- 
«  colo  866  debba  produrre  interessi  sin  dal 
«  giorno  della  morte  del  testatore?  Forse  ogni 
«  legato  di  una  somma  di  danaro  debbesi  con- 
c  siderare  come  un  capitale?  >  (fiéUe success^ 
p.  297,  2*  ediz.). 


(1)  DnMM,  e  teslam,,  d.  1905  e  seg.;  Vokt,  Pand,, 
ÌÌL  De  luuftr,  et  quem.,  n,  10.  Questione  del  resto 
che  si  risolvo  colle  parole  del  testamento,  e  per  me 
credo  che  il  ragionamento  e  priori  sarebbe  il  più 
delie  volte  Insufficiente  a  rtsoWere  la  questione 
pratica. 


(8)  Astrattamente  parlando,  e  secondo  1  principi! 
delia  scienza  economica,  il  espilate  è  un  cumulo  éi 
prodotti  0  risparmi  destinato  aita  eonurtaùome  e 
alta  riproduzione.  Il  Nalthcs,  Smith,  Rossi,  Boc- 
CABDo,  ecc.,  rtassomono  in  sostania  questo  ooooetto, 
eoo  defiaizioni  non  del  tutto  coafonni. 
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Risponde  ima  decisione  della  corte  di  cas- 
sazione \,i)y  indicata  dal  lodato  autore,  la 
quale  ritenne  doversi  col  nome  di  capitale 
intendere  una  somma  costituente  capitale, 
impiegato^  producente  interesse,  e  quindi 
un  legato  di  specie,  e  non  di  genere  come 
uoa  somma  qualunque.  Ragione  determi- 
nante: che  il  legislatore  volle  accordare  al 
legatario  il  vero  prodotto  della  cosa  ch'era 
già  sua,  mentre  la  modificazione  del  legato 
sarebbe  in  danno  di  lui  medesimo,  proprie- 
tario del  capitale. 

È  facile  persuadoi*si  della  verità  di  questo 
pronunciato  :  che  una  somma  non  impiegata  e 
non  producente  interesse  non  possa  chiamarsi 
un  capitale;  e  questo  essere  un  legato  di  spe- 
cie, poiché  si  consideri  come  un  ente  deter- 
minato, circoscritto,  e  dominato  da  un  pro- 
prietario, che  ora  sarebbe  il  legatario,  suc- 
cessor  singolare  del  defunto.  Una  somma  di 
danaro  fornisce  quello  che  diremo  Telemento 
matericUe  del  capitale,  ma  si  vuole  altresì 
l'elemento  formale;  che  la  somma  cessi  di 
esser  libera  e  disponibile  e  costituisca  un  og- 
getto economico  distinto,  una  proprietà  spe- 
ciale. Resta  però  ad  esaminarsi  il  caso  omesso 
da  quegli  scrittori  e  che  non  si  presentò  alla 
corte  decidente.  Quei  capitali  il  cui  impiego 
non  riguarda  e  custodisce  i  risparmi  del  pas- 
sato, roa  piuttosto  concerne  e  fonda  imprese 
future,  specialmente  di  genere  commerciale, 
dì  cui  sì  è  discorso  in  principio,  non  sono  pur 
essi  compresi  in  questa  disposizione  favorevole 
ai  legatari? 

§   1871. 

Coniinuazicne. 

3.  Cosa  fruttifera. 
È  probabile  che  col  nome  di  cajjitale  il  le- 
gislatore abbia  inteso  quello  in  cui  Tim piego 
è  fine  per  render  regolarmente  fruttifere  le 
somme  (2),  e  non  quello  in  cui  Tiro  piego  è 
vìfzjso  ad  altri  scopi;  quello  iu  cui  Telemento 
pecuniario  trasformato  in  credito  si  riposa,  e 
non  l'altro  in  cui  è  tuttora  in  condizione  di 
attività  e  tende  a  produrre  nuove  specie  eco- 
nomiche e  nuovi  valori.  In  realtà  è  nel  primo 
aspetto  che  il  capitale  si  approssima  di  più 
alla  natura  del  fondo;  ma  la  redazione  non 
vi  ha  dato  molta  importanza,  poiché  prosegue 


o  altra  cosa  fruttifera,  e  con  ciò  prescindendo 
dalle  questioni  sottili  che  accerchiano  il  con- 
cetto di  capitale  da  qualunque  lato  si  consi- 
deri, esprime  la  mente  del  legislatore  che  il 
legatario  di  cosa  fruttifera,  quale  che  sia,  ha 
già  acquistati  i  frutti  o  le  rendite  dalla  morte 
del  testatore. 

Poniamo  dunque  in  questa  larga  zona  quelle 
somme  costituite  in  capitale  che  sussidiano 
il  commercio,  o  fanno  parte  di  negozi  sociali 
allorché  oltre  i  vantaggiosi  risultati  che  si 
aspettano  al  termine  della  impresa,  danno 
eziandio  un  interesse  assegnabile  nel  corso 
della  impresa  medesima.  Se  dalla  morte  del 
testatore  in  poi,  e  prima  della  domanda,  sono 
scaduti  interessi  di  codesti  capitali,  sono  ma- 
turate quote  di  utili,  secondo  l'art.  121  del 
Codice  di  commercio,  e  cosi  diremo  dì  casi 
consimili,  il  legatario  del  capitale  dato  in  ac- 
comandita, 0  delle  azioni,  vi  ha  diritto  e  non 
l'erede.  Se  in  tale  qualità  si  é  presentato  e  li 
ha  percetti  quegli  interessi  o  utili,  deve  resti- 
tuirli. Titoli  che  rendono  frutto  sotto  forma 
di  azioni  commerciali,  di  cartelle  del  debito 
pnbblico,  titoli  al  portatore  o  nominativi,  ecc. 
sono  contenuti  in  questa  disposizione. 

Osservabile  in  opposto,  che  le  somme  di 
danaro  non  formanti  capitale,  benché  siano 
materia  per  costituirlo,  non  si  ritengono  cose 
fruttifere  per  loro  natura,  benché  rappresen- 
tino un  fondo  commerciale  o  di  riserva  o  de- 
stinato all'esercizio  attivo.  Ma  è  difficile  che 
si  leghino  somme  e  fondi  destinati  a  de- 
terminata impresa  commerciale  se  il  testa- 
tore non  abbia  in  animo  di  terminare  quel 
commercio.  Potrà  invece  esser  legato  l'ente 
commerciale  nella  sua  individualità  come 
si  dicesse  —  lascio  a  mio  nipote  B.  il  ma^ 
gazzino  di  manifatture  n.  10  nella  strada  B, 
L'ente  commerciale  attivo  ed  operante  non 
può  non  considerarsi  cosa  fruttifera  benché 
di  carattere  industriale  e  quindi  artificiale.  Il 
che  è  di  grande  importanza  (e  fermeremo  qui 
la  nostra  dimostrazione):  poiché  se  il  lega- 
tario di  quel  magazzino  di  merci  non  domanda 
il  possesso  che  dopo  un  anno,  si  disputerà  se 
l'erede  non  abbia  diritto  di  appropriarsi  i 
guadagni  fatti  entro  l'anno,  e  si  risponde  che 
non  vi  ha  diritto,  ma  deve  rimetterli  al  lega- 
tario, o  surrogarvi  quelle  particolari  inden- 
nità che  fossero  di  ragione  (3). 


0)  Di  Milano,  s!  dice,  del  giorno  17  novembre  1858, 
iiel'a  cau<a  Dazia ni-Veilura,  nel  volume  della  Hae- 
colia  di  detto  anno,  rhe  non  mi  è  dato  ora  di 
riscontrare,  ma  ritengo  sarà  delia  cassazione  di 
Torino,  sulPart.  854  del  Codice  albertino. 


(2)  E  cos)  rapitale  di  cambio,  capitale  di  censo, 
rendita  costituita,  ai  termini  del  Codice  civile. 

(.3)  Se  avesse  prestato  opera  personale,  anticipate 
somme  del  proprio  e  via  discorrendo. 
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UBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  867] 


Riassumendo,  il  concetto  è  questo.  La  legge 
interpreta  la  volontà  del  testatore  nel  senso 
più  esteso  e  più  pieno  a  favore  del  legatario. 
I  frutti  di  una  cosa  fruttifera  ne  fanno  parte 
integrale  e  sono  compresi  nella  sostanza  le- 
gata; il  legatario  avrebbe  meno  di  ciò  che  gli 
spetta  se  per  qualche  tempo  ne  fosse  privo.  Il 
criterio  è  veramente  delta  proprietà  e  del  cre- 
dito, ed  ivi  è  il  punto  di  separazione  di  co- 
desti legati. 

8.  Legato  di  rendita  vitaligia  o  di  pen- 
sione (art.  866). 

«  Gl'interessi  o  frutti  della  cosa  legata  de- 
«  corrono  a  profitto  del  legatario  dal  giorno 
«  della  morte,  quando  una  rendita  vitalizia  o 
«  una  pensione  sarà  stata  legata  a  titolo  d^a- 
<  ìimenti  »  (articolo  1015  del  Codice  francese). 
Non  la  sola  qualità  personale  del  lascito,  nò 
le  modalità  della  sua  esecuzione  facevano 
presumere  quella  intenzione  favorevole  se  il 
legato  non  portava  espresso  il  carattere  ali- 
mentario. In  tal  modo  il  Codice  modificò  la 
giurisprudenza  anteriore  (1),  per  quanto  fu 
ritenuto  dalla  maggioranza  degli  interpreti. 

Pare  che  il  solo  Coin-Delisle  se  ne  dipar- 
tisse con  una  sentenza  che  forse  non  corri- 
spondeva alla  legge  d^allora,  ma  essendo  ragio- 
nevole, nel  risultato  almeno  se  non  nel  motivo, 
ha  finito  col  prevalere.  Egli  osservò,  che  una 
rendita  vitalizia  e  una  pensione  non  avendo 
un  capitale,  consiste  unicamente  negl'inte- 
ressi ossia  nelle  annualità,  e  ciò  formare  la 
cosa  legata.  Pertanto,  affinchè  il  pagamento 
cominciasse  proprio  alla  morte  del  testatore, 
non  credeva  il  Delisle  necessario  il  titolo  ali- 


mentare. Ma  ringegnoso  scrittore  andava  più 
oltre;  egli  vedeva  nell'articolo  1015  ben  anche 
il  diritto  del  legatario  a  pretender  gli  inte- 
ressi, ritardandosi  la  pensione  o  la  rendita 
alimentaria;  così  largamente  intendeva  quella 
disposizione  —  (all'art.  1015,  n.  24  e  seg.). 

Il  nostro  art.  865  (corrispondente  airB54, 
n.  2  del  (Codice  sardo),  dichiarando  la  forma 
del  lascito,  rendita  vitalìzia  o  pensione,  non 
fa  parola  della  causa  alimentare,  e  infieitti  la 
causa  alimentare  non  viene  in  considerazione 
nella  legge  presente,  quantunque  vi  sia  per 
l'ordinario  inchiusa.  L'oggetto  dell'articolo  è 
semplicemente  quello  di  determinare  il  punto 
di  partenza  della  rendita  vitalizia  o  pensione. 

Ma  una  rendita  vitalizia  cosa  è  per  sua 
natura?  È  una  prestazione  che  riguarda  e 
copre,  per  così  dire,  la  vita  giorno  per  giorno; 
i  mesi,  i  giorni  che  si  tolgono  per  circostanze 
estrinseche  (quale  sarebbe  quello  d'indugiare 
la  domanda)  sono  sottrazioni  alla  sostanza 
del  legato  che  ha  sempre  qualche  cosa  di  per- 
sonalmente affettuoso  e  si  presume  che  il  te- 
statore ne  abbia  voluta  la  perfetta  continuità. 
E  questa  è  la  ragione  chiara  che  prevale  ad 
ogni  altra  di  meno  facile  dimostrazione. 

Con  tali  ampliazioni  del  diritto  del  lega- 
tallo  è  tuttavia  compatibile,  come  in  ogni  altro 
caso,  il  disposto  dell'articolo  863.  Domandare 
U possesso  significfi  in  questo  caso;  comuni- 
care all'erede  quella  parte  del  testamento  che 
contiene  il  legato,  chiedere  che  sia  ricono- 
sciuto, e  si  cominci  il  pagamento  delle  pen- 
sioni contando  dalla  morte  del  testatore. 


Articola  867. 

Nel  legato  di  una  determinata  quantità  da  soddisfarsi  a  termini  periodici, 
come  in  ciascun  anno,  in  ciascun  mese  od  in  altro  tempo,  il  primo  termine 
comincia  dalla  morte  del  testatore,  ed  il  legatario  acquista  il  diritto  a  tutta 
la  quantità  dovuta  pel  termine  in  corso,  ancorché  fosse  in  vita  soltanto  al 
principio  di  esso. 

Il  legato  però  non  può  esigersi,  se  non  dopo  scaduto  il  termine.  Si 
può  tuttavia  esigere  al  principio  del  termine  il  legato  a  titolo  di  alimenti. 

§  1872.  Prestazione  del  legato  costituito  a  termini  periodici. 

Ritorno  sulla  teoria  dei  legati  annui  o  mensili^  e  deUa  loro  distinta  pluralità, 

H  primo  termine  comincia  daUa  morte  del  iestatore,  ma  sHntende  per  raequisto 
e  trasmissibilità  del  diritto  non  per  la  riscossione, 

SuUa  scadenga  del  legato  a  termini  periodici:  del  titolo  alimentario  espresso. 

Differenze  che  si  rilevano  fra  i  portati  delTarticolo  866  e  quello  ddPart  867; 
e  déàa  maggiore  elasticità  di  questo  ad  estendere  la  prestazione  óltre  la  nitsu 

Dei  legato  unico  diviao  in  rate. 


(1)  Fabro,  in  Csd.,  llb.  ?i,  tlU  nvi,  deflolt.  1;  Usauii,  Répert,,  t*  Legato,  sez,  IT,  |  3. 
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§  1872. 

Pircttenone  del  legato  oo«titiiito 
•  termini  pertodìoi. 

Nel  §  1803  8i  è  parlato  fugacemente  sulla 
Datura  dei  legati  aanoi.  Incalzati  dal  tempo, 
e  sapendo  che  l'argomento  doreva  riprendersi, 
abbiamo  osservata  la  maggiore  sobrietà.  En- 
trato nell'esame  della  scadenza  dei  legati,  il 
Codice  ne  approfitta  per  dare  una  descrizione 
del  legato  di  prestazioni  a  termini  periodici  e 
regolarne  il  processo. 

Quello  che  nell'articolo  867  si  enuncia  con 
nome  singolare,  è  in  effetto  una  moltitudine 
di  legati  distinti  quanti  sono  i  periodi  che  si 
succedono,  siano  di  anni,  di  mesi  o  di  giorni  (1). 
Quindi  tante  le  scadenze  quanti  i  periodi  (2)  : 
puro  il  primo  e  gli  altri  condizionali,  perchè 
bisogna  vivere  ed  esser  capace  per  acquistare 
gli  altri  legati  che  si  vengono  maturando  in 
progresso  (3). 

Codesti  concetti  essendo  nella  natura  delle 
cose  sono  immutabili,  e  noi  li  ripetiamo  tali 
qualL  £gli  è  bene  come  se  il  testatore  dicesse 
—  lego  anno  per  anno  —  mese  per  mese  —  e 
la  legge  nostra  li  chiama  termini,  una  serie 
di  termini,  ma  periodici,  quanto  dire  riprodu- 
centisi  sino  ad  un  certo  tempo,  ma  senza  com- 
penetrarsi, e  rimanendo  distinti  (4).  Quando 
comincia  il  primo  termine  ?  Dalla  morte  del 
testatore  risponde  la  legge;  e  scioglie  il  dubbio 
che  poteva  derivare  dalla  regola  dell'art.  863 
e  della  quale  continuano  ancora  le  limitazioni. 
Non  è  dal  giorno  in  cui  si  domanda  il  legato, 
e  qui  fermiamoci  un  momento. 

Si  parla  di  quantità,  si  parla  di  prestazioni 
e  di  riscossioni,  di  crediti  insomma  e  non  di 
proprietà  e  s'intende  facilmente  che  solo  i 
legati  di  quantità  possono  aver  tratto  succes- 
sivo e  ripetersi.  Il  legatario,  dice  la  legge, 
ha  acquistato  U  diritto  a  tutta  la  quantità  do- 
vuta pel  termine  in  corso  (5),  che  parte  dal 


giorno  in  cui  il  testatore  ha  cessato  di  vivere. 
Ciò  però  non  significa  aver  diritto  al  paga- 
mento, che  può  esser  in  principio  o  in  fine  del 
termine,  ma  significa  che  il  diritto  è  trasmis- 
sibile e  si  può  morire  allegramente  senza  per- 
derlo. Nò  osta  che  non  abbia  fatto  ricono- 
scersi dall'erede  essendo  opera  della  legge. 
Alla  scadenza,  se  il  pagamento  deve  farsi  alla 
fine  dei  teruiine,  il  legatario  loco  possessionìs 
domanderà  il  pagamento,  che  gli  dà  insieme 
il  possesso  della  cosa  e  la  soddisfazione  del 
credito. 

Se  in  pendenza  del  termine  (sospensivo), 
il  legatario  avesse  fatto  riconoscere  all'erede  il 
suo  legato,  che  è  prudente  sott'ogni  rapporto, 
non  perciò  avrebbe  diritto  agl'interessi,  mal- 
grado il  disposto  dell'articolo  864  che  suppone 
già  scaduto  ed  esigibile  il  legato. 

Quanto  alla  scadenza  del  legato  annuo  l'an- 
tico diritto  si  è  alquanto  modificato.  Si  rite- 
neva pagabile  al  principio  dell'anno  (6).  Altra 
è  la  regola  odierna.  «  U  legato  però  non  può 
«  esigersi  se  non  dopo  scaduto  il  termine.  Si 
«  può  tuttavia  esigere  al  principio  del  termine 
<  il  legato  a  titolo  di  alimenti  >.  Quindi  si  ri- 
leva la  distinzione  giustamente  fatta  dalla 
leggC)  fra  il  punto  di  partenza  del  diritto  le- 
gato, l'acquisto  del  medesimo  e  la  riscossione. 
11  reddito  comincia  a  decorrere  dalla  morte 
del  testatore;  l'acquisto  se  ne  fa  immediata- 
mente dal  legatario  senza  il  concorso  del- 
l'opera sua  e  per  virtù  di  legge,  ma  limitata- 
mente al  pericolo  che  entra;  il  pagamento  non 
può  domandarsi  che  alla  fine  del  periodo,  ec- 
cettuato il  titolo  alimentario  espresso. 

Vi  hanno  certamente  delle  rassomiglianze 
fra  il  rapporto  giurìdico  spiegato  nell'art.  867 
e  quello  dell'articolo  866.  Una  rendita,  una 
pensione  vitalizia  può  presentarsi  con  una 
formola  che  è  pur  quella  di  un  legato  a  ter- 
mini periodici.  Lego  a  Maria  annue  L.  1200, 
finché  vivrà:  lego  a  Giovanni  lire  60  al  mese 
finché  vivrà^  è  una  rendita  vitalizia,  una  pena- 


ci) Qwd  M  MMf  iinguloi  legai  tu  non  unum  te* 
§atum  eise,  ted  fture  constai,  (Leg.  IO,  quando  dies 
legar.), 

(2)  Non  ieniel  iiem  eju»  cedere  ted  per  nn$ulo9 
mnot  (Leg.  12,  de  ano.  legat.). 

(Z)  «  Si  in  Aingulos  annos  alicuf  legalum  sit,  Sa- 
btnos  eujos  itententia  vera  est,  piura  legata  ense  ait, 
et  primi  mini  purum,  tequentium  condifionale  f  videri 
gnim  kane  ineue  eonditionem  ti  oivat  *  (Leg.  eod.). 

(4)  Le  prestazioni  pouono  essere  di  diversa 
«pecle:  «  Nee  refert  singoli  aurei  in  annos  slngalos 
legeotnr,  so  in  annom  prlmum  mille  aurei,  in  se- 
cundam  hordeam,  in  tertiam  framentum  »  (Leg.  Il, 
quando  dies  leg.  ced^. 


(5)  lego  a  mia  nipote  Carolina  l'annua  tomma  di 
L.  1000,  eke  n  pagherà  in  duo  folte  di  tei  in  tei  moti. 
Pongo  questa  formola  percliè  Incliiude  un  pro- 
blema. Forse  si  aggiungerà  vita  tua  naturai  durante, 
ma  cosiì  dovrebbe  intendersi  f  Di  ciò  più  avanti. 

(6)  Come  si  avvertì  nel  suddetto  I  1803  sull'ap- 
poggio della  Leg.  12,  s  1 ,  quando  dies  legaL  ced.  : 
«  Sed  utrum  initio  cujusque  anni,  an  vero  Anito 
anno  cedat,  quapstlonis  fuit.  Et  Labeo,  Sablnus, 
Gelsus,  et  Cassius  et  iullanus  in  omnibus  quae  io 
annos  singulos  relinquuntur  boc  probarunt  —  ut 
initio  cujusque  anni  hujut  legati  diet  cederei  ».  SÌ 
possono  aggiungere  le  LL.  5  e  22,  de  san.  legit. 
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sione,  è  nn  legato  a  termini  periodici,  poiché 
Yale  il  dire  di  anno  in  anno,  e  di  mese  in  mese. 
Da  lango  tempo  codesta  rassomiglianza  o 
coincidenza  fra  i  legati  alimentari  e  i  legati 
annuii  mestrui^  ecc.,  è  stata  rilegata.  In  ciò 
convengono,  disse  il  Yoet,  codesti  legati  che 
in  principio  dell'anno,  o  del  mese  dalla  morte 
del  testatore  devono  prestarsi  {Pand.  de  alim. 
et  db.  leg.y  num.  4).  E  concorda  pure  il  modo 
dell'acquisto.  Se  la  rendita  vitalizia  è  stabilita 
per  maggior  larghezza  della  disposizione  di 
anno  in  anno,  il  legatario  che  vive  quando  il 
testatore  muore  (altrimenti  sarebbe  ricerca 
inutile)  acquista  per  sé  e  suoi  eredi  la  intera 
somma  di  L.  1200,  benché  se  ne  vada  dal 
mondo  il  giorno  dopo.  Se  a  periodi  mensili, 
perchè  il  testatore  è  stato  meno  liberale  con 
lui,  non  guadagna  che  una  mesata  e  cosi  suc- 
cessivamente. E  fin  qui  non  vi  ha  differenza 
fra  le  due  maniere  di  legati  (1). 

Contttttociò  l'articolo  866  e  l'art.  867  non 
si  confondono  e  hanno  ragione  di  esistere 
distintamente. 

Non  dirò  che  i  legati  a  termini  periodici 
hanno  tale  una  capacità  di  estensione  quale 
non  può  convenire  ai  legati  vitalizi,  e  questo 
solo  basterebbe  a  separarli  nel  campo  della 
teoria.  È  della  indole  ordinaria  dei  legati 
annui  essere  vitalizi  e  non  trasferirsi  agli 
eredi,  abbiamo  detto  nel  §  1803  (2);  ma  se  il 
testatore  lo  voglia,  se  lo  esprima,  anco  agli 
eredi,  anco  agli  eredi  degli  eredi,  può  trasfe- 
rirsi il  legato  annuo  (3). 

É  una  forma  che  si  presta  a  combinazioni 
più  vaste  di  quelle  considerate  dal  Codice  (4). 
£  una  costituzione  di  rendita  fondata  sopra 
un  titolo  testamentario,  redimibile  dall'erede 
a  norma  degli  articoli  1783  e  1784.  La  regola 


primaria  della  decorrenza  dalla  morte  del  te- 
statore, rimane  fissa:  le  altre  non  hanno 
Inogo  essendo  applicate  al  legato  annuo  vita- 
lizio e  non  all'ereditario. 

Parlando  dell'articolo  866  abbiamo  osser- 
rato,  ch'esso  non  fa  che  stabilire  la  regola 
della  decorrenea  e  non  quella  détta  scadenza  e 
della  esigihOità  del  legato.  Inoltre  l'art.  866 
non  esamina  la  periodicità  e  i  suoi  effetti. 

Or  dunque  che  fa  l'articolo  867?  Riassume 
ed  amplia  il  concetto  dell'articolo  precedente. 
Si  tratta  ancora  di  una  rendita  vitalìzia  o 
pensione?  La  decorrenza  è  sempre  dalla  morte 
del  testatore,  ancorché  la  prestazione  si  venga 
rinnovando  a  periodi  o  momenti  determinati, 
el'acquisto  della  quantità  contenuta  nel  primo 
periodo  si  fa  dal  legatario  in  quel  momento 
ministerio  legis  e  prescindendo  persino  dal 
fatto  della  sua  accettazione  (5)  ;  indi  la  legge 
determina  la  scadenza  all'effetto  della  esa- 
zione. 

Ed  è  qui  che  si  distingue  il  titolo  alimentare 
da  un  altro  titolo  qualunque.  Perché  la  riscos- 
sione possa  farsi  immediatamente  e  come  di- 
ciamo anticipatamente,  è  d'uopo  che  lo  scopo 
degli  alimenti  risulti  dalla  disposizione  testa- 
mentaria (6). 

Questo  é  il  contenuto  delle  due  disposizioni 
ravvicinate  e  concordate  nel  presupposto  che 
si  tratti,  come  spiega  il  diritto  romano,  di  un 
multiplo  di  legati,  progredienti,  ma  distinti. 
Ma  si  ebbe  pure  occasione  di  osservare,  che 
anche  colla  Sembianza  di  prestazioni  perio- 
diche si  potrebbe  avere  il  legato  unico.  In 
realtà  se  del  pagamento  di  unica  somma  fosse 
gravato  l'erede,  ma  divisa  in  rate  per  comodo 
suo  (7),  unico  sarebbe  il  legato  ed  estranea  la 
teoria  della  condizionalità  dei  legati  a  termini 


(1)  Proseguendo,  il  Vobt  trova  una  differenza  che 
dal  Troplorc  è  giustamente  rigettata.  Crede  quel 
scmmo  che  trattandosi  di  legato  alimentario,  l>- 
rede  avrebbe  azione  onde  gli  fotse  rextiiuHa  la  parie 
della  pentiòfte  eccedente  la  vita  del  legatario.  I  testi 
abbondano  nel  senso  che,  comincialo  Iranno,  deve 
aversi  per  fluito  (Leg.  A  vobtn  5;  L.  Ftlia:  mea  22, 
de  ann.  legat.,  ecc.):  ma  per  la  proposizione  op- 
posta, quanto  alla  pensione  alimentaria,  non  si 
troverebbe  sicuro  appoggio  nelle  fonti,  né  certo 
sarebbe  conforme  alle  nostre  idee  II  ritogliere  agli 
eredi  deiralimenlalo  quod  ei  tupertif,  de  vesiUmt  ejut 
dati»  et  needum  attritit. 

(2)  E  di  quella  proposizione  è  sostegno  la  Leg.  4, 
de  ann.  legat.  —  rideri  enim  hanc  inette  eondHionem 
—  ri  vivai  f  et  ideo,  mortuo  eo,  ad  keeredem  non 
tranrire  —  (Leg.  8,  eod.). 

(3)  «  In  annalibus  legatis  vel  fldeicommissis,  quae 
teststor  non  M/ara  eartae  pertome  ite  al  ejui  kttredi- 


;  ptatlare  voluit,  eorum  eiaetionem  omnikn*  Ae- 
redibu»  ex  eornm  karedum  kteredtbut,  tervari  pra 
rolnntate  teatalorit  prareipimn»  »  (Leg.  22,  Cod.  de 
legaL). 

Altri  testi  dichiarano  che  i  legati  annui  a  favore 
di  municipi  e  corpi  perpetui,  sono  perpetui  (L.  23 
e  24,  de  ann.  leg  ;. 

(4)  il  codice  non  avvisa  che  a  quei  legati  che 
sono  vitalizi  —  ancorché  fotte  in  vita  tolianta  ai 
principio  di  etto  (termine).  È  chiaro  che  se  il  legato 
è  ereditarlo  e  perpetuo,  non  è  più  da  ricercarsi  se 
11  legatario  sia  In  vita. 

(5)  Che  si  presume;  la  rinuncia  potrà  annullare  la 
presunzione. 

(6)  Espressamente  o  anrhe  tacitamente. 

(7)  *  Si  vero  non  prò  a  li  mentis  legavtt,  ted  m 
pluret  pentionet  divitit  exonerandi  keredit  gratta, 
hoc  catu  ait  (iulianus)  omnium  annamm  nnam  etto 
Ugalum,  et  intra  decenoium  deeedentem  legatariuni. 
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perio^d,  secondo  fl  testo  cliiarìsrfino  già  ri- 
portato. 

In  relazione  al  quale  concetto  snona  la  for- 
inola che  troverai  segnata  di  sopra  in  altra 
nota  —  hffo  a  mio  nipate  Vannua  rendita  vi' 


tckligia  di  L,  1000  che  si  pa^èerà  di  sei  in  sei 
mesi,  —  £?identemente  la  divisione  è  fatta 
per  comodo  del  pagamento,  ma  la  quantità 
periodica  è  di  L.  1000,  che  si  acquista  sino 
dal  primo  momento  (1). 


Articolo  808. 

Se  fra  più  eredi  non  è  stato  dal  testatore  imposto  particolarmente 
ad  alcuno  di  soddisfare  il  legato,  ciascuno  è  tenuto  a  soddisfarlo  in 
proporzione  della  quota  che  gli  spetta. 

Articolo  809. 

Se  Tobbligo  di  pagare  il  legato  è  stato  particolarmente  imposto  a 
taluno  degli  eredi,  questo  solo  è  tenuto  a  soddisfarlo. 

Se  è  stata  legata  una  cosa  propria  di  un  coerede,  Taltro  coerede 
o  i  coeredi  sono  tenuti  a  compensarlo  del  valore  di  essa  con  danaro 
o  con  fondi  ereditari,  in  proporzione  della  loro  quota  ereditaria,  quando 
non  consti  di  una  contraria  volontà  del  testatore. 

§  1873.  Della  prestasùme  dei  legati. 

I.  Della  ótòligagiùne  degli  eredi, 

A.  Nel  rapporto  di  questa  loro  qucUità, 

8e  i  legittimari  siano  tenuti  a  concorrere  neUa  soddifasione  dei  legati. 
Lo  sono  se  nomimUi  eredi  in  una  porsione  superiore  alla  legittima* 
Del  concorso  di  erede  legittimo  e  di  erede  testamentario  parsiale. 
H  solo  erede  testamentario  è  obbligato  a  soddisfare  i  legati. 
§  1874.  Continuaeione, 

B.  Distribusione  deìVonere  dei  legati. 
Diritto  storico. 

Essere  inutile  il  legato  fatto  ad  erede  unico,  e  cosi  il  legato  neUa  stessa  quan' 
tità  a  più  eredi  istituiti  in  parti  ugucUi. 

Ma  insHtuiti  in  parte  disuguale,  in  quale  proporzione  avesse  luogo  H  paga' 
mento  (Vedi  §  1876  in  principio). 

I  legati  fatti  a  tersi  si  corrispondevano  dagli  eredi  nella  misura  ddle  loro 
rispettive  quote  ereditarie. 

DeUa  ingiunsione  per  capi  o  prò  virili,  secondo  la  intenzione  del  testatore. 

Diritto  moderno. 

Bitenuta  la  regola  della  proporzione. 

Criteri  ddla  divisibilità,  ove  la  proporzione  reale  non  abbia  luogo. 
§  1875.  Continuazione. 

C.  Dei  prdegati. 

DéUa  natura  del  prelegato. 

L'erede  prdegatario  deve  conseguire  il  lascito  intero,  esclusa  ogni  confusione 
del  titolo  ereditario. 

Si  recede  con  ciò  dalla  rególa  proporzionale  per  quanto  concerne  i  coeredi  con' 
tribuenti  al  prelegato. 

Se  U  prélegaio  è  personale,  esso  si  considera  distinto  ed  oltre  la  parte  ereditaria 
competente. 

Osservazioni  sul  Codice^  ed  espUcazioni  pratiche. 


etUm  futaroram  legatoram  legatam  ad  heredem  snum  transmf ttere  ;  quse  sententia  fera  est  »  (Xauciano, 
Leg.  SO,  quando  dies  le^.  eed.;  Papiìiiaro,  Leg.  S6,  eod.). 
(1)  Paou,  SiueM.  lutsm.,  n.  38S. 


BoBSiRi,  Comment.  al  Cod.  civ.  ital.  —  Yol.  m 
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§  1876.  ConHmuufi&ne. 

II.  Compenso  dowiio  (d  coerede  per  la  cosa  sua  deUa  quale  a  testatore  ha 
disposto. 

V erede  o  ù  legatario  è  prifxtto  della  proprietà  (articolo  838),  ma  non  si  presume 
privato  dd  valore. 

Compenso  del  valore  che  gli  eredi  o  coeredi  devono  prestare  (art.  861). 
Modi  proposti  al  soddisfacimento. 

Anche  U  coerede  che  riceve  il  compenso,  vi  concorre  imputando  quella  portone 
àhe  corrisponde  al  suo  quoto  ereditario. 


§  1873. 

Della  prestasione  dei  I-  gati. 

Colle  persone  tenute  a  soddisfare  i  legati 
siamo  anco  inYitati  a  conoscere  in  quale  pro- 
porzione vi  siano  tenute,  e  come  abbiano 
diritto  a  compensi  qualora  li  abbiano  soddi- 
sfatti del  proprio.  Quindi  Pordine  del  nostro 
discorso  è  tracciato  dalla  legge. 
I.  Della  obbligazione  degli  eredi, 
A.  Nd  rapporto  di  questa  loro  qualità, 
a)  Gli  eredi  sono  obbligati  a  prestare  i 
legati.  Che  diremo  dei  legittimari? 

L'obbligo  di  soddisfare  i  legati  è  inerente 
alla  qualità  di  erede,  e  questa  nozione  è  tanto 
precisa  presso  di  noi  che  tutto  prende  aspetto 
di  semplicità  nelle  relazioni  ereditarie  cosi 
complicate  in  altri  sistemi.  Nondimeno  il  bi- 
sogno dell'attenzione  si  fa  sentire  collo  studio. 

Richiamato  entro  la  sfera  sua  propria,  con 
tutte  quelle  prerogative  che  gli  competono,  il 
legittimario,  ma  senza  l'esagerazione  classica 
e  senza  la  esagerazione  francese,  non  può 
considerarsi  erede  nel  senso  passivo  di  sob- 
barcarsi al  pagamento  dei  legati.  La  ragione 
è  evidente.  I  legati  sono  liberalità  del  testa- 
tore e  non  si  allogano  che  sulla  parte  dispo- 
nibile. Supposto  che  il  legittimario  si  trovi 
colla  sola  sua  parte  riservatagli  dalla  legge, 
ò  manifesto  ch'egli  nuUa  deve  ai  legatari,  ed 
anzi  i  legatari  sono  esposti  alle  sue  azioni  se 
la  misura  eccede  (art.  821  e  seg.)- 

Questa  però  non  esclude  in  modo  assoluto 
che  non  siano  tenuti  a  concorrere  nella  sod- 


disfazione dei  legati,  ed  è,  quando  siano  stati 
nominati  eredi  in  una  parte  della  eredità  con 
un'aggiunta  alla  loro  porzione  legale  di  una 
quota  della  disponibile.  È  un  primo  punto  che 
noi  dobbiamo  osservare. 

Prima  del  Codice  Napoleone,  e  innanzi  che 
quell'art.  1013  fosse  promulgato,  fortemente 
si  dubitò  se  il  concorso  del  riservatario  si 
limitasse  a  quella  parte  dell'emolumento  che 
riceveva  oltre  la  legittima,  o  si  estendesse 
al  complessivo  ammontare  del  suo  quoto  di 
successione  (1).  L'articolo  1013  non  ottenne 
lo  scopo  di  rischiarare  i  dubbi;  l'uno  e  l'altro 
partito  lo  invocò  a  sostegno  (2).  Mancando  la 
legge,  qual  è  per  noi  il  suggerimento  della 
ragione? 

Io  forse  m'inganno,  ma  sono  convinto  che 
il  legittimario  che  accetta  la  successione  te- 
stamentaria perchè  superiore  al  suo  diritto 
di  legittima,  non  può  più  valersi  di  questo 
diritto  per  isfuggire  al  carico  che  la  sua  con- 
dizione di  erede  testamentario  gl'impone.  Con 
tale  difesa  si  rinserrano  nei  giusti  limiti  le 
esorbitanze  dei  testatori,  e  si  può  rendere 
inefficace  la  loro  disposizione,  ma  non  si  può 
ad  un  tempo  accettarla  e  rifiutarla  per  non 
eseguirla  che  in  parte.  Se  il  vantaggio  che  ce 
ne  deriva  è  stata  la  ragione  per  cui  l'abbiamo 
accettata,  non  possiamo  pretendere  di  avere 
un  vantaggio  maggiore  di  quello  che  il  testa- 
tore ha  voluto  farci,  rigettando  una  parte  dei 
carichi  che  sono  congiunti  alla  sua  disposi- 
zione (3). 

A  questa  conclusione  ci  conducono  quegli 


(1)  Esempio.  Asse  ereditario  100.000:  Legittima 
50,000.  Francesco,  legittimario,  è  istituito  erede  In 
tre  quarti,  e  riceve  75,000;  Luigi,  estraneo,  ha 
l*altro  quarto,  S5,000.  Ci  sono  dei  legati  per  12,000. 
Se  il  calcolo  di  proporzione  si  fa  sulla  disponibile, 
il  debito  dei  legati  è  della  mera,  cioè  dì  6000  per 
ciascheduno;  se  io  proporzione  del  quoto  eredi- 
tario complessivo  Francesco  concorre  per  8000, 
Luigi  per  4000.  —  Potbirr  inclinaTa  per  questa 
opioione  {ùeiU  tueceu,,  cap.  v,  art.  8  e  6);  l'altra 


era  apertamente   professata  dal   Lubror  {Saecétt., 
lib.  IV,  cap.  II.  sez.  tv). 

(2)  Benché  la  maggioranza  si  ponesse  nel  senso 
di  restringere  il  concorso  del  legittimario  alla  parte 
disponibile  che  aveva  ricevuta  (Mourloii,  Répert., 
T*  Èerit.,  tom.  ii,  pag.  309;  MarcadA  alPart.  1013; 
Taolier,  tom.  iVy  p.  154;  Dorantok,  t.  ix,  n.  <fS>. 

(3)  Per  me  questa  dottrina  del  Dkhobohbb  (n.  005» 
606),  dopo  GhKRiKH,  tom.  il  e  7ACflARiiB,  tom.  ti» 
p.  177|  e  Al  anche  sentimento  del  pabbHeisti  che 
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stesti  prindpii  per  col  11  semplice  legittimario  ' 
respinge  sull'erede  testamentario  il  peso  di 
tutti  i  legati,  come  si  è  detto  poc'anzi. 

b)  Dei  eonecfao  di  erede  legittimo  e  di 
erede  testammUtrio  pargiale* 

Quando  la  legge  parla  di  eredi  tenuti  a 
soddisfare  i  legati  in  prapareione  della  qiiota 
che  a  daeeuno  spetta^  presuppone  pluralità  di 
eredi  testamentari,  e  il  dovere  ch'essi  hanno 
di  eseguire  la  volontà  del  testatore.  Ma,  data 
in  ipotesi  la  presenza  di  un  erede  legittimo 
e  di  un  erede  testamentario,  non  havvi  a  que- 
sto effetto  pluralità  di  eredi  poiché  il  testatore 
ha  potuto  a  questo  imperiare  e  non  a  quello. 

Benché  semplice  la  questione,  merita  tut- 
tayia  che  non  ci  sfugga.  A.  istituì  erede  B.  in  un 
quarto  della  sua  eredità,  ordinando  di  sod- 
disfare una  eerta  quantità  a  C.  e  D.  a  titolo  di 
legato.  Qnisi  é  fermata  la  sua  dÌ8posìzione,onde 
la  successione  riesce  parte  testata  e  parte  in- 
testata, anzi  questa  é  di  maggior  mole.  F.  il 
fratel  suo,  resterà  l'erede  legittimo  per  tre 
quarti.  11  solo  B.  erede  testamentario  è  obbli- 
gato a  pagare  i  legatari  quantunque  non  abbia 
che  un  quarto  della  eredità;  e  ciò  non  am- 
mette dubbio.  Non  si  potrebbe  nemmanco  du- 
bitare che  la  somma  dei  legati  diminuisca  la 
porzione  di  B.  e  non  quella  di  F.,  appunto 
perché  i  legati,  delibaUo  hareditatiay  pesano 
soltanto  sull'erede  testamentario.  Ciò  é  della 
natura  della  disposizione,  e  astenendosi  dal 
disporre  dell'altra  e  maggior  parte  del  suo 
patrimonio,  il  testatore  ha  voluto  favorire 
l'erede  legittimo.  Ciò  si  osserva  onde  niuno 
creda  che  nel  dubbio  sì  dovesse  inclinare  a  fa- 
vore dell'erede  testamentario,  quasi  la  somma 
legata  sia  aggiunta  al  valore  assegnatogli  (1). 

§   1874. 

GontÌDuasìone. 

B.  Distribueione  deWanere  dei  legati. 


DiriUo  etorieo. 
a)  Il  legato  fatto  ad  erede  unico  ò  una 
superfluità,  una  cosa  inutile,  poiché  la  eredità 
lo  riveste  di  tutto  quanto  il  diritto,  onde  non 
potrebbe  capirvi  un  diritto  di  legatario;  e  del 
resto  l'erede  non  potrebbe  ricevere  il  legato 
da  se  stesso  (2).  Tale  assurdità  giuridica  é 
tolta  di  mezzo  qualora  più  siano  i  coeredi, 
poiché  quelli  che  fra  essi  sono  anche  legatari, 
ricevono  dagli  altri  eredi  il  legato.  Ma  é  pure 
da  osservare,  che  inutile  sarebbe  la  disposi- 
zione se  ad  ogni  coerede  istituito  in  parte 
uguale  fosse  lasciato  un  legato  identico,  per 
esempio  di  L.  500,  poiché  l'uno  sarebbe  debi- 
tore verso  l'altro  della  cosa  medesima,  e  si 
farebbe  una  compensazione  necessaria  (3). 

Il  legato  ha  la  sua  efficacia  e  si  considera 
utile  qualora  sia  dato  a  due  coeredi  (o  più) 
istituiti  in  parti  ineguali;  nel  qual  caso  la 
distribuzione  del  legato  avviene  in  ragione 
inversa  della  porzione  ereditaria  che  ciascuno 
ha  (4).  Pietro  e  Paolo  sono  istituiti  eredi. 
Pietro  per  un  quarto,  Paolo  per  tre  quarti, 
il  primo  riceve  tre  quarti  del  legato,  e  il  se- 
condo un  quarto  soltanto;  osservato  il  legato 
sotto  l'aspetto  del  peso  e  non  dell'emolumento, 
in  quanto  cioè  ogni  erede  é  gravato  a  favore 
dell'altro.  E  questo  é  un  diritto  singolare  e 
proprio  della  indicata  situazione  giuridica. 

Se  fra  più  eredi  uno  solo  venne  onorato  di 
un  legato,  dedotta  la  parte  propria  (5)  egli 
ripete  dai  coeredi  quello  che  manca.  Luigi, 
istituito  erede  della  metà  dell'asse,  ebbe  un 
legato  di  100  ;  egli  non  può  domandare  che  50 
a  Francesco,  coerede  nell'altra  metà  (6). 

Ma  lasciando  dei  legati  fatti  agli  stessi 
eredi,  per  riassumere  l'argomento  un  po'  più 
tardi  (§  1875)  e  non  parlando  che  di  quelli 
fatti  a  terzi  estranei  alla  eredità,  è  regola 
generale  che  tutti  gli  eredi  concorrono  al  sod- 
disfacimento dei  legati,  singolarmente  però. 


discussero  il  progetto  del  Codice  Napoleone  (Fbret, 
tom.  zu,  p.  550  e  560)  è  assoluttmente  preferibile 
airaltra  in  principio,  lasciando  a  parte  l*art.  1013, 
che  In  verità  non  sembra  opporsi. 

(1)  La  eredità  è  di  100,000.  Un  quarto  a  B.  25,000 
e  dei  legati  a  C.  e  D.  per  5000.  Se  la  somma  del 
debito  è  compresa,  la  porzione  lasciata  si  riduce  a 
20,000  e  quella  di  F.,  immune  da  legati,  è  di  75,000. 
Così  è,  non  sussistendo  che  il  tesutore  abbia  di- 
sposto di  25,000  a  favore  delPerede  testamentario, 
fià  di  5000  a  favore  dei  legatari  ;  ma  questa  somma 
Ta  a  diminuzione  della  parte  sua. 

(2)  Leg.  23,  de  adquir.  possess.;  Leg.  116,  |  1,  de 
legat.  1*;  Instit.  de  legaL,  |  10. 

(8)  Non  cosi  nei  legati  di  specie  detcrminata, 
nelle  quali  non  si  può  inai  dire  che  aoa  cosa  rap- 


presenti Taltra  in  utilità  e  valore  senza  differenza 
alcuna. 

(4)  Posto  che  il  legato  fatto  a  più  coeredi  utile 
est,  poiché  non  ricevendosi  il  legato  da  se  stesso, 
ma  sì  dal  coerede  «  inde  dicitur  ti  due  tint  coHìE" 
redei,  wntu  ex  uncia,  alter  ex  undecim  uneiit  et  eie 
fundut  lega/UM  tit,  unciarium  hteredem  zi  pvten  in 
fundo  kaòiturum,  eoharedem  unciam  »  (Ulpiaro  nella 
Leg.  Piane  33  (o  34),  de  legat  1*.  E  Bartolo  più 
brevemente.  -~  Si  haredet  greventur  invieem  pnt- 
stare  corpus  httredUarium  quili^t  capii  prò  heereditarié 
portione  elterius, 

(5)  Cbe  non  può  ricevere  da  sé,  ma  si  confonde 
nella  sua  parte  ereditaria. 

(6)  Leg.  104,  I  3,  de  Irgat.  V  ;  L.  34, 1  5/  duohu  11, 
eod. 
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[AuT.  868-869] 


non  collettiyamente  e  in  proporzione  delle 
loro  quote  di  ereditÀ  (1).  Qaì  la  legge  della 
proporzione  opera  naturalmente  o  semplice- 
mente: chi  ha  un  quarto  della  eredità  pagherà 
un  quarto  del  legato,  e  cosi  gli  altri  secondo 
il  loro  maggiore  o  minor  quoto  ereditario, 
il  che  si  traduce  in  quel  rapporto  che  siamo 
Tenuti  osservando  nel  caso  in  cui  gli  eredi 
sono  anche  collegatari  fra  loro. 

Anche  questo  è  un  criterio  della  volontà,  e 
facilmente  s'interpreta,  che  non  essendosi  il 
testatore  occupato  di  veruno  degli  eredi  in 
particolare,  e  non  avendoli  considerati  che 
nella  loro  qualità  di  eredi  in  generale,  una 
ragione  di  equità  lo  abhia  condotto  a  distri- 
buire il  peso  dei  legati  secondo  il  relativo 
emolumento  ereditario.  Ma  la  cosa  è  diversa 
quando  si  hanno  argomenti  per  ritenere  che 
il  testatore  abbia  voluto  condannare  gli  eredi 
per  capi  e  non  in  quanto  ritengono  una  più 
o  meno  vantaggiosa  porzione  ereditaria.  E  si 
ragiona  averli  condannati  per  capi  una  volta 
che  ha  pronunziato  il  loro  nome,  il  che  vuol 
dire  semplicemente  ch*essi  devono  prestarsi 
prò  virili  (2). 

£  così  diciamo  delle  persone  numerate, 
poiché  il  numero  è  singolarità,  osserva  acuta- 
mente il  Donello;  e  in  genere  si  adottano 
quelle  significazioni  della  volontà  che  senza 
tenere  una  maniera  più  che  Paltra,  indicano 
che  il  testatore  non  ha  voluto  seguire  la  norma 
dì  proporzione,  ma  piuttosto  una  diversa  se- 
condo a  lui  piacque. 

Diritto  moderno. 

La  regola  semplice  della  proporzione  ere- 
ditaria è  ritenuta,  alla  quale  misura  del  debito 
corrisponde  l'esercizio  dell'azione  personale 
«  ciascuno  è  tenuto  a  soddisfarlo  (il  legato)  in 
«  proporzione  della  quota  che  gli  spetta  » 
(articolo  868).  La  competenza  rispettiva  della 
eredità  è  desunta  dalla  disposizione  testamen- 


taria e  dalla  determinazione  delle  quote  a 
titolo  universale  (art.  760).  Se  il  testatore  si 
fosse  contentato  a  scrivere  dei  legati,  senza 
disporre  della  eredità,  e  si  aprisse  una  eredità 
intestata,  gli  eredi  legittimi  sarebbero  tenuti 
a  soddisfarli  con  quel  rapporto  proporzionale 
che  loro  è  fatto  dalla  legge  che  distribuisce 
la  successione. 

Ma  entra  subito  la  limitazione,  poiché  il 
testatore,  arbitro  della  disposizione,  può  tas- 
sare gli  eredi  in  una  parte  maggiore  o  minore 
del  legato,  e  qui  le  regole  tracciate  nel  diritto 
romano  diventano  criteri  utili  sempre,  ma 
pure  in  balìa  delle  circostanze  e  dei  casi  pra- 
tici. £gli  può  caricare  alcuni  degli  eredi  ed 
esonerarne  altri  ;  e  può  volere  che  coloro  ai 
quali  ordina  il  pagamento,  siano  tenuti  per 
capi  0  prò  wrili.  Abbandonata  cosi  la  regola 
della  proporzionalità  ereditaria,  è  argomento 
che  può  passare  come  certo  per  se  stesso,  che 
i  condannati  a  pagare  fra  quelli  che  non  lo 
sono,  siano  tenuti  prò  virili,  giacché  sottratto 
taluno  degli  eredi  al  pagamento,  la  propor- 
zionale ereditaria  mancherebbe  di  base. 

La  divisibilità  risponde  all'indole  dell'azione 
personale  del  legatario,  qualunque  sia  il  modo 
della  distribuzione.  Ma  il  testatore  potrebbe 
anche  per  maggior  sicurezza  imporre  agli 
eredi  ai  quali  è  dato  il  carico  del  pagamento, 
la  obbligazione  solidale. 

Ben  si  comprende  che  la  materia  dev'essere 
divisibile  per  sé,  ed  é  semplice  quando  si 
tratta  di  qtMntità.  La  stessa  divisibilità  spa- 
risce sotto  la  volontà  del  testatore  quando  il 
legato  di  quantità  é  ingiunto  ad  un  solo  degli 
eredi,  o  che  gli  sia  stata  assegnata  una  certa 
sostanza  particolare  onde  assuma  questo  peso 
(nel  qual  caso  avrebbe  anche  qualità  di  lega- 
tario), ov veramente  il  testatore  abbia  voluto 
così  senz'altro  dire.  Il  legatario  che  rileva  la 
sua  azione  personale  dal  testamento,  non  po- 


(1)  «  Pro  hsereditariis  piirtibu.s  heredes  onera  he- 
reditarit  agnoscere  ctiam  in  fl<(cì  rationibus  placuit, 
nisi  iotercedat  pignus  vel  hypothpra,  tunc  entni 
posse!«sor  rei  obligate  conveniendu»  est  »  (Leg.  2, 
Cod.  de  hered.  act.;  L.  Legatorum  33,  de  legat.  !•). 

(2)  Vi  SODO  tcftii  thianssinii  su  questo  proposito, 
uno  dei  quali  quello  di  ISerazIo  (L.  124,  de  legai.  1^;. 
Si  hivredei  nominatim  enumerati,  dare  quid  damnati 
iunf,  propivt  est  tiriles  parte»  debeant  ;  quia  perdona' 
rum  enumerano  hune  e/fectum  haùef,  ut  eiaquentur 
in  legalo  prtettando  ;  qui  st  nominati  non  ement,  hit' 
redilariaa  parteà  debituri  etsent  »  (Vedi  anche  L.  34, 
eod.). 

La  L.  17,  de  duob.  rei  a.  stipul.,  è  come  un  ^hnso 
gettato  attraverso  la  strada,  perchè  non  si  passi 
oltre   1d  quel  framnieoto  dì  Paolo,  messo  così  fuori 


di  posto,  si  è  creduto  di  vedere  un  mutamento 
della  teoria.  Il  Bartolo  vi  riscontrò  una  teeÉtni- 
zione  a  mantenere  nel  dubbio  il  principi*  delia 
proporzionalità,  e  vi  scrisse  sopra  —  néentmr  luere^ 
dea  in  dubio  gravati  prò  portioiùbut  kgrodUmiia,  La 
glossa  cercò  di  qua  e  di  là  spiegazioni,  alcuna  delie 
quali  sono  riflessibili.  Le  ultime  parole  che  formane 
la  difficoltà,  studiate  dairHiLLicRRO  in  Donaut, 
1.  vili,  e.  XXIX,  nota  4.  non  farebbero  alcuna  eoo- 
traddieione,  come  ivi  può  vedersi.  Del  resto  saria 
secondo  me  senza  scopo  l'insistere  In  questa  ton«>- 
liazione,  dacché  si  può  affermare,  cbe  Tequivoco 
responso  di  Paolo  nel  suddetto  luogo  non  ha  arre- 
stata la  teoria  esplieata  da  Coja«io,  Dorsllo  e  da 
tutti  i  commentatori,  e  già  la  sua  medesima  oecarìtà 
lo  salva  dalla  contraddizione* 


DELLE  SUCGBSSIOni 
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trebbe  agire  che  contro  quell'erede  indicato. 

Che  se  la  cosa  legata  non  soffre  divisione, 
l'azione  del  legatario  è  pare  indivisibile.  E 
non  soiFre  divisione  diciamo  non  solo  in  modo 
assoluto  ma  altresì  relativo.  Un  diritto  di  ser- 
vitù è  propter  naturam  rei  indivisibile;  un 
fabbricato  può  essere  o  no  divisibile  (comoda- 
mente) ;  può  non  esserlo  in  causa  del  servizio 
che  presta,  come  un  teatro.  Nondimeno,  se- 
condo la  intenzione  del  testatore,  la  cosa  le- 
gata dev'esser  data  intera  al  legatario  (1),  sia 
pur  quello  un  diritto  reale  sui  beni  altrui,  o 
un  corpo  od  ente  qualunque  determinato  e 
stante  per  sé;  ma  non  bisogna  confondere  la 
inàimsUHlità  dtìV azione  còlla  indivisibilità  del 
credito. 

Ogni  volta  che  il  legato  consiste  in  un  ente 
giuridico  determinato,  il  legatario  ha  verso  di 
quello  una  azione  diretta,  esercibile  contro 
colui  che  lo  possiede,  contuttociò  questa  sua 
azione  reale  o  quasi  reale,  non  importa  sempre 
che  il  debito  sia  fra  i  coeredi  indivisibile. 

Dichiaro  la  suddistinzione.  Un  corpo  certo, 
immobile,  o  un  diritto  propriamente  immobi- 
liare (articolo  415),  si  persegue  coll'azione 
reale,  tanto  che  il  possessore  sia  uno  degli 
eredi  o  un  terzo.  Un  diritto  creditorio  che 
non  dà  propriamente  azione  reale,  nò  ipote* 
caria,  quando  abbia  un  oggetto  determinato, 
o  vi  siano  dei  terzi  debitori  costituiti,  potrà 
essere  assicurato  a  favore  del  legatario.  II 
legatario  chiamando  in  giudizio  gli  eredi  (2)  e 
i  debitori,  otterrà  dal  giudice  sentenza  di  ag- 
giudicazione di  quella  rendita  o  di  sequestro 
interinalmente,  e  così  sarà  tolta  alla  disponi- 
bilità degli  eredi. 

Contuttociò,  e  sebbene  l'azione  sia  stata 
diretta  contro  uno  degli  eredi  in  particolare 
in  quanto  possedeva  l'ente  legato,  «7  debito 
può  essere  ancora  divisibiley  nel  rapporto  cioè 
dei  coeredi.  Noi  supponiamo  che  quel  coerede 
non  sia  personalmente  ed  esclusivamente  ob- 
bligato in  forza  del  testamento  ;  ma  che  quel- 
l'ente giuridico  gli  sia  pervenuto  nella  divi- 
sione, e  non  coll'obbligo  di  trasmetterlo  al 
legatario  per  averne  ricevuto  un  corrispettivo, 
ma  come  un  elemento  della  sua  stessa  por- 


zione. È  chiaro  che  i  coeredi  dovranno,  come 
di  ragione,  indennizzarlo. 

È  stato  osservato  (3)  che  quello  dei  coeredi, 
per  fatto  e  colpa  del  quale  la  cosa  fosse  perita, 
sarebbe  tenuto  all'intero  soddisfacimento:  il 
che  è  troppo  evidente. 

§  1875. 

GontSnaasione. 

C.  Dei  prekgati. 

Benché  il  Codice  non  faccia  motivo  alcuno 
per  regolare  questo  rapporto  giuridico,  pen- 
sando che  colla  legge  comune  dei  legati  e  col 
tatto  pratico  potrà  provvedersi  nelle  varie  cir- 
costanze, non  credo  tuttavia  che  i  nostri  studi 
debbano  andar  digiuni  delle  nozioni  che  gli 
antichi  ne  lasciarono,  né  di  quelle  riflessioni 
che  possono  dirigere  la  pratica. 

11  prelegato,  nei  termini  del  diritto  romano, 
è  sempre  un  legato  fatto  ad  un  coerede,  ma 
non  sempre  un  legato  fatto  a  un  coerede  é  un 
prelegato,  come  verremo  osservando. 

Nel  principio  del  §  1874  abbiamo  rammen* 
tato  alcuni  concetti  di  quei  tempi  relativa- 
mente ai  legati  fatti  ai  coeredi  (4)  e  che  de- 
vono prestarsi  a  vicenda,  utili  in  quanto  o  gli 
eredi  siano  costituiti  a  parti  disuguali,  o  i 
legati  non  siano  identici.  Si  é  veduto  il  risul- 
tato: l'erede  che  aveva  di  meno  nel  quoto 
ereditario  doveva  avere  di  più  nel  legato  e 
meno  chi  aveva  nella  eredità  una  parte  mag- 
giore; non  tanto  per  un  certo  equilibrio  delle 
parti,  quanto  piuttosto  perchè,  osservata  la 
prestazione  dal  lato  di  chi  vi  era  tenuto,  ogni 
erede  deve  quella  parte  del  legato  prestare, 
che  corrisponde  alla  propria  quota  ereditaria 
in  virtù  della  regola  generale. 

Dato  il  caso  di  un  legato  complessivo  e  vi- 
cendevole fatto  agli  eredi,  io  non  credo  che  si 
direbbe  diversamente  secondo  il  Codice  (5). 
Se  il  legato  fosse  ad  uno  solo  dei  coeredi,  o  a 
più  eredi  ma  distintamente,  vi  sarebbe  ragione 
per  ritenerlo  un  prelegato.  Di  ciò  veniamo  a 
parlare. 

La  teoria  dei  prelegati  ha  le  sue  specialità 
e  differenze,  conciossiachè  i  legati  si  perce- 


(1)  E  non  an  pezzo  delia  casa  o  on  pezzo  del 
fondo;  come  non  si  potrebbe  dare  un  brano  del 
diritto  di  aervltù. 

(2)  Aocbe  per  servire  alla  disposizione  dell*  arti- 
colo 863. 

(3)  Dal  Troplohg  dopo  DmiooLUi  (Amm*.  e  te$tam,, 
nom.  1925). 

f4)  A  fvmé  a  CàU  e  Semprmtiù  miH  étéìì,  le§p 


(5)  Infetti  pigliando  la  formoia  di  Ulpiaro  oella 
Leg.  Piane  sopra  portata  In  nota,  si  vede  bene  ebe 
obi  ba  la  mn»r  parte  netta  eredità,  kn  la  maggior 
farla  net  te§ata.  Tre  eredi:  A.  in  no  sesto,  R.  lo  dae 
sesti,  G.  In  tre  sesti,  ossia  nella  metà.  Il  testatore 
fa  al  sooi  tre  eredi  an  legalo  di  flOOO.  Sapposto  ebe 
A.  versi  sopra  ana  tavola  1  saoi  1000,  B.  i  saoi  2000, 
G.  I  saoi  9000,  e  poi  si  dividano  a  2000  per  elasebednno, 
sarà  &cile  vedere  il  risultato. 
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placano  jwrt  tingulariy  e  i  prelegati,  inrece, 
parte  per  diritto  ereditario  in  quanto  si  è 
eredi,  e  parte  per  diritto  particolare  (o  singo- 
lare) in  quanto  altri  vi  sono  eredi  e  proporzio- 
nalmente li  riceYiamo  da  essi  (1).  Accordando 
all'erede  la  facoltà  di  prendersi  snlla  eredità 
l'importo  del  legato,  il  testatore  ha  mostrato 
che  la  intenzione  sua  si  è  che  l'erede  prele- 
gatario consegua  l'intero  lascito,  esclusa  ogni 
confusione  del  titolo  ereditario,  essendo  il  pre- 
legato una  dazione  a  tìtolo  singolare  fatta 
all'erede,  oUre  U  sìm  quoto  ereditario  (2).  A 
questo  intimo  concetto,  e  al  fine  ohe  nella  sua 
benevolenza  il  testatore  si  è  proposto,  cor- 
risponde la  dottrina  pure  testuale  —  che  es- 
sendosi a  più  eredi  prelegato,  senza  distrthu- 
eione  di  partii  gli  eredi  onorati  del  prelegato 
primieramente  si  valgano  del  loro  diritto  ere- 
ditario, prendendo  una  parte  proporzionale 
del  lascito,  e  quello  che  rimane  sia  soddisfatto 
dai  coeredi  jpro  virili  (S).  Questa  combinazione 
singolare  fa  che  si  receda  dalla  regola  pro- 
porzionale per  quanto  concerne  i  coeredi  con- 
tribuenti al  prelegato,  per  un'altra  regola, 
già  sopra  avvertita,  che  quando  il  testatore 
ha  dedinati  i  nomi  dei  suoi  eredi,  sono  tenuti 
alla  corresponsione  del  legato  prò  virili  (4). 
Un  concorso  fondato  su  quella  variabile  norma 
non  avrebbe  raggiunto  lo  scopo  voluto  dal 
testatore  di  accertare  il  totale  soddisfacimento 
del  prelegato. 

Tutto  ciò  quando  e  di  legato  e  di  prelegato 
il  lascito  abbia  natura  per  cui  si  richiede  il 
contributo  dei  coeredi,  e  quando  SìtQa  distri- 
huzùme  deUe  parti  il  testatore  non  abbia 
espressa  la  mente  sua.  Ma  ove  il  legato  non 
riguarda  che  un  solo  degli  eredi,  o  più  eredi 
con  singolare  applicazione  fatta  a  ciascuno, 
è  stabilito  che  ognuno  di  essi  pretende  il  prele- 


gato proprio  in  virtù  del  suo  diritto  eredita- 
rio (5),  ma  tamquam  succeasor  nngulariSj  e 
oltre  la  stessa  sua  porzione  ereditaria. 

Osaervaeùmi  sid  Codice, 

Accade  molto  spesso  che  in  presenza  di  due 
0  più  eredi  testamentari,  uno  di  essi  sia  per 
ispeciale  benevolenza  del  testatore  privile- 
giato di  un  dono  particolare,  che  deve  ancora 
chiamarsi  prelegato.  Per  Tordinario  il  saggio 
testatore  diviserà  le  cose  in  modo  che  i  coe- 
redi non  siano  impacciati  in  una  prestazione 
verso  altri.  Egli  dirà:  faccio  a  mio  figlio  Giu- 
seppe un  prelegato  di  lire  6000;  o  lascio  a 
mio  figlio  Giuseppe  a  titolo  di  prelegato  il 
fondo  A.,  e  s'intende  che  la  sua  porzione  si 
aumenta  del  prelegato,  da  prelevarsi  sulla 
sostanza  che  deve  dividersi  fra  i  coeredi. 

Ciò  non  può  fare  difficoltà  alcuna  e  non 
faceva  neppure  in  antico,  ma  non  è  esclusa 
la  ipotesi,  che  la  somma  prelegata  debba  for- 
nirsi dagli  altri  coeredi.  È  piaciuto  al  testa- 
tore di  assegnare  al  figlio  Giuseppe  gl'immo- 
bili del  patrimonio,  ma  perchè  non  manchi  di 
pecunia  gli  fa  un  prelegato  di  L.  10,000  che 
gli  dovranno  pagare  gli  altri  figli  coeredi, 
Marco  e  Costanzo.  Ed  eccoci  nella  questione 
del  modo.  Se  il  testatore  lo  ha  dichiarato  ìex 
e/ft;  fuori  di  ciò  io  credo  che  si  avrà  mestieri 
di  modificare  il  criterio,  che  per  noi  sarebbe 
troppo  spinto,  della  dottrina  antica.  Si  andò 
ripetendo  in  tanti  responsi  che  bastava  tZ  no- 
minare i  propri  eredi  per  ritenere  fuori  di 
applicazione  la  regola  della  proporzione  ere- 
ditaria e  si  adottò  la  contribuzione  prò  virili. 
La  nostra  legge  è  netta,  precisa.  Vobbligo  di 
pagare  il  legato  dev* essere  particolarmente  im- 
posto a  questo  o  a  quello  dei  coeredi  ;  bisogna 
essere  convinti  che  il  testatore  abbia  cosi  vo- 
luto (6),  e  non  ò  mai  nel  dubbio  che  si  possa 


(1)  La  formoia  classica  così  si  dlTide  —  TìHo 
kttredi  meo  deeem  do,  lego  —  e  denota  11  legato.  — 
Tiiiui  lutrsi  meut  deeem  tiH  pneeipiiOf  è  il  prele- 
gato, autorizzante  Terede  ad  appropriarsi  quella 
parte  che  corrisponde  alla  sua  cointeressenza  ere- 
ditaria. Ne  abbiamo  toccato  in  qualche  altro  luogo, 
ma  più  leggermente  come  portava  Toccaslone. 

(2)  Tale  è  la  nozione  esattissima  del  MOhlehbbuch: 
«  Praiegùlum  voeo  qwi  prater  kttreditatiam  fortùh 
nem  coh«redi,  l««fM«  tingulùri  mieeettori,  diUur  » 
(•725). 

(3)  «  Cum  pater,  plnribns  fliils  hcredlbos  scriptis, 
duolnu  preeeptionem  honorum  éritB  prmter  parte* 
karedilarUu  dedisui,  prò  portiètii  eolutredum  oirUeo 
kohifurot  le§otariói  pioeuU  »  (Leg.  Cum  poter  2,  de 
Instruct.  Tel  Inat.  leg.). 

Esempio.  QoattrQ  eredi  serttU:  A.,  B.,  C,  D.  I 
primi  due  ne!  doe  terzi  della  eredità,  C  e  D.  nel- 


Taltro  terzo.  Ai  primi  è  stato  prelegato  un  fondo 
del  valore  di  12,000,  A.  e  B.  si  prendono  juro  kmre^ 
ditario  I  due  terzi,  eioè  ottof  e  quottro,  due  per 
ciascuno,  ricevono  da  G.  e  D.  (Richkbius). 

(4)  È  la  ragione  infatti  cbe  ne  dà  il  Bartolo  a 
questa  Ipgge  :  «  Prelegata  ultra  partes  hereditarias 
in  Ttrilem  deducuntur  propter  expreuionem  propionm 
nommum  ». 

(5)  Argum.  Leg.  84,  Si.  de  legat.  2*;  Leg.  17, 
I  ult.,  de  legat.  1*. 

(6)  Nella  Ipotesi  ora  accennata,  il  lealalore  può 
aver  detto  —  i  miei  Agli  Marco  e  Costanzo  paghe- 
ranno a  Giuseppe  lire  10,000  senza  indicare  la 
quale  proporzione  e  rapporto.  DoTrebbe  intendersi 
in  ragione  della  loro  quota.  —  Altro  sarebbe  se 
aTcsse  detto  metà  per  parte. 

Il  PoTHiRR  pone  in  Tia  di  esemplo  ebe  un  testa- 
tore  abbia  lasciati  eredi  vari  flratelli  che  tueeedono 
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derogare  alla  regola,  del  resto  così  razionale, 
deU'art.  868  (1). 

Bimane  a  vedersi  se  l'erede  prelegatario 
non  sia  tenuto  a  qualche  cosa  Terso  i  suoi 
coeredi,  che  pure  si  rileva  dalla  intenzione 
espressa  dal  testatore  e  dal  complesso  di  leggi 
che  regolano  i  compensi  snccessorii  fra  i  coe- 
redi e  specialmente  tra  i  figli  degli  stessi  ge- 
nitori. Ora  stimiamo  di  doverne  prescindere 
per  non  inoltrarci  in  teoriche  difficili  che  do- 
vranno occuparci  in  altro  Inogo. 

§  1876. 

Goni  ìnuaxione . 

n.  CompeMO  dovuto  al  coerede  per  la 
cosa  stia  deUa  quale  ti  testatore  ha  disposto, 
«  È  valido  indistintivamente  il  legato  di  cosa 
«  appartenente  all'erede  o  al  legatario  inca- 
<  rìcato  di  darla  ad  nn  terzo  ».  Cosi  l'art.  8S8 
da  noi  già  esaminato.  La  disposizione  si  por- 
geva da  tre  lati  :  «  1*  disporre  della  cosa  del- 
l'erede per  fame  nn  legato  ;  2*  disporre  della 
cosa  del  legatario  per  fame  un  legato  a  favor 
suo,  intendendosi  per  quanto  la  cosa  fosse 
meno  suOj  non  perfettamente  sua;  3®  disporre 
della  cosa  dell'erede  o  del  legatario  coll'inca- 
rico  di  darla  ad  un  terzo  »  (Y.  i  nostri  §§  1796 
e  1861). 

Il  Pothier  aveva  già  fatta  questa  osserva- 
zione. «  Allorché  il  legato  è  di  un  corpo  de- 
«  terminato  che  appartiene  ad  uno  degli  eredi, 
«  l'erede  cui  la  cosa  legata  appartiene  è  te- 
«  nnto  pel  totale  verso  il  legatario;  ma  io 
«  penso  ch'egli  possa  domandare  ai  suoi  coe- 
«  redi  i  quali  succedono  seco  lui  in  una  stessa 
«  specie  di  heni,  che  lo  indennizzino  ciascuno 
«  per  la  sua  parte,  specialmente  sotto  gli  sta- 
«  tati  che  non  permettono  che  gli  eredi  siano 
«  favoriti  gli  uni  più  degli  altri  >  (Dei  testata,, 
cap.  T,  sez.  lu,  art  2). 

Fa  dei  non  rari  presagi  di  quella  vasta 
mente  del  Pothier,  a  prescindere  dalla  distin- 
zione dei  heni  che  allora  soleva  farsi  e  ora  più 


non  si  considera.  01ìl)liganc  l'erede  a  dimet- 
tere una  cosa  che  è  sua,  un  podere,  nn  edi- 
fizìo,  una  libreria,  o  un  prezioso  servizio  da 
tavola  per  farne  un  presente  ad  un  terzo,  im- 
plica bensì  la  perdita  della  proprietà  non 
quella  del  valore.  II  testatore  può  privar  l'e- 
rede eziandio  del  valore,  restringendo  in  tal 
modo  la  sua  porzione  ereditaria,  ma  deve  di- 
chiararlo. Questo  pensiero  d'equità  raccolto 
nelPart.  861  del  Codice  sardo,  è  stato  ora 
confermato  e  forma  un'appendice  sostanziale 
all'art.  888. 

È  da  riflettere  che  la  presente  disposizione 
come  quella  dell'art.  838  riguarda  cose,  corpi, 
oggetti  determinati  dei  quali  l'erede  aveva  la 
proprietà  riconoscibile.  Non  così  se  il  testatore 
Io  avesse  condannato  a  pagare  una  somma 
legati  nomine,  poiché  la  somma  é  valore  e 
non  corpo  individuo  di  proprietà  riconosci- 
bile (2).  Sarebbe  semplicemente  un  legato  pe- 
cuniario che  grava  particolarmente  l'erede. 
Non  si  può  mai  dire  che  il  testatore  dispone 
di  cosa  appartenente  alPerede,  mentre  lo  ob- 
bliga a  dare  una  somma  a  favore  di  un  lega- 
tario, oppure  di  altro  erede.  Pesa  é  vero  sulla 
di  lui  economia  alla  quale  impone  un  sagrìficio, 
ma  corì  ordinando  a  carico  suo,  non  vuole 
estenderlo  agli  altri  eredi. 

Quell'erede  che  ha  ceduta  la  casa  propria, 
forse,  prediletta,  per  servire  alla  volontà  del 
testatore,  avrà  dunque  per  la  specie  data  un 
compenso  in  valore,  e  s'intende  in  danaro,  sem- 
preché  i  coeredi  non  preferiscano  di  cedergli 
dei  fondi  ereditari.  La  moneta  riempie  ben 
anco  le  differenze  della  stima;  ma  conviene  un 
poco  fermarsi  sulla  espressione  fondi  ereditari, 

Qual  che  sia  la  specie  di  codesti  fondi  di 
cui  parla  la  legge,  devon  essere  eredOarù  In 
altri  luoghi  nei  quali  il  Codice  accenna  a  certi 
diritti  dei  coeredi  di  pagare  con  fondi,  si  ha 
sempre  cura  di  aggiungere  codesto  appella- 
tivo (3).  Niuno,'generalmente  parlando,  è  te- 
nuto a  ricevere  dei  fondi  in  pagamento  ;  ma 
siccome  voi  pure  siete  erede  non  potete  riflu- 


solf  nei  soci  beni  finidsli,  e  vtrie  sorelle  che  sue- 
eedooo  negli  altri  suol  beni  congiuntaoieote  ai  fra- 
telli«  t  abbia  smìIm<mmi/#  ffiieto  «m  é$i  mH 
frmlsltt,  #  wm  Mk  mrsUe  di  un  legato  di  mille 
scodi  A  IkTora  di  un  tene  per  uguali  porzioni.  Cosi 
deve  fknit  mM«m  U  ftstslh  ds  enis  di  una  somma 
mafl^ore  nei  beni  del  testatore  {TrttfMi4  dei  tsitementi, 
cap.  V,  aez.  ni).  Ciò  sia  a  eonfenna. 

(1)  Di  tale  spirilo  delle  lesislazioni  moderne  fa 
anche  fede  11  f  610  del  Codice  aastriaeo  :  «  IH  re- 
gola I  teliti  Ineonboao  in  proporzione  delle  quote 
ereditarie  a  tatti  1  coeredi  anche  nel  caso  lo  cui 


sia  stata  legata  una  cosa  propria  di  qualche  coe- 
rede. È  libero  ai  leslaiore  d'Imporre  particolarmente 
Tobbllgo  di  soddisfare  il  legato  ad  un  coerede  o 
anche  ad  nn  legatario  ». 

(2)  ftalTO  nn  deposito  chiuso;  ma  sciogliendosi 
coiruso  che  si  h  della  pecunia  non  sarebbe  una 
proprietà  riconoscibile,  ma  si  conferte  lo  valore.  E 
benché  sia  piaciuto  al  testatore  di  prevalersi  di 
certi  fondi  deirerede  depositati  alla  banca,  Il  legato 
non  muta  la  soa  natura  di  pecnnlario  per  tale  dr- 


(3)  Articolo  742  e  819. 
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[Art.  870-873] 


tare  fonai  ereditari  che  sono  della  vostra  mo- 
neta, come  non  può  il  governo  o  una  banca 
rifiutare  i  titoli  dei  suoi  propri  valori.  Se  ai 
coeredi  toma  comodo  dare  di  qnelle  cose 
anziché  del  danaro,  sono  adunque  nel  loro 
diritto  ;  ma  con  quelle  parole  s'intendono  beni 
immobili  o  d*altra  natura? 

In  più  luoghi  il  Codice  accenna  ai  fondi 
nel  senso  ristretto  di  fondi  rustici  ed  esclude 
persino  gli  edifizi:  è  una  locuzione  discretiva 
che  ha  la  sua  ragione  in  un  dato  discorso  spe- 
ciale, come  può  vedersi  all'art.  413.  Talvolta» 
beni  immobili  soltanto  possono  stare  al  para- 
gone col  pagamento  in  danaro  come  all'art.  744. 
Nel  1819  si  riuniscono  t  beni  immobili  coi 
capitali  ereditari.  Qui  si  dice  fondi  e  niente 
altro.  Perciò  la  nostra  interpretazione  può 
esser  un  po'  più  libera,  ed  escludendo  sempre 
i  mobili,  si  possono  comprendere  i  capitali  in 
quanto  costituiti  e  sicuri  ;  e  cosi  penso  non 
vedendo  motivo  per  farne  una  eccezione. 

Ma  l'erede  che  ha  ceduto  la  cosa  propria  e 
ora  è  ammesso  a  riceverne  un  compenso,  non 
dovrà  esso  pure  per  quanto  è  la  sua  quota 


ereditària  contribuire,  riducendo  il  suo  diritto 
di  credito  alle  parti  dovutegli  dai  suoi  coe- 
redi? (1).  Questa  dottrina  che  d'altra  parte 
è  quella  della  ragione,  poiché  l'erede  cedente 
farebbe  un  lucro  indebito  sopra  i  suoi  col- 
leghi della  successione,  è  stata  da  noi  rilevata 
più  sopra  coi  principìi  del  diritto  romano. 

Il  diritto  di  reintegro,  nei  termini  divisati, 
appartiene  all'erede  e  non  al  legatario  che 
pure  ad  ordine  del  testatore  si  è  spogliato  del 
fondo  proprio  per  darlo  a  un  terzo.  Il  testa- 
tore medesimo  lo  ha  compensato  chiaramente, 
evidentemente,  col  legato  fatto  a  lui  stesso,  il 
che  Io  stesso  legatario  ha  ben  calcolato.  Il 
valsente  del  legato  è  di  40,000,  il  fondo  che 
il  testatore  gl'impone  di  cedere  a  Tizio  vale 
10,000;  non  è  un  cattivo  affare,  e  ragione  ad 
altri  compensi  non  ci  sarebbe. 

All'incontro  tutti  dovranno  concorrere  gli 
eredi,  in  proporzione  delle  loro  quote,  per 
acquistare  la  cosa  altrui  legata  con  intenzione 
dal  testatore  nella  ipotesi  e  secondo  il  portato 
dell'articolo  837. 


Articolo  STO. 

Nel  legato  di  cosa  indeterminata  cadente  sotto  di  un  genere  o  di  una 
specie,  la  scelta  è  dell'erede  il  quale  non  è  obbligato  di  dare  Tottima, 
né  può  offrirla  d'infima  qualità. 

Articolo  STI. 

Si  osserva  la  stessa  regola,  se  la  scelta  è  lasciata  all'arbitrio  di  un  terzo. 

Articolo  S79. 

Ricusando  il  terzo  la  scelta  o  non  potendo  farla  per  morte  o  per  altro 
impedimento,  essa  viene  fatta  dall'autorità  giudiziaria  con  la  regola  stessa. 

Articolo  873. 

Se  la  scelta  della  cosa  è  lasciata  al  legatario,  questi  può  scegliere  l'ot- 
tima fra  quelle  che  si  trovassero  nell'eredità:  non  essendovene,  la  re- 
gola stabilita  per  la  scelta  da  farsi  dall'erede  si  applica  a  quella  da  farsi 
dal  legatario. 

§  1877.  Del  legato  di  cosa  indeterminata,  e  del  legato  di  scélta. 
I.  Del  legato  indeterminato. 
Idea  comune  ai  tre  ordini  di  legati  che  è  sóla  materia  degli  artieóU  871,  872, 
878,  e  dei  due  seguenti. 
Che  una  casa  indeterminata  si  faccia  determinata  per  meeso  ddla  seetta. 


*})  A.  erede  nella  quarta  parte  ha  cedalo  un  suo 
fando  del  valore  di  lire  1000;  B.  coerede  per  un 
altro  quarte,  e  C.  per  gli  altri  due  quarti  devono 
dargli  il  compenso  proporzionale.  11  calcolo  adunque 


si  farli  In  questo  modo.  Un  quarte  si  paga  da  A. 
mediante  eompensazione,  eioè  860.  —  B.  paga  ad  A. 
250,  C.  500. 
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A  chi  nd  legatum  generis  ajppartenesae  la  scelta  nel  Hstema  romano. 
Tolta  la  vindìcatio,  H  legatario  fwn  ebbe  jptu  la  scelta  che  restò  alPerede,  de- 
bitore del  legato. 
E  non  essere  veramente  diritto  di  scélta  si  dichiara. 
§  1878.  Continuazione. 

IL  Del  legato  di  scelta. 

A.  Osservazioni  generali. 

H  legato  vero  e  proprio  di  scelta  ha  in  questo  medesimo  fatto  il  suo  proprio 
oggetto. 
DeWatto  deUa  sedia  per  quanto  spetti  al  legatario. 

B.  DeUa  sedia  demandata  al  terzo. 

a)  DeUo  scopo  di  questa  disposizione. 

L'arbitrio  dd  terzo  è  surrogato  a  queUo  delPerede  e  negli  stessi  UmitL 

b)  Ndla  pluralità  indeterminata  d'individui  legati,  quanti  se  ne  possono 
scegliere  ? 

e)  Dd  dissenso  o  rifiuto  dei  mandatari. 

d)  Come  si  dice  che  la  sedia  è  un  fatto  materiale  e  fra  cose  attualmente 
esistenti  nd  patrimonio  ereditario  si  esercita. 
§  1879.  Continuazione. 

C.  Ddìa  sedia  lasciata  al  legatario. 

1.  Della  qualità  superiore  di  questo  diritto  in  confronto  dei  legati  congeneri. 
Il  legatario  può  scegliere  il  perfetto,  Vottimo,  se  pure  di  tale  qualità  ci  siano 

cose  nel  patrimonio  ereditario. 

2.  Che  deve  dirsi,  se  non  si  trovasse  che  U  mediocre  o  il  pessimo  ? 

3.  La  questione  che  non  nasce  sul  diritto  illimitato  di  scelta  dd  legatario^ 
può  cadere  sul  fondo  ddla  materia  entro  la  quale  si  ha  diritto  di  scegliere. 

4.  Se  VarbUrio  ddla  quantità  segua  la  stessa  norma  dd  corpo  e  della  quantità. 
6.  Dd  consenso  dei  diversi  coUegatarL 


§  1877. 

Del  legato  di  oosa  indctermiData 
e  del  legato  di  teelta. 

I.  Dd  legato  indderminato. 

L'articolo  840  ci  ha  data  una  nozione  ge- 
nerale sul  legato  di  cosa  mobile  determinata, 
poi  non  se  n'è  saputo  altro,  finché  fatto  nn 
cammino  abbastanza  lungo  (almeno  per  noi 
se  non  pel  Codice)  ci  troviamo  ancora  in  faccia 
al  legato  di  cosa  indeterminata  cadente  sotto 
un  genere  o  una  specie  (1)  nei  punto  di  vista 
più  pratico  della  esecuzione. 

In  questi  e  nei  due  articoli  seguenti  ven- 
nero rayyicinate  tre  forme  distinte  di  legati  : 
1*>  il  legato  dd  genere  (col  nome  romano); 
2**  il  legato  di  elezione  o  sedia;  8«  il  legato 
àttemativo;  ed  esclusivamente  al  primo  sono 
dedicati  1  tre  primi  dei  suddetti  articoli.  Ciò 
ehe  distingue  il  primo  e  il  secondo  legato  non 


può  bene  comprendersi  se  non  riunendoli  in 
un  esame  successivo. 

Una  idea  comune  a  codesta  maniera  di  le- 
gati è  quella  di  non  potere  effettuarsi  senza 
che  una  cosa  indeterminata  si  faccia  determi- 
nata per  mezzo  della  scelta  come  si  dice, 
benché  non  del  tutto  propriamente.  Chi  ne  ha 
il  diritto? 

Nella  legislazione  romana,  per  tutta  la  sua 
durata  sino  a  Giustiniano,  la  scelta  ora  al  le- 
gatario ora  alPerede  appartenne  secondo  il 
carattere  più  o  meno  reale  che  il  testatore 
aveva  impresso  al  legato.  Nel  legato  del  ge- 
nere lasciato  per  vindicationem  la  scelta  era 
del  legatario,  imperocché  secondo  la  formola, 
capito,  Sumito,  ecc.,  che  infine  era  un  modo 
sostanziale  di  avere  il  legato,  la  facoltà  di 
apprensione,  la  indipendenza  del  legatario  dal- 
Terede.  Nel  legato  all'incontro  j^er  condemna" 
tionem  la  scelta  era  dell'erede.  E  se  vi  fossero 


(1)  I.a  redazione  non  ha  ancora  Toluto  abbando- 
nare la  sua  deoonilnazione  di  cui  si  valse  neirartl- 
colo  840  e  841.  Senza  dubbio  si  è  trovata  comoda 
nella  sua  generalllà  liberando  11  legislatore  dal  fare 


della  metafisica  dt  scuola;  ma  lo  credo  che  le  os- 
serTazionl  cbe  ho  avnto  l'onore  di  fere  nel  8  1*797 
siano  sufficienti  a  far  comprendere  e  11  motivo  e  il 
limile  di  una  classificazione  così  eomplessa. 
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stati  pift  eredi,  ognuno  aTeya  il  diritto  di  see-  I 
gliere,  e  non  accordandosi  nella  scelta,  erano 
tenuti  coll'azioneex  tMtomento,doè  a  dare  un 
indÌYÌduo  della  specie  (specieà);  per  esempio, 
legato  un  serTo,  un  servo  fra  i  molti  che  c'e- 
rano (1).  Ma  indebolita  la  yirtù  delle  formolo 
come  avvenne  generalmente  nel  progresso 
della  civiltà,  si  badò  più  alla  intenzione  e  le 
differenze  andavano  sparendo  sino  a  confon- 
dersi le  categorìe  (2),  e  in  tale  stato  trovando 
Giustiniano  la  legislazione,  mandò  a  monte 
le  formole  come  si  ricordò  in  altro  luogo. 
Laonde  fu  posto  in  principio  che  la  scelta 
fosse  del  legatario,  salvo  che  non  risultasse 
contraria  la  volontà  del  testatore  (3). 

Non  però  la  facoltà  del  legatario  era  infi- 
nita et  per  omnia  libera  ut  passit  ex  genere 
legato  quodcumque  vélit  eUam  optimum  eligere, 
come  disse  r£inecio  trattando  di  questo  sog- 
getto (4);  doveva  cercare  il  buono,  fra  l'ot- 
timo e  il  pessimo,  e  fermarsi  a  quello  (5). 

Noto  singolarità  meritevole  di  ricordo,  che 
nel  legato  di  genere,  in  quello  cioè  nel  quale 
l'individuo  legato  non  è  determinato  dal  testa- 
tore, l'erede  è  tenuto  alla  evizione;  come  se 
si  fosse  legato  genericamente  un  servo,  e  il 
servo  fosse  stato  evitto  (6).  Atteso  il  principio 
che  nel  legato  del  genere  si  deve  prestar  l'e- 
vizione, si  ha  motivo  a  credere  che  la  erizione 
avrebbe  dovuto  prestarsi,  ancorchò  la  cosa 
legata  non  provenisse  dalla  mano  dell'erede, 
ma  dalla  scelta  fattane  dal  legatario  fra  un 
complesso  di  cose  che  non  poteva  esser  pre- 
sentato che  dallo  stesso  erede,  poiché  le 
mobili  specialmente  non  hanno  scritte  in 
fronte  le  cause  per  cui  possono  essere  evitte, 
e  il  legatario  avrebbe  scelto  fra  quelle  che 
gli  furono  presentate. 

n  concetto  della  vindicatio  che  inspirò  la 
teoria  di  Giustiniano,  quasi  il  testatore  avesse 
data  al  legatario  una  certa  padronanza,  un 
certo  diritto  reale  su  cose  indeterminate, 
scadde  del  tutto  e  non  fu  accettato  dai  mo- 
derni, adottandosi  il  sistema  opposto  —  la 
scelta  è  deWerede  (7).  Ciò  segna  la  differenza 
fra  legato  di  cose  indeterminate^  e  legato  di 
saetta,  differenza  che  faremo  avvertire  più 
avanti,  e  qui  ai  scorge  in  effetto.  Ben  guar- 


dando, non  si  dice  che  impropriamente  d^ 
Verede  ha  H  diritto  di  scelta. 

L'erede  è  il  debitore;  ora  essendo  del  debi- 
tore il  soddisfìire  alla  sua  obbligazione,  e^^ 
paga  e  deve  pagare  colla  moneta  che  conviene* 
fikcendo  cioè  il  pagamento  in  quel  modo  che 
vale  a  liberarlo.  Se  io  debitore  posseggo  della 
moneta  che  corre  in  paese,  e  deU'altra  moneta 
che  non  corre  o  scapita  in  commercio,  non  si 
può  dire  in  perfetta  proprietà  di  linguaggio  che 
io  esercito  un  difitto  di  sedia  fra  i  vari  mezzi 
di  pagamento  che  io  posseggo;  ma  semplice- 
mente offiro  la  moneta  che  vale  e  non  può 
essere  rifiutata.  Goid  se  il  legato  è  di  conse- 
gnarvi dieci  barili  di  vino,  io  vi  darò  un  vino 
non  di  suprema  qualità,  ma  di  buona,  e  questo 
è  il  mezzo  di  pagamento  che  risponde  alla  mia 
obbligazione.  Cosi  avviene,  ed  è  ovvio  nei 
contratti  ;  se  a  causa  d'esempio  0  mio  affit- 
tuario è  tenuto  a  darmi  oltre  la  pensione  in 
danaro,  delle  derrate,  degli  agnelli,  dei  maiali, 
egli  si  libera  con  questa  norma,  senza  cercare 
il  superlativo:  ma,  a  rigore,  non  si  dirà  che  il 
mio  affittuario  esercita  un  diritto  di  scelta. 
Questa  maniera  di  esprìmersi  delle  leggi,  op- 
positiva iie^a  «celta  del  legatario^  ha  potuto 
generare  un  po'  di  confusione,  ma  infine  ove 
non  risulti  una  più  energica  volontà  del  testa- 
tore, non  si  vedrebbe  ragione  per  cui  il  lega- 
tario dovesse  venire  scorrazzando  nel  patri- 
monio ereditario,  per  dire  voglio  questa  cosa, 
0  voglio  quest'altra,  quando  quella  che  gli  si 
offre  corrisponde  alla  intenzione  del  dispo- 
nente. 


§  1878. 


n.  Bd  Ugato  di  scelta. 

A.  OsservaMioni  generali, 
H  legato  di  scelta  esiste  per  sé,  ha  un  pro- 
prio oggetto,  che  è  quello  di  toglier  all'erede 
la  facoltà  della  offerta,  e  di  trasferire  ad  altri 
quella  di  eleggere,  ossia  di  determinare  Tindi- 
viduo  che  fra  molti  di  quel  genere  servirà  a 
soddisfare  il  legato.  Bispetto  all'erede  sarebbe 
al  più  imdirittodisoeltanonxaì  legato discdta^ 
non  potendo  coesiatere  colla  qualità  di  erede 


(1)  Cosi  GiHLiAiio  nel  frammento  IS,  de  opt.  vel 
eleet  leg. 

(2)  Come  può  Tederei  In  Ulpiaro,  Leg.  2,  s  1, 
eod.  e  Leg.  7,  |  1,  de  legat.  1*,  e  In  Africa  ho  e 
PoBromo,  Leg.  106, 1  2,  tod.,  t  Leg.  20,  ivi. 

(Intttt  de  legtL,  |  SS). 
(4)  AI  suddetto  I  22. 


(5)  «  Legato  generallter  rellcco,  velati  homiois, 
C  Cattios  tcrlbtt  Id  esM  observandiim  al  ne  optimos 
▼e!  pessimns  aoiiplatnr  »  (Leg.  37,  de  legat  1*). 

(6)  Ug.  68,  de  evict.;  L.  29,  f  8,  de  legat  S*; 
L.  71,  f  I,  de  legat.  !•;  Leg.  «,  f  1,  eod. 

(7)  Codlee  flraocete,  artieolo  1088;  ikitHaae,  arti» 
colo  877|  parmense,  art  7B6;  estense,  artieolo  Vff 
e  seg.  ;  aastriaoe,  8  660. 
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M  non  in  confronto  con  altro  erede.  La  volontà 
del  testatore  di  non  lasciare  alcun  arbitrio  al- 
l'erede, è  sempre  decisa  nel  legato  di  scelta. 
Rapporto  alPinteresse  del  legatario  t7  legato 
di  scelta  è  di  due  gi-adi  :  quello  più  utile  al 
legatario  quando  è  a  lui  medesimo  commessa 
la  scelta;  l'altro  che  l'affida  a  un  terzo,  meno 
utile  nei  suoi  risultati,  è  tuttavia  favorevole 
al  legatario,  poiché  l'intervento  del  terzo 
meglio  assicura  la  regolare  esecuzione  del 
legato. 

BeWatto  della  scelta,  quando  spetti  al  lega- 
tario. 

La  scelta  non  può  farsi  prima  dell'accetta- 
zione della  eredità,  vale  dire  deve  farsi  nella 
conoscenza  degli  eredi  e  in  confronto  di  essi. 
Ogni  atto  di  scelta,  fatto  in  altre  condizioni, 
sarebbe  arbitrario  e  nullo  (1).  (Y.  appresso). 
B.  Della  scelta  domandata  al  terzo. 
a)  Il  testatore  prudente,  nell'intendi- 
mento di  rimuovere  l'arbitrio  degl'interes- 
sati, non  piacendogli  di  fare  la  scelta  (2),  in- 
carica una  0  più  persone,  talché  la  cosa  legata 
sia  quella  che  sarà  da  essi  indicata.  È  facile 
conciliare  questa  disposizione  col*  principio 
sancito  nell'articolo  835.  Non  può  dirsi  che  la 
disposizione  sia  lasciata  interamente  alParbi- 
trio  del  terso,  come  non  è  lasciata  interamente 
nelVarbitrio  deìV erede,  quando  a  lui  tocca  la 
scelta,  secondo  l'articolo  870,  poiché  il  fondo 
della  disposizione  é  opera  del  testatore.  Non  si 
tratta  neppure  di  determinare  la  quantit  ì  del 
legato  non  avente  principio  di  determinazione 
nel  dettato  testamentario,  non  dovendosi  che 
individuare  l'oggetto  del  quale  é  già  nota  la 
specie  e  presagito  in  certo  modo  il  valore  per 
quanto  si  attinge  dalla  qualità  del  lascito. 

L'arbitrio  del  terzo  é  misurato  dalla  regola 
stessa  imposta  all'erede  (articolo  871).  Egli 
non  sceglie  Vqptimum  o  il  m{iximum,  ma  il 
medio  per  contentare  a  un  tempo  l'erede  e 
il  legatario.  Havvi  un'altra  restrizione  all'ar- 
bitrio cui  la  legge  non  accenna,  ma  é  nella 
natura  deUe  cose,  date  certe  indicazioni  fatte 
dal  testatore.  Per  le  cose  che  rendono  ser- 
vigi diversi  all'uomo,  é  raro  che  il  testatore 
non  indichi  l'uso  :  cavalli  da  carrozza,  da  sella, 
da  corso,  da  trasporto,  buoi  da  tiro  o  da  ma- 


cello, cani  da  caccia,  e  via  discorrendo.  Una 
delle  mie  case  per  servire  all'abitazione  del 
legatario,  e  cosi  la  speci  e  indicata  viene  deter- 
minando e  limitando  l'arbitrio  dell'eligentcMa 
tu  tto  è  sottoposto  alla  volontà  del  testatore. 
S'egli  dirà,  una  tal  cosa  fra  h  migliori  che  io 
posseggo,  0  il  miglior  pianoforte  che  io  mi 
abbia,  se  é  un  fabbricatore  d'istrumenti,  tutto 
ciò  sarà  eseguito. 

b)  Può  essere  indeterminato  anche  il  nu- 
mero. Lego  a  Tizio  alcuni  dei  puledri  della 
mia  razza  a  scelta  del  mio  agente  Cornelio.  Il 
caso  fu  deciso  dall'imperatore  Antonino  a  te- 
stimonianza di  Ulpiano  —  eum  cui  serwrum 
legata  sit  electio,  tres  posse  eligere  (L.  1,  de 
opt.  leg.).  £  pare  la  risposta  molto  saggia.  Se 
la  pluralità  non  é  che  di  due  (la  pluralità 
minima)  (3),  la  espressione  é  pronta,  due  pu' 
ledri  della  mia  razza:  a^cum  accenna  a  q  ualche 
cosa  oltre!  due;  congettura  che  dipende  anche 
dal  valore  individuale  delle  cose  (4). 

e)  Per  solito  il  mandato  del  testatore  non 
sarà  attribuito  che  ad  un  solo  per  non  far 
confusione.  Nulla  però  impedisce  che  i  man- 
datari siano  più.  Presto  vedremo  quale  fosse 
la  decisione  delle  leggi  antiche  quando,  spet- 
tando a  più  legatari  la  scelta,  non  si  accor* 
dassero  fra  loro.  Ma  se  i  due  o  tre  arbitri 
non  si  accordano,  io  credo  ciò  equivalere  aUa 
ricusa  0  alPimpedimentOjSìx  cui  provvede  Par* 
ticolo  872. 

In  questo  articolo  é  prevenuta  la  più  ampia 
dichiarazione  del  successivo  876.  E  basterebbe 
solo  a  sciogliere  un  punto  molto  importante 
di  questo  diritto,  se  il  legato  di  scelta  sia  puro 
0  condizionale,  È  talmente  puro,  che  né  la  ri- 
cusa dì  assumere  l'incarico,  né  l'impedimento 
e  la  morte  dell'incaricato,  toglie  al  mandato 
efficacia,  e  subentra  ipso  facto  l'autorità  del 
giudice,  subentra  dico  colle  facoltà  medesime, 
negli  stessi  termini  di  diritto  :  operazione  però 
che  il  giudice  non  potrà  fare  che  per  mezzo 
di  periti,  nel  concorso  delle  parti,  in  regolare 
istanza. 

d)  È  proprio  del  legato  di  scelta  di  ag- 
girarsi intorno  a  corpi  che  attualmente  si  tro- 
vano nel  patrimonio  del  testatore  e  presenti. 
La  scelta  é  un  fatto  materiale.  Non  si  dirà 


(1)  ùptUme  legafd,  placet  no»  potte  ante  edittm 
kttreditatem  opt  ari,  et  nikii  agi  ti  aptaretur  (Leg.  16, 
de  opt.  vel  elect.  leg.). 

(i)  Come  sarebbe:  lego  due  dei  miei  cavalli  da 
carrozza,  fra  quelli  che  ho  acquistati  nei  due  ultimi 
anni. 

(8)  MarÉUs  elsaUié  émnm  wmer^  €0»ie»ts  Ht 
(Leg.  12,  de  lestib.). 


(4)  Se  di  coxto  lenuisslmo,  e  ce  ne  sia  molta 
quantiià,  potrà  approvarsi  anche  un  numero  mag- 
giore; ma  a  dir  vero  non  sarebbe  questione  d% 
icelia,  ma  giudizio  interpretativo  della  volontà; 
onde  al  giudice  si  farebbe  il  quesito  —  quanti  indi" 
vidui  di  quella  qualità  devona  teeglierti  f  —  Noi  qui 
guardiamo  la  cosa  sotto  Paspetto  dal  diritto  del 
legatario. 
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scegliete  fra  una  quantità  e  un'altra  quan- 
tità; fra  diritti  e  diritti,  fra  crediti  e  crediti, 
il  che  sarebbe  un  giudizio  morale.  Le  cose 
devono  esistere  ed  aversi  sotto  gli  occhi  sic- 
ché il  cieco  mancherebbe  del  primo  elemento 
della  sua  personale  competenza  per  giadicarne 
mediante  il  confronto. 
.  Il  testatore  che  forse  ha  scritto  il  testa- 
mento molti  anni  prima,  ha  pensato  alle  cose 
che  avrà  al  tempo  della  sua  morte.  Ma  esse 
devono  esistere  non  solo,  ma  devono  essere 
presenti.  Se  i  quattro  cavalli  dai  quali  due  si 
dovevano  scegliere  sono  stati  rubati  dopo  la 
morte  del  testatore,  il  legato  sarebbe  in  tutto 
senza  effetto,  anche  per  applicazione  dell'ar- 
ticolo 841  (1).  Ma  se  di  quattro  cavalli  non  si 
trovano  che  due,  o  un  solo,  cessa  il  bisogno 
della  scelta  ma  il  legato  ò  vflJido  (2). 

Deve  pure  vedersi  se  la  mancanza  che  si 
deplora,  non  sia  avvenuta  per  fatto  dell'erede. 
Non  può  l'erede  prima  della  elezione  disporre 
delle  cose  che  ne  sono  l'oggetto  e  lo  farebbe 
inutilmente  (3).  Ma  se  il  compratore  di  buona 
fede  ha  acquistato  il  mobile  vendutogli  dal- 
l'erede, e  questo  fosse  il  migliore  che  si  po- 
teva scegliere,  l'erede  sarà  tenuto  alla  inden- 
nità né  si  parlerà  più  della  elezione. 

§  1879, 
GonUoaasione« 

G.  DeUa  scéìta  lascùUa  al  legatario. 
1.  n  legato  optionis  o  decHoniSy  come 
chiamavasi,  che  nell'ordine  civile  occupava  un 
luogo  superiore  (4),  per  la  maggior  energia  del 
volere  assumeva  una  forma  caratteristica  e  di- 
stinta da  quelli  del  genere  o  alternativi,  nei 
quali  Voptio  tacite  inest.  Anziché  un  mezzo, 
essa  ri  guarda  vasi  l'oggetto  stesso  del  le- 
gato (5). 

Non  é  però  necessario  che  tale  importante 
facoltà  sia  data  allo  stesso  legatario,  o  per  lui 
ad  un  terzo  :  la  scelta  può  essere  dell'erede. 
(Y.  il  paragrafo  precedente). 


Osservato  in  relazione  all'oggetto,  il  vero  e 
proprio  legato  di  scelta  é  quello  dell'art.  873, 
poiché  contiene  in  se  stesso  la  reale  utilità 
del  legatario.  L'arbitrio  della  scelta  attribuita 
al  terzo  dall'articolo  871  intende  a  meglio  re- 
golare la  esecuzione,  come  si  è  detto  ;  il  terzo 
ò  surrogato  all'erede  nel  giudizio  senza  es- 
sere favorevole  di  più  al  legatario  (6).  Ma 
quando  la  scélta  delle  cose  è  lasciata  aUo 
stesso  legatariOy  allora  tutte  il  favore  è  per 
lui  (7).  Allora,  fra  le  cose  indicate,  può  pren- 
dersi quella  che  a  lui  piace,  che  meglio  giova 
(optimum)  — può  sceglier  la  migliore  fra  quelle 
che  si  trovassero  nella  eredità ,  dica  l'arti- 
colo 873. 

Queste  parole  vanno  certamente  a  conferma 
della  regola  testé  ricordata  sulla  necessità  in 
cni  é  posto  l'eligente  di  non  poter  cercare  al 
suo  giudizio  materia  fuori  del  patrimonio  ere- 
ditario. Ma  altre  ne  vengono  appresso,  che 
forse  alla  mente  di  chi  le  scrisse  rappresen- 
tavano una  idea  chiara,  ma  tali  non  sembrano 
a  noi  sebbene  risalgano  all'articolo  847  delCk>- 
dice  sardo  dal  quale  furono  tolte. 

2.  <  Non  essendovene,  la  regola  stabilita 
«  per  la  scelta  da  farsi  dall'erede  si  applica  a 
<  quella  da  farsi  dal  legatario  ».  È  alla  esi- 
stenza delle  cose,  o  alle  loro  qualità  che  il 
discorso  si  riferisce?  Se  alla  esistensa  per  coi 
delle  cose  da  scegliersi  non  ve  ne  abbia  alcuna 
nel  patrimonio,  quale  sarebbe  la  regola  stabi- 
lita per  gli  eredi? Non  vi  ha  che  questa  sola, 
che  quando  le  cose  non  ci  sono,  non  si  tro- 
vano né  si  può  farne  la  scelta.  Se  si  ò  vo- 
luto parlare  (ieZ/a  qucUità,  come  pare,  vale  dire 
che  del  genere  ottimo  non  ci  fossero,  a  che 
riportarsi  alla  regola  scritta  per  gli  eredi? 
Non  vi  hanno  termini  abili  di  confronto.  L'e- 
rede non  é  già  il  creditore  come  il  legatario, 
ma  il  debitore  che  trovando  l'ottimo  lo  serba 
per  sé,  non  essendo  tenuto  che  a  dare  la  cosa 
di  media  qualità.  Pare  voglia  dirsi  che  allora 
il  legatario  deve  contentarsi  dei  mestano,  del 
mediocre  purché  non  sia  d'ir^ima  qualità^  e 


(1)  Non  parlo  deirarilcolo  840.  ossia  del  genere 
Indeterminato  (fromenio-Tino)  che  st  devo  dare, 
benché  di  lai  (genere  non  ce  ne  sia  nel  patrimonio. 

(2)  «  Si  ex  quaiuor  TirioHs  (ornamenti  muliebri) 
dna»  qaas  elrgissem  mihi  legaiae  sunt,  sire  duaesoise 
sint  retici»,  sive  ab  tnltio  duae  sol»  fnerint,  ralet 
legatnm  »  (L.  8,  de  opt.  leg.).  Troplokc,  n.  1963. 
—  Vedi  le  osservazioni  al  capoverso  dell'art.  875. 

(3)  «  Si  cum  optio  servi  ex  universa  familia  le- 
gata esset,  baeres  aliquem  prius  quam  optaretnr 
Bianumisit,  ad  iibertalem  eum  interim  non  perda- 


elt  ».  Il  servo  ricadeva  nella  elezione,  altrimeoU 
aveva  acquistata  la  libertà  (Ug.  U,  eod.). 

(4)  Leg.  77,  de  reg.  Jur.,  ove  questa  maniera  di 
legato  è  espressamente  Indicata  da  Paniuaiio. 

(5^  Vinniut,  al  s  23,  Inst.  de  legat. 

(6)  Cioè  nella  sostanza.  Se  la  facoltà  elettiva  era 
stata  data  a  an  terzo,  e  questi  non  avesse  potato  o 
volato  scegliere,  il  legatario  stesso  ne  esercitava  il 
diritto,  ma  non  poteva  sceglier  roitlmo,  secondo 
la  Leg.  ulL,  Cod.  comm.  legat. 

(7)  Qnotiet  serti  eleelù  ul  »ptiù  ìmIv,  tegétarimt 
ùfloM  quem  rekt  (Leg.  2,  de  opt.  leg.). 
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così  il  discorso  corre,  se  pure  fra  parole  cosi 
raghe  la  spiegazione  è  sicura. 

H  coDcetto  adunque  sarebbe  questo,  cbe  se 
Pottimo  in  senso  assoluto  non  c'è,  il  legatario 
non  può  pretendere  oltre  quella  qualità  che 
sì  trora  migliore  nel  patrimonio,  e  che  è  Tot- 
lima  relativamente.  Ma  se  non  ci  fosse  che 
deirinfima,  come  del  grano  bucato,  loliato, 
Tecciato  e  simili,  e  del  vino  ammuffito,  il  le- 
gatario, per  cui  il  lascito  non  dev'essere  de- 
risorio, ha  diritto  di  avere  dall'erede  della 
qualità  buona. 

8.  La  scelta  del  miglior  capo  e  della  mi- 
gliore qualità  è  nel  dominio  del  legatario  poi- 
ché il  diritto  di  scegliere  per  sé  porta  a  questa 
conseguenza.  L'erede  schierando  avanti  di  Ini 
le  cose  fra  le  quali  cade  la  scelta,  é  spetta- 
tore passivo  e  non  può  nulla  opporre  sotto 
questo  rapporto  (1).  Ma  qualche  volta  con- 
troversia può  sorgere  sulla  specie  da  scegliersi. 
Infatti  é  di  primaria  importanza  determinare 
entro  quale  periferia  o  classe  di  oggetti  si  deve 
fare  la  scelta.  Un  testatore  ha  detto  lego  a 
mio  nipote  il  diritto  di  scegliere  un'opera 
della  mia  biblioteca  a  suo  piacimento.  La 
scelta  dovrà  farsi  frai  libri  stampati,  ò  si  potrà 
estendere  ai  corali,  ai  codici,  ai  manoscritti? 

Sarebbe  inutile  far  preludi  sul  fatto  che 
dipende  da  tante  circostanze,  e  basti  l'osser- 
vare che  quello  stesso  criterio  che  persuade 
sulla  materia  del  legato  considerato  come  col- 
lettivo, vale  per  le  singolarità  cbe  vi  sono  con- 
tenute, dovendo  avere  gli  stessi  caratteri  ge- 
nerali. Per  esempio,  lego  a  mio  nipote  un 
oggetto  d'argento  lavorato  a  sua  scelta.  Bi- 
sogna vedere  cosa  dovrebbe  comprendersi  e 
cosa  escludersi  nel  legato  (inargento  lavorato. 
Ovvero  un  oggetto  d'oro  o  d'argento  non  la- 
vorato; 0  ad  una  donna  due  o  tre  oggetti  d'or- 
namenii  muliebri.  Potrà  bene  disputarsi  se 
quelli  che  il  legatario  preferisce,  apparten- 
gano alla  specie  legata. 

4.  L'arbitrio  d6/2agi«anttYà  segue  la  stessa 
norma  di  quello  che  riguarda  il  corpo  o  la 
qualità? 

Paolo  ha  legato  a  Michele  una  possessione 


nuda  di  capitali,  aggiunta  la  facoltà  di  sce- 
gliere in  numero  e  qualità  dalle  sue  stalle  in 
generale  quegli  animali  bovini  che  crederà 
opportuni  a  quella  coltivazione.  Il  legatario 
potrà  prendere  i  buoi  migliori:  tale  é  il  di- 
ritto illimitato  che  ha  dell'articolo  873.  Ma 
anche  nella  quantità  sarà  arbitro  assoluto? 
È  ciò  che  io  non  credo.  Ogni  quantità  ha  un 
limite  quando  il  testatore  non  diede  che  una 
parte  di  quel  tal  genere  di  cose  da  lui  pos- 
sedute; non  vi  può  essere  arbitrio  assoluto 
della  quantità.  Entrerà  il  giudizio  dei  periti 
per  decidere  se  il  legatario  non  abbia  presa 
di  bestiami,  foraggi,  attrezzi,  ecc.  una  quan- 
tità maggiore  di  quella  che  secondo  la  ordi- 
naria coltivazione  è  necessaria. 

5.  Se  più  sono  i  collegatari  investiti  della 
facoltà  di  scelta,  è  principio  che  tutti  devono 
convenire,  sia  nello  stesso  o  in  diverso  tempo 
(L.  8,  §  2,  de  opt.  leg.)-  La  possessione,  fingasi 
sul  proposto  esempio,  è  legata  congiuntamente 
a  tre  nipoti  del  testatore  col  diritto  di  sce- 
gliere gli  animali,  ecc.,  ma  non  vanno  d'ac- 
cordo nella  scelta.  Preveduta  una  simile  eve- 
nienza, Giustiniano  ordinò  si  commettesse  alla 
sorte  cui  spettasse  la  scelta  (L.  3,  Cod.  comm. 
de  legat).  Sono  d'avviso  che  un  tale  espe- 
diente non  sarebbe  accettato  oggidì.  La  de- 
cisione della  sorte  era  molto  in  uso  presso  gli 
antichi  (2),  e  talvolta  ci  si  ricorre  anche  da 
noi  (art.  996),  ma  in  relazione  alle  cose,  non 
mai  a  facoltà  personali  alle  quali  non  si  è 
rinunziato.  Noi  supponiamo  che  ognuno  dei 
tre  legatari  abbia  esercitato  il  suo  diritto,  ma 
senza  riuscire  ad  un  accordo  comune.  In  tale 
attrito,  paralizzato  l'esercizio,  non  sarebbe  giu- 
sto l'andar  cercando  una  combinazione  fortuita 
che  facesse  risorgere  la  facoltà  di  taluno  di 
essi  contro  gl'interessi  degli  altri,  poiché  sa- 
rebbe com(N«iu vestire  d'arbitrio  l'eletto  della 
sorte.  L'analogia  nell'articolo  872  e  la  ragione 
ci  consigliano  ad  invocare  il  ministero  del  giu- 
dice, che  ritirando  in  sé  i  poteri  individuali, 
dirà  quale  sia  il  miglior  modo  di  provvedere 
al  comune  interesse. 


Articolo  S94. 

Nel  legato  alternativo  la  scelta  si  presume  lasciata  all'erede, 

§  1880.  BtXla  scelta  nel  legato  alternativo. 

a)  DeUa  natura  del  legato  àltemativo. 

b)  DeUa  scadenza  di  esso  legato. 


(1)  [fon  deirortimo  essendo  nel  diritto  del  le^a-  1     (S)  E  col  retrazione,  e  mieafione  iigilorum,  secondo 
tarlo,  Doo  del  cattivo  perchè  non  avrebbe  interesse.  |  Varro.'<ib  e  Stetonio,  citali  dal  Vinnio. 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  874] 


8e  vi  abbia  termine  o  condiBione. 

La  causa  sospensiva  per  uno  dei  rami  dei  legato  sospende  P asiane  deRa  scelta 
anche  per  Valtro, 

e)  Bel  termine  statuito  dal  testatore  alTerede  per  fare  la  sceUtu 
Scorso  il  termine,  il  diritto  è  trasferito  nel  legatario, 

d)  Non  potersi  fare  scelte  parziali. 

e)  Come  il  legato  alternativo  diventa  semplice. 


§   1880. 
Della  foelta  nel  legato  alternativo. 

a)  Lego  a  Tizio  il  mìo  palco  num.  9,  fila 
prima,  o  l'altro  mio  palco  nnm.  4,  fila  seconda, 
che  sono  di  mia  proprietà  nel  teatro  Porde- 
none. Amendue  le  cose  sono  comprese  nel  le- 
gato e  ne  fanno  parte  integrale,  altrimenti 
non  sarebbe  alternativo  ma  semplice.  Chiamasi 
alternatiTO,  perchè  delle  due  cose  non  si  deve 
dare  che  una,  e  con  questa  il  legato  per  Pai  tra 
ai  estingue.  Ma  diremo  pertanto  essere  due  le- 
gati 0  un  solo  ? 

Si  rispose,  doversi  considerare  un  solo  le- 
gato, dato  pure  che  fosse  dipendente  da  con- 
dizione e  persone  diverse  vi  fossero  interes- 
sate (1).  11  sommo  giureconsulto  avverti  che 
la  di^unetio  che  forma  Taltemativa,  anziché 
moltiplicare  il  legato,  lo  unifica  (2).  Ora  ve- 
dremo altri  testi  che  sembrano  in  opposizione. 
Non  potendo  veramente  il  legato  epurarsi  dal- 
Telemento  della  pluralità  che  enuncia  nella  sua 
formola,  il  Bartolo,  celebre  per  le  sue  acute 
distinzioni,  osservò  che  due  possono  dirsi  i  le- 
gati rispetto  alla  obbligazione,  ma  uno  è  per 
quanto  riguarda  il  soddisfacimento,  il  che  gli 
▼ale  anche  di  chiosa  alle  decisioni  seguenti. 

«  Si  ita  legavit,  Sempronio  decem,  aut,  si  no- 
«  luerit,  hominem  Stichum  lego,  hoc  casu  duo 
«  legata  sunt,  sed  uno  contentus  esse  dd>et  » 
(Paolo,  L.  5,  §  1,  de  legat.  2^).  È  osservabile 
queir^oc  casu,  essendo  una  specie  particolare. 
La  facoltà  è  data  al  legatario  al  quale  si 
porge  in  primo  luogo  un  legato  di  somma  ». 
La  condizione  che  vi  ha  di  mezzo  —  si  no- 
luerit  —  fa  che  si  consideri  un  legato  condi- 


zionale, mancato  il  quale  si  offre  a  Sempronio 
un  secondo  legato. 

In  tal  caso  adunque,  per  avvedimenti  così 
sottili,  non  si  avrebbe  un  legato  aiternativo, 
propriamente  detto.  Non  vi  sarebbe  neppure 
legato  alternativo  quando  si  fosse  facoltizzato 
l'erede  a  dare  una  somma  minore  o  maggiore 
come  meglio  gli  piacesse  (8).  È  naturale  che 
non  si  abbia  per  legata  che  la  somma  mi- 
nore, e  non  c'è  scelta  da  fare.  Ma  in  una  specie 
nella  quale  la  scelta  era  data  per  vendica- 
zione  al  legatario,  fra  la  proprietà  o  Vusu" 
frutto  del  fondo  Seiano.  Ulpiano  disse  aperta- 
mente duo  esse  legata,  poiché  poteva  il  lega- 
tario vendicare  o  il  fondo  o  l'usufrutto.  E 
Marcello  aggiunge  in  una  specie  simile  (4): 
quod  non  facere  potest  is  cui  tantum  fundus 
legatus  est  (5). 

Non  ci  sgomentano  codeste  antinomie,  che 
non  sono  poi  meno  frequenti  in  una  legisla- 
zione intarsiata  di  tante  e  diverse  dottrine,  e 
compilata,  come  tutti  sanno,  con  sì  poca  dili- 
genza. Né  la  varietà  che  potè  presentarsi  sul 
modo  di  comprendere  la  natura  elementare  di 
codesto  legato  nuoce  dacché  i  risultamenti 
pratici  non  differiscono.  Saranno  due  legati 
veduti,  in  principio,  come  dice  Bartolo  (6),  ma 
un  solo  diventano  nell'effetto  perchè  una  res 
tantum  est  in  solutione. 

Ma  giova  l'osservare,  che  la  questione  della 
unità  0  della  pluralità  dei  legati  se  mai  avesse 
avuto  importanza,  l'avrebbe  perduta  sotto  il 
governo  dell'articolo  874  che  pone  in  mas- 
sima la  elezione  nell'erede.  Ove  la  scelta  sia 
del  legatario,  si  comprende  ch'egli  potrà  dire 
ho  qui  innanzi  a  me  due  cose  e  due  legati.  Ma 


(1)  «  5i  itittd  ttut  illud  legat um  tit,  untan  legafum 
eit.  Si  ««^  evntrarw  eanditiouilm»  aliud  atque  aliud 
ie$»tum  esi,  umtm  ette  legatum  arMramur.  Nec 
refert  et  baBredum  et  eoruin  qui  bus  legatum  est 
diversas  persorms  esse,  ete.  »  fLeg.  S7,  de  legat.  2^). 

(t)  Cum  illud  Mi  illud  legetur,  enumerati^  più* 
rium  rerum  dixjunetivo  modo  comprekentu  plura  /e- 
gaftt  non  faeit  (PAPinuifo,  L.  23,  quando  dfes  legat. 
ced.). 

{3}  «  Si  ita  scriptum  est  decem  aut  quindeàm  keru 


dato,  prò  eit  oc  n  deeem  Mia  legata  tHU  »  (Le^.  43» 
8  3,  de  legat.  2**).  Egualmente  se  II  testatore  dieesae, 
pagberal  la  tal  somma  un  anno  o  due  anni  dopo  la 
mia  morte. 

(4)  Leg.  34,  %  14,  de  legat.  1*. 

(5)  Leg.  23,  de  legat.  2». 

(0)  Soluzione  più  convincente,  diciamolo  In  pa«» 
sando,  di  quella  della  glossa  alla  Leg.  Si  foia 
%  Siila  %  de  legat.  2*. 
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quando  l'erede  sceglie  fra  le  due  e  si  libera 
col  dare  al  legatario  quella  che  meglio  gli  ta- 
lenta» la  unità  del  legato  ò  manifesta. 

La  questione  della  pluralità  ha  potuto  na- 
scere per  avere  il  testatore  indicate  le  due 
specie  (1)  che,  disgiuntamente,  formano  l'og- 
getto del  legato;  e  la  questione  non  si  è  fatta 
rapporto  al  legato  di  scelta  (optio)  che  può  ca- 
dere sopra  un  cumulo  di  cose  enunciate  in 
modo  uno  e  complesso.  La  specificazione  è 
adunque  uno  dei  caratteri  del  legato  alterna- 
tìTo,  e  si  direbbe  un  legato  formale:  ma  non 
risultando  che  il  testatore  abbia  volato  favo- 
rire il  legatario  anche  nella  scelta,  si  presume 
lasciata  all'erede  per  dare  il  meno.  Attribuita 
la  scelta  al  legatario,  il  legato  non  diiferisce 
negli  effetti  dal  legato  d'ozione. 

b)  Quanto  alla  scadenza  del  legato  alter- 
nativo bisogna  primieramente  vedere  se  non 
sia  sospeso  da  termine  o  da  condizione. 

È  rifiessibile  che  quella  causa  sospensiva 
qualunque  che  si  frappone  alla  scadenza  di 
uno  dei  rami  del  legato,  impedisce  anche  Tal- 
tro.  Papiniano  completando  in  certa  guisa  il 
suo  concetto  che  —  enumeratioplurium  rerum 
diijunctivo  modo  comprehensa,  pìura  legata 
non  fadunty  prosegue,  che  la  massima  non  è 
men  vera  qualora  uno  dei  fondi  sia  puramente 
legato  e  l'altro  sotto  condizione,  quindi  la 
scelta  rimane  per  amendue  sospesa  (2).  E  qui 
una  bella  nota  illustrativa  del  Pothier.  «  In 
«  pendenza  della  condizione  sotto  la  quale 
«  uno  dei  fondi  è  legato,  non  è  dovuto  quello 
«  legato  sotto  condizione,  e  non  è  dovuto  nem- 
«  meno  l'altro,  poiché  il  testatore  volle  che  il 
«  fondo  legato  puramente  fosse  dovuto  non  de- 
«  ttmiinatamente  ma  alternativamente  in  modo 
«  che  dei  due  l'erede  potesse  scegliere  quello 
«  che  voleva  dare  (3).  Sino  adunque  che  non  si 
«  può  fare  questa  scelta,  niuno  dei  due  fondi 
«  è  dovuto,  e  quindi  il  legato  non  iscade  >. 

Un  caso  di  termine  che  sapit  conditionis  è 
quello  di  Giuliano:  «  Il  mio  erede  sia  Stico,  o 
«  quello  che  nascerà  da  Panfìla,  e  bisogna 
«  aspettare  che  Panfila  abbia  partorito,  o  sia 


«  certo  che  non  può  più  partorire  »  (L.  16, 
quando  dies  leg.  ced.).  £  sarà  certo,  scorso 
che  sia  il  termine  più  lungo  della  gestazione, 
0  la  donna  abbia  finito  di  vivere.  Allora  il 
legato  scade  e  si  deve  prestare. 

Scadenza  insomma  del  legato  alternativo 
dicesi  quando  ha  luogo  la  scelta,  o  quando 
la  scelta  non  può  più  farsi,  e  il  legato  diventa 
semplice.  Essendo  in  ogni  parte  puro  e  senza 
termine  sospensivo,  l'erede  dovrà  scegliere 
immediatamente  dopo  l'adizione  o  potrà  es- 
servi costretto  dal  legatario,  sotto  pena  di  de- 
cadere dal  diritto  di  scelta.  Ma  allora  entrerà 
la  questione,  se  tale  facoltà  si  trasferisca  nel 
legatario  o  si  concentri  nel  giudice. 

e)  Fu  sentenza  di  Pomponio,  che  quante 
volte  avesse  il  testatore  indicato  il  giorno  in 
cui  l'erede  doveva  fare  la  scelta,  se  questi 
avesse  mancato,  dovrebbe  intendersi  per  vo- 
lontà dello  stesso  testatore  conferita  la  scelta 
al  legatario  (4).  Non  invecchiata  e  ancor  buona 
riterrei  questa  dottrina,  sia  che  dal  testatore 
medesimo  fosse  costituito  il  termine,  sia  che 
venisse  dal  giudice  assegnato,  non  ripugnando 
all'indole  della  nostra  procedura  che  attesa  la 
mancanza  di  colui  che  è  tenuto  di  compiere 
una  certa  operazione,  il  diritto  di  farla  sia 
acquisito  al  suo  avversario  nel  proprio  inte- 
resse. E  ne  fa  fede  l'articolo  326  del  Codice 
di  procedura  civile.  Quantunque  la  legge  sia 
muta  su  questo  punto,  come  su  tanti  altri,  non 
crederei  che  la  scelta,  che  è  semplicemente  il 
fatto  di  una  delle  parti,  potrebb'esser  atto  di 
giurisdizione. 

d)  Singolare  osservazione  quanto  al  diritto 
di  scelta  derivata  dalla  dottrina  di  Pomponio 
nella  Leg.  8,  §  2,  de  legat.  1^  Se  il  legato  al- 
ternativo contenga  da  una  parte  un  certo  nu- 
mero di  cose  e  dall'altra  una  somma  rappre- 
sentante il  valore  di  queste  cose,  ovvero  cose 
numerate  da  una  parte  e  singoli  valori  corri- 
spondenti dall'altra  (5),  non  è  lecito  dividere 
le  parti  prendendo  dell'una  e  dell'altra,  ma  o 
runa  0  l'altra  deve  prendersi  intera  e  come  al 
testatore  piacque. 


(1)  Che  possono  essere  anche  pift. 

(2)  «  Nee  aliud  probarl  poterli,  sf  pure  ftwdam 
altenim  vel  «Iteram  sub  conditione  legaverit:  nàm 
pendente  eendUiùne  nen  erti  eleclio  »  (Leg.  23  sud., 
(piando  dies  legat.  eed.). 

(3)  S*]ntende  quando  la  scelta  apparteneva  al- 
Terede,  cioè  ove  il  testatore  lo  avesse  dichinraio,  o  il 
legato  fosse  per  eendewmelienem, 

(4)  «  Stichom  aot  Pamphylum  utrum  hssres  meus 
volet,  Tttio  dato;  dum  atrum  velit  dare  eo  die  quo 
testamentum  meum  recitatom  erit,  dicat.  Si  non 


dixerit  baeres  Stichom  aut  Pamphylom  dari  malit; 
perinde  obligatum  eum  esse  puio  ac  si  Sticbnm  aut 
Pamphyluni  dare  damnatta  $uet,  utrum  legatariu» 
elegerit  »  (L.  £1,  8  1,  de  legat.  2<*). 

Viene  in  conferma  nel  senso  inverso  la  legge 
Cum  rei  47,  §  Si  Stiehui,  de  legat.  1^  che  passa 
ali^erede  il  diritto  di  scelta  se  11  legatario  è  in  mora 
di  esercitarlo. 

(5)  Quemadtnùdum  si  olei  pondo  qttinqua§i»té  etti  is 
singuiat  librai  eertum  tegatum  m/...  (nella  suddetta 
legge).  B^aroM),  ivi. 
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e)  H  legato  alternativo  diventa  semplice 
quando  perita  una  delle  due  cose,  o  non  nata 
una  di  esse  come  speravasi,  manca  alla  scelta 


la  materia  e  l'oggetto,  e  il  legato  si  concentra 
in  quella  che  rimane  (1).  (Vedi  anche  le  os- 
servazioni sull'art.  894). 


Articolo  S95. 

Se  l'erede  o  il  legatario  cui  compete  la  scelta,  non  ha  potuto  farla, 
questo  diritto  si  trasmette  al  suo  erede.  La  scelta  fatta  è  irretraltabile. 
Se  delle  cose  appartenenti  al  genere  od  alla  specie  legata  una  sola  ve 
ne  è  nel  patrimonio  del  testatore,  l'erede  o  il  legatario  non  può  preten- 
dere altra  fuori  del  patrimonio,  eccettuato  il  caso  di  espressa  contraria 
disposizione. 

§  1881.  Di  alcune  regole  comuni  ai  legati  elettivi. 
L  Trasmissibilità  del  diritto  di  scelta» 
Il  legato  è  puro^  salvochè  vi  sia  inserta  qualche  vera  e  propria  condizione 
sospensiva, 

IL  La  scelta  fatta  è  irretrattahUe. 

lU.  QiKindo  del  genere  o  della  specie  legata^  tion  vi  abbia  che  una  cosa  sola. 
In  quali  casi  U  legato  di  scelta  diventa  inutile. 


§  1881. 

Dì  aloiane  regole  comuni 
ai  legati  elettivi. 

I.  Trasmissibilità  del  diritto  di  scelta. 
Il  legato  del  genere  si  considerava  puro  sino 
a  principio,  quindi  se  prima  di  far  valere  il 
suo  diritto  (antequam  vindicet)  il  legatario  mo- 
risse, lo  trasmetteva  agli  eredi  (2).  Giustiniano 
nel  §  23,  delle  Institut.  de  legatis,  dettando 
de  optione  legata,  disse  che  prima  della  sua 
costituzione  (3)  era  invalsa  la  idea  che  fosse 
nel  legato  contenuta  una  condizione  (4)  da  cui 
la  conseguenza,  che  se  il  legatario  non  fa- 
cesse la  scelta,  non  potrebbe  farla  l'erede  di 
lui.  Il  diritto  mutò,  e  giustamente,  perchè  era 
quella  una  delle  condizioni  che  tacite  insunt  e 
non  fanno  il  legato  condizionale,  né  certo  questa 
era  stata  la  intenzione  del  testatore.  Chec- 
chessia della  verità  di  quel  tratto  storico  (5) 
che  quello  fosse  l'ultimo  stato  della  legisla- 
zione romana,  è  indubitato. 


(1)  TR0PL0R6,  D.  1967.  Vedi  Karticolo  seguente. 

(2)  Leg.  Nee  timul  12,  g  penult.,  quando  dies  leg. 
eed. 

(3)  Che  si  trota  nella  Leg.  ultima,  Cod.  commuo. 
de  legai. 

(4)  Per  essere  la  eteetio  ritenuta  essenziale,  il  che 
non  era  nel  legato  del  genere  e  alternativo,  benché 
quivi  pure  era  necessaria  ;  ma  non  era  {'oggetto 
stesso  del  legato,  come  si  dichiarò  superiormente. 

(5)  Anche  qui  ne  va  di  mezzo  Tribonuiio,  che  ci- 
tando la  costituzione  indicata,  avrebbe  errato  nel 


L'articolo  875  è  comune  alle  tre  specie  di 
legati  nei  quali  si  esercita  il  diritto  di  scelta.  Il 
legato  di  scelta  è  puro,  e  si  acquista  alla  morte 
del  testatore,  e  ne  consegue  che  non  avendo 
il  legatario  potuto  fare  la  scelta  (perchè  de- 
funto) si  faccia  dall'erede.  Né  si  trova  in  di- 
scordia con  questo  principio  il  disposto  dell'ar- 
ticolo 872.  Chi  manca  alla  scelta  non  è  né 
Terede  né  il  legatario,  ma  Varbitro,  ed  è  lo- 
gico che  al  difetto  dell'arbitro  supplisca  il 
giudice. 

Contuttociò  rimane  in  tutto  il  suo  valore 
il  concetto  di  una  vera  e  propria  condizione. 
Il  legato  alternativo,  come  si  è  avvertito,  può 
contenere  qualche  parte  condizionale,  ed  ele- 
meuti  condizionali  può  avere  un  legato  di 
ozione.  Se  io  potrò  rivendicare  i  poderi  A.  e 
B.  che  mi  furono  ingiustamente  tolti,  lego  a 
Francesco  uno  dei  due  poderi  a  sua  scelta. 
È  ben  chiaro  che  di  fronte  a  tale  condizione, 
non  connaturale,  non  insita,  ma  addietta  e 
modificativa  della  disposizione,  Tarticolo  853 


dire  che  Timperatore  aveva  già  in  essa  statuito 
questo  nuovo  diritto  ;  il  che  non  era  vero,  non  Ti  si 
leggendo  alcuna  parola  di  ciò  e  trattandosi  di  tQi- 
t*altro,  e  così  Tribohiaro  è  censurato  dal  Viimo.  Ma 
EiREGio  osserva  in  contrario,  che  non  è  a  maravi» 
giiare  di  tale  discordanza,  poiché  la  prima  costitu- 
zione andò  perduta,  e  queila^  che  la  legge  ultima 
del  titolo  CommMHia  de  legut,  passò  nel  Codice  npe^ 
tifUt  prvIeetimUt.  E  Infine  difende  TaiMRiaHO  dalla 
contraddizione  (ad  |  23,  de  legat^. 
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ayrebbe  tutta  la  saa  applicazione,  qualora  il 
legatario  che  è  sopravissuto  al  testatore,  mo- 
risse prima  che  dal  testatore  medesimo  o  dagli 
eredi  si  fossero  ricuperati  amendue  i  fondi.  Il 
diritto  di  scelta  non  potrebbe  esercitarsi  se  non 
Yerificata  nel  suo  complesso  la  duplice  condi- 
zione che  deve  fornire  gli  elementi  della  scelta. 
Il  legato  sarebbe  caduco,  non  essendo  ancora 
venuto  il  giorno  della  elezione  per  le  cose  già 
osservate. 

II.  La  scelta  fatta  è  irretrattabile. 

L'atto  della  scelta  è  una  manifestazione 
della  volontà,  atto  obbligatorio  (1)  che,  se  il 
valore  eccede  L.  500  deve  comprovarsi  collo 
scritto  (af  1. 1341).  Siamo  d'accordo  che  l'eli- 
gente  mutare  serUentiam  non  poterit  (L.  11, 
§  1,  de  legat.  2<'),  e  che  una  volta  esercitato, 
il  diritto  rimane  esaurito.  La  cosa  scelta  è  la 
sola  dovuta;  Perede  acquista  l'assoluto  domi- 
nio dell'altra  (2),  e  l'una  e  l'altra  rimane  a  pe- 
ricolo del  proprio  padrone  (3). 

in.  Quando  del  genere  o  della  specie  le- 
gata non  vi  è  che  una  cosa  sóla. 

Per  l'articolo  840  è  valido  il  legato  di  cosa 
mobile  indeterminata  di  un  certo  genere  o  di 
una  specie  benché  nessuna  ce  ne  fosse,  e  ora 
si  dice  (parte  2*  dell'articolo  875)  che  essen- 
do vene  una  sola,  l'erede  o  il  legatario  deve 
star  contento  a  quella.  E  se  non  ce  ne  fosse 
alcuna?  Sarà  valido  il  legato? 

Il  discorso  di  questa  parte  dell'articolo  875 
si  riferisce  evidentemente  a  quella  categoria 
di  legati  che  si  contemplano  in  queste  varie 


disposizioni  ;  cioè  a!  legati  che  hanno  per  mezzo 
o  fine  la  scelta  fra  le  diverse  cose  che  vi  sono 
contenute.  E  non  potendosi  ciò  eseguire  che 
nella  pluralità,  si  propone  il  quesito  della 
unità  :  si  domanda  «osa  si  farà  quando  non  si 
ritrovi  nel  patrimonio  che  una  sola  di  quel  ge- 
nere 0  specie. 

Si  è  detto  (§  1797)  che  la  distinzione  di  ge- 
nere 0  specie  non  è  di  rigore  nel  Codice,  e 
perciò  di  tali  vocaboli  si  fa  uso  promiscuo  per- 
chè alle  soluzioni  pratiche  basta  che  non  possa 
nascer  dubbio  sulla  intelligenza  della  legge. 
Ogni  questione  si  spiana  mediante  l'esempio. 
Lego  a  6.  un  cavallo  da  corsa  (4)  ;  se  anche 
non  ve  ne  ha  alcuno,  bisogna  comprarlo  e 
darlo  al  legatario  (art.  840).  Lego  a  B.  uno  dei 
miei  cavaUi;  se  non  ve  ne  ha,  il  legato  svanisce 
(articolo  841).  Ivi  trovi  indicata  la  causa  di  ciò, 
ed  è  che  il  testatore  ha  lasciato  il  cavallo 
come  una  còsa  particolare  sua  propria.  —  Ma 
viene  il  legato  di  scelta.  ■—  Lego  a  B.  quello  dei 
miei  cavdlli  che  sceglierà,  ovvero  lego  a  B.  o  iZ 
cavallo  baio  ungherese  che  ha  nome  Zeffiro,  o 
il  cavallo  bianco  arabo  chiamato  Celere  sotto 
forma  di  alternativa.  Ebbene  Celere  non  si 
trova,  il  testatore  l'aveva  venduto,  è  stato  ru- 
bato, è  morto.  Il  legato  sussiste  ancora,  è  quello 
che  si  dice  in  questa  parte  dell'articolo  875: 
non  è  più  legato  di  scelta,  ma  semplice,  e  il 
cavallo  Zeffiro  si  ha  come  il  solo  legato.  —  Ma 
se  neppur  questo  ci  fosse,  se  delle  due  o  tre 
cose  determinate  fra  le  quali  si  doveva  sce- 
gliere, ninna  esiste,  il  legato  è  inutile. 


Articolo  S96. 

La  cosa  legata  sarà  consegnata  cogli  accessori  necessari,  e  nello 
stato  in  cui  si  trova  nel  giorno  della  morte  del  testatore. 

§  1882.  DeUa  consegna  della  cosa  legata. 

A.  Consegna  nello  stato  presente. 

a)  Aumenti. 

GVincrementi  ed  accrescimenti  dd  fondo  legato  appartengono  al  legatario. 
Delle  addisioni  fatte   dal   testatore   compenetrate   ovvero  distinte,  aggiunte  o 
divise  dai  corpo  legato. 

b)  Diminuzioni  o  deteriorainenti. 

Delle  cause  che  gli  hanno  prodotti;  e  responsMlità  conseguenti. 
§  1883.  Continuazione. 

B.  Consegna  cogli  accessorii  necessari. 
Degli  accessorii  necessari  o  non  necessari. 

Di  cose  che  Verede  deve  consegnare  al  legatario  quantunque  non  sia  debitore 
del  legato. 

DdU  cose  che  fawno  parte  dei  legato  per  volontà  del  testatore;  onde  dò  che 
potrebbe  aver  natura  di  (Accessorio  non  necessario,  diventa  parte  principale. 


(1)  In  quanto  non  si  può  più  pretendere  alla  cosa 
posposta. 

(2)  Leg.  84,  S  0,  de  legai.  !•;   Leg.  11,  8  1,  de 
legat«  2^;  Leg.  19,  eod. 


(3r  Leg.  Apud  Au/ldium,  de  optione  leg.  ;  Leg.  Pignui, 
Cod.  de  pìgnor.  act. 

(4)  Genere  cavallo,  specie  do  corsa;  ma  non  vi 
ha  la  indicazione  deirindividuo  cavallo  che  II  testa- 
tore DOQ  ha  ETuto  in  Tista. 


Borsari,  Comment.  al  Cod.  dv.  itaJ.  —  Voi.  HI. 
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§  1884.  Conttnuagione, 

G.  Quando  il  legato  di  cosa  determinata  si  riiólva  in  valore. 
Quando  aUa  impedita  consegna  supplisce  la  prestagione  del  vàhrt. 
Del  caso  in  cui  si  è  legata  la  cosa  altrui  o  dello  stesso  erede. 
Se  la  cosa  è  perita^  o  se  ne  ignori  la  esistensa. 

D.  In  qual  tempo  dovrà  la  cosa  legata  consegnarsi. 

Delle  contraddisioni  che  potrétibero  sorgere  dalla  consegna  degli  eredi  o  altri 
interessati. 

Del  diritto  di  ritensione  a  favore  ddVerede. 

E.  In  qual  luogo  la  cosa  legata  dee  consegnarsi. 
Dei  vari  criteri  proposti  daWanUca  dottrina. 

§  1885.  Contìnuasione. 

Solusione  secondo  il  Codice. 

Il  locus  solutionis  dipende  da  altre  norme  che  quella  del  luogo  della  domanda^ 
Norme  contrattuali  che  non  riguardano  questa  materia. 
La  cosa  mobile  si  consegna  ove  si  trova;  ma  aWerede  è  data  una  d.screta 
libertà  di  locomozione. 
Di  certe  situazioni  speciali  nelle  quali  U  luogo  della  consegna  si  ha  per  indica  e 
Dell^SLCtìo  arbitraria  e  come  fosse  intesa. 


§  1882. 

Della  consegna  della  onta  legata. 

A.  Consegna  nello  stato  presente. 

Fra  il  testamento  e  la  morte,  fra  la  dispo- 
sizione e  Peffetto,  s'interpongono  talvolta  in- 
tervalli abbastanza  lunghi  perchè  la  cosa  le- 
gata abbia  subita  o  in  meglio  o  in  peggio  delle 
mutazioni.  La  legge  si  affretta  a  dichiarare 
che  la  cosa  si  consegna  nello  stato  in  cui  si 
trova  per  toglier  di  mezzo  qualunque  ricerca 
retrospettiva  che  si  farebbe  risalire  al  tempo 
della  confezione  del  testamento.  E  ciò  è  giusto 
perchè  tale  si  reputa  costantemente  la  inten- 
zione del  testatore,  e  perchè  il  tempo  tra- 
scorso fu  in  dominio  dello  stesso  testatore,  che 
senza  esser  punto  vincolato  dalla  sua  disposi- 
zione, fece  della  cosa  propria  quel  governo  che 
ha  voluto. 

a)  Aumenti. 

Secondo  1  principii,  gl'incrementi  ed  accre- 
scimenti del  fondo  legato  appartengono  al  le- 
gatario. E  in  vero  rapporto  agli  aumenti  na- 
turali non  può  eccitarsi  alcun  dubbio,  o  pro- 
vengano dallo  sviluppo  della  feracità  agraria 
sostenuta  da  una  buona  coltivazione,  o  da  quelli 
che  provengono  dalle  alluvioni,  dal  ritirarsi 
delle  acque  correnti,  o  dalla  formazione  di 
nuovi  terreni  nei  casi  degli  art.  454  e  456  (1). 

La  dottrina  giuridica  serba  ancora  tutta  la 
sua  chiarezza  rispetto  agl'incrementi  fatti  dal 
testatore,  o  perchè  abbia  sol  suolo  erette 


nuove  fabbriche  (L.  39,  de  legat  1*)  o  abbia 
al  terreno  legato  aggiunto  altro  terreno  unen- 
dolo 0  incorporandolo  ad  esso  (Leg.  10,  de 
legat  2«). 

Ma  qui  lo  studioso  del  Codice  deve  ricor- 
dare una  disposizione  che  non  può  andar 
disgiunta  dall'esame  del  presente  articolo.  In 
quella  parte  ove  il  Codice  dichiara  il  conte- 
nuto dei  legati,  ha  trovato  luogo  l'art  847 
che  determina  quando  certe  addizioni  del 
testatore  possano  o  no  considerarsi  quali  ac^ 
crescimenti  di  un  legato  di  cosa  immobile  di 
cui  unicamente  si  parla. 

Il  dubbio  che  risolve  l'articolo  847  è  que- 
sto: se  gli  acquisti  posteriori  fatti  dal  te- 
statore^  si  comprendano  nel  legato;  e  si 
risponde  del  no,  ancorché  contigui  al  fondo 
legato.  Portando  la  nostra  attenzione  su  quel 
disposto  nel  §  1811  abbiamo  primieramente 
osservato  (e  ci  sia  permesso  il  ripeterlo)  che 
una  cosa  mobile  non  potrebbe  presentare  un 
simile  dubbio,  poiché  ciò  che  si  aggiunge  alla 
cosa  mobile  s'incorpora  ad  essa  e  viene  a 
farne  parte,  onde  l'oggetto  materiale  del  la- 
scito rimane  unico.  Anche  qualora  non  s'in- 
corpori una  cosa  all'altra,  come  sarebbe  ag^ 
giungendosi  una  piò  ricca  legatura  d'oro  ad 
una  gemma  che  ne  aveva  una  piò  semplice, 
verrebbe  tuttavia  a  far  parte  del  mobile  legato. 

E  questo  infatti  ritiene  l'articolo  847  pure 
in  soggetto  d'immobili,  in  quanto  concerne  gli 
àbòeUimenti^  le  ampliazionif  e  le  costnudoni 


(1)  L.  10,  de  legat.  8«;  Ug.  24,  I  1,  de  legtt.  l\ 
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nuore  àuWimmcbite  legaio.  Ma  0  rapporto  di 
eonHguità  che  può  far  dubitare  se  un  immo- 
bile di  naoYO  acquisto  faccia  parte  di  un  altro, 
mai  non  appartiene  alle  cose  mobili.  In  qnal 
modo  debba  intendersi  la  contiguità  che  non 
è  unione  per  sé,  ma  può  diventarlo  in  causa 
di  predestinazioni  del  testatore,  e  di  speciali 
attinente  che  fra  una  cosa  e  Paltra  vengano 
a  formarsi,  fii  pure  nostro  dovere  di  esami-  , 
nare  con  qualche  insistenza,  con  questa  con-  | 
dnsione:  «  che  l'articolo  847  non  ha  inteso 
proclamare  una  regola  comune  ai  legati,  ma 
segnare  una  presunzione  favorevole  all'erede 
in  materia  di  legato  particolare  (1),  d'immo- 
bile specialmente,  in  cui  la  volontà  del  testa- 
tore si  reputa  limitata  cosi  nella  materia  come 
nel  tempo  all'epoca  della  fazione  ». 

In  effetto,  la  dichiarazione  dell'art.  847, 
interpretando  in  modo  autentico  la  volontà 
del  testatore,  riguarda  il  contenuto  del  legato 
e  sembrerebbe  non  avere  una  stretta  atti- 
nenza coir  art.  876.  Ma  il  giudizio  di  tale 
Tolontà  è  capitale  e  deve  sempre  premettersi 
quando  si  tratta  di  conoscere  lo  stato  della 
cosa  legata.  Bisogna  determinare  se  quelli 
che  ci  appaiono  accrescimenti  della  cosa  le- 
gatalo siano  in  realtà,  o  non  siano  enti  distinti 
ed  estranei  al  legato.  In  altri  casi  vediamo 
che  gl'incrementi  appartengono  alla  sostanza 
stessa  del  legato.  Cosi  se  il  legato  è  un  capi- 
tale fruttifero  costituito,  le  usure  del  credito 
ne  fanno  parte  integrale  e  inseparabile  (2).  Il 
Pothier  nel  Trattato  dei  testamenti^  al  capo  v, 
sez.  Ili,  §  5,  propone  un  legato  di  monete 
d'oro  effettive  e  specificate,  per  esempio  di 
una  certa  quantità  di  luigi  d'oro,  il  cui  valore 
può  aumentare  o  diminuire.  «  Se  i  luigi  sono 
«  aumentati  o  diminuiti  dopo  il  testamento,  il 
«  legatario,  egli  dice,  profitterà  dell'aumento 
«  o  soggiacerà  alla  diminuzione,  e  l'erede 
e  sarà  obbligato  a  pagare  tanti  luigi  d'oro, 
«  qualunque  sia  il  valore  ch'essi  avranno  a 
«  quel  tempo  ». 

b)  Diminusioni  o  deterioramenti. 

Bene  determinata  la  importanza  del  legato 
secondo  la  mente  del  testatore,  potrà  risul- 
tarci che  lo  stato  della  cosa  non  corrisponde 
trovandosi  una  quantità  o  superficie  minore. 
Niun  dubbio  che  il  legatario  deve  contentarsi 


a  quella  che  c'è  se  il  testatore  ha  disposto 
del  fondo  legato,  alienandone  parte  o  riunen- 
dola ad  altro  fondo  (3). 

Per  tante  altre  cause  ordinarie  o  straor- 
dinarie un  fondo  può  avere  scapitato  da  quello 
ch'era  nel  giorno  in  cui  fu  scritto  il  legato  ; 
malgrado  che  il  suo  stato  (\a  sua  esteriore 
apparenza)  non  sia  punto  cangiato.  Questo 
è  ancora  il  bello  edifizio  che,  condotto  a  ser- 
vizio di  locanda  e  quale  stabilimento  per 
prendere  le  acque,  riuniva  tanta  gente  prima 
che  la  via  ferrata  e  la  scoperta  di  migliori 
sorgenti  mutasse  affatto  l'indirizzo  del  pub- 
blico concorso.  Ora  Fedifizio  rimane  col  suo 
abbigliamento  che  non  sta  più  in  proporzione 
colle  circostanze,  come  una  donna  vestita  per 
un  ballo  che  è  rimasto  un  desiderio.  Questa  è 
diminuzione  economica  re eodem statumanenteì 
e  l'erede  non  ne  ha  colpa;  qualche  volta  la 
cosa  è  materialmente  deteriorata  per  fatto 
dell'erede  o  di  un  terzo,  ed  è  chiaro  che  l'au- 
tore del  danno  deve  risarcirlo.  Se  il  deterio- 
ramento è  avvenuto  dopo  la  mora  dell'erede 
a  consegnare  il  legato,  allora  si  disse  esser 
tenuto,  ove  si  dimostri  che  quel  danno  non 
si  sarebbe  sofferto  qualora  l'erede  fosse  stato 
pronto  alla  consegna  (4). 

§  1888. 

GontSnuasione . 

B.  Consegna  cogli  accessorH  neeessarL 
Vi  hanno  accessorii  non  necessari^  come  i 
frutti  ed  altre  prestazioni  eventuali;  ma  qui 
la  legge  parla  di  quelli  compresi  nel  legato 
per  modo  assoluto.  È  un  accessorio  necessario^ 
disse  un  giureconsulto  romano  (5),  quello  senza 
cui  il  legatario  non  potrebbe  servirsi  della 
cosa.  Se  il  legatario  dell'usufrutto  non  può 
accedere  al  fondo  senza  passare  sopra  un  ter* 
reno  dell'erede,  gli  si  dovrà  il  passaggio  non 
tanto  a  titolo  di  servitù  (6),  quanto  per  valer- 
sene in  relazione  al  fondo.  Il  che  si  conferma 
da  Marcello  nella  Leg.  15,  §  1,  de  usu.  et 
usufr.  leg. 

Se  il  fondo  legato  è  inaccessibile  e  un  pas- 
saggio è  necessario,  non  è  già  ridotto  il  lega- 
tario ad  invocare  la  disposizione  dell'art.  593, 
come  qualunque  altro  proprietario  e  ad  offrire 


(1)  A  differeoza  deiraniversale  o  generale,  Intorno 
a  che  può  vedersi  11  %  1810. 

(2)  Esemplo  di  Scivola  nella  Leg.  34,  de  legat.  3^. 
(8)  «  SI  ex  toto  fondo  testator  partem  alienasset, 

reliquam  damtazat   partem   deberl  piaeuit;   qaia, 

etiam  al  tdjeeiaaet  alfqvld   el   ftmdo  augmeotam 

egatario  cedlt  »  (L.  8,  de  legaL  1*;  L.  S4, 1 3,  eod.;. 


(4)  L.  108,  g  11,  de  legat.  V*\  CoiACio,  tnet.  6,  ad 
Apricar.,  io  essa  legge. 

(5i  Nkiiazio,  frammento  2,  9  2,  si  servit.  vlodle. 

(6)  Keque  enim  potest  toU  fruetuùrio  terwiiut  deèeri 
—  perchè  la  servitù  non  si  presta  alla  persona,  ma 
al  fondOb 
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indennità.  TJlpiano  pose  chiaramente  che  se 
il  testatore  avesse  due  fondi,  e  a  me  lasciò 
l'usufrutto  dell'uno,  e  a  Tizio  l'usufrutto  del- 
l'altro, il  legatario  non  sarà  tenuto  a  darmi 
il  passaggio,  ma  dovrà  farlo  l'erede  a  tutto 
suo  carico  e  spesa  (Leg.  44,  §  fin.,  de  leg.  1*^). 
Benché  il  testatore  non  ne  abbia  parlato,  è 
certo  ch'egli  ha  voluto  dare  un  legato  non 
solo  proficuo,  ma  anche  complete  secondo  la 
qualità  sua.  Così  lasciato  il  diritto  di  attiuger 
acqua  dalla  fontana  o  dal  pozzo,  s'intende 
compreso  nel  legato  il  diritto  di  transito  sul 
terreno  ereditario  quanto  occorre  a  tale  scopo. 

Non  sempre  la  parola  consegna  (1)  sarà  la 
più  propria,  ma  la  dizione  della  legge  è  ge- 
nerale. Nei  casi  ora  indicati  sarà  piuttosto  un 
prestarsi,  un  soffrire,  un  pati  che  il  legatario 
Sfaccia  quello  che  abbisogna  affinchè  il  legato 
sia  utile,  e  qui  sarebbe  il  prestar  la  pazienza 
0  tollerare  il  passaggio.  Altre  volte  si  disse 
in  proposito  degli  accessorii  necessari  :  il  lega- 
tario dell'armadio  deve  avere  la  chiave  (L.  52, 
§  fin.,  de  legat.  3«).  Colui  al  quale  furono 
legati  vasi  di  Corinto,  ha  diritto  alle  basi  de- 
stinate a  sostenerli  (L.  100,  §  3,  de  legat.  3<>). 
Le  imposte  delle  finestre  sono  accessorii  ne- 
cessari alla  casa,  e  via  discorrendo.  I  docu- 
menti riguardanti  le  ragioni  di  proprietà  del 
fondo  non  si  direbbero  accessorii  necessari, 
perchè  potrebbero  anco  non  esistere,  certo  è 
però  che  essi,  esistendo,  sono  virtualmente 
compresi  nel  legato. 

Pertanto  vi  hanno  cose  correlative  al  legato 
principale  che  l'erede  deve  consegnare  quan- 
tunque non  ne  sia  egli  stesso  il  debitore.  U 
testatore  ha  legato  un  capitale  di  credito,  ipo- 
tecario 0  no,  verso  terzi  che  scade  immedia- 
tamente 0  dopo  un  certo  numero  di  anni. 
L'erede  si  reputa  tacitamente  obbligato  dal 
testatore  a  prestare  tutto  quello  che  è  in  suo 
potere  affinchè  il  legato  abbia  il  suo  pieno 
effetto. 

Riassumendo,  gli  accessorii  necessari  si  con- 
siderano come  facienti  parte  della  cosa  legata, 
quindi  gli  oggetti  mobiliari  che  nello  stato 
attuale  delle  cose  sono  bensì  aderenti  al  corpo 
legato,  ma  in  guisa  non  necessaria  sicché  il 
legato,  ritenuto  in  limiti  più  ristretti,  non 
perde  della  sua  integrità  né  della  sua  effi- 
cacia, non  ne  fanno  parte.  «  Non  bisogna  com- 
«  prendere  fra  gli  accessorii  di  una  possessione 


«  0  di  una  casa  senonchè  ciò  che  ne  fa  parta, 
«  e  non  già  i  mobili  ed  effetti  che  servono 
«  soltanto  alla  sna  coltivazione  come  sono  i 
«  bestiami,  ecc.  «  (Pothier,  Dei  teslam,,  capo  v, 
sez.  Ili,  8).  Con  questo  principio  si  dirà  pure 
che  i  mobili  della  casa  non  sono  gli  accessorii 
necessari  del  legato  della  casa. 

E  in  ciò  si  conviene  salvo  una  diversa  vo- 
lontà del  testatore  che  però  deve  esprimerla. 
Se  intende  lasciare  col  fondo  gl'istrumenti 
della  coltivazione,  dirà,  coi  bestiami,  attrezzi, 
e  tutto  quanto,  ecc.  E  potrà  anche  usare 
certe  formole  indicative  di  un  ente  complesso, 
che  non  sarebbe  tale  ove  non  contenesse 
tutto  ciò  che  gli  è  proprio,  non  già  come 
accessorii,  ma  come  parti  costitutive  dello 
stesso  legato.  Non  sarebbe  legato  di  casa 
mobiliata  quello  che  non  comprendesse  i  mo- 
bili che  ci  sono  (art.  424).  CoH'edifizio  legato 
come  fabbrica  vengono  tutti  gli  utensili  ne- 
cessari alla  fabbricazione,  non  le  merci,  i 
prodotti  e  i  capitali  commerciabili;  legata  una 
stamperia,  i  torchi,  le  macchine,  le  casse  dei 
caratteri,  e  gli  arnesi  che  v'inservono  quali 
che  siano,  non  ì  depositi  di  carta,  e  altre  prov- 
vigioni che  vi  avranno  un  impiego  successivo, 
ma  che  attualmente  non  cooperano  all'eser- 
cizio della  stamperia.  Sotto  questo  rapporto 
adunque  non  domina  in  modo  assoluto  la 
teoria  della  destinazione.  Quantunque  per  essa 
si  formi  una  unità  giuridica  a  servizio  della 
quale  una  cosa  mobile  diventa  immobile,  e 
ciò  si  effettui  in  forza  della  volontà  del  pro- 
prietario, tuttavia  non  è  quella  stessa  volontà 
che  governa  il  lascito,  la  quale  s'inspira  ad 
altre  cause  e  non  produce ^li  stessi  effetti. 

Dei  frutti  e  degl'interessi,  accessorii  non 
necessari,  si  è  detto  quanto  basta  trattando 
dell'articolo  864  e  865. 

§  1884. 

Conti  nuaiìone. 

C.  Quando  il  legato  di  cosa  determinata 
si  risolve  in  valore. 

La  mente  del  testatore  deve  avere  quella 
esecuzione  che  è  possibile;  quando  l'erede 
non  possa  dare  la  cosa  stessa,  supplisce  colla 
prestazione  del  valore  (2). 

Uno  di  questi  casi  e  il  più  notevole,  egli  è 
quando  il  testatore  ha  legata  la  cosa  altrui. 


(I)  Sarà  consegnato  cogli  oceexnorii  neeentari.  In 
corrÌ5pondpnza  l'art.  1018  del  Codice  Napoleone. 

{t)  Ex  hit  apparet  quum  per  fideicommittum  (e 
così  dicasi  del  legato)  aliquid  relinqtutur,  iptum  prX' 


sfùndum  quod  reliefum  est;  enm  nero  iptnm  pneHmri 
non  potetf,  tettimalùmem  etne  prttftnndtm  (Leg.  U, 
§  17,  de  iegat.  9»).  Il  proposto  è  da  riteoersl  In  giusti 
confluì  (Vedi  avanti  e  9  1082>« 
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sapendo  che  non  era  propria  (art.  837).  Lo 
dichiara  espressamente  l'articolo  suddetto, 
che  lascia  in  facoltà  dell'erede  o  di  acqui- 
tiare  la  cosa  legata  per  rimetterla  al  legatario 
0  di  pagarne  il  valore  (1).  Intanto  Pozione  che 
si  dà  airerede  di  comperare  la  cosa,  o  di  pa* 
gare  il  valore,  toglie  alla  disposizione  quella 
gravezza  che  la  rese  invisa  ad  altre  legisla- 
zioni, ed  è  piuttosto  favorevole  alPerede  che 
potrebbe  liberarsi  con  minor  sagrificio  del 
legato  pecuniario  (2)  a  cui  nell'ultimo  risul- 
tato si  riduce  il  lascito. 

Farmi  che  senza  difficoltà  sciolgasi  un  altro 
quesito  che  vi  ha  rapporto;  ed  è,  quando  l'e- 
rede non  possa  consegnare  al  legatario  la 
cosa  propria  (art.  838)  per  averla  venduta. 
Non  si  vedrebbe  ragione  per  sottrarre  questo 
caso  alla  regola  comune,  benché  se  la  vendita 
sia  anteriore  alla  pubblicazione  del  testa- 
mento, non  possa  ascriversi  a  colpa  dell'erede. 
Se  la  vendita  fosse  posteriore,  il  legatario 
potrebbe  rivendicare  il  fondo  coll'azione  reale, 
0  pretendere  dall'erede,  oltre  il  valore,  le  in- 
dennità di  ragione. 

Se  non  che  all'effetto  che  il  corpo  certo  e 
determinato  si  converta  in  valore,  bisogna 
osservare  se  il  legato  possa  avere  consistenza 
sotto  questa  forma.  Vi  hanno  dei  casi  in  cui 
la  legge  stessa  ne  fa  divieto,  e  può  vedersi 
nell'articolo  841.  È  ben  chiaro  inoltre  che  il 
legato  deve  tuttora  sussistere  e  aver  vita, 
poiché  se  non  potesse  sussistere  sotto  la  forma 
di  cosa  certa  e  determinata  non  lo  potrebbe 
neppure  sotto  quella  di  valore  che  ne  sarebbe 
il  surrogato. 

Se  la  cosa  é  perita  senza  colpa  dell'erede, 
l'azione  del  legato  o  non  é  mai  nata  o  é 
estinta;  e  cosi  dicesi  dello  smarrimento,  igno- 
randosi il  luogo  in  cui  possa  trovarsi. 

Non  è  mai  nata  l'azione  del  legato  se  la 
cosa  sia  perita,  vivendo  il  testatore,  o  sia 
stata  da  lui  alienata,  poiché  questo  importa 
la  revoca  del  legato  (articolo  492).  0  nata  si 


estinse,  se  la  cosa  è  perita  dopo  l'apertura 
della  successione  senza  colpa  dell'erede  come 
si  é  detto,  prima  che  il  legatario  ne  avesse 
fatta  domanda  ai  termini  dell'art.  863  e  prima 
che  l'erede  fosse  caduto  in  mora.  E  tanto  ò 
nel  supposto  dello  smarrimento,  e  in  genere 
della  irreperibilità  della  cosa,  benché  si  abbia 
ragione  di  crederla  ancora  esistente.  La  col- 
lana di  perle  che  é  stata  legata  non  si  rin- 
viene e  rimane  incerto  se  esista  ancora  nel 
patrimonio  del  defunto.  I  due  cavalli  legati 
sono  stati  preda  dei  ladri,  che  li  hanno  con- 
dotti non  si  sa  dove.  11  legatario  non  può  do- 
mandare la  consegna,  o  l'erede  respinge  la 
domanda  coll'impotenza  sua  di  consegnar  cose 
che  non  esistono  o  non  si  trovano,  e  il  cui  pe- 
ricolo ricade  al  proprietario  che  é  lo  stesso 
legatario  (3).  Niun  dubbio  che  quandoque  ap- 
paruerint,  l'azione  potrà  esercitarsi  (4). 

Se  non  potrebbe  domandare  la  cosa  per  la 
semplice  ragione  che  non  esiste,  o  non  si 
trova,  abbiamo  già  detto  che  non  può  doman- 
darsi il  valore  che  in  via  di  surrogazione  la 
rappresenta.  Se  la  cosa  fa  tolta  al  commercio, 
aggii^n?eUipiano  (L.53,§  in  fine,  de  legat.  l^), 
ha  luogo  la  stessa  conclusione,  ma  se  l'erede 
ha  ricevuta  qualche  indennità  deve  cederla  al 
legatario  (Leg.  78,  §  in  fine,  de  legat.  2<>).  Così 
avvenuta  la  spropriazione  per  oggetto  di  pub* 
blica  utilità  (5)  ;  se  il  prezzo  non  fosse  ancora 
stato  pagato,  si  dovrebbe  al  legatario  ;  se  fosse 
stato  pagato  all'erede,  egli  dovrebbe  resti- 
tuirlo. 

D.  In  qual  tempo  dovrà  ìa  cosa  legata 
consegnarsi. 

Se  il  legato  non  é  sospeso  da  condizione,  é 
manifesto  doversi  consegnar  immediatamente, 
tosto  cioè  che  sia  noto  l'erede  e  sia  certo  aver 
accettata  la  eredità  (6). 

La  consegna  di  un  legato  puro  può  essere 
talvolta  contraddetta  e  ritardata  in  grazia 
dell'onere  che  vi  é  annesso.  La  eccezione  può 
appartenere  o  non  appartenere  all'erede, 


(1)  Alla  legge  ftaliana  ritornata  airantico  sistema 
(come  si  è  spiegato  esponendo  quell*articoio)  ri- 
spondono la  Leg.  SO,  %  fin.,  de  legat.  3"  ;  Leg.  14, 
8  fin.,  eod.  ;  Leg.  71,  li  3  e  4,  de  legaL  1^ 

(2)  Acquistando  la  cosa  a  minor  prezzo. 

(3)  «  Species  nominatim  legate,  si  non  repe- 
riantnr  nec  dolo  basredis  deesse  probentur,  peti  ex 
eodem  testamento  non  possont  (Leg.  32,  f  5,  de 
legat.  !•). 

(4)  Leg.  15,  de  legat.  3^.  —  Le  circostanze  tanto 
variabili  del  fatto  diranno  se  Terede  ne  sia  impu- 
tabile. Gti*egll  poi  sia  tenuto  a  cauzione,  lo  dice 
Ulpiako:  —  Sed  ti  culpa  ejtu  nulla  iutervenit,  cavare 


haret  deòet  retiUuIitmem  torvi  nam  tcttimatianem 
prffttare  (Leg.  47,  9  2,  de  legat.  1*).  Il  che  è  con- 
fermato da  ScEVOLA  nella  Leg.  38,  de  auro  et  arg. 
leg.  Secondo  me  questo  temperamento  non  potrebbe 
aver  luogo,  a  meno  che  non  fosse  consigliato  da 
circostanze  straordinarie,  ma  non  potrebbe  in  nessun 
modo  elevarsi  a  principio. 

(5)  Dopo  Tapertura  della  successione. 

(6)  «  Omnia  qu»  lestamentis  slne  die  et  oondl- 
tione  adscribuntur,  ex  die  adite  baBreditatis  prti- 
stentur  (Leg.  32,  de  legat.  2^).  Se  la  eredità  non 
fosse  accettata,  si  farebbe  diebiarar  giacente  e  si 
domanderebbe  il  legato  al  curatore. 
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giusta  IMnteresse  che  vi  abbia.  L'erede  può 
ayere  interesse  alla  soddisfazione  dell'obbligo 
OYe  il  legato  subalterno  avesse  carattere  indi- 
pendente, e  non  soddisfacendosi  dal  primo 
legatario,  fosse  per  ricadere  a  carico  della 
eredità  (1). 

In  ogni  caso  la  opposizione  del  creditore 
potrebbe  portare  ostacolo  alla  consegna,  sia 
che  il  legatario  fosse  tenuto  al  pagamento  si- 
multaneo, ovvero  le  sue  condizioni  economiche 
non  ispirassero  troppa  fiducia  della  soddisfa- 
zione futura.  Forse  verrà  opportuna  l'appli- 
cazione deirarticolo  856,  e  si  terrà  lontana  dal 
becco  l'erba,  sino  a  che  il  legatario  avrà  pre- 
stata la  malleveria. 

L'erede  avrebbe  il  diritto  di  ritenzione  se- 
condo la  risposta  che  Papiniano  diede  nella 
specie  seguente.  Le  case  fedecommissarie 
erano  state  incendiate,  e  l'erede  le  aveva 
rifabbricate  a  proprie  spese.  Dovendo  per 
fedecommesso  restituirle,  si  disse  che  poteva 
subordinare  la  consegna  alla  condizione  di 
pagare  le  spese.  Ove  la  consegna  fosse  stata 
eseguita,  non  restava  all'erede  che  razione 
personale  (2).  Potrebbe  ancora  invocarsi  nelle 
circostanze  opportune  la  disposizione  dell'ar- 
ticolo 706. 

E.  In  quaì  luogo  la  cosa  legata  deve  con- 
segnarsi. 

Se  il  testatore  non  ha  espressa  intorno  a 
ciò  una  volontà  particolare,  fu  detto  che  la 
cosa  (determinata)  dovrebbe  consegnarsi  ove 
fu  domandata^  e  se  ivi  non  si  trovi,  nel  luogo 
ove  fu  lasciata.  Ma  se  la  cosa  fosse  legata  nel 
luogo  in  cui  era  e  trasportata  in  un  altro,  al- 
lora si  distingue:  o  f u  a  mal  fine  e  dolosa- 
mente trasportata,  o  no.  Se  a  mal  fine  (3), 


sulla  eccezione  del  dolo,  l'erede  è  tenuto  ri:- 
metterla  ove  fu  domandata,  e  se  la  trasportò 
senza  dolo,  ivi  potrà  consegnarla.  Che  se  la 
cosa  domandata  consiste  in  peso,  numero  e 
misura,  o  in  un  corpo  certo,  quale  sarebbe 
frumento  del  tal  granaio  o  vino  della  tal  can- 
tina —  tòt  prtestabiiur  ubi  relictum  est;  final- 
mente se  il  legato  non  è  di  una  certa  specie 
(come  una  somma  di  danaro),  tòt  erit  prastan' 
dum  ubi  petitur  (4). 

Da  altri  responsi  nondimeno  si  desume  che 
i  concetti  giuridici  non  erano  fermi,  dovendosi 
esplorare  la  intenzione  del  testatore  che  si 
faceva  risultare  non  solo  dalle  dichiarazioni 
testamentarie,  ma  eziandio  da  altri  e  più  in- 
diretti argomenti  di  volontà,  e  valgane  gli 
esempi  che  lo  stesso  Ulpiano  ci  porge  nel 
frammento  52,  §  1,  de  judic. 

§   1885. 

Continuazione. 

Ci  basti  questo  cenno  dell'antica  dottrina  e 
di  alcuni  criteri  da  stimarsi  ancora  utili  (5). 
Vediamo  un  poco  di  riordinarci  colle  poche 
norme  che  ci  danno  i  nostri  codici. 

Il  locus  petitionis  e  il  locus  solutionis  non 
hanno  fra  loro  un  rapporto  necessario  e  non 
denno  confondersi.  Osserviamo  il  primo.  In- 
namssi  àWautorità  giudiziaria  del  luogo  dd- 
r aperta  successione  si  propongono  <  le  agioni 
dei  legatari  e  dei  creditori  che  non  esercitano 
«  diritto  reale  sopra  un  immobile  »  (art.  94, 
§  4  del  Codice  di  procedura  civile).  Ma  o  eser- 
citi l'azione  ereditaria  o  l'azione  personale, 
non  può  il  legatario  volere  che  l'erede  gli  esi- 
bisca la  cosa  (6)  nel  luogo  in  cui  ha  fatta  la 


(I)  «  Si  prò  altmentis  vinras  relfqulitset,  non  aliler 
eia  ex  ftdeicommim  eatuta  eas  pnettari  debere  (juam 
ti  tesiamenii  ùbUgùtione  hcereden  liberattenl,  aut  si,  id 
omittnm  fuistef,  et  ponlea  ex  te»lamento  agerent,  deli 
mali  exceplùme  tulum  haredem  fulurum  »  {Leg.  22,  %\, 
de  alim.  et  cib.  leg  ). 

(i)  Leg.  58,  de  legat.  lo;  L.  59,  60  e  61,  eod. 

(3)  A  stancheggio,  ?erbigrazia,  per  nasconderla  e 
farla  perder  di  Tista. 

(4)  Cos)  Ulpiano  nella  legge  47,  de  legat.  1^ 

La  stessa  regola  In  termini  consimili  è  scritta 
nella  Leg.  38,  de  Judic.  «  Qaod  legalar,  siquideni 
per  personalem  actlonem  exigetur,  ibi  dare  debet 
ubi  est,  nisi  si  dolo  maio  hnredis  subductum  fuerit, 
tane  enim  ibi  dari  debet  ubi  petitnr  »  e  prosegue  di 
conformità  alla  dottrina  di  Ulpuro  (Licinio  Rufino). 

(5)  Una  eerta  oscurità  circonda  quella  termino- 
logia. Che  intendevasi  colla  voce  così  spesso  ripe- 
tuta telietnm,  relieta  9  forse  il  luogo  in  cui  è  fatto  II 
testamento,  o  il  luogo  ove  si  trova  la  cosai  La 


Glossa  dice  alla  Leg.  Cum  ree  legata,  de  legat  1*. 
—  Helicia  id  est  ubi  factum  etl  testamentum  ieeum» 
dnm  quondam,  tu  die  (ubi)  —-  exitiit.  E  benché  la  so- 
luzione ad  altri  non  piaccia,  è  quella  che  conviene 
di  più  al  concetto  moderno,  bell'unica  legge  ebe 
forma  il  tit.  xvii  del  lib.  iii  del  Codice  si  pone  -« 
«  fldeicommissum  (legatum)  ibi  petendum  est,  mH 
htereditat  relieta  e$t,  dubltari  non  oportei  *-.  Na  ciò 
sembra  riguardare  la  forma  del  chiedere,  ossix  la 
procedura.  11  titolo  del  digesto  de  ea  quod  eert9 
loco  fornisce  materia  di  studi,  ma  il  suo  oggetto  è 
principalmente  quello  di  regolare  rtnteresse  delle 
parti  per  essersi  mancato  alla  stipulazione. 

(6)  Parliamo  sempre  di  cose  mobili.  Il  legatario 
può  spiegare  razione  ad  exhibendum  contro  Terede 
(Leg.  38,  de  Judic);  quando  nel  legati  di  scelta  a 
lui  appartenga  di  farla  o  anche  in  altri  casi  in  cui 
giovi.  In  tal  caso  e  secondo  le  circostanze,  il  giu- 
dice potrà  prefiggere  il  luogo  ove  Terede  dovrà 
presentare  gli  oggetti  fra  i  quali  si  deve  togliere. 
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domanda  solo  per  la  ragione  che  in  quel  luogo 
si  fa  il  giudizio,  e  perchè  ivi  risiede  l'autorità 
competente  a  pronunciarlo.  H  loew  solutianis 
dipende  da  altri  criteri  (1). 

La  nostra  legge  registra  alcune  disposizioni 
proprie  della  materia  contrattuale  (art.  1249); 
e  innanzi  tutto  viene  il  luogo  fissato  nd  con' 
tratto.  In  diritto  testamentario,  diremo  quello 
che  fosse  indicato  dal  testatore.  Poi  si  dice, 
che  trattandosi  di  cosa  certa  e  determinata,  il 
pagamento  dovrebbe  farsi  nel  luogo  ove  si  tro- 
vava ìa  cosa  al  tempo  del  contratto.  Dì  tale 
norma,  che  non  ci  riguarda,  non  parliamo  per 
ora.  Forse  al  tempo  del  testamento  non  esi- 
steva neppure  la  cosa  che  fu  materia  del  le- 
gato, e  niun  argomento  può  condursi  dalla 
situazione  della  cosa  mobile  in  quel  tempo.  Il 
luogo  in  cui  si  trovava  la  cosa  mobile  deter- 
minata all'apertura  della  successione,  io  credo 
esser  quello  ove  l'erede  deve  prestarla  se  con 
giusta  ragione,  o  almeno  senz'affettazione  e 
senza  malizia,  non  l'avrà  rimossa  e  trasportata 
in  nn  altro. 

Una  certa  libertà  si  deve  lasciare  all'erede 
per  costodire,  sino  al  rilascio,  la  cosa  legata 
nel  luogo  che  a  lui  pare  conveniente,  tanto  più 
cVesso  ne  porta  la  responsabilità  e  il  lega- 
tario può  frapporre  indugi  alla  domanda  di 
rilascio.  Io  dico  che  gli  compete  questa  discreta 
libertà  quand'anche  la  cosa  legata  sia  già  de- 
terminata dalla  volontà  del  testatore  ;  i  tali 
cavalli,  qnél  tiro  di  buoi,  un'altra  cosa  qua- 
lunque da  lai  individuata.  Ma  se  il  legato  è 
del  genere  a  scelta  dello  stesso  erede  (art.  870), 
che  aUa  domanda  del  legatario  dovrà  dare  un 
paio  di  cavalli,  un  paio  di  buoi,  è  troppo  evi- 
dente la  facoltà  di  custodirli  in  queste  o  in 
quelle  stalle  delle  varie  possessioni,  e  dove  a 
lai  pare,  purché  sia  pronto  a  fare  la  consegna 
dovuta  all'atto  della  domanda. 

Si  presenta  da  sé  il  luogo  ove  dovrà  conse- 
gnarsi la  cosa  legata  in  certe  situazioni  spe- 
ciali. Suppongasi  legata  una  statua  o  altra 
opera  scultoria  che  si  sta  ancora  lavorando 
nello  studio  dell'artista;  un  quadro  non  ter- 
minato che  è  ancora  in  mano  al  pittore:  là 
sarà  offerta  l'opera  e  là  sarà  ricevuta  nello 
stato  in  cui  si  trova.  Ma  se  il  legatario  non  si 
carasse  di  fiume  la  domanda,  sicché  compiuto 
il  laTOzOy  l'erede  costretto  a  pagarlo  ritira  la 


statua  0  il  quadro,  non  gli  sarà  poi  fatta  ob- 
bligazione di  conservarlo  in  un  luogo  più  pre- 
sto che  in  un  altro,  purché  sia  conservato  a 
dovere. 

La  osservazione  del  giureconsulto  rispetto 
ai  legati  consistenti  in  peso,  numero  e  misura, 
quando  sia  determinato  il  corpo  da  cui  devono 
estrarsi,  come  dieci  moggia  di  grano  del  tal 
granaio,  o  venti  corbe  di  vino  della  tal  cantina, 
ha  il  suo  valore  pratico.  Io  credo  che  l'erede 
non  potrà  disporre  del  grano  o  del  vino  senza 
premettere  al  legatario  una  intimazione  di 
presentarsi  a  ricevere  la  parte  sua.  Senza  ciò 
può  esser  tenuto  a  dare  ddla  migliore  qualità, 
quantunque  tale  non  fosse  quella  conteuuta 
nel  corpo  designato  dal  testatore.  Quanto  poi 
al  legatario,  è  certo  che  quel  granaio  o  quella 
cantina  è  il  locus  sclutionis  indicato  dalla 
specie  legata. 

Ove  poi  l'erede  fosse  obbligato  a  dare  una 
quantità  semplicemente,  se  trattasi  di  danaro, 
il  pagamento  si  fa  al  domicilio  del  debitore 
(l'erede),  e  quello  è  il  loeus  solutionis  (arti- 
colo 1249)  ;  0  si  tratta  di  ona  quantità  di  altre 
cose  che  non  si  ritengono  in  un  luogo  speci- 
fico (come  derrate  e  simili),  non  mi  par  dubbio 
che  allo  stesso  erede,  cui  spetta  la  scelta  se- 
condo la  espressione  dell'articolo  870,  spetta 
pure  indicare  il  luogo  (tra  i  fondi  ereditari,  o 
alla  propria  casa)  ove  ne  farà  la  consegna. 

Il  pagare  in  un  luogo  determinato  è  una 
convenzione  ritenuta  di  molto  interesse.  Ne 
nacque  quella  chiamata  custio  arbitraria^  spe- 
ciale alla  stipulazione  (2),  e  che  fu  estesa  an- 
che a  simili  ordinamenti  del  testatore  (8).  Era 
in  sostanza  la  più  ampia  facoltà  attribuita  al 
giudice  di  regolare  colle  norme  del  giusto  e 
dell'equo  la  indennità  dovuta  allo  stipulante  ; 
e  in  realtà  quando  non  si  abbia  motivo  di  mo- 
dificare la  disposizione  del  testatore  relativa- 
mente al  locM  solutioniSf  è  pur  questa  una 
obbligazione  personale  dell'erede,  alla  quale 
sarà  tenuto  sotto  pena  di  rifondere  il  danno. 
Ma  se  la  promessa  contrattuale  è  indeclina- 
bile, la  disposizione  del  testatore,  a  circo- 
stanze mutate,  potrà  essere  meno  rigorosa- 
mente interpretata. 

Dieci  anni  fa  il  testatore  scrisse  nel  suo  te- 
stamento un  legato  di  20,000  lire  a  favore  di 
iVancesco,  che  il  sao  erede  dovrebbe  deposi- 


(1)  L*aKfone  si  appellò  erHlreria,  se  ehi  doveva 
dare  la  coca  in  un  luogo  determloato,  fti  chiamato 
la  giudizio  in  altro  luogo  (Leg.  unfea,  Cod.  ubi 
eonven*  qui  eerto  loco,  eee.). 

(1^  «  Bm  aattn  aetla  ex  UJa  ittpalaUone  veait 


obi  stlpuIatQS  snm  a  te  Ephesi  decem  darl  »  (L.  S, 
8  1,  de  eo  quod  certo  loco). 

(3)  «  Si  haBrei  a  testatore  Jnsnis  sit  eerto  loco 
quid  dare,  erM/f «rie  ectiù  cempetUi  aut  al  mutua 
pecunia  sic  data  ftierit  ut  eerto  loeo  reddatur  » 
(Leg.  Ct  eodi). 
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tare  a  disposizione  di  lui  nel  banco  di  Napoli 
un  mese  dopo  la  sua  morte.  Ma  allora  Terede 
nominato  aveva  sede  di  commercio  in  Napoli 
ed  ivi  abitava;  in  seguito  mutò  stanza,  tras- 
portò il  suo  commercio  in  Milano  ed  ivi  fermò 
la  sua  abitazione.  Potrà  ritenersi  che  quel 
modo  di  disporre  avesse  a  scopo  principal- 
mente di  assicurare  il  pagamento  e  di  liberare 
il  legatario  dalPobbligo  e  dalla  noia  di  fare 
delle  istanze  all'erede,  e  il  deposito  nel  banco 
di  Napoli  non  fosse  che  occasionale  e  a  mi- 


nore incomodo  dell'erede  domiciliato  in  quella 
città.  Penso  che  in  questi  termini  il  deposito 
fatto  in  Milano  in  una  banca  ugualmente  ac- 
creditata, risponda  allo  scopo  e  sarà  dal  giu- 
dice approvato. 

E  intendo  inferirne,  che  il  luogo  del  paga- 
mento del  legato  potrà  nei  casi  dubbi  esser 
assegnato  dal  giudice,  tenuto  conto  della  qua- 
lità del  lascito,  e  preso  consiglio  dalle  circo- 
stanze. 


Articolo  S99. 

Le  spese  necessarie  per  la  prestazione  del  legato  sono  a  carico  del- 
l'eredità, senza  che  possano  diminuire  la  porzione  riservata  dalla  legge. 
Il  pagamento  della  tassa  di  successione  è  a  carico  degli  eredi,  salvo 
il  regresso  di  questi  verso  i  legatari,  ove  la  cosa  legata  vi  sia  soggetta. 

§  1886.  Spese  per  la  prestazione  del  legato. 

Spese  si  considerano  di  varia  natura. 

a)  Relative  al  riscatto  o  àWacquisto  della  cosa  che  non  e  nei  patrimonio  del 
testatore, 

b)  A  compiere  o  perfezionare  la  cosa  legata,  ^ 
e)  Spese  di  trasporto. 

d)  Spese  per  la  conservazione  del  diritto. 

Si  distingtie  fra  le  spese  riguardanti  U  titolo  costituti  co  del  diritto^  e  quelle 
per  la  conservazione  e  incolumità  del  diritto. 

e)  Spese  per  la  conservazione  materiale  della  cosa  legata. 

f)  Ddle  spese  della  prestazione  del  legato;  quali  s'intendono. 
Spiegazione  detta  clausola  —  senza  che  possano  diminuire  la  porzione  riser^ 

vata  dotta  legge. 


§  1886. 
Spese  per  le  prefiesione  del  legato. 

Può  dirsi  l'applicazione  del  principio  che 
ogni  spesa  che  si  attacca  al  pagamento  del  de- 
bito, aggrava  il  debitore.  Ma  in  materia  di 
legati,  questo  canone  riceve  una  significazione 
particolare.  Spese  di  varia  natura  possono 
immaginarsi  necessarie  alla  prestazione  del 
legato  :  a)  per  ricuperare  o  acquistare  la  cosa 
legata  che  si  trova  in  mano  di  terzi  ;  ò)  per 
compierla  e  perfezionarla;  e)  per  trasportarla 
da  un  luogo  ad  un  altro  ;  d)  per  conservare  il 
diritto;  e)  per  conservare  la  cosa  stessa; 
f)  spese  relative  alla  consegna  (1). 

a)  Sono  della  prima  classe  quelle  relative 


al  riscatto  o  acquisto  della  cosa  che  non  è  nel 
patrimonio  del  testatore.  Quando  il  legato 
della  cosa  altrui  è  valido  (articolo  837),  se  già 
una  volta  fosse  stata  del  testatore  che  l'alienò, 
può  Terede  ricuperarla  ;  se  mai  non  fu  sua, 
acquistarla,  per  cederla  al  legatario.  Qui  ve- 
ramente le  spese  potrebbero  esser  molte,  ma 
il  legatario  non  ha  da  saperne  ;  egli  dovrà  ac- 
cettare la  specie  legata  se  gli  viene  offerta,  ma 
il  maggiore  o  minor  costo  che  abbia  impor- 
tato airerede,  non  lo  riguarda  (2). 

b)  Si  è  legato  un  monumento  in  marmo, 
finito;  il  quale  ordine  del  testatore  toglie  al 
legatario  la  facoltà  dell'articolo  876,  queUa 
cioè  di  consegnarlo  nello  stato  in  cui  si  trovai 
non  essendo  il  lavoro  ancora  portato  a  termine. 


(1)  A  queste  accenna  Tarticolo  1016  del  Codice 
frane.  ->  let  frait  de  la  demande  en  délivrance  seront 
à  la  ckàrge  de  la  tuccessioa. 

(2)  Il  servo  legato  erasi  dato  alia  fuga.  Per  rin- 
tracciarlo e  riprenderlo  si  sono  fatte  delle  spese. 
«  Cum  servus  legatus  in  fuga  (esset)  vel  longinquo 


absen;;  rxigalur,  operam  praestare  bsres  debet,  ut 
eam  rem  requirat  et  praestet,  et  ita  Julianus  scribit. 
ìiam  et  Èumptum  an  in  hanc  rem  facere  haeres  de- 
beret,  Africanus  quseiit  pulaique  tumpfum  praestàn» 
dum,  quod  et  ego  arbitrar  sequendum  (ULPlàJiOS, 
Leg.  39,  in  princ,  de  leg.  1^). 
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Le  spese  che  dorrà  fare  l'erede  per  dare  l'o- 
pera compiuta,  secondo  la  legge  che  gli  è  im- 
posta, sono  esclusivamente  sue. 

e)  Trasportando  i  cavalli,  a  causa  di 
esempio,  da  un  luogo  ad  uno  più  vicino,  o 
Terede  lo  ha  fatto  per  proprio  comodo,  o  lo 
ha  fatto  per  comodo  del  legatario,  credendo 
con  ciò  di  meglio  adempiere  al  dovere  della 
consegna;  nelPuno  o  nell'altro  caso,  non  può 
chiedere  la  rifusione  delle  spese. 

d)  Su  quelle  che  chiamo  spese  per  conser- 
vare U  diritto,  farei  una  distinzione.  0  si  tratta 
del  titolo  costitutivo  del  diritto,  la  spesa  cer- 
tamente appartiene  all'erede;  o  non  si  tratta 
che  di  mantenere  la  integrità  del  diritto  me- 
diante certe  pratiche  e  riti  che  la  legge  pre- 
scrive a  questo  efìTetto,  pare  che  l'erede  do- 
vrebb'esser  rimborsato  delle  spese  che  avesse 
fatte. 

Mi  valga  l'esempio,  perchè  non  potrei  spie- 
garmi altrimenti.  Il  testatore  ha  stipulato  un 
censo  (articolo  1782),  e  di  questo  credito  ha 
fatto  un  legato  a  favore  di  Tizio.  Egli  muore 
subito  dopo  la  stipulazione,  e  resta  a  pagarsi 
il  notaio  del  quale  si  deve  ritirare  la  copia 
autentica  deli'istromento,  resta  ad  iscrìversi 
la  ipoteca:  tutte  spese  che  senza  dubbio  al- 
cuno incombono  all'erede  riguardando  la  pre- 
stazione del  legato.  Ma  facciamo  invece  un 
altro  caso.  Che  dopo  la  morte  del  testatore, 
e  prima  che  il  legatario  abbia  domandato  il 
legato,  sia  avvenuta  a  scadenza  la  ipoteca  e 
debba  rinnovarsi.  L'erede  che  è  ancora  in 
possesso  (quasi  amministratore,  o  custode) 
deve  aver  cura  del  credito  e  conservarlo  in- 
tatto mediante  la  rinnovazione  della  ipoteca, 
ma  ritengo  che  la  spesa  gli  dovrà  essere  rim- 
borsata dal  legatario  che  fu  già  il  proprietario 
del  credito  sino  dalla  morte  del  testatore. 

Non  credo  che  la  spesa  necessaria  alla  pre- 
stazione del  legato,  e  la  spesa  necessaria  alla 
conservazione  delVoggettù  legato,  sia  la  stessa 
cosa  al  fine  del  rimborso.  La  spesa  della  con- 
servazione, 0  meglio  della  manutenzione,  è 
causata  dal  ritardo  della  consegna,  ma  la  con- 
segna dipende  dalla  domanda  che  ne  farà  il 
legatario.  Se  non  tì  è  mora  dal  lato  dell'erede 
(nel  qual  caso  vengono  certe  conseguenze  a  di 
lui  carico  che  ora  non  occorre  indicare)  deve 
ritenersi  come  se  la  consegna  fosse  avvenuta 
subito  dopo  la  morte  del  testatore  (1).  La  ere- 
dità dovrà  forse  mantenere  con  proprio  di- 


spendio gli  animali  legati,  i  cavalli,  i  buoi,  il 
gregge  delle  pecore  nella  noncuranza  del  le- 
gatario ?  A  qual  prò  se  l'erede  non  può  ser- 
virsene, e  se  i  frutti  naturali  che  ne  prove- 
nissero (2)  sarebbero  del  legatario  ? 

e)  Di  quest'ordine  saranno  le  spese  fatte 
per  la  conservazione  materiale  della  cosa, 
semprechè  non  sia  opponibile  all'erede  la  mora 
della  consegna.  Se  la  stalla  ove  si  custodiva 
l'armento  legato,  scossa  dalla  bufera  minaccia 
di  cadere,  e  l'erede  è  costretto  a  ripararvi, 
onde  il  bestiame  non  vi  rimanga  sotto  schiac- 
ciato, il  proprietario  degli  animali  dovrà  cari- 
carsi la  spesa  indennizzando  l'erede. 

f)  11  diretto  intendimento  dell'articolo  877 
egli  è,  che  il  legatario  debba  avere  il  legato 
senza  spesa,  come  senza  spesa  il  creditore  ha 
diritto  di  ricevere  il  pagamento.  Ciò  dee  dirsi 
anche  deUe  spese  che  il  legatario  è  costretto 
a  fare  per  ordinare  la  sua  domanda  di  rilascio. 
La  copia  autentica  del  testamento  o  della  par- 
ticola che  riguarda  il  legato,  l'atto  di  notifica- 
zione o  gli  atti  giudiziali  che  fossero  richiesti 
al  bisogno,  si  pagano  dagli  eredi  (o  se  ne  rim- 
borsa al  legatario  la  spesa),  benché  gli  eredi 
non  vi  abbiano  data  causa  imputabile. 

Con  ciò  la  legge  intende  secondare  la  vo- 
lontà del  testatore,  favorevole  nella  sua  libe- 
ralità al  legatario.  A  questo  concetto  si  allega 
la  dottrina  di  Pothier  (3),  che  legati  i  frutti 
di  un  immobile  per  un  certo  corso  d'anni,  se 
alla  morte  del  testatore  la  raccolta  è  pendente, 
appartiene  al  legatario  che  non  è  obbligato  di 
restituire  alla  eredità  le  spese  fatte  dal  testa- 
tore, mentre  quelle  occorse  dopo  la  morte  di 
lui  sono  a  carico  del  legatario. 

Senza  che  possano  diminuire  la  porsione 
riservata  dalla  legge.  Questa  clausola  è  un  eco 
remoto  del  principio  enunciato  nell'art.  805,  e 
poteva  omettersi  senza  danno.  I  legati  non 
possono  mai  pregiudicare  la  porzione  riser- 
vata ;  e  la  porzione  riservata  è  cosi  forte  che 
calca  essa  medesima  i  legati,  e  li  riduce  a 
proporzioni  innocue  o  anche  gli  annulla  del 
tutto  col  diritto  dell'articolo  821.  Non  so  per- 
chè questo  principio  che  non  è  mai  stato  ri- 
cordato in  questa  sezione  che  tratta  dei  legati, 
s'incontri  ora  in  una  questione  accessoria  di 
spese.  Se  al  legittimario  è  molesto  il  legato 
della  cui  spesa  ora  si  tratta,  dovrà  comin- 
ciare dalla  eliminazione  dello  stesso  legato, 
dimostrando  che  per  esso  è  stata  lesa  la  sua 


(1)  Anche  per  la  perdita  della  cosa,  come  se  gli 
animali  legati  perissero  senza  colpa  dell'erede. 
{t)  Delle  vacche,  delle  peoore,  eoe. 


(3)  De»  d&naL  tetttm.,  cap.  V,  sex.  W,  S  8;  Drmo- 
LOMBB,  De  U  éùlinet.  det  Hent,  n.  671,  e  Det  énutt, 
e  tettam. 
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quota  legìttima,  e  allora  non  s!  parlerebbe  più 
dì  spese  perchè  ne  mancherebbe  l'oggetto.  Se 
il  legato  ha  subita  la  riduzione,  non  è  men 
vero  che  un  legato  qualunque  sarebbe  dovuto, 
e  non  si  potrebbe  poi  dimezzare  la  spesa. 

Ma  poi  l'articolo  877  ci  viene  avvisando 
che  —  resta  salva  4a  tassa  di  successione:  — 
gli  eredi  la  pagano  (rimpetto  all'erario)  e  il 
legatario  la  rimborsa  nella  proporzione  do- 
vuta. Non  ci  occupiamo  della  legge  del  regi- 


stro e  meno  ancora  del  calcolo  della  tassa;  n^a 
il  rilievo  ci  sembra  opportuno  e  conferma  le 
cose  dette  di  sopra  alla  lettera  f.  La  spesa 
della  registrazione  poteva  essere  involta  nel 
medesimo  concetto  se  la  legge  non  ne  avesse 
fatta  in  certo  modo  una  limitazione,  e  si  fa 
luogo  a  credere  che  questa  sia  la  sola  spesa 
che  spetti  al  legatario  in  quanto  si  riferisce 
all'oggetto  del  legato. 


Articolo  S9S. 

Se  la  cosa  legata  è  gravata  di  un  canone,  di  una  rendita  fondiaria,  di  una 
servitù  0  di  altro  carico  inerente  al  fondo,  il  peso  ne  è  sopportato  dai 
legatario. 

Se  poi  la  cosa  legata  è  vincolata  per  una  rendita  semplice,  un  censo 
od  altro  debito  dell'eredità  od  anche  di  un  terzo,  l'erede  è  tenuto  al  paga- 
mento delle  annualità  o  degli  interessi,  e  della  somma  principale  secondo 
la  natura  del  debito,  quando  il  testatore  non  abbia  diversamente  disposto. 

§  1887.  Degli  aggravi  della  cosa  legata. 

Se,  e  quando  Verede  sia  tenuto  a  liberare  la  cosa  legata  da  pesi  e  aggravi  ai 

quali  è  sottoposta. 

Del  principio  romano  che  si  reputa  esagerato  a  favore  del  legtUario, 
Modificazioni  dd  diritto  francese^  e  di  un  altro  principio  —  consegnarsi  la 

cosa  neUo  stato  in  ctii  si  trova. 
Della  ipoteca  iscritta  stU  fondo  legato  per  dd)iti  ereditari. 
Teorica  precisa  delTarticolo  878  che  distingue  fra  i  debiti  inerenH  e  i  débiti 

non  inerenti  al  fondo  legato, 
E  quali  siano  i  débiti  che  direttamente  e  quali  che  indirettamente  e  seconda' 

riamente  percuotono  il  fondo  legato. 


§  1887. 
Degli  aggravi  della  oota  legata. 

n  successore  a  titolo  singolare  non  è  tenuto 
ai  debiti  della  eredità,  il  che  è  puntualissimo 
nei  legati  di  cose  mobili,  non  suscettive  di 
affezioni  reali,  ma  il  dubbio  nasce  quando  la 
cosa  immobile  o  avente  natura  d'immobile, 
data  in  legato,  è  vincolata  ad  obbligazioni  che 
sembrano  in  certo  modo  da  esso  inseparabili. 
Il  legatario  che  si  trova  in  tal  condizione,  che 
dovrà  egli  fare?  Si  rivolgerà  all'erede  perchè 
lo  liberi  e  sciolga  da  quei  vincoli  che  gli  pe- 
sano addosso,  o  dovrà  rassegnarsi  a  liberare 
il  fondo  da  sé  dimettendo  i  pesi  quasi  impo- 
stigli dal  testatore? 


I  legislatori  se  ne  occuparono  perchè  il  caso 
è  assai  frequente  ed  ovvio,  e  decisero  non  per 
ispirazione  propria,  come  si  fa  nel  definire  un 
principio,  ma  ricercando  entro  sé  in  qualmodo 
saria  meglio  adempita  la  intenzione  del  testa- 
tore. Pieno  favore  per  il  legatario  nel  diritto 
romano  ed  esagerato  io  credo  il  concetto  della 
liberalità.  Colla  regola  che  il  legatario  debet 
induci  in  vacuam  possessionem  rei  UgattB  si 
prescrive  all'erede  di  redimere  (Jiueré)  il  fondo 
legato;  e  qualora  per  istanza  del  creditore 
reale  fosse  stato  venduto,  l'erede  corrisponda 
il  valore  (1).  Se  il  fondo  legato  è  soggetto  ad 
usufrutto,  benché  alieno  (2),  egli  deve  redi* 
merlo,  per  quanto  l'usufruttoarìo  acconsenta. 


(1)  <  Praodla  obligata,  per  legatam  vel  fldelcom- 
mlssttin  relfeta  haret  tuers  debet  maxime  eum  testa- 
tor  coDditionem  eorum  non  {gnorsTit;  ant  si  seiTis- 
set,  legatnras  tlbl  alfad,  qood  non  mlnos  esset, 
ftiitwL  il  vero  a  onditore  distnela  tnnt,  prettum 


luntas  ostendator  »  (L  6,  de  fldeloomm.).  In  termini 
conformi  la  Leg.  57,  de  IcRat.  1*. 

(S)  «  Puodo  lefnio,  si  usasfhictos  alfenns  sic 
(che  equivale  ad  etgi)  nlbllomlnns  petendns  est  ab 
hcrede.....  »  (L.  6S,  de  legat.  1»,  f  ^  —  Imperta 


bares  ezsolfere  cogitar,  nisi  oontnria  defuncii  vo-  j  sempre  minore  difficoltà  r usufrutto  dell*  erede  cba 
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altrimenti  dare  la  competente  indennità  al 
legatario. 

Merita  appena  di  essere  avvertito,  che  qua- 
lora il  testatore  avesse  affissi  quegli  oneri  al 
legato,  e  in  contemplazione  del  legato  e  quindi 
a  diminuzione  di  esso  li  avesse  imposti,  sareb- 
bero, eziandio  nel  sistema  romano,  veri  sub- 
legati, a  carico  del  legatario,  estranei  al  com- 
puto ereditario. 

Il  principio  débet induciin vacuam posses- 
sionem  piegò  sotto  quest'altro  —  la  cosa  dev^es- 
ser  consegnata  neUo  stato  in  cui  si  trova  ~ 
che  cominciò  ad  esser  proclamato  nell'arti- 
colo 1018  del  Codice  francese.  Fu  in  applica- 
zione di  questo  principio  che  nel  successivo 
articolo  1020,  si  dispose  che  essendo  la  cosa 
legata  vincolata  ad  ipoteca  per  un  debito  della 
successione,  o  anche  di  un  terzo,  o  essendo 
gravata  di  usufrutto ,  l' erede  non  era  tenuto 
per  regola  (1)  a  liberarne  il  fondo  a  comodo 
del  legatario. 

Si  volle  forse  con  ciò  significare  che  quelli 
erano  debiti  del  legatario  ?  No,  risposero  di 
concordia  grinterpreti  di  quel  Codice  (2),  poi- 
ché sarebbe  stato  in  contraddizione  colla  mas- 
sima dell'articolo  1024,  che  —  i2  legatario  a 
titolo  particolare  non  è  tenuto  ai  debiti  della 
successione;  ma  fu  un  temperamento  adottato 
per  non  render  troppo  grave  lo  stesso  suo  de- 
bito all'erede  costringendolo  a  pagarlo  affret- 
tatamente, anche  prima  della  scadenza,  e 
prima  di  ogni  istanza  del  creditore.  «  È  pos- 
«  sibile  che  la  scadenza  del  debito  non  sia 
«  ancor  giunta,  dice  Troplong  alParticolo  sud- 
«  detto;  in  questo  caso  il  legatario  non  ha 
«  diritto  che  l'erede  liberi  dal  vincolo  la  cosa 
«  legata  al  momento  della  consegna.  Egli 
«  deve  durare  sotto  il  peso  della  ipoteca  sino 
«  a  quel  giorno  ;  e  se  il  creditore  ne  farà  uso 
«  a  danno  suo,  potrà  invocare  il  disposto  del- 
«  l'articolo  874  (8)  per  obbligare  l'erede,  de- 
«  bitore  personale,  a  soddisfare  il  debito,  ed 
«  esercitare  il  congruo  diritto  di  regresso  se 
«  avesse  pagato  il  debito  ». 

Insomma  il  legatario  non  sarà  più  ansioso 
del  soddisfacimento  del  debito,  più  impaziente 
dello  stesso  creditore.  Ma  ogni  cosa  deve  in- 
tendersi con  discrezione;  se  un  creditore  non 


si  cura  del  suo  diritto,  o  viene  di  tempo  in 
tempo  prorogando  la  scadenza,  6  fors'anco  un 
debito  per  convenzione  temporaneo  diventa 
perpetuo,  il  legatario  dovrà  tacer  sempre,  non 
potrà  domandare  di  avere  una  volta  il  fondo 
libero  per  poterne  disporre? 

Il  nostro  articolo  878  emancipandosi  dalle 
generalità,  pone  la  teoria  dei  debiti  inerenti  e 
dei  debiti  non  inerenti  al  fondo  legato,  benchò 
gli  uni  e  gli  altri  provengano  dal  testatore  e 
pesino  sulla  successione.  Questa  regok,  già 
famigliare  ai  nostri  trattatisti  e  consulenti  p«r 
risolvere  simili  questioni,  ha  pure  altri  riscontri 
nel  Codice.  Negli  articoli  506  e  507  il  rapporto 
è  osservato  nel  punto  di  vista  dell'usufrutto  e 
giusta  la  intimità  di  esso  rapporto  col  fondo 
legato,  il  debito  incombe  o  no  all'usufruttuario. 

Diciamo  inerente  al  fondo  quell'aggravio 
che  vi  è  impresso  in  un  modo  speciale.  Il  fondo 
destinato  a  sostenere  il  canone  enfiteutico  e  a 
portare  il  peso  della  rendita  fondiaria  quasi 
inviscerata  nella  sua  sostanza,  si  considera 
come  una  unità  giuridica  cosi  costituita,  un 
ente  cosi  determinato  che  forma,  qual  che  ne 
sia  il  valore,  la  cosa  legata  (4).  Si  presume  che 
il  testatore  (nel  quale  non  è  ammissibile  la 
ignoranza)  abbia  voluto  mantenere  questa 
unità  non  avendo  messa  parola  per  dividere 
l'attivo  dal  passivo  che  lo  compone,  per  favo- 
rire il  legatario.  Se  il  fondo  presenta  delie 
garanzie  a  quei  creditori,  ciò  dimostra  che 
un  benefizio  c'è,  e  il  legato  non  è  inutile. 
Supposto  che  l'usufrutto  copra  tutto  il  fondo, 
niuno  dirà  che  il  legato  della  proprietà  sia 
inutile,  poiché  ogni  usufrutto  è  temporaneo. 

Lungi  pertanto  che  l'erede  sia  tenuto  a  pur- 
gare il  fondo  qualunque  sagrificio  possa  co- 
stargli, 0  non  potendo  farlo  sia  tenuto  a  gravi 
indennità,  il  debito  invéce  si  é  concentrato  nel 
legatario,  come  un  onere  del  legato  e  non  della 
eredità.  Interpretazione  facile  e  naturale  della 
volontà  del  testatore,  conformata  alla  qualità 
del  lascito  e  semplice  nelle  sue  conseguenze. 

Ma  quando  la  obbligazione  percuote  meno 
direttamente  il  fondo  legato,  lo  avvolge  con 
minor  forza,  e  ha  un  carattere  più  generale 
comunque  lo  stesso  fondo  legato  sia  vincolato 
al  debito  ;  bisogna  bene  ricordarsi  del  prin- 


n*  sarebbe  .semplicemente  privato,  e  dovrebbe  dare 
il  fondo  libero  dal  proprio  usufrutto  secondo  le 
LL.  25  e  7d^  •  S,  de  legat.  «•. 

(1)  Salvo  eioè  cootraria  disposizione  del  (eslatore. 

(S)  TaoPLORG,  n.  1M3;  Merlm,  Héperi,,  v*>  Lega- 
tario, i  7,  articolo  2,  nani.  4;  Gi'Kkibk,  tom.  i, 
Dom.  818  ;  DuOLOH»B,  num.  060  ;  Habcaoé»  alPartl- 
ODlo  1080. 


(3)  Del  Codice  Napoleone,  al  quale  corrisponde  il 
nostro  articolo  1033. 

(4)  Non  voglio  trascurare  un*aUra  espressione  per 
chi  volesse  preferirla  alla  mia.  È  del  Drholohbk: 
«  La  cosa  legala,  in  questo  caso,  è  una  universalità 
speciale  che  si  trova  nella  universalità  generale  dei 
beni  del  testatore...  »  (num.  067). 
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cipio  scritto  airarticolo  1038  —  t7  legatario 
non  è  tenuto  a  pagare  i  debiti  ereditari  —  e 
fare  che  non  sia  lettera  morta.  Cosi  ci  ap- 
prende la  seconda  parte  delFarticolo  878.  Non 
però  l'erede  è  tenuto  a  liberare  il  fondo  dalla 
ipoteca  che  lo  aggrava,  al  quale  effetto  azione 
alcuna  non  è  accordata  al  legatario.  L'erede 
pagherà  le  annualità  dei  censi,  gPinteressi  dei 
mutui,  pagherà  la  sómma  principale,  ma  se- 
condo la  naturale  scadenza  del  debito  e  le 
esigenze  dei  creditori  (l).£il  legatario  resterà 
ia  quella  posizione  poco  felice  che  gli  è  fatta 


dal  testatore  che  avrebbe  potato  ordinare  la 
liberazione  del  fondo  dal  vincolo  ipotecario 
che  tuttavia  Taffligge,  e  ha  lasciato  correre. 
In  quella  condizione  di  cose  l'erede  consegna 
il  fondo  (articolo  876),  senza  esonerarsi,  com'è 
chiaro,  dalle  indicate  obbligazioni,  vincolato 
pur  anche  a  responsabilità  personali  verso  il 
legatario,  qualora,  ad  esempio,  il  legatario, 
pressato  dall'azione  ipotecaria,  per  non  per- 
dere il  fondo,  fosse  costretto  a  pagare  il  de- 
bito. 


§  IV. 
Del  dirilto  di  accrescimento  fra  i  coeredi  ed  i  collegatari. 

Articolo  8V9. 

Se  tra  gji  eredi  instituiti  alcuno  è  premorto  al  testatore,  o  rinunzia  al- 
Teredità,  o  è  incapace,  la  sua  porzione  è  devoluta  al  coerede  o  ai  coeredi, 
qualora  abbia  luogo  il  diritto  d'accrescimento,  salvo  ciò  che  è  stabilito 
dall'articolo  890. 

§  1888.  Del  diritto  di  accrescimento  fra  coeredi  in  generale. 

Il  diritto  di  accrescimento,  anziché  da  ragione  legislativa,  emana  daUa  volontà 
del  testatore. 

Alcune  idee  generali  relative  alla  legislazione  romana  dalla  quale  abbiamo  aceetr- 
tato  il  nomen  juris. 

L'accrescimento  si  considera  come  un  diritto  di  accessione;  la  porsione  vacante 
è  attratta  dalV altra  che  è  già  occupata. 

Era  una  necessitas  juris  rispetto  alla  successione  ereditaria. 

Non  faceva  ostacolo  che  Verede,  già  occupata  la  parte  sua,  fosse  in  parte  puro 
e  in  parte  eondùsionaU. 

La  parte  caduca  accresceva  agli  eredi  benché  non  congiunti, 

Leila  distribuzione  promiscua  fatta  dal  testatore:  le  parti  vacanti  dei  congiunti 
accrescono  ai  soli  congiunti  per  modum  unius. 

Lei  criteri  elementari  della  congiunzione  e  della  disgiunsione, 
§  1889.  Continwizione, 

Alla  indicata  necessitas  juris  rispondevano  due  canoni  o  corollari:  1*  ìa  por- 
eione  accrescere  oMa  porzione,  come  si  é  già  detto;  2^  lo  accrescere  sema  concorso 
della  volontà  e  in  invitum. 

L  diritto  di  accrescere  aveva  lo  stesso  carattere  nelle  eredità  legittime. 

Secondo  il  Codice  è  un  rapporto  semplicemente  testamentario. 

Lifferenze  teoriche  che  derivano  dal  diverso  principio  che  per  noi  la  eredità  è 
un  ente  morale  divisibile. 


§  1888. 

Del  diritto  di  •ooretoim«uto  fra  coeredi 
in   generale. 

L'erede  designato  dalla  legge  e  dall'uomo 
può  mancare  aUa  previsione;  e  allora  si  do- 


manda chi  sarà  per  venire  in  luogo  suo.  U 
legislatore  ha  definita  questa  situazione  nel 
dunUce  aspetto  della  successione  legittima  e 
defla  testamentaria,  dato  che  la  causa  della 
mancanza  sia  la  rinunzia.  «  NeUe  successioni 
«  legittime  la  parte  di  colui  che  rinunzia  si 


(1)  Eeeettaato  Tabuso  di  cui  Terede  potesse  accagiooani  per  artiAciose  protrtikini,  aaeoado  oaa 

zione  già  premessa. 
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<  accresce  ai  suoi  coeredi;  se  è  solo,  la  sue-  | 
«  cessione  si  devolve  al  grado  susseguente  »  ' 
(articolo  946).  E  regolando  le  successioni  te- 
stamentarie si  dice  :  «  La  parte  del  rinunziante 

«  si  devolve  ai  coeredi  e  agli  altri  eredi  legit- 

<  timi,com'èstabilito  negli  articoli  880  e  883  » 
(art  948). 

Non  ci  fanno  difetto  le  regole  direttive 
quando  l'erede  legittimo  premuore  al  testa- 
tore o  cade  in  indegnità  che  lo  rende  inabile 
alla  successione,  ma  queste  tre  cause  si  rac- 
colgono in  un  punto  di  vista  nell'articolo  879. 
È  un  istituto  proprio  della  successione  testa- 
mentaria quello  che  appellasi  diritto  di  accre- 
scimento, mediante  il  quale  il  successore  sorge 
dalla  volontà  stessa  del  testatore,  che  con  cri- 
teri dedotti  a  priori  la  legge  viene  interpre- 
tando. Presso  gli  antichi  l'argomento  dedotto 
dalla  presunta  volontà  del  testatore  era  effi- 
cace pei  legati,  ma  nella  eredità,  il  diritto  di 
accrescere  dipendeva  ed  era  regolato  prin- 
cipalmente dalla  legge. 

Questa  parte  che  può  dirsi  incidente  del 
diritto  successorio,  ebbe  tale  sviluppo  nelle 
opere  dei  prammatici, fu  studiata  con  si  estrema 
diligenza  e  produsse  una  sì  eccedente  casi- 
stica, che  fu  chiamata  ispido  dumo  e  selva  ine- 
stricabile (1),  il  che  era  da  attribuirsi  piut- 
tosto al  metodo  troppo  minuto  e  frastagliato 
delle  trattazioni,  che  alle  difficoltà  intrinseche 
al  soggetto  che  non  sono  mai  trascendenti 
nelle  discipline  giuridiche.  Ora  con  quel  fare 
semplice  delle  legislazioni  moderne,  la  materia 
avrebbe  perduta  l'asprezza  o  oscurità  che 
vi  si  rinvenne,  ma  in  realtà  coi  principii  razio- 
nali che  seguiamo  ancora,  pare  a  me  non  fosse 
difficile  intendere  la  teoria  romana  al  raggua- 
glio delle  idee  che  allora  dominavano. 

Abbiamo  serbata  la  parola  accrescere  signi- 
ficante rem  qua  alteri  accedit  e  fu  detto  un 
ju8  accessionis,  che  opera  da  sé  per  deriva- 
zione reale.  Una  parte  della  eredità  è  già  oc- 
cupata e  si  ritiene  da  un  coerede  e  questa  è 


la  parte  che  trae  l'altra  che  rimane  vacante 
ministerio  juris  e  per  forza  sua  propria,  onde 
il  brocardo  che  portio  portùmi  accresca  non 
persona  (2).  Rispetto  alla  eredità,  raccr«*to,  fu 
chiamata  una  necessitas  juris  procedente  dal 
principio  inconcusso  della  unità  testamentaria, 
sicché  il  testatore  medesimo  non  avrebbe  po- 
tutto  esprimere  una  volontà  contraria. 

Dato  pertanto  il  possesso  di  una  parte  della 
eredità,  la  parte  vacante  si  riuniva  a  quella 
anche  senza  il  concorso  dell'erede  —  invito  et 
ignorante  come  dicevasi  (3).  Né  faceva  ostacolo 
l'essere  in  parte  erede  puro  ed  in  parte  con- 
dizionale. Se  questo  erede  avesse  accettata  la 
parte  nella  quale  fu  puramente  istituito ,  e 
fosse  rimasta  vuota  l'altra  parte,  egli  l'avrebbe 
nondimeno  acquistata  rimossa  o  come  non  ap- 
posta la  condizione,  dovendo  la  disposizione 
del  testatore  cedere  a  quella  della  legge  (4). 
Questo  unico  erede  in  atto,  benché  fosse  di 
parte  minima  della  eredità,  si  trova  o  arric- 
chito 0  aggravato,  secondo  la  importanza  della 
eredità  (5)  di  tutte  le  altre  che  non  hanno 
padrone. 

E  se  gli  eredi  qui  agnàverunt  partem  suam 
erano  più  d'uno,  le  parti  caduche  ad  essi  in 
ogni  modo  accrescevano  congiunti  che  fossero 
0  disgiunti  e  non  già  a  ciascuno  ugualmente, 
bensì  in  ragione  delle  loro  rispettive  quote  ere- 
ditarie. Ma  in  una  disposizione  promiscua  che 
il  testatore  avesse  fatta,  i  congiunti  si  consi- 
derano come  una  sola  persona  e  come  singole 
persone  i  disgiunti  (6).  In  questo  caso  però 
vuoisi  osservare  se  la  parte  deficiente  sia  di 
uno  degli  eredi  congiunti o  disgiunti;  se  di  uno 
dei  congiunti,  ai  soli  congiunti  ricade  per  mo- 
dum  unius,  se  di  uno  dei  disgiunti,  la  portio 
defidens  accresce  a  tutti  (7). 

I  criteri  della  congiunzione  si  trovano  sparsi 
nel  corpus  juriSy  e  sono  specialmente  applicati 
alla  teoria  dei  legati.  Noi  rìserbandoci  a  trat- 
tarne più  compiutamente  nei  seguenti  articoli, 
ne  indichiamo  qui  alcuni  principali,  che  diremo 


(1)  Il  BcLLoni  nel  principio  dei  suoi  tre  grossi  To- 
luoli —  De  Jure  ùeerete.  —  si  limila  a  dire  —  Ver 
difficHi»  et  per  obeeurà  ted  eiegamt  maferia, 

(2)  Le  conseguenze  di  questo  principio  verranno 
presentandosi  nel  progresso  del  discorso. 

(3)  Leg.  Heareéi  32;  L.  53,  8  1,  de  acquir.  haer.; 
Leg.  9,  de  saia  et  leglt.  haered.  Vedi  su  questo  il 
paragrafo  seguente. 

(4)  Leg.  Cum  httret,  %  ult.,  de  adq.  haered.;  L.  33, 
de  haered.  instit. 

(5)  Onde  il  jut  aeereseenii  è  stato  detto  commodum 
ant  iMc^mmodifm  haereditatis.  Può  vedersi  Leg.  Qui  ex 
dttobuM,  S  ult.,  de  adq.  baered. 

(6>    Leg.   unica,  God.   de  caduc.  toU.,  |  10.  — 


Pietro,  Paolo  e  Giuseppe  sono  coeredi  in  un  terzo 
della  eredità;  Onorato  nelPaltro  terzo,  e  Tommaso 
nelPallro  terzo;  ai  primi  non  devolve  che  un  terzo 
della  eredirà  caduca;  agli  altri  due  gli  altri  due  terzi 
divisamente.  Se  i  primi  tre  fossero  divisi,  un  nono 
per  ciascheduno.  Questo  è  come  a  dire  la  idea  nel 
suo  più  largo  senso,  ma  si  restringe  come  vedi  se- 
guitando. 

(7)  A.,  B.,  C,  coeredi  congiunti  ;  D.,  E.  eredi 
disgiunti.  La  porzione  di  A.  al  quale  apparteneva  il 
terzo  del  terzo  è  caduca;  essa  accresce  a  B.,  C.  e 
non  a  D.  ed  E.  Se  fosse  caduca  la  porzione  di  D.  si 
dividerebbe  in  due;  mela  ai  primi  tre  formanti  una 
sola  persona,  metà  ad  E. 
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elementari,  che  yalevano,  uè  hanno  perduto 
valore,  eziandio  nel  diritto  di  accrescere  ap- 
plicato alle  eredità. 

Il  lascito  è  fatto  a  più  persone  in  forma  co- 
pulativa, quando  la  dizione  usata  dal  testatore 
persuade  di  questa  sua  volontà.  La  particella  e 
ha  la  sua  ordinaria  virtù  congiuntiva  (istituisco 
eredi  Pietro  e  Paolo  nella  terza  parte  della 
mia  eredità)  e  la  particella  cum  {Pietro  con 
Paolo  siano  i  miei  eredi  neUa  tersa  parte)  (1) 
nel  più  eccellente  modo  significa  untone,  com- 
pagnia (2).  Non  essendo  mai  nello  scopo  del 
testatore  di  obbligare  i  suoi  coeredi  o  legatari 
congiunti  alla  indivisione,  e  non  potendo  nep- 
pure volerlo,  i  cosi  istituiti  lo  sarebbero  in 
parti  uguali. 

Ma  più  particolarmente  in  materia  di  ere- 
dità, Celso  ebbe  a  dire  :  —  Conjunctim  haredes 
inatituti^  aut  cot\functim  legati,  hoc  est  totam 
htsreditatem  vd  tota  legata  singulis  data  esse; 
partes  autem  concursu  fieri.  (L.  Conjunctim  80, 
de  legat.  S^).  H  fenomeno  di  codesta  unità  che 
si  scioglie  in  singolarità,  espressa  nel  mirabile 
compendioso  stile  di  quei  tempi,  è  più  facile 
intendere  che  spiegare.  Quando  si  lascia  con- 
giuntamente a  più,  è  dato  a  ciascuno  Pintero, 
ma  virtucUmente,  avendo  ciascuno  non  Tatto 
ma  Tabito  delTintero.  11  concorso,  che  è  Patto, 
divide,  partes  facit,  ma  se  il  concorso  cessa  o 
diminuisce  per  la  deficienza  di  alcuna  delle 
parti,  il  chiamato  raccoglie  non  ex  novojure 
ma  jure  jam  quesito,  e  questa,  se  le  parole 
non  mi  fanno  difetto,  mi  sembra  la  spiegazione 
più  chiara. 

Contuttociò  le  formule  che  la  legge  veniva 
preparando,  colorandosi  dalla  intenzione,  po- 
tevano anche  ricevere  significati  diversi.  Tal- 
volta ciò  che  ha  Papparenza  di  congiunzione 
non  è  che  una  demonstratio  (3)  :  il  Bartolo  da 
una  specie  giudicata  risolve,  che  la  disgiuntiva 
fra  genere  e  specie  si  converte  in  congiuntiva, 
e  cosi  viene  intesa (4);  e  Papiniano  (nella  Leg. 
pateCur  m  77,  §  J.  te  peto,  in  fine,  de  legat.  2<>) 


esamina  il  caso  di  una  disgiuntiva  che  in  so- 
stanza non  sarebbe  che  una  disposizione  suc- 
cessiva, non  avente  quel  carattere  alterno 
{unum  aut  aliud)  che  la  clausola  pare  Toler 
esprimere. 

§  1889. 
Con  ti  nuasione . 

Si  è  già  veduto  che  i  criteri  della  congiun- 
zione 0  della  disgiunzione  nel  sistema  romano 
e  in  fatto  di  eredità  (5),  non  erano  interes- 
santi se  non  per  regolare  la  devoluzione  della 
ereditànelle  istituzioni  promiscue;  ma  in  prin- 
cipio Paccrescimeuto,  la  unione,  la  concentra- 
zione, come  voglia  chiamarsi,  delle  porzioni 
caduche  ereditarie,  era  una  necessitasjuris  (6). 
Accettata  una  volta  la  propria  porzione,  non 
era  più  lecito  ripudiarla,  e  colPacquisto  di 
essa  intendevansi  acquistate  pel  futuro  le  parti 
che  restassero  vacanti  (7).  Alla  quale  neces- 
sitas  juris  rispondevano  altri  canoni,  come 
corollari. 

Kispoudeva  quello  sopra  avvertito  —  portio 
portioni  non  persona  accrescit  —  non  tenen- 
dosi conto  dei  successibili  ma  di  quelli  che 
erano  in  atto  eredi,  ossia  in  quanto  possedes- 
sero una  parte  della  eredità.  Se  alcuni  degli 
eredi  di  fatto  erano  morti,  e  i  loro  successori 
non  avessero  ancora  adita  la  eredità,  la  por- 
tio nova  che  cadeva  dalle  mani  di  altri  coe- 
redi, sfuggiva  il  loro  contatto  e  si  univa  alle 
porzioni  rappresentate  (8).  Pertanto  se  la  ere- 
dità non  si  fosse  ancora  da  alcuno  adita,  o  si 
fosse  trovata  in  istato  di  giacenza,  il  diritto 
di  accrescere,  come  qualità  senza  soggetto, 
non  avrebbe  mai  potuto  verificarsi. 

Rispondeva  Paltro  corollario  che  Vaccretio 
fit  in  invito,  «  Scilicet,  dice  Donello,  quia  jus 
«  cogit  ettftì,  qui  unam  partem  hasreditatis  ha- 
«  bet,  reliquas  deficientes,  admittere  »,  e  ciò 
in  via  di  continuazione  o  sviluppamento  di  di- 
ritto senza  bisogno  di  nuova  adizione  (9). 


(1)  Leg.  Titiie  36,  s  Nihil  differf,  de  legar.  \^  ; 
LefL.  Si  miki  et  Tilio  55.  de  legat.  2^ 

(2)  La  dizione  —  eum  —  tipe  proferatur  a  letia- 
tare,  »ive  a  le§e,  temper  conjunetionem  iniiucil  (Bar- 
tolo alia  legge  Titia  auddetta;,  con  preferenza  alla 
particola  e,  che  In  eerti  casi  suona  disgiuntiva. 

(3)  Specialmente  se  aves.se  per  effetto  di  restrin- 
gere la  beneflcenza,  ai  termini  della  Leg.  81,  de 
coDdit.  et  demoost. 

(4)  Esempio  —  mm  aut  vestimenta,  tut  qnte  nitri» 
«fMM  pTMtM  MM/...  che  è  il  genere.  L.  10,  de  auro  et 
arg.  leg.,  et  Ivi  Bartolcs. 

(5)  Altro  ere  dei  legati,  di  cbe  pICl  avaoli. 


(0)  Abbiamo  avuto  occasione  di  osservarlo  trat- 
tando delle  istituzioni  parziali,  ossia  delle  istitu- 
zioni in  re  certe,  in  cui  la  universalità  ereditaria  era 
costrutta  dulia  stessa  legge. 

(7)  Leg.  Si  ex  aste,  e  Leg.  Si  tolut,  IMg.  de  adq. 
bnred. 

(8)  DoRRLLO,  llb.  VII,  cap.  zu,  n.  26. 

(9)  Essendo  anche  più  lontane  dalle  nostre  idee. 
Don  dobbiamo  percorrere  le  sottili  differenze  rt- 
gnardantl  Vkaret  tnut  qui  jare  eieiii  namqnam  ée- 
fidi,  e  si  riscontrano  nella  L.  Cum  kgraditata  ;  L.  O^i 
ag  iuokua,  s  ult.  ;  Leg.  Heuttartìa,  tL,  Pr§  kmraàa, 
$  PapinioMutg  de  adq.  bor. 
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Se  tatto  ciò  era  fktale,  per  così  esprìmermi, 
e  procedente  ex  necesae  dalla  natura  della  ere- 
dità; se  il  ju8  accrescendi  nella  eredità  non 
era  il  prodotto  della  volontà  del  testatore,  ma 
un  disposto  della  legge  (1),  lo  stesso  diritto  go- 
Ternaya  adunque  le  successioni  testamentarie 
e  le  successioni  legittime  (2). 

Ora  rientrando  nell'esame  del  Codice,  la 
differenza  che  più  colpisce  fra  il  sistema  mo- 
derno e  l'antico,  è  questa  appunto,  che  il  di- 
ritto di  aecreseimentOy  in  quanto  si  enuncia 
sotto  questo  nome,  è  un  rapporto  semplice- 
mente testamentario,  vale  dire  non  si  com- 
prende se  non  in  certi  adeguati  termini  della 
disposizione  testamentaria  e  quale  emanazione 
della  Tolontà  del  disponente.  Evidente  perciò 
che  in  materia  di  successione  legittima  non 
può  aver  luogo.  Ma  che?  Se  uno  degli  eredi 
manchi,  o  rinunci,  o  qualche  altro  caso  av- 
venga per  cui  la  parte  predestinata  al  suc- 
cessore legittimo  resti  vacua  e  senza  rappre- 
sentante, il  coerede  non  avrà  mai  diritto  di 
aggiungerla  alla  propria,il  che  si  traduce  chia- 
ramente in  un  diritto  di  accrescere?  In  realtà 
questo  diritto  gli  è  assicurato  dall'art.  946, 
che  non  si  perita  dall'usare  la  stessa  parola  — 
si  accresce;  —  gl'istituiti  però  non  si  confon- 
dono, in  quanto  al  vero  e  proprio  diritto  di 
accrescimento  è  norma  la  volontà  del  testa- 
tore, laddove  la  devoluzione  della  parte  Wnun- 
eiata  nella  eredità  legittima,  è  retta  dalla 
parola  della  legge. 

Oltre  ciò  il  fatto  della  rinuncia  non  ha  le 
stesse  conseguenze  della  premorienza  e  della 
incapacità  o  indegnità;  mentre  il  diritto  di 
accrescimento  abbraccia  queste  varie  cause  in 
un  solo  concetto. 

Abbiamo  comuni  certe  generalità  superiori 
che  non  toccano  al  soggetto  della  nostra  dif- 
ferenza, e  convengono  col  carattere  concen- 
trico di  questo  diritto.  L'abito  dell'intero,  ossia 


'  l'attitudine  originale  di  acquistarlo,  ministerio 
'  juris  e  senza  concorso  e  fatto  dell'uomo,  può 
[  riconoscersi  eziandio  in  quel  rapporto  giuri- 
dico che  emana  dal  testatore.  Ma  più  avanti 
ci  separiamo  del  tutto  dalle  vedute  antiche. 
Per  noi  nessuna  necessitas  juris.  Quella  ferrea 
unità  della  hcBreditas  che  aveva  mestieri  di 
cosi  severe  discipline  per  mantenersi,  non  è  da 
noi  osservata,  quindi  nessuna  coazione.  Si  am- 
mette che  la  quota  di  accrescimento  si  acqui- 
sta per  virtù  di  legge  anche  agli  ignoranti 
come  ogni  eredità;  non  però  in  invitos,  e  come 
ad  ogni  altro  beneficio  vi  si  può  rinunciare. 
Deve  pure  intendersi  colla  dovuta  discre- 
zione l'altro  principio  —  jpor^  portioni  oc» 
crescìt  non  persona^  tolta  la  similitudine  dal- 
l'alluvione che  si  riunisce  al  fondo  ed  a  fa* 
vore  di  chi  lo  possiede.  È  una  idea  che  per 
noi  tiene  all'astratto  più  che  non  bisogni,  e  lo 
stato  di  fatto  può  in  molti  casi  fare  ostacolo 
alla  sua  applicazione.  Toccherò  di  un  solo, 
ma  abbastanza  importante,  per  via  di  esempio. 
Un  erede  di  parte  l'ha  venduta  ad  un  terzo. 
Dopo  ciò  si  verifica  il  diritto  di  accresci- 
mento. A  favore  di  chi,  del  compratore  o  del 
venditore? 

Secondo  il  principio  reale  dedotto  dal  tipo 
deiralluvione,  si  dirà  al  compratore.  È  questo 
diifatti  l'avviso  di  sommi  interpreti  del  diritto 
romano  (3).  Ma  il  Cujacio  sostenne  Toppo* 
sto  (4),  e  Vinnio  di  mezzo  disse,  doversi  in-; 
terrogare  i  termini  della  convenzione,  e  se 
chi  ha  venduto  avesse  trasferiti  tutti  i  diritti 
eziandio  eventuali  e  futuri  (5).  E  come  questa 
è  la  opinione  più  ricevuta  (6),  ed  è  anche  la  più 
consona  ai  nostri  costumi,  ciò  dimostra  che  se 
la  porzione  accresciuta  si  congiunge  a  quella 
che  esiste  presso  l'acquirente,  non  è  già  per- 
chè, quasi  per  forza  di  gravità,  ne  sia  attratta, 
ma  attesa  la  volontà  dei  contraenti  e  in  forza 
della  convenzione. 


(1)  Il  che  iDDgameDte  esamina  il  Bellori  nel 
Càp.  II,  voi.  I,  De  jure  aecrene.,  e  cos)  conclude.  La 
induzione  che  faccvas!  dalla  volontà  del  testratorc, 
quani  fx  tacita  nnbttitutione,  non  era  che  remotis- 
sima (Hii.LLxc,  in  Don.,  lib.  vir,  cup.  xii,  e  doveva 
cessare  del  tutto  nella  successione  lei!ittlma. 

(2)  ViKKio,  EiKEClO  al  S  8,  iHttit.  de  iegat.  /  JoAlf. 
SvRVios,  De  jure  acerene,  f  Ddrarton,  lib.  ii;  Vaso., 
llb.  I,  De  tueeeu.  creaf,;  Dokrllo,  De  Jur.  eie., 
lib.  VII,  cap.  zìi  e  xiti;  Osvald.,  Hilltrger,  Note; 
Bf.li.OKI,  De  jure  acerete.  ;  Vort,  In  Pomi.,  Hb.  xxx, 
tlt.  i;  RiCHKRXO,  Appena,  de  jure  acerete,,  tom.  vii^ 


num.   1538  e  se^.;  Gamarrlla,  De  legatit,  lib.  ix; 
POTHIER,  Dei  tetfam,,  cap.  vi,  sex.  v. 

(3)  Bartolo  alla  L.  De  conjuneti  89,  de  Iegat.  3®; 
DuARRrco,  Tract.  de  jure  acerete.,  lib.  il,  cap.  vi. 

(4)  Obtertal.,  Llb.  xii,  cap.  XLiii.  —  Ad  SG.  Trebell., 
cap.  XLlv. 

(5)  Gol  Viario  convengono  Olba,  De  cett.  jur., 
tom.  IV,  quest.  7,  num.  46;  Fachiheo,  controv.  5, 
cap.  ult.  ed  altri. 

(6)  Troplong,  num.  2180;  Gamarel.,  De  ie$ai., 
llb.  z,  Ut.  I,  qu.  &• 
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Articolo  SSO. 

Il  diritto  d'accrescimento  ha  luogo  fra  i  coeredi,  quando  in  uno  stesso 
testamento  e  con  una  sola  e  stessa  disposizione  sieno  siati  congiuntamente 
chiamati,  senza  che  il  testatore  abbia  fatta  tra  essi  distribuzione  di  parli. 

Articolo  S8I. 

S'intende  fatta  distribuzione  di  parti  soltanto  nel  caso,  in  cui  il  testatore 
ha  espressamente  indicata  una  quota  per  ciascuno.  La  semplice  espressione 
-  per  eguali  parti  o  in  eguali  porzioni  -  non  esclude  il  diritto  d'accresci- 
mento. 

§  1390.  DeUa  eastituzione  del  diritto  di  accrescere. 

A.  Cenno  storico  del  diritto  di  accrescere  nei  legatù 

B.  Caratteri  generali  deUa  congiungione. 

a)  Lo  stesso  testamento. 

b)  Una  sola  e  stessa  disposizione. 

e)  Criteri  della  volontà  impressi  neUe  antiche  formok  deUe  quali  si  manten' 
gono  ancora  nella  dottrina  e  la  locuzione  e  U  concetto. 
§  I89L  Continuazione. 

C.  Di  alcune  tesi  generali  del  diritto  di  accrescere  nei  sistema  attuale. 
Essere  U  diritto  di  accrescere  un  modo  deUa  successione. 

O  si  tratti  di  eredità  o  di  legati,  le  stesse  regole  per  giudicare  ddla  congiun- 
zione essere  proposte  daUa  legge. 

Il  formolario  e  abbandonato  nel  tenore  legislatico,  ma  conservato  neUa  dottrina, 
e  si  dimostra  nel  riassunto  di  essa  secondo  il  Codice  francese. 
%  1892.  Continuazione. 

D.  DeUa  congiunzione  come  base  del  diritto  di  accrescere  secondo  il  Codice. 

1.  DeUa  congiunzione  mista. 

Esprime  la  precisa  volontà  del  testatore^  e  non  per  finzione^  come  altri  ha  detta. 
Come  la  congiunzione  mista  possa  combinarsi  colla  reale  pura. 
Della  sostituzione  volgare. 
§  1893.  Continucuione. 

2.  Congiunzione  in  re  tantum. 

Delle  nozioni  relaUve  a  questa  formala;  e  ddV essere  stati  prudentemente  eviÌ€Ui 
i  dubbi  che  nascono  daWart.  1845  del  Codice  francese. 
§  1894.  Continuazione. 

3.  Congiunzione  verbale. 

Delle  opposizioni  elevate  contro  la  civile  efficacia  di  codesta  specie  di  cofi* 
giunzione. 

Devesi  riflettere  se  la  divisione  delle  parti  determini  in  origine  la  pluralità  dei 
lasciti. 

La  distribimone  delle  parti  esclude  il  diritto  di  accrescere;  ma  è  da  vedersi  se 
la  divisione  avvisata  dal  testatore  non  abbia  piuttosto  carattere  dimostrativo. 

Analisi  delle  varie  f or  mole  che  possono  concepirsi;  e  nel  dubbio  si  ritiene  accora 
dato  U  diritto. 


§  1890. 
Della  oofltitusione  del  diritto  di  acoretoere. 

A.  Cenno  storico  sul  diritto  di  accrescere 
nei  legaM. 

n  «avattere  cht  il  testatore  medesimo  po- 
terà attribuire  ai  legati,  per  vindicationem, 


per  damnationem,  ecc.,,  cui  abbiamo  già 
cennato  in  altri  luoghi,  inchiudeva  od  esclu- 
deya  per  indole  sua  propria  il  diritto  di  ac- 
crescere. Nella  prima  formola,  per  esempio, 
era  inchiuso  rappresentando  la  proprietà  del 
solido  ;  escluso  nel  secondo  poiché  il  dawmas 
etto  non  importava  che  diritti  di  credito  Terso 
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Terede,  di  natura  loro  distinti  ;  e  delle  altre 
forinole  non  parlo.  Quello  che  poi  si  disse  con- 
giunzione 0  disgiunzione,  non  era  che  Peffetto 
della  qualità  del  legato. 

Si  sa  che  al  tempo  di  Augusto  il  vero  e 
proprio  diritto  di  accrescere,  non  abolito,venne 
in  certo  modo  trasformato  sotto  la  irruenza 
delle  leggi  caducane  ;  l'abrogazione  di  queste 
leggi,  che  si  compiè  per  opera  di  Giustiniano, 
ristabili  il  diritto  di  accrescere  sulla  sua  vera 
base;  cioè  la  volontà  del  testatore,  alla  quale 
soltanto  si  attese  come  ad  unica  scorta. 
B.  Caratteri  generali  della  congiunzione. 

Sopra  tre  fondamenti  distinti  poggia  il  dì- 
ritto  di  accrescimento  degli  eredi,  e  sono  tre 
condizioni  da  intendersi  in  modo  copulativo. 
Lo  stesso  testamento.  Niun'altra  forma  che 
quella  del  testamento  in  primo  luogo.  Sup- 
posto che  l'oggetto  stesso  del  testamento  fosse 
trasportato  in  una  donazione,  queste  forme 
non  potrebbero  associarsi  per  dedurre  da 
amendue  qualche  cosa  a  prova  della  congiun- 
zione. Il  secondo  titolo  assorbe  il  primo.  Fuori 
del  testamento  non  si  può  derivare  induzione 
alcuna  di  volontà  sufficiente  a  questo  scopo 
quand'anche  fosse  espressa,  poiché  il  non  es- 
sere stata  confermata  nel  testamento  baste- 
rebbe ad  escluderla.  Se  in  un  posteriore  te- 
stamento, e  in  via  di  modificazione  del  prece- 
dente fosse,  attribuito  agli  eredi  o  legatari 
un  simile  diritto,  la  dichiarazione  non  sarebbe 
attendibile  se  la  disposizione  principale  non 
venisse  ripetuta  (1). 

Una  sola  e  stessa  disposizione,  È  la  con- 
ferma del  primo  postulato,  e  il  concetto  si 
estende.  Il  testamento  può  contenere  molte 
disposizioni  successive  e  distinte:  la  legge 
sembra  volere  che  le  formole  della  congiun- 
zione risultino  e  siano  enunciate  in  quella 
stessa  particola  del  testamento  in  cui  sono  gli 
eredi  istituiti.  Dovendosi  ritenere  idee  distinte 
il  testamento  e  la  disposizione  nel  senso  del 
presente  articolo,  è  certamente  notevole  que- 
sta unità  che  bisogna  riferire  al  contenuto; 
malgrado  ciò,  io  penso  che  non  vi  si  debba  por- 
tare un  rigore  non  confacente  al  nostro  modo 
d'interpretare  la  volontà  dei  defunti. Più  avanti 
vedremo  statuito,  in  materia  di  legati  special- 
mente, che  il  diritto  di  accrescere  si  concede 
a  legatari  chiamati  nella  cosa  stessa  benché 


con  separata  disposizione  (art.  884).  Suppopgo 
per  ora  che  codesto  ordinamento  non  convenga 
che  ai  soli  legati  (e  sarà  esaminato  a  suo  luogo), 
il  che  farebbe  credere  che  trattandosi  di 
eredi  si  proceda  con  maggiore  severità  (2).  E 
ripeto  nonostante,  che  dato  pure  che  la  clau- 
sola di  congiunzione  si  trovi  scritta  in  qualche 
altra  parte  del  testamento,  non  potrebbe  tras- 
curarsi e  tenersi  come  non  apposta  quando 
avesse  un  rapporto  abbastanza  perspicuo  colla 
istituzione.  Il  nesso  morale,  anziché  quello 
materiale  delle  parole,  forma  la  disposizione 
unica^  poiché  i  correlativi  si  riuniscono  di 
natura  loro  al  concetto  principale. 

L'unità  del  testamento  e  della  disposizione 
è  il  primo  termine  della  congiunzione  e  il  pre- 
liminare requisito  che  si  ricerca.  L'atto  della 
volontà  si  ritrova  nella  formola,  che  n'é  il 
contenuto. 

I  criteri  sottili  e  veri  di  codesta  manife- 
stazione in  tema  di  legati  che  ci  ha  traman- 
dati l'antichità  (giacché  con  regole  proprie 
si  governava  la  successione  ereditaria)  fu- 
rono propagati,  ripetuti,  commentati,  ma  ge- 
neralmente accettati,  e  ne  sono  pieni  i  libri. 
E  noi  che  in  materia  testamentaria  non  siamo 
servi  della  unità,  e  deriviamo  la  congiunzione 
dalla  spontaneità  del  volere,  non  abbiamo  ra- 
gione di  creare  due  sistemi  e  due  teorie,  gli 
uni  pei  legati  e  gli  altri  per  le  istituzioni 
ereditarie. 

Questa  grande  notorietà  ci  dovrebbe  dispen- 
sare da  considerazioni  troppo  elementari  se 
non  fosse  nella  natura  del  soggetto  una  certa 
analisi  senza  la  quale  il  discorso  non  esce 
abbastanza  chiaro  ed  ordinato.  Bisogna  dunque 
rassegnarsi  a  ricordare  i  principi!. 

In  tre  modi,  come  tutti  sanno,si  dicono  con- 
giunti i  legatari  e  fedecommissari  —  re  tantum^ 
—  verbis  tantum  —  re  et  verbis  (3).  Congiun- 
zione nella  cosa  e  non  nelle  parole,  è  quella 
in  cui  a  due  o  più  è  lasciata  distintamente  la 
stessa  cosa.  —  Lego  a  Tizio  il  fondo,  la  casa 
o  un  mobile  qualunque.  Lego  lo  stesso  fondo^ 
la  stessa  casa  a  Mevio,  e  cosi  le  orazioni,  ri- 
guardanti l'oggetto  medesimo,  sono  distinte. 

La  congiunzione  dicesi  di  sole  parole  —  ver- 
bis tantum  —  quando  la  dizione  presenta  l'og- 
getto legato  0  l'ente  ereditario  in  parti  sepa- 
rate (4),  restando  nondimeno  in  vista  la  cosa 


(1)  Ex  dhenix  lestamenfig  jun  eonjunetionis  non 
eonUngit  (Leg.  16,  quib.  mod.  usuf.).  A^g.  Leg.  6,  in 
princ.y  de  bon.  poss.;  Leg.  21,  §  2,  de  Jure  patr. 

{i)  In  questo  punto  appare  una  distinzione  fra  il 
diritto  di  accrescere  competente  agli  rredi  o  al  le- 
gatari;  in   tutto  il   resto  esso  è  governato  dagli 


stessi  principi!,  e  perciò  dobbiamo  trattarne  unita- 
mente. 

(3)  Paolo  nella  celebre  L.  In  re  eonfuneti  89,  de 
logat.  8*. 

(4)  Non  divite  però,  di  che  ognuno  sente  la  diffe- 
renza. 


Borsari,  Comment  al  Cod.  civ,  ital  —  Voi.  ITT. 
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LIBRO  111.  Tìtolo  il 


[Art.  880-881] 


stessa  ;  0  in  altri  termini,  quando  la  separa- 
zione delle  parti  è  moderata  dalla  anità  del 
discorso  (1),  in  questa  forma:  lego  a  Tizio  e  a 
Seio  il  fondo  A.  in  parti  uguali^  il  che  signi- 
fica separazione;  e  perciò  la  unione  non  è 
nella  t^osa  stessa  ma  nelle  parole  semplice- 
mente. HavTi  un  modo  di  separazione  reale 
anche  più  evidente,  allorché  si  dicesse,  a  Tizio 
e  Seio  lego  le  tali  cose  (cavalli,  quadri,  libri) 
singolarmente  e  divisamente  enunciate  (2). 

Tale  dizione  esemplata  da  Giuliano  si  ri- 
tenne dal  giureconsulto  nel  frammento  indi- 
cato avere  carattere  disgiuntivo,  poiché  in  so- 
stanza si  trattava  di  oggetti  diversi.  Ma  fuori 
di  ciò,  che  non  passava  pure  senza  questione 
fra  gl'interpreti  più  antichi,  la  formola  ordi- 
naria di  congiunzione  in  verbis  tantum  si  ri- 
teneva attributiva  del  diritto  di  accrescere. 
Dottrina  onorata  da  illustri  suffragi  (8),  ma 
di  poi  contraddetta  dal  Cujacio,  la  cui  opi- 
nione colla  scoperta  delle  isti  tuta  di  Caio  parve 
confermarsi.  La  preterizione  della  cot^unctio 
verbis  tantum  che  si  é  rimarcata  in  Caio,  diede 
argomento  a  ritenere  che  nel  diritto  romano 
questa  specie  non  fosse  ammessa. 

L'unità  della  cosa,  insieme  al  congruo  con- 
corso delle  parole  —  re  et  verbis  —  é,  può 
dirsi,  la  specie  superiore.  Istituisco  eredi  Tizio 
e  Seio;  ovvero  a  Tizio  e  Seio  lego  il  fondo  A. 
È  precisamente  il  solido  alPuno  e  all'altro  at- 
tribuito in  orazione  unica. 

§  1891. 

GontiDuasioiM. 

G.  Di  alcune  tesi  generali  del  diritto  di 
accrescere  nel  sistema  attuale. 

Deve  considerarsi  il  diritto  di  accrescere  un 
modo  della  successione  universale  o  partico- 
lare, a  similitudine,  come  si  é  detto  non  im- 
propriamente, della  sostituzione  volgare.  Il  te- 
statore dispone  in  guisa  che  o  non  potendo  o 
non  volendo  taluno  dei  suoi  eredi  o  legatari 
accettare  la  eredità  o  il  legato,  l'altro  o  gli 


altri  ne  prendano  il  luogo,  non  in  via  di  tras- 
missione ma  per  successione  diretta  ;  cosa  ol- 
tremodo notevole  altrimenti  s'incorre  nel  fe- 
decom messo  proibito  dalla  legge. 

Ma  non  si  potrebbe  convenire  col  Troplong, 
esservi  gran  differenza  fra  l'accrescimento  che 
«  si  verifica  nelle  disposizioni  universali  e 
quello  che  nelle  disposizioni  particolari  » 
(n.  2188).  La  congiunzione,  secondo  lui,  è  ufM 
eccezione  che  riposa  sulla  volontà  del  testatore, 
ed  esige  certe  condizioni  rigorose  e  speciali 
fra  i  legatari,  non  cosi  fra  gli  eredi.  «  Le  ca- 
«  ractère  universel  de  la  disposition  les  rem- 
«  place  par  sa  lati  tu  de  et  son  éuergie  ;  et  Tac- 
«  croissement  s'opére,  non  pas  en  vertu  des 
«  articles  104:4  e  1045,  mais  en  vertu  de  l'uni- 
«  versalité  du  titre  qui  absorbe  tout,  par 
«  cela  seni  qu'il  est  universel  ».  Ne  segue,  che 
in  fatto  di  successione  universale  di  più  per- 
sone non  si  deve  decidere  la  questione  del- 
l'accrescimento par  les  conditùms  ètroites  de 
la  conjunction,  che  sono  la  regola  dei  legali 
particolari. 

Giova  sopra  tutto  avere  la  idea  chiara  dei 
principii,  e  questi,  se  io  pure  non  m'inganno, 
sembrano  errori.  Primieramente  la  congiun- 
zione non  può  dirsi  una  ecoesùme  quasiché 
la  regola  consista  nella  separazione.  Tutta 
e  sempre  la  intelligenza  del  disposto  riposa 
nella  volontà  del  testatore;  né  può  dirsi  che 
Ti  abbiano  condizioni  rigorose  per  i  legatari 
e  meno  rigorose  per  gli  eredi.  Ciò  condurrebbe 
all'adozione  di  criteri  diversi,  di  maniera  che 
quello  che  si  trova  valevole  per  giudicare  della 
congiunzione  degli  eredi  non  lo  sarebbe  per 
la  congiunzione  dei  legatari,  ma  si  richie- 
derebbe qualche  cosa  di  più,  e  non  sappiamo 
quale.  La  importanza  della  disposizione,  che 
può  chiamarsi  latitudine  se  vuoisi,  riguarda 
le  conseguenze  e  non  punto  la  causa  della 
congiunzione;  e  ad  ogni  modo  la  ragione  del 
distinguere  non  esiste  più  fra  noi  come  in 
antico  (4),  e  nel  resto  osserviamo  le  stesse 
norme. 


(1)  «  Verbis  tantam  conjuncti  sunt  qui  eadem 
quMem  oratione  et  ad  eandciu  hsreditatem  aut  rem 
Tocantur  simili  ter,  ut  re  et  ferbis  conjuncti,  sed 
additi»  hls  verbis  ex  «quit  partilm$,  ecc.  (Dotiello). 

(2)  Leg.  Uujusmodi  86,  g  Qutbut,  de  legai.  1®. 

(3)  DoNBLi.0,  lib.  VII,  e.  XIII  «opra  Indie;  VmNio, 
DuAHRNO  pure  indicati;  Mcaochio,  Prirtumpt,,  1.  iv, 
praKsunipi.  U9.  Non  bisogna  dimenticare  che  questa 
forma  di  congiunzione  verùiM  tantum  risulla  dal 
responso  di  Paolo  nella  Leg.  /»  re  conjuncti,  de 
Jegat.  3*»,  contro  le  parole  del  quale  non  dovrebbe  far 
troppa  forza  II  silenzio  di  Gaio. 


(4)  Se  ne  togli  la  polenta  superiore  della  regola, 
che  i*eredità  non  poteva  consistere  In  parti,  in  quei 
casi  nei  quali  la  eonjunetiù  era  osservabile  agli  ef- 
fetti della  successione,  unico  criterio  valeva  per  la 
eredità  e  pei  legati  —  eonjunctim  kttredee  ùuiétu 
aul  eonjunctim  ledati  f  hoc  ett  tofam  luerediMem  et 
tota  lesola  singuiit  date  eau...  (Leg.  80,  de  legat.  3*). 
Vero  è  che  in  un  altro  luogo  si  dice  —  m  f«sr«- 
menlie  pieniut  voinntatet  tentantium  imtsrp^mamr 
(Log.  12,  de  reg.  Jur.).  Così  11  diritto  di  «eereseere 
era  favorito  allo  scopo  dalla  Integrazione  della  ere- 
Uità  che  non  poteva  scindenti. 
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Come  la  legislazione  progredisce,  si  per- 
snade  vieppiù  che  la  libertà  del  magistrato 
influisce  al  buon  giudizio  della  volontà  dei  te- 
statori, e  viene  quindi,  per  quanto  è  possibile, 
abbandonando  le  formole,  e  in  termini  sem- 
plici e  comuni  spiega  il  proprio  concetto. 
L'art  1044  del  Codice  francese  adottò  una 
locazione  di  questo  genere  (1);  e  nel  1045 
considerò  come  base  ferma  della  congiunzione 
la  indivisibilità  della  cosa,  della  quale  in  que- 
sto Inogo  il  nostro  Codice  non  parla. 

Bencbè  la  legge  si  vada  liberando  dalle  for- 
mole tradizionali  per  cura  e  proposito  del  fa- 
vellar comune,  la  dottrina  vi  ricorre  per  essere 
non  parole  vane  ma  sintesi  di  concetti  che 
hanno  un  valore  sostanziale,  sebbene  non  siano 
da  tutti  ugualmente  intesi.  Or  dunque  la  dot- 
trina francese  prevalente,  per  testimonianza 
di  uno  dei  più  illustri  e  recenti  scrittori  (De- 
molombe,  num.  367),  così  si  compendia: 

«  Il  diritto  di  accrescere  è  sempre  ammesso 
fra  legatari  congiunti  re  et  verbis;  o  per  con- 
giunzione mista; 

«  Non  è  mai  ammesso  fra  legatari  congiunti 
verbis  tanèum,  ossia  per  congiunzione  mera- 
mente verbale; 

«  £  quanto  ai  legatari  congiunti  re  tantum, 
sì  distingue  fra  le  cose  non  divisibili  senza  de- 
terioramento, e  quelle  che  lo  sono  >. 

Questo  riassunto,  importantissimo  nella  so- 
stanza, mostra  che  il  linguaggio  giuridico  si 
attiene  ancora  a  quelle  classiche  distinzioni 
coll'aiuto  dalle  quali  tanto  si  agevola  la  espo- 
sizione dei  diversi  sistemi. 

§  1892. 

Continuazione. 

D.  Della  conffiunzioney  come  base  del  di- 
ritto d'accrescere^  secondo  il  Codice. 

La  frase  congiuntamente  chiamati  è  molto 
semplice;  la  quale  semplicità,  cl^e  deriva  dalla 
sua  generalità,  dovrebbe  sin  da  principio  av- 
vertire che  il  Codice  non  rifiuta  alcuna  forma 
della  congiunzione  quando  sia  ragionevole  de- 
durne una  conforme  volontà  del  testatore. 
1.  Della  congiunzione  mista. 

Primeggia  la  dizione  re  et  verbis  (2),  che 
massima  apparve  agli  antichi,  ed  è  concorde- 


mente accettata  nel  diritto  francese  in  rela- 
zione a  quell'articolo  1044,  che  ha  tanta  ana- 
logia col  nostro  articolo  800.  La  congiunzione 
è  mista,  in  quanto  viene  espressa  dal  combi- 
nato elemento  della  realtà  e  della  verbalità: 
la  stessa  cosa  disposta  e  le  stesse  parole  ado- 
perate a  favore  di  tutti  i  vocati. 

La  mente  sottile  dei  giuristi  ha  l'abilità  di 
render  perplesse  le  cose  più  chiare.  Si  è  detto 
che  per  interpretare  il  lascito  come  congiun- 
tivo bisogna  ricorrere  a  una  finzione  e  ad  una 
specie  di  valutazione  arbitraria.  Bisogna  fin- 
gere che  il  testatore  abbia  detto  —  istituisco 
Pietroy  e  istituisco  Paolo  miei  eredi  —  ov- 
vero, lego  a  Marco  e  lego  a  Giovanni  iì  pò* 
dere  A.  (3).  Solo  allora  si  troverebbe  la  clau- 
sola copulativa,  tacita.  Perchè  non  si  dovrebbe 
seguire  la  regola  che  ha  luogo  nelle  conven- 
zioni riguardanti  un  oggetto  che  non  è  indi- 
visibile per  sua  natura?  Se  la  vendita  è  fatta  a 
più,  ciascun  compratore  acquista  una  parte  e 
quella  soltanto.  Così  dicasi  di  una  donazione, 
della  stipulazione  di  un  debito,  ecc.  Per  qual 
ragione  adunque  si  presume  la  solidarietà  di 
acquisto?  Non  può  esservi  che  quella  della 
unità  ereditaria  che  fu  un  assioma  presso  gli 
antichi  Non  è  la  volontà  del  testatore  ;  è  la 
volontà  della  legge  (4). 

E  così  si  dimentica  che  il  contratto  (mi  sia 
permessa  la  frase)  è  egoista,  poiché  chi  vende 
non  ha  mai  la  intenzione  di  dare  oltre  quello 
che  promette  e  di  cui  riceve  il  prezzo  ;  e  chi 
acquista  contrattualmente,  è  divenuto  aqui- 
rente  definitivo  sino  da  quell'atto.  Si  dimen* 
tica,  che  la  disposizione  testamentaria  è  favo- 
revole, benefica  :  che  l'esito  non  rifluisce  mai 
sull'autore,  ma  solo  si  tratta  di  conoscere  se 
a  favore  dei  suoi  prediletti  abbia  esteso  o  li- 
mitato il  beneficio.  Finalmente  è  sfuggito  un 
altro  riflesso,  che  se  l'ordine  provenisse  dalla 

I  legge  allo  scopo  che  si  accenna,  sarebbe  asso- 

I  luto  e  indipendente  dalla  formola  testatoria. 

I  Non  è  la  legge  che  lo  imponga,  no:  èia  volontà 
presunta  del  testatore  che  il  magistrato  inter- 
preta sui  criteri  formali  che  la  legge  addita 
come  corrispondenti  a  quella  volontà. 

Che  direbbe  di  più,  io  domando,  la  formola 
proposta  —  lego  a  Marco  la  cosa  A.  e  lego 

\  a  Giovanni  la  stessa  cosa  A.  invece  di  lego 


(1)  «  11  y  aara  lieo  à  aecrolssement  au  profli  des 
légatafres,  dans  le  eas  où  le  Icgs  sera  fait  à  plusfeurs 
léj^atalres  conJoincteiDent. 

«  Le  legs  sera  réputé  fait  conjoinctement,  lorsque 
il  se  sere  par  senle  et  méme  disposition,  et  que  le 
testatenr  n^anra  pas  assigné  la  pari  de  chacun  des 
colIégaUYes  dans  la  chose  léguée  »  (art.  lOM). 


(2)  Mittàgeo  Pietro  e  Paola  miei  eredi.  —  Lego  « 
MttTco  e  Giovanni  il  podere  A.  —  II  testatore  può 
servirsi  di  una  dizione  collettiva.  —  Lego  ai  miei 
nipoti  figli  di  mio  fratello  la  catta  B. 

(3)  Vedi  la  forinola  nella  nota  precedente  (Pnou- 
DHON,  Dell'usufrutto,  n.  628  e  seg.). 

(4)  Prouohon,  luoghi  citati. 
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a  Marco  e  a  CHovanni?  Sarebbe  una  dizione 
letteralmente  viziosa,  dacché  la  lingua  vi  offre 
la  congiuntiya  naturale  (e)  senza  ripetere  la 
frase.  Che  se  non  fosse  un  vizio,  sarebbe  una 
superfluità  ;  infatti  nella  re  tantum  si  figura 
questo  modo  di  dire,  e  si  ritiene  meno  convin- 
cente e  meno  decisivo. 

La  congiunzione  mista  (re  et  verbis)  può 
combinarsi  colla  reale  pura  —  con  questo 
esempio  —  lego  la  mia  casa  a  Pietro  —  più 
avanti  nello  stesso  atto  —  lego  la  mia  casa  (la 
stessa  casa)  a  Paolo  ed  a  Giacomo  (Prou- 
dhon,  n.  638).  Il  primo  legatario  è  congiunto 
re  tantum  cogli  altri  due;  e  gli  altri  due  sono 
congiunti  re  et  verbis.  Supponendo  una  divi- 
sione, al  primo  appartiene  la  metà,  agli  altri 
due  l'altra  metà  per  il  principio  che  t  con- 
giunti di  fronte  ai  disgiunti  in  una  medesima 
disposizione,  si  considerano  per  un  solo  indivi- 
duo (§  1888).  Al  che  corrisponde  Paccresci- 
mento.  Pietro  mancando,  entrano  insieme 
Paolo  e  Giovanni  in  virtù  del  vincolo  d'unione 
impresso  nella  loro  vocazione  ;  e  se  amendue 
mancano  alla  chiamata,  Pietro,  in  forza  della 
solidarietà  iniziale  che  unisce  codesti  vocati, 
volge  a  sé  le  parti  caduche. 

Nelle  considerazioni  generali  abbiamo  testé 
osservato,  che  non  impropriamente  si  viene 
comparando  ad  una  sostituzione  volgare  reci- 
proca il  diritto  di  accrescere  ;  ora  in  questo 
punto  nel  quale  il  diritto  di  accrescere  é  più 
sicuro,  può  riprendersi  il  concetto  e  dire,  che 
se  vi  ha  forte  analogia,  non  vi  ha  però  rap- 
porto perfetto,  e  la  differenza  più  notevole  sta 
in  ciò,  che  la  disposizione  in  cui  si  fonda  il  di- 
ritto di  accrescere  è  necessariamente  unica, 
laddove  in  due  disposizioni  distintissime  si  di- 
vide la  istituzione  e  la  sostituzione,  quantun- 
que non  fidecommissaria  ma  volgare;  e  seb- 
bene istituito  e  sostituito  vengano  in  forza  dello 
stesso  testamento^  non  vengano  però  in  forza 
delia  disposizione  medesima  (1). 


§  1893. 

GontinuazioiM. 

2.  Congiunzione  in  re  tantum. 

La  espressione  che  abbiamo  esaminata  può 
dirsi  superióre  alla  censura  in  quanto,  mal- 
grado qualche  ombra  gettata  qua  e  là  da  scrit- 
tori poco  contentabili,  non  può  negarsi  che 
cumulando  in  tal  modo  il  lascito  a  due  o  più 
persone  il  testatore  abbia  voluto  associarle 
nelPacquìstQ,  né  avrebbe  potuto  farlo  più  chia- 
ramente, salvo  non  avesse  detto  a  lettere  ro- 
tonde ch'esso  ordinava  a  reciproco  favore  dei 
suoi  coeredi  o  collegatari  il  diritto  di  accre- 
scere. £d  é  appunto  per  non  avere  parlato 
parole  esprimenti  le  cose  coi  propri  loro  nomi, 
che  ci  tocca  questo  lungo  affaticare  intorno  a 
certi  modi  generali  della  congiunzione;  e  allora 
cessano  tutti  gli  argomenti  tolti  da  indizi  di 
volontà  dell'ordine  presuntivo  (2). 

£  non  ha  guari  la  Corte  di  cassazione 
alla  quale  ho  l'onore  di  appartenere,  decise 
una  specie  nella  quale  la  distribuzione  delle 
parti  era  scolpita,  ma  il  testatore,  che  aveva 
preveduta  la  difficoltà  ch'egli  stesso  avrebbe 
fatta  sorgere,  scrisse  uno  speciale  artìcolo  di- 
chiarando di  attribuire  il  diritto  di  accrescere 
ai  suoi  legatari  reciprocamente  data  la  loro 
premorienza  in  corso  dell'usufrutto,  che  di 
tale  tratta  vasi  (3). 

La  congiunzione  in  re  tantum  o  puramente 
reale,  presenta  quasi  due  disposizioni  in  una  (4  ), 
e  purché  la  seconda  non  sia  revocatoria  della 
prima,  amendue  coesistono.Revocatoriaiufatti 
può  essere  talvolta  (5),  ma  la  revoca,  che  .^^a- 
rebbe  il  pentimento  sopravvenuto  nello  stesso 
atto,  e  forse  nello  stesso  istante,  dovrebbe  ap- 
parire manifesta  (6).  Alla  congiunzione  reale 
è  necessario  che  la  cosa  identica  sia  data: 
semplice  ricerca  di  fatto.  Se  il  legato  sia  di 
quantità,  é  facile  lo  scorgervi  una  duplicazione, 
essendo  sempre  un  po'  forzata  nel  senso  della 
unità  e  non  naturale  la  dizione  —  lascio  a  Te- 


li) L*articoIo  800  dichiara  anche  per  ragione 
ideologica  che  il  diritto  di  accrescere  è  dipendente 
dalia  stessa  disposizione. 

{%)  Non  ammette  alcun  dubbio  che  tutto  di- 
pende dalla  volontà  del  testatore.  —  MAncAD£  airar- 
ticolo  1044,  n.  190;  Coih-Delisle,  Donat.  et  Teitam., 
n.  53;  Oemolombr,  num.  385;  Cassaz.  di  Francia, 
Jour.  ilu  Pai.,  1862,  pag.  868,  1868,  p.  123  e  124; 
Cassazione  di  Napoli,  5  agosto  1865  (BettIiXi-Gidriati, 
voi.  xvn,  pari,  i,  pag.  685,  ecc.). 

(3)  Causa  Fran^is-Bacci  (Corte  di  cassazione  di 
Firenze ,  1875,  a  mia  relazione). 


(4)  «  Istifuineo  e  nomino  mio  erede  Pietro;  ù'i* 
luisco  e  nomino  mio  erede  Pùoto  —  ovvero  —  Lego 
a  Pietro  la  mia  eata/  lego  «  Pach  /«  $t€iM  mtm 
caso. 

(5)  Sicut  adimi  legatura  potest,  ita  et  aliam  tran^ 
ferri,  velati  hoc  modo;  qmod  TUio  Icycn,  ti  Sejo 
Ifgo.  Qus  res  In  personam  Titil  taeitam  ademptiooero 
continet  »  (Log.  5,  de  adim.  legai.). 

(6)  In  atto  posteriore  dovrebbe  invece  presumersi 
revocatoria  la  clausola,  avvegnaché  uguale,  essendo 
prescritto  che  la  formola  coiiffi«aUva  deve  irovaraì 
nel  medesimo  atto  e  nella  stessa  disposiiione. 


DELLE  snccessioNt 
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resa  la  somma  di  L.  1000,  e  a  Giulia  la  somma 
di  L.  1000:  —  è  dVopo  che  il  testatore  si 
spieghi  dicendo  —  lascio  a  Giulia  (non  una 
eguài  somma),  ma  la  stessa  somma  di  L,  1000. 

Quasi  di4«  disposizioni  abbiamo  detto  nel 
senso  materiale,  ma  virtualmente  la  disposi- 
zione è  una;  havvi  un  solo  lascito  come  sem- 
pre quando  vi  ha  congiunzione,  e  un  solo  le- 
gato deve  soddisfare  Terede  e  non  due.  E  qui 
pure  sotto  questa  forma,  conjunetio  in  re  tan- 
iumy  a  ciascuno  dei  vocati  la  cosa  è  attribuita 
in  sólidum  alla  implicita  condizione  o  nel  pre- 
supposto, se  meglio  voglia  dirsi,  che  uno  di  essi 
venga  meno  alla  vocazione.  Se  tutti  sono  in 
presenza  paries  concursu  fiunt,  come  si  disse 
altrove,  e  allora  non  si  parla  più  del  diritto  di 
accrescere  ;  e  se  uno  manca,  e  si  fa  luogo  al- 
Faccr escimento,  più  esatta  espressione  si  re- 
puta il  diritto  di  non  decrescere,  di  non  per- 
der quello  che  in  realtà  si  era  aequistato  (1). 

Se  neUa  stessa  casa  i  vocati  sono  congiunti, 
nulla  deve  mancare  perchè  il  diritto  di  accre- 
scere 0  non  decrescere  (2),  che  dir  si  voglia, 
sia  acquisito  sino  ab  origine.  Ma  nel  Codice 
Napoleone  s'incontra  l'artìcolo  1045,  il  quale 
dichiara  che  si  reputa  fatto  congiuntamente 
il  legato  quando  sia  stata  donata  a  più  persone 
una  cosa  non  suscettibile  di  esser  divisa  senza 
deterioramento.  Tale  disposto  è  da  molti  rite- 
nuto in  senso  di  limite,  vale  dire  che  quando 
la  cosa  è  suscettibile  di  divisione  non  si  farebbe 
luogo  al  diritto  di  accrescere,  ma  ogni  legata- 
rio riceverebbe  separatamente  dall'altro  la  sua 
parte.  U  commento  di  cui  è  circondato  que- 
sto articolo  non  è  per  alcuni  che  il  grido  della 
critica  che  lo  ha  trovato,  come  fu  detto  ingiu- 
stificabile. Se  la  solidarietà  apparisce  dalla 
congiunzione  reale,  e  nella  cosa  stessa,  che  vo- 
lete di  più?  Che  importa  se  la  cosa  è  divisi- 
bile ?  E  quale  assurda  differenza  si  fa  tra  la 
congiunzione  re  et  verìns,  rispetto  alla  quale  si 
ammette  la  congiunzione  benché  la  cosa  sia 
divisibile,  e  la  congiunzione  reale?  (n.  376). 

Le  acri  censure  erano  meritate  se  l'ar- 
ticolo 1045  non  conteneva  che  un  limite,  se 
inchiudendo  il  diritto  di  accrescere  ;?cr  le  cose 
non  dimsibili  senza  deterioramento^  escluso  lo 
avesse  per  quelle  naturalmente  divisibili.  A  me 


non  appartiene  entrare  in  una  discussione  di 
fondo  per  dichiarar  leggi  di  un  altro  Codice. 
Ma  se  mi  fosse  lecito  esprimere  un  dubbio,  sa- 
rebbe, se  l'articolo  1045  contenga  un  limite  o 
una  ampliazionc,  mentre  la  particola  anche 
si  riscontri  per  ben  due  volte.  Ad  ogni  modo, 
pur  sotto  un  tale  aspetto,  la  indicazione  di 
codesta  specialità  era  sempre  dannosa,  invol- 
gendo tenebre  e  dubbi  invece  di  chiarire. 

Il  Codice  civile  di  Parma,  sino  dal  1820,  ve- 
duto l'inconveniente  vi  riparò  (3),  e  d'allora 
in  poi  lo  stesso  tenore  venne  adottato  nelle 
successive  legislazioni  italiane.  E  ora  indubi- 
tato che  la  congiunzione  reale  semplice,  con- 
tiene il  diritto  di  accrescere  senza  riguardo 
alla  forma  o  qualità  della  cosa,  sia  o  no  como- 
damente divisibile;  e  solo  quando  la  congiun- 
zione materiale  non  avesse  luogo,  la  divisione 
sarebbe  regolata  ai  termini  dell'art  988. 

§  1894. 

GoDtÌDuaaìona. 

3.  Congiunziotie  verbale  (4). 

Questo  è  il  punto  che  merita  maggior  atten- 
zione. 

I  pochi  cenni  che  abbiamo  dato  sul  diritto 
romano  possono  essere  sufficienti  ;  la  congiun- 
zione si  riteneva  pure  sufficiente,  ma  convenne 
anche  lottare  con  una  certa  varietà  che  ri- 
scontravasi  nelle  fonti,  e  non  era  senza  con- 
troversia (5). 

La  materia  si  è  svolta  molto  di  più,  la  con- 
traddizione è  stata  più  viva  negli  scrittori  che 
hanno  illustrato  il  Cod.  Napol.  Che  si  ricerca 
a  fondare  il  diritto  di  accrescere,  si  è  detto? 
Che  la  cosa  stessa  sia  data  in  sólidum  a  più. 
Ebbene  nella  congiunzione  puramente  verbale, 
la  cosa  è  data  per  essere  divisa  (6).  Nella  con- 
giunzione mista  non  si  enunciano  le  porzioni 
dei  diversi  legatari,  e  qui  si  enunciano:  ed  è  co- 
desta enunciazione  che  fa  ostacolo  al  diritto  di 
accrescere.  Quel  filo  di  presunzione  (che  ad  al- 
cuni par  tale),  che  nasce  da  altri  modi  di  dire, 
nei  quali  non  si  parla  affatto  di  separazione, 
subito  si  tronca  come  una  assegnazione  di 
parti  si  trovi  espressa;  e  questo  appunto  av- 
viene in  quella  specie  di  congiunzione  che  ap- 


(1)  Sei  apud  iptnm  qui  habel,  §ùiida  remaneant, 
nuUius  concursu  deminuta  (Leg.  un.,  SU,  Cod.  de 
eaduc  toil.)- 

(2)  Questo  aspetto  del  diritto  ci  occuperà  un  poco 
iraltaodo  del  seguente  articolo  8SS,  e  si  vedrà  quale 
sia  il  valore  della  distinzione. 

(3)  Art.  786.  Conforme  il  Codice  sardo,  art.  866; 
l'estense    nel   785.  U   Codice   siciliano  (art.   1000) 


aveva  ripetuto  Tarticolo  1045  del  Codice  Napoleone. 

(4)  Ti/io  et  Sejo  fundum  aequi*  poriionibua  ->  dtf  — 
lego  (Leg.  89,  de  legar.  V*). 

(5)  Per  la  opposizione  specialmente  che  eserci- 
tava il  responso  di  Papikiano  (Leg.  11,  de  usufr. 
aceresc.). 

(6)  Qui  le  formole  si  presentano  varie,  e  su  ciò 
si  dibatte  la  questione;  come  vedremo  seguitando. 
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pdlasi  verbis  tantum.  Qui  non  hayyi  nn  solo 
legato  ma  più  legati. 

Dal  considerare  che  i  numerosi  litigi  che 
nascevano  su  quel  punto  procedevano  princi- 
palmente dalla  moltiplicità  dei  modi  che  si 
usano  o  possono  usarsi  per  esprimere  il  con- 
cetto separativo,  sì  dedusse  che  il  Codice  fran- 
cese ha  rigettata  ogni  formola  di  congiunzione 
da  quella  in  fuori  della  congiunzione  mista, 
semplice  ed  una.  Vera  teoria  non  potrebbe 
sussistere  in  tale  contrasto  di  espressioni, 
ognuna  delle  quali  forma  una  questione  da  sé. 
Si  può  dire  infatti  che  giurisprudenza  uni- 
forme non  ci  è  mai  stata;  le  controversie  fra 
legatari  ed  eredi  si  sono  continuamente  ripro- 
dotte per  questa  causa,  che  le  dizioni  testa- 
mentarie variano  a  vista.  Le  assegnazioni  ora 
si  fanno  a  porzioni  numeriche  ora  per  quote: 
porzioni  virili,  porzioni  ineguali;  forme  prin- 
cipali, incidentali,  secondarie,  ora  dirette,  ora 
capovolte,  e  secondo  codeste  particolarità 
accidentali,  diversi  criteri  uscivano.  Era  una 
confusione  che  il  Codice  (francese),  con  molto 
onor  suo,  avrebbe  tolta,  rigettando  del  tutto 
la  congiunzione  puramente  verbale  sotto  qua- 
lunque aspetto  si  presenti  (1). 

Questa  opinione  cosi  sdegnosa,  che  ha  pure 
altri  sostenitori  (2),  è  contrariata  da  quelli  che 
hanno  la  pazienza  di  esaminare  caso  per  caso, 
e  giudicare  parzialmente  delle  formole  secondo 
il  loro  costrutto. 

Se  rassegnazione  delle  parti  si  mostra  pro- 
prio entro  la  vocazione,  ab  mt<ù>,.restringendo 
in  una  porzione  determinata  la  cosa  legata, 
non  può  attecchire  sopra  una  tal  formola  Pac- 
crescimento.  Ove  all'incontro  la  clausola  di 
natura  accessoria,  non  si  riferisce  che  alla  ese- 
cuzione del  legato,  ha  tyi  effetto  da  chiamarsi 
condizionale,  che  si  manifesta  Qualora  il  con- 
corso delle  parti  produca  la  cuvisione  (8).  È 
pertanto  una  questione  dlnterpretazione,  e, 
secondo  il  modo  di  vedere,  questa  ne  sarebbe 


(1)  Tal  è  U  sunto  del  concetti  di  Proudror,  che 
ha  molto  approfondita  questa  materia  [Trottalo  del- 
rutufr.,  tom.  I,  dal  num.  653  al  num.  666. 

(2)  Deltovcoort,  tom.  ii,  pag.  93,  nota  10;  Du- 
CAURROT,  Themii,  tom.  vi,  pag.  319,  ecc.;  Colmet 
DB  SànnRRR,  tom.  iv,  n.  199  bis. 

(3)  Nel  qual  caso  non  opera  l*accrescimento,  come 
si  è  detto  tante  volte. 

(4)  RfCARD,  De  donai.,  part.  ui,  num.  471  e  472; 
MRRLm,  R^pert.,  t®  Àeoroistgment  /  Duraivton,  t.  ix, 
num.  505  e  seg.;  Touumr,  tom.  iii,  num.  691; 
GRiRim,  tom.  m,  n.  350;  ZaihariìE,  Aobrt  e  Rao, 
tom.  VI,  p.  203;  Troplokg,  Donat,  et  Tett,,  n.  2174 
«  2175. 

(5)  Rappresentato  dal  Modrlou,  Reperì,,  Y*  Ecril., 


una  conseguenza.  Né  però  la  clausola  è  inn- 
tile,  avendo  appunto  la  sua  efficacia  nella  par- 
tizione del  legato.  E  qui  in  buon  numero  gli 
scrittori  (4)  e  tutta,  direi  quasi,  la  giurispru- 
denza, sempre  disposta  a  interpretare  la  vo- 
lontà dei  testatori,  e  schiva  per  solito  di  pro- 
positi assoluti  e  inflessibili. 

Vi  ha  un  altro  partito  (6),  che  solo  in  qual- 
che varietà  secondaria  si  scosta  dall'altro,  ma 
conviene  nel  capo  fondamentale  della  inter- 
pretabilità  del  concetto  di  separazione. 

Il  Codice  italiano  segue,  com^è  suo  stile,  la 
dottrina  più  razionale,  più  equa.  Non  vi  ha 
diritto  di  accrescere,  pone  l'articolo  800,  se 
il  testatore  ha  fatto  distribtmone  di  parti,  e  il 
principio  è  moderato  nell'articolo  801,  che 
sono  costretto  di  ripetere:  «  S'intende  fìttta  di- 
c  stribuzione  di  parti  nel  caso  in  cui  U  testa- 
«  tore  ha  espressamente  indicata  una  quota 
«  parte  di  ciascuno.  La  semplice  espressione  — 
«  eguaii  parti  e  in  egtéali  porsiom  —  non 
«  esclude  il  diritto  di  accrescimento  >. 

Il  linguaggio  della  legge  che  s'informa  a 
idee  generali,  non  potrebb'essere  più  pieghe- 
vole, nondimeno  che  le  questioni  siano  evitate, 
non  si  crede.  La  distribueione  ddie  parti,  è 
un  fatto  che  la  legge  dice  non  pregiudicare 
alla  unità  in  un  caso  che  è  venuta  significando, 
benché  nella  distribuzione  delle  parti  si  trovi 
il  principio  dissolvente.  È  certo  che  quando 
le  cose  sono  singolarmente  assegnate,  cessa  il 
diritto  di  accrescere  (6). 

Si  ritiene  pure  l'altra  regola  che  onde,  a 
fronte  della  divisione  fatta  dal  testatore  sia 
possibile  raccrescim  ente,  le  parti  devono  essere 
uguali  ;  se  fossero  disuguali  (ad  A.  un  terzo, 
a  B.  due  terzi  del  fondo)  mancherebbe  quella 
perfetta  solidarietà  di  orìgine  su  cui  il  diritto 
di  accrescere  idealmente  si  fonda  (7). 

Nel  commento  del  sommo  CÒgado  alla 
L.  16,  de  legat.  !<>,  si  racchiude  può  dirsi  anche 
quello  dell'articolo  881.  «  Tnnc  videtor  testa- 


tom.  n,  pag.  397;  Sbbiri  e  CaRtbrbt,  Encnelop,  da 
droit,  V®  Àeeroistemeal,  n.  29;  MabcadC,  art.  1044, 
e  dallo  stesso  Demolombb  (n.  373),  che  al  n.  S67, 
num.  2,  aveva  posto  in  principio  —  che  nella  con- 
giunzione verbale  non  ha  mai  luogo  II  diritto  di 
accrescere. 

(6)  Non  essendovi  congiunzione  in  eadem  re.  Tal 
è  la  specie  proposta  da  GmUAifO  nella  Leg.  84,  de 
legat.,  s  12:  «  Quihus  Ita  legatnm  fberit;  TUée  et 
Maevio  tingulo»  tervot,  do,  lego.  Constai  ms  mumt- 
turoM  in  eundem  oervum,  aleuti  non  eoBiamiDt  eom 
ita  legatur.  —  Titio  servum,  do,  lego;  Nevio  alteram 
servum,  do,  lego  ». 

(7)  pRODMOif,  num.  630.  Di  qotsta  grave  materia 
ho  In  animo  di  trattare  esponendo  Tart.  880. 
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<  tor  fNirtes  adscripsisse  demonstrandi  causa^ 
«  utseUicet  inteUigatur  qwspartea  fieri  d^ant 
«  per  ameursum;  tlla  adacriptio  {aquis  parti- 
«  bua)  iunedemonetrixtio  qtutdam  est  ».  Quando 
la  divisione  cade  snirattrìbozione  del  diritto, 
allora  yì  ha  an  solo  disposto  che  riguarda  la 
sostanza  del  legato.  Quando  l'attribuzione  è 
solidale,  e  la  divisione  non  fa  che  regolare  il 
concorso,  sono  due  i  disposti  e  diversi,  come 
adire:  a)  se  mancaPunoo  l'altro  dei  miei  eredi 
0  legatari,  il  superstite  avrà  l'intero;  h)  se  in- 
vece concorrono  (che  è  il  futuro  probabile),  e 
cosi  viene  ad  effettuarsi  una  divisione,  voglio 
che  ognuno  di  essi  abbia  la  metà.  L'un  caso 
esclude  l'altro  non  potendo  verificarsi  insieme. 
Il  Ci^jacio  ha  detto  essere  una  certa  dinuh 
etragùme,  in  quanto  non  è  qualche  cosa  di  de- 
terminante le  parti  attributive  del  lascito,  nel 
punto  di  vista  deU'accrescimento  ossia  deUa 
unità  sostanziale,  ma  segna  o  denota  il  modo 
del  godimento. 

Sarà  quindi  una  divisione  relativa  all'attri- 
buzione se  il  testatore  dica:  lego  a  Pietro  una 
metà  ed  a  Paolo  PàUra  metà  deUa  mia  easa^ 
cadendo  la  divisione  sull'oggetto  :  formola  che 
molto  differiace  daU'altra  —  lego  a  Pietro  e  a 


Paolo  la  mia  casa  in  uguali  porsioni^  diffe- 
renza che  il  Proudhon  dice  di  non  intendere. 
Ma  si  vede  chiaro  che  nel  primo  caso  il  testa- 
tore non  pensa  che  a  dare  la  metà  della  casa; 
nel  secondo  —  lego  a  Pietro  e  a  Paolo  la  mia 
casa  —'  ha  dato  il  solido  ad  ambedue,  ma 
giova  l'aggiungere  in  ugitaìi  poreioni,  se  non 
si  verifichi  l'evento  in  cui  l'uno  dei  due  può 
appropriarsi  l'intero.  Con  questo  noi  non  fac- 
ciamo della  teoria  opinativa,  ma  seguiamo  la 
legge  nella  sua  distinzione. 

Se  si  dicesse:  lego  a  Pietro  e  a  Paolo  la  mia 
ccua  per  dividerla  fra  loro  a  parti  uguali, 
potrebbe  vedersi  nella  particola  per  il  con- 
cetto obbiettivo,  quanto  dire  perchè  o  allo  scopo 
che  aia  divìsa  fra  loro,  il  che  escluderebbe  il 
diritto  di  accrescere,  quasi  la  divisione  sia  ini- 
ziale e  determinativa.  Lungi  da  ciò,  la  for- 
mola che  la  legge  propone  esemplare  è  priva 
di  qualsiasi  carattere  obbiettivo  e  finale,  poten- 
dosi spiegare  come  relativa  aimpUciter  al  con- 
corso effettivo.  Questa  è  la  presunzione  della 
legge,  attesoché  nel  dubbio  deve  prendersi  la 
interpretazione  che  non  esclude  il  diritto  di 
accrescere  (1). 


Articolo  9S9. 

I  coeredi  ai  quali  in  forza  del  diritto  di  accrescimento  è  devoluta  la 
porzione  dell'erede  mancante,  sottentrano  negli  obblighi  e  nei  carichi 
a  cui  egli  sarebbe  sottoposto. 

§  1896.  Degh  oneri  anneaai  alPaecreacimento. 

I.  DtHa  aueceaaiùne  dei  coeredi  o  coUegatari  nel  rapporto  deWaeereaeimento. 

I  coeredi  che  poaaono  realizzare  questo  diritto  sono  quelli  che  hanno  acquistata 

la  aueceaaione  (quota)  e  non  hanno  fatto  motivo  alcuno  per  ripudiarla. 

L^<iCcreacimenJto  essendosi  verificato  a  prò  dei  congiunti,  esclude  la  aoatituaione* 

Dei  voeati  nominalmente,  e  dei  vocati  in  forma  collettiva  e  come  operi  riapet' 

tinamente  U  diritto  di  acereacere. 

Della  preferenaa  di  certe  apecie  di  congiunti  aopra  altre;  predominio  della  volontà 
del  teatatore;  eaai  eaemplari  dedotti  dal  diritto  romano. 
§  1896.  Ckmtimiaaione. 

IL  Dei  earichi  ed  oneri  impoati  dcd  teatatore  auUa  coaa  legata^ 
DeUa  dottrina  daaaica  avoUaai  dalla  Leg.  unic,  Cod.  de  ettdue.  toUendia. 
Del  fondamento  poeto  aul  diritto  di  acereacere  e  aul  diritto  di  non  decreacere; 
e  del  diverao  concetto  delle  moderne  legislazioni. 

17  legatario  è  tenuto  aUa  aoddiafaeione  degli  oneri,  ma  può  rinunciare  ai  bene- 
ficio deWaeereaeimento. 
La  ateaaa  teoria  è  applicabile  àHe  auceeaaioni  univeraaU. 


(1)  BcLLOif.,  De  jnre  acerete.,  capo  10,  qu.  10, 
nnni.  6. 

Risponde  ai  prlnclplt  che  slamo  venuti  spiegando 
la  teorica  di  Bartolo  in  Leg.  Re  eonjmteii,  |  7,  de 
legat.  a»y  riassunta  dal  Pibru  (pag.  ffi),  ehe  lo 
fucile  cose  che  soffrono  comoda  divisione  in  parti 


materiali,  la  mera  divisione  MeUeltueie  ehe  ne 
abbia  fetta  II  testatore,  non  esclude  la  etmfuneiió 
reeiù  e  il  jus  eeereteendi.  Ritiene  poi  che  nelle  oooe 
incorporali  la  divisione  ideale  è  suffleiente  a  parto- 
rire la  separaiione:  concetto  da  altri  combattuto,  e 
ragionevolmente  sa  io  non  erro. 
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LIBRO   III.   TITOLO   li. 


[Akt.  882] 


§  1895. 
Degli  oneri  eBoevvi  eireoereMimento 

I.  DeUa  successione  dei  coeredi  o  collega- 
tari  nel  rapporto  delV accrescimento. 

I  coeredi ai  quali  è  dovuta  la  porzione 

m<Mtcanie^  quali  sono?  Portiotportùmi,  e  qui 
torna  a  farsi  vedere  questo  postulato  per  rice- 
vere la  sua  speciale  applicazione  (1). 

U  diritto  di  accrescere  è  contenuto  nella  so- 
stanza del  lascito:  non  credo  si  possa  trovare 
altra  espressione  più  propria  a  significare  il 
concetto.  Ne  conseguita  che  il  diritto  di  accre- 
scere si  acquista  e  si  trasmette  de  jure  dal 
coerede  o  dal  legatario  che  è  già  in  possesso 
della  propria  porzione  o  della  cosa  legata,  vale 
dire  che  non  ha  fatta  cosa  alcuna  che  dimostri 
la  intenzione  di  ripudiarla.  Osservazione  inte- 
ressante, imperocché  alla  tradizione  materiale 
non  accordiamo  tutta  quella  importanza  che 
ehhe  presso  gli  antichi  per  farne  una  condi- 
zione necessaria  a  trasferire  il  dominio.  Quanto 
all'erede,  il  virtuale  possesso  che  gli  deriva 
dalla  legge  (art.  925)  gli  hasta  a  questo  effetto 
prima  ancora  della  formale  accettazione  della 
eredità;  e  hasta  pure  al  legatario  prima  della 
istanza  di  rilascio,  in  forza  delParticolo  602. 

Noi  parliamo  degPistituiti  di  primo  grado  e 
non  di  quelli  di  secondo  grado  (2).  Il  sosti- 
tuito, attesa  la  sua  vocazione  condizionale, 
subentra  all'istituito  allora  soltanto  che  altri 
coeredi  istituiti  non  siano  in  presenza;  i quali 
eredi  riunendo  la  parte  vacante  alla  propria 
in  virtù  del  diritto  d'accrescere,  fanno  man- 
care in  totum  la  condizione  della  sostituzione. 
Conseguenza  logica  e  invariabile  che  emana 
dal  principio  della  solidarietà,  che  è  la  base 
del  diritto  d'accrescere,  ed  equivale  all'essere 
stati  quegli  eredi  chiamati  nel  totale  eredita- 
rio sino  dal  momento  della  loro  istituzione  (3). 

Se  non  che  la  sostituzione  può  riguardare 
nominatamente  certe  parti  della  successione 
assegnate  a  Tizio  o  a  Caio  (4),  se  all'uno  o 
all'altro  in  caso  di  mancanza  sia  sostituito 
Sempronio.  Io  sono  d'avviso  che  il  diritto  di 
accrescere  non  possa  combinarsi  colla  sostitu- 
zione, checché  altri  abbia  detto  (Demolombe, 
n.  393),  procedendo  la  istituzione  o  la  sostitu- 


zione da  due  differenti  cause  giuridiche;  e  ne 
abbiamo  nell'attuale  esempio  la  prova.  Il  di- 
ritto di  accrescere,  di  fronte  alla  sostitazione, 
rimane  in  questo  caso  soppresso;  il  sostituito 
subentra  in  forza  della  sua  vocazione  di  se- 
condo grado  che  non  avrebbe  efficacia  qualora 
il  diritto  di  accrescere  si  fosse  verificato  (5). 

Si  comprende  la  differenza.  Se  il  testamento 
dice  cosi  —  istituisco  in  tutta  la  mia  eredità 
i  miei  figli  A.  e  B.,  e  in  loro  mancanza  so- 
stituisco mio  nipote  C.  —  la  sostituzione  es- 
sendo collettiva  non  avrebbe  luogo  se  non 
mancati  ambedue  i  figli.  Se  un  solo  manca, 
l'altro  succede  per  diritto  di  accrescere.  Altro 
é  se  si  fosse  detto  —  sostituisco  a  ciascuno 
di  loro  (singolarmente)  mio  nipote  C. 

Ricordiamo  in  occasione  del  discorso  quella 
che  diciamo  successione  dei  congiunti  rispetto 
ai  disgiunti  di  cui  si  é  fatta  parola  nel  §  1888. 
Vi  abbiamo  rilevato  diverse  categorie  di  eredi 
o  di  legatari  che  così  possono  classificarsi: 
a)  un  individuo  con  altri  congiunti  ;  b)  più  in- 
dividui disgiunti  con  altri  congiunti;  e)  più  in- 
dividui congiunti  sotto  una  denominazione,  e 
altri  sotto  una  diversa. 

Esempio  della  prima.  Lego  il  fondo  A.  a 
Giuseppe  mio  fratello j  e  ai  figli  di  mia  sorella 
Lucrezia,  Se  Giuseppe  non  si  presenta  a  rice- 
vere la  eredità  o  il  legato,  i  figli  di  Lucrezia 
vengono  in  luogo  di  Giuseppe  per  diritto  di 
accrescere  in  quella  forma  collettiva  che  carat- 
terizza la  loro  vocazione,  e  si  divideranno  poi 
la  cosa  legata  a  parti  eguali. 

Esempio  della  seconda.  Lego  a  Giuseppe  e 
a  tyancesco  mìei  fratelli^  e  ai^gli  di  mia  so- 
rella Lucrezia  il  fondo  A.  Della  terza,  lego  ai 
figli  di  mio  fratello  Giuseppe^  e  ai  figli  di  mia 
sorella  Lucrezia.  Se  nella  prima  specie  è  man* 
cato  uno  dei  fratelli,  la  parte  mancante  si  di- 
vide in  due  uguali  ;  l'una  per  il  fratello  super- 
stite e  l'altra  pei  figli  di  Lucrezia,  qualunque 
ne  sia  il  numero.  Nel  terzo  caso  i  congiunti 
formano  gruppi  distinti;  se  uno  dei  figli  di 
Giuseppe  è  deficiente,  gli  altri  succedono,  e 
non  i  figli  della  Lucrezia,  e  cosi  viceversa. 
Tale  si  manifesta  dal  modo  della  disposizione 
la  volontà  del  testatore. 

È  da  avvertire  che  non  sempre  gl'invitati 
per  nome  collettivo  ricevono  una  parte  sol- 


(1)  Si  è  notato  superiormente  che  il  principio 
porlio  ptirtùmi  éccretcit  non  ha  una  estensione  illimi- 
tata (SS  1B88,  1889). 

(2)  Se  ne  diede  cenno  nel  s  1802. 

(3)  Ma  vedi  il  seguito  del  discorso. 

(4)  .Vi  termici  della  Leg.  Cum  haeres^  %  nlt.,  de 


acquir  voi  omitt.  haered.  —  nisi  habeat  in  cùniitw^ 
nalem  partem  nòafitufum, 

(5)  È  stalo  anche  riienuto  che  il  diritto  di  acere* 
scei'e  cessa  a  fronte  di  una  sostiluaione  inutile  — > 
per  il  principio  che  aetut  inutUi»  demtmatrui  mìsv* 
talem  agentit  (BARTOLO  alla  Leg.  Si  quotiet,  9  5i  4«0« 
de  haered.  instit.). 
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tanto,  ma  tal  Tolta  concorrono  nella  virile  colla 
persona  nominatamente  indicata,  e  specie  va- 
rie s'incontrano  nel  diritto.  Esempio  classico 
è  questo  tolto  dalla  L.  88,  §  Lucius,  tit.  de 
legat  2^,  lì  testatore  così  disse  —  Lego  il  mio 
piccolo'predio  ai  miei  liberti  e  alle  mìe  liberte 
che  col  presente  testamento  ho  manomessi,  e 
alla  mia  alunna  Seja,  onde  non  esca  dalla  mia 
famiglia,  finché  in  un  solo  si  concentri  la  pro- 
prietà. Scevola  giudicò  da  tale  disposto  risul- 
tare perspicua  la  volontà  del  testatore  di  la- 
sciare a  ciascuno  una  parte  uguale  in  relazione 
allo  scopo  che  aveva  di  andar  concentrando  a 
mano  a  mano  la  proprietà.  —  E  ciò  basta  per 
mostrare  che  infine  la  volontà  del  testatore 
domina  le  formole,  ed  a  quella  dobbiamo  in- 
tender la  vista  come  a  scorta  suprema. 

Da  questa  ultima  specie  e  in  tante  altre  rac- 
colte dal  senno  pratico  dei  giureconsulti  che 
si  |)otrebbero  enumerare,  si  può  vedere  espo- 
sta, spiegata,  la  mente  del  testatore,  in  guisa 
da  farci  comprendere  lo  scopo  o  lo  spirito 
almeno  della  sua  disposizione;  e  non  siamo 
come  pressati  da  quel  formulario  arido  ed 
angusto  intorno  a  cui  si  aggira  la  scienza  sot- 
tilmente interpretando  le  complicate  modalità 
di  strani  testatori.  Di  simili  combinazioni, una 
è  immaginata  da  Paolo  nel  frammento  89,  de 
legat.  3**.  Nel  completo  concorso  delle  formole 
re  et  verbia,  re  tantum,  o  verbis  tantum,  i  con- 
giunti devono  forse  avere  gli  uni  sugli  altri 
la  preferenza  e  quale? 

Suol  dirsi  che  quel  testo  celebre  (1)  ha  fatto 
sudare  grinterpreti,  ma  per  bene  afferrare  il 
concetto  del  giureconsulto,  l'esempio  ne  farà 
chiari. 

J^go  a  Tizio  e  Seio  tifando  A  (e  sempre 
nella  medesima  disposizione)  :  lego  a  Caio  lo 
stesso  fondo  A;  lego  pure  a  Tizio  e  a  Sem- 
pronio lo  stesso  fondo  A  a  parti  uguali  (2). 

Nella  ipotesi  che  Tizio  manchi  e  si  faccia 
luogo  all'accrescimento,  la  sua  quota  accresce 
a  Seio,  congiunto  con  lui  re  et  verbis,  non  a 
Caio  congiunto  re  tantum,  non  a  Sempronio 
congiunto  con  Tizio  verbis  tantum,  e  cosi 
il  concetto  del  giureconsulto  è  nettamente 
espresso. 


Ma  dato  che  Tizio  non  abbia  un  congiunto 
re  et  verbis,  ma  uno  re  tantum  e  l'altro  verbis 
tantum  (e  ciò  si  mostra  togliendo  via  dal- 
l'esempio la  figura  di  Seio),  il  diritto  di  ac* 
crescere  opera  su  questi  ugualmente  e  senza 
distinzione.  Se  una,nuova  nomenclatura  gio- 
vasse a  meglio  intender  le  cose,  direi  che  la 
congiunzione  re  et  verbis  è  propriamente  la 
unione,  e  negli  altri  casi  vi  è  semplice  con- 
giunzione, ove  non  è  causa  di  preferenza, 
e  penso  che  questa  dottrina  sia  accettabile 
anche  secondo  il  Codice  (3),  e  nel  nostro  modo 
indipendente  di  interpretare  la  volontà  dei 
defunti.  Sono  criteri  insomma  che  continuano 
ad  avere  la  loro  importanza  direttiva,  essendo 
segni  apprezzabili  della  volontà. 

I^  divisione;  che  si  effettua  nel  caso  sem- 
plice, nel  quale  non  procede  il  diritto  di  ac- 
crescere, corrisponde  come  di  ragione  a  que- 
ste medesime  idee.  Nella  specie  proposta  un 
terzo  del  valore  è  dovuto  a  Tizio  e  Seio  con- 
giuntamente, un  terzo  a  Caio,  e  dell'altro 
terzo  metà  a  Tizio  e  metà  a  Sempronio. 

Il  caso  del  legato  puro  fatto  ad  uno  (Pietro) 
e  del  legato  condizionale  fatto  ad  un  altro 
(Paolo)  sì  contemplar  nella  L.  26,  §  1,  de 
condì t.  et  dem.  Pietro  in  possesso  del  legato, 
occorrendo,  trasmette  il  suo  diritto  di  accre- 
scere agli  eredi,  dato  che  la  parte  di  Paolo 
diventasse  vacante^  per  effetto  della  condi- 
zione. Se  le  varie  qualificazioni  del  diritto  di 
accrescere  si  venissero  intralciando  colle  con- 
dizioni (vale  dire  che  i  lasciti  fossero  in  parte 
puri  e  in  parte  condizionali,  materia  si  pre- 
senterebbe multiforme  e  complessa  ai  dibatti- 
menti forensi. 

§  1896. 
ContinuastOD*. 

II.  Dei  carichi  ed  oneri, 

È  facile  che  il  testatore  imponga  sul  la- 
scito un  peso,  un'obbligazione  che  i  legatari 
dovranno  soddisfare;  per  esempio  col  ca- 
rico di  pagare  una  somma  ad  un  terzo,  ov- 
vero di  erigere  un  monumento. 

Il  meno  formalista  dei  legislatori  romani 


(I)  Eecone  il  tenore:  «  Re  conjunctl  videntur 
non  etfam  verbis,  cum  duobus  separatìm  eadem  rcs 
logaiur.  Item  verbis,  non  etiam  re,  litio  et  Srjo 
funduni  mais  partlbus  do,  leac,  qoontam  seni  per 
partes  habent  legatarii.  Praefertur  igffur  omnino 
cteterù  qui  re  et  verkit  eo»fìmctHa  e»t.  Quei  ti  re 
iMHtum  coHjuwfus  tit,  eoMttai  non  ette  portioHem. 
Si  vero  eer^it  qnidsm  eonjnnetne  tU,  re  miìem  non, 
queetiiouit  ett  mh  cettfimUMa  ftior  tit  f  et  magit  ett  ut 


ipse  prtteferutur  »  (cioè  quello  che  è  congiunto  re  et 
verbi»,  secondo  ana  opinione  che  a  me  par  vera. 

(2)  Prepongo  quesio  esempio  della  glossa  a  quello 
del  CnJACio,  riportato  dal  Troplong  al  num.  218:;, 
non  recando  che  I  tre  clementi  necessari  a  consi- 
derarsi, e  quindi  più  semplice  di  quello  di  Gojacio, 
e  anche  t  tre  elementi  sono  meglio  combinati. 

(3)  E  Infatti  erano  i  veri  conjnneti,  gli  aUri  si 
chiamavano  ditjnncti. 
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non  potè  sfuggire  a  quello  che  Torrenimo  chia- 
mare ridealismo  delle  parole;  onde  ai  disse: 

—  di^unetia  accrescit  invitis  et  aine  onere  con- 
junctis  non  nm  volentibus  aed  cum  onere.  — 
La  ragione  di  questa  disposizione  si  è  (spiega 
largamente  il  Pothier  (1),  secondo  quei  prin- 
cipii  da  lui  non  approvati) ,  che  i  legatari 
nominati  con  disposizioni  separate,  che  si 
dicono  diajuncti  o  coftjuncti  re  tantum^  sono 
ciascuno  individualmente  legatari  puri  e  sem- 
plici della  intera  cosa  legata.  Quando  uno  di 
codesti  collegatari  non  concorre  coir  altro, 
quello  che  solo  raccoglie  il  legato,  perce- 
pisce la  cosa  interamente  per  sé  e  nidla  in 
testa  del  suo  collegatario;  il  diritto  d'accre- 
scimento è,  per  quanto  lo  riguarda,  un  non  de- 
crescimento piuttosto  che  un  accrescimento. 
Ne  segue  ch'egli  non  dev'essere  sottoposto  ai 
pesi  imposti  al  collegatario  la  cui  porzione 
gli  accresce,  non  ricevendo  tale  porzione  da 
lui  o  per  2ut,  ma  tiene  per  diritto  proprio  la 
cosa  intera.  Ne  segue  pur  anco  che  accrescit 
invito,  poiché  attesa  questa  sua  ragione  pro- 
pria al  diritto  dell'intero,  non  è  in  suo  potere 
di  accettare  parte  del  legato,  rinunciando 
airaltra.  All'incontro  avendo  il  testatore  colla 
stessa  formola  e  disposizione  (re  et  verbis)  la- 
sciata la  cosa  a  pii!i,  la  disposizione  fatta  in 
tal  modo  contiene  per  se  e  non  per  accidens 
di  un'altra  disposizione,  VcÒbligo  di  dividere  la 
cosa  legata  in  caso  del  concorso  dei  collega- 
tari. Vero  è  che  non  avendo  espressamente 
legata  una  parte  a  ciascuno,  e  quindi  senza 
nna  limitazione  speciiica,  può  dirsi  che  il  testa- 
tore abhia  legato  a  ciascuno  la  cosa  intera.  Ma 
esso  non  ha  legato  a  ciascuno  Vintero  se  non  in 
mancanza  degli  altri,  quindiognuno  è  proprie- 
tario in  persona  propria  della  virile  soltanto, 
e  il  rimanente  ottiene  per  parte  degli  altri  le  di 
cui  porzioni  accrescono  per  la  mancanza  loro. 
Per  conseguenza  dev'essere  sottoposto  a  tutti 
i  pesi  imposti  ai  suoi  collegatari,  col  principio 

—  qui  alteriusjure  uUtur,  eodem  jure  uti  de- 
het.  ^  Ma  se  non  voglia  assumerli,  non  è  te- 
nuto ad  accettare  il  legato  aggiunto  —  ac- 
crescit vokntibus  (2). 

Persuaso  che  lo  studio  del  diritto  romano 
non  sia  di  semplice  erudizione,  ma  necessario 
a  chiunque  aspiri  al  nome  di  giureconsulto  e 
pretenda  ragionare  sul  Codice  civile,  io  vengo 


cosi  spesso  associando  il  moderno  all'antico 
diritto;  né  ho  voluto  trascurare  questa  parte, 
ornai  vieta  per  noi,  perchè  quei  ragionamenti 
ci  valgono  ad  approfondire  la  cognizione.  La 
forza  principale  del  discorso,  come  altri  ha 
bene  osservato,  consisteva  in  quel  concetto  di 
accrescimento  e  di  decrescimento,  la  cui  diffe- 
renza era  così  argutamente  analizzata.  Col 
diritto  di  non  decrescere  si  conservava  una  po- 
sizione acquistata,  e  per  conservarla  incolume, 
a  «osi  dire,  si  respingevano  gli  oneri  che  non 
avrebbero  riguardato  che  il  legatario  in  di- 
fetto. Ma  l'accettazione  del  legato  importava 
l'accettazione  della  parte  ora  vacante  e  che 
virtualmente  era  compresa  nello  stesso  legato. 
Nell'altro  aspetto  del  diritto  si  diceva  man- 
care quell'acquisto  originale;  in  sostanza  un 
acquisto  nuovo,  un  nuovo  legato  di  cui  la 
causa  immediata  era  la  vacanza,  l'abbandono 
forzato  0  volontario  di  coloro  ai  quali  quella 
parte  era  devoluta;  onde  dicevasi  procedere 
da  essi.  Quasi  ex  jure  transmisso,  si  aveva  né 
più  né  meno  il  diritto  medesimo  degli  autori  ; 
per  conseguenza  si  doveva  sopportare  il  gra- 
vame, salva  la  facoltà  di  rifiutare  lo  stesso  le- 
gato aggiunto,  che  nessuna  vostra  obbligazione 
anteriore  v'imponeva  di  accettare. 

Si  comprende  la  logica  di  questo  discorso. 
Ma  in  qual  punto  ci  dividiamo  noi  dagli  an- 
tichi? Nel  giudizio  analitico  che  noi  togliamo 
dal  vero  effettivo,  anziché  da  relazioni  astratte, 
e  da  un  più  giusto  apprezzamento  della  equità 
generale.  Noi  ci  riportiamo  assai  semplice- 
mente alla  volontà  del  testatore.  Non  facciamo 
in  ciò  differenza  dalla  modalità  della  congiun- 
zione in  re  et  verbis,  o  in  re  tantum  (3),  e  se 
dovesse  farsi,  siamo  propensi  a  ritenere  più 
forte  la  prima  della  seconda.  Il  Codice  non 
riconosce  che  il  diritto  d'accrescimento;  quello 
di  non  decrescere  é  una  nozione  implicita 
nello  stesso  concetto  (4).  Ma  la  volontà  del 
testatore  è  stata  che  quel  lascito  abbia  an- 
nesso quel  peso  o  quella  obbligazione;  noi 
consideriamo  unico  il  legato  per  quanto  passi 
a  diverse  persone,  il  che  è  indifferente  nel  rap- 
porto della  sua  entità,  e  per  noi  sarebbe  as- 
surdo che  il  primo  legatario  fosse  tenuto  a 
quei  pesi,  e  non  vi  fosse  tenuto  il  secondo  che 
gli  succede  (5). 

Questa  è  difatti  la  disposizione  assoluta, 


(1)  Nei  Trattato  dei  teitameuti,  cap.  vn,  sez.  i,  g  6. 

(2)  Leg.  unica,  God.  de  cad.  toll.;  |  Hù  ita  e 
UH  autem. 

(8)  Il  diritto  di  no*  decrescere  non  si  ammetteva 
che  nelle  eonfitmuoni  resH,  non  nelle  verbali.  — > 
Per  noi  rimane  identica  la  costnuione  elementare 


del  diritto  anche  nel 'a  congiunzione  verbale,  purché 
congiunzione  vi  sia. 

(4)  Dato  che  nel  diritto  di  accrescimento  vi  ha 
rattribaxione  deirintero,  Timpedirio  sarebbe  offesa  al 
dirittio  quesito,  a  quello  cioè  di  non  deereseere. 

(5)  Purché  non  fossero  imposte  al  primo  legatario 
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indiscutibile  dell'art.  882.  Che  colui  a  favore 
del  quale  si  verifica  l'accrescimento  possa  ri- 
nunciarvi, deve  ritenersi  in  virtù  del  principio 
generale  che  ognuno  può  rinunciare  al  bene- 
fizio a  suo  favore  indetto.  Ck>nverrebbe  pro- 
Tare  che  vi  ha  qualche  ostacolo  nella  posi- 
zione di  diritto.  L'obbietto  che  può  farsi  è 
che  un  legato  non  può  solo  in  parte  accattarsi» 
ed  è  verissimo  quando  il  legato  s'offre  nella  sua 
integrità  al  legatario.  In  effetto  il  legato,  sic- 
come venne  elaborato  nella  mente  del  testa- 
tore, era  destinato  a  due  o  più,  e,  material- 
mente parlando,  erano  tanti  legati,  benché  si 
considerino  riuniti  in  un  solo  allorché  si  veri- 
fica l'accrescimento  (1).  Ma  guasHo  est  se  Pac- 
crescimento  sia  necessario,  e  qui  si  dice  di  no. 
Si  può  rinunciarvi,  e  se  ne  va  con  tale  rinuncia 
e  l'emolumento  e  l'onere.  Nessuna  conse- 
guenza contraria  alla  volontà  del  testatore. 


e  lo  vediamo  nell'articolo  che  segue.  Già 
l'onere  fu  sostenuto  dal  legatario  che  accettò 
il  legato  nella  dovuta  proporzione;  la  parto 
vacante  tiene  a  sé  annesso  l'onere  rispettivo, 
in  qualunque  mano  passi  (2). 

La  dottrina  é  sincera  anche  in  fatto  di  suc- 
'  cessione  universale  e  non  soltanto  nei  legati 
particolari.  Nel  suo  spirito  liberale  e  nella 
semplicità,  che  é  suo  pregio,  ]a  nostra  legge 
ne  spiega  una  idea  sola  e  comune  (3),  ed  anzi 
é  questo  il  soggetto  del  presente  articolo,  al 
quale  poi  si  rimette  l'articolo  887  rapporto  ai 
collegatari.  Si  possono  istituire  più  eredi  con 
vincoli  di  congiunzione;  col  diritto  di  accre- 
scere le  parti  si  riuniscono,  e  se  l'erede  che 
è  in  possesso  della  sua  vi  rinuncia,  la  parte 
caduca  discende  senza  inconveniente  alcuno 
agli  eredi  legittimi. 


Articolo  883. 

Ogniqualvolta  non  ha  luogo  il  diritto  d'accrescimento^  la  porzione 
dell'erede  mancante  è  devoluta  agli  eredi  legittimi  del  testatore. 

Questi  sottentrano  nei  carichi  e  negli  obblighi  a  cui  era  sottoposto 
l'erede  mancante. 

Articolo  884. 

Quando  alcuno  de'  legatari  sia  premorto  al  testatore,  o  rinunzi  al  legato, 
o  ne  sia  incapace»  o  venga  a  mancare  la  condizione  sotto  la  quale  era  chia- 
mato, si  fa  pure  luogo  tra  i  medesimi  al  diritto  d'accrescimento  a  norma 
degli  articoli  880  e  881,  e  così  pure  quando  una  cosa  sia  stata  nello 
stesso  testamento  legata  a  più  persone,  anche  con  separata  disposizione. 

§  1897.  Successione  dei  legittimi  nella  parte  ereditaria  vacante. 
a)  Quando  non  ha  luogo  V accrescimento. 
Ora  procede  da  volontà  contraria  del  testatore  ed  ora  dal  difetto  di  podestà, 
h)  Degli  eredi  universali  in  confronto  dei  legittimari. 
e)  Fer  quali  ragioni  gli  eredi  legittimi  che  subentrano  eventualmente  per  la 
mancanza  aelVerede  testamentario^  devono  rispondere  agli  oneri  imposti  dal  te- 
9tatore. 

d)  L* annullamento  di  condigioni  impossibili  non  impedisce  il  diritto  di  accre- 


eooditioni  personali,  che  il  secondo  non  possa  e 
non  debba  adempire.  Per  es.,  una  condizione  di 
matrimonio. 

(1)  Ben  oompatibile  collMdeale  de!  solido  primi- 
Uro  nel  rapporto  del  diritto  di  accrescere,  attesoctiè 
le  idee  gtnridicbe  presentano  diTerst  aspetti  secondo 
i  pantl  di  rista  in  cui  si  vengono  collocando. 

(0)  ToDUIia,  tom.  Ili,  n.  695;  PRODDHON,  Unufr., 
num.  644  e  645;  Vazbillb,  airort.  1044  e  1045; 
PouiOL,  airartieolo  1044,  n.  0;  Sebirk  et  Cahtkrit, 
nu§éióp,,  t*  Aaroittemeut ,  num.  43;  Troplorg, 
n.  2181  ;  Drholohbb,  n.  596;  ZACHAniiE,  §  7S6. 

(8)  II  ebe  non  è  ammesso  o  almeno  oscilla  in 


molta  Incertezza  nel  sistema  francese.  Il  diritto  di 
accrescere  nei  Ugaii  unitertali,  ossia  nelle  eredità,  si 
fa  dipendere  meno  dalla  congiunzione  che  M  ea- 
ratiere  ttetto  delle  univertalità  che  lutto  ùtsorbe,  come 
si  ebbe  occasione  di  osserrare  nel  g  1889,  in  fin. 
Gli  articoli  1044,  1045,  di  quel  Codice  dicono  quel 
cbe  dicono,  ma  si  ritengono  speciali  ai  legati  par- 
ticolari, quindi  diverse  conseguenze  che  non  oc- 
corre accennare  (Albah  o*Hadtdillr,  p.  183;  Batle- 
MouiLLARD  in  GnBNfKR,  tom.  Ili,  num.  354,  nota 
Deholohbe,  num.  883  e  396;  Tr9Ué  iet  iueeett 
tom.  m,  num.  48). 
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scere;  e  tuttavia  la  wUmtà  del  testatore  non  è  meno  csservabiU  rispetto  aUe 
cbhligaeioni  da  lui  imposte. 
§  1898.  Cow^uazione. 

Applicazione  dei  prineipU  ai  legatari. 

Nella  sua  prima  parte  V articolo  884  serve  ad  integrare  un  vuoto  ddVart.  879. 

Spiegazione  deWaltra  parte  in  cui  si  did^iara  che  H  diritto  d'accrescere  può 
derivare  ai  legatari  anche  da  separate  disposigioni. 


§  1897. 

8ttoces«ioii«  dei  legittimi  nella  parte 
ereditaria  vacante. 

a)  Non  ha  luogo  il  diritto  di  accrescere  se 
al  testatore  non  piacque  di  porre  nella  sua 
disposizione  il  nesso  a  ciò  necessario.  Più;  se 
il  testatore  faccia  le  parti  in  modo  che  cia- 
scuna abbia  il  suo  limite  determinato  con  una 
divisione  e  assegnazione  specifica  che  si  rilevi 
dall'atto  medesimo  (1).  Ciò  sUntende  qualora 
altri  argomenti  non  risultino  da  una  diversa 
volontà,  che  non  è  punto  incompatibile  col  re- 
golamento adottato  nel  caso  in  cui  il  diritto 
di  accrescere  non  fosse  per  effettuarsi. 

Non  ha  luogo  Paccrescimento  (2),  quando 
la  condizione  della  sua  esistenza,  cioè  la  va- 
canza, non  si  è  verificata.  Quando  ogni  parte 
è  piena,  e  tutti  i  voqati  si  sono  presentati  a 
prendere  il  loro  posto,  il  diritto  di  accrescere 
ha  subita  una  vera  estinzione  (3).  Ma  opera 
qui  pure  e  domina  la  volontà  del  testatore,  ed 
è  cosa  meritevole  di  nota.  Il  testatore  può 
ordinare  (ma  deve  farlo  espressamente)  il  di- 
ritto di  accrescere  dopo  Vacquisto  (4).  Nel  si- 
stema dedotto  dal  diritto  romano  tale  podestà 
limitavasi  ai  legati  e  fedecommessi  ;  ma  non 
potrebbe  oggidì  ritenersi  efiìcace  eziandio 
nelle  successioni  ereditarie? 

La  ragione  per  cui  il  testatore  non  poteva 
volere  codesta  rinnovazione  o  reduplicazione 
del  diritto  d'accrescere,  era  questa,  che  non 


era  lecito  nominare  un  erede  in  due  tempi  (5), 
e  la  parte  ereditaria  acquisita  non  poteva  j'ure 
directo  devolvere  ad  altri,  ma  solo  per  fede- 
commesso.  Quanto  al  nostro  diritto,  la  difficoltà 
s'incontra!  1°  nella  proibizione  delle  sostitu- 
zioni fedecommissarie.  Premesso  che  una  data 
quota  della  eredità  sia  acquistata  in  guisa  che 
non  si  possa  più  rinunciarvi  (6),  la  restituzione 
che  il  testatore  avesse  ordinata  sotto  la  forma 
di  un  diritto  d'accrescere,  non  sarebbe  che  un 
fedecommesso  nel  vero  senso  della  parola;  2<»  si 
verrebbe  ad  urtare  contro  la  disposizione  del- 
l'articolo 851. 

Pertanto,  nel  rispetto  ereditario,  è  ritenuto 
costante  il  principio,  che  trasmesso  il  dominio 
all'  erede,  più  n»u  avverasi  la  deficienza,  e 
cessa  definitivamente  il  diritto  d'accrescere. 
In  questo  diritto  di  trasmissione,  dice  il  Do- 
nello,  non  vi  ha  la  differenza  fra  l'ere jie  solo 
e  l'erede  congiunto  ad  altri  :  <  Ita  ut  si  insti- 
tuti  sint  cum  aliis,  eodem  jure  utentur  quod 
ipsis  hoc  ipso  quo  ad  hfereditatem  vocati  sunt, 
tributum  est  (7)  ». 

E  si  va  anche  più  avanti  osservando,  che 
mentre  si  ha  la  speranza  e  la  potenza  di  suc- 
cedere, la  parte  ereditaria  non  è  caduca; 
laonde  se  l'erede  fosse  morto  entro  l'anno  in 
cui  era  concesso  di  deliberare,  non  adita  la 
eredità,  non  accettata  ancora  la  parte  pro- 
pria, egli  trasmetteva  il  diritto  all'erede  (8). 
Ciò  predica  vasi  a  più  forte  ragione  degli  eredi 
suoi  (figli  in  podestà).  Se  più  essendo  gl'isti- 


(1)  Esempio  nflla  Log.  Lueiut  78,  §  Quae  habebat, 
ad  se.  Trebeìì.  —  ita  tamen  ut  deeem  quidem  uneittt 
CàJHt  habeat,  dnat  autem  unciat  Sejus  nepoi  haòeat. 

(2)  //  diritto  di  aeerexeere  è  stato  costituito  dal 
testatore;  ma  è  rimasto  senza  effetto,  e  quindi  non 
ha  prodotto  l'accrescimento. 

(3)  /»  rexolutione  acquiùtorum  cessai  jus  accrC' 
scendi,  si  dice  nello  stile  dei  glossografi  (Azo.,  in 
summa,  God.  de  a.«sig.  liber.  ;  Bald.,  Ih  Aulent.,  si 
quas  ruioas  Cod.  de  SS.  Ecci.). 

(4)  La  dottrina  era  concorde.  Baldo  in  Leg.  Ab 
eo,  Cod.  de  fideicom.,  qu.  2;  Bartolo  in  Leg.  Hae- 
redes  mei,  S   Cum  Ila,  et  §  fin.  ad  SC.  Trebell.; 


Arrtin.,  In  L.  Si  mihi  et  Titio,  del  v®  Obi./  Camar^ 
De  legai.,  lib.  zi,  tit.  ai,  qu.  iv,  n.  9. 

11  testatore  che  lascia  ad  A.  un  legato  di  un  fondo, 
e  a  B.  il  legato  di  un  altro  fondo  distintamente,  paò 
ordinare  che  alla  morte  dell'uno  o  deiraltro.  Il  fondo 
rlspeltivamente  legato  vada  al  superstite,  presuppo- 
nendo cosi  l'acquisto  già  fattone.  E  allora  s'intende 
che  per  quel  primo  che  muore  non  è  che  un  legalo 
d'usufrutto. 

(5)  Leg.  Haereditas  ex  die,  de  haered.  fosUt. 

(d)  La  facoltà  di  rinunciare  al  lascito  sarà  materia 
d'altro  luogo. 

(7)  Lib.  VII,  cap.  XII,  n.  10. 

(8)  Leg.  Cam  antiquiorib.,  Cod.  de  jure  delib. 
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tuìti,  alcuno  di  essi  che  non  ayeva  adita  Te- 
r  ed  ita,  mancasse  alla  vita,  la  parte  sua  non 
accresceva  ai  coeredi,  ma  ai  propri  trasm ette- 
vasi  per  mera  virtù  di  legge  (1). 

Così  qualche  spiegazione  è  data  alla  prima 
parte  dell'articolo  —  ogniqualvolta  non  ha 
luogoU  cUritto  di  accrescimento;  e  non  ha  luogo, 
o  la  congiunzione  originale  non  esista  o  la 
condizione  della  vacanza  sia  insoddisfatta.  La 
conseguenza  sarebbe  —  la  porzione  délVerede 
mancante  è  devoluta  agli  eredi  legittimi. 

h)  Tale  conseguenza  però  vuol  essere 
chiarita. 

Data  la  caducità  di  legati  particolari  (2),  si 
è  fatto  il  quesito  se  il  legatario  universale  o 
gli  eredi  riservatari  (i  legittimari)  vi  abbiano 
competenza':  forma  di  quesito  che  ci  annuncia 
le  speciali  difficoltà  della  legislazione  francese. 
Si  è  risposto  «  che  il  solo  legatario  universale 
«  deve  profittare  della  caducità  dei  legati  par- 
«  ticolari,  poiché  essendo  egli  solo  tenuto  di 
«  pagarli,  bisogna  che  le  cose  che  ne  formano 
«  r  oggetto  siano  comprese  nel  suo  titolo  e 
«  Megli  ne  sia  in  possesso  per  poterle  rila- 
«  sciare  agli  altri  se  si  presentano  colla  capa- 
<  cita  di  riceverli  ;  onde  risulta  che  debbono 
«  a  lui  rimanere  per  diritto  di  non  decrescere, 
«  se  questi  legatàri  particolari  non  ci  sono  » 
(Proudhon,  Ùsirfr.,  n.  613). 

Mi  permetto  di  fare  una  osservazione  sul 
motivo  e  non  sulla  decisione.  Primieramente, 
secondo  quel  codice,  il  possesso  dei  beni  ere- 
ditari nei  quali  si  contengono  i  legati,  è  non 
solamente  presso  U  legatario,  ma  eziandio 
presso  i  riservatari,  come  si  è  veduto  in  varie 
parti  di  quei  sistema  per  cui  i  riservatari  sono 
gli  eredi  veri.  Dirò  di  più  (massima  che  vale 
anche  per  noi)  che  il  possesso  delPerede  non 
può  mai  confondersi  con  un  titolo  qualunque 
e  formar  base  di  un  diritto  sostanziale.  Per 
quanto  poi  ci  riguarda,  è  fuor  di  dubbio  che 
qualunque  sia  il  destino  del  legato  caduco,  se- 
condo Part.  886,  i  legittimatari  non  c'entrano 
proprio  per  nulla.  Essi  sono  estranei  ai  legati 
come  ad  ogni  altra  liberalità  del  testatore  ;  il 


loro  quoto  ereditario  è  calcolato  sull'asse  netto 
da  tali  liberalità,  delle  quali  non  approfittano 
giammai;  possono  bensì  mortificarle,  passa- 
temi la  frase,  quando  col  loro  lusso  offendono 
un  diritto  inviolabile  (art.  821  e  seg.). 

Tutta  quindi  la  importanza  è  in  questo,  che 
la  caducità  percuota  una  parte  ereditaria  e 
non  un  legato.  Noi  riteniamo  sempre  eredi- 
taria quella  parte  che  non  è  circoscrìtta  a 
corpi  e  quantità  determinate,  benché  abbia 
una  misura  di  proporzione  rispetto  all'intero 
(un  quarto,  un  quinto  della  eredità).  Quello 
che  gli  antichi  chiamavano  hieres  in  re  certa, 
per  noi  è  un  legatario  simpliciter,  al  quale  il 
titolo  di  erede  non  appartiene  in  verun  modo, 
e)  I  carichi  e  gli  obblighi  sono  annessi,  noi 
supponiamo,alla  quota  eredi  tana  rimasta  in  di- 
fetto (3).  Nulla  di  più  giusto  che  gli  eredi  legit- 
timi che  ricevono  eventualmente  il  benefizio, 
sostengano  i  pesi  ;  e  credo  per  trìplice  ragione: 
V*  perchè  il  benefizio  non  può  e  non  dev'esser 
maggi9re  come  sarebbe  non  tenendo  conto 
degli  oneri  ;  2'»  perchè  tale  si  è  la  volontà  del 
testatore  che  deve  avere  il  suo  effetto  per 
quanto  è  possibile,  mentre  la  eausa  testati 
non  è  estinta,  come  sarebbe  qualora  il  testa- 
mento fosse  stato  annullato.  Essa  manca  per 
fatto  dell'erede  istituito  e  non  del  testatore  (4). 
3**  I  legatari  hanno  una  vocazione  loro  prò* 
pria  che  continua  a  sussistere  harede  mutato. 

Che  se  alcuno  abbia  diritto  ai  beni  per  ti* 
tolo  particolare  e  proprio,  indipendentemente 
dal  testamento  (prò  emptore,  prò  dote,  velpro 
donato)  (5),  è  manifesto  ch'egli  non  è  tenuto  a 
soddisfare  alcuna  delle  disposizioni  testamen- 
tarie. 

d)  Vi  ha  qualche  caso  in  cui  il  legato  si 
ottiene  Ou^'^^P^^^^O  contro  la  volontà  del  de- 
funto e  allora  non  si  è  ammessi  al  diritto  di 
accrescere.  Noto  è  il  caso  proposto  da  Caio 
nella  Leg.  Mulieri  72,  de  condit.  et  dem.  Si  è 
fatto  alla  vedova  e  a  Tizio  un  legato  di  usu- 
frutto ;  alla  prima  fu  imposta  la  condizione  si 
non  nupserit  La  condizione  era  inutile  per- 
chè la  vedova  poteva  rimaritarsi  senza  perdere 


(1)  Lcg.  unic,  Cod.  de  bis  qui  ante  ad  haered. 
Si  riteneva  nei  suoi  una  specie  di  dominio  con- 
tinuato. 

(2)  Della  devoluzione  dei  legati  particolari  trat- 
teremo specialmente  esaminando  Tart.  886. 

(3)  Annessi  per  volontà  del  testatore,  intendiamo 
senza  parlare  dei  debiti  inerenti  e  propriamente 
ereditari,  Quali  sarebbero  i  tributi,  i  canoni,  i 
censi,  ecc.,  che  già  esistevano. 

(4)  Onde  può  dirsi  con  Ulpuro:  —  Praetw  volun- 
tates  iefunetorum  luetur  (Leg.  I,  ti  qnls  omls.  causa 


testam.),  benché  ivi  Io  scopo  sia  di  colpire  lo  stesso 
erede  che  preferisce  la  disposizione  della  legge  a 
quella  del  testatore  onde  schermirsi  dagli  oneri  da 
lui  imposti.  Ma  in  più  luoghi  di  quel  titolo  si  os- 
serva che  la  conservazione  dei  legati  era  nello  spi- 
rito della  legge  e  in  principio  era  conailiabile  la 
successione  intestata  colla  esecuzione  di  certe  volontà 
del  testatore. 

(5)  Come  si  esprime  la  L.  ultima,  Si  quia  omisi 
causa  test. 
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LIBRO  HI.   TITOLO   11. 


[Art.  883-884] 


il  leccato.  Ma  con  fino  giudizio  le  Tenne  negato 
il  diritto  di  accrescere,  quando  la  parte  di 
Tizio  fosse  venuta  meno.  Se  invece  la  cosa  si 
ottenga  per  un  diverso  titolo,  tale  però  che 
non  sia  diretto  contro  la  volontà  del  testatore 
e  non  offenda  qualche  sua  legge,  il  diritto  di 
accrescere  non  è  negato  (1). 

Le  idee  moderne,  per  quanto  io  penso,  non 
consentono  a  tali  conclusioni.  H  diritto  di 
accrescere  è  sempre  fondato  nella  volontà  del 
testatore  in  quanto  non  sia  in  opposizione 
colla  legge.  Se  condannata  dalla  legge,  la 
condizione  si  ha  come  non  esistente:  ecco 
tutto.  Sebbene  sfuggendo  alla  condizione 
l'erede  o  il  legatario  non  adempia  per  certo 
alla  volontà  del  testatore,  tuttavia  si  fa  senza 
ingiuria  del  testatore  medesimo  che  avrebbe 
avuto  il  torto  di  ordinare  quello  che  non  era 
possibile.  Sarebbe  pertanto  un  caso  favorevole 
al  diritto  di  accrescere,  coll'obbligo  relativo  di 
portare  tutti  quei  pesi  che  il  testatore  aveva 
facoltà  d'imporre. 

Ma  può  farsene  applicazione  al  caso  inverso, 
al  caso  cioè  in  cui  non  abbia  luogo  per  ragione 
il  diritto  di  accrescere.  La  volontà  del  testa- 
tore non  si  considera  quanto  alle  condizioni 
vietate  ma  in  tutto  il  resto  vale  e  deve  os- 
servarsi. Se  la  riunione  ereditaria  si  faceva 
dipendere  da  condizipni  che  il  coerede  ha  ri- 
tenute cosi  gravi  da  consigliarlo  alla  rinuncia, 
la  parte  ripudiata  discende  nell'erede  legit- 
timo colle  stesse  condizioni  e  cogli  stessi  oneri. 
Se  si  trovano  inammissibili  le  prime,  si  respin- 
gono, ma  le  modalità  permesse  dalla  legge 
non  possono  rifiutarsi  col  pretesto  che  l'erede 
riceve  la  successione  dalla  legge  e  non  dalla 
volontà  del  testatore. 

§  1898. 
Gontinuaatone . 

La  teoria  del  diritto  d'accrescimento  non  è 
in  tutto  conforme  fra  eredi  e  legatari,  come 
sembra  a  primo  tratto  dall'art.  884.  Porta  quel 
dettato  due  varietà  osservabili  ;  la  prima  è  che 
nell'art.  884  havvi  una  causa  determinante  il 
diritto  di  accrescere  non  considerata  nell'arti- 
colo 879  —  0  venga  a  mancare  la  condizione 
sotto  la  quale  era  chiamato  (il  legatario). 

Bisogna  convenirne  :  è  stata  una  inavver- 
tenza della  redazione.  Una  eredità  può  esser 


data  sotto  condizione  come  un  legato  (art.  848), 
e  la  condizione  può  mancare  come  nel  legato. 
Si  potrebbero  avere  nello  stesso  atto  testa- 
mentario più  eredi  puri  e  condizionali,  o  più 
eredi  soltanto  condizionali  a  condizioni  diverse, 
e  tutti  questi  essere  cqngiunti  in  uno  dei  modi 
che  partoriscono  il  diritto  d'accrescere. 

L'altra  varietà  è  in  quel  passo  del  nostro 
articolo  —  e  cosi  pure  quando  una  cosa,  ecc. 
La  dissomiglianza  fra  la  istituzione  ereditaria 
e  il  legato  starebbe  in  ciò  che  la  congiunzione 
degli  eredi  dovrebbe  risultare  da  una  sola  e 
stessfl  disposinone  (articolo  880)  ;  e  rapporto 
ai  legati  il  diritto  di  accrescimento  avrebbe 
luogo  quando  pure  una  cosa  sia  stata  legata 
a  più  persone,  anche  con  separata  disposi- 
zione. 

Qui,  nelle  parole  almeno,  havvi  un'antitesi 
evidente  col  tenore  dell'articolo  880.  Parlando 
dei  coeredi,  si  dice  che  il  diritto  di  accresci- 
mento deve  constare  da  una  sola  e  stessa  di- 
sposizione; ora  parlando  dei  legatari,  parificati 
del  resto  agli  eredi  per  quanto  concerne  que- 
sto speciale  diritto,  si  dice  che  quanto  ad  essi 
non  osta  che  ^  disposizione  sia  separata.  Non 
si  rileva  sulle  prime  la  ragione  di  questa 
clausola,  ma  facendovi  un  po'  di  appendice 
storica  e  portandovi  qualche  riflesso,  il  senso 
si  raggiunge. 

Osservo  se  vi  siano  dei  precedenti.  In  que- 
sta parte  la  redazione  italiana  ha  ritenuto  non 
pochi  dei  proposti  del  Codice  civile  sardo  di 
cui  serba  anche  Tordine.  Ma  ora  sene  dilunga, 
e  nel  metodo  e  nel  senso,  non  accettando  il 
disposto  delPart.  870 di  quel  Cpdice  nellapart« 
che  forma  condizione.  L'art,  del  Codice  sardo 
ha  le  parole  seguenti  e  cosi  pure  quando  una 
cosa  non  sia  suscettibile  di  divisione  senza  de- 
terioramento, sarà  stata  nello  stesso  te^- 
mento  legata  a  piìi  persone  anclie  in  sepa» 
rata  orazione.  Nel  nostro  articolo  884,  viene 
soppresso  come  si  vede  Tinciso  —  quando  una 
cosa,  ecc.,  e  ciò  per  toglier  di  mezzo  la  circo- 
stanza della  indivisibilità  indicata  nell'arti- 
colo 1045  del  Codice  francese,  ripetuta  anche 
da  altri  Codici  italiani.  E  mutata  è  la  clau- 
sola che  nel  Codice  sardo  diceva  —  ancìie  in 
separata  orazione  —  e  ora  dice  anche  in  se- 
parata disposizione. 

Si  è  dovuto  giustamente  riflettere  dal  re- 
dattore che  quel  dire  in  sparala  orasione 


(1)  Esempi  nelle  LL.  Filium,  $  fin.,  9  Si  legata;  8, 
9  Si  etti,  de  legat.  praest.;  1,  de  collat.  ben.,  seni- 
preebè  non  forae  a  titolo  universale  ereditario  in 
osieqQio  del  prindpio  che  non  si  poteva  morire 


parte  testato  e  parte  Intestato,  il  quale  principio 
però  non  si  riteneva  vio'alo,  data  la  conftìunzione 
reale,  esclusa  la  verbale  tantum,  secondo  la  teoria 
di  3ART0L0  nelle  predette  leggi. 
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non  aveva  una  ragione  pratica,  imperocché 
nella  consueta  triplice  formola  della  congiun- 
zione, la  separata  oragione  è  pure  compresa, 
essendo  quel  modo  che  caratterizza  la  con- 
giunzione puramente  reale ,  che  non  avrebbe 
espresso  nulla  di  nuovo;  che  insomma  non 
sarebbe  stato  che  un  pleonasmo.  Si  è  fatto 
bene. 

n  diritto  di  accrescere,  secondo  i  prìncipìi 
generali,  non  può  essere  organato  che  me- 
diante una  disposizione  pnica;  disposizione 
che  può  esser  varia  nella  sua  forma,  ed 
esprimersi  ben  anche  con  orazioni  separate, 
ma  si  è  sempre  ritenuto  che  la  disposi/ ione 
dev'essere  unica.  Ninno  confonde  dit^posi' 
tione  che  è  l'atto  del  volere,  con  orazione, 
modo  del  discorso,  con  cui  la  disposizione 
si  enuncia.  Vero  è  che  non  è  punto  neces- 
sario che  la  disposizione  per  esser  unica  si 
trovi  raccolta  in  un  dato  punto  della  scrit- 
tura testamentaria.  Non  solo  non  è  vietato 
ma  è  un  dovere  del  giudice  di  tener  conto 
anche  delle  altre  espressioni  sparse  nel  corpo 
dello  scritto  che  avessero  una  relazione  fra 
loro,  il  che  venni  osservando  sull'art.  880. 
Suppongo.  Il  testatore  ha  detto  nel  prin- 
cipio del  suo  testamento,  istituisco  viio  erede 
Antonio.  Indi  si  occupa  dei  pesi  dei  legati  e 
di  altre  obbligazioni  che  questo  suo  erede 
dovrà  assumere.  Poi  in  un  capitolo  seguente, 
istituisco  mio  erede  Bonifazio.  Sono  disposi- 
zioni separate  e  distinte.  E  tali  essendo  di- 
ventano incompatibili  fra  loro,  la  seconda 
revoca  la  prima.  Se  invece  si  dica  in  secondo 


luogo  —  istituisco  mio  erede  Bonifagio  insieme 
al  preindicato  mio  erede  Antonio;  voi  avete 
in  due  una  sola  disposizione.  E  se  anche  la 
seconda  istituzione  rimanga  isolata,  ma  in 
seguito  a  qualche  altro  passo  del  testamento 
si  faccia  conoscere  che  quelle  disposizioni  de* 
vono  essere  riunite,  il  diritto  dì  accrescere 
sarà  pure  assicurato. 

Con  tali  temperamenti  bisogna  intendere 
l'articolo  880,  per  non  cadere  in  un  forma- 
lismo che  non  è  mai  stato  nell'indole  della 
nostra  legislazione.  Ma  che  diremo  dei  ledati  ? 
Per  essi,  e  per  essi  soltanto,  il  diritto  di  ac- 
crescere potrà  sorgere  da  disposizioni  sepa- 
rate, senza  alcun  nesso  e  vincolo  di  congiun- 
zione apparente? 

Questo  è  il  giudizio  che  convien  fare  del- 
l'articolo 884,  altrimenti  la  nuova  legge  non 
avrebbe  senso,  avrebbe  schivato  un  pleonasmo 
per  un  altro,  e  creata  una  contrarietà  senza 
scopo.  Si  vede  che  una  maggior  importanza  si 
è  attribuita  alla  istituzione  di  erede,  laonde 
ove  si  trovi  nello  stesso  testamento  una  isti- 
tuzione separata  e  del  tutto  distinta  deve 
ritenersi  revoca toria.  Non  cosi  riguardo  ai 
legati.  Se  il  testatore  ha  detto  lego  la  mia 
casa  ad  A.,  poi  divagando  in  altre  disposizioni, 
ritorna  più  avanti  e  dice  —  lego  la  mia  casa 
a  B.  (e  si  comprende  che  è  quella  stessa, 
anche  senza  aggiungere  la  stessa  parola  che 
potrebbe  credersi  congiuntiva)  la  legge  inter- 
preta, non  trattarsi  che  di  un  solo  legato,  e 
di  due  legatari  congiunti. 


Articolo  885. 

Se  a  più  persone  è  lasciato  un  usufrutto  in  modo  che  secondo  le  regole 
sopra  stabilite  vi  sia  fra  loro  il  diritto  di  accrescimento,  la  porzione 
dei  mancante  si  accresce  sempre  ai  superstiti,  anche  quando  egli  manchi 
dopo  l'accettazione  del  legato. 

Se  non  vi  è  diritto  di  accrescimento,  la  porzione  del  mancante  si 
consolida  con  la  proprietà. 

§  1399.  Del  diritto  di  accrescimento  nel  legato  d''usufrutto. 

a)  Delle  cause  negative  del  diritto. 
Oggetto  alimentario. 

Caratteri  della  separazione  —  Modo  alternativo  di  godimento. 
Quando  agli  effetti  del  diritto  di  accrescere   Vusufrutto  legato  a  jmò  persone 
rappresenti  un  diritto  reale  o  non  sia  che  un  diritto  personale. 

b)  Se  Vusufrutto  legato  a  due  persone  sia  per  una  di  esse  congiunto  àUa 
proprietà. 

Altre  specie. 
§  1900.  Continuazione. 

e)  È  stabilito  nell'articolo  885  : 

V*  Che  la  conjunctio  verbis  salda  il  diritto  di  accrescere  nei  legati  d'usufrutto. 
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LIBRO  HI.  TITOLO   lì. 


[Art   885] 


2**  Che  il  legato  cPìtóufruUo  può  accrescere  al  collegatario  eziandio  dopo  Vaù- 
quisto  fattone  del  primo. 

E  ciò  per  tradieione  antica  e  attesa  Vindole  particolare  del  diritto  d?asufrìUto§ 
ragioni  praUche  che  si  possono  aggiungere. 


§   1899. 
]>ciraocretoSaiealo  nel  legato  d'utufratto. 

a)  II. legato  d^usafrutto  può  esser  lasciato 
a  ^ìh^personeiCQngiuntarnente  in  uno  dei  modi 
che  siamo  venuti  considerando  ;  e  per  effetto 
di  tale  disposizione  i  collegatari  non  solo  go- 
dono del  diritto  di  accrescere  agli  altri  co- 
mune, ma  Io  godono  ben  anche  in  una  esten- 
sione maggiore'secondo«questo  articolo  come 
vedremotnel  seguito  del  discorso  (1). 

Ora  vediamo  nel^senso  opposto  il  lato  ne- 
gativo del  diritto  di  accrescere  nelPusufrutto 
o  per  la  sua  propria  natura  o  per  volontà  del 
testatore. 

É  talvolta  deirindole  del  legato  di  usufrutto 
il  non  essere  suscettivo  di  accrescimento  mal- 
grado la  congiunzione.  Tale  è  l'usufrutto  la- 
sciato a  titolo  d'alimenti.  Se  l'usufrutto  a 
questo  titolo  è  dato  a  Tizio  ed  a  Caio,  quan- 
tunque la  formola  sia  congiuntiva,  non  si  può 
ritenere  che  morendo  uno  degli  alimentandi 
la  sua  porzione  alimentaria  accresca  all'altro. 
L'oggetto  è  determinatamente  personale:  ar- 
gomento che  vince  la  presunzione  nascente 
dalla  formola  (2).  Si  vorrebbe  un  espresso  or- 
dine del  testatore  che  la  pensione  alimentaria 
vada  aumentando  di  mano  in  mano  ai  super- 
stiti; e  non  mancano  esempi  in  quei  legati 
che  sono  piuttosto  rimuneratorii  che  stretta- 
mente alimentari. 

Come  negli  altri  legati,  i  caratteri  della 
separazione  si  riscontrano  nella  singolarità 
obbiettiva,  nella.singolarità  dellecdisposizioni, 
nelle  divisioni  delle  parti  espresse  in  forma 
esclusiva.  Dicov^singolarità  obbiettiva  quella 
che  riguarda  la  materia  legata,  se  a  Tizio  è 
concesso  l'usufrutto  del  fondo  A.  e  a  Caio 
l'usufrutto  del  fondo  B.  :  dove  cioè  non  con- 
corre la  identità  dell'oggetto.  Disposizioni  sin- 


golari escludenti  il  diritto  di  accrescere  non 
sono  le  disposizioni  separate  che,  secondo  la 
norma  del  precedente  articolo,  non  hanno 
questo  effetto,  quelle  bensì  la  cui  individualità 
è  totalmente  scolpita  che. non  possono  acco- 
munarsi senza  offendere  la  intenzione  del  te* 
statore,  lia  divisione  semplice  delle  parti  si 
presume  rivolta  all'esercizio  del  diritto  anziché 
alla  sostanza  del  diritto  (articolo  881),  ma  la 
espressione  può  essere  determinativa  anziché 
dimostrativa,  come  la  numerale,  ed  escludere 
il  cumulo. 

Il  modo  alternativo  di  godimento  è  proprio 
dell'usufrutto,  ed  esclude  di  sua  natura  il  di- 
ritto di  accrescimento.  La  ragione  si  è,  che  la 
materia  del  legato  é  diversa,  mancando  la 
condizione  uecessaria  della  identità  dell'og- 
getto. Se  il  testatore  ha  detto,  Tizio  goda 
l'usufrutto  del  primo  anno  e  Caio  quello  del 
secondo,  e  cosi  alternativamente  e  successiva- 
mente, la  disgiuuzione  è  perfetta  (3). 

Oltre  codeste  previsioni  generali  non  si  po- 
trebbe andare  col  discorso^  teorico  a  priori 
senza  imbarazzare  la  pratica;  per  cui  le  par- 
ziali decisioni  che  si  adducono  in  tale  materia, 
forse  più  delle  altre/^sottile,  dell'usufrutto,  e 
che  i  compilatori  danno  come  regole,  pregiu- 
dicano, secondo  me,  alla  indipendenza  dei 
giudizi  e.non.sarebbero  utili  (4).  Sono  responsi 
dei  giureconsulti  iu  casi  singolari  dei  quali 
non  conosciamo  le  specie  precìse;  ma  potrebbe 
formularsi  questo  criterio  generale.  L'usu- 
frutto lasciato  a  più  personevVappresentanin 
diritto realcfse unitO;al  possesso ;o  èun  diritto 
semplicemente'personalc'esercibile  contro  gli 
eredi.  Altro  é  dire:  lego  a  B.,  C.  e  D.  l'usu- 
frutto del  fondo  E.,  ed  altro  è  il  dire,  il  mio 
erede  dovrà  prestare  un  terzo  della  rendita 
del  fondo'a  B.,  un  terzo  a  C,  e  un  terzo  a  D. 
a  titolo  d'usufrutto.  Nel  primo  caso  abbiamo 


(1)  Il  diritto  di  accrescere  può  anche  associarsi 
ad  una  condizione,  come  se  a  me  puramente  e  a  (e 
fosse  legalo  l'usufrutto  sotto  una  condizione.  Io 
frattanto  )u  ritengo  intero  flnctiè  si  verificili  la  con- 
dizione a  favor  tuo,  e  allora  sarà  diviso  per  metà; 
ma  smessa  è  caduta,  io  avrò  drflnitivamente  acqui- 
stato per  diritto  di  accrescere  il  legato  dell'intero 
nsafhitto.  Così  Dlpiaho  nel  frammento  6.  8  S,  de 
usufr.  aceres.  Ef  hoc  jure  uUmvr  anche  di  presente. 


(2)  «  Per  fideicommissum  fructu  prediorum  ob 
alimenta  libertis  rellctis,  partium  emofamentum  ex 
persona  vita  decedentium  ad  dominium  proprietutU 
recurrit  (Leg.  57,  §  1,  de  usufr.  et  quemad.). 

(3)  Log.  S,  quib.  mod.  usus.  amiti. 

(4)  Pos.sono  vedersi  nePe  LL.  2,  3,  6,  S  I;  H,  12, 
de  usufr.  acc;  Leg.  19,  de  usufr.  et  quem..  ed  in 
altre. 
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VìnTestimento  del  solido,  nelP altro  presta- 
zioni individuali  ;  e  meno  speciali  circostanze, 
questa  forma  può  ritenersi  separativa  laddove 
la  prima  è  evidentemente  unitaria. 

li)  Le  premesse  osservazioni  riguardano 
il  modo  ordinario  della  congiunzione  e  i  suoi 
effetti  pressoché  comuni  ad  ogni  specie  di  le- 
gati; vi  hanno  poi  dei  rapporti  peculiari  e 
propri  scatenti  dalla  naturale  corrispondenza 
dell'usufrutto  coUa  proprietà,  che  sembrano 
sfuggite  al  contenuto  delle  formolo,  e  fanno 
dubitare  della  loro  influenza  sul  diritto  di  ac- 
crescimento (1).  Ci  basteranno  poche  avver- 
tenze sopra  alcuni  testi  per  averne  una  dire- 
zione nei  casi  consimili. 

Quando  si  ò  lasciato  Pusufrutto  a  Tizio,  e 
la  proprietà  del  fondo  a  Caio,  questi  concorre 
nelPusufrutto  per  la  sua  metà.  L'usufrutto 
che  uno  di  essi  abbia  perduto,  non  si  riunisce 
alla  proprietà  ma  accresce  all'altro  usufrut- 
tuario (2).  Tale  è  la  sentenza  di  Ulpiano 
nella  Leg.  3,  §  2,  de  usufr.  accresc.  ;  uè  guari 
diversa  è  la  specie  proposta  da  Giuliano  nella 
Leg.  4  dello  stesso  titolo. 

La  dottrina  è  ancor  verde,  e  si  svolge 
dai  prìncipii  tuttora  ritenuti.  Quando  l'usu- 
frutto è  l'oggetto  di  un  legato,  esso  è  già  stac- 
cato temporalmente  dalla  proprietà,  poiché  se 
vi  si  considerasse  involto  come  nella  causa 
l'effetto,  non  sarebbe  allo  stesso  proprietario 
materia  di  legato.  Se  la  perdita  dell'usufrutto 
accade  al  legatario  che  ha  la  proprietà,  il  suo 
erede  ne  rimane  privato  fìuchè  vive  il  collega- 
tario che  lo  richiama  in  forza  del  suo  diritto 
di  accrescere,  fondato  nella  disposizione  del 
testatore.  Nel  caso  inverso,  voglio  dire  se 
l'usufrutto  cessa  in  colui  che  non  è  proprie- 
tario, è  chiaro  che  il  legato  di  usufrutto  si 
estingue  nella  proprietà. 


Volgiamo  anche' uno  sguardo  alle  specie  se- 
guenti. 

Se  l'usufrutto  è  legato  a  una  donna  insieme 
ai  suoi  figli,  la  donna  gode  l'usufrutto  quando 
i  figli  siano  morti  (3);  e  morendo  la  madre,  i 
figli  hanno  pure  diritto  all'usufrutto  per  accre- 
scimento (Ulpiano,  Leg.  8,  de  usufr.  accresc). 
Ma  che  sarebbe,  domanda  Pomponio  (cosi 
Ulpiano  nello  stesso  passaggio),  se  i  figli  fos- 
sero istituiti  eredi  con  estranei?  (4).  Egli  dice 
che  i  figli  sarebbero  considerati  come  legatari  ; 
e  per  contro  se  il  testatore  avesse  voluto  che  i 
figli  godessero  (dell'usufrutto)  insieme  colla 
madre  (5)  si  dovrebbe  considerar  la  madre 
qual  legataria.  E  tal  era  pure  la  conclusione 
di  Ulpiano  in  conformità  della  specie  prece- 
dente. 

Chi  potrà  non  riconoscere  l'acume  e  la  ret- 
titudine di  tali  decisioni?  Non  è  in  sostanza 
una  proclamazione  di  principi!,  ma  un  giudizio 
interpretativo  che  supplisce  a  certe  lacune 
della  vocazione,  onde  la  volontà  sia  religiosa- 
mente osservata. 

§  1900. 

Gontinuasione. 

e)  L'articolo  885  scioglie  due  problemi 
importanti  ;  il  primo  che  riguarda  il  carattere 
della  congiunzione;  il  secondo  la  sua  effet- 
tualità. 

La  qualità  della  congiunzione  fra  gli  usu- 
fruttuari fu  materia  di  dubbio  presso  gli  an- 
tichi, e  si  venne  a  concludere  che  la  conjun- 
etto  verbis  tantum  non  era  vincolo  sufiìciente, 
benché  fra  proprietari  lo  fosse  (6).  Quindi  una 
divisione  qualunque  che  si  facesse  dal  testa- 
tore neirassegnazione  dell'usufrutto,  bastava 
a  costituire  una  separazione  assoluta  (7).  La 


(I)  Pion  parlo  di  quella  forma  che  diceTasi  di  ri- 
petuione,  mediante  la  quale  il  legato  dato  ad  uno 
era  trasferito  ad  un  altro,  qualora  chi  era  in  pos- 
s<>sso  del  legato,  Io  avesse  perduto  per  qualche  causa 
personale,  attesa  la  diminuzione  di  capo,  per  es., 
(L.  3,  §  1  e  2,  de  usufr.  quib.  mod.  omitt.).  Ur«prA?ro, 
sulPinsegnamenio  di  Papiniano,  dichiarò  che  il  jus 
accreMfendi  era  riseryalo.  C  ciò  pel  principio  sem- 
plice, ammesso  pure  nella  nostra  legislazione,  che 
la  periiifa  deirusufrotto  falla  da  una  parte  non  im- 
pedisce II  diritto  di  accrescimento,  e  ne  diremo  fra 
breve. 

(S)  Dato  che  a  Calo  manchi  il  suo  usufrutto,  che 
passa  m  Tizio  jure  aeeretc§ndi,  e  in  conseguenza  la 
proprietà  si  riguarda  come  nuda  di  ogni  usufrutto. 
Così  il  legato  deirusufrutto  (e  si  dirà  in  tutto  il  rigore 
della  parola,  formule,  come  se  non  vi  avesse  alcuna 


parte  11  proprietario  del  fondo),  tale  legato,  io  dÌ-> 
ceva,  si  ritiene  totalmente  distinto  dal  diritto  della 
proprietà  colla  quale  non  si  confonde. 

(3)  Vale  dire  Tintero  usufrutto  per  diritto  d'ac- 
crescere. 

(4)  Sempre  nel  caso  che  alla  madre  fosse  lasciata 
qualche  cosa  per  goderne  insieme  col  figli  (Nota  di 
PoTiiiER  alla  stessa  legge). 

(5)  Istituita  erede  cogli  estranei  (Nota  id.). 

(6)  Crediamo  di  averlo  dimostrato,  malgrado  i 
dissensi.  I/Arndts  negando  alla  formola  semplice 
Teffetto  della  conjunciio,  Tummette  concorrendo  la 
Intenzione  del  testatore  {Arckipto  giuridico,  voi.  xiv, 
p.  3S,  Serafini). 

(7)  Leg.  1,  g  1  e  2,  de  usufr.  accresc.;  Bartolo 
in  Leg.  He  conjunctt,  num.  23,  e  tutti  in  generale 
grinterpreti. 


Borsari,  Commeni,  al  Cod,  civ.  ital.  —  Voi.  UT. 
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LIBRO  III.  TITOLO  11. 


[Art.  885] 


ragione  era  nel  principio  ususfructus  perso- 
na  cohcBretj  quasiché  morendo  la  persona, 
nulla  potesse  trasmettere  dal  caso  in  fuori 
che  già  preesistesse  una  solidarietà  di  acquisto 
fra  ì  collegatari  deiru8ufrutto(cot\;uncttorfa- 
lis),  poiché  allora  il  collegatario  superstite 
non  rice?e?a  l'usufrutto  da  colui  che  venlTa 
a  mancare,  ma  in  forza  del  proprio  suo  titolo, 
e  dal  testatore  direttamente. 

Acciocché  l'antica  difficoltà  non  fosse  ri- 
petuta, l'articolo  dice  schiettamente  —  in 
modo  che  secondo  le  regole  sopra  stabilite  vi 
sia  fra  loro  il  diritto  di  accrescimento  —  vale 
dire,  quand'anche  la  congiunzione  fosse  pura- 
mente verhale  nei  termini  dell'articolo  881. 

Partendo  da  questo  punto,  e  con  tale  pre- 
messa, si  determina  quella  speciale  preroga- 
tiva del  legato  di  usufrutto,  di  potere  accre- 
scere all'altra  parte  eziandio  dopo  l'acquisto. 

E  come  una  specialità  dell'usufrutto,  non 
comune  ad  altri  legati  fra  congiunti,  fu  os- 
servata da  Ulpiano  nel  suo  pronunciato  che 
ora  è  la  legge  1,  §  3,  de  usufr.  accresc.  (1), 
che  anzi  lo  stesso  giureconsulto  aggiunge  in 
altro  frammento  (Leg.  10,  eod.)  che  l'usu- 
frutto si  accresce  anche  a  quello  che  non  ha 
più  la  sua  porzione  ma  l'ha  perduta  (2)  ;  e  ciò 
per  essere  l'usufrutto  un  diritto  personale  che 
non  ha  mestieri  di  attaccarsi  ad  una  cosa,  né 
corre  qui  la  regola  portio  portioni. 

Motivo  della  decisione  era  una  ragione  sot- 
tile che,  per  esser  tale,  alcuni  moderni  non  am- 
mettono henché  convengano  nel  risultato  (3). 
La  differenza  che  scorgevasi  dalla  proprietà 
era  questa.  La  proprietà  si  acquista  actu,  e 
nello  stesso  momento  si  acquista  intera.  Perciò 
verificatasi  la  concorrenza  delle  parti,  il  di- 
ritto di  accrescimento  estinguevasi  né  più  po- 
teva ritornare  in  vita,  attesa  la  trasmissione 
che  si  era  consumata  de  jure negli  eredi;  os- 
servazione che  ahbiamo  dovuto  fare  più  d'una 
volta.  All'incontro  l'usufrutto  é  un  diritto  suc- 
cessivo che  si  acquista  di  giorno  in  giorno  (4); 
trattandosi  della  proprietà  il  concorso  alle 
parti,  una  volta  verificatosi,  aveva  reso  im- 


possibile l'accrescimento  ;  ma  nell'usufrutto,  il 
concorso,  pure  effettuato,  non  basta,  do* 
vrebbe  rinnovarsi  di  anno  in  anno  ed  essei  e 
continuo.  In  altri  termini,  mediante  il  con- 
corso non  si  era  potato  acquistare  un  diritto 
che  non  era  ancor  nato.  È  una  buona  ragione, 
dice  Troplong,  e  può  essere  accettata  anche 
dai  moderni  soliti  a  chiamare  sottigliezze  le 
disquisizioni  analitiche  per  le  qaali  gli  antichi 
vanno  famosi  (5). 

La  dottrina  francese  si  aiutava  cosi  col  ra- 
gionamento in  mancanza  della  legge.  È  una 
spiegazione,  diceva  il  Mar  cade,  niente  altro 
che  una  spiegazione  e  non  costituisce  la  ragion 
del  decidere.  Ebbene  un'altra  vi  si  può  sosti- 
tuire più  naturale,  e  io  vengo  a  compendiare 
il  discorso  dell'autore  che  si  estende  in  molte 
parole. 

Se  é  legato  un  podere  in  proprietà  a  Pietro  e 
a  Paolo  ed  essilo  raccolgono,  ognuno  prende  la 
sua metàe  dopo  ciò  l'accrescimento  é  divenuto 
impossibile  e  per  sempre.  Se  Paolo  viene  a 
morire  due,  tre,  dieci  anni  dopo,  o  anche  su- 
bito, la  sua  porzione  del  fondo  passa  nel  suo 
rappresentante  e  la  presenza  di  questo  rap- 
presentante farà  perpetuo  ostacolo  all'accre- 
scimento di  Pietro.  È  un  risaltato  necessario, 
è  la  forza  delle  cose  che  lo  esige.  Al  contrario 
nell'usufrutto.  Si  é  legato  a  Pietro  e  a  Paolo 
congiuntamente,  a  ciascuno  per  intero,  l'usu- 
frutto di  un  fondo  (6).  H  diritto  è  personale  e 
nonpiÀÒ  trtismettersi.  Se  uno  dei  due  legatari 
venga  a  morire  prima  dell'altro,  non  vi  sarà 
alcuno  che  possa  contrastare  al  superstite  il 
diritto  di  accrescere.  Questa  era  difatti  la 
intenzione  del  testatore  cessato  che  fosse 
l'ostacolo  del  concorso,  e  cosi  la  sua  volontà 
viene  adempita  (art.  1045,  Y.  n.  206). 

Allora  la  dottrina  avea  mestieri  di  motiyi 
convincenti  onde  proporre  la  decisione,  ora  la 
decisione  é  stabilita  con  una  grande  precisione 
di  termini  nell'articolo  885,  —  ìa  porzione 
del  mancante  si  accresce  sempre  ai  superstiti 
anche  quando  egli  manchi  dopo  Vaccettazione 
del  legato.  In  tanta  chiarezza  si  potrebbe  pre- 


(1)  «  Sed  in  wntfructu  hoc  plus  e*t,  quia  et  constf- 
tutus  est,  postea  amissus,  Dihilomlnus  Jus  accre- 
scendi  admittit  ». 

(2)  Per  sentenza  di  giudice,  per  diminuzione  di 
capo,  ecc.  Il  che  poi  viene  ritenuto  da  PAPiiftANO 
nella  Leg.  35,  §  I,  de  usufr.  et  quem.,  sino  a  dire 
con  Giuliano,  che  non  sarebbe  opponibile  la  cosa 
giudicata,  essendo  caduta  sopra  Taltra  porzione, 
onde  non  concorreva  Veadem  reg,  ma  era  una  ma- 
teria diversa. 

(3)  Fra  gli  altri  Marcadé,  alPart.  10^5,  n.  v. 


(4)  Ragione  espressa  già  da  Ulpiano  •—  untfruetnt 
quotidie  eonttituilur  et  le§atur,  non  ut  propnetM  m  Mfo 
tempore  quo  vindieatur, 

(5)  11  Mrrlin  nel  Reperì,,  ▼•  Usnfr.,  §  5,  art.  2; 
Grr.iip.r,  Donai ,  n.  353;  Toolueb,  tom.  v,  n.  609; 
PROUDHON,  tJxhfr.,  num.  675;  Favard,  v»  Teti&m,, 
sez.  HI,  S  3;  VAZKn.LK  all'art.  1044,  n.  U;  Btohet 
in  PoTHiER,  vin,  325,  ripetevano  essere  una  sottiglleoa 
inammissibile  nel  moderno  sistema. 

(6)  Colla  dizione  —  lego  ù  Pietro  e  Paolo  fuu/haié 
del  fondu  A. 
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scindere  dai  motivi,  ma  se  la  volontà  è  nella 
disposizione,  la  scienza  è  nei  motivi  e  per  ciò 
siamo  soliti  a  farne  tutto  il  conto.  La  grande 
differenza  fra  il  legato  della  proprietà  e  quello 
dell'usufrutto  consiste  in  ciò,  che  il  primo  ap- 
pena acquistato,  è  divenuto  inalienabile  dal 
nostro  patrimonio,  mentre  il  secondo  non  può 
durare  se  non  quanto  la  nostra  persona.  Non 
essendo  trasmissibile  l'usufrutto,  alla  morte  si 
estingue  se  quel  soffio  di  vita  che  gli  ha  infusa 
il  testatore,  non  lo  faccia  durare  nella  persona 
del  superstite.  Ove  poi  si  disse  (dal  Marcadé 
nel  luogo  citato)  che  è  neUa  forza  stessa  delle 


cose  il  non  poter  ripassare  il  legato  di  prò* 
prietà  nel  collegatario  una  volta  che  sia  stato 
acquistato,  si  colse  a  dirittura  nel  segno 
benché  non  siasi  detta  la  ragione,  che  è  po- 
tentissima in  quanto  verrebbe  ad  operarsi 
un  secondo  passaggio  della  proprietà  e  cosi  a 
crearsi  una  sostituzione  fidecommissaria,  os- 
servazione che  ho  già  fatta  in  altro  luogo.  Un 
legato  d'usufrutto  non  ha  simili  impedimenti  ; 
e  fra  la  estinzione  e  il  progresso  dell'usufrutto 
nel  superstite,  la  legge  accorda  a  questo  la 
preferenza  affinchè  la  intenzione  del  testatore 
si  compia  (1). 


Articolo  $^86. 

Se  fra  i  legatari  non  ha  luogo  il  diritto  di  accrescimento,  la  porzione 
del  mancante  rimane  a  profitto  dell'erede  o  del  legatario  personalmente 
gravato,  o  di  tutti  gli  eredi  ed  in  proporzione  delle  loro  quote  eredi- 
tarie quando  ne  sia  gravata  l'eredità. 

§  1901.  DéUa  caducità  dei  Ugatù 

A.  Osservazioni  preliminari. 

B.  Di  alcune  cause  di  caducità  dei  legati. 

C.  Ddla  estinzione  del  legato  e  della  liberazione  nel  rapporto  del  diritto  d^ac- 
crescere. 

Non  è  possibile  confondere  la  congiunzione  reale  che  genera  U  diritto  di  accrc 
scere  con  altra  specie  di  congiunzione  reale ^  la  quale  non  sarebbe  che  V estinzione 
del  legato  e  la  liberazione  di  colui  che  era  tenuto  a  prestarlo. 

Confutazione  di  una  teoria  del  Proudhon.    • 
§  1902.  Continuazione. 

I).  Delle  conseguenze  della  caducità  dei  legati  quanto  ai  vantaggi  degli  eredi 
e  dei  legatari. 

Liberazione  che  ne  consegue. 

Concorrenza  delV erede  testamentario  col  legittimo. 

La  liberazione  è  di  colui  che  era  tenuto  alla  prestazione,  quindi  del  testamentario, 

E  non  già  per  effetto  del  diritto  di  non  decrescere,  secondo  Proudhon. 

Esempi  pratici.  —  Legati  d'individui  sopra  legati  di  genere.  —  Legati  di  mo" 
bili  e  dHmmobili:  distinti. 

Se  ìnii  siano  i  legatari,  a  quali  rimanga  il  profitto  della  estinzione  e  in  quali 
proporzioni. 


§  1901. 

Della  cadaciià  dei  legati. 

A.  Osservazioni  preliminari. 
Nei  legati  di  proprietà  il  diritto  di  accre- 


scere difende  dalla  caducità,  mentre  se  il  le- 
gato cade  per  una  parte  si  concentra  nell'al- 
tra, e  rimane  intero.  Nei  legati  d'usufrutto, 
lo  stesso  diritto,  ampliato  in  quanto  è  reso 
possibile  dalla  particolare  natura  di  questo 


(1)  Nella  dotta  monografia  sopracitata  il  eh.  prof. 
ScRAFim  esamina  questo  punto,  e  tien  fermo  nel 
senso  del)*art.  885  col  principio  del  diritto  romano, 
come  pur  fere  collo  Svcrin  TArndts  nelle  Pandettf, 
principio  così  po.sto  da  Ulpiako:  »  Inferdum  parg 
tsuafmetut  eiiam  non  habenli  pariem  tuam,  aed  amit- 
tenti  acerueU  -r  t  ciò  impedisce  cbe  vada  a  riunirsi 
nella   proprietà.  Sembra  airillustrc  professore  che 


FArndis  non  abbia  espresso  il  vero  motiTO  che 
domina  11  testo.  L'analisi  esegetica  alla  quale  si  è 
accinto  non  turba  la  nostra  conclusione,  ami  la 
conferma,  essendo  convenuto  —  che  il  collegatario 
di  un  u.<(ufrut(o  acquista  per  gius  di  accrescere  la 
parte  vacante,  sebbene  abbia  perduta  la  propria 
stante  la  eccezione  che  opera  io  questo  caso  —  por/M 
portioui  non  aecretcit. 
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rapporto  giurìdico,  ne  ritarda  la  estinzione.  In 
virtù  della  congiunzione  il  legato,  che  nel  con- 
corso 8i  divide,  diventa  unico  nell'accresci- 
mento.  Ora  noi  supponiamo  colla  legge  che 
Paccresci mento  non  abhia  luogo,  e  il  legato 
manchi  in  parte  o  anche  nel  tutto. 

Noi  diciamo  che  in  simili  casi  il  legato  è 
caduco,  che  si  tratta  dì  caducità  dei  legati,  e 
cosi  parlando  non  crediamo  di  mancare  alla 
debita  proprietà  del  linguaggio  giuridico.  É 
vero  che  nel  puro  significato  classico  non  si 
direbbero-  caduchi  i  lasciti  che  si  sarebbero 
potuti  acquistare  e  non  si  è  voluto  acqui- 
starli (1),  e  la  parola  non  comprenderebbe 
quelli  ai  quali  si  è  rinunziato.  Di  fronte  alle 
leggi  caducarle,  in  quell'atmosfera  fiscale,  e 
quando  un  tale  appellativo  era  carico  di  con- 
seguenze, bisognava  misurare  i  termini.  Ora 
possiamo  chiamare  senza  pericolo,  e  pure 
senza  improprietà,  caduchi  quei  legati  che 
avendo  avuto  una  volta  esistenza  (2),  sono  ve- 
nuti meno  per  una  delie  cause  indicate  nel- 
Tarticolo  884,  prescindendo  dal  concetto  della 
decadenza  e  in  relazione  al  difetto  soltanto.  E 
questo  ad  onore  delle  parole. 

Dalle  parole  passando  all'oggetto  della  di- 
sposizione, l'artìcolo  884  intende  a  determi- 
nare le  conseguenze  della  caducità  dei  legati 
lasciando  alla  scienza  il  rilevare  la  natura  del 
diritto  di  cui  quello  stabilito  dalla  legge  è  il 
risultato  pratico. 

Ora  l'ordine  del  nostro  breve  discorso  è  trac- 
ciato :  \^  Osservare  la  caducità  dei  legati  nelle 
sue  cause;  2^  se  vi  abbia  un  rapporto  e  di 
qual  indole  fra  i  legatari  ai  quali  il  legato 
non  è  pervenuto  con  chi  lo  raccoglie;  3<*  il 
raccoglierlo  a  chi  spetti. 

B.  Di  alcune  cause  di  caducità  dei  legati. 

L'articolo  884  ha  già  fatto  l'inventario 
delle  cause  onde  si  produce  la  caducità.  Pone 
in  primo  luogo  la  premorienza  del  legatario^ 
principio  comune  a  tutte  le  disposizioni  testa- 
mentarie, che,  essendo  ordinate  per  l'avve- 
nire, devono  trovare  il  soggetto  abile  al  mo- 
mento in  cui  cominciano  ad  aver  effetto^  e  la 
suprema  abilità  è  quella  della  esistenza. 

È  della  natura  della  disposizione  condizio- 
nale, 0  ex  die,  di  perdere  ogni  valore  se  la  per- 
sona che  n'è  il  soggetto  muore  prima  dell'av- 
verarsi della  condizione  o  pendente  il  ter- 
mine. Nondimeno  può  evitarsi  tale  caducità 


qualora  il  legato  si  estenda  anche  ai  di  lui 
eredi  (3).  È  manifesto  che  la  clausola  sarebbe 
inutile  se  la  eredità  del  legatario,  morto  prima 
del  testatore,  fosse  ripudiata. 

La  incapacità  è  la  inesistenza  civile  della 
persona,  di  cui  una  specie  è  la  indegnità, 
e  quindi  con  effetto  non  dissimile.  La  ge- 
nerale espressione  dell'articolo  726  —  sotto  in- 
capaci, come  indegni,  di  succedere  —  com- 
prende anco  i  legati  che  sono  modi  della 
successione.  Il  testatore  può  avere,  con  una 
sua  indulgente  disposizione,  fatta  sparire  co- 
desta qualità  acquisita  e  repulsiva,  e  la  conse- 
guente incapacità  si  rispetto  all'erede  che  al 
legatario  (art.  726).  Ma,  se  questi  trovavasi 
tuttora  in  ìstato  d'incapacità  alla  morte  di  lui, 
è  perfettamente  chiaro  che  non  può  riabili- 
tarsi, se  Io  stesso  testatore  non  lo  redime  col 
suo  perdono. 

C.  Della  estinzione  del  legato  e  della  libe- 
razione nel  rapporto  del  diritto  d'accrescere. 

Il  diritto  di  accrescimento  preserva  dalla 
estinzione  del  legato,  abbiamo  detto;  sono  dun- 
que termini  opposti,  anzi  contraddittorii,  ca- 
ducità e  diritto  di  accrescimento.  Il  legislatore 
lo  conferma  in  queste  parole  —  se  fra  i  lega- 
tari non  ha  luogo  il  diritto  di  accrescimetito. 

Ma  nelle  pagine  di  un  celebrato  scrittore  si 
troverà  largamente  svolta  una  teoria  che  pro- 
fessa altri  principii,  e  può  parer  grave  per 
l'autorità  del  nome.  È  nell'interesse  della 
scienza  l'esaminarla,  benché  forse  per  diverse 
vie  si  arrivi  al  risultato  medesimo. 

Secondo  il  Proudhon,il  diritto  di  accrescere 
0  dì  non  decrescere  opera  come  causa  della 
devoluzione,  per  cui  egli  ci  raccomanda  di 
bene  avvertire  al  fatto  della  unione  reale. 

<  La  idea  alla  quale  è  d'uopo  sempre  ricor- 

<  rere  e  che  giammai  deve  perdersi  di  vistn 
«  in  questa  materia,  è  che  il  principio  gene- 

<  ratore  del  diritto  di  accrescere  o  non  decre- 

«  scere  è  tutto  intero  nel  diritto  reale 

«  Quindi,  nel  caso  di  nuovi  legatari  chiamati 
«  con  diversi  titoli  di  differente  natura,  quando 

<  uno  di  essi  si  trovi  estinto,  e  trattasi  di  sa- 
«  pere  chi  sia  colui  che  deve  profittare  della 
«  caducità  del  suo  legato,  tutta  la  difficoltà  si 

<  riduce  a  riconoscere  ove  si  trova  Vuniane 
«  reale,  ed  assicurarsi  se  tutti  coloro  che  si 
«  presentano  per  raccogliere  hanno  realmente 

<  vantaggio  di  questa  unione  con  colui  che 


(1)  PoTHiER,  Pand.,  al  tit.  De  legai,,  p.  ▼,  art.  u. 

(2)  Tuli  non  sarebbero  quelli  che  furono  nulli  in 
principio  0  come  non  .scriui. 

(3)  ZACHARI.C,  §  "iiò-,  GnemER,  tom.  i,  num.  318; 


Tovij.iaft,  trm.  v,  n  078.  EsMndo  ciò  stabilito  nel- 
l'art i'QO,  riserviamo  qualche  altri  ossenrazioiie  i 
quei  luogo.  i 
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«  manca;  o,  se  per  contrario,  ve  ne  si<mo  al- 

<  cuni  che  V abbiano  in  preferenza  degli  altri  » 
{DelTusufrutto,  voi.  i,  no  607). 

Due  specie  vi  hanno  di  congiunzione  reale; 
runa  di  perfetta  reciprocanza  che  esiste  fra  i 
collegatari  che  il  testatore  ha  pareggiati  nello 
stesso  diritto,  «  Valtra  specie  di  congiunzione 
«  reale  pm  dirsi  imperfetta  perchè  non  inte- 
«  ramente  reciproca,  congiunzione  il  cui  uso 

<  è  molto  più  frequente  della  prima  »  e  in  più 
e  diverse  forme  si  dimostra.  Voi  la  trovate 
qualora  il  testatore,  avendo  lasciato  la  univer- 
salità dei  suoi  beni  a  Pietro,  abbia  in  seguito, 
e  con  una  diversa  disposizione,  fatto  un  legato 
a  Paolo  di  cose  determinate  contenute  nel- 
l'universale ereditario.  E  la  trovate  ancora 
nel  caso  in  cui  ad  uno  sia  legato  il  genere  e 
ad  un  altro  una  specie  di  quel  genere;  e  sem- 
pre quando  una  cosa  è  stata  interamente  le- 
gata ad  uno  e  una  parte  della  stessa  cosa  ad 
un  altro  (n-^  589,  590  e  610). 

Basta  questo  compendio  ad  esprimere  il 
concetto  dellMllustre  autore,  abbastanza  ecce- 
zionale per  non  essere  stato  né  proposto  né 
seguito  da  verun  altro  giureconsulto,  né  adot- 
tato che  io  mi  sappia  da  verun  tribunale.  L'er- 
rore è  manifesto,  poiché  si  confonde  la  imposi- 
zione di  un  obbligo,  colla  solidarietà  originale 
del  diritto  (di  accrescere).  Fa  maraviglia  che 
non  siasi  veduto  come  la  base  di  codesti  due 
fatti  giuridici  sia  tanto  differente  quanto  op- 
poste sono  le  conseguenze  che  se  ne  producono. 
Il  testatore  ha  creato  il  diritto  di  accrescere 
che,  quando  ha  luogo,  corrisponde  perfetta- 
mente alla  intenzione  di  lui  espressa  o  pre- 
sunta. Era  nella  mente  sua  che  il  legato  do- 
vesse aver  effetto  e  il  maggior  effetto  possi- 
bile mediante  Taccrescimento.  Ora  la  sua  di- 
sposizione si  é  annientata,  è  come  non  l'avesse 
scritta,  e  questa  sicuramente  non  fu  la  sua  in- 
tenzione. L'annientamento  del  legato,  il  quale 
per  colui  che  doveva  prestarlo,  era  una  obbli- 
gazione, ha  una  conseguenza  ben  semplice  e 
naturale;  ed  è  che  la  obbligazione  dell'erede 
0  di  altro  legatario  principale,  più  non  sussi- 
ste. Come  in  ogni  altro  caso,  estinguendosi  la 
obbligazione,  il  debitore  rimane  liberato,  av- 
vien-j  anche  qui;  e  non  è  punto  l'effetto  di 
una  congiunzione  reale  o  verbale,  che  quando 
pure  fosse  sussistita  nei  rapporti  del  debitore 
del  legato  col  suo  creditore,  si  sarebbe  sciolta. 
K  propriamente  parlando,  non  può  dirsi  devo- 
lusione  nel  senso  dell'attribuzione  di  un  di- 
ritto successorio  che  sarebbe  spettato  ad  un 


altro  secondo  l'ordine  prestabilito  e  il  con- 
cetto dell'articolo  883.  Quindi,  per  vedere  a 
chi  giovi  la  porzione  mancante,  deve  guar- 
darsi soltanto  chi  era  debitore  del  legato. 

Certamente  il  legatario  ha  l'azione  reale 
sul  corpo  legato,  mobili  o  immobili,  ma  non  ne 
deriva  che  l'erede  o  altro  legatario  debitore 
del  legato  abbia  un  corrispondente  diritto 
reale  per  attrarre  a  sé  il  legato  caduco,  quasi 
codesti  diritti  fossero  reciproci.  Questo  vincolo 
reale  é  una  garanzia  data  al  creditore  del  le- 
I  gato  sulla  cosa  da  altri  ritenuta,  e  la  mantiene 
'  fino  al  soddisfacimento.  L'effetto  naturale  si 
é,  che  quando  egli  non  ha  più  diritto  al  sod- 
disfacimento, la  cosa  rimane  libera  in  mano 
'  all'obbligato. 

§  1902. 

Gontìauasione. 

D.  DeUe  conseguenze  della  caducità  del 
legato  quanto  ai  vantaggi  degli  eredi  e  dei 
legatari. 

A  profitto  dell'erede  obbligato  alla  soddi- 
sfazione del  legato  rimane  la  porzione  man- 
cante; e  agli  eredi  in  generale  se  tutti  vi  erano 
obbligati,  il  che  importa  necessariamente  un 
vantaggio  proporzionato  alla  interessenza  di 
ciascuno.  Se  la  eredità  era  gravata  di  un  legato 
di  L.  24,000,  l'erede  della  metà  avrebbe  pagato 
12,000;  quello  che  aveva  due  terzi  della  metà, 
8000;  e  quello  che  vi  aveva  un  sol  terzo, 
4000  (1).  La  liberazione  opera  dunque  in  que- 
sta proporzione  medesima.  Né  deve  dirsi  sol- 
tanto del  legato  di  quantità.  Se  la  eredità  era 
debitrice  di  una  cosa  determinata,  gli  eredi, 
ai  quali  sarebbe  mancata  per  darla  al  lega- 
tario, venivano  a  conseguire  un  tanto  meno 
dell'attivo  ereditario,  proporzionato  alla  loro 
interessenza  rispettiva. 

Yi  ha  talvolta  concorrenza  fra  l'erede  testa- 
mentario e  il  legittimo,  posto  in  esempio  che 
si  fosse  nominato  un  erede  nella  sola  metà  del 
patrimonio  col  carico  di  pagare  12,000  a  6.  Se 
il  legato  avesse  avuto  sussistenza,  a  chi  spet- 
tava di  soddisfarlo?  All'erede  testamentario  o 
al  legittimo?  Certamente  al  testamentario, 
all'erede  istituito  nei  vantaggi  e  negli  oneri, 
nell'attivo  e  nel  passivo  della  sua  quota  eredi- 
taria, col  quale  il  testatore  avea,  per  cosi  dire, 
fatti  i  suoi  conti,  e  non  punto  all'erede  legit- 
timo, estraneo  alla  disposizione  del  testatore  e 
lasciato  stare.  È  da  credersi  che  volendo  il 
testatore  disporre  dell'altra  metà,  vi  avrebbe 


(1)  Secondo  la  regola  generale  delPurt.  seg. 


no 
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accomodati  i  suoi  pesi,  ma  per  ora  non  vi  ha 
pensato,  e  le  cose  sono  andate  cosi.  E  se  il 
sig.  B.  non  è  sopravvissuto  al  testatore  e  il  le- 
gato è  mancato  con  esso,  o  per  indegnità  ne 
decadde,  a  chi  mai  se  non  all'erede  testamen- 
tario la  caducità  giova,  a  lui  al  quale  soltanto 
incombeva  Tonerò  del  legato?  (1). 

Ninno  vorrà  fare  un  obbietto  del  capoverso 
dell'articolo  883,  che  evidentemente  riguarda 
il  caso  in  cui  una  parte  della  eredità  testa- 
mentaria sia  mancata  senz'accrescimento,  ed 
essa  sia  stata  raccolta  dall'erede  legittimo. 
Quella  parte  della  eredità  a  lui  devolutasi, 
porta  con  sé  i  suoi  carichi  e  i  suoi  obblighi,  e 
con  tale  corredo  passa  nell'erede  che  suben- 
tra come  se  il  testatore  ne  lo  avesse  nominal- 
mente gravato.  Ma  egli,  erede  del  testatore, 
è  altresì  erede  della  parte  deficiente,  e  a  mi- 
glior mercato  non  può  averla;  fra  codesti  ca- 
richi vi  hanno  i  legati.  Ora  vedete  bene  che 
non  si  tratta  della  caducità  della  successione, 
ma  del  legato  parte  di  essa:  il  legato  rientra, 
perde  l'essere,  si  confonde  in  quel  quoto  ere- 
ditario sul  quale  pesava  (2). 

Direbbe  il  Proudhon  che  ciò  avviene  in 
virtù  del  diritto  di  non  decrescere.  No,  ma 
piuttosto  per  effetto  della  liberazione. 

Posto  in  principio  —  che  la  caducità  giova 
a  chi  aveva  il  diritto  del  legato  —  può  ve- 
dersene la  riprova  in  altri  esempi  relativi  a 
quella  parte  dell'articolo  —  o  dd  legatario 
personalmente  gravato.  Giuseppe  è  stato  ono- 
rato di  un  legato  che  consiste  nell'armento 
dei  buoi  e  dei  cavalli  qualunque  siano  che  si 
trovano  nella  eredità;  Francesco  è  un  sub- 
legatario che  ha  diritto  a  un  paio  di  manzi  e 
ad  un  paio  di  puledri  di  quelli  contenuti  nel 
legato  principale.  Al  primo  è  legato  il  genere 
e  al  secondo  individui  indeterminati,  ma  di- 
stinti per  alcune  qualità.  Se  Francesco  pre- 
muore al  testatore,  Giuseppe  è  sciolto  dalla 
obbligazione  dei  due  manzi  e  dei  due  pule- 
dri, che  per  conseguenza  rimangono  ad  utile 
suo. 

A.  è  stato  nominato  legatario  dei  mobili  e 
B.  degl'immobili  ereditari,  0.  è  costituito  le- 


gatario in  second'ordine  di  una  casa  deter- 
minata coi  mobili  che  contiene,  e  ciò  equi- 
vale al  dire,  B.  abbia  tutti  i  mobili,  meno 
quelli  che  esistono  nella  casa,  ed  A.  tutti  gli 
immobili  meno  la  casa  stessa.  Questo  avriene 
ogni  volta  che  da  una  parte  vi  ha  un  legato 
d'universalità  e  dall'altra  un  legato  di  cose 
in  essa  contenute.  Se  C.  mancasse  di  capa- 
cità per  acquistare  il  legato  o  lo  ripudiasse, 
B.  trae  a  sé  la  casa,  ed  A.  i  mobili,  in  quanto 
la  loro  obbligazione  verso  il  rispettivo  lega- 
tario subalterno  è  cessata. 

Pertanto  il  profitto  della  caducità  è  quella 
che  importa  il  legato  mancante.  Se  uno  solo 
è  l'erede,  se  uno  solo  è  il  legatario  princi- 
pale, evidentemente  il  profitto  è  per  lui  tutto 
intero.  Se  più  sono  i  legatari,  ma  di  diversi 
generi,  e  i  legati  subalterni  distintamente  vi 
corrispondono,  è  pure  manifesto  che  il  pro- 
fitto ricade  ai  rispettivi  legatari,  non  in  ra- 
gione di  quote  o  quantità,  ma  in  relazione 
alla  qualità  che  divide  gli  stessi  legatari  prin- 
cipali (3).  Nondimeno  il  quesito  della  propor- 
zione può  risorgere  rispetto  ai  legatari  prin- 
cipali quando  sono  più  e  tutti  gravati  della 
stessa  cosa. 

Primo,  Secondo  e  Terzo  sono  collegatari  di 
una  tenuta  in  diverse  proporzioni:  Primo  per 
tre  quinti.  Secondo  per  due  quinti  e  Terzo  per 
un  quinto,  e  devono  pagare  50,000  lire  a 
Quarto,  legatario  subordinato  (4),  il  quale 
non  può  raccogliere  il  pingue  legato  per  esser 
morto  sfortunatamente  prima  del  testatore. 
Si  domanda,  se  quel  valore,  che  non  deve  più 
pagarsi,  vada  diviso  in  proporzione  della 
interessenza  dei  legatari,  o  giovi  a  ciascuno 
singolarmente  prò  virili. 

Osserviamo  l'articolo  882,  e  vediamo  che 
il  metodo  proporzionale  è  applicato  agli  eredi 
—  ...od»  tutti  gli  eredi  e  in  proporzione 
delle  loro  quote  ereditarie  quando  ne  sia  gra- 
vata la  eredità;  ma  che  la  regola  si  estenda 
ai  collegatari,  gravati  del  legato  subalterno, 
non  si  dice;  sta  invece  in  contrario  la  costi- 
tuzione di  Giustiniano  nella  Leg.  nnica,  de 
caduc.  toll.  (6). 


(1)  Manere  oporiet  quod  fìterit  defecfum  apui  eot 
a  quieta  derelietum  sii  (Leg.  unica,  9  8,  Cod.  de 
caduc.  toU.). 

[2]  Avvertasi  che  qui  parliamo  del  legato  come 
onere  ereditario,  e  diciamo  a  chi  giova  la  sua  spa- 
rizione ;  degli  oneri  che  sopravivono  aito  stesso  legato, 
diremo  fra  breve. 

(3)  Si  ad  tua  initia  repertilur,  taliter  revertitur 
fuaiiter  emanavit  ab  illis  (Baldds). 

(4)  Dicesi   subordinato  o  in  sott*ordine    perchè 


si  ritiene  dipendente  dal  legato  principale.  La  sua 
sussistenza  però  potrebb* essere  indipendente  se  tale 
risulti  la  volontà  del  testatore,  e  maneando  I  lega- 
tari principali,  II  earico  del  legato  starebbe  a  peso 
dell'erede.  Ma  Taccono  lettore  bene  intende  che 
noi,  supponendo  la  caducità  di  questo  legato,  e 
parlammo  unicamente  del  vantaggio  che  la  sua  man- 
canza ad  altri  produce,  non  abbiamo  bisogno  di 
entrare  in  quella  ipotesi. 
i      (5)  8  Sed  ut  manifettetur,  ove  dopo  aver  poato  die 
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Veramente  quella  costi tnzione  non  procede 
in  termini  generali.  Come  si  scorge  dal  testo,  è 
il  caso  di  diversi  legatari,  o  donatari  a  causa  di 
morte,  gravati  dì  fedecommesso  divenuto  ine- 
seguibiIe(etHinmt)(l),  la  qualespecialità  parve 
porgere  il  filo  di  una  distinzione  ricercata  con 
interesse  dagl'interpreti  che  non  sapevano  ca- 
pacitarsi di  un  tale  disposto.  Alcuno  disse  che 
se  i  legatari  sono  gravati  di  dare  cose  diverse, 
allora  ha  luogo  il  computo  prò  virilty  non  po- 
tendosi bene  determinarne  il  rispettivo  valore, 
non  quando  la  cosa  stessa  deve  prestarsi  (2), 
e  piacque  mediocremente  la  spiegazione.  La 
glossa  (3)  ne  ha  una  più  convincente  fra  onere 
estrinseco  ed  onere  intrinseco,  e  intrinseco  sa- 
rebbe quello  del  fedecommesso,  ma  se  il  con- 
cetto è  buono,  porterebbe  (se  io  non  vado  er- 
rato) ad  una  conseguenza  opposta  a  quella 
della  Itgge.  Legatari  di  porzioni  ineguali  te- 
nuti a  pagare  prò  virili  una  somma  ad  un 
terzo  (onus  extrinsecum)  si  comprende;  ma 
come  ritornino  uguali  le  parti  ineguali  che  si 
dovevano  restituire  e  che,  per  fortuna,  sono 
rimaste  a  chi  le  aveva  (che  sembra  il  con- 
cetto di  quella  legge)  non  si  comprende  del 
pari  (4)  ;  ma  di  ciò  non  occorre  dire  di  più. 
Tornando  al  Codice,  è  a  ritenersi  primie- 
ramente che,  quantunque  l'articolo  886  non 
accenni  aW  ordine  proporsionale  se  non  in 
quanto  riguarda  gli  eredi,  tale  è  però  l'atti- 
nenza col  diritto  dei  legatari,  tale  la  corri- 
spondenza di  ragione  che  risalta  da  tutte  le 
parti  di  codesto  istituto  fra  le  due  forme  te- 
stamentarie, che  la  stessa  conclusione  deve 
accettarsi  in  casi  consimili. 

È  nella  natura  irrecusabile  dei  fatti  logici, 
che  la  liberazione  giova  sempre  in  relazione 


all'obbligo  che  sì  ha.  Se  più  legatari,  costi- 
tuiti a  parti  ineguali,  sono  collettivamente,  e 
non  singolarmente,  caricati  del  pagamento  di 
una  somma  o  di  altre  specie  di  valori  verso 
terzi  a  titolo  di  legato,  è  certo  che  ognuno  di 
essi  sostiene  tanta  parte  del  debito  quanta 
corrisponde  all'emolumento  che  ognuno  ritrae 
dal  comune  legato,  ed  è  certo  egualmente,  che 
mediante  il  fatto  negativo  della  liberazione 
per  difetto  del  legatario  subordinato  (5),  egli 
si  esonera  del  debito  che  ha,  vale  dire,  nella 
stessa  proporzione. 

Tutto  ciò  non  toglie  che  l'obbligo  del  legato 
non  possa  essere  stato  imposto  ai  legatari  prin- 
cipali in  guisa  che  non  avrebbero  dovuto  pre- 
starlo che  a  parti  uguali,  comunque  l'emo- 
lumento ch'essi  godono  abbia  una  graduale 
importanza.  Nisi  aliud  testator  dixerit.  E 
anche  tacitamente  può  avere  significata  questa 
sua  volontà,  ove  abbia  nominatamente  indicato 
quello  0  quelli  che  devono  prestare  il  legato. 
Tolta  la  collettività  che  riunisce  i  coeredi  o  I 
collegatari  nella  prestazione,  considerata  piut- 
tosto la  loro  qualità  che  la  loro  persona; 
quando  l'obbligo  è  singolarizzato,  e  si  dichiara 
che  il  legato  deve  prestarsi  da  6.  e  da  C,  al- 
lora si  ritiene  divisa  la  prestazione  fra  i  due 
nominati.  Tanto  più  ha  valore  questa  inda- 
zione, quanto  non  ciascuno  dei  collegatari  in 
eadem  re,  ma  due  per  esempio  fra  tre  o  quattro, 
siano  nominatamente  gravati  del  legato.  Ora 
che  implica  questo  colla  nostra  teoria?  Nien- 
t'altro  ch'essa  si  conferma;  poiché  mancato 
il  legato,  i  liberati  sono  costoro,  e  come 
sarebbero  stati  tenuti  prò  virili,  cosi  è  da 
questa  norma  che  misurano  il  vantaggio  che 
hanno  ottenuto. 


Articolo  887. 

La  disposizione  deir  articolo  882  riguardo  agli  obblighi  cui  fosse 
sottoposto  il  coerede  mancante,  si  estende  anche  al  collegatario  a  cui 
favore  si  verifica  il  diritto  d'accrescimento,  ed  all'erede  o  al  legatario 
a  cui  favore  si  rende  caduco  il  legato. 


gravata  in  genere  la  eredità,  Il  profitto  cede  al  sin- 
goli eredi  In  ragione  delle  loro  quote  ereditarie, 
quanto  al  legatari  prosegue  :  «  Sin  autem  legatari! 
▼el  fldetcommlssaril  sint,  vel  mortis  causa  dona- 
ilone  honoratl,  vel  alla  forte  persona  qua  fìdeieom- 
miao  prtegravari  potest,  et  hoc  evaneteat  manere  hoc 
apMd  emmera/M  pertonoM  tancimus  prò  virili,  id  ett 
prù  marnerò  peraenarwm  ». 

(1)  Porse  per  ripudia  del  fidecomm issarlo. 

(2)  Camarrl,    Traci,  de    singul.   rek.  per  fideie,, 
lib.  X,  tlU  IV,  qu.  4. 


(3)  AI  suddetto  paragrafo,  e  alle  parole  tancimu 
prò  virili. 

(4)  Lo  dirò  pure  colle  parole  della  glossa  —  Vom 
lune  prout  legato  est  [ret),  et  ita  apud  noa  remauet, 
httredet  vero  damnati  tue  appellativo  nomine  solvunt 
prò  hcereditariin,  et  prò  karreditariit  manent  apud 
eos  —  e  sfido  a  dire  diversamente,  e  s'Intende  pure 
del  legatari. 

(5)  Come  sarebbe  per  il  fatto  positivo  del  pagamento 
del  debito. 
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[Art.  887] 


(  1903.  Degìi  cÒbUghi  che  avanzano  dopo  la  caducità  dei  ìegaH. 

Sciogìimento  deOa  eredità  tesijta;  restano  fermi  i  legati  (non  caduchi)  a  pewo 
della  eredità  legittima. 
Della  estinziont  d-d  legaio  principale  e  del  subaUemo. 


§  1903. 

Defla  obblighi  ebe  avaosano  dopo  la  oodacità 

dei  legati. 

Poche  osservazioni  richiede  questo  articolo, 
ultimo  corollario  di  un  complesso  di  disposi- 
zioni che  atteso  Io  strettissimo  nodo  della 
materia,  costringe  anche  il  povero  espositore 
a  ripetersi  più  d'una  volta.  Infatti  questo  me- 
desimo articolo  ne  richiama  un  altro  che  è 
1*882,  che  tratta  degli  eredi  ai  quali  si  devolve 
per  virtù  dell'accrescimento  la  parte  mancata, 
ma  in  doppio  modo  lo  estende:  rispetto  ai  col- 
legatari che  si  trovano  nella  stessa  condizione 
delTaccrescimento;  rispetto  agli  eredi  e  le- 
gatari a  favore  dei  quali  ai  rende  caduco  il 
legato. 

La  legge  si  vale  di  una  parola  generica  ob- 
blighi^ e  può  bastare  purché  sia  bene  intesa 
da  chi  deve  applicare  l'articolo  887.  Ne  ab- 
biamo sott'occhio  di  due  specie:  quelli  che 
più  propriamente  si  dicono  canc^t  (1),  e  sono 
pesi  della  eredità  o  dei  legati  di  natura  piut- 
tosto correspet  ti  va  e  necessaria,  che  spontanea 
ed  aggiunta  (2),  e  quelli  che  mentre  sono  atti 
di  liberalità  e  favore  di  altri  legati  o  donazioni, 
sono  veri  obblighi  per  coloro  che  ritengono  più 
0  meno  della  successione. 

Il  tema  del  diritto  d'accrescimento  è  esau- 
rito anche  riguardo  ai  collegatari  (3);  resta 
quest'appendice  che  regola  uno  degli  effetti 
della  caducità  dei  legati. 

É  inutile  parlare  degli  o&&Z?^^i  necessari,  di 
quelli  cioè  inerenti  alla  sostanza  caduca,  dal 
testatore  non  imposti,  ai  quali  egli  stesso  era 
tenuto.  Quanto  alle  istituzioni  create  dalla  sua  | 
libera  volontà,  viene  in  prim'ordine  la  eredità  i 


testata  che  si  dissolve,  aprendo  le  porte  della 
intestata.  IjC  particolari  liberalità  fatte  dal 
testatore,  durano  e  passano  nell'erede  legit- 
timo (articolo  883):  misto  di  saccessionc  le- 
gittima e  di  successione  intestata. 

E  bene  ricordare,  che  assicurando  la  legee 
a  tali  disposizioni  particolari  una  vita  durevole 
malgrado  la  estinzione  di  quelle  alle  quali 
erano  annesse  e  dalle  qnali  parevano  dipen- 
dere,  parte  sempre  dal  supposto  dì  un  testa- 
mento valido,  nel  doppio  aspetto  della  forma 
e  della  capacità  dei  testatore.  E  allora  kì  salvi 
della  disposizione  testamentaria  tutto  quello 
che  si  può,  poiché  se  cade  in  qualche  parte 
non  è  a  lui  imputabile. 

Di  fronte  alla  caducità  della  istituzione 
stanno  adunque  fermi  tutti  i  legati,  alla  condi- 
zione, s'intende,  ch'essi  medesimi  non  siano 
caduchi.  Da  codesto  rapporto  fra  la  eredità 
e  i  legati,  passiamo  all'altro  fra  legati  e  legati. 
Il  testatore  può  avere  stabilita  fra  essi  una 
dipendenza:  ad  un  legato  di  maggior  portata 
e  valore  può  essere  addossato  l'obbligo  di  sod- 
disfare un  altro  meno  importante  (4);  e  la 
caducità  può  verificarsi  rispetto  all'uno  o  al- 
l'altro di  codesti  legati. 

Se  si  estingue  il  legato  principale,  non  si 
estingue  però  il  legato  subalterno.  La  estin- 
zione del  legato  principale  profitta  all'erede, 
ed  esso  è  tenuto  a  soddisfar  l'altro  di  minor 
conto.  Che  se  il  legato  subalterno  è  caduco, 
profitta  al  legatario  principale  (5),  e  in  tal 
caso  non  ha  alcun  obbligo  relativo  al  legato 
estinto,  salvochè  questo  pure  non  fosse  stato 
a  sua  volta  vincolato  a  qualche  soddisfazione 
costituente  un  oggetto  ad  esso  particolare. 

Riprendo  un  esempio  indicato.  H  testatore 


(1)  Parola  uwta  neirarticolo  882  e  non  ripetuta 
nell'art.  887. 

(2)  GPintorp5»{  dei  capitali  ipoiecuri  e  fruttiferi,  i 
tributi  e  canoni  de]  fnndo.  ecc. 

(3;  ?ie  abbiamo  parlato  .«iniultanpamente. 

(4)  ì.rgo  a  Carlo  il  fondo  A.  (che  vale  40  mila) 
coli' obbligo  di  pagare  lire  due  mila  a  Girolamo. 

(5)  Trattando  di  questa  materia  alla  pag.  17'2. 
[ielle  tucceMioni  legiffime  e  testamentarie,  ediz.  £", 
IMIlustre  prof.  Folci  se^nò  in  una  nota  una  dottrina 
da  lui  riprovata. 

Il  tema  posto  era  questo  :  te  avendo  U  tetiatore 


fatto  un  legato  di  cosa  certa,  indi  nominata  un  erede 
testamentario,  e,  direnuto  caduco  il  legata,  a  qnetia 
la  cosa  restasse,  o  non  piuttosto  all'erede  legittima. 
Alcuno  ri.<(pose  alPerrde  legittimo;  e  la  sentenza 
pecca  di  anacronismo,  retrocedendo  al  concetto 
francese  rhe  pone  Yunirersum  jns  nell'erede  legit- 
timo, non  considerato  che  quale  un  legatario  Terede 
I.stituito  nel  te$uamenlo.  Il  Fuici  spiega  la  vera 
teoria,  ed  è  chiaro  che  in  quel  caso  la  eota  che 
sfuggiva  al  legato  perchè  caduco,  restava  airerede 
scritto  che  avrebbe  dovuto  darla. 
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hft  detto  —  Lego  a  Carlo  il  fondo  A.  col- 
Tobbligo  di  pagare  due  mila  lire  a  Girolamo 
che  erogherà  un  quarto  della  somma  a  favore 
dei  poveri  deUa  par  occhia.  Premuore  Girolamo 
al  testatore,  ma  i  poveri  non  muoiono.  Essi 
sono  là  per  ricevere  la  elemosina  quando,  di- 
strutto il  legato,  Carlo  non  è  più  tenuto  a 


l'onere  è  un  modo  di  esso  legato  che  rimane 
distinto,  il  legatario  principale  vi  sarebbe  pure 
tenuto:  esempligrazia  :  porre  una  lapide  in  un 
dato  luogo,  0  far  celebrare  un  numero  di. 
messe. 

Dico  oggetto  particolare  e  distinto  perchè 
potrebbe  non  essere.  Se  nel  legato  si  leggesse 


dare  il  fondo.  Egli  dovrà  versare  500  lire  al-     —  affinchè  U  mio  legatario  possa  dare  qualche 
l'oggetto  suddetto.  >  soccorso  a  suo  fratello  povero,  questo  som* 

E  anche  prescindendo  dall'oggetto  di  bene-  !  plico  voto  nou  equivale  a  una  disposizione, 
ficenza  o  utilità  verso  qualcuno,  se  tuttavia  ' 

§v. 

Della  rivocazione  e  della  inefficacia  delle  disposizioni  testamentarie. 

Articolo  888. 

Le  disposizioni  a  titolo  universale  o  particolare  fatte  da  chi  al  tempo  del 
testamento  non  aveva  od  ignorava  di  avere  figli  o  discendenti,  sono  rivo- 
cate  di  diritto  per  l'esistenza  o  la  soprawegnenza  di  un  figlio  o  discen- 
dente legittimo  del  testatore,  benché  postumo  o  legittimato  o  adottivo. 

Lo  stesso  ha  luogo  ancorché  il  Aglio  fosse  concepito  al  tempo  del  te- 
stamento, e  trattandosi  di  figlio  naturale  legittimato,  ancorché  fosse  già 
stato  riconosciuto  dal  testatore  prima  del  testamento  e  soltanto  legittimato 
dopo. 

La  rivocazione  non  ha  luogo  qualora  il  testatore  abbia  provveduto 
al  caso  che  esistessero  o  sopravvenissero  figli  o  discendenti  da  essi. 

Articolo  889. 

Se  i  figli  0  discendenti  sopravvenuti  premuoiano  al  testatore,  la  dispo- 
sizione ha  il  suo  efibtto. 

§  1904.  Delia  rivocazione  per  esistenza  o  sopravvenienza  di  figli, 

A.  Osservazione  generale. 

B.  DeUa  ragione  deUa  legge. 

DeUa  inefficacia  e  della  rivocazione,  e  deWuso  opportuno  di  tali  vocaboli. 
Il  principio  della  revoca  ipso  jure  non  procede  nette  donazioni. 
Cadono  per  questa  causa  anche  i  lasciti  a  titolo  particolare, 
E  non  si  eccettuano  neppur  quelli  che  hanno  meno  sembiante  di  UberaUtà  che 
di  ricognizione  di  debili, 
§  1906.  Continuazione, 

C.  DeUa  esistenza  e  soprawegnenza  dei  figK, 

a)  Non  avere,  e  ignorare  d*aver  figli, 

b)  Terzo  cclso  non  contemplato.  Opinione  di  aver  perduto  U  figlio  che  si  aveva. 
L'assenza  dichiarata  e  prolungata  può  dare  a  t4ÌU  sentimenito  una  forza  da 

indurre  la  persuasione  che  il  padre  non  avrebbe  fatta  quella  disposizione,  ond'essa 
rimanga  inefficace  aUa  ricomparsa  del  figlio, 

e)  Limitazione:  se  U  padre  aveva  pensato  aUa  esistenza  dei  figli,  ad  essi 
provvedendo. 

In  guai  modo  debba  intendersi. 
§  1906.  Continuazione, 

D.  Della  qualità  dei  figli  e  discendenti. 
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[Art.  888-889] 


La  esistenza  anche  di  un  sólo  figlio,  benché  abbia  cessato  di  vivere  prima  del 
testatore,  sostiene  la  dispQsietone  a  danno  dei  figli  che  vengono  dopo. 

Sia  legittimo  per  nascita  codesto  figlio,  o  legittimato,  o  adottivOy  non  fa  rfijjfe- 
rema  :  la  presenza  di  un  figlio  naturale,  anco  riconosciuto,  non  preserva  dalla 
inefficacia  la  disposinone. 

Dei  figli  sopravvenuti. 

Postumo, 

Legittimato  e  di  alcune  questioni  relative  alla  legittimazione. 

Dei  figli  procreati  da  un  matrimonio  putativo  di  buona  fede* 


§  1904. 

Della  rìvocazìoii«  per  etittenca 
o  ftopravvenienza  di  figli. 

A.  Osservazione  generale. 

Di  due  parti  ben  distinte  si  compone  il  pre- 
fiente  capitolo,  già  enunciate  nell'epigrafe  — 
rivocazione  e  inefficacia.  Non  so  se  sia  stato 
del  metodo  rigoroso  il  riunirle,  diverse  essendo 
le  cause  e  non  del  tutto  simili  i  risultati,  ma 
scorrendo  gli  articoli  il  vario  carattere  si  di- 
scerne. In  realtà  il  solo  articolo  892  si  occupa 
della  rivocazione  come  opera  del  testatore,  e 
anche  nel  solo  punto  di  vista  della  revoca- 
zione tacita.  I  due  primi  rappresentano  una 
previsione  ideale  e  non  espressa  dal  legisla- 
tore del  tutto  conforme  alla  natura  delle  cose, 
è  la  inefficacia  è  fondata  nella  volontà  pre- 
sunta dal  testatore  medesimo;  più  avanti  la 
inefficacia  deriva  dalla  mancanza  del  soggetto 
giuridico  della  disposizione;  più  avanti  an- 
cora dalla  inesistenza  dell'oggetto,  ossia  della 
materia  della  disposizione. 

B.  DeUa  ragione  della  legge. 

Essa  è  ben  semplice.  Il  legislatore  si  è  com- 
mosso alla  sorte  dei  figli  che  sarebbero  dai 
loro  genitori  abbandonati  nella  miseria.  Anzi 
ha  detto  fra  sé,  questo  non  è  possibile,  e  se- 
guendo la  via  del  cuore  che  non  falla,  con- 
jectura  pietatis,  ha  creduto  di  soccorrere  alla 
imprevidenza  dei  testatori,  attribuendo  loro 


una  intenzione  che  è  semplicemente  il  voto 
della  natura.  Quindi  preludiando  a  quella  con- 
dizione di  cose  nella  quale  il  testatore  non 
aveva  figli  o  ignorava  di  averli,  la  legge 
stanziò,  che  le  sue  disposizioni  sarebbero  re- 
vocate di  diritto  per  esistenza  o  sopravre- 
gnenza  di  un  figlio,  ecc. 

Bivocazione  di  diritto  significa  ch'essa  è 
scritta  dal  legislatore,  ma  prestata  al  testa- 
tore e  come  se  l'avesse  fatta  lui,  poiché  la 
legge  non  revoca  gli  atti  civili  formalmente 
validi  ma  li  annulla  se  tali  non  sono.  Ora 
convien  dire,  che  il  concetto  déUa  inefficacia 
é  pure  opportuno  e  forse  più;  quasiché  il 
testatore  disponendo  in  tal  modo  lo  facesse 
alla  implicita  condizione  di  non  avere  né  ora 
né  poi  dei  figliuoli  (1). 

È  facile  estendere  questo  caso  a  quello  della 
sostituzione  che  nel  medesimo  stato  delle  cose 
si  fosse  fatta  di  un  estraneo  ad  altro  estra- 
neo (2).  La  sostituzione  non  coprirebbe  la  isti- 
tuzione né  potrebbe  salvarla  dall'annullamento 
in  presenza  di  figli.  E  questo  deve  dirsi  ugual- 
mente se  insti tuito  un  figlio  gli  fosse  dato  un 
sostituito,  non  prevedendo  che  quel  figlio,  ben- 
ché incapace  della  successione  (3),  potrebbe 
avere  dei  figli  (4).  Altre  disposizioni  di  legge 
provveggono  ancora  a  codesta  successione  le- 
gittima e  inviolabile  dei  discendenti  di  figli  in- 
capaci. E  cosi  la  causa  di  questa  legge  è  la 
protezione  dei  figli,  e  la  salute  loro  lo  scopo 


(1)  Il  caso  espresso  dal  nostro  articolo  è  contem- 
plato nella  Leg.  8,  God.  de  donat. 
(8)  Cioè  non  Affilo,  o  discendente  di  figlio. 

(3)  Altrimenti  la  sostituzione  sarebbe  fldeoom- 
mlssaria. 

(4)  E  di  questa  materia  della  sostituzione  (flde- 
commissaria  in  quel  tempo)  ragionava  Papikiano 
nel  frammento  ICS,  de  condii,  et  demonstr.  :  «  Cum 
avus  filium  ac  nepotem  ex  altero  Alio  haeredrs 
instituisset,  a  repote  petiit  ^  ut  si  intra  annum 
trigesimum  moreretur,  hereditatls  partem  suam 
restitueret  ;  nepos  liberi*  reiietit  intra  aetatem  supra- 
icriptam   vita   decessit.   fideicommùtitm,  conjectura 


pielatit,  respondi  defeciau,  qnod  minta  scriptum  quam 
dictum  fuerat  inveniretwr  ».  Le  quali  parole  del  mas- 
simo giureconsulto  avvisano  aUa  inegle&eiB  meglio 
che  alla  repoca  della  disposizione,  Il  che  è  più  na- 
turale, benché  non  sia  punto  riprensibile  11  concetto 
della  ri  vocazione. 

GiL'STiniAno  nella  sua  costituzione,  che  è  la  L.  30, 
Cnd.  de  fldeicommiss.,  colse  Toccasione  per  enco- 
miare —  acutissimi  ingenii  vir  et  merito  uste  ommes 
excellens  Papinianus,  e  approvò  con  un  certo  sen- 
timento generoso  dell*animo  quel  responso,  net 
kujus  nensttm  merUo  mirati,  pleaissimum  ei  dmuamts 
eventum. 
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pratico  ed  effettivo,  facendo  però  ai  genitori 
l'onore  di  credere  che  tale  era  appunto  la 
loro  intenzione. 

In  tal  modo  è  stato  restituito  il  concetto 
romano,  e  la  conjectura  pietatis  (1)  ha  avuto 
an*eco  nella  religione  dei  posteri.  Ma  questa 
è,  dirò  cosi,  la  interpretazione  dei  silenzio.  Non 
si  è  voluto  premere  indebitamente  sopra  una 
volontà  che  risultasse  diversa;  non  si  è  voluto 
privare  i  genitori  di  quella  libertà  che  loro  è 
lasciata  eziandio  rapporto  ai  propri  figli,  mo- 
derata poi  dalla  stessa  legge  mediante  l'isti- 
tuto della  legittima.  Questa  idea  sarà  meglio 
svolta  nel  seguente  punto  C. 

La  regola  dell'articolo  888  che  si  applica 
con  tale  abbondanza  di  sentimento  alle  di- 
sposizioni testamentarie,  non  è  precisamente 
adottata  nelle  donazioni,  nelle  quali  è  presup- 
posto un  più  fermo  proposito  nel  donante  e 
non  è  esclusa  in  lui  la  previdenza  dei  figli. 
Quindi  per  l'articolo  1083  il  sopravvenire  dei 
figli  lo  autorizza  a  revocare  la  donazione  che 
però  non  è  annullata  dalla  legge  ipso  jure. 
Queste  vedute  mi  sembrano  in  armonia  colla 
natura  delle  cose,  e  volendo  chiamarle  filoso- 
fiche, non  saria  mal  detto.  Un  concetto  in- 
somma si  è  preso  e  mi  sembra  giusto.  Il  che 
non  venne  fatto  ai  francesi  poiché  il  loro  Co- 
dice, malgrado  le  leggi  del  1736  e  del  1751, 
mantenne  un  silenzio  che  poteva  spiegarsi  nel 
senso  di  escludere  per  questa  causa  la  revo- 
cazione degli  atti  d'ultima  volontà.  In  effetto 
la  dottrina  versa  ancora  nella  incertezza,  e 
i  migliori  scrittori  sono  propensi  a  ritenere, 
eziandio  sotto  l'impero  di  quella  legislazione, 
accettevole  l'antica  sentenza  (Troplong,  nu- 
mero 2206).  Il  Pothier  ne  parlò  cosi  bene  (2) 
in  ordine  specialmente  a  postumi  insperati 
(ignorandoli  testatore  la  gravidanza  della  mo- 
glie) e  ne  sostenne  la  rettitudine  in  un'epoca 
in  cui  i  precetti  del  diritte  romano  erano  cri- 
ticati e  con  molta  sobrietà  accettati. 

Merita  di  essere  avvertito,  che  non  solo  le 
disposizioni  a  titolo  universale  ma  quelle  al- 
tresì a  titolo  particolare  sono  destinate  a  ca- 
dere per  la  sopravvegnenza  dei  figli.  La  de- 
cisione è  grave,  tanto  più  grave  in  quanto  è 


assoluta.  Abbiamo  spesso  veduto  perire  le  isti- 
tuzioni d'erede  e  sopravvivere  i  legati.  Ora 
non  si  deve  aver  pietà  neppure  per  i  legati, 
e  neppure  per  quelli  di  minor  conto  e  vestiti 
di  un  certo  carattere  privUegìato,  ad  oggetto 
alimentario,  per  esempio,  o  per  causa  rimu- 
neratoria.  E  se  non  fossero  in  sostanza  che 
agnizioni  di  debito  sotto  forma  di  legati  ?  Di 
questo  io  credo  si  potrà  parlare  nella  materia 
delle  revocazioni  derivanti  dal  fatto  del  te* 
statore,  materia  congetturale  e  piena  di  dubbi, 
ma  in  faccia  ad  una  legge  cosi  chiara,  non  si 
può.  Se  erano  debiti,  l'annullamento  della  di- 
sposizione non  li  avrebbe  cancellati  dalla  lista 
dei  debiti,  e  i  creditori  si  servirebbero  dei  loro 
titoli.  Insomma  tutti  i  legati  spariscono  e  di- 
ventano inapplicabili  in  faccia  agli  art.  883  e 
887  perchè  del  testamento  non  resta  più  nulla. 
Volendo  scrutare  il  pensiero  del  legislatore 
e  la  cagione  della  differenza,  si  potrà  dire  che 
se  dovesse  ammettersi  la  massa  dei  legati,  si 
renderebbe  problematico  il  benefizio  che  la 
legge  intende  di  fare  ai  figli.  La  ragione  di- 
retta è  questa,  che  la  revocazione  essendo  un 
fatto  attribuito  allo  stesso  testatore,  annienta 
l'intero  atto  per  una  volontà  contraria,  mentre 
la  caducità  procede  dal  difetto  dell'istituito 
e  non  dee  nuocere  che  a  lui  (Vedi  il  seguente 
§  1907). 

§  1905. 

Continuazione. 

C.  DeUa  esistenza  e  sopravvegnenza  dei 
figli. 

Non  avere  o  ignorare  di  avere  dei  figli 
0  discendenti  è  la  stessa  cosa  nel  rispetto  sog- 
gettivo, non  però  nel  fatto  reale,  poiché  il  ter- 
mine opposto  al  non  averli  è  il  procrearli,  e 
questo  avvenimento  non  può  aver  luogo  che 
in  vita  del  testatore.  Termine  opposto  alla 
ignoranza  è  la  scienza;  il  testatore  può  esser 
morto  nel  suo  stato  d'ignoranza  e  tuttavia  la 
legge  provvede  agl'ignorati  figliuoli  per  conto 
suo.  Essendo  cosi  largamente  estesa  la  prote- 
zione della  legge  sino  ad  abbracciare  giù  ge- 
nerazioni di  figli,  nulla  di  più  facile  che  al 


(])  Che  DOD  poterà  tacere  neppure  in  colui  che 
era  Indurato  alla  guerra,  onde  —  milf*  in  tupremi» 
orttitttMdù  ignarus  uxorem  ei9é  prtrgn^niem,  venlrù 
Ma»  hàbuU  méMtionem.  P»*t  mòrtem  patrin  fiiia  nata 
est,  ruptum  eue  ttatamentnm  apparmf,  neque  legata 
iekeri,»,  (Leg.  30,  S  2,  de  testam.  inil.).  Ruptnm  non 
irritum,  che  rtferivasi  alla  preterizione  e  airinoffl- 

Anzi  mettendo  In  eonfìronto  gli  effetti  della  pre- 


teritiane,  può  dirsi  che  non  slamo  andati  più  oltre, 
es.^ndo  noto  che  neirultimo  stato  delia  giurispru- 
denza romana,  sotto  Timpero  della  Novella  cxv 
(capo  ni,  in  fine),  i  legati  furono  preservati  dalKan- 
nullamento.  L*ordinanza  francese  del  )756  (art.  53) 
seguiva  questi  principii.  NelKanteriore  diritto,  1 
legati  avrebbero  dovuto  prestarsi  in  virtù  dei  codi- 
cilli (Leg.  10  e  19,  de  Jure  codleilL). 
(2)  Boaat.  testam.,  cap.  vi,  sez.  tv. 
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LIBRO  III.   TITOLO  li. 


[Art.  888-889] 


▼ecchio  disponente  sia  sfuggito  qualche  nipote, 
ultimo  rampoJlo  di  figli  già  estinti.  La  legge 
suppone  che  il  suo  affetto  discenda  sino  ad 
esso  per  lo  amore  che  ha  portato  al  figlio  ;  o 
almeno  che  per  essere  del  proprio  sangue, 
avrebbe  stimato  conveniente  di  non  privarlo 
senza  causa  della  metà  della  sua  succes- 
sione (1). 

ò)  Se  il  testatore  ha  dei  figli  e  sa  di  averli 
ancorché  non  li  abbia  nominati  né  punto  nò 
poco  nel  suo  testamento,  la  disposizione  ha 
tutto  l'effetto  che  può  avere  (2),  ma  potrebbe  ' 
mergere  un  terzo  caso,  non  contemplato  ;  che 
il  testatore  fosse  entrato  nella  opinione  di  aver 
perduto  il  figlio,  e  in  tale  credenza,  che  poi  si 
è  trovata  falsa,  abbia  disposto  a  favore  di 
estranei.  j 

Intorno  all'articolo  960  del  Codice  civile 
francese,  che  dichiara  revocate  ipaojure  in 
causa  della  sopra vvegnenza  di  figli  o  discen- 
denti le  donazioni  fatte  di  chi  non  ne  aveva  in 
quel  tempo,  nacque  controversia  se  Vassenza 
déW unico  figlio  del  donante  non  fosse  per  equi-  ' 
valere  alla  mancanza.  Opinioni  favorevoli  a 
questo  concetto  ci  furono,  quasi  fra  Puno  e 
Taltro  caso  passi  analogia  strettissima  (3).  In 
contrario  si  disse,  che  assente  e  non  esistente 
ò  cosa  affatto  diversa.  Dovrebbe  presupporsi 
come  costante  che  il  padre  avesse  perduta 
ogni  speranza  del  ritorno  dell'assente,  consi- 
derandosi in  un  momento  come  privo  di  figli. 
Una  tale  supposizione  non  è  nell'ordine  natu- 
rale delle  cose,  poiché  i  genitori  sperano  sem- 
pre di  rivedere  i  propri  figli.  Ciò  non  consuona 
nemmanco  coi  principii  relativi  alla  teoria  del- 
l'assenza. D'altra  parte  si  farebbe  al  giudice 
una  posizione  arbitraria  se  dovesse  calcolare 
i  momenti  dell'assenza,  e  gli  si  darebbe  in 
mano  un  certo  potere  discrezionale  incompa- 
tibile (4).  Il  Zacharise  pone  la  massima  che 
i  figli  sopravvenuti  non  potrebbero  in  tal  caso 
sostenere  revocata  la  donazione  se  non  pro- 
vando che  l'assente  era  morto  innanzi.  E  non 
influirebbe  punto  se  l'assenza,  prima  o  dopo 
la  donazione,  fosse  dichiarata  (sudd.  §  709). 

Per  qual  ragione  non  influirebbe?  Perchè 


la  presunzione  della  morte  dedotta  dall'as- 
senza prolungata  è  stabilita  nell'interesse  della 
persone  alle  quali  spetta  l'esercizio  ammini- 
strativo e  il  possesso  dei  beni  per  diritto  di 
successione.  Volere  estendere  la  presunzione 
sino  al  punto  di  risolvere  un  contratto,  qual 
é  la  donazione,  sarebbe  esorbitante  (Aubry  e 
Rau,  ivi). 

Prova  questa  ultima  avvertenza  degli  egregi 
annotatori  del  Zacharisa  che  una  difficoltà 
tutta  propria  di  un  rapporto  contrattuale,  po- 
trebbe sorgere  ;  ma  noi  parliamo  di  una  vo- 
lontà unilaterale,  e  di  un  giudizio  esclusiva- 
mente soggettivo,  e  quindi  la  materia  del 
nostro  discorso  non  è  precisamente  la  stessa. 
Vero  è  che  non  dobbiamo  fingere  nella  mente 
del  testatore  certe  vane  paure  di  aver  per- 
duto un  figlio,  per  indurne  ch'egli  sotto  questa 
lugubre  impressione  ha  disposto  a  favore  di 
estranei  il  che  non  avrebbe  fatto.  La  legge 
infatti  accenna  a  figli  non  nati,  o  nati,  ma  la 
di  cui  nascita  è  dal  testatore  ignorata;  non  a 
figli  ch'ebbero  già  esistenza  e  si  suppongono 
perduti.  Se  un  testatore  ha  un  figlio  alla 
guerra,  non  si  può  già  supporre  che  dispo- 
nendo a  favore  di  estranei  lo  abbia  fatto  nella 
credenza  che  il  figlio  suo  fosse  morto  sul  campo 
di  battaglia.  Il  testatore  avrebbe  dovuto  espri- 
mere ch'egli  si  era  lasciato  andare  a  questa 
disposizione  perchè  gli  stava  in  mente  che  il 
figlio  fosse  già  morto.  Senza  di  ciò  bisogna  ri- 
tenere, che  riducendo  il  figlio  a  non  avere  che 
la  metà  della  sua  successione  (poiché  sapeva 
che  l'altra  metà  non  gli  poteva  togliere)  abbia 
ciò  fatto  con  senno  e  proposito  fermo  e  non 
per  errore  (5).  A  tal  che  reduce  il  figlio  dalla 
guerra,  passato  di  vita  il  padre,  non  potrebbe 
pretendere  la  intera  successione,  invocando  il 
disposto  dell'articolo  888. 

Ma  quando  esiste  una  presunzione  legale 
della  morte  dell'assente,  presunzione  legale 
fondata  nel  tempo  e  in  una  serie  di  fatti  che 
collimano  a  dare  un  forte  grado  di  verosimi- 
glianza a  tale  avvenimento,  e  già  si  apre  una 
successione  e  i  beni  di  lui  si  trasferiscono  agli 
eredi,  non  si  può  credere  che  i  genitori  sol- 


(1)  Poiché  l'altra  mela  gli  sarebbe  guarentita 
dalla  legge. 

(2)  Cioè  fln  doTe  può  disporre;  ma  11  limite 
della  sua  disponibilità  è  determinato  da  un  istituto 
diverso. 

(8)  TODLLiCR,  tom.  V,  n.  £09;  Ddrartor,  t.  vui, 
nani.  883;  Poujol  all'art.  060,  n.  0.  QuesU  serit* 
tori  però  avevano  l'appoggio  della  tradiiione  ante- 
riore al  Codice,  il  che  ammettono  i  eontrari,   ma 


dicono  che  ciò  proveniva  da  un  soverchio  disfiivore 
delle  donazioni  allora  in  voga. 

(4)  Nota  n.  SO,  Aubry  e  Ra.o  in  ZACUàaiiE,  §  700, 
con  Ricàao,  Donat.,  part.  ui,  cap.  iv,  sex.  iv,  n  M»; 
POTHIRB,  sex.  HI,  art.  2,  8  2;  Grp.nibr»  t.  i,  d.  1S7; 
DKLvmcouaT,  lom.  ii,  num.  80;  Vazeillb  e  Cmii-Di- 
USLR,  all'art.  960. 

(5)  Meno  il  caso  di  una  strage  Immeasa  e  di  un 
estermioio  totale  dell'esertito  come  nella  guerra  di 
Russia  del  1812,  e  già  conosciuto. 
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tanto  siansi  ostinatf  a  non  piangere  la  morte 
del  figlio,  e  contro  la  opinione  comune  lo  ri- 
tengano ancor  vivo.  Ah  !  non  è  questa  la  umana 
natura.  L'amore  è  disposto  a  credere  il  peg- 
gio; l'amore  si  dispera,  ove  gPindifTerenti  ra- 
gionando con  calma  vedono  una  possibilità. 
Concludo  pertanto  dicendo  che  se  dopo  la  di- 
chiarazione d'assenza,  ai  termini  dell'art.  36 
(e  qui  mi  pongo  per  sicurezza  della  teoria)  (1), 
uno  dei  genitori  fa  testamento,  obblìando  il 
figlio,  si  presume  che  lo  abbia  creduto  morto, 
provvedendo  in  modo  diverso  da  quello  che 
avrebbe  fatto  alle  cose  ereditarie,  o  facendo 
testamento  dove  gli  sarìa  bastato  di  lasciare 
il  suo  libero  corso  alla  successione  intestata. 

Ora  capite  che  dal  diverso  scopo  che  hanno 
le  leggi  che  regolano  lo  stato  di  assenza,  non 
è  lecito  trarre  argomento  in  contrario.  Noi 
non  confondiamo  i  fini  delle  cose,  ma  ravvici- 
niamo le  cause  in  quanto  possono  produrre  ef- 
fetti analoghi.  È  già  indipendentemente  dal- 
l'istituto dell'assenza  che  si  organizza  sulla 
base  di  presunzioni  fortissime  di  morte,  il 
tempo  lunghissimo  e  le  ricerche  inutilmente 
spese  (oggi  specialmente  in  tanta  celerità  e 
pienezza  delle  comunicazioni)  ci  farebbe  do- 
lorosamente convinti  della  perdita  sofferta,  il 
che,  rapporto  al  paziente,  equivale  alla  realtà. 
Tanto  più,  diciamo  noi,  tanto  più  che  il  legis- 
latore, il  meno  impressionabile  degli  esseri 
umani,  vi  crede  egli  stesso  ;  e  sotto  gli  occhi 
del  padre,  divide  le  spoglie  del  figlio  suo  ai 
più  o  meno  avidi  credi  (2),  sciogliendoli  persino 
dalle  guarentigie  che  avevano  prestate. 

e)  Ma  poiché  la  legge  non  vuole  insistere 
molto  sopra  certe  presunzioni  che  sembrano 
limitare  la  libertà  dei  testatori,  non  è  tarda 
a  dire,  che  se  indìzio  esiste  nel  testamento 
onde  si  dimostri  che  ai  figli  il  testatore  ci 
aveva  pensato,  la  sua  disposizione  non  lascia 
alcun  vuoto  che  la  legge  voglia  riempiere. 

È  la  dimostrazione  più  sicura  che  non  vi 
hanno  falsi  supposti  nella  disposizione  del  te- 
statore, e  se  cosi  ha  fatto,  egli  è  che  così  vo- 


leva che  fosse.  La  parola  provveduto  (3°  pe* 
riodo  dell'articolo  888)  si  usurpa  in  un  certo 
lar^o  senso.  Ancorché  non  avesse  il  testa- 
tore convenientemente  provveduto  (due  ter- 
mini che  sembrano  congiungersì  nella  parola) 
basta  che  la  idea  di  figli  (o  discendenti)  igno- 
rati 0  di  figli  possibili  in  avvenire,  gli  abbia 
occupata  la  mente,  manifestandola;  spetterà 
poi  alla  legge  il  provveder  hene^  ove  il  testa- 
tore non  l'abbia  fatto,  mediante  la  parte  ri- 
servata, ma  intanto,  che  questa  sia  stata  la 
volontà  di  lui,  malgrado  cioè  la  preveduta 
esistenza  di  figli,  appare  manifesto  (3). 

Ma  si  va  più  avanti  domandando,  se  fosse 
proprio  necessario  un  provvedimento  qualsiasi 
e  non  bastasse  la  previsione  dei  figliuoli  per 
levar  di  mezzo  il  sospetto  che  il  testatore  ne 
ignorasse  la  esistenza  o  non  portasse  la  mente 
agli  avvenire.  Francamente  dirò:  a  me  pare 
che  sia  sufficiente  onde  quei  futuri  non  siano 
ammessi  a  impugnare  il  testamento.  Se  vi  ha 
un  provvedimento  qualunque,  nulla  di  più 
chiaro,  jsenza  escludere  però  che  lo  espresso 
rammentare  che  il  testatore  ha  fatto  di  quei 
figliuoli,  non  basti,  secondo  le  circostanze,  a 
sostenere  il  testamento  a  favore  di  estranei  (4). 

§  1906. 

Coni  inuazione . 

D.  Della  qualità  dei  figli  e  discendenti. 
La  esistenza  di  un  solo  figlio,  o  di  un  solo 
nipote  ex  fUio  (dal  testatore  non  ignorata) 
basta  a  sostenere  la  disposizione  anche  rispetto 
ai  figli  0  discendenti  che  verranno  dopo.  La 
loro  inesistenza  al  tempo  del  testamento  e  la 
loro  soprav  vegnenza  non  guasta  la  disposizione 
e  non  l'annulla,  per  la  prepotente  ragione 
che  la  legge,  scrutando  la  riposta  mente  del 
testatore,  non  contempla  i  figli  nella  loro  in- 
dividualità, ma  la  filiazione  in  genere.  Indif- 
ferente perciò  la  quantità  e  il  numero,  e  un 
figlio  o  un  discendente  vale  per  dieci,  poiché 


(1)  L*assenza  meno  annoso  pub  benissimo  indurre 
la  persuasione  della  morie;  ma  la  gradazione  es- 
sendo lunga,  sono  da  consultarsi  le  speciali  circo- 
stanze che  potrebbero  farne  argomento. 

(2)  Se  il  flg-fo  avesse  dei  beni  propri  con  figli, 
fratelli  o  sorelle. 

(3)  II  testatore  parte  da  un  punto  di  fatto  —  io 
non  ké  ft$ii  uè  diteendenti  di  figli,  ma  te  mai  ne 
etiUeuero  o  fouero  per  aepràgpenirne  prima  delia 
mia  morte  —  voglio  ehe  loro  sia  dato  un  quarto 
della  Olia  eredità.  —  Egli  non  ha  proweduio  a  do^ 
ten;  ma  la  sua  intenzione  non  ;t  lascia  interpre- 


tare, bonsl  la  disposizione  viene  corretta  dalla 
legge. 

(4)  Come  se  dicesse  —  intiiuieeo  erede  Caio  anche  te 
mi  na»eetsero  figli  (Pacipici-Mazzoki,  Ittitna,,  n.  159, 
edìz.  2*). 

Se  figli  non  esistevano,  nacquero  e  poi  sono 
morti,  la  loro  transitoria  apparizione  non  infirma  il 
testamento,  essendosi  reintegrale  le  cose  nello  stato 
primiero.  Che  se  un  figlio  esisteva  ed  è  morto,  indi 
nacquero  altri  figli,  io  credo  che  questi  non  potreb- 
bero annullare  il  testamento,  anche  per  le  cose  che 
vengo  a  dire  in  seguito. 
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quando  si  vede  che  la  presenza  di  un  figlio 
non  ha  trattenuto  il  testatore  dal  disporre  to- 
talmente a  favore  di  estranei,  si  crede  che  avrìa 
fatto  lo  stesso,  o  farebbe  lo  stesso  avendone 
di  più.  Non  è  in  vero  la  più  perfetta  e  giusta 
delle  ragioni,  mentre  il  padre  sperimentata 
la  cattiva  condotta  del  figlio,  e  scontento  di 
lui,  può  avere  così  disposto  in  vista  di  tali  cir- 
costanze, e  quando  altri  figli  gli  sono  soprav- 
venuti, 0  egli  medesimo  abbia  voluto  darseli 
coiradozione  o  colla  legittimazione,  potrebbe 
pensare  altrimenti.  Il  numero  ben  anco  po- 
trebbe influire  sulla  sua  determinazione,  per- 
chè quando  si  ha  un  figlio  solo  si  può  disporre 
a  favore  di  estraneo  poiché  si  sa  ch'egli  deve 
avere  la  metà  del  patrimonio;  ma  quando  se 
ne  hanno  molti,  è  più  diflìcile  che  un  padre 
abbia  coraggio  di  farlo. 

Sono  riflessi  gravi  per  una  legge  avvenire, 
ma  nulla  contano  verso  quella  che  impera. 
Ora  il  concetto  è  questo:  quando  un  padre 
che  aveva  un  figlio  non  se  n'è  curato,  di- 
menticandolo nel  suo  testamento,  si  è  già  ca- 
pito che  Porgano  del  sentimento  paterno,  per 
così  esprimermi,  non  è  il  più  delicato  in  lui; 
egli  farebbe  Io  stesso  se  ne  avesse  dieci  dei 
figli,  e  non  gli  si  fa  l'onore  di  crederlo  miglior 
padre  di  quello  che  sembra  (1).  Fors'anco, 
come  suolsi,  si  è  veduto  il  pericolo  di  entrare 
in  particolari  e  in  distinzioni  che  rendono  va- 
ria e  malagevole  la  pratica  della  legge. 

Seguitando  a  parlare dellac^i^sfenira,  la  legge 
inchiude  figli  delle  tre  categorie,  dei  legittimi, 
e  dei  legittimati,  e  degliadottivi.  Dal  momento 
che  codeste  categorie  sono  parificate  nella 
successione,  la  bilancia  dell'affetto  doveva  pen- 
dere eguale  su  gli  uni  e  su  gli  altri  nel  pre- 
concetto del  legislatore;  per  gli  adottivi,  figli 
della  elezione,  come  pei  figli  della  natura. 

La  esistenza  adunque  di  uno  di  codesti  tipi 
è  sufficiente  per  giudicare,  dirò  così,  del  giu- 
dizio paterno,  poiché  Puno  vai  l'altro;  ma  se 
mi  date  un  figlio  di  qualità  inferiore,  viene 
a  mancarci  la  misura  dell'affetto  che  ci  è 
necessaria.  Allora  si  dice,  è  vero  che  mal- 
grado la  esistenza  di  un  tal  figlio  il  padre  ha 


lasciata  la  sua  eredità  ad  un  estraneo;  ma  cre- 
dete voi  che  lo  avrebbe  fatto  se  avesse  avuto 
un  figlio  più  degno  dei  suoi  riguardi  ?  No,  non 
lo  avrebbe  fatto.  Epperò  quando  nasce  uno  di 
codesti  figli  di  qualità  più  perfetta,  egli  può 
reclamare  la  inefiìcacia  della  disposizione  che 
venne  costrutta  in  una  condizione  di  cose 
molto  diversa  dalla  presente. 

La  legge  infatti,  nulla  curando  la  esistenza 
di  figli  naturali,  ritiene  che,  disponendo  il  ge- 
nitore dei  beni  a  favore  di  estranei,  non  vin- 
cola se  stesso  nel  caso  non  preveduto  di  figli 
legittimi  o  legittimati  o  adottivi;  e  la  causa 
della  differenza  è  giustissima.  Altro  affetto 
più  elevato,  più  compiuto,  e  sopratntto  più 
stimato  dalla  legge,  lo  muove  pei  secondi, 
poiché  al  sentimento  della  natura  si  unisce 
quello  dell'ordine,  della  famiglia  e  del  dovere 
sociale.  Quindi  fra  le  due  qualità  dei  figli,  il 
confronto  non  regge.  Non  regge  inoltre  per- 
chè, trascurando  il  figlio  naturale,  il  genitore 
toglie  ad  esso  molto  meno  di  quello  che  to- 
glie al  figlio  legittimo  (2),  per  cui  non  corre 
illazione  tra  quello  che  ha  voluto  non  esi- 
stendo che  figli  naturali  a  quello  che  avrebbe 
fatto  esistendo  dei  legittimi  (3). 

Data  la  inesistenza  di  figli  legittimi  e  la 
imprevidenza  dei  futuri,  il  campo  rimane 
libero,  e  innanzi  ai  sopravvenuti,  la  disposi- 
zione si  scioglie  mìpiisterio  legis  e  come  a  dire 
da  sé,  e  si  fa  luogo  alla  successione  legittima 
dei  figli  e  discendenti  in  tutta  la  sua  esten- 
sione. Non  solo  preesistendo  la  causa  della 
filiazione,  ma  eziandio  producendosi  ex  novo 
per  atto  volontario  dei  genitori,  si  genera  Io 
stesso  effetto.  E  perchè  mai  dovrebbero  esser 
vincolati  dalla  loro  disposizione  testamentaria 
mutevole  sino  alla  morte?  Si  prende  moglie 
e  si  procreano  dei  figli;  si  legittima  un  figlio 
naturale;  chi  non  ha  figli  se  li  fa  mediante 
l'adozione  (4),  tutto  questo  è  libero,  e  il  fatte 
vale  la  revocazione  del  testamento  implicita, 
sottintesa,  favente  legt» 

Postumo,  Il  postumo  concepito  in  vita  del 
testatore,  per  gli  effetti  ereditari  e  pei  suoi 
vantaggi  si  reputa  presente;  ma  la  nostra 


(1)  SI  potrebbe  anche  dire,  perchè  non  ha  revo- 
cato espressamente  con  altro  atto  il  suo  testamento! 
Ma  rargoracnto  proverebbe  troppo,  poiché  potrebbe 
sempre  allegarsi  e  renderebbe  Inutile  la  provvisione 
delPart.  888. 

(2)  Verso  il  naturale  la  liberalità  del  genitore  è 
sempre  limitata  dalla  legge. 

(3)  Benché  nel  sistema  francese  non  si  tratti  che 
della  revoca  delle  donazioni,  poca  controversia  si 
appose  a  Uli  prìncipli,  e  prima  del  Codice  Ricino, 


pari,  u,  cap.  n,  sez.  ni,  artìcolo  2,  s  2;  Pothirr, 
sex.  ni,  art.  §  1;  dopo  11  Codice  Goih-Dilisli  al* 
Partico'o  960;  ZachariìS  e  i  vari  suoi  annotatori 
nei  luoghi  indicati  e  in  generale  la  dottrina  e  la 
giurisprudenza  francese  si  mostra  quasi  concorde. 

(4)  Piciruliimo  stato  del  diritto  romano  (Insttt., 
9  I,  quib.  mod.  testam.  inflrm.)  Vaérogatio  rompeva 
il  testamento  (fuaxi  agnattone  sui  hteredtM  (non  Vad^ 
ptio  semplicemente);  ma  il  fondamento giuridleo  della 
risoluzione  era  aiTatio  diverso. 
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(g  gè  va  più  avanti  e  dice  ancorché  fosse  con- 
cepito al  tempo  del  testamento.  Il  concepimento 
è  cosa  misteriosa,  ordinariamente  occulta,  e 
si  è  fatto  benissimo  schivando  le  questioni 
della  scienza  o  consapevolezza  della  gravi- 
danza^che  pure  è  indagine  lasciata  aperta  per 
qualche  circostanza  (art.  161,  n.  1). 

J^gittitnato»  Il  figlio  naturale  coU'ottenuto 
riconoscimento  ha  fatto  un  passo  notevole 
nella  sua  carriera  civile,  distante  ancora  dalla 
cima  come  tutti  sanno.  La  legge  ha  posto  uno 
scrupolo  in  questa  istruzione:  ancorché  il 
figlio  naturale  fosse  stato  riconosciuto  prima 
del  testamento^  il  genitore  può  impunemente, 
per  cosi  dire,  far  testamento  a  favore  di  estra* 
nei,  nel  senso  che  il  testamento  non  lo  vincola 
a  danno  dei  futuri  legittimi  o  legittimati  che 
suona  lo  stesso.  La  legittimazione  successiva 
(cioè  dopo  il  matrimonio)  fa  cadere  in  piena 
inefficacia  la  disposizione. 

La  legittimazione  per  decreto  reale  (art.  198) 
produce  Teffetto  medesimo,  domandata  (a  mio 
avviso)  prima  o  dopo  il  testamento  purché  si 
avveri.  Non  crederei  che  si  potesse  opporre 
la  domanda  anteriore  al  testamento,  quasiché 
avendo  il  testatore  istituiti  degli  estranei  dopo 
la  petizione  da  lui  presentata  al  principe  in 
cui  aveva  già  fatta  menzione  di  un  figlio  da 
legittimarsi,  il  testo  dell'art.  888  facesse  osta- 
colo. 11  legittimando  non  è  il  legittimato  di  cui 
parla  la  legge  ;  la  legittima/ione  non  è  ancora 
un  fatto  compiuto,  e  si  reputa  che  il  testa- 
mento contenga  la  condizione  tacita  —  salco 
che  U  figlio  mio  sia  legittimato. 

Un  altro  modo  con  cui  s'inaugura  le  legit- 
timazione,  è  quello  osservato  dall'art.  199  che 
suppone  una  dichiarazione  di  volontà  in  un 
atto  pubblico,  dichiarazione  e  voto  che  auto- 
rizza il  figlio  nominato  a  domandare  la  legit- 
timazione. Se  supposto  che  dopo  avere  ciò 


dichiarato  in  un  atto  notarile,  il  padre  faccia 
testamento  a  favore  di  estranei,  bisogna  dire 
che  con  siffatto  testamento  non  reca  pregiu- 
dizio al  figlio,  dato  che  venisse  in  seguito  dal 
principe  legittimato.  Ritengo  quindi  per  nr- 
gente  analogia,  avere  applicazione  la  seconda 
parte  dell'articolo  888. 

Sento  però  grave  il  dubbio  nel  caso  in  cui 
il  testatore  avesse  espressa  tale  volontà  in  un 
testamento  in  cui  istituiva  degli  estranei,  quasi 
avesse  ad  un  tempo  contemplato  e  respinto  il 
figlio  dalla  sua  successione.  Resterei  nondi- 
meno nella  opinione  di  una  istituzione  condi- 
zionale a  favore  degli  estranei,  vale  dire  — 
semprechè  mio  figlio  non  sia  legittimato  come 
desidero. 

Anche  da  un  matrimonio  putativo,  e  radi- 
calmente nullo,  nascono  dei  figli  reputati  le- 
gittimi, se  i  loro  genitori  furono  in  buona  fede 
nella  celebrazione  del  matrimonio  (art.  116). 
Se  durante  il  matrimonio  e  prima  di  aver  figli, 
il  padre  ha  fatto  testamento  a  profitto  di 
terzi,  non  vedrei  proprio  la  ragione  per  cui  i 
figli  sopravvenuti  non  dovessero  essere  am- 
messi al  benefizio  di  cui  parliamo.  Non  po- 
tendo loro  negarsi  il  requisito  della  legitti- 
mità, malgrado  la  situazione  innormale  in  cui 
si  trovano  i  loro  autori,  la  presunzione  del- 
PafFetto  paterno  non  è  meno  potente  che  nei 
matrimoni  regolari  (1). 

Del  resto  se  i  genitori  sono  entrambi  in 
mala  fede,  la  loro  unione  è  piuttosto  un  ri- 
provevole concubinato  che  un  matrimonio  al 
quale  non  sono  riconosciuti  effetti  civili  (detto 
articolo  116),  onde  i  loro  figli  non  hanno  qualità 
migliore  di  figli  naturali  riconosciuti  non  am- 
messi a  giovarsi  della  benefica  eccezione  del 
nostro  articolo.  £  fortunato  il  figlio  che  soffre 
la  nominale  esclusione  da  quello  dei  suoi  ge- 
nitori che  si  fosse  trovato  in  buona  fede. 


iirtleoloS90. 

Qualunque  disposizione  testamentaria  è  senza  effetto,  se  quegli,  in  favore 

del  quale  è  stata  fatta,  non  è  sopravvissuto  al  testatore  o  è  incapace. 

I  discendenti  però  dell'erede  o  del  legatario  premorto  od  incapace 

sottentrano  nell'eredità  o  nel  legato  nei  casi  in  cui  sarebbe  ammessa  a 

loro  favore  la  rappresentazione  se  si  trattasse  di  successione  intestata, 


(1)  Iji  fiera  questione  in  cui  varie  sentenze  sonosi 
manifestate,  si  è  fatta  in  Francia  sempre  nel  rap- 
porto delle  donazioni,  ove  rintercsse  del  donante 
presenta  difficoltà  che  non  sono  aliegubili  nel  nostro 
punto  di  vista.  VI  hanno  autori  i  quali  credono  che 
ia  mala  fede  non  noccia  al  genitore  donante.  ^  In 


vario  senso  Pothier,  Sfat.  OrUans,  Introd.,  n.  106  ; 
FuRGOLR,  sulla  Orilin.  del  1731,  qu.  17;  Gdilhon, 
n.  773;  Vazeillk  all'art.  900,  n.  9;  Delvircourt, 
tom.  Il,  num.  29;  Duranton,  toni.,  tui,  num.  586; 
Z\CH4Ri.€,  n.  709  e  note;  Toulurr,  tom.  v,  n.  3U. 


720  LIBRO  HI.  TITOLO  II.  [ArT.   89(I] 

eccettochè  il  testatore  abbia  altrimenti  disposto,  ovvero  si  tratti  di  legato 
di  usufrutto  0  di  altro  diritto  di  sua  natura  personale. 

§  1907.  Iheffieacia  della  disposizione  per  causa  di  premorienza  o  incapacità, 

A.  DeUa  premorienza  come  causa  di  caducità. 

Della  sostituzione  che  può  salvare  la  disposizione  dal  naufragio;  e  della  clau" 
sula  dispositiva. 

Del  carattere  conservativo  che  riposa  nella  vocazione  di  un  ente  morale. 

Della  materia  dei  legati. 

Dei  legati  rimuneratorii. 

Dei  legati  sotto  forma  di  agnizioni  di  débitL 

Sensa  valere  codeste  agnizioni  o  concessioni  cernie  legati,  possono  fornire  prin- 
cipio di  prova  scritta  per  autorizzare  un  esame  di  testimoni. 
§  1908.  Continuazione. 

B.  DeUa  rappresentazione  nella  successione  testamentaria. 

Singolare  innovazione  del  Codice  italiano;  motivi  che  risultano  daUe  relazioni 
parlamentari. 

Regole  di  ragione  che  se  ne  deducono, 
§  1909.  Continuazione. 

Opposizioni  critiche  sul  sistema,  e  confutazioni. 

Spiegazioni  intorno  alla  pratica  applicazione  delia  clausola  che  ragguaglia  il 
diritto  di  rappresentazione  a  quello  che  si  esercita  neWordine  legittimo  secondo 
diversi  sistemi. 
§  1910.  Continuazione, 

Bettificazioni  di  principii  onde  verrebbe  a  ristdtare,  che  il  rapporto  di  eoerensa 
che  la  legge  esige,  riguarda  semplicemente  la  natura  del  vincolo  che  deve  esistere 
fra  il  vocato  mancante  e  la  persona  che  gli  viene  surrogata. 

Nelle  altre  parti  il  subingresso  testamentario  opera  in  modo  che  può  ben  essere 
diverso  ne^  suoi  effetti  secondo  la  varia  natura  di  codesti  istituti. 
§  1911.  Continuazione. 

C.  Della  decadenza  per  causa  dHndegnità;  e  della  rappresentazione. 

Si  dimostra  per  mCltiplici  riscontri  che  sotto  la  parola  incapace  adoperata 
dalla  legge  deve  comprendersi  Tindegno. 

Indi  la  questione  generale,  se  i  figli  e  discendenti  dell'indegno  succedano  per 
diritto  di  rappresentazione  nella  eredità  dalia  quale  il  loro  padre  venne  escluso 
e  si  reputa  decisa  in  senso  affermativo. 

Ancora.  Se  i  figli  e  discendenti  dell'indegno  sottentrino  nel  lascito  testamen- 
tario, bencM  ne  venga  divisa  Veredità  in  modo  sfavorevole  agli  altri  figli,  e  sino 
al  punto  da  non  permettere  ad  essi  che  la  sola  legittima. 
§  1912.  ContintMzione. 

Si  dimostra  che  questa  proposizione  definitiva  è  necessariamente  vera  nei  temimi 
della  legge. 
§  1913.  Continuazione. 

Se  il  rimedio  déU^articolo  890  si  ammetta  qualora  il  testamento  è  fatto  a  favore 
di  estranei. 

Difficoltà  che  sorgono  dai  motivi  di  questa  legge  esposti  neUe  autorevoli  rela- 
zioni; ma  la  legge  siccome  è  uscita  dal  parlamento,  e  siccome  suona,  e  tale  che 
non  consente  alcuna  restrizione. 
§  1914.  Continuazione. 

D.  Sublimitasioni  al  capoverso  deWartùxlo  890. 
\.  Se  U  testatore  abtna  altrimenti  disposto. 
Il  diritto  successorio  stabilito  ndVart.  890  prevale  a  quello  deìVaccrescimento. 
Dichiarazione  espressa  del  testatore. 
Sostituzione. 

2.  Diritti  personali. 
Il  disposto  delTarticolo  890  è  inapplicahile  al  legato  di  usufrutto  e  ad  filtri 
diritti  personali. 
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§  1907. 

InefflMaeM  émììm  dStpo«Jsioiie  per  eauMi 
di  preuaorieoca  o  incapaottà. 

Qui  nel  titolo  della  inefficacia  deUe  disposi- 
giani  ecc.  Avrebbe  !&  soft  sede  la  teoria  della 
cadadtà  in  quanto  se  ne  additano  le  cause 
principali:  la  premorienza  dell'erede  o  del 
legatario  e  la  incapacità.  Ma  quando  il  com- 
mento arriva  a  ^questo  punto  ha  già  fatto  una 
gran  parte  del  suo  cammino;  non  poteva 
aspettarsi  fin  qui  a  dare  le  nozioni  non  solo 
generali  ma  specifiche  talvolta  e  minute  dei 
fatti  giuridici  che  ancora  si  ripresentano,  e 
non  è  il  caso  in  cui  giovi  ripetere  dacché  la 
istruzione  non  compensa  la  noia.  Se  qualche 
cosa  siamo  costretti  a  ripetere,  lo  faremo 
adunque  colla  maggiore  sobrietà. 

A.  Della  premoriengay  come  causa  di  ca- 
ducità. 

lì  testamento  è  Topera  dell'avvenire,  e  chi 
muore  si  destina  un  successore  che  non  deve 
poi  fargli  la  burla  di  morire  prima  di  lui.  Il 
testatore  ha  disposto  in  suo  favore  col  pre- 
concetto ch'egli  Io  precederebbe  nella  tomba  ; 
se  altro  avviene  la  sua  intenzione  è  natural- 
mente spostata.  £  se  pure  non  ha  preveduto 
Tavvenimento,  la  disposizione  rimane  caduca. 

Ma  lo  ha  preveduto  e  in  tale  previdenza 
ha  indicato  coloro  che  vuole  ad  essi  (vol- 
garmente) sostituiti.  Vanno  con  ragione  i  teo- 
rici ripetendo  (1)  che  ciò  non  può  operarsi 
che  per  via  di  clausola  dispositiva,  e  non  per 
accenno  dimostrativo  della  proprietà,  come 
dicendo  :  lascio  &  C.  e  ai  di  lui  eredi  e  suc^ 
cessoriy  il  che  è  Teifetto  della  proprietà,  conr 
seguenza  implicita  e  necessaria;  formola  da 
attribuirsi  ad  abbondanza  notarile  e  non 
esprime  l'obbiettivo  della  disposizione.  In  altri 
termini,  non  esprìme  la  AW<itMnon€,  ma  la  con- 
iinuanone  che  non  potrebbe  mai  aver  luogo  se 
non  avesse  avuto  principio,  vale  direse  il  caput 
hteredis  non  avesse  avuto  esistenza,  essendo 
premorto  al  testatore. 

Un  altro  carattere  conservativo  della  dispo- 
sizione si  troverebbe  nella  istituzione  di  per- 
sone morali,  se  la  loro  vita  artificiale  non 


fosse  soggetta  a  perire  per  caase  della  stessa 
indole.  Quanti  istituti  ecclesiastici  che  si  cre- 
devano edificati  nel  marmo,  sono  venuti  crol- 
lando ai  nostri  giorni,  creati  dagli  uomini  e 
dagli  uomini  disfatti,  cangiati  i  tempi,  le  idee, 
idominiil  Altri  enti  e  persone  morali  in  grazia 
del  loro  organismo  e  del  loro  assetto  sociale, 
ad  esempio  i  comuni,  sembrano  imperituri  e  il 
testatore  potrà  contare  di  morir  sempre  prima 
di  loro  (2). 

Ciò  quanto  alle  persone  più  o  meno  fragili 
0  durature,  predestinate  alle  disposizioni  dei 
testatori.  Quanto  alla  materia,  io  credo  pro- 
priamente che  non  vi  sia  da  fare  alcuna  distin- 
zione ;  poiché  la  caducità  originale  trascina 
seco  colla  disposizione  la  materia  che  contiene. 
Si  è  domandato  se  i  legati  rimuneratorii  po- 
trebbero esser  salvi.  La  risposta  negativa  è 
giustissima  (3).  In  primo  luogo  su  qual  base, 
su  qual  terreno  praticabile,  saria  a  discutersi 
della  qualità,  se  la  disposizione  non  ha  mai 
avuto  vita?  Vera  è  pure  la  osservazione  che 
un  legato,  anche  di  carattere  rimuneratorio, 
è  pur  sempre  una  liberalità  o  si  guardi  la 
causa  da  cui  deriva  che  non  siamo  obbligati  a 
prestar  civilmente,  o  l'indole  dell'atto  testa- 
mentario. 

Ma  se  il  legato  non  fosse  invece  che  un'agni- 
zione 0  confessione  di  debito,  di  che  abbiamo 
dato  cenno  nel  §  1904?  Sarebbe  un  atto  di 
coscienza  e  conviene  rispettarlo  (Troplong, 
num.  2122).  Qui  però  la  questione  si  solleva, 
e  giova  prendere  un  po'  il  largo. 

L'atto  testamentario  può  accomunarsi  con 
un  altro  di  natura  contrattuale?  La  proposta 
è  stata  da  noi  respinta  nel  §  1631.  Se  in  un 
testamento  vi  fosse  un  contratto,  non  sarebbe 
più  testamento,  ma  un  contratto,  non  più  re- 
vocabile, ma  irrevocabile  :  sarebbe  una  cosa 
diversa  (4).  Noi  vediamo  infatti  due  o  più  in- 
teressi presentarsi,  discutersi,  coordinarsi  in 
uno,  il  che  ripugna  alla  solitudine,  alla  indi- 
pendenza del  volito  testamentario. 

Ma  via.  Non  c'è  che  un  solo  disponente  e 
con  esso  una  disposizione  sola.  Or  dunque  le 
ricognizioni  e  confessioni  di  debito,  intromesse 
in  un  atto  testamentario  per  una  occasione 
qualunque  relativa  agli  oggetti  dello  stesso 


(1)  VOBT,  Ptad.,  tu.  Qua9do  die$  leg.  eéd,,  n.  4; 
Troploxg,  nam.  2188. 

(2)  Cos)  si  disse  del  principe  «  Quod  principi  re- 
lietnm  €$t,  qui  anttqmm  die»  legati  eedat  ak  komi^ 
ntku»  ereptut  est,  neeettori  ejut  deMur  (Leg.  56,  de 
)fg«t.  2^).  E  sMnteode  legato  al  principe  ràtione 
iignituti»,  0  allo  Stato,  non  a11*indiv1doo. 

(3)  TaoPLOKC,  n.  21i8;  Conf-DBLisu  all*art.  1080, 


n.  2;  Batlc-Mouillard  in  GaBRiBE,  tom.  lu,  n.  848; 
Deholohiir,  n.  304. 

(4)  «  Ce  coni  rat  contient  en  fol,  nn  acte  séparé 
(|ui  ponr  étre  engagé  dans  le  corps  d*Qn  antre, 
n'en  emprunte  pas  la  nature  »  (Disse  ottimamente 
Richard,  riferito  dai  Hrmolombe).  GoToraEOO,  alla 
Leg.  2,  S  ult.,  qui  fesiam.  fac.  poss.;  Nautica,  0$ 
eonjeet,,  lib.  m,  Ut  zvm,  nnm«  11  e  12. 
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LIBRO  ni.  movo  n. 


(Art.  890] 


testamento,  ttramio  eome  qnéDo  rerocabili  o 
no?  Saranno  esposte  a  tatte  le  Ad  dei  legati, 
ai  conferìmenti,  alle  riduzioni  e  simili  ?  0  per 
contro  mantengono  il  loro  Talore  giurìdico 
qualunque  sìa,  malgrado  la  nullità  del  testa- 
mento e  sebbene,  staccate  per  aTTentura  dal- 
l'oggetto a  cui  si  riferivano,  le  parole  più  non 
rispondano  allo  scopo,  che  non  era  quello  di 
riconoscere  un  debito  semplicemente,  ma  di 
scrìvere  un  legato?  Potranno  fornire  azione 
contro  il  testatore?  E  sarà  rincolo  al  testa- 
tore medesimo  per  astringerlo  alla  propria 
disposizione  sicché  non  possa  più  revocarla? 

La  dottrina  anteriore  è  pressoché  concorde 
nelFinsegnarci  che,  attesa  la  natura  dell'atto 
testamentario,  deve  ritenersi,  o  presumersi  al* 
meno,  che  il  testatore  abbia  inteso  di  costruire 
sotto  una  certa  forma  un  legato,  sicché  per 
quanto  parli  di  debito,  il  tessuto  non  é  che 
un  legato  revocabile  come  ogni  altro  (1).  E  se 
così  non  fosse,  quanto  non  sarebbe  facile  ai 
testatori  simular  debiti  per  allargare  il  cerchio 
della  disponibile,  e  tanto  peggio  se  non  gli  si 
permettesse  pure  di  revocare  quell'atto  (Trop- 
long,  num.  2056). 

Dopo  questo  rumore  si  comincia  a  cedere 
qualche  cosa.  Si  ammette  che  la  confessione 
di  debito  (o  qualche  cosa  che  vi  somiglia)  fatta 
nel  testamento,  diventa  irrevocabile  in  forza 
dell'accettazione  (2).  Ma  poi  si  discende  sul 
piano  e  si  colloca  al  vero  punto  quando  si 
conviene  che  —  la  confessione  di  un  debito 
contenuta  in  un  testamento  e  revocata  può 
valere  come  principio  di  prova  scritta^  agli  usi 
determinati  dalla  legge  (3). 

Il  nostro  articolo  1347  è  capace  abbastanza 
per  comprendere  la  confessione  fatta  in  un 
testamento  anche  revocato,  anche  annul- 
lato (4).  €  Questo  principio  di  prova  risulta 
da  qualunque  scritto  che  provenga  ecc.  »,  e 
qui  non  abbiamo  limite.  É  un  legato  o  non  é 
un  legato,  si  domandava,  perchè  possa  dirsi 
revocato  o  annullato,  e  reso  inefficace  col  te- 
stamento? Ora  la  ricerca  si  estende  poiché  non 
avendo  effetto  il  legato,  resterebbe  abbastanza 


sensibfle  per  non  esser  priva  d'ogni  effètto  la 
dichiarazione  del  debitore  (5).  H  testatore,  re- 
vocando l'atto  testamentario,  dissipa  il  legato, 
ma  l'obbligo  da  lui  confessato  non  isfngge  del 
pari,  qualora  il  creditore  potesse  aggiungervi 
una  buona  mano  di  testimoni  Non  vi  ha 
dunque  il  menomo  ostacolo  alla  revocabilità 
,  del  testamento,  ma  qudla  prova  iniziale  sus- 
siste indipendentemente  dal  valore  generale 
dell'atto,  salvoché  non  si  provasse  che  l'atto 
é  £dso.  Non  é  un  diritto  formato  e  Vaetio 
petendi non  si  ha:  ma  é  fonte  a  cui  la  convin- 
zione morale  può  attingere. 

§  1908. 

Gontìnaasit 


B.  Ddla  rappresentazione  ndla  suceet* 
si(me  testamentaria. 

«  Fra  le  innovazioni  più  notevoli  introdotte 
«  dal  novello  Codice  italiano  vuoisi  annoverare 
«  quella  che  riguarda  il  diritto  di  rappresen- 
«  tazione  a  favore  dei  discendenti  dell'erede 
«  istituito  o  del  legatario,  allorquando  sareb- 
«  bero  chiamati  alla  successione  se  questa  si 
«  devolvesse  ab  intestato  >  (6). 

Mi  sia  permesso  di  riportare  qualche  altro 
brano  della  relarione,  imperocché  porgen- 
dosi assai  sicura  guida  nello  studio  di  questo 
articolo  nuovissimo  e  che  già  suscita  questioni 
non  lievi,  temerei  compendiando  tratti  abba- 
stanza recisi,  di  non  toglier  qualche  cosa  del 
vivo  e  del  necessario  a  sapersi. 

n  primo  riflesso  che  si  schiera  fra  i  motiri, 
è  dedotto  dalla  presunta  volontà  del  testatore. 
€  L'ascendente  che  dispone  a  favore  dei  figli 
«  di  primo  grado,  non  vuole  certamente  esclu- 
«  dere  ì  loro  discendenti,  ove  alcuno  o  più 
«  dei  medesimi  vengano  a  morire  prima  di 
«  lui.  È  opinione  generale  nella  massa  dei  cit- 
«  tadini  che  i  figli  debbano  sempre  prendere 
«  il  posto  dei  loro  genitori  ». 

Dunque  la  volontà  del  testatore,  sorretta 
dal^  pubblica  opinione,  quanto  alla  virtuale 
contemplazione  dei  discendenti  nelle  persone 
dei  propri  figli. 


(1)  VoBT,  Psnd.,  qui  iMtam.  fac.  posa.,  mim.  4. 
CujACio  così  ritiene  nel  dubbio  (In  Leg.  SS,  S  10,  de 
leg.  2");  Leg  28,  g  13,  de  liberal.  legat.,  e  in  gene- 
rale i  con.^ulenti  di  diritto  romano. 

(2)  Baldo  in  Leg.  2,  Cod.  de  falsa  caus.  adjee., 
alla  quale  opinione  renlva  adagiandosi  il  Fabro, 
lib.  VI,  tii.  V,  dpflu.  17;  Thoplonc,  n.  2057.  L'an- 
tica decisione  del  senato  di  Ctiambéry  da  questo 
richiamala,  aircffetto  di  concedere  la  revocabilità, 
disse,  che  la  dirhinrazionp  del  testatore  doveva  rite- 
nersi fatta  animo  douumit. 


(3)  FusGOLR,  eap.  n,  n.  48;  Ricard,  p.  S,  n.  444; 
TODLLiER,  t.  V,  n.  637;  Merlin,  Reperì.,  ?•  Tettém*, 
sez.  II,  S  6;  Dbmolombb,  n.  1150. 

(4)  Codeste  transazioni  del  sistema  probatorio  non 
erano  conosciute  in  altri  tempi. 

(5)  Ad  esempio  —  OrtUn»  che  la  iommu  di  L.  3000, 
che  debbo  ad  X»  fra  due  anni,  gii  »ia  pagala  imma- 
dialamente, 

(6)  Relazione  della  commiSHione  senatoria  del 
senatore  Vacca  sul  Terzo  Libro  del  CoJice  civite, 
p«g.  U. 
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Ma  la  rappresentazione?  «  La  dottrina  fon- 
«  data  sulla  presunzione  legale  della  volontà 
«  del  testatore  respinge  la  rappresentazione 
€  dalla  successione  testamentaria;  ma  il  senti- 
€  mento  popolare  fondato  sui  principii  della 

<  equità  naturale  non  sa  adattar  visi  '.L'illustre 
giureconsulto  accenna  in  questo  passo  ad  una 
regola  scientifica  che  aveva  il  suo  fondamento 
in  una  presuneione  ìegaUy  che  cioè  il  testatore 
non  abbia  voluto  eredi  che  quelli  che  ha  no- 
minati. Ora  come  va  con  queste  due  presun- 
zioni? Si  preferisce  quella  che  nasce  da  un 
seutimento  ispirato  dalla  equità  che  è  pure 
il  sentimento  del  popolo  al  quale  i  testatori 
appartengono.  Il  testatore  adunque  crede  e 
sente  che  istituendo  erede  un  figlio,  ha  con 
esso  istituiti  eredi  i  figli  e  discendenti  di  lui, 
nella  quale  idea  fissa  <  non  pensa  a  sostituire 
«  ai  figli  di  primo  grado  i  rispettivi  loro  di- 
«  scendenti,  i  quali  forse  non  esistevano  ancora 
«  al  tempo  del  fatto  testamento.  Se  alcuno 

<  dei  figli  di  primo  grado  muore  prima  di  lui 
«  0  diviene  incapace,  egli  non  crede  neces- 
«  sario  di  fare  un  nuovo  testamento  nelPinte- 
«  resse  dei  discendenti  di  quel  figlio.  Talvolta 
«  può  altresì  mancare  il  tempo  per  la  nuova 
«  disposizione  ». 

Questo  è  adunque  il  pensiero  del  testatore: 
anche  senza  esprimerlo  con  una  novella  dispo- 
sizione, quando  gli  viene  a  mancare  il  figlio, 
egli  ha  già  estesa  tacitamente  e  nel  cuoc  suo 
la  disposizione  esistente,  a  favore  dei  figli  di 
lui,  essendo  la  cosa  più  naturale  del  mondo. 
Se  quel  figlio  altri  ne  ha  generati,  ebbene 
questi  devono  venire  nel  suo  posto  come  fos- 
sero una  sola  persona  e  per  diritto,  come  di- 
cesi,  di  rappresentazione. 

E  infatti  quali  ne  sarebbero  in  altro  modo 
le  conseguenze?  «  I  discendenti  del  figlio  pre- 
«  morto  sono  ridotti  alla  sola  porzione  legit- 
«  tima.  Supponendo  anche  che  il  testatore 
«  avesse  fatta  una  distribuzione  di  parti  (se- 
«  parazione)  onde  sia  impedito  il  diritto  di 
«  accrescimento,  ne  verrà  pur  sempre  che  la 
«  quota  assegnata  a  quel  figlio  sarà  devoluta 
«  ab  intestato;  in  essa  prenderanno  parte  coi 
«  suoi  discendenti  i  fratelli  superstiti  con  gran 


<  danno  dei  medesimi  ».  Quello  che  dicesi  dei 
figli,  più  avanti  ripetesi  dei  fratelli  neiror- 
dinc  dei  quali  è  pure  ammessa  la  rappresen- 
tazione. 

Vediamone  un  esempio.  Pietro  istituisce 
eredi  i  suoi  tre  figli,  Luigi  nella  metà  dei- 
Tasse,  Francesco  in  un  quarto,  Tommaso  nel- 
l'altro quarto  (1).  Luigi  gli  premuore  con  tre 
figli;  il  testatore  vive  ancora  più  anni  e  non 
cangia  il  suo  testamento.  Non  accettato  il  si- 
stema della  istituzione  implicita  e  della  rap- 
presentazione, la  parte  del  defunto  Luigi  sa- 
rebbe caduca  e  ai  di  lui  figli  non  resterebbe 
che  la  legittima  sul  patrimonio  dell'avo.  E 
cosi  non  solo  hanno  una  parte  minore  di  quella 
che  tocca  ai  fratelli,  ma  perdono  altresì  il 
vantaggio  della  maggior  porzione  che  fa  la- 
sciata al  padre  loro  (2). 

E  in  riprova  aggiunge  la  relazione,  che 
quand'anche  il  testatore  av(  s  e  fatto  in  modo 
da  escludere  Paccrescimento,  nonostante  la 
quota  ricadrebbe  a  quel  figlio  aò  intestato^ 
colle  stesse  conseguenze  ora  indicate.  In  realtà 
l'accrescimento  a  favore  dei  superstiti  tende 
a  conservare  la  successione  ereditaria  e  allon- 
tanare la  devoluzione,  e  ciò  è  della  natura 
sua  (3).  Ma  cosa  farebbe  per  sé  la  esclusione 
di  questo  diritto  per  difendere  dalla  caducità 
la  porzione  ereditaria  deficiente?  Per  certo 
non  farebbe  che  agevolarla  (4)  se  non  venisse 
provvida  la  legge  a  ritirare  la  parte  caduca 
entro  la  sfera  della  stessa  successione  eredi- 
taria per  la  implicita  virtù  del  testamento. 

Due  massi  me.  possiamo  affermare  sin  d'ora 
come  sicure:  1*  che  l'articolo  890  nella  sua 
potente  efficacia  mantiene  la  causa  testata, 
surrogandf»  puramente  e  semplicemente  al 
nome  del  predefunto  quello  di  coloro  che  lo 
rappresentano,  quasi  vi  fossero  scrìtti  di  mano 
del  testatore,  e  non  fa  passare  la  successione 
in  intestata,  anzi  toglie  e  impedisce  questo 
svolgimento  ;  2*  che  tale  surrogazione  è  fon- 
data in  quel  rapporto  strettissimo  di  parentela 
che  autorizza  la  rappresentazione  nelle  suc- 
cessioni intestate,  concorrendo  gli  stessi  so- 
stanziali requisiti  e  cadendo  la  estensione  sol- 
tanto sulla  diversa  causa  di  succedere  (6). 


(1)  Pongo  noD  a  caso  questa  diversa  proporzione 
per  i  riflessi  che  furò  più  avanti. 

(2)  L*asse  di  24,000,  è  cos)  ordinato,  che  Luigi 
deve  avere  12,000;  Francesco  0000  e  Tommaso 
6000.  Se  i  figli  di  Luigi  non  avessero  voce  nel 
Icstamonto,  non  dovrebbero  aTcre  sulla  eredità  del- 
l'avo, in  confronto  dogli  zil,  che  4000.  In  generale 
la  legge  ha  stimato  di  fare  un  benefizio  e  lo  ha 
fatto;  vero  è  cbe  lalvoiU  la  porzione  erediiarU 


può  essere  cos)  tenue  che  giovi  piuttosto  valersi  del 
diritto  di  legittima. 

(3)  Se  poi  il  diritto  di  accrescere  fra  i  coeredi 
testameniiiri  renda  vana  la  disposizione  dell'arti- 
colo  890,  è  quesito  che  ci  faremo  più  avanti. 

(4)  E5tsendo  tolto  Tostarolo  deII*accrescimento,  il 
quale  diritto  però  non  sarebbe  utile  che  agli  altri 
eredi  0  collega  Uri  e  non  a  quella  parte,  che  attesa  la 
premorienza  sarebbe  caduca. 

(5)  Giusu  applicazione  di  questa  leggo  ti  trova 
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§  1909. 

Gootiouasione. 

H  eh.  consigliere  Buniva  dopo  le  osserva- 
zioni da  lui  fatte  nel  suo  trattato  sulle  suc- 
cessioni, pubblicò  una  assai  ragionata  memoria 
su  questo  argomento,  occupandosi  di  alcune 
più  0  meno  forti  obbiezioni  o  difficoltà  che 
sorgono  dal  sistema  (1).  Ye  ne  sono  alcune  cosi 
vittoriosamente  confutate  che  sarebbe  perdita 
di  tempo  il  tornarvi  sopra  ;  ma  una  proposi* 
zione  osservabile  è  quella  ove  si  dice,  che 
nelle  successioni  intestate  la  rappresentaziofie 
salva  la  eguaglianza  introdotta  nelle  testanun- 
tarie,  la  distrugge. 

Lo  spirito  di  equità  che  governa  questa 
legge  singolare  è  sommamente  estimabile,  e 
chi  ben  guarda  si  persuade,  che  piuttosto  che 
eontraddieione,  come  pure  si  disse,  è  armonia 
di  parti,  corrispondenza  e  complemento  d'idee, 
vedendosi  in  ogni  occasione  identificati  ì  figli 
e  discendenti  coi  loro  autori  in  quanto  ai  van- 
taggi che  natura  o  vocazione  d'uomo  aveva 
a  questi  predestinati,  e  che  questi  o  per  infe- 
licità di  natura,  o  anche  per  propria  colpa  non 
hanno  potuto  godere.  Se  nel  diritto  di  rappre- 
sentazione che  diremo  ordinaria,  ha  sempre 
la  sua  parte  di  efficienza  la  volontà  presunta 
del  trapassato,  questa  medesima  volontà  si 
presume  in  colui  che  dispone  della  propria 
sostanza  a  favore  di  persona  prediletta,  onde 
il  benefizio  si  estenda  ai  figli  e  discendenti  di 
essa  anziché  lasciar  disperdere  la  disposizione, 
come  accadeva.  <  Il  che  vai  quanto  dire  che 
«  veniva  frustrata  la  buona  intenzione  del 
«  testatore  verso  una  determinati#famiglia,  e 
«  che  veniva  deferita  per  cagioni  affatto  even- 
«  tuali  la  eredità  del  testatore  in  modo  asso- 
«  lutamente  disforme  dalla  intenzione  dello 
«  stesso  »  (Buniva). 

Ciò  rapporto  alla  successione  intestata,  ma 
ora  si  oppone  che  nelle  attuali  contingenze 
la  rappresentazione  non  sarebbe  ministra  di 
eguaglianza  fra  i  successibili,  ma  piuttosto 
di  diseguaglianza.  La  obbiezione  non  regge  in 
principio,  poiché  lo  scopo  é  sempre  quello  di 
bilanciare  la  successione  in  modo  che  i  figli 
ottengano  il  posto  dei  loro  genitori,  e  ciascuno 
abbia  nella  successione  quel  grado  che  nel- 
Pordine  di  natura  gli  è  dovuto.  Vero  è  che 


quando  l'uomo  dispone,  nre  Tolte  n  riesce  a 
quell'equilibrio  delle  parti  ehe  la  legge  disegna 
nel  Codice,  e  come  può  esser  altrimenti?  Si 
dispone  appunto  per  sostituire  la  volontà  pro- 
pria a  quella  della  legge  successoria  per  mo- 
dificarla e  non  per  ricopiarla  (2),  e  non  si 
può  domandare  allji  rappresentazione  più  di 
quello  ch'essa  può  e  deve  dare. 

Ritornando  un  tratto  sul  concetto  primario 
della  rappresentazione,  è  facile  comprendere, 
ch'essa  non  fa  che  determinare  la  identità  dei 
successibili  del  sangue  colla  persona  del  loro 
autore  (padre  od  avo),  e  questo  opera  appunto 
nella  specie  deirarticolo  890,  ma  in  rdasione 
Or  una  disposizione  testamentaria  che  esiste  e 
si  vuol  conservare.  Se  quella  disposizione  è 
favorevole  al  padre  predefunto,  incapace, 
tanto  meglio  pei  suoi  figli  che  sottentrano 
negli  stessi  diritti  ;  e  con  ciò  la  rappresenta- 
zione avendo  prodotto  il  suo  congruo  effetto, 
non  può  produrre  anche  quello  della  egua- 
glianza contro  la  volontà  del  testatore. 

Via  facendo  siamo  venuti  a  dire  che  il  testa- 
tore (entro  il  confine  della  disponibile  ben 
intesi)  è  libero  di  lasciare  anche  tutta  la  ere- 
dità ad  uno  dei  suoi  figli  e  questo  mancando, 
il  diritto  di  rappresentazione  non  é  meno  va- 
levole ed  efficace  in  pregiudizio  degli  altri  fiirli 
e  fratelli  rispettivi,  ai  termini  dell'art.  890. 
Questa  interpretazione  è  anche  quella  del  Bu- 
niva, non  però  del  Pescatore,  dialettico  acuto 
che  si  rispetta  anche  quando  non  persuade  (3). 
Per  regola  generale,  egli  osserva,  nelle  suc- 
cessioni testamentarie  non  si  ammette  la  rap- 
presentazione, e  se  pure  si  concede,  non  ha 
luogo  dai  casi  infuori  nei  quali  si  trovi  negli 
effetti  concorde  colVordine  stesso  deUa  succes* 
sione  intestata,  £  qui  si  ragiona  di  quello 
stato  puramente  congetturale  o  presuntivo 
in  cui  ci  lascia  il  legislatore,  poiché  se  il  te- 
statore avesse  dichiarata  espressamente  la  sua 
volontà,  non  ci  sarebbe  alcun  dubbio. 

Si  crede  pertanto  essere  di  ragione  il  con* 
servare  più  che  si  può  inalterato  e  costante 
l'istituto  della  rappresentazione,  secondo  i 
propri  principii,  il  che  si  ottiene  col  non  per- 
metterne l'uso  nella  successione  testamentaria 
se  non  in  quelle  condizioni  medesime  nelle 
quali  é  destinato  ad  operare  nelle  sue  appli* 
cazioni  ordinarie  (4).  Vi  si  farà  osservare  che 
un  benefizio  vi  ha  ad  ogni  modo,  ed  è  quello 


in  una  sentenza  della  Corte  di  Pofenza  del  31  luglio 
1869  {Annaii  della  giur.  Hai.,  voi.  ni,  part.  n.  2^63), 
e  in  Altra   della   Corte  drappello  di  Torino  del  30 
maggio  1871,  voi.  V,  part.  ii,  pae.  341. 
(1)  Stampata  in  Torino  —  1873. 


(2)  Vi  sark  novità  per  Io  meno  nella  fomuione 
de'  lepaii. 

(3)  Giornate  delle  Leggi,  Anno  1873,  o*  1. 

(4)  «  //  diritto  cerio  dell'ordine  della  neeiuiowe 
legtiitma  non  mot  euer  tpe^lo  né  alterato  per 
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ài  accordare  nn  diritto  dì  rappresentazione 
Belle  successioni  testamentarie:  diritto  che 
attesa  la  sua  stessa  eccezione  diventa  un  be- 
neficio. 

Così,  secondo  questo  sistema,  se  io  ben  Pin- 
tendo,  dovrebbe  limitarsi  la  formola  testa- 
mentaria per  essere  capace  del  diritto  di  rap- 
presentazione, e  al  di  là  di  siffatto  limite,  la 
deficienza  dell'erede  o  del  legatario  sarebbe 
causa  di  caducità  ;  vale  dire  nel  maggior  nu- 
mero dei  casi,  mentrechè  nel  maggior  numero 
dei  casi  si  fa  testamento  non  per  impartire  la 
uguaglianza,  ma  per  modificare  l'editto  suc- 
cessorio che  si  fonda  necessariamente  sulla 
uguaglianza,  come  si  è  detto  di  sopra. 

Sembra  una  conseguenza  logica  il  non  am- 
mettersi la  rappresentazione  se  non  quando 
vi  ha  concorso  (o  di  figli,  o  di  fratelli)  atteso 
il  reciproco  vantaggio  che  ne  risentono.  Voca- 
zione di  una  sola  sHrpe  e  diritto  di  rappre- 
sentazione è  una  eontraddieionel  Dovrebbe 
quindi  la  disposizione  testamentaria  estendersi 
a  tutti  quelli  che  hanno  qualità  per  concorrere 
nell'aggiudicazione  ereditaria,  onde  far  luogo 
appunto  a  quella  concorrenza  nella  quale  si 
enunciano  e  si  svolgono  i  rispettivi  diritti. 

Se  mi  è  dato  di  bene  afferrare  questa  obbie- 
zione, il  diritto  di  rappresentazione  non  sa- 
rebbe mai  ammesso  rimpetto  a  quelle  dispo- 
sizioni in  cui  un  solo  dei  figli,  o  un  solo  dei 
fratelli  sia  istituito. 

§  1910. 

Gontinuasione. 

Per  certo  le  risposte  del  Buniva  sono  con- 
vincenti, onde  solo  per  debito  di  diligenza 
propongo  io  pure  qualche  osservazione. 

Tutto  dipende  dalPesattamente  dichiarare 
il  rapporto  che  la  legge  esprìme  in  quelle  pa- 
role —  nei  casi  in  cui  sardhe  ammessa  a  loro 
favore  la  rappresenUufione  se  si  trattasse  di 
successione  intestata.  È  questo  un  rapporto 
generale  o  particolare  alla  persona  che  do- 
vrebbe surrogarsi  al  vocato  mancante  ?  In  altri 
termini,  si  è  considerato  il  diritto  di  rappresen- 
tazione nelle  attinenze  con  coloro  che  in  un 
giudizio  famUia  erciscwnda  vengono  a  far 
concorrenza  con  gradi  superiori  per  livellarsi 
alla  loro  posizione,  benché  con  effetto  collet- 
tivo ;  0  si  è  considerato  puramente  e  semplice- 
mente nelle  attinenze  della  persona  da  surro- 


garsi colla  persona  del  vocato  mancante?  Io 
sono  convinto  che  questo  e  non  l'altro  è  il 
concetto  del  legislatore. 

Ne  sono  convinto  in  primo  luogo  perchè 
un  riferimento  generale  alla  istituzione  nella 
quale  è  organato  il  diritto  di  rappresentazione 
per  gli  effetti  della  successione  intestata,  non 
avrebbe  causa  onde  applicarla  nella  sua  tota- 
lità ed  estensione  a  fatti  d'ordine  diverso. 
Incongrua  applicazione  e  nel  maggior  nu* 
mero  dei  casi  impossibile,  e  di  ciò  fanno  prova 
le  osservazioni  contrarie  !  Partendo  da  questo 
erroneo  criterio,  non  vengono  forse  alla  con- 
clusione che  per  adattarvisi  il  testatore  do- 
vrebbe parificare  i  coeredi  nelle  quote  eredi- 
tarie, e  tutti  poi  comprendere  i  successibili  di 
primo  grado  nella  disposizione,  né  mai  l'arti- 
colo 890  troverebbe  applicazione  quando  fra 
più  figli  uno  solo  si  fosse  istituito,  benché  par- 
zialmente, 0  tutta  la  eredità  fosse  attribuita 
ad  un  solo  di  più  successìbili? 

Ora  si  potrebbe  domandare:  perchè  se  il 
legislatore  ha  trovato  utile  e  giusto  di  appli- 
care l'istituto  della  rappresentazione  anche 
alle  successioni  testamentarie,  non  lo  ha  fatto 
se  non  con  tali  restrizioni  ;  e  non  apertamente, 
francamente,  e  in  ogni  caso  in  cui  mediante 
la  rappresentazione  si  può  salvare  la  disposi- 
zione della  caducità  ?  Quando  un  padre  destina 
a  suoi  successori  i  propri  figli,  la  legge  ri- 
guarda istituiti  ad  un  tempo  i  figli  loro  che 
ne  prenderanno  il  luogo  dato  che  i  prenomi- 
nati manchino  prima  del  testatore.  Se  questo 
è  l'oggetto  gravissimo  e  importantissimo  che 
la  legge  si  propone,  perchè  non  avrà  voluto 
effettuarlo  che  in  minima  parte,  andando  in 
cerca  di  una  conformità  senza  scopo? 

Diffatti  che  importa  se  nella  successione 
testamentaria  il  diritto  di  rappresentazione 
operi  0  possa  operare  con  effetto  non  con- 
forme a  quello  che  produce  nella  intestata? 
Ciò  dipende  dalla  varia  natura  delle  istitu- 
zioni. Nella  intestata  tutto  procede  a  disegno 
preparato  ed  uniforme,  domina  nell'altra  la 
volontà  dell'uomo  ;  bisogna  quindi  ammettere 
ineguaglianza  delle  vocazioni,  o  privare  il  te- 
statore di  libertà  e  distruggere  nella  sua  es- 
senza l'atto  testamentario.  È  naturale  che  se 
uno  dei  figli  venne  istituito  in  una  parte  mag- 
giore degli  altri  fratelli,  il  figlio  e  discendente 
di  lui  ottenga  un  vantaggio  relativamente 
maggiore  in*virtù  della  rappresentazione  (1), 


fliei  etugkietiwre.,.  te  le  pia  eoM§kisiiurà  eke  H  fato- 
rùee  (i  discendenti)  iw»  fi  Ir&H  ne§ii  effètti  Mmeorde 
eéit*^rdiMS  ttetsa  deUé  tmeeettione  ab  Intestato  »•  Pa- 
role deiretimio  Pescatore  riferite  dal  Baotra. 


(1)  Tizio  ha  istituito  erede  Caio,  odo  del  saoi  tre 
Agli,  in  due  terzi  della  disponibile.  Caio  è  morto 
prima  dal  testatore,  e  Nevio,  figlio  di  Gaio,  ne 
prende  1)  posto,  vale  dire  subentra  nei  due  terzi 
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ma  non  ai  può  proibire  che  il  padre  istituisca 
nno  dei  suoi  figli  in  una  parte  maggiore. 

La  conformità  adunque,  e  in  ciò  soltanto 
diTorgono  le  opinioni,  si  riguarda  nel  rapporto 
del  rappresentante  col  rappresentato^  e  non  già 
nel  rapporto  del  rappresentante  cogli  altri  suc- 
cessibili. Quindi  non  vi  è  d'uopo  affatto  di  un 
concorso  per  determinare  il  diritto.  Certamente 
un  attrito  dinteressi  bisogna  che  ci  sia,  altri- 
menti la  rappresentazione  non  ha  ragione  di 
essere,  ma  altro  è  che  vi  sia  opposizione  dUn- 
ter  essi,  altro  è  che  la  stessa  disposizione  testa- 
mentaria debba  comprendere  gli  elementi  di 
un  concorso  colle  norme  della  successione 
intestata;  anzi  non  è  neppur  necessario  un 
concorso  nel  quale  conguagliare  quote  dei  suc- 
cessibili, potendo  lo  stesso  diritto  di  rappre- 
sentazione, applicato  al  lascito  testamentario, 
escludere  ogni  concorso  (1). 

Ma  —  vocazione  di  una  sola  stirpe  o  diritto 
di  rappresentazione  è  una  contraddieione?  La 
risposta  che  si  è  data  all'ingegnoso  sofisma  è 
questa  :  €  ciò  è  verissimo  se  si  trattasse  della 
«  rappresentazione  nella  eredità  intestata.  Ma 
«  quella  di  cui  si  ragiona  è  eccezionale,  è  un 
«  istituto  nuoYO  e  ha  questa  singolarità  che 
«  mira  appunto  a  chiamare  una  sola  stirpe 
«  acciò  nella  sua  pienezza  valga  la  disposi- 
«  zione  testamentaria  »  (Buniya,  p.  11). 

La  risposta  è  giusta.  Il  concetto  di  rela- 
zione è  indispensabUe  quando  il  diritto  di 
rappresentazione  non  può  mai  essere  assor- 
bente, come  nelle  successioni  intestate  avendo 
per  fine  il  pareggiamento  di  più  parti  che  oc- 
cupano gradi  diversi  nella  scala  successoria, 
non  cosi  là  dove  opera  liberamente  la  volontà 
dell'uomo  che  può  scegliere  fra  i  successibili 
quello  che  crede  ;  nou  essendo  in  tal  caso  il 
diritto  di  rappresentazione  che  un  mezzo  per 
conservare  nei  discendenti  la  disposizione 
unica  ed  esclusiva  fatta  a  profittp  del  loro 
autore. 

Rimane  da  ultimo  una  osservazione  sui  le- 


gati che  dovrebb'essere,  direi  quasi,  il  colpo 
di  grazia  del  contrario  sistema.  La  legge  ac- 
corda il  diritto  di  rappresentazione  anche  pei 
legati ,  e  vi  annette  interesse  potendo  essere 
molto  cospicui.  Dove  si  troverebbe  nei  legati 
quel  rapporto  di  eguaglianza  e  di  conformità 
che  si  vuole  vedere  fra  la  successione  testata 
e  la  intestata  onde  attuare  la  rappresenta- 
zione? Io  credo  che  questo  possa  essere  sug- 
gello che  trattasi  di  una  istituzione  distinta 
dalla  successione  intestata,  né  può  con  questa 
confondersi  neppure  sotto  il  rispetto  del  di- 
ritto rappresentativo,  che  ha  per  certo  un 
principio  unico  e  comune  nell'ordine  di  natura, 
ma  produce  effetti  diversi  secondo  la  varia 
indole,  il  carattere  £  l'oggetto  delle  istituzioni 
alle  quali  si  applica  (2). 

§  1911. 

Gontìauttsione . 

C.  Della  decadenza  per  causa  d^indegnità; 
e  deUa  rappresentazione. 

Indica  l'artìcolo  890  nella  sua  prima  parte 
le  cause  negative  della  successione  testata  alle 
quali  però  si  offre  pronto  il  rimedio  in  certe 
evenienze  protette  in  modo  al  tutto  partico- 
lare dalla  equità  naturale.  Secondo  questa 
espressione,  la  impotenza  di  succedere  deriva 
dalla  premorienza  o  dalla  incapacità;  cause, 
come  ognun  vede,  distinte.  Chi  non  ha  potuto 
sopravvivere  al  testatore  era  giuridicamente 
capace,  benché  la  sua  potenziale  capacità  non 
sia  venuta  ad  atto.  E  significa  che,  se  avesse 
potuto  viver  tanto,  il  diritto  non  si  opponeva 
alla  sua  successione.  L'incapace  nel  senso 
assoluto  ed  astratto  sarebbe  colui  nel  quale 
non  ha  mai  potuto  verificarsi  radice  di  diritto 
alla  successione  essendo  respinto  per  legge 
inesorabile  di  natura  dal  numero  dei  viventi 
(art.  724,  num.  1  e  2),  ma  vedremo  che  non  è 
questo  il  senso  concreto  e  pratico  con  cui  si 
adopera  la  parola  incapace. 


detta  dùponibilé  che  sarebbero  spettati  al  padre, 
proseguendo  in  tal  modo  la  successione  com*è  slata 
ordinata  dal  testatore,  salvo  che  alla  persona  del 
figlio  è  sostituito  de  jure  li  nipote  ex  fitto. 

(1)  A.  ha  due  fratelli  B.  G.  Istituisce  erfde  il 
primo  ed  esclude  II  secondo.  Se  B.  premuore,  gli 
subentrano  i  suoi  figli,  mantenendo  la  esclusione 
di  C. 

(2)  A.  fa  un  prelegato  di  50,000  lire  a  favore  del 
figlio  n.  Poi  istituisce  eredi  lo  stesso  figlio  B.  e 
Paltro  figlio  G.  in  tutta  la  eredità.  B.  premuore 
al  padre,  testatore,  con  due  figli  d  ed  f.  Questi  sot- 
tentnu.3  de  jmre  anche  nel  legato.  Acquistata  in  tal 
modo  la  loro  posizione  giuridica,  non  hanno  che 


ad  eff'eituare  collo  zio  G.  la  loro  divisione,  nel  qual 
caso  ha  luogo  il  concorso,  ma  a  parli  ineguali  secondo 
la  volontà  del  testatore. 

Questa  umana  legislazioni»,  fortunatamente  ri- 
sorta, e  che  dobbiamo  gelosamente  conservare  neVa 
sua  integrità,  era  già  stata  presagita  da  Teodosio  e 
Valenti nlano  eziandio  rispetto  ai  legati.  «-  Qmo4  act- 
licel  etiam  iuper  le§éfi$  tea  ftdeieommiuù,  s  péire, 
pel  a  maire,  aro  pei  atta,  proavo  pel  proépia  iere^ 
lieti»  tocum  habet.  Parlando  dei  figli,  nipoti,  ecc., 
istituiti  nella  eredità  era  stanziata  la  loro  succes- 
sione do  jure  —  licet  non  tini  inpieem  tniatituti,  ten 
eum  extraneitt  teu  tini  tali  iuttUuU,  eoe.  |L  ODica, 
God.  de  his  qui  ante  ap.  lab.). 
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Sì  è  dabitato  se  sotto  questa  denominazione 
Tenga  VindegnOy  tale  qualificato  dalle  sue 
azioni  colpevoli  collo  stigma  delPart.  726.  Nel 
caso  affermativo  dovendo  avere  pieno  effetto 
la  provvidenza  deirartlcolo  890,  la  disposi- 
zione del  testatore  sarebbe  conservata  nella 
persona  dei  figli  e  discendenti  dell'indegno. 

La  questione  sembra  già  sciolta  in  forza  dei 
precedenti  legislativi  indisputabili.  La  legge 
non  ha  fatto  degli  indegni  una  categoria  a 
parte  nell'ordine  degl'insuccessibili,  ma  li  rag- 
guaglia AgìHncapaci  (art.  726).  Quando  dal- 
l'esame della  successione  intestata  si  passa 
alla  testata,  gl'indegni  sono  collo  stesso  ap- 
pellativo generale  indicati.  Sono  incapaci  di 
ricevere  per  teetamento  coloro  che  sono  inca- 
paci di  succedere  per  legge  (art.  764)  e  cosi 
viene  riassunto  l'art.  726.  Che  per  l'art.  764 
nella  parola  incapaci  siano  compresi  gVinde- 
ffni,  è  comprovato  nei  successivi  766  e  766  nei 
quali  gl'indegni  sono  mentovati  sotto  vari  rap- 
porti. Più  avanti,  in  casi  in  cui  la  successione 
dell'indegno  evidentemente  si  contiene  (1)  (ar- 
ticolo 879-884)  non  si  enunciano  che  col  nome 
generico  dHncapaci.  La  privazione  di  un  di- 
ritto successorio  comunque  meramente  abi- 
tuale, genera  una  incapacità  relativa  a  quel 
diritto,  laonde  il  vocabolo  è  con  proprietà 
osato. 

11  Codice  non  ha  aspettato  di  giungere  al- 
l'altezza dell'articolo  890  per  decidere  la  sorte 
dei  figli  dell'indegno;  lo  aveva  già  fatto  in- 
nanzi nelle  varie  occasioni  che  gli  si  pre- 
sentarono. «  Il  Codice  è  inspirato  dal  gran 
«  principio  di  giustizia,  che  la  pena  o  ciò  che 
«  in  sostanza  ne  ha  il  carattere,  affligga  sol- 
«  tanto  coloro  che  commisero  il  fallo  ».  Noi 
raccogliamo  queste  sante  parole  proferite  da 
un  nostro  amico  (2),  e  ne  facciamo  omaggio 
alla  legislazione  che  ci  governa.  Questo  prin- 
cipio respira  nell'articolo  728,  ove  si  pone  che 
Pindegnità  del  genitore  o  ascendente  non  nuoce 
ai  suoi  /%iK;  nell'articolo  766,  in  cui  il  728  è 
formalmente  richiamato  per  congrua  applica- 
zione all'eredità  testamentaria. 

Partendo  da  queste  basi  di  diritto  positivo, 
io  credo  che  in  relazione  all'articolo  890  si 
potrebbe  cosi  ragionare.  Come  avrebbe  potuto 
dire  il  legislatore  che  —  la  indegnità  del  gc 
mtùre  non  nuoce  ai  suoi  figli  o  discendenti  — 


se  per  questa  causa,  e  per  questa  sola  causa, 
verrebbero  a  perdere,  in  gran  parte  almeno, 
la  eredità  dell'avo  ?  La  nostra  ipotesi  è,  che 
l'aro  fra  i  diversi  suoi  figli  preferisse  nel  suo 
testamento  colui  che  poi  lo  ha  trattato  in  modo 
cosi  perverso.  Se  quel  figlio  moriva,  i  figli  di 
lui  e  discendenti  sarebbero  sottentraii  neUa 
eredità,  secondo  la  espressione  dell'art.  890? 
Senza  dubbio.  Perchè  adunque  non  devono  go- 
dere deUo  stesso  benefizio  ?  Perchè  la  incapa- 
cità del  padre  rispettivo  procede  da  colpa,  per* 
che  egli  ha  fatto  onta  all'autore  dei  suoi  giorni, 
in  una  parola  perchè  è  indegno»  Con  ciò 
dunque  il  figlio  dovrebbe  scontare  la  inde- 
gnità dei  padre,  contro  il  principio  stabilito 
negli  articoli  728  e  766. 

Distinguiamo  per  chiarezza  le  questioni  che 
possono  sorgere.  Vogliamo  noi  vedere  se  i  fi- 
gli dell'indegno  succedano  o  no  per  diritto  di 
rappresentazione  nella  eredità,  dalla  quale  il 
loro  padre  venne  escluso  e  ciò  in  tema  gene- 
rale ;  0  piuttosto  se  i  figli  dell'indegno,  per 
rappresentazione  del  loro  padre,  subentrino 
totalmente  e  compiutamente  nel  lascito  testa- 
mentario, preservando  in  tal  modo  il  testa- 
mento dalla  caducità?  Questioni  diverse,  come 
di  leggieri  si  ravvisa,  e  alla  seconda  siamo  ve- 
nuti preludiando  colle  antecedenti  parole. 

Non  pare  che  sulla  prima  s'incontri  grave 
difficoltà,  malgrado  opposti  giudizi  compe- 
tentissimi  (3).  Ecco  la  specie:  A.  istituisce 
eredi  i  suoi  due  figli  B.  e  C.  che  ha  tre  figli,  il 
primo  si  rende  indegno.  Dopo  la  morte  di  A. 
come  si  distribuisce  la  successione  ? 

Secondo  la  opinione  restrittiva  che  procede 
dalla  Corte  di  Catania,  i  figli  di  B.  non  hanno 
diritto  che  alla  legittima  per  essere  loro 
espressamente  riservata  dall'articolo  766,  ma 
non  possono  a  nulla  pretendere  in  rappresen- 
tanza del  proprio  padre,  non  essendo  am- 
messo il  diritto  di  rappresentazione  nelle  te- 
stamentarie, e  l'tncapac«  di  cui  parla  l'art.  B90 
non  è  Vindegno.  Secondo  questo  sistema  la 
disposizione  testamentaria  è  caduca. 

Se  il  fondamento  di  tale  opinione  riposa, 
come  pare  nella  parola  o  non  comprensiva  o 
per  lo  meno  equivoca  della  legge,  confesso 
che  il  fondamento  mi  sembra  molto  fragile 
attesi  i  premessi  riscontri  con  altre  parti  del 
Codice  che  ne  chiariscono  il  senso.  L'argo- 


(1)  Qoando  la  eredità  caduca  per  qualsiasi  titolo 
si  accresce  ai  congiunti. 

(«)  Il  cons.  Paoli,  Giornale  ielle  leggi.  Anno  iv, 
num.  8. 

fS)  Da  una  parte  una  sentenza  della  corte  d*ap* 
pelle  41  Catania  del  29  luglio  1871  {GiwriMfmiaae 


a  Cuttmie,  anno  i,  p.  1S6);  Dt  Paou  consigliere 
di  quella  corte  drappello,  e  dall'aitra  il  prof.  Folci 
(Cireole  giuridiee  di  Pelerme,  voi.  i,  p.  66);  oom- 
mendat.  Paoli  e  prof.  PACirici-NAZZOiu  (Le  Legge, 
n.  60-70,  anno  xn,  p.  824-8){5). 
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mento  dedotto  dall'articolo  765  ha  pure  avuta 
spiegazione  conveniente.  Portando  io  qualche 
osservazione  su  questo  disposto  nel  §  1652, 
feci  avvertenza,  che  il  padre  avrehbe  potuto 
testare  in  guisa  che  il  figlio  indegno  fosse  to- 
talmente escluso  dalla  sua  eredità  ;  e  tuttavia 
la  legge  aveva  preservato  i  figli  del  figlio  dalla 
provocata  ira  dell'avolo,  assicurando  loro  la 
legittima  che  mi  parve  allora  lo  spirito  e  l'og- 
getto di  quell'articolo  e  mi  è  grato  di  averne 
la  conferma  nel  giudizio  di  quei  dotti  (1). 

Il  Fulci  tolse  persino  a  dimostrare  che  la 
parola  incapace  non  poteva  in  questo  luogo 
esprimere  fuorché  Vindegno:  assunto  nel  quale, 
a  mio  modo  di  vedere,  è  perfettamente  riu- 
scito. Incapaci,  giusta  la  teorica  del  Codice 
sono:  lo  i  non  concepiti;  2«  i  nati  non  vitali; 
3°  gl'indegni  (2)  (articolo  724,  num.  1«»  e  2», 
articolo  725).  Ma  quelli  che  non  vennero  al 
mondo,  e  si  dissero  per  inesistenza  fisica  inca- 
paci, invero  non  possono  avere  discendenti  che 
ne  raccolgano  la  successione,  né  essere  rap- 
presentati. Resta  dunque  che  Vincapace  del- 
l'articolo 890  sia  Vindegno,  se  non  vogliasi 
confondere  col  premorto  e  dire  che  la  legge  ha 
fatta  una  sinonimia  ripugnante  ed  assurda,  o 
ha  contemplata  una  specie  che  non  esiste. 

§  1912. 

Continuazione. 

L'altra  questione  può  parere  più  grave,  se 
colle  cose  esposte  precedentemente  non  abbia 
a  ritenersi  già  risoluta. 

Il  padre  delia  cui  successione  il  figlio  si  rese 
indegno,  aveva  nel  suo  testamento  preferito 
questo  figlio  ingrato  agli  altri,  istituendolo  solo 
erede  nella  disponibile.  I  delitti  del  figlio  sono 
posteriori  al  testamento  che  il  testatore  non 
ha  revocato  né  modificato,  ma  la  decadenza 
dell'indegno  é  già  comminata  dalla  legge. 

In  tale  stato  di  cose,  morto  il  testatore  e 
apertasi  la  sua  successione,  il  figlio  dell'in- 
degno potrà  pretendere  di  sottentrare  nei  di- 
ritti testamentari  del  padre,  in  virtù  dei  quali 


gli  sarebbe  assegnata  una  parte  della  eredità 
anco  maggiore  di  quella  che  é  per  toccare  agli 
altri  figli  e  nipoti  del  defunto? 

Essendomi  già  proposto  il  quesito  nel  para- 
grafo precedente,  e  ragionando  dal  principio 
che  la  indegnità  del  padre  non  nuoce  ai  figU^ 
venni  inclinando  nel  senso  che  il  snbingreas  > 
impartito  dall'articolo  890  dev'essere  pieno  e 
totale  come  se  non  si  trattasse  affatto  di  un 
padre  colpevole  per  la  suddetta  ragione  che 
la  colpa  non  nuoce,  e  quindi  non  si  considera. 
£  se  il  figlio  dovesse  aver  meno  di  quello  che 
avrebbe  qualora  il  padre  fosse  premorto  al 
testatore,  ciò  sarebbe  per  effetto  delhi  colpa, 
e  non  sarebbe  più  vero  chela  colpa  non  nuoce. 

Il  ragionamento  mi  sembra  abbastanza 
stretto  e  concludente,  nondimeno  ho  voluto 
prendere  un  po'  il  campo,  facendomi  prece- 
dere dalla  questione  più  comune  ora  decisa,  e 
non  mi  dissimulo  che  in  questo  aspetto  si  può 
battere  qualche  colpo  più  forte  da  chi  non  sia 
per  avventura  molto  disposto  a  tener  mano  a 
queste  pie  finzioni  della  legge. 

Si  tornerà  alla  breccia  dell'art.  726;  si  dirà 
ch'esso  non  ha  altro  intendimento  che  di  abi- 
litare il  figlio  dell'indegno  a  prendere  nella 
eredità  dell'avo  (o  altro  ascendente)  la  parte 
che  gli  compete,  giusta  la  equità  della  legge 
e  secondo  l'ordine  della  successione  intestata. 

Gli  si  negherà  l'azione  ex  testamento  quasi  si 
potesse  fingere  che  il  nome  di  lui  vi  fosse 
scritto  dal  testatore  medesimo  in  luogo  del 
padre  indegno,  specialmente  se  in  forza  di 
quel  testamento  egli  venisse  soverchiando  i 
suoi  fratelli,  e  usurpando  la  parte  migliore  col 
ridurli  alla  sola  legittima  (3).  Insomma  la  di- 
sposizione testamentaria  sarebbe  caduca  (nella 
parte  s'intende  in  cui  l'erede  scritto  venne  a 
mancare),  e  il  figlio  dell'indegno  dovrebbecon- 
tentarsi  di  una  parte  uguale  a  quella  degli 
altri  suoi  fratelli. 

Potrebbe  dirsi  un  sistema  medio  e  come  di 
transazione:  i  figli  e  discendenti  dell'indegno 
non  sono  ridotti  alla  sola  legittima  (come  si 
credeva  nel  primo  sistema)  ma  non  possono 


(1)  1  sìgg.  Pulci,  Paoli  e  Pacipici-Mazzoni.     (2)  In  quanto  per  gli  effetti  si  pareggiano  ai  legittimart 
(3)  L*ipotesi  sarebbe  così  formulata: 


A.  Testatore. 


B. 

erede  nella  disponibile 
e  indegno 

I 
suoi  figlL 


C.  D.  FigU 

legittimari. 
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neppure  approfittare  delle  liberalità  fatte  al 
proprio  genitore  dal  padre,  avo,  o  fratello  dì 
Ini  (improvvido  del  tradimento  che  lo  aspet- 
tava), né  conseguire  un  maggior  quoto  eredi- 
tario, non  dovendosi  nella  distribuzione  delle 
parti  osservare  altra  norma  che  quella  della, 
successione  legittima. 

Ma  il  discorso  non  corre.  E  quando  si  debba 
di  necessità  ammettere  che  incapace  è  Vinde- 
gno,  deve  pure  di  necessità  concordarsi,  che  i 
figli  e  discendenti  di  lui  sottentrano  nella  ere- 
dità 0  nei  legati,  prendono  cioè  il  luogo,  e  pre- 
cisamente il  luogo  che  avrebbe  occupato  l'in- 
capace se  fosse  stato  capace.  Delle  consi- 
derazioni di  critica  generale  se  ne  possono 
fare  assai,  ma  non  si  può  assumere  altra  de- 
cisione che  quella  della  legge  ed  è  questa, 
n  testamento  non  è  caduco:  imprescindibile 
corollario  deirarticolo  890  (capoverso)  ;  im- 
peroc<^6.  non  si  sottentra  distruggendo  ma 
conservando  )a  disposizione,  mutato  nomine, 
nella  sua  realtà.  Tale  avviene  nella  vacanza 
indotta  dalia preènorienea,  e  tale  avviene  nella 
vacanza  indotta  dalla  indegnità  delPautore. 
K  infatti  il  diritto  della  rappresentazione  è 
meno  un  gius  derivato  che  un  gius  proprio  e  per- 
sonale, attribuito  dalla  legge  a  certe  relazioni 
naturali  nelPiuteresse  dell'ordine  pubblico, 
comesi  èaltrovespiegato.EtuttaviaPelemento 
soggettivo  non  è  estraneo  al  pensiero  del  legis- 
latore. Esso  crede  che  in  quel  supremo  atto  di 
predilezione  che  è  il  testamento,  il  disponente 
comprenda,  per  modo  implicito  e  sottinteso,  i 
figli  e  discendenti  del  nominato  erede  o  lega- 
tario ;  e  la  sua  benefica  previsione  va  più  oltre. 
Quand'anche  il  testatore  tristamentes'inganni 
nella  scelta  dell'erede  o  legatario,  ove  non  re- 
vochi apertamente  la  sua  dfsposizione,  è  pre- 
snpposto  in  lui  il  nobile  sentimento  della  gene- 
rosità verso  quei  figli  innocenti  di  un  erede 
ingrato,  ed  essi  gli  subentrano  colla  volontà 
del  testatore  medesimo. 

in  tal  modo  la  volontà  del  testatore  conserva 
quel  dominio  che  le  appartiene.  Se  il  futuro 
indegno  non  doveva  avere  in  forza  del  testa- 
meuto  che  la  legittima,  niente  di  piùsi  avrebbe 
il  figlio  .0  successore  di  lui  per  l'art.  890  (1); 
e  così  diciamo  di  una  parte  minore  degli  altri 
figli.  La  caducità  relativa  della  disposizione  (2) 
porterebbe  a  conseguenze  talvolta  dannose  ai 
discendenti  dell'indegno,ma  talvolta  favorevoli 


oltre  la  intenzione  del  testatore,  e  in  danno 
degli  altri  figli  se  a  lui  piacque  di  maggior- 
mente beneficarli:  sarebbero  inconvenienti 
più  gravi  di  quelli  che  si  vorrebbero  evitare* 
Diremo  in  riassunto.  La  prima  parte  del- 
l'articolo 890  pone  la  regola  generale:  quàlun* 
que  disposizione  testamentaria  è  senta  effetto, 
se,  ecc.  Manca  la  base  della  disposizione,  e  la 
stessa  disposizione  svanisce,  mancando  il  sog- 
getto che  mediante  quel  titolo  dev'essere  rive- 
stito di  un  diritto.  Ma  vi  sono  dei  casi  in  cui 
la  disposizione  regge  nonostante  e  si  sostiene  ; 
in  quei  casi  cioè  nei  quali  il  soggetto  è  rappre- 
sentato da  un  altro  se  stesso  e  rivive  in  lui; 
per  il  che  nell'ideale  giuridico  è  una  esistenza 
che  continua. 

§  1913. 

Continuaiione . 

Se  il  testamento  è  fatto  a  favore  di  uh 
estraneo,  non  ha  forse  applicazione  H  eapo' 
verso  dell'articolo  890  V 

Confesso  di  aver  sentito  acuto  il  dubbio  e 
ne  dirò  anche  i  motivi  perchè  se  ad  altri  piace, 
ne  tenga  conto. 

Nelle  relazioni  delle  commissioni  e  dei  mi- 
nistri noi  crediamo  di  leggere  la  mente  del  le- 
gislatore; e  in  questa  dell'illustre  Pisanelli, 
ognuno  può  vedere  che  il  ragionamento  con 
cui  si  sostiene  la  legge,  è  tolto  dall'atto  testa- 
mentario dell'ascendente,  e  nobilmente  si  dice  : 
«  Gravi  considerazioni  sorreggono  questo  con- 
«  cotto  nuovo  e  ne  inculcano  l'adozione.  Se  è 

<  vero  che  il  diritto  di  rappresentazione  nella 
«  intestata  successione,  muovendo  dalla  pre- 
«  sunta  volontà  del  defunto,  va  ordinato  ad  un 

<  gran  fine  sociale,  l'ugualità  fra  i  successi- 
«  bili,  e  a  raggiungere  quel  fine  il  legislatore 

<  non  esitava  a  far  germinare  la  rappresen- 

<  tazione  da  una  finzione  legale,  ben  si  può 
€  affermare  che  uguali  ragioni  stanno  per  la 

<  ipotesi  in  cui,  istituito  per  testamento  il  figlio 
«  di  primo  grado,  e  premorto  costui  aWascen" 
«  dente,  la  istituzione  avrdbe  ad  estendersi 
«  jure  reprfesentationis,  ai  discendenti  deìPi' 

<  stituito  che  pigliano  H  posto  del  loro  au- 
€  tore.  £  di  vero  ove  questo  presidio  della 
«  legge  mancasse,  ne  seguirebbe  che  i  discen- 
c  4enti  del  figliuolo  premorto  andrebbero  ri- 
€  dotti  alla  sola  quòta  legittima  il  che  ripugna 


(1)  Escluso  anche  dalla  legitlima  per  testamento 
paterno,  ti  Aglio  e  discendente  vi  avrebbe  pure 
diritto;  e  qui  riceve  applicazione  Kart.  765. 

(2)  E  non   potrebb*esser  suoiutu,  anche  cioè  in 


quelle  parti  dei  testamento  che  riguardano  altre 
persone,  e  ognuno  pensandoci  potrà  senUre  quali 
ne  sariano  le  anormali  conseguenze. 
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<  ^riamente  ai  wto  presunto  del  testatore  e 
«  offende  quella  legge  di  eguaglianaa  cft'è  Vóth 
«  hUttioo  cosi  delTuomo  che  dispone,  come  del 

<  legislatore  che  ne  interpreta  grintendimenti  > 
(Itelazioni  PisaneUi). 

E  perchò  mai  non  se  ne  preoccupò  la  sa- 
pienza romana,  restringendo  il  diritto  di  rap- 
presentazione alla  sola  successione  intestata? 
U  dotto  relatore  ce  ne  dice  la  ragione.  Pro?ve- 
deya  Pistituto  della  nominazione  espressa  degli 
eredi  suoi,  onde  si  rompeva  il  testamento  se 
fossero  preteriti.  Nasceva  da  ciò,  che  se  il  di- 
scendente di  secondo  grado,  non  erede  all'e- 
poca della  fazione  del  testamento,  lo  divenisse 
poi  al  tempo  in  cui  la  eredità  si  deferiva,  il 
testamento  cadeva  per  Pagnazione  del  quasi- 
postumo,  e  cosi  la  uguaglianza  e  Pequilibrio 
tra  i  successibili  nella  intestata  eredità  si  ria- 
bilitava. 

Vi  è  bene  a  riflettere  su  codesti  motivi  che 
U  ministro  ci  ha  lasciati  a  illustrazione  della 
nuova  legge;  motivi  che  già  si  udirono  risuo- 
nare nelle  aule  del  parlamento  e  hanno  carat- 
tere di  determinativi.  Ma  se  il  testamento  è 
fatto  da  un  estraneo  e  riguarda  un  estraneo, 
le  temute  conseguenze  più  non  si  ravvisano  ; 
lo  stesso  affetto  per  la  sua  discendenza  non 
può  attribuirsi  al  testatore;  lo  scopo  della 
uguaglianza  tra  i  discendenti  dello  stesso  sti- 
pite ci  sfugge,  e  le  allusioni  ai  concetti  ro- 
mani sono  mal  poste.  Allora  può  credersi  ad 
una  affezione  personale  del  testatore  verso 
Perede  nominato  che  non  ha  niente  di  co- 
mune coi  figli  di  lui,  quando  pure  non  si  ri- 
levasse una  certa  ripugnanza  ad  estendere  ad 
essi  la  propria  eredità,  dato  che  quell'istituito 
gli  premorisse  o  gli  facesse  onta  ed  oltraggio 
punibile  coUa  indegnità  (1). 

Ma  se  io  mi  abbandonassi  a  queste  impres- 
sioni temerei  di  scambiari  motivi  (non  espressi) 
col  dispositivo,  e  la  bontà  della  legge,  dicia- 
molo ancora,  colla  sua  realtà.  Dal  testo  del- 
l'articolo 890  non  sorge  proprio  nulla  per  po- 
tervi appendere  una  distinzione.  Io  sono  venuto 
studiando  per  trovare  il  terzo  elemento  che  si 
desidera,  cioè  la  parentela  intima  del  testa- 
tore coll'istituito  o  legatario,  e  non  ho  potuto 
trovarlo.  QwUunque  disposieionetestamentaria 
è  senza  effetto  ecc.,  ed  a  qualunque  disposi- 
sione  testamentaria  si  applica  tanto  la  re- 


(1)  Fingiamo  il  caso.  Antonio  nomina  erede  la 
sua  amica  Proserpina,  donna  maritata  cbe  ha  del 
figli.  Cbe  Importa  a  lui  dei  figli  di  quel  matrimonio 
(forse  antipatico)  quando  la  donna  non  vite  pluf 
Chi  mai  dirà  cb^esso  II  aveva  tacitamente  contem- 
plali nella  sua  disposizione  t 


gola  quanto  la  limitazione  che  l'articolo  rac- 
chiude. Noi  siamo  già  entrati  coll'articolo  889 
nella  teoria  ^«nerale  della  caducità  e  ineffi- 
cacia, e  su  questa  linea  si  prosegue  con  quella 
sola  limitazione  che  rientra  per  un  momento 
nella  intimità  della  parentela,  ma  nel  solo 
rapporto  dei  successibili  fra  loro.  Questo  solo 
rapporto  si  contempla,  poiché  si  tratta  di  favo- 
rire t  discendenti  del  premorto  o  deiPincapaee 
e  del  loro  interesse. 

Anche  nell'ordine  legittimo,  sebbene  la  pa- 
rentela in  cui  si  fonda  la  rappresentazioiie 
proceda  da  una  serie  continuata  di  genera- 
zioni, anche  nell'ordine  legittimo,  io  diceva, 
l'oggetto  è  di  favorire  le  persone  dei  discen- 
denti onde  la  loro  condizione  non  sia  dete- 
riore da  quella  che  competeva  al  rappresen- 
tato. Della  successione  testamentaria  il  testa- 
tore medesimo  è  capo  e  autore;  l'erede  da  lui 
prescelto  può  essere  un  estraneo;  e  nondi- 
meno fra  codesto  erede  e  i  suoi  propri  con- 
giunti (figli  e  discendenti)  esiste  il  nesso  della 
rappresentazione,  e  questo  basta  onde  soste- 
nere a  favore  dei  figli  e  discendenti  quella  po- 
sizione economica  ch'era  stata  fatta  al  proprio 
padre  e  ch'egli  non  ha  potuto  godere  né  acqui- 
star con  effetto.  Se  nel  loro  interesse  diretta- 
mente ed  esclusivamente  ò  preservato  il  testa* 
mento  dalla  caducità,  diventa  ricerca  superflua 
se  un  vincolo  di  sangue  non  meno  stretto  esi- 
stesse fra  il  testatore  e  l'erede. 

In  tale  stato  di  cose  perde  assai  di  forza, 
bisogna  convenirne,  l'argomento  della  rela- 
zione che  tanto  deduce  %alla  volontà  stessa 
del  testatore  interessato  a  mantenere  il  ben 
essere  della  propria  stirpe  e  la  eguaglianza  tra 
la  sua  prole,  e  qui  invece  si  tratterebbe  del 
ben  essere  e  della  prosperità  dei  figli  e  sncces- 
sore  dell'erede  e  non  dei  propri.  Contuttociò, 
quantunque  meno  energica  la  spinta  della 
lontà,  non  è  fuor  di  luogo  il  credere  che  il 
statore  volesse  così  completamente  giovare 
alla  persona  da  lui  prediletta  da  comprendere 
nella  disposizione  anche  la  famiglia  più  pros- 
sima dello  stesso  erede,  se  pure  dallo  stesso 
testamento  o  da  altre  circostanze  non  risul- 
tasse una  diversa  volontà  della  quale  veniamo 
a  parlare  (2). 


(S)  In  mezzo  a  queste  difllcoltà  mi  è  preziosa 
Pautoriià  del  prof.  PACinci-MAZZORi.  «  È  a  questo 
efl'eito  indifferente,  egli  dice,  cbe  11  testatore  abbia 
disposto  a  favore  dei  soli  figli  e  firmtelll,  o  anche 
degli  estranei  »  {MituM.  di  Diritto  ei9,,  nmn.  100, 
ediz.  8^). 


DELLE  SUCCESSIONI 


731 


§  1914 

CSoDtìaaazBoae. 

D.  Sublimitazioni  al  capoverso  dell'arti- 
colo  890. 

1.  Se  il  testatore  abbia  altrimenti  disposto. 

Dispone  altrimenti,  quando  abbia  con  certi 
segni  fatta  manifesta  la  sua  intenzione,  che  la 
eredità  o  il  legato  non  debba  oltrepassare  la 
persona  da  lui  nominata;  o  vi  abbia  espres^ 
samente  sostituita  un'altra  persona.  Ricono- 
scendo tale  facoltà  nel  testatore,  la  legge 
mostra  ch^  coirestendere  il  lascito  ai  figli  e 
discendenti  dell'erede  o  legatario,  non  ha  in- 
teso dì  far  altro  che  seguire  la  sua  presunta 
Tolontà. 

La  formola  disporre  altrimenti  è  abbastanza 
energica  per  significare  che  la  intenzione  con- 
traria del  testatore  deve  risultare  espressa  e 
risultare  di^lo  stesso  atto  testamentario;  non 
dedursi  da  circostanze  estrinseche  che  faces- 
sero argomento  di  una  singolare  affezione  verso 
la  persona  nominata  e  di  una  specie  di  avver- 
sione verso  la  di  lui  famiglia.  S'egli  sentiva 
quest'avversione  quando  testò,  doveva  dichia- 
rare nel  testamento  che  in  difetto  del  nomi- 
nato la  sua  eredità  sarebbe  regolata  in  un 
modo  diverso  (1);  se  questo  sentimento  fu  in 
lui  posteriore,  avrebbe  potuto  revocare  o  mo- 
dificare il  testamento. 

Ma  è  forse  un  modo  di  manifestare  una 
volontà  contraria  il  dettare  la  formola  con- 
sueta dalla  quale  la  ragione  giuridica  desume 
quello  che  si  chiama  diritto  d'accrescere? 

Senza  dubbio  l'accrescimento  è  un  preser- 
vativo contro  la  caducità;  rimedio  che  hi^ 
causa  e  radice  nella  volontà  del  testatore,  per 
cui  il  lascito  invece  di  retrocedere  al  dispo- 
nente vuoto  di  effetto,  trapassa  nei  congiunti 
eredi  o  legatari.  Ora  due  rimedi  possono  tro- 
varsi in  presenza,  e  sarà  a  vedersi  quale  sia  il 
pi  ìli  forte. 

Tizio  che  non  aveva  figli  né  fratelli  (2), 
istituì  Marco  e  Camillo  e  con  ciò  solo  li  con- 
giunse, sostituendoli  reciprocamente  (in  forma 
tacita  però)  ove  l'uno  o  l'altro  mancasse  prima 
dell'acquisto  della  successione.  Marco  non 
visse  sino  a  quel  giorno,  o  divenne  incapace, 
ma  aveva  figli,  o  nipoti  di  figli.  Questione  tra 
essi  e  Camillo  chiamato  alla  successione  va- 
cante in  forza  del  gius  di  accrescere;  que- 
stione che  sorgono  quando  due  opposte  di- 


sposizioni non  risultano  dallo  stesso  codice, 
l'una  delle  quali  deve  prevalere  all'altra. 

A  me  pare  che,  in  tema  generale,  senza  una 
scorta  decisa  della  volontà,  la  prevalenza 
debba  accordarsi  all'istituto  dell'articolo  890 
sopra  quello  del  diritto  di  accrescere,  che  in 
conseguenza  non  avrebbe  luogo  se  non  qua- 
lora il  coerede  o  collegatario  non  fosse  rap- 
presentato. 

Tolgo  questo  giudizio  (che  in  materia  tanto 
nuova  subordino  a  quelli  che  hanno  più  intel- 
ligenza di  me)  dalla  natura  primieramente  del 
diritto  di  rappresentazione.  Il  rappresentante 
si  considera  nell'ordine  naturale  e  giuridico 
come  la  persona  del  rappresentato;  alla  quale 
intimità  non  può  tener  fronte  né  far  contrap- 
peso il  rapporto  che  un  coerede  ha  coi  coeredi 
congiunti  con  un  vincolo  meramente  civile  in 
forza  di  una  clausola  generale.  Col  diritto  di 
accrescere,  la  eredità  di  verge  ai  Iati  fra  parenti 
meno  prossimi  o  anche  fra  estranei  ;  il  diritto 
di  rappresentazione  la  tien  ferma  e  come  cen- 
tralizzata nella  stessa  persona. 

É  vero  che  il  diritto  di  accrescere  è  pure 
attribuito  alla  volontà  del  testatore,  e  il  te- 
statore non  può  volere  ad  un  tempo  due  cose 
inconciliabili.  Nella  riposta  sua  mente  (poiché 
non  leggiamo  la  sua  parola  espressa),  ha  egli 
voluto  preferire  il  figlio  dell'erede  istituito 
all'altro  coerede  da  lui  nominato,  il  figlio  del 
legatario  al  collegatario,  o  viceversa?  Una 
delle  due  cose,  non  amendue. 

Se  da  codesti  elementi  puramentesoggettivi 
si  dovesse  prender  norma,  non  si  potrebbe 
andar  oltre  senza  distinguere  le  specie.  È  il 
padre  che  ha  fatto  testamento  istituendo  due 
figliuoli?  È  naturale  il  credere,  che  nella 
previdenza  che  uno  d'essi  sia  per  mancare, 
non  avrà  voluto  privare  i  figli  di  lui,  i  suoi 
propri  nipoti,  in  parte  alcuna  della  porzione 
ad  esso  destinata.  Ma  se  nominando  degli 
estranei  aveva  meno  interesse  per  la  loro 
discendenza,  si  può  anche  pensare  che  gli 
giovasse  meglio  di  aggiungere  la  quota  va- 
cante al  coerede  o  al  collegatario  che  darla 
ai  figli  del  premorto  o  dell'incapace. 

In  questo  circolo  ideale  in  cui  domina  la  le- 
galità, il  nostro  dovere  di  osservatori  della 
legge  c'impone  dì  credere  che  la  sua  estima- 
tiva non  si  allontani  punto  dal  volere  del  te- 
statore, e  quando  egli  non  abbia  parlato  in 
modo  da  farsi  intendere  chiaramente,  é  la  sola 
legge  che  dobbiamo  seguire.  Allori  ^f  diamo  al 


(1)  Polebè  non  avrebbe  mai  potato  impedire  che, 
aeqóltito  U  dirlUo,  si  trasmettesse  agli  eredi. 
(3;j  Fingo  questo  caso,  perchè  se  vi  ba  probabi- 


lità a  favore  del  sistema  dell'accrescimento,  sarebbe 
questa. 
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confronto,  che  ristituto  deirart.  890  vince 
qaello  del  diritto  di  accrescimento,  ivi  dichia- 
randosi che  deve  aver  luogo  aempreehè  il  te- 
staime  non  abbia  altrimenti  disposto.  Ora  si 
può  egli  dire  che  il  testatore  ha  disposto  al- 
trimenti per  ana  di  quelle  formole  comuni 
dalle  quali  si  deduce  il  diritto  d'accrescere? 

£  ciò  che  io  non  posso  ritenere  essendo 
fisso  in  questa  idea,  che  la  contraria  o  di?ersa 
disposizione  dei  testatore,  chela  legge  richiede, 
dehba  emergere  da  parole  speciali  e  da  una 
dichiarazione  manifesta  della  volontà,  non  in- 
volta inunformolarìo  d'ordine,  che  per  quanto 
si  voglia  produttore  di  effetti  civili,  non  ha  che 
una  virtù  presuntiva.  Quello  soltanto  che  il 
testatore  dice  espressamente  di  volere  è  defi- 
nitivo, e  rende  inutili  tutti  i  sottili  avvedimenti 
della  legge  che  professa  già  in  prevenzione 
d'inchinarsi  al  suo  comando.  Sino  a  questa 
disposizione  è  lecito  ancora  di  mettere  sulla 
bilancia  i  diversi  portati  della  legalità  e  dire 
che  quello  dell'art.  890  prepondera  in  con- 
fronto di  quello  dell'articolo  879. 

L'ultima  clausola  di  questo  medesimo  arti- 
colo è  decisiva  —  salvo  ciò  che  è  stabilito  nel- 
V articolo  890.  —  È  dunque  espresso  che  il  di- 
ritto di  accrescere  è  di  un  ordine  subalterno. 

n  testatore  dispone  altrimenti  quando,  pre- 
vedendo la  mancanza  dell'erede  o  legatario, 
esclude  i  figli  e  discendenti  di  lui,  e  ordina 
che  in  tal  caso  la  parte  caduca  accresca  ad 
altri  nominati,  o  devolva  senz'altro  ai  suoi 
eredi  legittimi.  Lo  stesso  effetto  si  opera  evi- 
dentemente mediante  la  sostitwsUme. 

La  sostituzione  di  un'altra  persona  alla 
persona  mancante  (articolo  893)  è  la  deroga 
espressa  dell'ordinamento  legislativo  proposto 
nell'art.  890,  imperocché  quand'anche  egli,  il 
testatore,  sostituisca  quei  medesimi  figli  e 
discendenti,  essi  vengono  non  più  in  virtù  della 
legge,  ma  del  testamento.  Ma  può  sostituire 
ben  altri,  e  privare  della  successione  o  del 
legato  i  suoi  discendenti,  che  allora  davvero 


saranno  ridotti  alla  legittima!  È  insomma  la 
sostituzione  espressa,  procedente  dal  testa- 
tore,  che  fa  tacere  e  dilegua  quell'altra  creata 
dalla  legge  (1). 

2.  Diritti  personali. 

D  legato  di  usufrutto  è  suscettivo  di  accre- 
scimento (articolo  886)  e  non  di  devoluzione  a 
favore  dei  figli  e  discendenti  del  legatario 
mancante.  Cosi  dicesi  di  altri  diritti  personali. 

£  forse  questo  nella  natura  delle  cose  ;  ef- 
fetto inevitabile  dal  quale  la  legge  medesima 
non  può  sottrarsi?  Io  lo  crederei  quando  ad 
un  legatario  dell'usufrutto  non  si  potesse  so- 
stituire un'altra  persona,  ma  l'articolo  901  ci 
prova  il  contrario.  La  legge  poteva  volere 
anche  questo,  io  ritengo,  non  trattandosi  di 
usufrutto  progressivo,  per  essere  mancato  il 
legatario  diretto  ;  ma  non  lo  ha  voluto.  Si  è 
dato  cenno  nell'articolo  di  diritti  personali  po- 
nendo fra  questi  anche  l'usufrutto,  attesoché 
il  legato  finisce  colla  persona  (2).  Innanzi  a 
questa  decisione  della  Legge,  é  inutile  il  far 
distinzione  di  diritti  personali  dell'ordine  in- 
transitivo e  di  quelli  che  possono  appartenere 
a  una  persona  piuttosto  che  ad  un'altra.  Si 
comprende  che  un  legato  di  puri  alimenti  non 
passa  ad  altri  se  l'alimentando  non  esiste.  La 
personalità  dell'usufrutto  non  é  relativa  che  al 
tempo  del  godimento.  Pare  a  prima  vista  che 
un  legato  di  usufrutto,  lasciato  al  padre  che 
non  ha  potuto  goderne  per  morte,  avrebbe 
fatto  molto  bene  anche  al  figlio,  e  che  la  so- 
lita presunzione  di  benevolenza  avrebbe  po- 
tuto attribuirsi  al  testatore  anche  in  questo 
caso  come  in  altri.  Ciò  in  via  di  semplice  os- 
servazione poiché  motivi  non  mancano  in  op- 
posto per  giustificare  la  legge. 

Inapplicabile  pertanto  l'articolo  890  nel  le- 
gato di  usufrutto,  rimane  in  tutta  la  sua  ef- 
ficacia il  diritto  di  accrescimento,  anche  a 
favore  di  estranei,  concorrendo  i  termini  del- 
l'articolo 886. 


Articolo  991. 

La  disposizione  testamentaria  è  caduca  relativamente  all'erede  o  al 
legatario  che  vi  rinunzia. 

§  1916.  Caducità  del  legato  per  caiua  di  rinunzia. 
I.  Della  rinunzia  al  legato, 
a)  DéUa  rinunzia  cU  legato  condizionale. 
Uh  legato  condizionale  si  può  ripudiare,  e  eedere  ad  aUri  pendente  ìa  eom- 
dizione. 


0)  Vedi  in  generale  il  commento  alPanieolo  S95  e  seguenti. 
(2)  Tanto  più  il  diritto  d*aso  e  d'abitazione. 


DBLtE  SUCCESSIONI 


733 


Purché  ciò  (Jtvvenga  dopo  la  morte  dd  testatore. 

b)  Ddraecettagùme  dèUa  rinunzia. 
Intorno  alla  dottrina  che  ritiene  inefficace  la  rinunzia  non  accettata  ed  essere 
rivocabUe. 
Non  è  a  confondersi  la  validità  intrinseca  di  una  rinunzia  eoUa  sua  efficacia* 
Distinzioni  che  occorrono  rapporto  aUe  rinunzie  non  contrattuali  o  impersO' 
nàlif  per  quanto  concerne  Veuicettazione, 
§  1916.  ConUnuanone, 

e)  Della  inscindibilità  della  rinunzia, 
DeUa  pluraliià  dei  legati;  si  può  rinunziare  ad  uno  e  accettar  V altro,  non 
accettare  una  parte  e  rinunziar  Valtra  di  legato  unico. 
d)  Della  rinunzia  tacita. 
Della  rinunzia  tetcita  procedente  dal  concorso  del  legatario  in  un  atto  di  alic 
nazione. 

Della  qualità  ed  oggetto  del  concorso:  se  il  legatario  non  abbia  assistito  aWatto 
die  in  qualità  di  testimonio. 
Tradizioni  del  diritto  romano. 

Precipue  ragioni  per  cui  si  ritiene  che  il  concorso  del  legatario  non  importi 
rinunzia  al  proprio  diritto. 
§  1917.  Continuazione. 

U.  Effetti  derivanti  dàUa  rinunzia  del  legato. 
Caducità  che  ne  consegue. 

La  rinunzia  non  è  fra  le  cause  die  danno  luogo  alla  successione  rappresen" 
tativa  a  norma  deWart.  790. 


§  1915. 

Caducai  A  del  legato  per 


Il  riounzie. 


L'articolo  891  comprende  tanto  la  rinuncia 
del  legatario  che  quella  dell'erede.  Ma  per 
quanto  riguarda  la  eredità,  è  un  accenno,  un 
passaggio;  le  conseguenze  del  principio  si  ve- 
dranno più  tardi  (articolo  944eseg.)-  Ora  con- 
verrà dividere  la  materia  per  non  prevenire  è 
moltiplicare  le  ripetizioni  (1).  Ci  fermeremo 
ai  legati. 

1.  Della  rinunzia  al  legato. 

La  rinunzia  è  la  estinzione  del  legato.  Come 
alienazione  di  diritti,  non  può  farsi  se  non  da 
chi  gode  della  sua  perfetta  capacità  civile. 


a)  Rinunzia  del  legato  condizionale. 

In  ordine  al  tempo  nel  quale  si  può  emet* 
tere  la  rinunzia,  fu  detto  che  bisogna  aver 
acquistato  il  diritto  per  potervi  rinunziare.  Se 
il  legato  dipende  da  una  condizione,  è  nostro 
e  comincia  ad  appartenerci  allorquando  la  con- 
dizione si  è  avverata  (2).  Reggendo  il  prin- 
cipio, la  rinunzia  manca  di  efficacia  e  il  legato 
potrebbe  riprendersi  come  non  rinunziato, 
ove  la  condizione  si  verificasse. 

Questa  dottrina  venne  accettata  e  insegnata 
da  illustri  moderni  anche  in  relazione  al  Co- 
dice Napoleone  (3),  e  il  Troplong  afferman- 
dola disse  con  tono  di  sicurezza:  «  La  seconda 
<  condizione  per  ripudiare  un  legato  princi- 


(1)  l.e  inevitabili  necessità  del  commento  d  hanno 
obbligato  a  parlare  più  volte  della  rinweia  alla 
eredità;  ora  poiché  possiamo  astenercene  »enza 
danno  della  trattazione.  Io  facciamo  volentieri.  1 
richiami  che  Diremo  a  sao  luof^o  gioveranno  ad 
unificare  la  teoria  delia  rinuncia  sotto  qualunque 
aspeUo. 

(2)  «  Si  sub  conditione  vcl  ex  die  certa  nobis  le- 
caium  Kit,  ante  e^udUéoKem  pel  diem  certum  repH" 
(tiare  no»  pox»uviM.  fìam  nec  pertinet  ad  noi,  ènte 
qMM  die*  teuial  rei  eondifio  erittat  »  (Leg^  4,  5,  S  2, 
de  ìeuni.  2^:  Leg.  13,  de  adquir.  haered.;  Dohrllo, 
Commenl.,  lib.  vili,  cap.  xviiij.  Il  testo  di  Pohpo.mo 
qui  trascritto  è  poi  stato  spiegato  ove  paria  dei  le- 
gato ex  die  certa,  che  alia  lettera  porterebbe  a  eoD- 


cludere,  che  i  legali  a  termine  non  si  possono  ripu- 
diare prima  della  scadenza,  quantunque  fosse  il 
legato  puro.  Per  non  arrivare  a  una  conclusione 
così  grave,  alcuni  hanno  detto  che  il  giureconsulto 
intese  di  parlare  di  quel  tempo  che  induce  condi- 
zione, certo  chiamando  il  die»  solo  perchè  storica- 
mente è  quello  il  fatto  avuto  in  vista  dal  testatore, 
benché  Pevento  sia  incerto  (Pothier  alla  detta 
legge).  Noi  non  abbiamo  bisogno  di  assumere  questa 
discussione. 

(3)  Dopo  RiGARD,  De»  dùtpoeil.  cendit.,  n.  168,  eoe.; 
POTHiBii  allo  .S/e/a/0  d^Orléwn»,  n.  186,  il  Mrruh, 
Reperì.,  v®  Legni.,  pag.  84;  ToULLiCft,  tom.  VI, 
num.  533;  TnopLonG,  Donat.,  num.  215t. 
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«  pale  0  particolare  sì  è  che  per  la  morte  del 
«  testatore  sìa  scaduto  s'esso  è  puro  e  sem- 
«  plice,  e  se  accompagnato  da  una  condizione 
«  sospensiva,  che  la  condizione  sia  verificata  » 
(detto  num.  2152).  In  senso  adesivo  si  pò* 
trehbe  dire  che  in  quel  Codice  come  nel  nostro 
non  havvi  alcuna  disposizione  che  tolga  effi- 
cacia airautorità  del  testo  romano:  argomento 
che  non  sarebbe  decisivo  se  in  generale  i 
nostri  prìncipii  fossero  diversi. 

Il  Duranton,  presa  ad  esaminare  la  questione 
fece  buono  al  Ricard,  che  la  rinunzia  di  una 
eredità  o  dì  un  legato  condizionale  non  sa- 
rebbe attendibile  finché  non  fosse  accettata 
daìVeredCj  ma  una  volta  che  fosse  accettata 
sarebbe  valida.  Nega  adunque  questo  autore  il 
foudamento  che  si  deduce  dal  difetto  di  ogni 
appartenenza  di  diritto  nel  legatario  condì* 
zionale:  per  lui  vi  è  materia  di  contratto, 
anche  di  rinunzia.  «  Imperocché  (sono  sue  pa- 
«  role)  se  è  permesso  di  fare  un  contratto  sul 
«  legato  (1),  benché  non  siasi  ancora  verifi- 
«  cata  la  condizione,  ciò  è  appunto  perchè 
«  havvi  qualche  cosa,  qualche  diritto  che  forma 
«  la  materia  di  codesto  contratto;  per  la  me- 
«  desima  ragione  un  tale  diritto,  quantunque 
«  eventuale,  può  esser  pure  la  materia  di  una 
«  rinunzia.  Un  creditore  condizionale  rinunzia 
«  benissimo  al  suo  diritto  purché  sia  capace; 
«  e  cosi  del  pari  un  legatario  sotto  condizione 
«  può  ben  rinunciare  al  suo  ». 

AlPessere  trasmissibile  il  legato  condizio- 
nale coll'aprirsi  della  successione;  alla  facoltà 
dì  transigere  sullo  stesso  legato  come  di  cosa 
già  entrata  nel  patrimonio  e  costituente  un 
diritto  la  cui  disponibilità  ne  prova  la  esi- 
stenza, aggiungi  queir  attività  o  facoltà  di 
azione  che  la  legge  attribuisce  agli  eredi  e 
legatari  condizionali  per  conservare  i  loro  di- 
ritti non  senza  incomodi  e  vincoli  per  coloro 
che  saranno  o  no  obbligati  a  prestarli,  ma 
sentono  intanto  essere  costretti  a  confessare 
che  qualche  cosa  é,  sino  al  giorno  in  cui  il 
diritto  non  potrà  più  realizzarsi. 

Ragioni  per  me  certe  ed  evidentissime  a 
concludere,  che  un  legato  condizionale  è  rinun- 
ziabile,  purché  ciò  avvenga  dopo  la  morte  del  • 
testatore,  ed  aperta  la  successione  (2).  Vie- 
tando la  legge  la  rinunzia  a  successione  non 


cmcora  aperta  né  fare  alcuna  stipiilagione  in- 
torno aUa  medesima  (art.  1118)  rende  chiaro 
che  dopo  quel  tempo  tutti  i  diritti  successorii, 
qualunque  sia  la  loro  natura,  sono  beni,  so- 
stanze, delle  quali  si  può  disporre. 
6)  BelV accettazione  detta  rinunzia. 

Ammessa  la  disponibilità,  la  facoltà  di  pat- 
teggiare sul  diritto,  è  indubitato,  come  si  di- 
ceva, e  il  diritto  può  cedersi  ad  altri.  Eb- 
bene questo  è  già  ritenuto  in  una  costituzione 
romana,  ed  è  la  Leg.  1,  Cod.  de  pactis  (3). 
Parve  ad  alcuni  inconciliabile  colla  regola  di 
Pomponio  (4)  ;  ma  altri  disse  esserne  il  com- 
plemento così  distinguendo.  Se  la  rinunzia  non 
ò  stata  accettata,  non  ha  effetto,  e  allora  vale 
la  regola  di  Pomponio  ;  se  è  statA  accettatiti 
vale,  secondo  la  costituzione  imperiale  sopra 
indicata.  E  infatti  quelli  fra  gli  scrittori  mo- 
derni che  propugnano  la  facoltà  della  rinunzia 
nei  legati  condizionali,  convengono  che  la  ri- 
nunzia non  accettata  non  ha  valore  e  si  può 
revocare. 

Mi  si  permetta  una  ossirvazioue  che  è  pure 
di  somma  importanza.  Non  è  col  sussidio 
estrinseco  deiraccettazione  che  si  risolve  una 
tale  controversia.  Se  al  legato  condizionale 
non  è  lecito  rinunziare  per  la  ragione  di  Pom- 
ponio —  nam  non  pertinet  ad  nos  —  essendo 
cosa  in  dominio  dei  futuro  e  quindi  fuori  del 
nostro  patrimonio  e  del  nostro  potere,  Taccet- 
tazione  della  rinunzia,  da  chiunque  si  faccia, 
non  darebbe  vita  a  una  impossibilità  giuridica 
se  fosse  pur  tale.  E  valga  a  prova,  che  la 
disposizione  della  successione  futura,  per  es- 
sere essenzialmente  nulla,  è  colpita  nel  patto 
medesimo  che  la  rappresenta. 

Io  non  nego  che  la  rinunzia,  non  accettata 
da  chi  vi  ha  interesse,  non  possa  ritirarsi.  Ma, 
come  si  diceva,  non  bassi  a  confondere  la  in- 
trinseca validità  di  una  rinunzia  colla  sua  effi- 
cacia, come  avviene  in  tutti  quei  fatti  di  ces- 
sione, eminentemente  validi,  nei  quali  sia  luogo 
a  pentimento.  Se  la  rinunzia  fosse  a  titolo  me- 
ramente gratuito,  è  già  stabilito  che  niuna  ào- 
nìkzìone produce  effetto  se  non  dall'accettazione 
(articolo  1057)  ;  e  cosi  diremo  della  rinunzia 
che  sarebbe  la  materia  di  una  donazione. 

Quanto  alle  rinunzie  che  non  hanno  carat- 
tere di  donazione,  né  procedono  da  contratto, 


(1)  RiCARO  ammetteva  che  pèndente  eonditione  11 
leitatario  potrebbe  transigere  sul  suo  diritto  eol- 
Terede,  benché  quanto  alla  rinunxta  non  ne  con- 
venisse, attesoché  non  té  posM  rinuntiare  a  m  diritto 
eke  non  ti  ho, 

{2^  11  Dbmolombb  riassumendo  le  opposizioni  eosì 


ritiene,  e  dir^  esser  cosa  evidente  (Domu,  e  tetlmm., 
num.  350);  ZachariìB,  g  624. 

(8)  Che  comincia  —  emtditùmit  iatertum  inter 
fratret  non  iniquis  roticnUmt  contentìone  fMtwm  ettf 
e  tratta  di  un  federommesso  condiclonale. 

{A)  Neirindicaio  g  5i  tnk  conUtùmeg  Leg.  Si  Ub 
icriplum  45,  de  legat.  S*. 
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conviene  andar  cauti  e  distinguere  prima  di 
ammettere  che  l'accettazione  sia  necessaria, 
onde  vincolare  il  rinunziante,  togliergli  il  po- 
tere di  ritornare  sopra  i  suoi  passi  e  annullare 
la  propria  rinunzia. 

Distingueremo;  rinunzia  che  si  fa  in  giudi- 
zio o  fuori  ;  rinunzia  personale  e  rinunzia  im- 
personale 0  generale. 

In  giudizio  ninno  è  libero  di  fare  atti  ap- 
parentemente utili  alla  parte  contraria,  se 
questa,  conosciuta  la  utilità  e  la  convenienza, 
non  accetti.  Quindi  la  rinunzia  agli  atti  della 
lite  (art.  343  e  seg.  della  procedura  civile),  la 
rinunzia  all'azione,  la  rinunzia  a  un  benefìzio 
qualunque  contestabile,  dev'essere  coperta  dal- 
l'accettazione dell'altra  parte,  non  tanto  nel- 
rinteressedel  rinunzìante  quanto  in  quello  del 
rinunziatario  litigante,  che,  per  esser  tale,  può 
vedere  una  insidia,  un  danno,  nell'apparente 
abdicazione  di  un  diritto. 

La  rinunzia  perso nale(cioè  in  contemplazione 
di  persona  determinata)  è  quasi  sempre  trasla- 
tiva, avente  per  iscopo  di  far  passare  ad  altri 
i  propri  diritti,  e  chiamasi  cessione  o  donazione. 
È  chiaro  che  noi)  accettando  il  rinunziatario, 
tale  operazione  giuridica  non  potrebbe  com- 
piersi. Talvolta  la  rinunzia  presenta  un  certo 
carattere  assoluto,  non  nominando  alcuna  per- 
sona a  cui  favore  sia  fatta,  ma  le  circostanze 
mostrano  che  ha  uno  scopo  personale,  ed  è 
un  sagrifizio  che  non  si  farebbe  se  non  tor- 
nasse a  giovamento  di  quella  persona  (1).  La 
rinunzia  si  potrebbe  ritirare  prima  delPaccet- 
tazione. 

La  rinunzia  impersonale,  fatta  a  chiunque, 
e  generale,  perchè  così  mi  piace,  perchè  di 
questa  cosa  non  voglio  saperne,  e  senza  espri- 
mere motivo  alcuno,  è  assoluta;  e  quando  trat- 
tasi di  successione  e  di  legati,  come  nel  tema, 
è  la  vera  e  propria»  ripudia,  parola  classica, 
che  implica  con  evidenza  il  rìfìuto  per  la  cosa 
stessa  e  non  deve  abolirsi  dalla  lingua  giuri- 
dica. Rinuncia  assoluta,  si  è  detto,  che  quando 


sia  seria  e  di  quella  forma  che  può  bastare 
alla  prova,  toglie  facoltà  di  riprendere  il  le- 
gato una  volta  rinunziato,  mentre  in  forza  di 
questo  atto  l'erede  ha  acquistato,  nUfiisterio 
Ugis,  il  diritto  di  non  soddisfarlo,  o  un  col- 
legatario congiunto  quello  di  aggiungerlo  alla 
parte  che  ritiene. 

§  1916. 

Continuazione. 

e)  Dèlia  inscindibilità  ddla  rinunzia. 
Se  più  legati  furono  lasciati,  si  può  accettar 
l'uno  e  ripudiar  l'altro;  e  questo  è  principio  (2)  ; 
ma  è  pure  stabilito  che  parte  del  legato  non 
si  può  prendere  per  rifiutar  l'altra  (3).  In 
questa  specie  di  contraddizione  del  legatario, 
prevale  la  parte  dell'accettazione  che  importa 
quella  dell'intero  (4). 

Non  è  difficile  comprendere  quando  un  solo 
legato  ci  sia,  o  più.  La  pluralità  dei  legati  ri- 
sulterà dalla  varietà  degli  oggetti  nominata- 
niente  distìnti  (5)  ;  e  così  dicesi  esservi  un  solo 
legato  quando  piò  cose  sono  indicate  ma  al- 
ternativamente e  non  copulativamente  (6).  E 
unico  è  sempre  il  legato  d'universalità  ove 
tutti  gli  individui  si  riuniscono  nel  genere  le- 
gato (7).  Molto  meno  si  può  accettare  l'emo- 
lumento del  legato  rifiutando  i  pesi:  la  quale 
conclusione  è  troppo  evidente. 

Se  due  legati  sono  fatti  alla  stessa  persona, 
l'uno  bello  e  libero,  e  l'altro  con  molti  pesi, 
potrebbe  credersi  che  quello  fosse  dato  quasi 
a  compenso  di  questo,  e  non  permettersi  il 
ripudio  se  non  di  amendue  insieme.  Se  tale 
volontà  traspare  in  modo  sufficiente,  potrà  ne- 
garsi la  facoltà  di  rinunziare  al  legato  forse 
soverchiamente  oneroso  per  ritenere  quello 
che  più  giova;  ma  si  comprende  che  non  può 
farsene  una  regola,  né  così  decidersi  ove  in- 
dizi particolari  di  volontà,  anche  dedotti  da 
una  certa  presuntiva  corrispondenza  dei  le- 
gati, non  risultassero  (8). 


(1)  lo  rinunziò  ad  un  legato  di  abitazione  che  ho 
sulla  casa  di  mio  nipote,  perchè  così  facendo  credo 
di  fare  una  comodità  alla  sua  famiglia  alquanto 
ristretta. 

(2)  Ptttf^if  legatii  relietU,  unum  quùlem  repudiare, 
alfentm  vero  ampieeti  poste  retpondeiur  (Leg.  5,  de 

legat.  2*»). 

(3)  Neminem  ejugdem  rei  legata  silfi  partem  velie, 
purtem  nolle,  verius  est  (Paolo  nel  frammento  4,  de 
legat.  2^,  in  relazione  al  g  IS  del  llb.  in,  Delle  sen- 
tenzé\. 

(4)  «  Si  cui  res  legata  fùerit,  et  omnfno  aliqua  ex 
parte  voluerit  suam  esse,  totam  aequiret  »  (L.  58, 
de  leg.  V).  Coocordano  con  esempi  particolari  la 


Leg.  5,  g  1,  de  legai.  £®,  e  la  Leg.  22,  de  fldeleom, 
libert. 

(5)  Leg.  2,  de  legat.  2*. 

(d)  Come  abbiamo  osservalo  parlando  dei  legato 
alternatlTO  colla  Leg.  21,  de  legat.  2*. 

(7)  Leg.  6,  eod. 

(8)  Fingo  un  caso.  È  legata  a  B.  una  rendita  di 
L.  2000  col  carico  di  far  celebrare  ogni  anno  tante 
messe  e  divini  uffizi  per  Inanima  del  testatore,  e  di 
fare  certe  elemosine,  sicché,  tutto  sommato,  il  lega- 
tarlo  dovrà  rimetterne  del  proprio.  Altro  legato  allo 
stesso  B.  di  L.  SOOO  dovuto  da  un  altro  debitore 
senz*a]cun  peso.  Il  giudice  prudente  ravvisa  in  due 
un  legato  congiuntivo;  e  tristo  sarebbe  quel  lega- 
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d)  Della  rinunzia  tacita. 

Si  è  ritenuto  esemplarmente  che  nel  lega- 
tario 0  fedecommisaario  che  concorre  nell'alie- 
nazione della  cosa  lasciatagli,  vi  rinunzia.  Con- 
correre con  tale  effetto,  dicesi  colui  che  presta 
il  suo  consenso  all'alienazione  (1).  Come  si 
vede,  qui  non  si  tratta  degli  stessi  alienanti, 
perchè  sarebbe  inetto  far  questione  se  alie- 
nando la  cosa  legata,  il  legatario  se  ne  sia 
spogliato.  Si  suppone  piuttosto  che  i  legatari 
abbiano  un  diritto  sulla  cosa,  diritto  che  avreb- 
be impedito  di  alienarla  nella  sua  totalità,  o 
che  altri  abbia  disposto  della  cosa  legata  ma 
col  loro  consenso.  Si  è  procurato  il  consenso 
di  codesti  interessati  appunto  perchè  l'alie- 
nazione succeda  anche  in  loro  pregiudizio,  e 
dopo  ciò  essi  non  potranno  ritornare  ai  pri- 
mieri diritti. 

U  concorso  nell'atto  con  cui  si  effettua  l'a- 
lienazione non  ha  sempre  questo  carattere 
consensuale,  e  dipende  dall'oggetto  del  con- 
corso. Casi  che  lo  comprovano  sono  riportati 
nel  corpo  del  diritto  (2),  e  di  simili  interventi 
nei  contratti  altrui  siamo  soliti  vederne,  e  non 
sempre  a  perdita  ma  altresì  ad  interesse  e 
profitto.  Non  è  raro  che  all'abbandono  di 
qualche  nostro  diritto  per  agevolare  un  ne- 
gozio che  altri  faccia,  sia  pattuito  un  compenso, 
0  si  debba  un  compenso  eziandio  non  pat- 


tuito (3).  È  a  tutto  vantaggio  quando  il  lega- 
tario concorse  nell'alienazione  di  un  fondo 
per  riscuotere  il  valore  dello  stesso  legato  che 
consisteva  in  un  credito  sul  fondo  alienato  (4). 
Nascono  talvolta  dei  rapporti  assai  complicati 
che  esigono  non  poca  attenzione  per  discer- 
nere se  l'azione  del  legato  sia  perduta  o  viva 
ancora,  ma  vincolata  a  certe  obbligazioni  che 
si  abbiano  a  compiere  prima  di  esercitarlo  (5). 

Se  il  legatario  non  ha  assistito  airaliena- 
zione  della  cosa  sua  che  in  qualità  di  testi- 
monio, non  si  crede  a  vere  acconsentito  all'alie- 
nazione in  proprio  danno.  Una  donna  aveva  nel 
suo  testamento  ordinato  ai  suoi  figli  per  fede- 
commesso  di  dare  una  casa  al  servo  di  un  terzo. 
È  noto  che  il  servo  acquistava  al  padrone.  Or 
bene,  questo  padrone,  pel  cui  ordine  il  servo 
aveva  accettato  il  legato,  fece  atto  di  presenza 
come  testimonio  nella  divisione  della  casa  le- 
gata celebratasi  dagli  eredi;  e  su  questa  specie 
fu  interpellato  Modestino  che  proferì  quella 
decisione.  Egli  ne  addusse  due  ragioni:  1<*  che 
il  fedecom messo  non  poteva  essere  ripudiato; 
2^  che  non  poteva  essere  al  legatario  opposta 
la  eccezione  del  dolo,  non  avenìo  quel  tale 
assistito  alla  divisione  colla  intenzione  di  ri- 
nunciare al  fedecom  messo  (6). 

Se  avvenga  il  caso  nel  fòro  di  citare  quella 
decisione  (e  si  farà  certamente  da  chi  si  trovi 


tarlo  che  ricunsse  11  primo  che  1nt<*rp5«:a  Io  spirilo 
del  defunto,  per  accettare  II  secondo  che  rappresenta 
il  suo  proprio  interesse. 

lo  non  ho  trova to,  col  Demoix^xbb  (n.  .^1),  che 
nel  diritto  romano  Taecettazione  del  legalo  oneroso 
a  fronte  di  un  legalo  libero  fo5se  impostu;  né  la 
l.e«.  5,  de  lejrat.  1**,  né  la  »,  fidelcomm.  liberf.,  e 
neppure  il  Pothieii  nel  Trattato  delle  donaz.,  da  lui 
citali  In  senso  di  censura,  fanno  questa  leoria. 
Vero  è  però  che  la  nicnie  del  lesiatore,  anche  in 
legati  distinti,  può  essere  cosi  Intesa. 

(1)  «  Ononibus  quibus  fldeicommissuni  relictum 
est,  ad  dittraciUmem  eomteniientibHit,  nulla  flilcicom- 
miss!  petitlonem  .«uperfuiuram  >  (leg.  I£0,  S  1,  de 
legat.  1»  ;  Leg.  88,  S  U,  de  legat.  >{«). 

(S)  Nel  detto  g  U  della  Leg.  88,  de  legar.  S**,  e 
nella  Leg.  finale,  g  4,  de  legai.  S",  e  in  altri  che 
red renio  fra  poco. 

(3)  Secondo  la  qualità  del  negozio,  non  presu- 
mendosi la  donazione.  E  fu  detto  lo  qualche  caso 
la  prefium  remanet  fitieieommiuvm  —  quando  essen- 
dosi acconsentito  alla  divisione,  rispetto  alla  cosa, 
non  ai  ebbe  in  animo  di  perdere  il  prezzo  (Glossa, 
alla  sudd.  l^g.  finale). 

(4)  V.  s  14  della  Leg.  88,  sopra  citata. 

(5)  NotCTole  è  la  specie  proposta  da  Scetola  nella 
indicata  Leg.,  g  4,  de  legat.  2<>,  e  può  darsi  come 
esemplare.  —  Un  testatore  ha  istituiti  eredi  1  suoi 
quattro  figli  in  parti  ngoali,  e  a  dascbeduno  di  eati 


ha  prelegnfo  un  fondo.  Essendo  tutti  i  beni  obbli- 
gati Terso  un  creditore,  i  figli  presero  a  mutuo  delle 
somme  e  pagarono  il  creditore  ereditario,  obbligando 
i  beni  al  mutuante,  il  quale,  non  essendo  staio  pa- 
gato, vendette  1  beni  slessi  assoggettati  a  pegno  ad 
uno  degli  eredi.  Il  quesito  era  questo  :  se  possedendo 
egli  I  Leni  cnme  compratore,  I  suoi  fratelli  e  coeredi 
potes.sero  domandare  il  fedecnm messo  (legato) 
vero  foMite  il  legato  egiiMto  per  effetto  éeWolélégi 
da  £98%  anntnla  in  comune  tmso  il  aecoado  ereditore 
(Il  creditore  del  mutuo).  11  giureconsulto  rispose, 
che  l'azione  pertoMle  del  fedeeommetuo  (legato)  stU' 
fitte  in  tutti  vicendevolmente,  ma  il  fedecommesaa  nam 
si  deve  restituire  se  prima  non  sia  al  compratore  e 
coerede  pagato  il  debito. 

In  sostanza  i  coeredi  non  ebbero  Intenzione  di 
estinguere  i  prelegati,  ma  di  conservare  quello  staio 
di  cose  mediante  il  mutuo  che  arevano  subbio  in 
romune.  TuilaTla  se  i  fondi  fossero  stati  aggiudi- 
cati a  un  terzo  per  difetto  del  pagamento,  i  prele* 
gati  si  sarebbero  estinti,  attesa  la  perdita  della  cosa. 
Ma  essendo  invere  stati  aggiudicati  ad  uno  di  es-^i 
coeredi,  il  prelegato  dftveTa  ritenersi  estinto  ra|>- 
porto  a  lui  rhe  aveva  già  ottenuto  il  fondo,  ma 
quanto  ai  fondi  prelegali  ai  suoi  coeredi,  es.^  Il 
possedeva  jure  pignori»,  e  non  era  tenuto  a  cederli 
se  non  soddisfatto  del  prezzo  che  aveva  per 
sborsato. 

(6)  L.  34,  g  2,  de  leg.  ^. 
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!n  qneHa  singolare  specie  di  fktto)  non  si  terrà 
conto  del  primo  motivo,  che  forse,  per  la  spe- 
cialità del  gius  servile  al  quale  sembrava  allu- 
dere, si  vede  trascurato  dai  glossatori.  Invece 
il  motivo  razionale,  che  è  il  secondo,  meritò  e 
dovrebbe  ancora  meritare  l'attenzione  degl'in- 
terpreti nel  silenzio  della  legge  moderna. 

Il  responso  dì  Modestino  non  andrà  solo  ;  si 
dovrà  coordinare  ad  altri  testi  che  trattano  di 
questo  articolo  di  diritto,  e  possono  avere  in- 
fluenza sulla  spiegazione  di  esso.  Nella  Leg. 
¥%d^a88or  impetrami  25,  depignor,  si  assume 
Qui  seribit  contr^ctum  Migaiionis  videtur 
obligatùmi  consentire  (Bartolus).  Un  padre, 
impedito  dello  scrivere,  dice  il  testo,  commette 
al  proprio  figlio  emancipato  di  scrivere  una 
obbligazione  nella  qnale  si  dà  a  pegno  una 
casa  di  ragione  del  figlio  scrivente.  Risolve  il 
giureconsulto  (che  è  lo  stesso  Modestino),  che 
per  avere  scritta  di  sua  mano  la  carta,  benché 
a  dettatura  e  per  mandato  del  padre,  il  figlio 
aveva  aggiustato  il  suo  consenso  alla  obbliga- 
zione (1). 

£  ancora  Modestino  nella  Leg.  Cajus  29, 
de  pignorai,  act.,  osserva  il  caso  di  colui  che 
essendo  creditore,  sottoscrive  come  testimonio 
uu  testamento  nel  quale  il  debitore,  facendo 
una  certa  sua  disposizione,  disse  che  il  debito 
era  già  pagato  (2).  Si  risolve  che  il  creditore 
del  pegno  non  si  era  punto  pregiudicato  colla 
sua  sottoscrizione  (3). 

Con  quali  criteri  si  procedeva  per  decidere 
che  l'intervento  in  qualità  di  testimonio  in  un 
atto  nel  quale  si  dispone  dei  nostri  diritti,  non 
pregiudica,  ma  si  pregiudica  Pavere  il  figlio 
scritto  a  dettatura  del  padre  un  chirografo  (4) 
in  cui  si  disponeva  dei  suoi  diritti,  perchè  in 
questo  caso  si  presta  il  consenso  alla  sostanza 
dell'atto  e  negli  altri  no  ? 

Riscontrando  le  note  dei  primitivi  glossatori, 


si  sente  la  pena  che  hanno  durata  nel  dare 
una  spiegazione.  Secondo  Rogerio  (5),  si  deve 
distinguere  la  scienza  dalla  eausa  per  cui  ta- 
luno era  intervenuto,  per  esempio,  a  una  di- 
visione in  cui  era  manomesso  Usuo  diritto.  Gio- 
vanni (sempre  citato  col  solo  suo  nome)  (6), 
aveva  proposta  una  teoria  alla  quale  parve 
Accursio  dare  la  preferenza  (7).  Quando  al- 
cuno faccia  sulla  cosa  mia  quello  che  etiam 
me  inmto  facete  potest  (come  legare,  vendere, 
dividere),  tune  mea  preesentia  mihinon  nocet; 
ma  ove  faccia  quello  che  non  posset  me  in- 
vito, come  obbligarmi,  et  iwne  paiientia  pne* 
judicat.  È  una  idea  ingegnosa,  ma  che  primie* 
ramente  urtava  con  leggi  espresse  (8),  e  non 
potrebb'essere  accolta  come  vera,  conciossia- 
chè  bene  s'intenda  che  altri  non  può  obbli- 
garci senza  il  nostro  consenso,  ma  non  entra 
del  pari  nella  mente  che  il  nostro  consenso 
non  basti  a  convalidare  in  nostro  danno  l'alie- 
nazione delle  cose  nostre. 

Contuttociò,  non  essendo  per  noi  il  consenso 
che  un  quid  factiy  io  accetterei  come  giusto  il 
criterio  che  fece  risolvere  a  favore  del  lega- 
tario la  questione,  se  la  sua  semplice  com- 
parsa come  testimonio  in  un  contratto  o  in  un 
testamento  in  cui  si  disponeva  del  suo  diritto, 
importi  consentimento  all'alienazione.  L'uffi- 
cio di  testimonio  ha  il  suo  proprio  oggetto,  e 
in  sostanza  si  diparte  e  si  separa  dalla  fun- 
zione interessata  dei  contraenti.  La  scienza^ 
che  qui  sarebbe  palese  (9),  accompagnata  da 
un  atto  cooperativo  bensì  ma  ausiliario  pura- 
mente della  forma,  non  sarebbe  un  consenso 
diretto  alla  sostanza  del  diritto.  La  ragione 
più  forte  ella  è,  che  nessuna  causa,  né  corri- 
spettiva né  lucrativa,  concorre  a  sostener  l'atto 
secondario  come  contratto  e  la  cessione  del 
diritto  del  legatario  che  si  presta  semplice 
testimonio.  Quanto  al  caso  della  legge  fidejus' 


(1)  «  Ckim  tua  mana  pignori  damum  nam  futuram 
Sejus  icripserit,  consensum  ei  oòtigotioni  dediase,  ma* 
uifettum  est  ». 

{i)  S* intende  del  testamento  pubblico,  poiché  nel 
testamento  mistico  il  testimonio  ignora  ciò  che  il 
testatore  abbia  detto. 

(3|  Mono  pi'O^^ìnia  può  dirsi  un'altra  tesi,  pure 
dì  MoDBSTiRO  che  è  nella  Le^.  Titiu»  (9),  quib.  niod. 
pignus.  vel  hypot.  Tizio  diede  a  pegno  un  fondo  a 
Sempronio,  indi  a  Caio.  Poscia  ad  ambedue  lo 
vendette  in  solido.  Il  pegno  era  sciolto  atteso  il 
consenso  che  prestarono  entrambi  alla  compra  — 
ho  citalo  anche  questa  legge,  perchè  suole  amalga- 
marsi daf  glossntori  che  si  occuparono  della  L.  34,  de 
legat.  )L^,  5opra  citala. 

(4)  Obbligazione  da  lui  non  Armata,  ma  dal  padre. 

(5)  11  che  deduco  dalla  sigla  Ho,  come  usavasi  ai 


primi   tempi    della    grande  scuola  bolognese  nelle 
glosse. 

(6)  Bamano  (Bossianus  o  Rosianus),  celebre  pro- 
fessore a  Bologna  verso  la  fine  del  secolo  xii,  al 
quale  Azore  e  Accursio  erano  soliti  fare  omaggio 
con  frequenti  citazioni  (Savighy,  Storia  del  diritto 
romano  del  medio  evo,  voi.  n,  cap.  zxzi). 

(7)  AccuiiSio  Tiene  dubitando;  tien  conto  dei  testi 
che  sembrano  discordanti;  egli  stesso  non  ha  un 
parere  deciso  benché  inclini  in  questo. 

(8j  E  valgano  quelle  da  noi  superiormente  indicate, 
ove  si  dice  che  il  consenso  dato  alla  alienazione  della 
cosa  nostra,  ce  ne  toglie  il  diritto. 

(9)  Checché  ne  dica  Accursio  —  Adfuil,  tolum» 
modo,  et  forte  ni  juris  igaanu  —  poiché  allora  non 
sarebbe  luogo  a  disputare,  e  si  disputa  appunto 
perchè  il  legatario  conosceva  ti  proprio  diritto. 


Borsari,  Comment,  al  Cod.  civ,  ital.  —  Voi.  IIL 
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sordepignor.^nìuno  dirà,  io  credo,  che  il  figlio 
che  scrisse  per  ordine  del  padre  la  minuta 
di  on  chirografo  (1),  in  cui  il  suo  diritto  era 
sconosciuto,  ne  sia  rimasto  spogliato. 

§  1917. 

CSontinuazione. 

n.  Effetti  derivtmti  daUa  rinuncia  dd 
legato. 

La  rinuncia  è  la  caducità  del  legato,  di- 
chiara Particelo  891  ;  chi  rinuncia  al  legato  è 
come  se  mai  non  fosse  stato  legatario,  altro 
canone  dedotto  dalParticolo  945.  Ma  a  chi 
devolve  il  diritto  del  legatario  rinunziante  ? 

La  spiegazione  ci  è  data  negli  articoli  884 
e  886.  Ai  collegatari  per  diritto  di  accrescere 
se  vi  ha  congiunzione;  e  se  non  vi  ha,  all'e- 
rede, 0  al  legatario  personalmente  gravato  nei 
termini  dell'articolo  886,  e  di  queste  cose  siamo 


chiari  dopo  tutto  quello  che  si  ò  detto  espo- 
nendo quelle  leggi. 

Ricerca  interessante  è  solo  questa:  se  dietro 
la  rinuncia  deirerede  o  del  legatario  venga  ad 
attuarsi  il  disposto  dell'articolo  890  a  favore 
della  rappresentazione.  Non  tarda  però  la  ri- 
sposta accertata  sopra  due  fondamenti:  V  che 
le  cause  della  deficienza,  di  fronte  alle  quali 
prende  vita  quel  disposto  singolare,  sono  de- 
terminate: la  premorienza  e  la  incapacità. 
Non  solo  ivi  non  si  fa  motto  di  rimmeta,  ma 
neppure  neirarticolo  891.  Il  secondo  fonda- 
mento è  l'articolo  947,  che  non  concede  che 
coloro  che  hanno  rinunziato  siano  rappresen- 
tati. Cosi  rimane  fuori  di  applicazione  il  ca- 
poverso dell'articolo  947,  laddove  per  gli  arti- 
coli  879  e  884  può  aver  luogo  il  diritto  di 
accrescere  e  ovviarsi  in  tal  modo  alla  cadu- 
cità (2). 


Articolo  S99. 

Qualunque  aKenazione  faccia  il  testatore  del  tutto  o  di  parte  della  cosa 
legata,  anche  mediante  vendita  con  patto  di  riscatto,  revoca  il  legato 
riguardo  a  ciò  che  è  stato  alienato,  ancorché  Talienazione  sia  nulla  o  la 
cosa  ritorni  in  possesso  del  testatore. 

Lo  stesso  avviene  se  il  testatore  ha  trasformata  )a  cosa  legata  in 
un'  altra,  in  guisa  che  quella  abbia  perduta  la  precedente  forma  e  la 
primitiva  denominazione. 

§  1918.  Ddla  Hvocaeione  tacita  dei  legati 

L  Oeeervagioni  di  metodo» 
§  1919.  ConHnuasfione, 

n.  Fatti  inducenti  ìa  rivocazione» 

A.  Fatti  di  (Uienaeione, 
Concetti  generali. 

a)  DèUa  materia  deWalienagione. 

Quella  stessa  che  fu  oggetto  del  legato  in  quanto  sta  determinata. 
La  revocazione  espressa  del  legato  lo  annulla  anche^  un  quanto  può  esservi 
éPindeterminato;  la  tacita,  in  quanto  Voggetto  è  determinato. 
Che  intendiamo  per  oggetto  determinato? 

b)  J)éW alienazione. 

La  sua  caratteristica  è  la  perdita  del  dominio. 

Criteri  dell* alienazione  parziale. 
§  1920.  Continuazione. 

e)  DèUa  riscossione  del  eredito  legato. 

Effetti  generali;  la  riscossione  del  credito  legato,  fatta  dal  testatore,  come  ìa 
Uberaeione,  è  la  fine  del  eredito  e  perirne  la  sostanza. 

Difficoltà  del  soggetto  dimostrata  nella  storia  del  diritto. 

Duplice  aspetto  nel  quale  può  considerarsi  U  fatto  della  riscossione,  in  quanto 
il  testatore  abbia  in  animo  di  revocare  U  legato,  o  in  quanto  ne  produca  ìa  estinr 
zione  per  difetto  di  materia. 

Il  trasporto  del  credito  fa  presumere  la  rivocazione,  rientrando  nel  disposto 
deWart.  892. 


(1)  Atto  anilaterale. 

(2)  La  disposizione  deirart.  949  si  applica  pure  ai  legati,  e  d  riserbiamo  di  parlrrne. 
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Secondo  Q  Codice,  e  ìa  determinagione  ddPart.  844,  U  fatto  estintivo  deUa  riscos" 
sione  rende  inutile  e  senza  effetto  il  legato. 

La  sola  domanda  dd  pagamento  non  revoca  il  legato. 
Avvertenze  sul  legato  di  liberazione, 
1921.  OonHnuasione. 

d)  Se  anche  Vcdienazione  necessaria  abbia  per  effetto  la  revoca  dd  legato. 
Soverchiamente  indaginoso  U  sistema  antico,  che  distingueva  fra  la  volontarietà 

€  la  necessità  ddP alienazione,  è  stato  abbandonato. 

Ma  è  indispensabile  che  Valienazione  sia  fatta  daUo  stesso  testatore. 

Ora,  quale  condusions  deve  prendersi:  l**  nd  caso  in  cui  la  vendita  sia  fatta 
da  un  tutore  di  persona  interdetta;  2**  nd  caso  di  vendita  per  espropriazione 
forzosa  ad  istanza  de*  creditori? 
§  1922.  Continuazione. 

Fra  i  non  conformi  e  distanti  sistemi  di  due  iUustri  scrittori,  si  propone  una 
soluzione. 

Si  premette  come  osservazione  generale,  che  un  legato  perento  per  mancanza 
di  cosa  e  di  oggetto,  non  rinasce  sotto  una  diversa  forma;  neppure  sotto  queBa 
dd  prezzo  rappresentante  la  cosa  venduta. 

NeWuno  e  neWaltro  caso  il  legato  cessa  di  aver  effetto,  ma  non  cade  in  caducità. 

Per  conseguenza  se  la  cosa  venduta  ritoma  disponibile  nd  patrimonio,  U  legato 
ha  effetto. 
§  1923.  Continuazione. 

e)  BdHa  revocazione  tacita  nd  rapporto  della  volontà  e  dei  suoi  effettL 

Il  legato  non  rivive  per  ritorno  ddla  cosa  alienata  :  esempio  netta  vendita  con 
Wiodalità  di  riscatto. 

Né  se  VaUenazione  sia  nuUa. 

Nondimeno  U  testatore  deve  aver  posto  mano  alla  pratica  ddPaUenare  e  tncar- 
nato  questo  proposito. 

Toltone  òhe  la  nullità  proceda  da  vizi  dd  consenso. 
§  1924.  Continuazione. 

Bella  eccezione  desunta  dal  dolo  e  daW  errore,  secondo  i  portati  dd  Codice 
applicabili  anche  al  caso  presente. 

Non  si  attribuisce  lo  stesso  effetto  a  quei  vizi  ddle  convenzioni  che  fanno  luogo 
a  rimedi  rescissorii. 

Bella  incapacità  naturale  o  civile  ddValienante. 

BeUa  nullità  di  forma. 

Un  atto  di  vendita  che  non  ha  effetto  giuridico  per  difetto  di  forma,  provato 
che  sia  il  consenso,  può  avere  virtù  di  revocare  U  legato. 

Lo  stesso  dee  dirsi  deUa  donazione  nulla  per  difetto  di  solennità  o  non  accettate^ 
§  1925.  Continuazione. 

f)  Beir alienazione  sotto  condizione  sospensiva. 

L'alienazione  condizionale  importa  una  revoca  condizionale  dd  lascito. 

Morto  U  testatore  a  condizione  non  ancora  verificata,  in  quale  posizione  si  trova 
ìa  causa  del  legato? 

Si  ritiene  che  la  condizione  sospensiva  rispetto  aU* alienatario  (Mia  a  conside* 
rarsi  risoli*tiva  rapporto  al  legatario,  salvo  i  provvedimenti  dd  giudice. 
§  1926.  Continuazione. 

g)  BelPalienazione  fatta  allo  stesso  legatario. 

Se  U  secondo  titolo  sia  pure  d*  indole  lucrativa,  rende  inutile  per  assorbimento 
U  primo. 

L  alienazione  a  titolo  oneroso,  anche  fatto  allo  stesso  legatario,  annulla  per 
eausa  di  novazione  U  legato,  e  nd  punto  di  vista  delle  conseguenze  lo  revoca. 

Bel  legato  posteriore. 

La  donazione  fatta  ed  legatario  ddla  cosa  identica  e  alle  identiche  condizioni, 
non  accettata,  non  revoca  però  U  legato. 

h)  Se  la  dazione  in  pegno  della  cosa  legata  revochi  tacitamente  lo  stesso  legato  : 
si  risponde  negativamente. 
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§  1927.  Continuagione, 

B.  Di  altri  fatti  e  argomenti  onde  sHnduce  ìa  tacita  revooanone  ad  legati. 
Preliminari, 

V  Fatti  debordine  morale. 
In  quanto  se  ne  ravvisa  la  incompatibilità  cóUa  conservazione  del  legato;  o  se 
ne  inferisce  Pesaurimento  della  causa  finale  del  disporre. 
Studio  di  esempi,  •—  Conclusioni. 
§  1928.  Continuazione. 

2^  Fatti  delVordine  materiale, 
DéUa  soppressione  di  uno  fra  più  originali  del  testamento;  se  uno  sopravanza 
intatto^  dovrà  tuttavia  ritenersi  U  lascito  revocato? 
Se  Vatto  testamentario  abbia  subito  alterazioni  e  eancdlazioni. 
Istruzioni  pratiche  che  ci  provengono  dal  diritto  rotnano.  —  Osservazioni  sullo 
stato  di  fatto  del  documento. 

Indagine  primaria:  se  lo  stesso  testatore  abbia  fatte  le  aUerazioni  e  cancella- 
zioni, 0  altri  fuori  di  lui  e  senza  U  suo  consenso. 

Nel  primo  caso  modificano  o  anntdlano  la  disposizione;  non  nel  secondo. 
La  prova  incombe  aWerede  scritto  o  legatario  che  si  fa  attore. 
§  1929.  Continiuizione. 

Dei  mezzi  di  prova.  Quando  possa  farsi  uso  della  prova  testimoniale. 
Se  lo  stesso  testatore  abbia  strappati  o  lacerati  i  sigilli  déWinvoUo  in  cui  esiste 
H  suo  testamento  consegnato  al  notaio? 

Se  in  tdU  modo  deniìdata  la  scheda,  rimanga  un  testamento  olografo  perfetto 
che  U  testatore  non  ha  ritirato,  quale  ne  sarà  la  conseguenza? 
§  1930.  Continuazione, 

m.  Trasformazione  della  cosa  legata  per  opera  del  testatore, 

a)  Del  duplice  demento  materiale  e  morale  compreso  in  tale  concetto,  e  del- 
Timplicito  effetto  della  rivocazione, 

b)  Del  fatto  della  trasformazione;  e  se  ndle  cose  incorporee  e  nei  diritti 
consista. 

§  1931.  Continuazione. 

Eiassunto  d^idee  sulla  specificazione;  e  quando  perduta  forma  e  denominazione, 
la  cosa  abbia  migrato  in  novam  speciem. 

Ove  deW  antico  rimanga,  si  considera  se  in  esso  si  rinvenga  tuttavia  U  carat- 
tere principale  della  cosa,  o  non  sia  piii  che  un  accessorio. 
DeUa  unione  semplice  e  deWaddizione. 
Due  ipotesi  che  vengono  in  esame: 
1^  Se  la  unione  sia  opera  dello  stesso  testatore. 
2°  Se  derivi  da  fortuito  o  da  fatto  di  terzi. 
Esempi  del  primo  caso;  non  si  può  parlare  di  revocazione  nel  secondo. 
§  1932.  Continuazione, 

Quando  possa  comprendersi  trasformazione  revocante  U  legato,  tn  fatto  cT  im- 
mobili. 

Se  la  novità  operata  dal  testatore  suW  immobile  legato  cada  suUa  principalità 
e  sostanza  o  sugli  accessorii,  giusta  una  dottrina  di  Pothier. 
Esempi  classici  —  Legato  deWarea  in  quanto  nuda  d'edifizi,  se  sia  fabbricata. 
8e  lo  sia  in  tutto  o  sólo  in  parte. 


§  1918.  che  n*è  il  contenuto,  costitniscono  una  cosa 

Della  rivocazione  uoita  dei  legati.  sola.  Colla  parola  testamento,  la  legge  indica 

la  duplice  natura  di  questo  ente  giuridico;  e 

I.  Osservazioni  di  metodo.  sotto  il  titolo  Della  rivocazione  dei  testamenti 

n  testamento  è  primieramente  un  atto  ci-  (Sezione  ix  di  questo  capo  ii)  Patto  e  la  dispo- 

Tile  di  una  determinata  forma;  moralmente,  sizione  si  comprendono,  poichò  come  l'anima 

è  la  disposizione  definita  delParticolo  759,  e  e  il  corpo,  dall'unione  ricevono  la  vita. 

sempre  revocabile.  L'atto  e  la  disposizione,  Ma  questo  dicesi  dell'universale  ereditario 
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6  non  del  particolare.  Quando  in  un  testa- 
mento sì  è  istituito  un  erede  anco  di  quota, 
noi  stessi  ci  siamo  come  a  dire  Tincolati  alla 
forma  e  non  possiamo  revocare  la  disposizione 
se  non  togliendo  di  mezzo  l'atto  testamentario 
in  quei  modi  che  la  legge  prescrive.  All'in- 
contro se  trattasi  di  una  disposizione  parti- 
colare, di  un  legato,  ai  ammette  un  modo  di 
revoeanone  estrinseco  aU^atto  testamentario^ 
risultante  da  fatti  del  testatore,  potenti  ad 
ingenerare  nell'animo  la  convinzione  di  mu- 
tata volontà.  E  cosi  quando  noi  ci  siamo  per- 
suasi che  lo  spirito  del  testatore  è  uscito  dal 
testamento,  perchè  la  sua  volontà  non  è  più 
quella,  esso  rimane  ancora  nel  tabularlo  del 
notaio,  ma  come  cadavere  nella  sua  tomba. 

Donde  nasce  la  differenza?  Nasce  dalla  uni- 
versalità della  disposizione  in  confronto  della 
singolarità;  imperocchò  i  fatti  del  testatore 
che  diciamo  avere  virtù  rivocatoria,  possono 
bensì  domraare  le  disposizioni  singolari  ma 
non  le  universali.  E  questo  prontamente  si 
prova.  Quando  si  è  lasciata  la  casa  A.  o  la 
casa  B.,  un  fondo,  un  usufrutto,  una  rendita 
costituita,  un  diritto  di  servitù,  mobili  deter- 
minati, oggetto  di  quella  disposizione  partico- 
lare che  si  chiama  legato,  l'azione  del  testa- 
tore vivente  che  si  aggira  intomo  a  codesti 
oggetti,  può  avere  un  significato  che  non  po- 
trebbe mai  avere  rapporto  al  lascito  univer- 
sale ereditario.  Come  ciò  sia,  lo  vedremo  nel- 
l'analisi che  veniamo  a  fare;  ma  questa  se- 
conda proposizione  si  manifesta  solo  che  si 
osservi,  che  dal  disporre  che  faccia  il  testatore 
in  vita  di  questa  o  di  quell'altra  cosa  o  di  una 
parte  qualunque  del  suo  patrimonio,  non  si 
potrà  mai  dire  che  ha  inteso  di  revocare  il 
lascito  ereditario  quasi  preoccupandone  la  ma- 
teria, perchè  Vumversaìe  è  i$ìesauribiU;  il  pa- 
trimonio potrà  ridursi  a  furia  di  distrazioni, 
al  nonnulla,  ma  resterà  sempre  qualche  cosa, 
resterà  il  futuro  incognito,  resterà  la  rap- 
presentanza del  defunto  alla  quale  si  attac- 
cano sempre  dei  diritti. 

Ora  tornando  sulla  economia  del  Codice, 
vediamo  che  alla  revocazione  dei  legati  è  do- 
nato un  luogo  apposito  ed  è  l'articolo  del 
quale  ci  occupiamo,  e  altresì  un  luogo  appo- 
sito ò  dato  alla  inefficacia  del  legato  per  la  di- 


struzione della  cosa  (seguente  articolo  898)  ; 
particolarissimo  anche  questo  non  avendo  al- 
cuna ragione  di  convenienza  coU'universale, 
ove  molte  cose  possono  perire  senza  che  la 
idea,  senza  che  l'ente  ereditario  perisca. 

È  propria  dunque  dei  legati  la  rivocazione 
tacita^  ma  s'intende  nell'ordine  dei  mezzi,  in 
quanto  non  sarebbero  adatti  a  revocare  una 
disposizione  testamentaria  generale,  il  che  non 
toglie  che  anche  una  disposizione  generale 
non  possa  revocarsi  tacitamente,  e  un  legato 
non  possa  revocarsi  in  modo  espresso. 

Parlando  di  questo,  ninna  cosa  è  più  evi- 
dente quanto  il  potersi  in  modo  espresso 
quello  che  si  può  tacitamente  fare.  Se  il  te- 
stamento si  revoca,  si  revocano  altresì  i  le- 
gati che  vi  si  contengono;  e  con  un  bravo  atto 
consegnato  a  notaio  (articolo  917)  si  revoca 
espressamente  qualunque  legato.  Ho  detto  che 
si  possono  anche  tacitamente  revocare  dispo- 
sizioni ereditarie,  non  senza  però  metter  la 
mano  nel  testamento  e  distruggerlo  (1),  o  so- 
stituirne un  altro.  Ma  il  secondo  testamento, 
non  contenendo  clausola  espressa  di  revoca, 
potrebbe  trovarsi  o  in  tutto  o  in  qualche  parte 
incompatibile  colle  disposizioni  del  primo,  e 
allora  si  dice  che  questo  è  un  modo  tacito  di 
ri  vocazione,  estendibile  alle  stesse  istituzioni 
ereditarie. 

Cosi  intesi  sopra  questi  risultati  di  metodo, 
che  ci  costringono  a  dividere  la  trattazione, 
ci  fermiamo  ai  legati  riportando  l'altra  parte, 
benché  presenti  tanta  affinità,  alla  sede  deMa 
rivocasiane  dei  testamenti. 

§  1919. 

GontiouaxioBe. 

n.  Fatti  inducenti  la  rivocasione  dei 
legati. 

A.  Fatti  di  aìienasione. 
Il  concetto  preminente  dell'articolo  892  egli 
è  —  che  Valienasione  fatta  dal  testatore  re- 
voca  il  legato  riguardo  a  ciò  che  è  stato  alte' 
nato;  e  sì  amplifica  sotto  due  rapporti  —  an- 
corché Valienaeione  sia  nulla  —  ancorché  la 
cosa  ritomi  al  testatore.  —  Queste  tre  idee 
sono  già  raccolte  in  alcuni  testi  del  diritto 
romano  (2). 


(1)  Con  ano  def  modi  deirart.  917,  airesame  del 
quale  ci  riportiamo. 

(2)  Papiiviano  riunisce  le  dae  prime  nel  fraro- 
menio  24,  l  1,  <te  adim.  rei  tràtufer.  le$at.:  <  Pater 
instnietos  bortos  fliie  lef^arlt,  pstUé  fuadam  ex 
mmtetfUs  hmi^rum  us&ri  ìmwìI.  Sive  donationes 
confirmavll,  slve  non  conUrmavit,  posterior  voiunlM 


fUia  legato  potior  ett.  Sed  elti  non  palesi  donafia 
tamen  minaisse  fliìe  le^atum  pater  Inteliigltur  ». 
Anche  il  terzo  concetto  è  conservato  nelle  sor- 
genti: «  Cum  ìtervus  Icgatus  a  testatore  alienatus, 
rureus  redemptut  sii  a  iettafore,  no»  débetur  legatario, 
oppotita  eseeptioao  ioH  mah  »  (salvo  non  ai  provasse 
in  altro  modo  la  perseveranza  nella  prima  volontà). 
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Se  il  testatore  dispone  della  cosa  legata  ce- 
dendola ad  altri,  non  è  forse  evidente  che  la 
sua  intenzione  è  mutata?  Cosi  hanno  sentito 
tutti  i  legislatori  fra  loro  concordi.  Tuttavia, 
senz'alterare  la  chiarezza  primitiva  di  questo 
concetto,  si  videro  sorgerne  dei  quesiti,  alcuni 
dei  quali  furono  preveduti  e  sciolti,  e  non 
sempre  in  modo  conforme,  dagli  stessi  legis- 
latori; altri  sono  ancora  in  dominio  della 
scienza. 

a)  Della  materia  deW alienazione. 

Essa  è  quella  medesima  che  fu  oggetto  del 
legato  in  quanto  sia  determinata. 

Questa  prima  osservazione  ci  pone  sulla 
differenza  che  vi  ha  fra  la  revocazione  espressa 
del  legato  e  quella  dedotta  presuntivamente 
dall'alienazione.  La  espressa  annulla  per  suo 
congruo  effetto  tutto  il  legato,  anche  in  quanto 
vi  ha  d'indeterminato  (1)  ;  la  tacita  per  aliena- 
zione lo  annulla  in  quanto  il  testatore  mede- 
simo si  toglie  la  facoltà  di  consegnare  al  lega- 
tario la  cosa  legata  e  non  altrimenti.  £  ciò 
dicesi  appunto  di  tutte  le  cose  individuai  mente 
determinate,  non  di  quelle  che  non  lo  sono. 
Se  trattasi  di  un  legato  pecuniario,  per  quanto 
il  testatore  disponga  del  suo  danaro  colla 
maggior  prodigalità,  non  sarà  mai  che  revochi 
il  legato.  Prescindendo  anche  dal  danaro,  che 
fra  le  cose  indeterminate  è  il  genere  supremo, 
lo  stesso  diremo  di  cose  mobili  indeterminate 
di  un  genere  o  di  una  specie^  secondo  la  espres- 
sione dell'articolo  840,  che  si  devono  dare  al 
legatario  quantunque  nessuna  cosa  di  tal  ge- 
nere 0  specie'si  trovasse  nel  patrimonio  alla 
morte  del  testatore.  Imperocché  non  si  conce- 
pisce alienazione  della  materia  legata  alPef- 
fetto  di  revocare  il  legato,  se  non  quando  lo 
stesso  legato  non  possa  più  avere  esecuzione 
per  mancanza  dell'oggetto  che  lo  costituÌ8ce(2). 

Del  resto  noi  diciamo  oggetto  determinato 
quello  che  ha  fra  le  cose  una  esistenza  distinta, 
e  anche  una  cosa  immateriale  (un  diritto)  può 
averla.  Altro  è  legare  unaquantità,  una  somma; 
e  altro  è  legare  un  capitale  di  credito,  un  cre- 
dito eziandio  semplice,  un  credito  verso  terzi, 
sebhene  il  legato  abbia  pure  carattere  pecu- 
niario, ma  si  tratta  di  quella  tal  somma  conte- 
nuta nel  credito  e  non  di  una  somma  in  genere. 
£  cosi  essendo  circoscritta,  la  cessione  che  se 


ne  faccia,  fa  mancare  la  materia  del  ìegàU^ 
e  lo  stesso  legato. 

b)  DeWalienanone. 

U  significato  della  parola  osata  dalla  legge 
non  può  esser  dubbio.  È  la  vera  e  propria 
alienazione  che  priva  il  proprietario  del  do- 
minio della  cosa  o  di  parte  della  cosa:  vendita, 
permuta,  donazione  ;  non  dazione  d'ipoteca  che 
non  toglie  neppure  il  possesso,  non  affitto  o 
antìcresi  a  lungo  tempo  quella  che  dicesi  alie- 
nazione impropria  (8).  Il  legato  sussiste  fin- 
tantoché la  cosa  rimane  nel  dominio  del  testa- 
tore e  possa  tramandarsi  al  legatario  non 
priva  di  utilità,  e  non  esser  priva  di  utilità 
all'  effetto  della  conservazione  del  legato , 
dicesi  quand'anche  sia  caricata  di  debiti, 
poiché  sotto  quella  massa  di  debiti  esiste  la 
proprietà  (4).  Ma  si  vede  chiaro,  che  per  co- 
desti gravami  imposti  sulla  cosa  il  legato  non 
vien  meno  e  non  cessa,  se  ne  attenua  bensì 
più  0  meno  la  importanza  e  il  valore,  qualora 
i  pesi  ai  quali  la  cosa  legata  é  sottoposta,  du- 
rino ben  oltre  la  vita  del  testatore.  Alcune  di 
codeste  affezioni,  se  non  sono  l'alienazione  pro- 
priamente, vi  aprono  la  via,  come  la  ipoteca; 
ma  infine  non  siamo  nei  termini  dell'art  892. 

Quando  si  tratta  di  quella  che  la  legge  defi- 
nisce propriamente  modificasione  della  pro- 
prietà in  senso  di  diminueùme  di  sostama^ 
havvi  allora  alienazione  parziale;  e  quantun- 
que la  diminuzione  non  sia  di  qiiantità  ma  di 
qualità,  si  verìfica  la  clausola  —  revoca  U  le- 
gato riguardo  a  dò  che  è  stato  àHetuUo. 

È  una  alienazione  parziale  ma  vera  e  pro- 
pria, e  revocatoria  del  legato  in  parte,  la  im- 
posizione di  una  enfiteusisuì  fondo  legato, che, 
per  quanto  oggi  non  si  dica,  divide  i  dominii, 
e  lascia  al  concedente  nn  diritto  reale,  rag- 
guagliato alla  natura  dell'immobile  (art.  415), 
inerente  al  fondo,  e  rappresentato  da  un  ca- 
none. E  questa  é  la  proprietà  che  rimane  al 
legatario;  l'altra  parte,  in  cui  si  contiene 
possesso  gli  é  tolta.  Non  so  se  qualcuno  Tor- 
rebbe  andare  più  oltre,  e  chiamarla  una  tra- 
sformazione, più  non  riconoscendosi  la  forma 
della  proprietà  secondo  il  suo  stato  anteriore, 
e  avendo  anche  perduto  il  nome  (6).  Io  però 
non  converrei,  distinguendo  divisione  da  tra- 
sformazione, secondo  la  nozione  che  eredo  po- 


(1)  Rapporto  hWoggetfó  ed  alla  quantità. 

(2)  È  vero  che  ritornando  Top^etto  In  potere  del 
tentatore,  Il  legato  potrebbe  eAeguirsi;  ma  la  legge 
presame  eb^easo  noi  voglia.  La  nostra  proposizione 
non  è  riferibile  che  all'oggetto  dell 'alienazione,  e  non 
riguarda  il  rieupero  ehe  si  vedrà  più  tardi. 

(8)  Quanto  ai  pegno,  abbiamo  un  frammento  di 


Paolo:  «  Hem  iegatàm  ttittér  H  pntf  pi§M0ri  wet 
fiducia  dederit,  ex  eo  tolunlalem  mutare  mm  eidetwr  » 
(lib.  ni,  sentent.,  tit  vi,  g  le). 

(4)  Salvo  la  facoltà  di  rifiutare  il  legato. 

(5)  Profrietà  eufiteutica:  non  è  la  proprie^  Ubera 
nel  senso  ordinario  della  parola. 
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terne  dare  (T.  più  avanti).  Invero  una  parte 
della  sostanza  rimane  nel  proprietario  conce* 
dente  la  enfiteusi:  il  classico  dominio  diretto 
dì  cui  è  tuttora  investito  malgrado  gli  ampi 
diritti  di  affrancazione  che  competono  all'enfi- 
tenta.  Ma  per  ciò  che  riguarda  quella  parte 
che  trapassa  nelPenfiteuta,  è  questione  decisa 
che  il  legatario  non  potrà  averla,  perchè  il  di- 
sponente, pentito,  non  ha  voluto  chel'ahbia(l). 

Se  il  fondo  che  fu  legato  libero  è  poi  dallo 
stesso  disponente  aggravato  di  usufrutto,  vi 
sarebbe  una  alienazione  parziale  che  ricade 
sullo  stesso  legato  qualora  l'usufrutto  fosse 
per  protrarsi  oltre  la  vita  del  testatore.  L'usu- 
frutto (causale)  è  congiunto  dejure  alla  pro- 
prietà, per  cui  in  quanto  non  lo  sia,  l'interesse 
della  proprietà  ò  diminuito  per  alienazione 
parziale  fatta  dal  testatore  in  quel  caso.  In- 
fatti l'usufrutto  costituisce  un  dominio  sepa- 
rato; ed  è  sotto  questo  aspetto  che  si  dice 
modificare  la  proprietà. 

Ma  per  non  far  questioni  che  potriano  de- 
generare in  parole,  l'importante  ò  questo,  che 
stabilito  una  volta  che  il  legato  sussiste  in 
qualche  parte  perchè  il  testatore  non  ha  alie- 
nata totalmente  la  cosa  legata,  questa  passa 
nel  legatario  coi  pesi  e  carichi  impostivi,  di- 
minuita di  estensione  e  d'importanza  quanto  e 
come  al  testatore  sia  piaciuto. 

Insomma,  vi  ha  alienazione  parziale  quando 
si  è  staccato  alcun  che  dalla  sostanza  ed  è 
partito  dal  dominio  del  testatore  vivente; 
havvi  diminuzione  di  valore,  senz'alienazione, 
se  il  dominio  è  rimasto  intero  presso  il  testa- 
tore con  pesi,  obblighi  e  gravami  aggiuntivi; 
nella  realtà  delle  cose,  si  ha  la  misura  della 
volontà  del  testatore  che  in  un  modo  o  nell'al- 
tro 8i  manifesta  a  scapito  del  legatario. 


§  1920. 

GontinuMiona. 

e)  Della  riscossione  dd  credito  legato. 

Non  parliamo  della  estinzione,  juris  ope^ 
del  nomen  legato  ;  non  della  confusione,  della 
compensazione  e  di  altre  cause  estintive,  che 
fanno  svanire  dal  patrimonio  il  credito  che 
non  si  troverà  più  alla  morte  del  testatore. 
Sono  effetti  necessari  di  una  data  coudizione 
giuridica  che  lo  stesso  testatore  ha  subito. 
Ma  egli  può  essersi  prestato  a  una  libera- 
zione volontaria  del  debitore,  nel  qual  caso 
la  spontaneità  sua  revoca  il  legato  (2).  Spe- 
cialmente se  altro  nome  non  abbia  surrogato 
al  primo.  La  riscossione  del  credito  legato, 
in  massima,  lo  estingue  (3),  non  essendo  punto 
nelle  conseguenze  diversa  dall'alienazione.  Che 
anzi,  osserva  il  Yinnio,  la  ragione  è  più  forte, 
poiché  alienata  la  cosa,  il  legato  potrebbe  an- 
cora sussistere  nell'azione  licctres  cUiena  facta 
sit  (4).  Ma  la  riscossione,  come  la  liberazione, 
è  la  fine  del  credito  e  si  perirne  la  [Gostanza 
del  diritto  (6). 

Ciò  è  indubitato  ;  ma  codesta  intenzione  di 
mutata  volontà  deve  forse  presumersi  in  ogni 
caso?  Fu  risposto  che  conveniva  indagare 
l'animo  del  testatore;  forse  riscosse  il  cre- 
dito per  non  dar  tempo  a  un  debitore  poco 
solido,  0  gli  piacque  di  ritenere  la  somma 
come  in  deposito,  sebbene  se  ne  servisse  in 
tutto  o  in  parte  per  qualche  altro  impiego  (6), 
ma  conservando  questa  specie  di  destinazione 
all'impiego  e  non  consumando  il  danaro.  Se- 
condo quei  concetti,  mediante  la  novazione, 
il  legato  non  andava  estinto,  quasiché  permu- 
tato il  debito,  restasse  ancora  nella  sostanza 
identico  (7).  A  questo  propoBito  si  distingueva 


(1)  IVott  è  slteDSilone  fa  eutUnthue  dslU  dof§ 
ehe  del  fondo  le^nto  faccia  la  testatrice  a  né  nte^^^B  f 
SI  è  detto  che  non  è  (Batli-Houillard  In  Grbiiibr, 
tom.  tu,  Bom.  845  bis,  nota  e/  Dkmoloiibb,  n.  232), 
ma  io  non  ne  vedrei  la  ragione,  posto  ebe  il  corpo 
•testo  legalo  sia  eoaUtiilto  in  dote,  e  non  per  sein- 
pliee  cauzione.  Quella  donna  ba  ben  altro  in  mente 
ebe  eortre  Tlntereese  del  legatario  quando  si  fa  la 
dota;  essa  è  preoceupata  del  ano  matrimonio,  del 
marito  •  del  figliuoli  Altari.  Il  legato  è  revocato, 
eomo  Io  sarebbe  se  11  terao  ebe  lo  scrisse  prende 
poi  il  fondo  legalo  per  regalarlo  a  una  sua  parente  o 
non  parente  per  causa  di  dote. 

(£)  Leg.  8S,  I  6^  de  legat  !•. 

(3)  Instit  de  ligat.,  $t\i  htg.  Si  mU  ie§Miwm  7&, 
g  t,  de  legnt.  1*.  —  Nam  eì  ti  vivu»  exi§ittem,  estin- 
fuereiv  U§ÈUmm 


{A)  Potrebbe  sussistere  per  volontà  espressa  del 
testatore  nel  termini  del  noelro  articolo  837.  Fuori 
di  ciò  (ebe  sarebbe  abbastanza  strano:  alienare  la 
cosa,  trasferirla  ad  altri,  eolPobbligo  airerede  di 
ricuperarla  o  di  pagarne  II  prezzo),  Il  mutamento 
della  volontà  è  già  ritenuto,  né  azione  alcuna  so- 
praTanza  al  legatario.  —  Piuttosto  può  dirsi  ebe 
alienato  11  corpo,  potrebbe  In  qualcbe  easo  reg- 
gette del  legato  sussistere  sotto  forma  di  prezzo,  e  si 
dirà  fra  breve. 

(5)  EstÌM§MitMr  ipt»  tuktlMiié  deHti  (Tinrio). 

(6)  Leg.  Fideieommitu  11,  §  Erg0,  de  legaU  8^; 
Leg.  Q^  /UiMM  64,  de  legai.  8*. 

p)  YoKT,  ad  tlt.  De  ie§.  et  fideie.^  n.  28;  Tuoiius, 
ad  8  81,  Inttit.  de  teg»t.  ;  Hartica,  De  eenject,,  alt 
voi.,  lib.  zu.  Ut.  n,  nam.  10. 
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fra  la  spontanea  offerta  del  debitore  non  per 
anco  scaduto  il  debito,  e  fra  il  diritto  ch'egli 
aveva  di  pagare  e  di  liberarsi,  sicché  fosse 
necessità  al  creditore  il  riscuotere.  E  allora  si 
diceva  non  potersi  arguire  dal  fatto  necessario 
mutamento  di  volontà  (1). 

Quanto  al  fatto  della  riscossione,  si  credeva 
bastare  che  il  testatore  avesse  domandato  in 
giudizio  il  credito,  benché  per  gl'indugi  e  le 
more  del  debitore  non  avesse  ancora  potuto 
esigerlo  quando  cedette  al  comune  destino.  La 
volontà  di  revocare  il  legato  si  riteneva  dimo- 
strata colla  sola  domanda,  tanto  più  colla  ri- 
scossione effettiva  (2). 

Da  codeste  premesse  dottrinali  risulta  che 
il  soggetto  ha  sempre  avute  le  sue  difficoltà 
e  le  sue  incertezze,  e  maggiori  delle  presenti. 
Ora,  tenendoci  stretti  a  questo  capitolo  spe- 
ciale, il  solo  caso  di  rivocazioue  preveduto  é 
quello  delV alienazione  della  cosalegata;  inten- 
dendo sotto  questo  nome  il  corpus,  l'oggetto 
materiale  del  lascito  che  non  si  distrugge  ma 
passa  da  noi  in  altri  mediante  il  fatto  del- 
l'alienazione. Havvi  sicuramente  una  stretta 
analogia  col  fatto  della  esazione  quando  si 
tratta  del  legatum  nominisj  se  non  che  in 
questo  caso  la  estinzione  é  più  completa, 
come  il  Yinnio  osservò,  non  quanto  al  con- 
cetto negativo  della  estinzione  che  non  am- 
mette gradi,  ma  nel  punto  di  vista  del  rinno- 
vamento del  legato,  del  che  or  ora  diremo.  È 
dunque  con  siffatta  analogia,  ma  con  opportuno 
temperamento  di  concetti,  che  convien  proce- 
dere. 

Sono  idee  distinte,  ognuna  delle  quali  può 
muovere  il  legislatore  a  dichiarare  la  risolu- 
zione del  legato  ;  il  cangiamento  della  volontà, 
la  mancanza  della  materia,  sempre  speciale 
e  determinata,  che  formava  l'oggetto  del  le- 
gato (3).  È  dominato  dalla  prima  l'art.  892  (4); 
è  dominato  dalla  seconda  l'art.  893.  Il  caso  di 
cui  ci  occupiamo  sta  di  mezzo  fra  questi  due, 
non  contemplato  precisamente  né  dall'uno  né 
dall'altro  articolo. 

Abbiamo  detto  che  la  idea  che  domina 
l'articolo  892  é  il  cangiamento  della  volontà. 
L* alienazione  (5)  è  considerata  come  un  fatto 
incompatibile  colla  persistenza  nella  volontà 
di  legare.  La  nuova  volontà,  alla  prima  con- 
traria, si  reputa  perdurante  malgrado  che 


ritornando  la  cosa  alienata  in  mano  allo  stesso 
proprietario,  il  legato  forse  per  trovarsi  ancora 
in  condizione  di  eseguibilità.  Da  ciò  la  pre- 
messa avvertenza,  che  la  parte  esecutiva  non 
si  considera.  Ma  la  impossibilità  della  esecu- 
zione per  la  perdita  materiale  dell'oggetto, 
indipendentemente  dalla  volontà  del  testatore, 
è  il  solo  movente  della  disposizione  che  seg^ue 
(art.  893).  È  manifesto  che  in  quel  caso  non 
si  tratta  di  rivocazione.  Forse  il  testatore  non 
ha  mai  pensato  a  revocare  il  legato,  la  cui 
materia  sfugge  a  lui  stesso  che  n'é  il  proprie- 
tario. 

La  riscossione  del  credito  legato  fatta  dallo 
stesso  testatore,  si  può  vedere  come  un  fatto 
portante  la  intenzione  di  revocare  il  legato,  o 
come  il  termine  del  legato  attesoché  ne  venga 
a  man  rare  la  m  ateria  e  l'oggetto.  È  ri  vocazione, 
e  non  può  negarsi  qualora  il  credito  sia  alie- 
nato, trasportato  in  testa  altrui,  per  atto  spon- 
taneo e  libero  del  proprietario  che  ne  aveva 
fatto  un  legato,  e  in  tal  caso  si  rientra  nel 
disposto  dell'articolo  892  che  non  ne  manca 
un  capello.  Dall'ordine  traslativo  passando  al- 
l'estintivo, ricevere  il  pagamento  fatto  dal 
debitore  senza  necessità  e  per  accordo,  vale 
per  certo  revoca  del  legato.  Nell'altro  aspetto 
i  riflessi  dell'antica  dottrina  sono  attendibilis- 
simi. Il  credito  legato  viene  a  scadere  in  vita 
del  testatore  ;  vi  é  del  pericolo  o  della  incon- 
venienza nel  prorogare  la  scadenza;  il  debitore 
insiste  per  esser  liberato.  Il  creditore  non  fa 
cosa  spontanea;  egli  non  può  rifiutarsi  al  pa- 
gamento; é  obbligato  a  prestarsi;  é  sotto 
l'impero  della  nec^sità.  E  se  volete,  ha  fatto 
di  più,  ha  destinalo  quel  danaro  ad  feneran- 
(2um,  e  invece  di  consumarlo  lo  ha  tenuto  in 
serbo.  Che  dunque,  agendo  in  tali  circostanze 
e  in  tal  modo  avesse  proprio  intenzione  di  re- 
vocare il  legato,  non  si  può  asserire. 

Ciò  sarebbe  tuttora  importante  se  la  que- 
stione subbiettiva  potesse  agitarsi,  ma  siamo 
ad  un  altro  punto  e  andiamo  per  un'altra  via. 

<  11  legato  di  un  credito...  ha  effetto  per  la 
«  sola  parte  che  sussiste  al  tempo  dèHa  morte 
<  del  testatore  (art.  844).  Ed  é  con  qnesto  di- 
sposto che  si  risolve  il  dubbio  della  riscos- 
sione del  credito  legato  fatta  dal  testatore. 
Cosa  rimane  del  credito  pagato,  quanto  dire 
estinto?  Se  il  credito  non  esiste,  l'erede  non 


(1)  L.  11,  i  .Si  ergo  suddetta;  L.  13,  de  legat.  3*. 
(i)  VoKT  e  ViNRio,  loc.  supra. 

(3)  Se  la  materia  è  generica,  non  occorre  ripeterlo, 
Tog^etio  non  mancherebbe,  perchè  il  genere  non  si 
esaurisce. 

(4)  Non    però    di  maniera  che  Telemento  effet- 


tuale rimanga  inosservato;  Il  che  riserblamo  più 
avanti. 

(5)  Qualunque  sfa  la  causa  de11*alienare,  e  se  si 
debba  distinguere  fra  una  causa  e  Taltm,  vedremo 
pure  a  quel  luogo. 
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ha  azioni  da  cedere  al  legatario,  il  legatario 
non  ha  azioni  da  esercitare  contro  un  debitore 
qualunque.  Il  legato  si  è  estinto  colia  materia 
che  Io  vivifica,  come  per  mancanza  d'olio  la 
lampada  del  santuario.  Bisognerebbe  poter 
surrogare  un  altro  legato  a  quello  che  non  è 
più  ;  e  se  non  lo  ha  fatto  il  testatore,  niuno 
può  farlo.  Sia  pure  che  abbia  tenuto  come  in 
riserbo  le  somme  riscosse,  possiamo  supporre 
che  non  le  abbia  mai  toccate;  non  però  è  le- 
cito dire  che  il  legato  di  credito  si  è  trasfor- 
mato in  legato  di  pecunia,  cadendo  sulla  spe- 
cie che  rappresenta  il  valore  del  credito  estinto. 
£  questo  non  passò  mai  per  la  mente  dei  ; 
nostri  maestri.  Dissero  che  il  legato  ademptum 
non  eratf  che  sussisteva  ancora,  provata  che 
fosse  la  persistente  volontà  del  defunto  mal- 
grado il  credito  legato  più  non  esistesse.  Con- 
seguenza logica  era  solo  questa  —  peUtur 
hoc  casa  legatum  recta  ab  harede  —  si  tra- 
mutava nel  valore  da  pagarsi  dall'erede.  Tale 
teoria  non  può  più  aver  luogo  di  fronte  all'ar- 
ticolo 844. 

Ritenere  poi  che  il  legato  di  credito  sia  re- 
vocato solo  per  averne  il  testatore  vivente 
domandato  il  pagamento,  che  però  non  ebbe 
ottenuto  prima  della  sua  morte  per  cui  il  cre- 
dito era  ancor  vivo  in  quel  tempo,  non  ha  prin- 
cipio di  ragione»  quale  che  sia  del  nostro  Du- 
ranton  il  rispettato  giudizio  (1).  All'elemento 
della  volontà  deve  associarsi  l'effetto;  è  proba- 
bile (ma  dipende  dalle  circostanze)  che  fosse 
giù  pentito  del  legato  quando  il  testatore  do- 
mandò il  pagamento;  come  potevaesserne  pen- 
tito colui  che  attuò  trattative  di  vendita  del 
fondo  del  legato  e  non  arrivò  sino  all'alie- 
nazione (2);  ma  se  in  effetto  il  fondo  non  è 
stato  alienato  e  il  credito  non  rimase  estinto 
col  pagamento,  secondo  i  portati  del  Codice, 
è  indubitato  che  il  legato  sussiste. 

Ove  adunque  si  tratti  di  un  legato  di  credito, 
possono  aversi  per  sicure  le  seguenti  proposi- 
zioni: l*'  che  quando  il  disponente  ha  riscosso 
il  credito,  il  legato  è  venuto  in  estinzione 
per  mancanza  del  suo  oggetto,  né  più  né  meno 
come  se  il  credito  fosse  stato  dichiarato  nullo, 
inesistente  o  prescritto  ;  2<>  che  la  istanza  fatta 
dallo  stesso  disponente  per  la  riscossione  del 
credito  legato,  può  bensì  far  credere,  in  certe 


circostanze,  a  un  cangiamento  di  volontà,  ma 
la  sola  intenzione  che  non  ebbe  effetto  tra- 
slativo 0  estintivo  sicché  la  cosa  restò  in  do- 
minio del  testatore,  non  basta  a  revocare  il 
legato. 

Ma  avviene  forse  altrimenti  nel  Ugato  di 
liberazione?  lì  Demolombe,  che  ammette  tutte 
le  conclusioni  testé  discorse,  dice  a  questo 
luogo,  che  quando  si  tratta  di  un  legato  di  libe- 
razione <  è  chiaro  che  il  testatore  che  reclama 
«  il  pagamento  dal  suo  debitore,  non  intende 
«  più  di  legargli  la  liberazione  >  (n.  235). 

Convien  dire  che  l'esimio  scrittore  ritrovi 
la  ragione  decisiva  nella  opposta  natura  di 
codesti  rapporti  giuridici,  dacché  non  ne  ad- 
duce alcun'altra.  Ma  se  io  non  m'inganno,  la 
cosa  corre  ugualmente.  In  prima,  il  credito 
del  quale  é  stata  legata  la  liberazione  a  fa- 
vore del  debitore,  può  essere  alienato  ad  un 
terzo,  e  quindi  avere  applicazione  l'arti- 
colo 892.  Ma  l'averlo  domandato  il  credito  allo 
stesso  debitore,  e  non  riscosso,  è  desso  un 
fatto  abbastanza  certo  di  rivocazione?  A  me 
pare  che  si  debba  prendere  questo  nuovo  cri- 
terio come  analogo  al  precedente.  Forse  il 
testatore  ha  voluto  stabilire  la  verità  del  suo 
credito,  per  avventura  controverso,  onde  il 
lascito  si  mostri  di  quella  importanza  ch'egli 
crede  che  sia.  0  ha  voluto  premunirsi  di  una 
sentenza  per  colpire  il  debitore  che  si  ren- 
desse immeritevole  del  benefizio,  siccome  vi  è 
motivo  di  dubitare,  lasciando  però  sussistere 
il  legato  se  questo  non  avvenga.  Checché  sia, 
fino  alla  riscossione  non  siamo  nei  termini  di 
estinzione  del  legato,  secondo  le  cose  discorse,^ 
e  non  vedrei  fondamento  di  una  diversa  teoria* 

§  1921. 

GontinuasioiM. 

d)  Se  anche  VaJienasùme  necessaria  abbia 
per  effetto  la  revoca  del  legato. 

L'alienazione  si  qualifica  revocatoria  se- 
condo i  principii  del  diritto  romano,  quando 
è  spontanea,  necessitate  non  cogente,  come  una 
donazione  (3).  Ma  se  la  necessità  vi  costringe, 
qual  parte  ha  mai  la  volontà  dell'uomo  in  un 
fatto  inevitabile,  e  quasi  a  dire  di  forza  mag* 
giore?  (4). 


(1)  «  Awfpne  Io  stesso  (cioè  I)  legato  è  rivocato) 
se  li  tastatore  sia  morto  dopo  aver  fatta  la  domanda 
del  pagamento;  jwieki  aliar»  U  pretuMzioHe  di  riva' 
tmre  il  legats  ka  la  medetima  farxa  ek*egli  ate»*e  rice' 
tuta  il  pagamemtù  »  {Dohm,  e  text.,  lib*  JJI,  n.  462). 

(i)  In  diritto  romano  la  vendita  stesaa  non  ba- 
stava per  revocare  11  legato  senza  la  tradisione 
(Leg.  Prttdi»  27,  |  8,  de  instr.  Tel  iostr.  leg.). 


(3;  Leg.  18,  de  adira,  vel  transfer.  legat. 

(4)  «  SI  rem  suam  testa tor  legaverlt,  eémqué 
neeeuitate  urgente  alienaverii,  fideicammitnm  peit 
poient,  nisi  probetur  adimere  ei  tesutorem  voIuuHse. 
ProbaUonem  autem  mutai»  voluntatis  ad  herede 
exìgendam  >  (Leg.  11,  g  12,  de  legat.  ^%  Leg.  2S 
{I  1,  de  condU.  et  dem.;  Pothikk,  De  danét.  leitàtH,, 
eap.  VI,  sei.  n,  1  2. 
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Quante  mai  inyeffH^ftzìoTii  del  genere  intimo, 
spinte  ne)  segreto  della  domestica  economia, 
erano  necessarie  per  rilevare  con  quale  animo 
il  testatore  avesse  alienata  la  cosa  che  aveva 
prima  legata  1  Ma  l'esperienza  aveva  dimo- 
strato che  in  generale  chi  vende  ha  sempre 
un  certo  hisogno  di  vendere  e  non  lo  fa  mai 
per  piacere;  onde  la  giurisprudenza  venne  ac- 
cettando la  massima  che  aHempo  del  Mantica 
e  del  De  Luca  era  prevalente,  che  le  aliena- 
zioni corrispettive  si  presumano  necessarie. 

Vi  hanno  certamente  delle  alienazioni  che 
portano  impressa  la  necessità  che  le  incalza, 
malgrado  un'apparenza  di  spontaneità  del  pro- 
prietario. Quando  un  hene  inteso  proposito  di 
domestica  economia  vi  spinge  a  vendere  i  ter- 
reni per  pagare  i  debiti,  voi  cedete  a  una  ne- 
cessità più  0  meno  urgente,  onde  persino  i 
minori  ne  sono  autorizzati.  Ogni  spropriazione 
che  siete  costretto  a  subire  o  dal  governo  per 
causa  di  pubblica  utilità,  o  dai  vostri  creditori 
che  arraffano  ogni  cosa  e  vi  mandano  all'asta 
i  beni,  prescinde  dal  vostro  consentimento  ; 
voi  siete  totalmente  passivi. 

La  dottrina  della  necessità,  che  ha  origine 
dal  diritto  romano,  aveva  il  suo  lato  ragione- 
vole in  ciò,  che  non  si  poteva  chiedere  un  atto 
della  volontà  dove  non  era;  né  quindi  attribuire 
al  testatore  un  cangiamento  di  volontà  in  un 
fatto  per  lui  stesso  ineluttabile.  Ma  in  questo 
medesimo  aspetto  della  volontà,  pareva  giusto 
l'osservare,  che  se  il  testatore  in  momenti  più 
prosperi  aveva  pensato  di  fare  qualche  dono 
della  sua  sostanza  per  via  di  legati,  ora  che  di 
quel  bene  è  spogliato,  deve  avere  egli  stesso 
abbandonato  un  disegno  divenuto  ineseguibile, 
almeno  nel  modo  ideato.  Più  non  avendo  il 
possesso  della  cosa  legata,  più  non  potendo 
consegnarla  al  legatario,  non  si  potrebbe  dal 
suo  erede  soddisfare  all'obbligo  che  per  com- 
pensi e  per  supplementi;  l'erede  dovrebbe  con 
maggior  sagrifizio  o  ricomprarla  o  pagare  un 
valore,  che  non  fu  nel  dettato,  né  si  dee  cre- 
dere nell'intenzione  del  disponente. 

Ma  in  tutto  questo  insieme  vi  era  abba- 
stanza perché  la  legislazione  moderna  assu- 
messe un  piglio  più  deciso  ;  e  che  a  maggiore 
semplicità  intendesse  il  Codice  Napoleone,  non 
é  a  dubitare,  come  si  evince  dalle  relazioni 
del  tribunato  (1)  che  precessero  una  legge 


'  abbastanza  chiara  (art.  1038  di  quel  Ck>dice). 
Fa  stabilito  che  ogni  alienagione  deDa  cosa 
legata  fatta  dal  testatore  revoca  il  legato; 
concetto  che  é  passato  senza  difficoltà  nelle 
legislazioni  successive.  «  Quanto  alla  vendita 
«  subita  dallo  stesso  disponente,  aggiunge  il 
«  Troplong  (2),  per  causa  di  spropriazione  o 
«  per  utilità  pubblica  o  per  istanza  di  credi- 

<  tori,  egli  è  evidente  che  s'essa  non  produce 

<  la  revocazione  del  legato  per  mutamento  di 
«  volontà,  la  produce,  attesa  la  non  esistenza 
«  della  cosa  ». 

La  formola  none  esattissima  (3),  ma  il  fondo 
é  vero.  Ora  s'incontrano  discordanze,  merite- 
voli di  esame. 

Immaginando  il  caso,  del  resto  comunissimo, 
di  una  vendita  forzosa  ad  istanza  dei  creditori, 
dice  il  Demolombe  (n.  238  e  seg.),  che  i  credi- 
tori  dei  testatore,  spogliandolo,  non  lo  rap- 
presentano, e  non  é  quindi  coll'organo  loro 
ch'esso  revochi,  il  legato,  car  il  n^y  a  que  le 
testateur  qui  puisse  réooquer  le  legai  qu'il  a 
fait 

n  legato  della  cosa  che  ora  viene  divorata 
dai  creditori  mediante  il  pubblico  incanto,  non 
é  dunque  revocato. 

Ma  intanto  la  cosa  stessa  va  fuori  del  patri- 
monio del  debitore,  passa  in  altre  mani  ;  come 
può  eseguirsi  il  legato  ;  come  può  consegnarsi 
al  legatario  la  cosa  che  non  c'ò?  Dovrà  forse 
sostituirei  alla  cosa  il  valore,  o  l'erede  dovrà 
pagare  il  prezzo?  No,  la  conseguenza  che  ne 
trae  il  Demolombe  è  questa:  «  Se  la  vendita  è 
e  nulla,  0  eziandio  valida  la  cosa  legata  rientri 
«  nel  patrimonio  del  testatore  e  visi  trovi  al 
«  tempo  déUa  sua  morte,  noi  concludiamo  che 
«  niente  si  oppone  alla  esecuzione  del  legato, 
«  che  non  è  in  questo  caso  né  revocato  né 

<  caduco  ». 

Lasciamo  un  momento  questa  ipotesi  e  ve- 
niamo all'altra  ddPalitnaeione  del  fondo  le- 
gato (4)  fatta  dal  tutore  delTinterdetto,  esami- 
na ta  anche  dal  Troplong,  e  che  supponesi 
perfettamente  valida. 

Dirò  prima  della  soluzione  di  questo  autore. 
—  Nella  successione  del  defonto  e  in  luogo 
delVimmobUe  venduto,  esistono  i  vaìori  mobi- 
liari che  li  rappresentano  (5).  È  revocato  il 
legato  dell'immobile?  No,  si  risponde,  impe- 
rocché l'alienazione  non  é  stata  fatta  dal  te* 


(1)  LocRtf,  tom.  XI,  p.  474;  Pkrrt,  t.  xn,  p.  611. 

(2)  Nam.  2095;  con  Todllirr,  tom.  v,  num.  650; 
con  Drlvikcourt,  nota  7,  alla  pag.  101,  tom.  ii,  e 
CoiN-DsLiSLB,  num.  3,  airartloolo  1038,  al  qaale 
untarne  il  Ddiahtor,  nam.  468  e  460,  per  tacer 
d'alu-L 


(3)  Poiché  se  non  vi  ha  rlvoctitone,  ehe  é  atto 
del  tesutore,  Talienazlone  fatta  contro  la  sua  volontà 
non  la  produce. 

(4)  Testamento  che  Tinterdelto  aveva  fktio  In  isuto 
di  sanità  prima  della  interdizione. 

(5)  Questo  è  il  postulato  che  si  ritiene. 
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statore;  e  dereri  piuttosto  alla  saggia  e  rego- 
lare amministrazione  del  tutore  che  ne  fu 
autorizzato.  Atto  di  amministrazione  (o  di  ben 
intesa  economia)  che  non  poteva  snaturare  la 
disposizione  testamentaria.  La  volontà  del 
testatore  non  poteva  essere  spiegata  dagli 
atti  di  persona  estranea  (e  tale  sarebbe  il 
tutore).  Cosi  il  Troplong  (n.  2097). 

Forsecbò  il  legato  è  caduco?  egli  prosegue, 
Oh,  questo  no.  -*MisUre  amministrative  (come 
son  queste,  secondo  lai)  non  possono  produrre 
un  effètto  si  grave.  «  Non  toccano  il  fondo,  e 
«  ne  sarebbe  alterato  il  carattere  se  potessero 
«  ritenersi  come  causa  di  caducità  ».  Vi  sa- 
rebbe caducità  quando  l'alienazione  acesae 
per  oggetto  H  pagamento  dei  ddnti  del  testa- 
tore^  o  di  alimentare  lui  od  i  suoi  (1).  Il  prezzo, 
i  valori  che  rappresentano  la  cosa  venduta, 
ne  sarebbero  il  surrogato. 

§  1922. 

CoDtìnuasione. 

Ecco  il  Demolombe  che  calcando  egli  pure 
il  medesimo  tema,  riesce  a  conclusioni  opposte. 

£  la  vuole  precisamente  col  Troplong,  del 
quale  nega  la  dottrina  or  ora  da  noi  accen- 
nata. Conviene  con  lui  che  il  legato  non  è 
revocalo  ;  ma,  contro  il  suo  parere,  sostiene 
che  ti  legato  è  caduco,  —  Non  è  forse  caduco 
quando  la  cosa  è  totalmente  perita  vivente  il 
testatore?  Ora,  più  non  trovandosi  nel  patri- 
monio di  esso  testatore  al  tempo  di  sua  morte(  2), 
il  legato  rimase  estinto  per  la  perdita  di  essa 
e  per  mancanza  d'oggetto.  Ne  consegue,  che 
non  potendo  il  legatario  reclamare  la  cosa 
legata,  non  può  richiederne  tampoco  il  prezzo 
0  il  valore,  che  è  tntt*altro:  una  somma  di  da- 
naro 0  una  quantità  non  mettersi  in  luogo  di 
una  cosa  specifica  e  detcrminata. 

A  noi  preme,  per  quello  che  veniamo  a  dire, 
questo  punto  sul  quale  insistiamo  alquanto  più, 
riportando  anche  noi  un  brano  di  Loyseau 
tolto  dal  Demolombe:  C'est  la  chose  méme 
«  qa'il  faut  bailler,  non  l'estimation  ni  autre 
«  chose  quelconque;  de  sorte,  que  comme  on 
«  dit  que  debitor  speciei  liberatur,  specie  pe- 
«  rempta,  ainsi  Vhéritier  est  quitte  si  la  chose 
«  taeprimée  n^estpoint  en  nature  »  (Traet.  de 


distinct  de  rente,  n.  15).  Questa  dottrina  è  con- 
fermata dal  Demolombe  osservando,  che  se  la 
cosa  legata  fosse  perita  per  fatto  colpevole  di 
un  terzo  in  vita  del  testatore,  il  legatario,  che 
diritto  alcuno  non  aveva  ancora  acquistato,  non 
potrebbe  spiegare  azione  di  danni  e  interessi 
contro  questo  terzo.  Or  dunque,  miglior  ragione 
non  potrebbe  avere  il  legatario  a  pretendere 
indennità  in  causa  di  espropriazione  per  causa 
di  utilità  pubblica  sofferta  dal  suo  autore.  E 
per  ciò  stesso  non  potrebbe  aspirare  al  prezzo 
deirimmobile  venduto  dal  tutore  dell'inter- 
detto testatore,  supposto  pure  che,  all'apertura 
della  successione,  il  prezzo  non  fosse  ancora 
stato  pagato. 

Cosi  ci  troviamo  fra  codesti  due  valorosi 
commentatori  dell'articolo  1038  del  Codice 
francese,  padre  del  nostro  892,  e  in  uno  strano 
conflitto.  Proposto  al  Troplong  se  la  vendita 
fatta  in  giudizio  della  cosa  legata  ad  istanza 
dei  creditori  del  testatore,  revochi  il  legato, 
egli  dice  che  il  legato  è  caduco,  attesoché  la 
materia  più  non  esiste.  Il  Demolombe  invece 
non  ammette  la  caducità,  e  vuole  che  quando 
avvenga  il  caso  di  potere  eseguire  il  legato, 
deve  farsi.  Nel  quesito  che  riguarda  la  vendita 
fatta  dal  tutore,  il  primo  dice  che  non  vi  ha 
revoca  e  il  legato  non  è  caduco,  anzi  sopra v* 
vive  persino  nei  valori  mobiliari  che  rappre- 
sentano la  cosa  venduta;  e  il  secondo  scioglie 
il  dubbio  negando  che  vi  sia  revoca,  ma  dichia- 
rando che  il  legato  è  caduco,  e  non  ammette 
rappresentanza  né  surrogati  di  altre  materie. 
Soluzione, 

Prima  di  esporre  la  modesta  nostra  opinione, 
vogliamo  gettare  uno  sguardo  sopra  un  mo- 
mento giuridico  che  sorge  dalla  presente 
controversia.  Yi  é  mai  caso,  secondo  il  Codice, 
in  cui  alienato  in  vita  del  testatore  il  corpo 
0  capitale  legato  che  più  non  si  ritrova  nel 
patrimonio  al  tempo  di  sua  morte,  il  legatario 
possa  pretendere  il  surrogato  del  valore  pro- 
vando che  il  valore  che  rappresenta  la  cosa 
alienata  esiste:  come  sarebbe  se  la  eredità 
fosse  tuttora  creditrice  del  prezzo,  o  il  prezzo 
riscosso  fosse  ritenuto  in  deposito?  (8). 

Nei  termini  di  fatto  ora  proposti,  io  credo  che 
essendo  il  legato  perento  per  mancanza  della 
cosa  e  dell'oggetto,  non  possa  più  rinascere 


(1)  iDdieandosi  per  analogia  Pari.  1042  di  quel 
Codice;  e  mi  daole  di  non  poterla  ravvisare  questa 
analogia. 

(2)  Perchè  on  elemento  della  Ipotesi  si  è  che  la 
cosa  legata  sfa  stata  venduta  e  passata  in  terze 
maol. 

(a>  Ceto  Interenanta  è  quello  della  sproprlasione 


per  ordine  dello  Stato  subita  dal  proprietario  che 
aveva  del  fondo  che  ha  dovuto  cedere  fatto  un  le* 
gafo;  e  non  ebbe  per  certo  in  animo  di  revocarlo; 
onde  può  credersi  che  abbia  voluto  sostituire  il 
prezzo,  specialmente  se  lo  abbia  conservato  sino  alla 
sua  morte  senza  farne  uso. 
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sotto  qual  si  voglia  diversa  forma,  non  esclusa 
quella  che  volesse  dedursi  dalla  rappresenta- 
zione de]  prezzo.  E  ci  basterà  ricordare  due 
articoli  che  abbiamo  già  visitati  colle  nostre 
chiose  che  ci  diedero  questo  risultato.  Se  il 
legato  è  di  corpo,  ammonisce  l'articolo  841 
«  che  il  legato  non  ha  effetto  se  la  cosa  non  si 
«  trova  nel  patrimonio  del  testatore  al  tempo 
<  della  sua  morte  »  e  prescinde  dalla  causa 
per  cui  la  cosa  sia  uscita  dal  patrimonio  (1).  E 
se  trattisi  di  credito,  risponde  l'altro  art.  844, 
del  quale  pure  non  ha  guari  abbiamo  discorso. 
Di  fronte  a  tali  disposizioni  non  vi  ha  transito 
da  cosa  a  cosa  e  da  specie  a  specie,  né  surro- 
gati né  rappresentante,  se  a  tutta  certezza 
non  si  possa  desumere  dalla  intenzione  che 
abbia  avuto  il  testatore  scrivendo  il  legato. 

Non  credo  che  una  diversa  teorica  ci  for- 
nisca il  diritto  romano;  i  pochi  testi  che  ri- 
mangono su  questo  punto,  riferiscono  letteral- 
mente al  volere  del  testatore  (2).  Nel  fram- 
mento indicato  nella  nota,  Ulpiano  accenna  alla 
riscossione  che  avrebbe  estinta  la  sostarua  del 
d^to;  e  giudica  tuttavia  sussistere  il  legato  se 
il  testatore  ha  ritenuto  il  danaro  in  deposito, 
0  se  con  quel  danaro  ha  comprata  una  casa. 
Con  ciò  sarebbe  mantenuto  il  rapporto  neces- 
sario ad  operare  la  conversione,  ma  la  causa 
efficiente  ò  nella  volontà  del  testatore,  avva- 
lorata da  simili  fatti  ma  non  per  essi  soli  dimo- 
strata (3).  La  legge  moderna  però  non  avvol- 
gendosi in  considerazioni  particolari,  é  molto 
più  precisa  nella  sua  generalità,  e  non  am- 
mette conversione  di  specie,  se  il  testatore 
non  abbia  espressamente  dichiarato  che  man- 
cando una  cosa  sarà  supplito  con  un'altra, 
poiché  in  tal  caso  anche  questa  ò  contenuta 
nel  legato. 

Certamente  il  terreno  più  propizio  alla  con- 
versione sarebbe  quello  della  spropriazione 
per  causa  di  pubblica  utilità,  ove  il  volere  del 
proprietario  allo  spogliamento  che  soffre,  non 
concorre  neppure  causativamente,  come  nel 
fatto  della  vendita  giudiziale  ad  istanza  dei 
creditori.  Perché  il  prezzo  che  si  paga  dallo 
spropriante  non  viene  a  surrogare  la  cosa  le- 


gata, il  fondo  che  si  è  perdalo  qnando  sul 
prezzo  vanno  a  concentrarsi  i  diritti  reali  che 
vi  erano  infissi?  Egli  é  perché,  vivente  il  testa- 
tore, il  legatario  non  aveva  alcun  diritto  eser- 
cibile,  in  primo  luogo  ;  e,  se  defiinto  il  testatore, 
il  prezzo  della  spropriazione  fosse  ancora  in 
essere,  non  sarebbe  contenuto  nel  legato  (4). 

Pare  adunque  che  intomo  a  tale  questione 
di  principio  sia  vittoriosa  la  ripresa  di  Demo* 
lombo;  ora  vediamo  il  resto. 

Nel  primo  caso  della  vendita  giudiziale, 
fatta  ad  istanza  dei  creditori,  amendue  gli 
scrittori  si  accordano  che  il  legato  non  può 
dirsi  revocato.  Quanto  però  agli  effetti,  l'uno 
di  essi  lo  reputa  caduco,  e  l'altro  no,  onde 
consegue  che  ritornando  per  avventurali  bene 
venduto,  o  perché  nnllamente  venduto,  o  per- 
ché il  testatore  lo  abbia  ricuperato,  il  legato 
avrebbe  esecuzione.  Io  credo  che  bene  si  ap- 
ponga il  Demolombe  in  questo  giudizio;  e  poi- 
eli  è  per  dimostrarne  la  verità  occorre  qualche 
sviluppo,  mi  riserbo  di  farlo  alla  seguente  let- 
tera e. 

Quanto  all'altra  ipotesi  del  tutore,  convengo 
che  il  legato  non  é  revocato,  ma  bisogna  anche 
dire  che  non  é  estinto;  dovrebbe  quindi  rite- 
nersi la  dottrina  del  Troplong  se  non  fosse 
esagerata.  Non  si  crede  surrogabile  il  prezzo 
alla  cosa  legata  che  parti  dal  dominio  del  te- 
statore (6),  ma  se  la  cosa  stessa  rientra  nel 
patrimonio  o  in  tntto  o  in  parte,  potrà  sussi- 
stere il  legato,  in  quanto  il  suo  effetto  diventa 
possibile.  Io  pure  non  comprendo  quello  che 
dice  il  Demolombe,  che  t2  legato  è  eadtteo  am- 
messo che  non  sia  venuto  meno  per  una  di 
quelle  cause  che  ne  impediscono  l'acquisto,  e 
che  non  sia  stato  revocato. 

§  1923. 

GontinuasioDe. 

e)  Ddla  revoeagione  tacita  nel  rapporto 
della  volontà^  e  dei  suoi  effetti. 

Spogliarsi  della  cosa  della  quale  lo  stesso 
testatore  aveva  predisposto  a  favore  di  una 
certa  persona,  per  quel  tempo  in  cui  non  sa- 
rebbe più  ;  alienarla,  cederla,  donarla  ad  altri, 


(1)  Dal  domlDio  eloè  del  tcniatore;  non  se  foftse 
posseduta  da  un  terzo,  o  tataquam  a  domino,  ma 
arbitrariamente,  non  avendo  ancxìra  compiuta  la 
prescritione. 

(2)  Tal  ò  la  ^ecie  portata  in  un  frammento  di 
PAPifiiAfio  (Ur.  28,  de  adim.  Tel  trtnsf.  legai.),  e 
quello  di  Ulpiaro  (Leu.  Il,  I  13,  de  legat.  3^) 

(3)  «  Ergo  olii  nomea  quit  iebilorit  exegerU  quod 
per  fideicommiuum  reliquiU,  uon  tameu  hoc  animo 
quùMi    nelUt    exttnguere  fiUeieomméuum,  polerU  dici 


deaeri,..  »  e  ripete  in  fine:  «  PtaUtim  igitur  udmU* 
temun,  etsl  ex  hac  parte  pecunlsB  rem  comparava, 
quam  non  hoc  animo  ezeglt  ni  /Uleicommistarium 
prinaret  fideieommùno,  posse  adbuc  Sdeioommissi 
peiitionem  superesse  »  (detta  Leg.  11). 

(4)  È  ben  chiaro  che  se  la  spropriazione  fosse 
posteriore  alla  morte  del  testatore  il  legatario  che 
sarebbe  colpito  nella  sua  proprietà,  atrebbe  diritto «1 
prezzo. 

(5)  A  queste  idee  corrisponde  il  nostro  S  18M. 
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nella  pienezza  della  propria  libertà,  è  una  ma- 
nifestazione di  mutata  volontà,  più  energica  di 
quella  che  potrebbe  risultare  da  un  atto 
espresso.  In  questo  caso  è  ancora  in  podestà 
del  proprietario  di  rifare  il  suo  disposto  a  prò 
della  stessa  persona  ;  nelPaltro  il  diritto  acqui- 
stato dal  terzo  si  frappone  al  rinnovamento 
del  legato. 

La  legge  moderna  si  arresta  al  fatto  dal 
quale  deduce  nel  modo  più  assoluto  IMntendi- 
mento  della  rivocazione,  senza  indagare  la 
causa  più  o  meno  spontanea  che  l'abbia  de- 
terminata (1).  Quindi  non  tien  conto  della 
necessità  economica  nel  quale  versava  il  testa- 
tore quasi  a  non  poter  fare  altrimenti  (2); 
forse  pensando  che  la  stessa  angustia  fami- 
gliare gli  doveva  svolger  Tanimo  da  impru- 
denti liberalità.  Quello  che  si  richiede  si  è: 
che  VaUena^ione  sia  fatta  dallo  stesso  testatore. 
Di  questo  canone  fondamentale  abbiamo  di- 
scoi-so  nel  paragrafo  che  precede  per  comple- 
tare le  nostre  idee  nel  presente. 

Stabilito  che  la  regola  presuntiva  dell'arti- 
colo 892  non  ammette  restrizioni,  uè  quindi  la 
investigazione  dei  motivi  dell'alienazione,  si 
entrò  in  un  soggetto  nel  quale  la  controversia 
della  necessità  era  costretta  a  tacere,  ma  si 
sollevava  quella  che  riguarda  l'autore  del- 
l'alienazione. Si  proponevano  due  specie;  la 
spropriazione  subita  dallo  stesso  testatore  e 
la  vendita  fatta  da  un'altra  persona,  che 
aveva  bensì  tuttal'autorità  per  rappresentarlo, 
attesa  la  impotenza  mentale  in  cui  era  caduto, 
ma  che  non  essendo  lui  stesso  in  carne  ed  ossa, 
non  poteva  revocare  per  conto  suo  una  disposi- 
zione che  l'interdetto  aveva  fatta  lìberamente 
prima  della  sua  disgrazia. 

La  revoca  del  legato  che  si  attribuisce  al- 
Palienazione  fatta  dal  testatore  (sempre  nel- 
l'ordine presuntivo)  (3),  è  definitiva.  Appena 
Talienazione  è  consumata  col  trasferimento  (4) 
del  dominio  ad  altri,  il  legato  è  estinto.  La  cosa 
alienata  si  può  ricomprare,  ma  il  legatario  non 
può  reclamarla. 

Questo  concetto  di  una  distruzione  irrepa- 
rabile del  legato  viene  dalla  legge  espresso 
con  note  della  maggior  energia  ;  ogni  cosa  si 


prevede.  Si  prevede  la  vendita  con  patto  di 
*riscatto  e  più  la  ricupera  fattane  dal  vendi- 
tore. Tal  fatto  che  avrebbe  messo  l'erede  in 
grado  di  eseguire  il  legato,  non  giova  al  lega- 
tarlo  (5).  L'esempio,  scolpito  nella  legge,  è  di 
grande  rilevanza.  La  facoltà  di  redimere  la 
cosa  venduta  stipulata  dal  venditore,  mostra 
ch'egli  si  stacca  con  un  certo  rincrescimento 
dalla  sua  proprietà,  che  stretto  dalle  circo* 
stanze,  volge  ancora  nell'animo  la  speranza  di 
riaverla.  Ora  così  debole  essendo  l'affetto  del- 
l'alienare, non  si  dirà  che  debole  ugualmente 
è  quello  di  revocare  la  sua  disposizione  testa- 
mentaria, ed  anzi  che  a  revocarla  non  ci  ha 
neppure  pensato?  Bisogna  dire  chela  mano 
della  legge  è  pesante  sopra  questo  fatto,  che 
essa  aggiunge  qualche  cosa  alla  naturale  sua 
efficienza  ;  ma  lo  fa  in  grazia  della  uniformità 
del  sistema,  per  non  avere  a  far  discussioni 
sui  motivi  in  nessun  caso,  quindi  per  esser 
bene  compresa  sceglie  l'esempio  in  cui  la  di- 
sputa troverebbe  terreno  (6). 

Si  va  più  avanti:  ancorché  V alienazione  sia 
nulla.  Non  è  necessario  che  l'alienazione  sia 
con  effetto,  che  sia  valida;  questo  dice  la  legge, 
ma  non  basterebbe  l'atto  semplice  della  vo- 
lontà d'alienare,  e  neppure  il  dichiarare  per 
iscritto;  io  voglio  alienare  il  fondo  A.  se  poi 
non  si  venga  al  fatto  dell'alienazione.  Quindi 
se  inoltrate  le  pratiche  della  vendita,  deno- 
tanti per  parte  del  proprietario  la  decisa  vo- 
lontà di  vendere,  questi  morisse,  il  legato  non 
sarebbe  revocato.  Teniamo  adunque  che  l'alie- 
nazione dev'esser  fatta  non  soltanto  voluta,  e 
deve  avere  il  carattere  dell'alienazione  e  non 
un  altro  carattere  come  si  disse  superior- 
mente. Il  proprietario  deve  aver  creduto  e 
dovuto  credere  di  fare  un'alienazione  seria, 
ma  quando  pure  non  si  riesca  a  fare  un  atto 
giuridico  ed  efficace,  per  cause  indipendenti 
dalla  volontà  dell'alienante,  il  testatore  ha 
dato  abbastanza  segni  di  voler  revocato  il 
legato  la  cui  esistenza  si  trovò  incompatibile 
col  fatto  dell'alienazione. 

Indi  si  rileva  che  la  nullità  non  deve  pro- 
cedere da  vizi  del  consenso  ;  e  qui  bisogna  fare 
una  pausa. 


(1)  Vedi  ciò  che  si  è  detto  in  tale  proposito  alla 
lettera  d, 

(2)  Rimossa,  ben  inte.^I,  o^ni  coazione  esterna. 

(3)  Poiché  il  testatore  potrebbe  volere  altrimenti. 

(4)  Eziandio  opi nativo.  Vedi  appresso. 

(5)  «  Cum  scrvus  legatus  a  testatore  et  alfenatus, 
run^us  rrdrmptuK  sit  a  testatore,  non  debetur  ie^- 
tario,  opposita  exeeptione  doli  mali;  sane  si  probet 


legatarins  novam  voluntatem  testatoris,  non  aabmo- 
vebitur  »  (Lef!.  15,  de  adini.  vel  iransf.  legat.). 

Exeepiiane  doli  mali,  poiciiè  ti  legatario  chiedente 
doveva  già  sapere  che  rapporto  a  lui  il  testatore 
aveva  mutala  vulonià. 

(6;  II  PoTHiK.R,  che  non  esprime  mut  una  opinione 
isolata,  riteneva  che  con  questa  maniera  di  vendita 
non  fosse  revocato  il  legalo  (Tra//,  dei  testam,, 
cap.  TI,  sez.  u,  S  2,  e  Pauli  sentent ,  m,  vi,  16. 


750 


LIBRO  lU.  TITOLO  II. 


[AaT.  892] 


Volontà  di  trasfrrfre  !n  altri  la  proprietà 
che  ci  appartiene,  è  il  sostrato  di  questa  gravt 
determinazione  della  legge  che  vi  attacca 
Pannientamento  del  legato;  ed  ha  per  condi- 
zione nn  atto  esterno  di  alienazione  (1),  avve- 
gnaché non  perfetto.  La  volontà,  ehe  è  dispo- 
sizione deiranimo,  si  fa  palese  col  consenso 
che  forma  l'elemento  morale  della  conven- 
zione, ed  è  valido  e  obbligatorio  in  quanto  la 
esprime. 

Ma  è  noto  che  non  tutti  ì  difetti  e  imperfe- 
zioni del  consenso  escludono  quel  tanto  di 
concorso  della  volontà  che  è  sufficiente  a  par- 
torire obbligazione.  Lasciamo  stare  la  violenza 
che,  se  veramente  tale  (2),  è  sempre  causa  di 
nuWttó  (articolo  1111).  L'errore  o  il  dolo  ora 
annullano  ed  ora  no  le  convenzioni,  e  con  senso 
filosofico  la  legge  lo  dichiara  in  più  luoghi, 
come  vedremo  a  suo  tempo.  Ebbene, sono  que- 
ste precisamente  le  norme  che  dobbiamo  se- 
guire anche  nel  presente  tema,  benché  la 
legge  dica  che  non  fa  ostacolo  alla  revoca  del 
legato,  l'alienazione  nulla.  E  noi  crediamo  di 
aggiungere  purché  non  sia  nulla  per  vizio  di 
consenso,  ossia  per  difetto  di  volontà. 

§   1924. 

Continuasiooe . 

La  eccezione  di  nullità  per  questa  causa 
non  è  adunque  respinta  dall'articolo  892  (3), 
malgrado  la  sua  generalità;  e  scaturisce 
dalla  natura  del  soggetto,  poiché  se  non  si  é 
voluto  fare  una  cosa,  non  occorre  il  ricercare 
se  bene  o  male  siasi  fatta.  Vediamo  adunque 
prima  di  tutto  se  la  vendita  (4)  non  sia  inva- 
lida per  vizio  di  consenso;  giudizio  che  darà 
la  misura  della  conservazione  o  annullamento 
del  legato. 

11  Demolombe  ha  detto  in  questo  proposito: 
che  il  dolo  intervenuto  nel  negozio  potrebbe 
non  impedire  la  rivocazione,  e  ciò  pure  dicesi 
dell'errore  —  toutenrendant  nulle  Valiénatìon, 
Ma  questa  proposizione  io  non  credo  potersi 
ammettere,  imperocché  quando  la  causa  della 
nullità  di  cui  si  disputa  giace  nel  difetto  di 
consenso,  i  concetti  della  rivocazione  e  del- 
l'alienazione non  possono  disgiungersi  come  si 


fa  in  tutti  gli  altri  casi,  ne!  quali  non  si  muove 
dubbio  sul  consenso  prestato,  e  tuttavia  per 
altre  cause  Tatto  di  alienazione  si  giudichi 
inefficace,  secondo  il  diritto.  Se  ralienazioiie  è 
nulla  per  errore,  in  quanto  l'errore  cadendo 
sulla  sostanza  esclude  il  consenso  (5),  manca 
la  base  della  revocazione;  se  l'errore  cadde 
in  parte  secondaria  e  accidentale  (art.  1110 
in  princ),  valida  è  l'alienazione  e  del  pari 
la  revoca  sussiste. 

Noi  parliamo  di  quel  vizio  del  consenso  che 
equivale  al  non  esservi  consenso,  onde  non 
germoglia  principio  alcuno  di  obbligazione. 
Non  confondiamo  questa  causa  di  nullità  con 
quei  vizi  delle  convenzioni  che  danno  diritto 
alla  rescissione,  là  dove  non  essendo  mancato 
il  consenso,  si  tratta  di  correggere  risultameo  ti 
che  offendono  la  giustizia  e  la  equità  (6). 

In  simili  contingenze,  ancorché  il  giudizio 
rescissorio  avesse  per  effetto  di  annullare  il 
contratto  e  di  rimettere  le  parti  nella  condi* 
zione  in  cui  erano  innanzi,  non  però  risuscita 
il  legato,  perciocché  quanto  al  legSito  ce  ne  fii 
abbastanza  per  revocarlo. 

La  questione  della  capacità  si  collega  per 
sua  propria  natura  a  quella  del  consenso.  Si 
é  discorso  il  caso  in  cui  il  tutore  dell'interdetto 
ha  venduto  il  fondo  che  questi  in  istato  di  sa- 
nità aveva  validamente  legato,  e  abbiamo  cre- 
duto di  rispondere  che  il  fatto  non  induce 
revocazione  del  legato,  benché  per  mancanza 
della  cosa  sia  divenuto  ineseguibile  (§  1923). 
Ora  fingiamo  che  l'interdetto  stesso  venda.  È 
facile  persuadersi  che  la  vendita  é  nulla  ;  e  il 
legato  sarà  nondimeno  revocato?  Nello  stato 
d'incapacità  naturale  in  cui  si  presume  tro- 
varsi l'infelice  per  imbecillità  e  demenza,  egli 
non  potrà  fare  alcun  atto  che  produca  effetti 
civili.  Ma  se  la  vendita  fosse  venuta  in  un 
lucido  intervallo  abbastanza  comprovato,  e> 
ziandio  che  la  vendita  sia  nulla  attesoché  du- 
rante la  interdizione  non  possa  l'interdetto 
fare  alcun  contratto,  egli  avrebbe  potuto,  io 
credo,  in  tal  modo  revocare  il  legato,  comeché 
non  abbia  effetto  la  vendita. 

Cosi  distinguendo  capacità  naturale  da  ca- 
pacità civile,  diciamo  che  taluno  che  non  po- 
trebbe nella  sua  condizione  giurìdica  fare 


(1)  Imperocché,  come  dice  il  professore  Scruppèh: 
«  dev^esservi  la  materiale  concordanza  di  ambe  le 
parti,  nia  sarebbe  errore  il  credere  che  ogni  negozio 
giuridico  basato  sul  consenso  fosse  per  ciò  solo  una 
conTenzione  »  (//  diriHo  delle  obbliga*,,  p.  117). 

(2)  Se  cioè  la  sua  forza  non  sia  stata  esagerala 
dalla  paura  (art.  1118). 

(3j  Come  non  la  è  dairartlcolo  1038  del  Codice 


Napoleone  {Coin-Dblisi.k  al  dello  articolo,  n.  2; 
Bayle- Moi)iM.ARD  in  Grbhikr,  tom.  m,  n.  S45  bis, 
nota  a  ;  Deiioi.OMBK,  n.  223). 

(4)  Poniamo  che  Talienazlone  sia  di  tale  specie,  la 
più  consueta. 

(5)  ^on,  ndeiuf  con*enlire  qui  errai. 

(e)  Come  per  lesione  (art.  1329  e  Mg.).  E  intomo  a 
ciò  convengo  perfettamente  col  Dmoumim. 
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alienazione,  potrebbe,  alienando  benché  nul- 
lamente,  reyocare  il  legato,  per  avere  a  tale 
effetto  una  sufficiente  potestà  di  consenso.  La 
donna  maritata  che  fece  di  un  immobile  suo 
proprio  un  legato,  e  poi  lo  vende  senza  essere 
autorizzata,  annulla  il  legato  senza  fare  una 
vendita  efficace. 

Con  quella  dizione  generale,  ancorché 
Valienazione  aia  niUla,  si  comprende  senza 
dubbio  la  nullità  di  forma;  ma  vi  ha  di  mezzo 
qualche  questione  assai  delicata. 

A  molti  vizi  delle  convenzioni  si  può  perdo- 
nare, non  mai  a  quello  del  difetto  di  consenso, 
come  si  è  detto;  e  se  per  questa  ragione  Talie- 
nazione  è  nulla,  non  può  avere  effetto  di  sorta, 
si  chiami  pure  vizio  di  forma  semplicemente. 
Ma  scrittura  di  vendita  manca  della  sottoscri- 
zione del  venditore,  forma  essenziale;  e  quella 
non  sarebbe  una  scrittura  di  vendita,  poiché 
la  sottoscrizione  è  la  prova  del  consenso.  Ma 
qualora  l'altra  parte  potesse  fuori  della  scrit- 
tura provare  la  prestazione  del  consenso,  per 
quanto  il  contratto  non  avesse  valore  giuridico 
di  fronte  alla  disciplina  dell'articolo  1314,  non 
si  farà  retta  applicazione  dell'articolo  892  di- 
cendo: si,  l'alienazione  è  nulla,  ma  il  legato 
non  è  più  perchè  revocato? 

A  me  pare  che  il  discorso  regga  in  questa 
combinazione  singolarissima  delVart.  892.  — 
Una  volta  stabilito  che  il  proprietario  ha  dato 
il  suo  consenso  verbale  alla  vendita,  talmen- 
techò  non  restava  che  di  portare  la  conven- 
zione allo  scritto  per  servire  al  precetto  del- 
l'articolo 1814,  l'alienazione  non  è  punto 
consumata,  ma  fin  da  quel  punto  il  legato 
cessò  di  esistere.  Chi  volesse  indurre  testi- 
moni all'effetto  di  sostenere  l'alienazione,  non 
potrebbe;  ma  chi  volesse  con  tal  mezzo  far  la 
prova  del  consenso  prestato  all'alienazione  per 
l'effetto  esclusivamente  della  revocandone  del 
ìegatOjiì  lo  potrebbe,  tirando  fra  l'uno  e  l'altro 
fatto  giuridico  una  linea  ben  espressa.  Sta  da 
un  lato  di  questa  linea  il  consenso  naturale  o 
nudo  che  voglia  dirsi,  sta  dall'altro  il  consenso 
legale  e  vestito  di  formalità,  e  il  primo,  in  ra- 
gione dell'oggetto  contrario,  è  trovato  abba- 
stanza incompatibile  colla  persistenza  in  una 
liberalità  precedentemente  ideata. 

Yale  il  discorso  anche  in  materia  di  dona- 
zione. La  donazione  richiede  l'atto  pubblico 
per  costituirla,  e  l'accettazione  del  donatario 


per  renderla  efficace  (articoli  1056  e  1057). 
Osserviamo  la  questione  in  questi  due  aspetti 
differenti. 

Uua  donazione  fatta  per  lettera  o  mediante 
scritto  privato,  benché  concordato  fra  le  parti, 
non  avrebbe  alcun  valore  giuridico;  di  ciò 
siamo  intesi.  Ma  si  domanda,  se  non  baste- 
rebbe a  ritenere  revocato  il  legato,  quantunque 
la  donazione  non  abbia  fatto  un  passo  più  oltre 
nella  via  della  legalità. 

La  risposta  del  Troplong  é  negativa  (!)• 
Della  donazione  ne  fa  un  esempio,  ma  il  suo 
corollario  discende  da  un  principio  che  è 
questo:  «  Malgrado  la  generalità  dei  termini 
«  di  cui  si  serve  la  legge,  non  si  dovrebbe 
«  aver  riguardo  all'alienazione  qualora  fosse 
«  attaccata,  non  per  difetto  di  capacità,  o  per 
<  nullità  relative  aUe  solennità  estrinseche, 
e  ma  per  nullità  concernente  la  forma  este- 
«  riore  »  (num.  2092).  Sia  detto  con  tutto  il 
rispetto,  né  il  primo  né  il  terzo  di  codesti  ca- 
ratteri può  ritenersi  come  assoluto.  Se  il  d^efto 
di  capacità  riguarda  l'atto  stesso  della  vo- 
lontà, crediamo  aver  dimostrato  che  effetto 
civile  non  se  ne  può  dedurre  di  veruna  ma- 
niera. Quanto  poi  ai  difetti  di  forma  si  deve 
osservare:  1**  che  non  si  potrebbe  in  tal  modo 
interpretare  l'articolo  892,  senza  renderne 
inutile  la  disposizione  nel  più  gran  numero  dei 
casi;  2^  che  la  parola  della  legge  è  generale; 
3<>  che  le  solennità  estrinseche  si  confondono 
troppo  spesso  coUe  forme  esteriori;  4<>  che  se 
l'atto  implicito  della  revoca,  come  viene  con- 
siderato dalla  legge,  avesse  d'uopo  di  soste- 
nersi colla  forma  che  é  il  linguaggio  della 
legalità,  non  si  saprebbe  più  ove  porre  la 
distinzione  fra  consenso  nudo  e  consenso  le* 
gale,  onde  si  spiegano  i  diversi  e  contrari  ef* 
fotti  contenuti  in  questa  disposizione. 

Poiché  il  signor  Troplong  non  segna  ragioni 
che  valgano  quelle  generali  cosi  tracciate, 
diremo  con  altri  (2),  che  la  donazione  non 
risultante  che  da  atto  privato,  nulla,  come  tale, 
annichila  il  legato;  e  se  la  donazione  non  sia 
accettata,  risolvendosi  come  non  avvenuta, 
non  é  meno  potente  per  revocarlo. 

Si  è  detto  che  le  forme  prescritte  alle  dona- 
zioni intendono  alla  prova,  e  che  quando  non 
sono  osservate  ciò  influisce  sul  consenso,  che 
si  reputa  insufficiente  se  non  estorto  (3).  Al 
Ano  argomento  si  risponde  colle  premesse  08- 


(1)  Ricordiamo  ancora  che  il  tenore  del  nostro 
articolo  soft  non  è  diverso  da  quello  del  1038  del 
Codfee  ftvncese. 

(2>  ZacUariìB,  8  725;  AOBRT  e  Rao:  Demoloiirr, 
niUD.  227;  Vazbjlle  e  Harcadé  alPartlcolo  1038,  e 
rrcqucotl  decisioni  in  qaesto  senso. 


(3)  Avremo  a  parlarne  discorrendo  delle  dona- 
zioni. Nota  qualche  scrittore  che  certe  formalità 
speciali  si  esigono  piuttosto  ad  iolemnitatem  che  ed 
protationem.  Ma  non  crediamo  che  sia  mestieri  ri* 
correre  a  questa  difesa. 
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servazioni,  distinguendo  quel  momento  della 
volontà  che  basta  alla  revoca  implicita  del 
legato  dall'altro  più  ponderoso  ed  energico  che 
costituisce  la  donazione;  che  la  prova  che  al 
primo  fatto  si  richiede,  vale  dire  alla  generica 
volontà  di  donare,  emerge  anche  da  una  scrit- 
tura privata  e  da  una  lettera;  la  donazione 
non  è  ancora  formata,  siamo  d'accordo,  ma 
poiché  si  ebbe  in  animo  di  donare,  e  tale 
animo  venne  espresso  con  qualche  atto  este- 
riore, la  legge  coglie  quel  punto  ;  e  in  faccia  a 
questa  predisposizione  del  nostro  spirito,  pre- 
sume rantica  liberalità  abbandonata  (1). 

Nell'altra  ipotesi  della  donazione  perfetta- 
mente regolare  ma  non  accettata,  la  volontà 
di  abbandonare  il  legato  si  fa  più  manifesta, 
imperocché  quanto  ad  esso  donante  nulla 
mancò  alla  perfezione  dell'atto. 

Bevoca  della  revoca  del  legato. 

Più  tardi,  ritornando  l'alienante  in  possesso 
della  cosa  venduta  o  donata  e  potendo  ancora 
gratificare  quel  suo  legatario  che,  secondo  la 
interpretazione  della  legge,  avrebbe  con  quel- 
l'atto privato  della  sua  grazia,  egli  fa  una 
dichiarazione  qualunque  in  cui  dice  di  voler 
conservare  il  legato  ora  che  può  eseguirlo. 

Si  domanda  se  non  sia  necessario  un  altro 
atto  testamentario  della  stessa  forza  e  valore, 
tanto  più  che  ci  suona  all'orecchio  quell'arti- 
colo 917,  che  presto  vedremo,  che  a  restituire 
un  testamento  revocato,  altro  testamento 
esige  (2).  Ma  —  nihil  tam  naturale  est  quam 
eo  genere  quidqiMm  dissolvi  quod  cólligatum 
est  —  e  come  un  testamento  si  volle  per  revo- 
care un  altro  testamento  (3),  cosi  per  richia- 
marlo in  vita.  È  naturale  che  a  toglier  di 
mezzo  la  revoca  tacita  di  un  lejgato  e  confer- 
marlo, meno  apparato  si  richiegga.  Basterà 
il  dichiararlo  nell'atto  stesso  in  cui  si  ricupera 
la  cosa  che  si  era  alienata,  o  in  qualche  altro 
separato  da  quello,  avanti  notaio  o  cancel- 


liere: atto  che  il  legatario  potrà  invocare  a 
suo  tempo  (4). 

§   1925. 

Continuazione. 

f)  DeW alienazione  sotto  condizione  se 
spensfva. 

Chi  aliena  sotto  condizione  sospensiva, 
aliena  nonostante  e  fa  atto  incompatibile  colla 
volontà  di  persistere  nel  legato.  A  eiò  la  le^ge 
non  richiede  tampoco  una  vera  e  propria  alie- 
nazione, ma  la  intenzione  accompaguata  da 
atti  diretti  a  quello  scopo  comunque  imper- 
fetti. Con  tali  premesse,  sopra  spiegate,  biso- 
gna convenire  che  nou  è  un  argomento  senza 
valore  quello  della  minoranza  che  dalla  ven- 
dita a  condizione  sospensiva,  benché  d'esito 
tuttora  incerto,  deduce  la  revocazione  tacita 
del  legato  (5). 

Ciò  nonostante  il  maggior  numero  è  nella 
sentenza  opposta  (G),  arbitrando  che  una  cosi 
fatta  alienazione  non  produca  quell'effetto  di 
revocare  il  legato  se  non  a  condizione  verifi- 
cata e  divenuta  l'alienazione  definitiva.  Es- 
sendo, per  le  cose  dimostrate,  pericolosa  la 
decisione  presa  dall'evento,  bisogna  risalire 
allo  stato  dell'animo  e  alla  volontà,  e  con  tale 
sistema  (che  è  il  solo  vero)  si  dice,  guardate 
bene  che  intendimento  di  alienare  non  vi  ha, 
attesa  la  incertezza.  —  Qui  si  risponde,  che 
anche  in  simili  alienazioni  la  causa  efiiciente  è 
la  volontà  dell'alienante,  e  in  fatti  il  giorno  in 
cui  si  verificherà  la  condizione  non  si  chiederà 
un  consenso  nuovo;  il  che  prova  che  quello 
che  si  é  fatto,  si  è  voluto  fare  fino  a  principio. 

Migliore  é  l'altro  argomento,  e  in  questo  mi 
acquieto.  L'alienazione  condizionale  deve  im- 
portare una  revoca  pure  condizionale  del  le- 
gato. Concetto  interamente  dell'ordine  sogget- 
tivo, nulla  trae  dall'oggettivo,  dalPesito,  dai 


(1)  È  la  questione  del  fntto  non  de]  dirido.  — 
Male  si  condurrebbe  una  ragione  contraria  dalKar- 
ticolo  918  che  riguarda  il  tema  delia  repocatione 
dei  leslamenli  e  non  dei  legati  semplicemente,  per 
quello  che  diremo  a  suo  luogo. 

(2)  E  così  pensa  infatti  ii  nostro  Troplo.xg  (nu- 
mero 20Q3},  superato  anche  questa  volta  dal  criterio 
4el  Dbhcuohbk  che  giustamente  ritiene  il  contrario 
(num.  231). 

(3)  Volendosi  sostituire  un  altro  testamento;  del 
resto  anche  senza  di  ciò,  soccorre  que]Ì*atto  solenne 
prescritto  dairart.  917. 

(4)  «  Voluntas  que  defecerit  {dice  magnificamente 
PAPIRURO  in  un  caso  analogo)  judicto  recenti  redl- 
isse  Intelllgitur,  mm  tectu  oc  ti  tliud  testtmentum 


fèeitxel  ae  supreme s  lùhutux  ineidigaet  ut  priores  su* 
premas  relinqueret.  —  .Nec  putaverit  quisquani  nuda 
volunlate  constiiui  testamentum;  nee  enim  de  jure 
tentatfieafi,  maxime  quteritur  sed  viribue  eieepfùnt* 
qu«  in  hoc  judlcio  quamquam  acfori  opponalur, 
ex  persona  tamen  ejus  qui  opponit  estimatur  » 
(Leg.  Il,  de  bon.  poss.  sec.  lab.). 

(5)  DRI.VIRC0URT,  tom.  u,  p.  161,  nota  8;  CoiH- 
Dklislb,  articolo  1038,  num.  4;  Ddrartor,  lem.  ix, 
num.  450 

(6)  PoTHiRR,  ìkmaz.  e  lesfam,,  cap.  vi,  sez.  li,  9  S 
Toinj.iBR,  tom.  v,  n.  563;  PouiOL,  MarcadC  e  Ta- 
ZKILLS  all'art.  103S;  Zachaiu^,  dftio  |  72R,  ed  ìt 
MassC  e  Vbrg£;   Drvoloube,  n.  218:   SAiitTFSPis* 
Lbscot,  tom.  T,  n.  1641;  Troplono,  n.  SOM. 
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rùultati  della  rendita  o  donazione  che  sia. 
Poiché  intanto  il  testatore  sopprime  il  legato 
in  quanto  viene  nel  proposito  di  alienare,  cosi 
da  questo  stesso  proposito  (per  ragione  d'in- 
compatibilità),  la  soppressione  prende  norma, 
secondo  il  quale  sarà  estinto  il  legato  colPap- 
purarsi  dell^alienanone,  resterà  fermo  se  il 
caso  non  avviene. 

£  ciò  parmi  ragionevolissimo  anche  perchè 
se  la  estinzione  del  legato  dovesse  ammettersi 
sino  da  questo  panto,  venuto  il  giorno  in  cui  la 
condizione  non  è  più  possibile,  si  avrebbe 
come  non  fatta  l'alienazione,  ma  il  legato  sa- 
rebbe davvero  estinto.  Vero  è  che  questo  fe- 
nomeno accade  nei  fittti  di  alienazione  pura 
quando  o  non  ha  effetto  per  cause  di  nullità 
0  cessa  di  averlo,  ma  a  tali  conseguenze  la 
volontà  del  testatore  è  estranea,  giacché, 
quanto  a  Ini,  aveva  pensato  di  dare  veramente 
effetto  ad  una  alienazione. 

Intanto  qual'é  la  sorte  di  quel  legato  attac- 
cato allo  stesso  filo  da  cui  pende  l'alienazione? 
Muore  il  testatore  mentre  la  condizione  non 
é  avverata,  ma  può  ancora  avverarsi?  Il  le- 
gato puro  nella  sua  origine,  e  tale  rimasto 
nella  pagina  testamentaria,  ora  si  trova  vin- 
colato ad  una  condizione  annessa  ad  un  atto 
ad  esso  estraneo.  Posizione  singolare  1  II  le- 
gatario che  si  farà  ad  esigerlo,  sentirà  op- 
porsi la  donazione  o  la  vendita  che  non  é  però 
di  natura  da  estinguere  il  legato,  ma  di  vinco- 
larlo alle  conseguenze  di  codesti  atti.  E,  in  que- 
sto stato  di  cose  a  chi  rimane  il  fondo  legato  ? 

Non  é  nuovo  che  la  stessa  condizione  ap- 
plicandosi a  due  soggetti  che  occupano  posi- 
zioni giuridiche  opposte,  ed  operando  in  modo 
analogo,  faccia  funzione  di  sospensiva  da  una 
parte  e  di  risolutiva  dall'altra.  Esponendo 
Tarticolo  855,  si  é  veduto  che  una  condizione 
sospensiva  diventa  risolutiva  attesoché  me- 
diante la  cauzione  si  ottiene  il  possesso.  Alla 
morte  del  testatore  il  legatario  presenta  un 
documento  (l'atto  testamentario)  che  gli  attri- 
buisce la  proprietà,  causa  del  possesso.  Di 
fronte  all'altro  fatto  del  testatore  di  una  ven- 
dita sotto  condizione  ancora  pendente,  vedrà 
il  giudice  (poiché  dipende  dalle  circostanze) 
se  convenga  accordare  al  legatario  il  possesso 
mediante  cauzione,  e  cosila  condizione  quanto 
a  lui  prende  carattere  di  risolutiva  (1);  o  se 
piuttosto  le  cose  legate  debbano  condursi  am- 
ministrativamente pendente  la  condizione. 


§  1926. 
Continuazione. 

g)  DéiraUenanone  fatta  aUo  stesso  lega- 
tario. 

Si  domanda  se  importi  revocazione  o  con- 
ferma del  legato. 

La  regola  é  nel  determinare  in  fatto  se 
l'alienazione  della  cosa  stessa  allo  stesso  lega- 
tario (ignorasse  o  no  la  precedente  disposi- 
zione a  lui  favorevole)  sia  a  titolo  e  con  effetto 
ugualmente  lucrativo;  o  allo  stesso  titolo  ma 
con  effetto  meno  utile  ;  ovvero  a  titolo  di  na- 
tura e  carattere  oneroso  e  corrispettivo. 

Se  il  titolo  lucrativo  é  ripetuto  negli  stessi 
termini  ;  se  un  legato  è  diventato  una  dona- 
zione, non  potendo  due  cause  puramente  lu- 
crative coesistere,  il  secondo  atto  ha  reso  inu- 
tile il  primo,  e  lo  ha  assorbito  atteso  la  sua 
posteriorità  (2)  e  la  forza  di  azione  che  gli  è 
propria.  Per  questa  forza  e  maggiore  virtà 
della  donazione,  ciò  che  era  ambulatorio  di- 
venne stabile,  e  il  donatario  (che  l'ha  accet- 
tata) non  può  avere  un  titolo  più  solido  di 
quello  che  possiede. 

Ma  contenendo  la  donazione  dei  carichi, 
delle  condizioni  nuove,  vi  ha  assorbimento  e 
non  identità  di  volere,  il  che  é  ben  chiaro.  Il 
primo  titolo  rimane  esautorato  per  novazione 
e  non  per  ripetizione  e  conferma  ;  ancorché 
mutata  negli  accidentali  e  non  nei  sostanziali, 
la  volontà  non  sia  più  quella;  deroga  vi  ha, 
qualunque  ne  sia  la  estensione.  Ma  siccome 
questa  materia  deve  occuparci  nella  sezione  ix, 
ove  una  base  più  larga  permette  uno  sviluppo 
che  il  carattere  del  presente  articolo  non  con- 
sente, non  diremo  più  oltre  degli  effetti  della 
deroga  indicata  e  degli  altri  modi  di  togliere 
i  legati  non  pertinenti  all'alienazione  (3). 

Se  poi  allo  stesso  legatario  fosse  venduta, 
permutata,  ceduta,  per  causa  onerosa  contrat- 
tualmente la  cosa  legata,  é  inutile  parlare 
della  sussistenza  del  legato,  che  rimane  an- 
nullato di  fronte  a  un  titolo  non  di  diverso 
ordine  benché  della  stessa  natura  come  la  do- 
nazione, ma  di  diversa  natura,  e  con  esso  in- 
compatibile. 

All'effetto  di  revocare  il  legato  non  fa  dif- 
ferenza che  l'alienazione  siasi  fatta  o  ad  un 
terzo  0  anche  allo  stesso  legatario.  È  vano  il 
I  dire  che  il  legato  é  atto  di  ultima  volontà, 


(1)  Senza   preglodizfo  dei  frutti  ehe  dovrebbero 
restituirsi. 
(S)  Sovùrnma  eairn  vimUu  tervatur. 


(3)  Uno  dei  fondAinentf  della  teoria  si  riscontra 
nella  Leg.  6,  de  adim.  et  transfer,  legat.,  alla  quale 
faremo  appello  nel  luogo  suddetto. 


Borsari,  Commetta,  ai  Cod.  ck,  ital,  —  Voi  IH. 
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LIBRO  111.  TITOLO  U. 


[Art.  §92] 


quasi  sia  in  realtà  il  posteriore  ed  altimo.  Non 
si  può  procedere  in  questo  caso  per  via  di  fin- 
zione e  per  generalità  dedotte  dall'indole 
dell'atto  testamentario,  ma  è  d'uopo  bene  os- 
servare la  realtà  che  diremo  storica. 

Legato  antecedente,  alienazione  posteriore 
della  stessa  cosa,reTocazione  è  la  conseguenza, 
quantunque  lo  stesso  legatario  ne  abbia  fatto 
l'acquisto  dal  proprietario  vivente,  abbando- 
nata in  ciò  la  sua  qualità  di  testatore.  Ma  se 
H  legato  è  realmente  poeteriore,  ed  ancora 
utile  (1)  o  perchè  il  compratore  non  avesse 
pagato  il  prezzo,  o  per  altra  causa,  non  ri- 
nasce già  l'antico  legato  ma  se  ne  forma  un 
nuovo  che  può  anche  restituire  a  favore  del 
legatario  la  precessa  condizione  di  cose  (2). 

Di  pari  ragione  se  l'alienazione  fatta  al  le- 
gatario cade  in  nulla,  egli  non  avrà  più  la  cosa 
a  verun  titolo,  poiché  il  solo  progetto  dell'alie- 
nazione ha  estinto,  per  forza  di  volontà,  il  le- 
gato (3). 

Non  cosi  io  credo  che  avvenga  se  la  dona- 
zione non  è  stata  dal  legatario  accettata.  La 
donazione  non  era  diretta  a  revocare  ma  a 
confermare  il  legato  e  con  effetto  anche  più 
certo  abbiamo  detto,  il  donatario  non  volle  o 
non  potè  accettare  la  donazione.  A  mio  cre- 
dere, resta  fermo  il  legato,  benché  altra  volta 
siasi  per  noi  osservato  che  la  donazione,  anche 
non  accettata,  revoca  il  legato  (4).  Ma  ciò  s'in- 
tende qualora  rapporto  al  legatario  la  dona- 
zione abbia  uno  scopo  di  alienazione  perchè 
fatta  a  nn  terzo,  e  non  quando  la  donaeione 
è  proposta  a  lui  stesso, 

h)  8e  la  dasione  in  pegno  deUa  cosa  legata 
revochi  tacitamente  U  legato. 

Emotivo  di  dubitare,non  già  che  il  contratto 
di  pegno  sia  per  se  stesso  alienazione,  ma  per- 
chè la  cosa  oppignorata  (5)  è  esposta  all'aliena- 
zione come  il  mezzo  che  assicura  la  soddisfa- 


zione del  debito.  Nulla  di  più  comune  che  il 
dovere  a  questo  scopo  far  vendere  il  pegno, 
poiché  sono  tali  debitori  che  versano  nell'ama- 
rezza del  bisogno  e  male  si  prestano  ;  che  se 
quel  mobile  dato  in  pegno,  forse  con  altri,  fa- 
ceva parte  di  un  lascito,  non  dovrebbe  man- 
care il  legato  (6)  per  la  duplice  ragione  che 
vi  ha  alienazione  almeno  virtuale  della  cosa 
legata,  e  quindi  la  materia  del  legato  più  non 
esiste  nel  patrimonio? 

Una  speciale  costituzione  decise  questo  punto, 
che  in  realtà  non  ha  mai  fatto  sorgere  dopo 
quel  tempo  una  controversia  (7).  Giustiniano, 
richiamandola,  la  confermò  (8).  H  pegno  solo 
impropriamente  chiamavasi  alienazione  (9): 
ma  quella  dura  necessità  che  ci  obbliga  ad 
impegnare  le  cose  nostre,  era  la  ragione  de- 
cisiva per  non  dar  passo  alla  revoca  del  legato, 
mancando,  come  dicevasi,  libertà  d'azione. 

Non  potendo  il  pegno  parificarsi  all'aliena- 
zione nel  senso  deH'articolo  892,  deve  rite- 
nersi che  U  legato  sussiste.  Eisso  ha  certa- 
mente il  suo  efi^etto  se,  pagato  il  debito,  la 
cosa  data  in  pegno  ritoma  al  debitore.  Se  è 
venduta,  il  legato  sta  ma  non  ha  effetto  nei  ter- 
mini del  più  volte  citato  articolo  841;  al  che 
è  indififerente^e  la  cosa  sia  stata  venduta  per 
pagare  un  debito  del  testatore,  o  siasi  perduta, 
0  altrimenti  perita. 


§  1927. 


Coi 


B.  Di  altri  fatti  e  argomenti  onde  st'in- 
duce  la  t€icita  rivocasione  dei  legati. 

Facciamo  una  escursione  nel  campo  dei 
fatti  ma  in  realtà  fuori  del  Codice.  L'assunto 
della  rivocazione  tacita  dei  legati  comincia  e 
finisce  nell'articolo  892.  Bisogna  è  vero  ayer 
presente  quel  capitolo  deUa  rivocasione  dei  te- 


(1)  E  anche  questo  punto  éeWulilii  ademptio  deve 
rimetiersi  aUa  sezione  indicata. 

(2)  Liberandolo,  Terbigrazia,  dal  pagamento  del 
prezzo  e  lasciandogli  il  fondo. 

(3)  ZacharIìC,  8  726,  e  note;  Troplong,  n.  2089; 
Datle,  MontLLARD  lu  GaRifiRR,  tom.  Ili,  n.  345,  nota; 
Ddtrrgìbr  in  TouLLiBR,  tom.  ni,  n.  650,  nota  e,  in 
quesu  tesi  speciale  deiralienazione  fatta  a!  lega- 
tarlo. 

(4)  Avvertasi  clie  questo  avviene  qualora  la  dona- 
zione abbia  per  effetto  la  conferma  del  legato,  come 
si  diceva,  e  non  quando  modìflchi  il  legato  in  senso 
di  carico,  deteriorandone  la  condizione. 

(5)  Parliamo  del  pegno  mobile,  giusta  che  da  noi 
sMniende  e  spiega  Tartieolo  IS^OS. 

(6)  Almeno  per  questo  mobile  dato  in  pegno, 
considerandodi  come  «ItretttQti  legati  quelli  di  mo- 


bili distinti;  che  se  si  trattasse  di  una  nnloDe  e 
wùvertHa»,  è  chiaro  che  il  legato  resterebbe  in  vita 
malgrado  la  mancanza  di  taluno  de*  suoi  membri, 
come  accade  in  ogni  caso,  finché  si  abbiano  elementi 
per  costituirla. 

(7)  Srvf.ro  e  AKTOKiifO,  Leg.  3,  God.  de  legat.: 
«  Qui  post  testamentum  factum  pr/rdta  quae  lef^nt, 
pignori  pel  kffpotkeem  dedit,  mutMMe  rolmniMitm  eirem 
legalàtiorum  perèonam  lum  videtnr.  Et  ideo  (etimm) 
si  in  personam  actio  electa  est,  recte  pimcuit  ab 
hiercde  prsBdia  liberari  ». 

E  questa  ere  la  grave  conseguenza:  deverai  dal- 
l'erede assumere  ii  pe<(0  della  obbligazione  aireflTetto 
di  liberare  la  cosa  oppignorala. 

(8)  S  12,  delle  istituz.  dei  legat. 

(9)  Leg.  ult.,  God.  de  reb.  alien,  non  alien* 
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ttamenti  (Sez.  ix)  ore  la  materia  si  estende  e 
j>ig]ta  maggiori  proporzioni,  imperocché  affine 
e  quasi  unica  com'è,  potrebbe  fornirci  norme 
opportune  anche  nella  specialità  dei  legati.  Ma 
dico  fin  d'ora  che  più  chiare  spiegazioni  non 
avremo.  In  questo  silenzio  del  Codice  intorno 
ad  altre  cause  presuntive  di  revocazione,  do- 
vremo non  ammetterne  alcuna  per  non  aggiun- 
gere alla  legge,  o  quelle  che  la  giurisprudenza 
generale  ha  più  o  meno  ritenute,  formano 
ancora  oggetto  di  discussione? 

Non  è  la  prima  volta  che  si  presenta  il  dub- 
bio dopo  la  promulgazione  del  Codice  fran- 
cese (1)  ;  ma  ha  prodotta  si  poca  impressione, 
che  quasi  niuno  scrittore  se  ne  occupa,  e  tira 
avanti  riguardando  alla  forza  revocatoria  che 
può  avere  questo  o  quel  faUo  che  mostrerebbe 
dal  lato  del  proprietario  una  volontà  nuova, 
diversa  da  quella  che  in  tempo  anteriore  ha 
consegnata  alla  labile  custodia  di  un  atto  te- 
stamentario. Che  unico  fatto  di  revocazione  ta- 
cita sia  quello  assunto  dall'art.  892  nel  quale 
la  legge  ha  posto  amore,  quasi  negando  sopra 
qualunque  altro  indizio  o  argomento  dimutata 
volontà  il  diritto  di  esame,  non  può  dirsi  e  niuno 
|H>trà  credere  perchè  non  è  col  risolvere  un 
quesito  speciale,  qual  è  quello  del  suddetto 
articolo,  che  si  pongono  principii  comuni  ad 
un  ordine  d'idee  molto  più  esteso  di  quanto 
tu  essa  disposizione  viene  contemplato.  Il  Co- 
dice insomma  non  ha  voluto  darci  che  un 
csem])lare  nell'art.  892,  com'è  suo  stile  nelle 
materie  che  dominate  dalla  volontà  dei  testa- 
tori sfuggono  in  gran  parte  alle  sue  discipline. 
Al  criterio  dei  casi  pratici,  alla  tradizione, 
ai  principii  generali  affida  i  giudizi  ch'essa 
non  può  regolare. 

1.  Fatti  ddV ordine  morale. 

Cosi  chiamiamo  certe  operazioni  del  testa- 
tore che  con  seuso  induttivo  possono  stimarsi 
incoinpatibili  colla  persistenza  nel  legato,  chia- 
mando deW  ordine  fisico  ([Vi^ìidXiì  materiali  che 
condurrebbero  al  risultato  medesimo  con  mezzi 


di  più  facile  percezione,  con  segni  e  proye  che 
si  rilevano  pur  anche  dallo  stesso  atto  testa- 
mentario. 

Poche  cose  diremo  intorno  ai  primi  dovendo 
riprendere  il  tema  all'articolo  920 in  relazione 
ai  testamenti  in  generale  mentre  siamo  ora 
tenuti  entro  il  confine  dei  legati.  Qualch'esem- 
pio  basterà  a  farci  convinti  che  oltre  un  cri- 
terio generale  d'incompatibilità  e  la  solita  re- 
gola della  causa  impulsiva  e  della  causa  finale, 
non  si  potrebbe  dare  altra  norma  teorica  e  si 
entra  in  piena  giurisdizione  del  giudice  del 
fatto.  L'esempio  forse  più  notevole  che  ab- 
biamo dal  diritto  romano  è  quello  della  L.  25, 
de  adim,  vel  transf.  leg.  Un  testatore  aveva 
prelegato  ad  uno  dei  suoi  eredi  un  fondo,  e 
all'altro  coerede  una  somma  sino  alla  concor- 
renza del  valore  del  predio  legato  al  primo.  Il 
legato  del  fondo  essendo  stato  tacitamente  re- 
vocato coU'alienazione  di  esso  fondo  (2),  il  gia- 
reconsulto  risponde,  che  anche  il  legato  peca- 
niario  deve  intendersi  revocato.  Non  espressa 
la  ragione,  ma  dalla  specie  proposta  deduce- 
vasi  chiaramente,  che  il  testatore  aveva  for- 
mato un  equilibrio  di  parti  fra  i  suoi  coeredi, 
sicché  togliendo  ad  uno  quello  che  gli  aveva 
predestinato  e  senza  colpa  sua,  volesse  anche 
toglierlo  all'altro. 

Per  quanto  io  veggo,  in  questa  specie  sa- 
pientemente decisa  da  Papiniano,  prepondera 
l'elemento  del  fatto,  e  potrebbe  non  essere 
senza  pericolo  dedurne  una  regola  generale 
di  ragione,  come  ha  fatto  Pothier  (3),  scam- 
biando anche  un  poco  la  tesi  :  «  Allorquando 
«  è  evidente  che  il  testatore  è  stato  indotto  a 
«  fare  il  legato  da  un  motivo  unico  che  più 
«  non  esiste,  il  legato  si  presume  revocato  »,  e 
si  appoggia  appunto  sopra  questo  testo  (4). 
Per  me  è  cosi  interessante  nella  specie  il  con- 
corso di  due  coeredi  per  serbare  uguaglianza 
fra  loro  (figli  probabilmente)  che  quando  si 
trattasse  di  semplici  legati  e  non  di  prelegati 
reciproci  e  fatti  a  persone  non  congiunte,  il 


(1)  Nella  proposta  del  tribunato  Tartlcolo  103S 
non  doveva  rnpproscniare  che  una  speciale  combi- 
nazione giuridica;  si  era  ben  lontani  dalTesporre  un 
sistema  (Jadbert,  Relai,;  Fb.xrt«  tom.  zn,  p.  611); 
Coin-Dblislb  (commento  al  suddetto  articolo),  e 
qualctie  altro  scrittore  volle  attribuire  a  quella 
leg^e  un  senso  più  restrittivo;  e  possono  vedersi  in 
contrario  Df-Moi.OMBR,  n.  243,  con  qualche  rara  de- 
cisione favorevole  ai  primi.  Ma  In  sostanza  rigettano 
la  esclusione  tutti  quelli  e  scrittori  e  tribunali  che 
discutono  sul  valore  delle  prove  risultanti  da  altri 
argomenti  che  non  sono  quelli  delPart.  1038. 

(2)  Citn  uilam  ogentwnem  ejus  qui  praceptiouem 
ùccepertt,  il  che  secondo  la  miglior  interpretazione, 


Papiniano  riferisce  al  lef^atario  che  non  aveva  già 
perduto  il  legato  per  colpa  propria,  nel  qual  caso 
Taltro  legatario  non  avrebbe  dovuto  perder  quello 
che  gli  fu  nell'arto  medesimo  assegnato. 

(3j  Donaz.  e  lestam.,  capo  v,  sez.  ji,  S  2,  num.  6. 

(4)  Ma  il  Laiitolo  si  attiene  alla  specie,  e  riasaumo 
il  pensiero  del  giureconsulto  in  conformità  del 
fatto.  «  Per  aiempUonem  prtelojali  uni  ex  harediòut 
[adi,  cauta  tultequalionis,  pritlegatum  alteri  faetum 
iuteiiìgitur  revocatum  ». 

Ui.PiAKO  in  un  caso  analo£;o:  «  Debetur  legatum 
quia  idcireo  reiictum  est  ut  conditio  filiornm  esequa» 
relur  et  sane  hac  est  cauta  »  (Leg.  Si  ita,  de  condit. 
oi  dem.)» 
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responso,  io  credo,  avrebbe  potato  variare.  H 
principio  proposto  dal  Pothier  è  certamente 
troppo  esteso.  Nei  nostri  Codici  non  vi  ha  fon- 
damento per  sostenere  che  trovandosi  mancare 
t7  motivo  unico  della  disposizione,  la  stessa  di- 
sposizione debba  cadere.  Non  si  rigetta  però 
la  teorìa  della  causa  finale,  ma  non  si  può  pre- 
dicare che  il  motivo  unico  (apparente)  sia  la 
causa  finale,  se  non  appurata  colla  maggiore 
attenzione  e  col  più  grande  scrupolo  nello 
studio  del  fatto. 

Se  il  legato  ha  un  carattere  rimuneratorio 
con  applicazione  a  un  dato  servigio,  è  più  fa- 
cile rilevare  se  il  fatto  messo  in  confronto  colla 
causa  del  lascito  non  si  trovi  in  contraddizione  ; 
onde  avvenga  che  non  dovendo  più  il  legatario, 
per  volontà  del  testatore,  prestare  l'incarico, 
il  legato  stesso  si  risolva.  Una  specie  simile 
decisa  da  Scevola  nella  L.  80,  §  2,  de  adim. 
et  transf.  legat.  Ove  la  causa  sia  espressa  a 
forma  di  condizione,  cessa  il  dubbio,  e  tale  mi 
sembra  la  formola  che  adorperò  il  testatore 
nel  caso  esposto  (1).  Se  a  Tizio  nominato  ese- 
cutore testamentario  furono  legati  cento  a 
guiderdone  dell'opera  sua,  e  appresso  il  testa- 
tore con  atto  avanti  notaio  nominò  Caio  in 
quella  vece,  il  lascito  è  revocato,  poiché  il  suo 
carattere  condizionale  chiaramente  risulta. 
Veramente  la  causa  finale  non  può  confondersi 
colla  condizione,  fatto  al  quale  il  testatore 
vuole  allegato  l'esito  della  disposizione,  e  noi 
non  dobbiamo  cercarne  la  ragione  nella  mente 
sua.  E  se  la  causa  del  disporre  si  manifesta  a 
forma  di  condizione,  non  cerchiamo  se  sia  fi- 
nale 0  no,  e  può  essere  una  causa  qualunque 
eziandio  non  espressa  onde  il  giudizio  nostro 
procede  sicuro  (2). 

La  questione  della  finalità  si  ripresenta  nd 
modo,  e  allora  diciamo  che  è  condizione,  non 
perchè  la  forma  condizionale  risulti  (8),  ma 
perchè  la  nostra  ragione  ci  persuade  che  il  te- 
statore non  ha  voluta  una  cosa  senza  l'altra. 
Lego  a  Francesco  la  somma  di  60,000  lire  col- 


l'obbligo  di  erigere  no  monumento.  Si  potrà 
credere,  esaminatele  circostanze,  che  l'oggetto 
della  disposizione  sia  lo  stesso  monumento,  e 
la  somma  legata  non  sia  che  il  mezzo,  presso  a 
poco  per  fare  la  spesa:  incarico  che,  sperando 
una  migliore  esecuzione,  il  testatore  ha  affidato 
a  un  legatario  anziché  all'erede.  In  questo  caso 
se  il  testatore  mostra  aperta  la  intenzione  che 
non  si  erìga  il  monumento,  può  ritenersi  re- 
vocato il  lascito  (4).  Se  il  peso  imposto  ai 
legatario  sta  col  valore  legato  in  una  propor- 
zione assai  tenue,  tolto  il  peso  per  la  volontà 
del  testatore,  sarà  conservato  il  lascito,  libero 
dalla  condizione  o  dal  modo  e  quindi  di  tanto 
maggior  pregio  (5). 

È  sempre  malagevole,  bisogna  convenirne, 
il  dedurre  da  ceni  atti  ed  operazioni  del  te- 
statore, non  assolutamente  incompatibili^  la 
revoca  tacita  di  un  legato  la  cui  disposizione 
si  è  lasciata  sussistere.  L'argomento  non  è  de- 
cisivo, siamo  d'accordo,  e  anzi  si  mostra  senza 
valore  rim petto  a  questo  medesimo  articolo  (6). 
Ma  conviene  osservare  che  l'alienazione  non 
modifica  il  legato,  si  lo  distrugge  per  con- 
traddizione di  volontà,  laddove  ricercando 
se  i  nuovi  atti  del  testatore  accennino  a  revo- 
cazione del  legato,  possiamo  incontrarci  in 
quelli  che  potrebbero  anche  migliorarne  la 
condizione  invece  di  distruggerlo,  come  dagli 
esempi  sopra  riportati.  La  revoca  non  si  pre- 
sume, ben  dice  il  signor  Demolombe  (n.  246); 
e  due  criteri  che  mi  permetto  ripetere,  ci  sa- 
ranno di  guida.  La  incompatibilità  coH'an- 
teriore  disposizione;  l'evidente  benché  non 
espressa  intenzione  del  testatore  di  non  con- 
cedere l'emolumento  di  fronte  a  quel  cangia- 
mento che  si  è  rilevato  in  ordine  ai  carichi,  e 
qui  il  senno  pratico  vale  più  dei  principiL 

§  1928. 

Continuazione. 

2.  Fatti  deWordine  materiale. 
n  testatore  ha  messe  le  mani  nel  proprio 


(1)  «  Sfja  liberta  ab  haredibus  petìerat  ut  H  in 
provincia  decesÉiBset,  sexafzmta  L.  Tino  darentur  ut 
ii  corpn»  ejuM  curare/,  et  in  pa/rtam  reportaret  ». 

{2)  Credo  che  qui  pure  un  esempio  farà  ben  sen- 
tire la  differenza.  Se  il  lostaiore  ha  dotto  —  lascio 
al  mio  servitore  A.  ii  vitalizio  di  30  lire  al  me^,  ite 
ti  troperà  al  mio  sertitio  nel  ftiorno  della  mia  morte, 
la  condizione  svanisce  se  è  licenziato  prima.  Ove 
però  senza  condizione  abbia  detto  —  lascio  al  mio 
servitore  A.  30  lire  al  mese  senza  più,  potrà  bene 
disputarsi  se  avendo  licenziato  II  servitore  abbia 
insieme  revocato  il  vitalizio;  ma  non  è  lieve  rom- 
pilo  il  provarlo,  salvo  circostanze  speciali,  poiché 


ti  testatore  può  aver  premiato  I  saoi  panad  servìgi 
(Mfrlir,  Reperì,,  v®  Legai.,  Hévoeation,  %  8,  n.  fi). 
(3J  Si,  eum,  purché,  qualora,  ecc. 

(4)  0  il  testatore  si  è  fatto  fare,  vivente,  il  mono- 
mento  sepolcrale  che,  forse  credendo  di  dod  poiere. 
aveva  commesso  ad  un  legatario.  Può  vedersi  un 
esempio  nella  Leg.  72,  s  7,  de  cond.  et  dem. 

(5)  Imperocché  la  qualità  o  quantità  delKonere 
potrà  indurre  la  persuasione  non  essere  che  od  og> 
getto  secondario,  un  contributo  del  legatario  e 
nulla  pitk. 

(6;  PaMiè  anche  dopo  ralionazione,  Il  legato  rìmaLiM 
scritto  nel  testamento. 
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atto  testamentario  ;  l'ha  fatto  sparire,  o  l'ha 
tagliato,  sfregiato,  cancellato  con  aspro  go- 
verno, che  quantunque  non  vi  si  oda  la  sua  pa- 
rola, ed  egli  sia  rimasto  muto,  ha  mostrato 
onta,  pentimento,  di  quello  che  ha  fatto. 

Segni  più  0  meno  certi  ed  evidenti  di  mu- 
tata volontà,  onde  la  revoca  tacita  della  pre- 
cedente disposizione  contenuta  in  quel  foglio: 
tacita  perchè  non  si  fa  uso  delle  parole  e  del 
mezzo  ordinario  con  cui  Tuomo  comunica  agli 
altri  il  proprio  pensiero,  mezzo  però  assai 
pronto  e  speditivo,  dimostrazione  energica 
quanto  ogni  altra,  perchè  quello  che  si  di- 
strugge non  si  vuole  che  esista. 

Se  il  testatore  preferisce  queste  vie  di  fatto 
al  revocare  nei  modi  regolari  il  proprio  testa- 
mento, bisogna  dire  che  lo  ha  sotto  mano  e 
può  disporne»  piacer  suo.  Noi  parliamo  quindi 
dell'olografo  principalmente  (1),  che  non  es- 
sendo stato  consegnato  a  pubblico  ufficiale, 
rimane  nella  piena  disponibilità  morale  e  fi- 
sica del  testatore.  Egli  può  sopprimerlo  lace- 
randolo e  distruggendolo  totalmente;  non  ha 
veduta  la  luce  e  non  si  sa  neppure  se  abbia 
esìstito.  Allora  tutto  si  passa  nell'interiore, 
dirò  cosi,  dello  stesso  disponente,  ed  è  pro- 
prio un  fatto  fuori  della  storia,  che  non  può 
suscitare  né  reclami  né  questioni  da  veruna 
parte.  Ma  che  diremo  se  il  testatore  ne  aveva 
preparati  più  originali;  uno  ne  distrusse  e 
l'altro  conservò;  quale  la  conseguenza? 

Il  caso  è  osservato  e  deciso  da  Papiniano 
nella  Leg.  4,  de  iis  quse  in  testam.  del.,  con 
questa  sentenza:  «  Qu€B  jure gesta  sunt  (prae- 

<  sertim  cum  ex  cseteris  tabulis,  quas  non 
«  abstulit  res  gesta  declaretur)  non  eonsti- 

<  tuuntur  irrita  »  (2).  Ragionevole  per  certo 
quando  specialmente  il  testatore  poteva  di- 
sfarsi egualmente  dell'altro  originale  e  lo  ha 
conservato.  Perchè  quella  pluralità  di  atti  che 
dicono  e  vogliono  la  stessa  cosa?  Pluralità 
imbarazzante  che  il  testatore  ha  fatto  bene 
a  toglier  di  mezzo.  Che  se  il  testatore  non 
poteva  disporre  dell'altro  originale,  perchè 
l'avesse  consegnato  a  notaio,  si  dovrà  pure 
cosi  concludere.  La  presunzione  ch'egli  abbia 


voluto  toglier  via  come  inutile  l'esemplare 
che  aveva  in  casa  si  presenta  spontanea  e 
naturale. 

L'atto  testamentario  esiste,  ma  alterato  da 
sgorbi,  sconciature,  mutilazioni  o  abrasioni, 
tali  però  che  le  cose  che  vi  furono  scritte  legi 
possunty  e  muovendo  da  questa  condizione  di 
cose,  Ul piano  primieramente  insegna,  che  sotto 
simili  sfregi  le  disposizioni  nihilùminua  valent 
si  inconsulto  deleUe  et  indacUs;  se  consulto 
nulla  valgono.  E  quanto  alla  lettura,  badate 
bene,  egli  dice,  che  non  dovete  fare  sforzo  di 
mente  per  comprendere  (3)  ma  leggere  cor- 
rentemente. 

Proseguendo  poi  in  un  frammento  dì  altra 
opera,  lo  stesso  giureconsulto  (4)  guardava  al 
caso  di  più  eredi,  i  cui  nomi  si  trovavano  prima- 
mente scritti,  ma  due  dei  tre  erano  stati  con- 
sulto tagliati  con  segni.  Quel  solo  il  cui  nome 
rimane  integro  è  l'erede  (5)  :  restano  in  vigore 
i  legati  se  così  piacque  al  testatore  (6).  Questo, 
come  si  vede  dacché  il  testatore  lo  fece  ap- 
posta, è  un  modo  di  esprimersi,  un  suo  lin- 
guaggio, di  cattivo  genere  invero,  che  come 
più  compendioso  o  meccanico,  è  stato  da  lui 
preferito  ad  un  nuovo  e  regolare  documento. 
Perciò  anche  tagliuzzando  e  cancellando  ci  ha 
fiatto  conoscere  la  sua  volontà,  e  noi  cer- 
chiamo di  seguirla  (7). 

Guardiamo  ora  cosa  siasi  fatto  del  nostro 
legato  ;  se  sia  stato  rispettato  dai  segni  che  il 
testatore  è  venuto  tracciando  su  quella  povera 
pagina,  e  quand'anche  questa  sola  disposi- 
zione singolare  rimanesse  intatta  nella  demo- 
lizione di  tutte  le  altre  che  la  circondano, 
basterebbe.  Dovrà  pure  osservarsi  se  la  parti- 
cola che  rimane  sia  intera  ;  tanto  meglio  se 
cancellato  l'onere,  sopravanzi  l'emolumento. 
Non  è  mai  raccomandata  abbastanza  l'at- 
tenzione e  la  precauzione  specialmente  quando 
è  stabilito  che  le  cancellature  sono  opera  del 
testatore  medesimo,  per  cui  s'induce  una  revo- 
cazione parziale.  Forse  il  testatore  ha  avuto 
rintenzione  di  tutto  cancellare,  ma  per  inav- 
vertenza la  penna  non  è  trascorsa  su  tutto  il 
foglio,  0  non  segnò  benché  vi  sia  trascorsa;  e 


(1)  Materia  che  poteva  allogarsi  alla  sezione  iz 
(art.  016  e  seg.),  attesa  la  sua  ffeneralità;  ma  si  ò 
credalo  di  trattarne  per  Pattinenza  che  ha  con 
quHIa  Un  qui  discorsa  come  si  parrà  seguitando. 

(S>  Poiché  si  parla  di  /«te/c  hi  fublieo  iepatittt, 
umìms  tett&menfi  eodem  exempi»  teripta, 

(3)  JVm  ùtlelligi,  ted  oemiU  penpUi  pia  eeripta 
tunt.  Come  se  con  ghirigori  di  penna  od  altro  si 
fosso  Imbrogliato  Io  scritto  In  modo  che  si  dovesse 
ttadlanl  per  capire. 


(4)  Il  primo  è  nel  lib.  xv,  Ad  Sabinum,  qnello  che 
segue  nel  I.  iv.  Beile  dìepufazteni.  —  L.  2,  tit.  eod. 

(5)  0  Diceham,  si  quldem  unius  ex  haeredibus 
nomen  induxerit,  rìne  dubio  eaterem  ptwtem  teittmentt 
falere  et  ipsi  soli  denegari  actiooes  ». 

(6)  «  Sed  legare  ab  ea  nominatim  relicu  debe- 
buntur,  si  voluntas  ea  full  testantis  ut  tantum  h»« 
redis  institotlo  improbetur  ». 

(7)  Una  specie  più  eompitcata  ma  dello  stesso  ca- 
rattere, è  quella  di  Marcello  nolìa  L.  3  susseguente. 
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in  generale  i  larghi  sfregi  stanno  a  indicare 
la  condanna  di  tutto  lo  scritto,  meno  che  una 
certa  cura  nel  cancellare  e  nel  fermarsi  a 
dati  punti,  non  sia  indizio  sicuro  che  quella 
parte  si  è  voluta  conservare. 

Bisogna  sopratutto  por  mente  in  qual  parte 
sia  caduta  la  cancellazione,  se  essenziale  nel 
testamento  o  no  ;  cancellato  il  nome  dell'erede 
0  del  legatario,  tutto  ciò  che  lo  riguarda  sa- 
rebbe distrutto;  cancellata  la  sottoscrizione 
del  testatore,  tutto  l'atto  sarebbe  ripudiato, 
cessando  ogni  ricerca  di  rivocazione  parziale. 

Per  interpretare  adunque  quel  linguaggio 
piOi  0  meno  disordinato  di  segni,  è  d^uopo 
come  sempre  mettere  in  rapporto  il  fatto 
colla  volontà  del  testatore  e  vedere  :  l^'  se  il 
testatore  medesimo  abbia  fatte  le  cancella- 
zioni (1)  ;  2<>  se  le  abbia  fatte  con  proposito 
0  gli  siano  sfuggite  come  ci  accade  qualche 
volta  scrivendo  e  correggendo  lo  scritto,  o 
perchè  Pinfelice  aveva  perduto  il  senno  (2)  ; 
S^  se  per  contro  non  siano  opera  di  terzi,  poco 
importa  se  con  malignità  o  per  disattenzione, 
o  per  giuoco  (3).  Nel  primo  caso  diciamo  che 
la  disposizione  è  stata  in  questo  modo  revo- 
cata; ma  può  esserlo  stato  in  tutto  o  solo  in 
parte.  Nell'altro  caso  lo  sconcio  non  guasta 
la  verità  dell'atto,  dummodo  scripta  legi  pos- 
8unt 

Della  prova.  , 

Se  l'erede  o  il  legatario,  alla  morte  del  te- 
statore, prodnce  il  testamento  olografo  negli 
atti  del  pubblico  funzionario  (articolo  912)  nel 
suo  esteriore  nitido  e  perfetto,  senza  sgorbi  e 
senza  guastamenti,  egli  fa  con  ciò  la  prova 
del  suo  diritto  ;  e  poco  giova,  all'erede  legit- 
timo che  gli  contrasta  questa  posizione,  l'ob- 
biettare  che  un  altro  originale  di  quest'olo- 
grafo esisteva  e  il  testatore  lo  distrusse.  L'ec- 
cezione, per  quello  che  abbiamo  detto,  non 
avrebbe  valore;  e  ove  pure  ne  avesse,  la  prova 
della  intenzione  di  revocare  con  tal  fatto  il 
testamento,  sarebbe  a  carico  di  colui  che  l'op- 


pone. Ma  quando  l'erede  o  il  legatario  esibisca 
un  documento  alterato  e  più  o  meno  mano- 
messo, non  integro  insomma  nello  stato  suo 
materiale,  e  tuttavia  sostiene  che  il  testatore 
né  fece  né  acconsenti  quelle  alterazioni,  non 
è  a  lui  che  spetta  il  provarlo  ? 

E  io  ne  sono  convinto,  poiché  lo  stato  esterno 
e  apparente  del  documento  respinge  la  sua 
pretesa,  ed  é  qualche  cosa  fuori  di  esso  che 
bisogna  stabilire  all'effetto  di  giustificarlo.  Ciò 
posto,  resta  il  sapere  con  quali  mezzi  di  prova. 
Quando  certi  fatti  siano  concordati,  potranno 
discenderne  presunzioni  per  una  parte  o  per 
l'altra.  Stabilito  che  le  carte  del  testatore, 
frale  quali  il  testamento  olografo  cosi  maltrat- 
tato, dopo  la  sua  creazione  furono  sempre 
possedute  da  altri  (4),  una  certa  presunzione, 
insufficiente  però  per  se  sola  alla  prova,  as- 
siste l'attore  ;  presunzione  che  gli  sarebbe  del 
tutto  contraria,  se  le  carte  non  fossero  uscite 
dalla  mano  del  testatore  (5). 

In  linea  di  presunzione  generale,  e  pre- 
scindendo dalle  mille  circostanze  particolari 
che  fanno  così  spesso  variare  i  giudizi,  questa 
opinione,  che  é  comune  (6),  sembra  anche 
giusta.  Non  conviene  il  sig.  Demolombe,  ra- 
gionando che  all'attore  che  si  assevera  lega- 
tario, incombe  provare  l'esistenza  legale  del 
testamento;  ora,  e  nello  stato  attuale,  l'olo- 
grafo si  trova  veramente  ridotto  ad  non  esse^ 
l'erede  ha  quindi  la  sua  difesa  nello  stesso 
testamento  «  come  mai  sarà  egli  tenato  a  pro- 
«  vare  che  il  testamento  è  stato  revocato, 
€  prima  che  contro  di  lui  sia  provato  che 
«  esiste  un  testamento?  »  (n.  254.).  Ma  bisogna 
togliere  l'equivoco.  Non  si  tratta  già  di  cari- 
care l'erede  della  prova,  ma  di  portare  a 
conto,  a  credito,  per  così  dire,  del  legatario 
che  deve  fare  la  prova,  an  argomento  morale 
non  indifferente  che  é  quello  che  risulta  dalla 
presunzione  che  il  testatore  abbia  lasciato, 
partendo,  un  documento  perfetto,  e  sia  atato 
guastato  da  altrL 


(1)  Cancellando  —  U  est  ducfis  lineit  in  formam 
eancellorum  (Donello). 

(2)  ScBTOLA  così  dice  nel  frammento  2«,  de  ln]u»t. 
rupt.  et  irr.  testam.:  «  Leg.  Titius  integra  mente  et 
valetudine  testamentum  fecit  uti  oportet;  poxfea 
€um  in  vateiudinem  adversam  incidimet  mente  captai 
easdem  tabulai  ineidit,  Qusro  an  heredes  his  tabulis 
instituti  adire  posstnt  iiasreditatem  t  Reapondi  ìie- 
cundum  ea  quie  propone rentur,  non  ideo  minw 
adire  poau  ». 

(3)  Come  se  II  bambino  di  casa,  baloccando  sulla 
carta  che  eontiene  II  testamento  olografo  da  lai 
trovala,  ha  tirato  su  e  giù  colla  penna. 


(4)  Suppo<;to  che  II  testatore,  scritto  appena  i!  suo 
testamento  perchè  chiamato  a  servigi  di  guerra,  u 
ne  sia  andato  lasciando  le  cane  presso  un  5uo 
mandatario  e  rappresentante,  e  non  ritornò  più  dal 
campo  ove  incontrò  la  morte. 

(5)  In  dubia  ai  apud  le*tatorem  tit  fettamentmm, 
cancellano  a  tett alare  facta  prmnnmitmr  (Huxicia  ia 
DoRRLLO,  nota  4,  n.  iv,  cap.  xvi,  iib.  xvi). 

(6)  Mantica,  De  eanjeet.,  voi.  ult.,  I.  xii,  t.  zxvii; 
Merlin,  Reperì.,  v^  Revocai,  den  teifam»,  g  4,  n.  4; 
TouLLiER,  lom.  ut,  num.  633;  Calmkt  dk  SàirnftRK, 
tom.  IV,  num.  180  bis;  TroplO]|«,  DeuMt,  e  tetiam^ 
num.  2108  e  2110. 
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§   1929. 
Contmuasìone. 

Ora  viene  la  questione,  se  si  possano  ado- 
perare mezzi  testimoniali  ;  e  qui  pure  bisogna 
chiarire  in  che  la  questione  si  faccia  consistere. 
Stando  sempre  intorno  all'articolo  1088,  il 
Troplong,  al  num.  2112,  propone  la  ipotesi  del 
doppio  originale;  della  soppressione  di  uno 
degli  originali  e  della  conservazione  dell'altro, 
da  noi  pure  osservata.  Ritenuto  —  che  la  sop- 
pressione di  uno  dei  due  non  porta  necessa- 
riamente all'annullazione  dell'altro  —  (come 
noi  pure  crediamo)  in  tal  caso  si  dovrebbe, 
egli  dice,  provare  nel  modo  il  più  certo  c7ie  U 
testatore  ha  voluto  morire  intestato^  altri- 
menti l'atto  testamentario  che  si  è  prodotto 
(l'altro  originale  che  rimase  inviolato)  man- 
tiene tutto  il  valore  legale  e  provante  che  gli 
è  proprio. 

Ma  con  quali  mezzi  di  prova,  continua  l'esi- 
mio scrittore,  potrete  voi  fare  annullare  come 
revocato  quell'atto  rivestito  di  tutte  le  forme 
della  legalità  per  essere  un  testamento?  Non 
colle  presunzioni,  e  meno  ancora  colPaiuto  di 
testimoni,  voi  potrete  stabilire  che  era  inten- 
zione di  quell'uomo  morire  intestato  ;  e  cer- 
tamente l'autore,  anche  senza  dirlo,  appella 
al  sistema  probatorio  allora  vigente,  che  è 
presso  a  poco  il  nostro.  Yi  ha  nondimeno  una 
eccezione  (egli  aggiunge  al  seg.  num.  2113), 
ed  è  qualora  il  testatore,  per  effetto  dell'altrui 
dolo  e  frode,  sia  stato  impedito  dal  consumare 
intera  la  revocazione  che  aveva  nell'animo, 
sottraendogli  quel  secondo  originale  che  per- 
ciò potè  sfuggire  alla  distruzione.  È  questo  il 
caso  in  cui  si  può  tener  conto  di  presunzioni  e 
ammettersi  testimoni. 

Chi  mai  potrebbe  disconvenire  dalla  dot- 
trina del  nostro  autore  in  dò,  che  non  si  è  mai 
ammessi  a  provare  che  un  uomo  che  mòri  con 
testamento,  voleva  morire  senza  testamento, 
formulando  un  giudizio  d'intenzione  semplice- 
mente? Non  si  tratterà  pertanto  (se  l'attore 
vuol  essere  ascoltato)  che  di  stabilire  per 
mezzo  di  testimoni  un  qualche  fatto  sufficiente 


a  mostrare  l'inganno  e  la  frode  subita  dal 
testatore,  il  che  è  pure  conforme  alla  nostra 
giurisprudenza  pratica,  e  fìicilment68i  estende 
a  casi  consimili.  Il  legatario  può  trovarsi  nella 
condizione  di  dover  provare  che  le  altera- 
zioni dell'atto  sono  da  attribuirsi  al  dolo  di  un 
terzo.  Ma  fosse  pure  ciò  avvenuto  senza  colpa 
di  alcuno,  e  piuttosto  per  fatto  involontario  del 
testatore,  o  per  un  caso  fortuito  qualunque,  io 
non  credo  che  le  regole  del  diritto  probatorio 
ci  farebbero  ostacolo. 

Fra  i  tanti  vantaggi,  è  forse  questo  uno  degli 
inconvenienti  del  testamento  privato  (1).  Ciò 
non  può  accadere  rispetto  ai  testamenti  con- 
segnati al  pubblico  ufficiale  ;  il  testatore  non 
farà  mai  la  scalata  alle  finestre  dell'archivio 
notarile  per  andarvi  a  scombuiare  il  proprio 
testamento  e  farne  un  mostro,  mentre  può  con 
una  parola  revocarlo.  S'egli,  trasportato  da 
non  so  qual  furore,  facesse  in  brani  la  copta 
autentica  che  ritiene,  si  attribuirebbe  a  tutt'al- 
tra  causa  che  a  proposito  ragionevole  di  re- 
vocare il  testamento  (2). 

Il  testamento  segreto  (mistico)  o  l'olografo 
consegnato  può  sempre  ritirarsi  (art  922),  e 
non  è  credibile  che  un  uomo  vada  cosi  fuori 
del  senno  da  strappare  piuttosto  e  lacerare  i 
sigilli  del  proprio  testamento  presso  il  notaio 
anziché  ritirarlo  come  la  legge  gli  permette. 
Lo  strano  supposto  ha  nondimeno  riscontro 
in  una  costituzione  di  Giustiniano,  che,  rias- 
sunte antiche  controversie  (3),  decide  che  il 
testamento  rimane  senza  valore,  perchè  con 
tale  atto  il  testatore  aveva  dimostrato  un  can- 
giamento di  volontà  (4).  Ma  se  il  fatto  medesimo 
fosse  avvenuto  per  altra  eausa  e  indipenden- 
temente dal  testatore,  il  diritto  degli  eredi  non 
sarebbe  menomato,  e  con  ciò  si  venne  a  porre 
in  principio,  che  se  le  guarentigie  materiali 
volute  dalle  legge  per  costituire  un  testamento 
valido  venissero  col  tempo  a  perire,  l'atto  si 
mantiene  nello  stato  di  validità  che  aveva  già 
acquistata. 

Nel  moderno  sistema  in  cui  la  volontà  del 
testatore  non  ha  influenza  per  revocare  il  te- 
stamento pubblico  se  non  osservando  le  norme 
della  legalità  (articolo  917),  la  questione  si  ri- 


(1)  Quello,  dico,  df  essere  esposto  ad  alteraiionl  alle 
quali  ^fug^e  il  documento  offlctalmente  custodito. 

(2)  DuaARTOii,  tom.  ix»  n.  459;  Toullibr,  tom.  ni, 
a.  658;  Gom-DBLi8Li,  art.  1038,  n.  16;  Tropi^ng, 
allo  stesso  articolo,  oum.  2115:  Masse  e  YsHct  In 
ZachariìK,  tom.  m,  pag.  297.  —  Appare  la  disposi- 
tive di  revocarlo,  ai  è  detto:  il  che  non  vedrei 
neppure  questa  volu.  Il  mezzo  essendo  tanto  Ineon- 
gmoal  line. 


(8)  «  Onde  eam .  Invenlmas  qaasdam  eontrovertias 
veteribos  Juris  ioterpretatorlbas  exortaa...  »• 

(4)  Leg.  80,  God.  de  (esfam.:  «  Si  quidam  teatator 
Unum  vel  aignaeula  Ineldertt  vel  abstularit  «  nipote 
tlfut  Marniate  wmtalé  tetttmentum  non  talare  ».  La 
cosiitDzioDe  parla  dei  testamenti  pabbliei  al  quali 
come  forma  essenziale,  al  esigeva  U  ooooorto  del 
sette  testimoni  e  i^apposizione  del  sigilli. 
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LIBRO   III.   TITOLO   II. 


[Art.  892] 


duce  al  fatto  della  lacerazione  dei  sigilli  ap- 
posti alla  scheda  del  testamento  mistico.  Ben- 
ché il  testatore  potesse  fare  di  meglio  e  agire 
più  regolarmente,  nonostante  se  un  bel  giorno 
si  portasse  allo  studio  del  notaio,  e  fattosi  por- 
tare innanzi  l'atto  chiuso  ne  guastasse  i  si- 
gilli, può  ben  dirsi  che  la  prova  morale  di  un 
mutamento  di  volontà  è  acquisita  all'erede  (1). 
Ma  dopo  ciò  si  potrebbe  avanzare  una  questione 
grave:  se  cosi  annullato,  e  nella  sostanza  e 
nella  forma,  il  testamento  segreto,  non  re- 
stasse in  vita  la  disposizione  risultante  da  un 
testamento  olografo  perfetto  che  era  l'anima 
di  quel  corpo  (scheda),  e  che  il  testatore  non 
si  è  dato  cura  di  ritirare  (2). 

Moralmente  parlando,  e  in  senso  della  com- 
pleta abrogazione,  per  qual  causa  si  dirà,  il 
testatore  si  è  mosso  a  distruggere  il  suo  atto 
testamentario  se  non  per  annullare  la  sua 
stessa  disposizione?  Inveire  contro  un  atto 
materiale,  quasi  in  odio  di  una  forma  senza 
significato,  non  è  cosa  ch'abbia  senso  e  possa 
ragionevolmente  ammettersi.  Se  il  testatore 
aveva  mutato  volontà,  egli  adunque  non  vo- 
leva più  disporre  in  quel  modo  ;  e  se  non  ri- 
tirò la  scheda,  limitandosi  a  distruggere  l'in- 
volto, o  l'ha  dimenticata  o  ha  creduto  di  aver 
fatto  abbastanza  per  dimostrare  la  sua  inten- 
zione contraria.  E  un  discorso  che  può  fare 
impressione  e  acquistar  forza  da  un  concorso  di 
circostanze  opportune;  ma,  posto  il  quesito 
astratto,  crederei  doversi  risolvere  a  favore 
dell'erede  scritto  o  del  legatario  che  potesse 
invocare  il  testamento  olografo  che  tuttora  si 
conserva  intatto  (3). 

Mi  rimetto  ancora  all'articolo  804.  Il  testa- 
mento varrà  come  olografo  qualora  ne  abbia 
i  requisiti,  non  potendo  valere  come  segreto. 


L'erede  scritto,  e  con  esso  il  legatario,  ha  il 
testo  preciso  a  favor  suo,  col  quale  si  può  an- 
che rispondere  all'argomento  della  intenzione 
in  questo  modo.  La  intenzione  espressa  dal 
fatto  è  soltanto  quella  di  lacerare  l'involto  ; 
distrutta  la  forma  estrinseca  che  lo  costituisce, 
l'annullamento  del  testamento  segreto,  come 
tale,  è  una  conseguenza;  ma  il  testatore  ha 
rispettata  la  sostanza  dell'atto,  non  ritirando 
e  laiìciando  presso  il  notaio  il  testamento  olo- 
grafo, ben  sapendo  che  per  legge  questo  va- 
leva da  sé;  e,  pentito  di  un'ira  istantanea  e 
di  un  impeto  sconsigliato,  bisogna  ritenere,  ha 
confermato  la  sua  prima  intenzione.  Le  circo- 
stanze particolari  del  fatto,  come  io  diceva, 
potranno  suggerire  un  migliore  giudizio. 

§   1930. 
Gontinuasione. 

ITI.  Trasformazione  della  cosa  legata  per 
opera  del  testatore. 

Nell'articolo  seguente  troviamo  stabilito, 
che  colla  perdita  totale  della  cosa  legata  il 
legato  si  estingue.  La  nozione  del  capoverso 
nel  presente  articolo  892,  si  avvicina  a  quella 
e  sotto  qualche  aspetto  con  essa  si  confonde, 
ma  si  confonde  piuttosto  nel  concetto  scieuti- 
'  fico  astratto  che  nella  realtà  delle  applicazioni 
'  pratiche.  La  cosa  che  si  trasforma,  passando 
in  un'altra  specie  e  prendendone  l'abito  e  il 
nome,  si  considera  come  perita  quanto  all'og- 
'  getto  del  legato.  Nam  quid  fieri  potest  ut  le- 
[  gatum  vel  fideicommissum  durare  exprimatur 
cum  id  quod  testamento  debetur  in  sua  specie 
nonpemianserit?  (4).  E  qui  diremo  che  le  idee 
si  riuniscono;  e  tuttavia  la  legge  ha  ragione 
di  fare  due  disposizioni  distinte. 


(1)  Merlir,  Répert.,  v^  Revocai,  det  letttm.  ;  Trop- 
LORG,  Dum.  SI  16;  Drmolonbb,  Dum.  258. 

(2)  Noi  sappiamo  che  per  l'art.  804  annullalo  per 
difetti  di  forma  il  testamento  segreto,  rolofrrafo  clie 
Ti  fosse  contenuto  non  sarebbe  per  ciò  annullato. 

(3)  Così  pure  giudica  il  Dkmolohbk:  «  Si  Parte 
intérieur  qui  contieni  les  dispositions,  réunit  toutes 
les  formalités  requises  pour  constituer  un  testa- 
ment  oiograpbe  il  voudra  en  celle  forme,  qui  est 
valabie,  et  que  le  lestateur  lui-méme  a  laissé  sub- 
sister  »  (Qum.  258). 

(4)  Marcello  nei  frammento  d,  §  1,  de  auro  et 
arg.  leg.  La  teslRlrice  Seja  diede  in  legato  ad  altra 
donna  certe  perle  e  gemme  delle  quali  poi  si  servì 
per  fare  un  ornamento  d'altra  specie,  notissimo  è 
l'esempio  di  Paolo  nella  Leg.  88,  g  1,  de  legat.  3°, 
che  —  lana  tega/»,  tntem  qua  ex  ea  faeta  est  legati 
non  placet  —  era  una  vette  di  lana,  questo  sì,  ma 
non  si  chiama  tana  una  veste  di  lana.  Si  sa  che 


Paolo  apparteneva  a  quella  scuola  che  nel  ressero 
delle  cose  dava  la  prevalenza  alia  forma  sulla  ma- 
teria. —  La  differenza  dei  concetti  filosofici  influiva 
sulle  decisioni  dei  fóro,  e  vediamo  il  giureconsulto 
Giot.iano,  che  sentiva  coi  Sabinlani,  giudicare  in 
oppo!«lo  alla  sentenza  di  Paolo  in  un  caso  simile, 
se  non  che  Ulpiako,  riassumendo  nella  L.  44,  8  2, 
de  legai.  1°  la  risposta  di  GiULuno,  la  corresae, 
secondo  alcuni,  dicendo:  — >  Quam  aententiam  paia 
veram  —  si  moda  non  mulaverit  tegtatar  volunlaieu: 
che  alle  spiegazioni  che  altri  ne  danno,  e  Dartoio 
specialmente,  non  sembra  una  correzione  del  prin- 
cipio, ma  la  naturale  limitazione  di  ogni  principio 
dietro  una  diversa  volontà  del  testatore,  il  che  la- 
scieremo  ad  altri  il  discutere.  Con  questa  sola  osser- 
vazione, che  altri  non  pochi  responsi  di  Ulpiano  sì 
possono  confrontare  per  arguire  i  suoi  conceiii  su 
questa  materia,  e  fra  le  altre  la  L.  70,  de  legaU  3*, 
tanto  ricca  di  risultati. 
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Noi  proseguiamo  adunque  a  considerare  il 
fatto  in  relazione  alla  volontà  del  testatore,  e 
dividiamo  la  perdita  della  cosa  dalla  trasfor- 
mazione volontaria  di  essa,  che  è  un  lavoro 
non  distruttivo  dell'uomo  ma  anzi  produttivo, 
inteso  a  fare  di  una  cosa  buona  una  migliore  o 
più  comoda,  e  di  una  semplice  una  più  com- 
plessa, artificiosa  e  pregevole.  Stando  la  cosa 
in  potére  del  testatore,  come  si  suppone,  il 
fatto  della  trasformazione  a  lui  attribuito  fa 
presumere  un  mutamento  della  volontà,  per  il 
che,  in  ordine  all'effetto,  ò  parificato  a  quello 
dell'alienazione. 

Viene  in  tal  modo  in  considerazione  il  du- 
plice elemento  materiale  e  morale,  e  ben 
guardando,  si  vede  dominare  il  primo,  e  figu- 
rare il  secondo  piuttosto  come  una  conse- 
guenza. Se  il  testatore  ha  gettato  nel  fiume 
l'orologio  che  aveva  legato  a  Caio,  la  prima 
cosii  che  ha  fatta  è  quella  di  distruggere  la 
cosa  stessa,  non  pensando  che  ne  aveva  di- 
sposto ad  altrui  favore.  Con  ciò  il  legato  è  di- 
venuto impossibile  e  basta.  Ma  si  aggiunge 
che  cosi  facendo,  U  testatore  ha  revocato  il 
legato.  Certamente,  sia  che  alienando  o  di- 
sperdendo la  cosa  0  trasformandola  in  una 
diversa  pensasse  al  legato  che  aveva  fatto, 
sia  che  non  ci  pensasse.  Questo  è  l'effetto,  e 
talmente  completo,  che  il  legato  estinto  più 
non  rivive  in  nessun  caso  se  una  nuova  dispo- 
sizione non  gl'infonda  una  vita  nuova. 

La  parità  coU'alienazione  è  cosi  perfetta 
per  quelle  parole  —  lo  stesso  avviene  —  che 
se  la  cosa  trasformata  redierit  ad  primavum 
statum  —  diventando  possibile  il  legato,  non 
perciò  esso  rinasce  dalle  sue  ceneri  (1). 

Pertanto  la  importanza  sta  nel  fenomeno 
della  trasformazione,  e  s'essa  esista.  Gli  og- 
getti corporei  hanno  una  forma  caratteristica 
e  loro  propria  onde  li  distinguiamo.  Questo 
lor  modo  dì  essere  è  da  natura,  e  diventa  con- 
venzionale in  forza  del  nomen  appellaticumj 
che  è  il  segno  comune  del  loro  riconoscimento. 
Per  noi,  condannati  in  etemo  a  ignorare  la 
sostanza  delle  cose,  e  pei  giuristi  special- 
mente che  non  fanno  professione  di  specula- 
ti va,  «o^fanira  è  la  forma(2)  per  cui  una  specie 
si  distingue  dall'altra,  per  cui  un  cavallo  non 
è  un  bue,  e  una  scatola  non  è  un  libro. 

È  un  individuo  di  una  data  specie  che  noi 
facciamo  passare  ad  un'altra,  per  la  quale 


manovra  si  opera  la  estinzione  del  legato. 
Altro  sarebbe  qualora  la  specie  stessa  fosse 
l'oggetto  del  legato,  non  essendo  determinato 
alcun  individuo  di  essa.  Abbiamo  potuto  ve- 
derlo in  quel  tipo  che  è  l'articolo  840,  laonde 
essendo  inestinguibile  la  specie,  se  Tizio  ha 
legato  una  veste  di  seta  senza  indicar  quale, 
e  come  da  lui  posseduta,  il  legato  sfugge  a 
qualunque  fatto  di  alienazione  e  di  trasfor- 
mazione, e  a  somiglianti  tacite  abrogazioni  ; 
e  se  veste  di  seta  non  vi  abbia  nella  guarda- 
roba del  defunto,  se  ne  fa  fare  una  e  si  con- 
segna al  legatario. 

L'esame  della  specie  onde  rilevare  se  corri- 
sponda a  quella  indicata  nel  legato,  si  rende 
tuttavia  necessario  anche  nel  caso  in  cui  la 
specie  ne  sia  l'oggetto  ;  per  esempio,  se  il  te- 
statore abbia  lasciato  a  B.  il  legname,  o  la  lana, 
0  la  porpora,  o  il  vino,  o  gli  ori  e  i  metalli 
preziosi  e  via  discorrendo,  e  si  domanderà 
se  queste  o  quelle  cose  siano  o  no  contenute 
nel  legato,  vale  a  dire  se  appartengano  a 
quella  specie.  Non  è  precisamente  questa 
la  indagine  che  c'impone  il  capoverso  di 
questo  articolo.  La  sua  ipotesi  presuppone 
un  individuo  legato,  una  cosa  che  alla  morte 
del  testatore  non  sia  totalmente  distrutta  sino 
a  non  lasciar  traccia  della  sua  antica  esistenza, 
e  nondimeno  si  trovi  aver  perduta  la  sua  pri- 
mitiva forma,  ed  essere  portata  in  una  cate- 
goria che  si  distingue  con  un  altro  nome.  Tizio 
ha  legato  dieci  pezze  di  panno  a  Sempronio. 
Delle  pezze  di  panno  del  magazzino  hanno 
servito  a  formare  mantelli  alla  vendita,  come 
dicono,  in  dettaglio  per  la  prossima  stagione 
invernale:  e  nell'inventario  del  mercadante 
e  nella  denominazione  commerciale  passano 
nella  classe  degli  abiti  fatti.  Ma  bisogna  sta- 
bilir bene  che  il  testatore,  proprietario  del 
negozio,  avesse  parlato  di  quelle  stoffe  detet' 
minate,  e  se  furono  esse  la  materia  della  con- 
fezione ch'egli  ne  ha  fatta  (3). 

I  legati  di  cose  incorporee,  di  diritti,  sono 
bensì  dipendenti  da  tutte  le  variazioni  più  o 
meno  innovatrici  fatte  dal  testatore,  ma  nel 
senso  materiale  con  cui  la  legge  usa  il  voca- 
bolo, non  si  direbbe  trasformazione,  il  conver- 
tire per  esempio  un  capitale  di  mutuo  in  un 
censo  0  rendita  perpetua.  Tuttavia  anche 
questo  eveniente  richiamerà  la  nostra  atten- 
zione. 


(1)  Vedi  appresso. 

(2)  aiutala  furms  prope  inleremil  thlutanlia  rei. 

(3)  .^00  è  probabile  che  legandosi  delle  merci  dì 
una  certa  specie  e  qualità,  il  testatore  le  abbia 


Individuate;  ma  può  essere  dicendo,  le  dieci  pezze 
di  panno  cb(^  ho  segnate  col  marco  a  ^  b  lego  a  B., 
e  poi  ne  abbia  fatto  uso  o  particolarmente  o  con 
molle  altre. 
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[Art.  892] 


§  1931. 

Gooti  ouaziooe. 

Trattando  delle  cuscessioni  della  proprietà 
in  quanto  cose  estranee  che  visi  compenetrano, 
aggiungono  e  accrescono  a  quella,  il  Codice 
ha  doTuto  occuparsi  di  questa  materia  sottile, 
conosciuta  sotto  il  nome  di  specificazione  (ar- 
ticolo 468  eseg.).  Ne  ahbiamo  discorso  a  lungo 
(§§918eseg.)i  e  di  quelle  idee  possiamo  ancora 
▼alerci.  La  specificazione  è  propriamente  la 
creazione  di  una  specie  nuora,  e  fra  altre 
eventualità  vi  ha  questa:  «  Se  un  artefice  o 
«  altra  persona  abbia  adoperata  una  materia 
«  che  non  gli  apparteneva  per  formare  una 
«  cosa  di  nuova  specie  >.  Diamo  il  caso  che 
uno  scultore  abbia  legato  tanti  blocchi  di 
marmo  indicati  al  suo  aiutante  Francesco, 
ma  poi  siasi  servito  di  uno  di  quei  blocchi  per 
fare  una  statua.  La  statua  non  sarebbe  com- 
presa nel  legato:  è  una  specie  nova,  Ond'è 
che  in  questa  parte  il  testatore,  che  è  pure 
l'artefice,  ha  revocato  il  legato,  e  lo  avrebbe 
ridotto  al  nulla  se  si  fosse  servito  di  tutto  il 
marmo  in  questo  o  altri  lavori  (1). 

Ma  se  la  cosa  legata,  senza  perdere  né  la 
forma  né  il  nome,  venne  ristaurata,  e  anzi 
talmente  rinnovata  dal  testatore  vivente  che 
quasi  parte  alcuna  dell'antico  non  rimanga, 
sarebbe  dovuta  (2). 

Noi  non  diremo  che  si  é  formata  una  nova 
«pfeteff  per  avere  la  cosa  legata  perduta  forma 
e  denominazione,  se  il  lavoro  non  l'abbia  can- 
giata e  intieramente  trasformata  secondo  la 
espressione  dell'articolo  469.  Per  questa 
norma  fondamentale,  il  legato  potrebbe  sus- 
sìstere tuttavia,  quantunque  con  addizioni  e 
commistioni  di  materie  di  diversa  natura,  da 


non  considerarsi  come  incrementi  naturali 
della  cosa  stessa.  In  codesta  combinazione  di 
materie  diverse,  che  non  ginnge  sino  ad  ope- 
rare la  trasformazione,  potrà  scorgerai  quale 
nello  stato  attuale  abbia  carattere  di  princi- 
pale e  quale  di  accessoria;  il  che  è  molto  os- 
servabile e  fornisce  anche  talvolta  un  criterio 
decisivo. 

Ma  vediamo  in  qual  modo;  e  qui  bisogna 
porre  attenzione.  Data  la  trasformazione^  sia 
proveniente  dall'opera  e  dal  lavoro  applicato 
a  materie  suscettibili,  sia  proveniente  dalla 
mescolanza  e  confusione  delle  materie  (3), 
più  non  si  discerne  il  principale  dall'acces- 
sorio, tale  rapporto  non  ravvisandosi  se  non 
qualora  gli  oggetti  che  furono  riuniti,  manten- 
gano tuttora  la  loro  distinzione  (4).  Parliamo 
adunque  della  utnone  semplicemente.  Se  per- 
tanto alla  morte  del  testatore  gli  oggetti  le- 
gati si  trovino  riuniti  ad  altri  in  modo  da 
comporre  un  solo  ente,  si  domanderà  primie- 
ramente se  vi  sia  trasformazione  e  cangia- 
mento nei  termini  dell'articolo  892;  o  addi- 
zione soltanto  e  unione  semplice,  la  chiame- 
remo così,  nel  quale  caso  verrà  la  ricerca  del 
principale  e  dell'accessorio. 

La  legge  si  é  occupata  di  codeste  combina- 
zioni materiali  negli  articoli  469  e  seguenti 
allo  scopo  di  aggiudicare  la  cosa,  qnando  non 
fosse  conveniente  la  separazione,  all'uno  o 
all'altro  dei  proprietari  delle  diverse  materie 
che  si  sono  agglobate,  o  assegnare  dei  com- 
pensi. E  porge  anche  delle  utili  analogie  rite- 
nute però  fra  idee  di  divers'ordine  le  sostan- 
ziali differenze  loro  proprie. 

Due  sono  le  ipotesi  che  si  presentano  ai- 
Pesame  :  1*  se  la  unione  sia  opera  dello  stesso 
testatore  ;  2*  se  derivi  da  fortuito  o  da  fatto 
di  terzi. 


(1)  Orto  ancorché  lo  scultore  non  abbia  fatto 
che  lavorare  In  quella  materia  aenz*alira  agRiun- 
geme,  wwteriém  vincit  opmt,  ben  altra  importanza, 
ben  altro  valore  ha  il  prodotto  del  creatore  suo  In- 
gegno, che  il  marmo  grezzo  che  poteva  ugualmente 
servire  al  selciato  d*una  strada.  Il  testatore  le^ò  i 
blocchi  di  marmo,  bisogna  ritenerlo,  e  non  la  statua. 
Paolo  dopo  aver  posto  che  —  tana  legata,  vettem 
qua  ex  ea  faeta  til,  deberi  non  placet,  aggiunge:  — 
Mé»na  autem  legala  (tutto  Toro  o  Pargento)  KcItypìU 
ex  ea  faeta,  eiigi  pogntnt  »  benché  ex  ea  faeta  tit 
aliqua  tpeeie*  (nova),  spiega  la  glossa,  forse  atteso  II 
pregio  della  materia.  Bisogna  convenire  che  presso 
gli  antichi  vi  fu  sempre  delPosclIlazIone  su  questo 
punto,  e  che  la  nostra  legislazione  é  molto  più 
chiara. 

(2)  Ita  Mi  nikii  ex  priilina  materia  iupertit  (L.  88, 
le  legai.  8^>,  e  nella  Ug.  M,  8  8,  de  legat.  1*: 


<  Si  navem  legavero  et  speciallter  eam  adscripsero 
eamqne  per  parie*  totem  refeeero,  eariaa  eadem  «m- 
aenle,  nihilomiaui  legatario  vintUeaMwr  ». 

Con  elò  Pomponio  spiegò  che  pur  qualche  parte 
sostanziale  delPantlca  nave  doveva  resUre;  altri- 
menti sarebbe  una  costituzione  del  tutto  diversa  e 
senz*alcun  rapporto  con  quella  che  sarebbe  perita. 

(3)  La  mescolanza  suole  produrre  colla  confa- 
sione  una  specie  nuova  quando  ne  promana  no 
prodotto  che  non  ritiene  più  la  n atara  semplice 
dei  singoli  elementi  che  hanno  concorso  a  costi- 
tuirla, ma  crea  una  sostanza  nuova  e  diversa»  come 
sarebbe  un  rimedio  derivato  da  vari  agenti  ehimiei 
che  vi  hanno  contribuito. 

(4)  Come  In  un  anello,  in  un  braeelaletio,  In  nna 
corona  si  vedono  distinte  le  gemme  che  ne  furono 
un  tempo  separate. 
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Per  quanto  concerne  il  testatore,  la  unione 
che  gli  ha  fatta  di  una  cosa  colPaltra  potrebbe 
avere  un  certo  carattere  di  durevolezza  e  di 
stabilità  da  provare  una  sua  speciale  destina- 
tione^  e  da  questa  inferirsi  un  cangiamento  di 
volontà. 

Vincenzo,  gioielliere,  ha  legato  le  gemme  e 
le  pietre  preziose  a  Michele,  altro  gioielliere, 
suo  amico.  Molte  gemme  nondimeno  e  pietre 
preziose  ha  allogate  in  un  diadema,  e  così 
facendo  non  ha  operato,  a  dir  proprio,  una 
trasformazione,  perchè  nel  diadema  puoi  ve- 
dere brillare  distinte  quelle  gioie,  ma  sì  una 
specificatione  secondo  la  nozione  delParti- 
colo  467  (1).  Deve  ammettersi.  Si  è  formato 
un  tutto  che  si  chiama  diadema,  al  quale  le 
gioie  sono  grande  ornamento,  ma  in  esso  in- 
castrate ne  sono  fatte  parte  inseparabile,  es- 
sendo rapporto  all'oggetto,  accessoria.  Quindi 
è  che  per  volontà  del  testatore,  la  importanza 
del  legato  viene  attenuandosi  di  tutte  quelle 
gemme  e  pietre  preziose  ch'egli  mette  in 
opera. 

Ovvero.  Vincenzo,  negoziante  di  sculture 
dorate  in  leguo,  lascia  a  Michele  tutte  le  cor- 
nici d'oro  ridotte  a  pulimento;  ma,  eserci- 
tando la  sua  mercatura  anche  in  quadri,  si 
trova  che  alcuna  di  codeste  cornici  le  ha  ap- 
plicate a  certi  suoi  quadri.  È  senza  dubbio 
anche  questa  una  destinazione  durevole  del 
proprietario,  tanto  più  che  quelle  cornici  son- 
tuose potre1)be  averle  fabbricate  apposta  per 
ornar  quadri  di  gran  valore.  Sebbene  questo 
genere  di  unione  sia  meno  intimo  di  quello 
della  gemma  saldata  in  un  anello  o  in  un 
braccialetto,  potendosi  il  quadro  separare 
dalla  cornice  senza  guastarlo,  tuttavia  non 
si  controverte  qui  della  separazione,  giusta  i 
citati  articoli  del  codice,  ma  della  intenzione 
del  testatore,  e  si  crede  che  applicandosi  da 
lui  la  cornice  al  quadro,  quantunque  rimasto 
invenduto,  l'abbia  sottratta  alla  massa  delle 
cornici  legate. 

In  realtà,  quel  prodotto  dell'arte  non  si 
chiama  più  una  cornice  (per  sé  stante),  ma  un 
quadro  coUa  cornice,  denominazione  che  viene 
a  significare  che  la  cornice  n'ò  puramente  la 
parte  ornamentale  e  l'accessorio.  E  con  sif- 
fatta razionale  estensione  io  credo  doversi 
interpretare   l'articolo  892.  La  distinzione 


'  fra  principale  ed  accessorio  giova  a  chiarire 
la  mente  del  testatore  e  a  mostrare  in  quale 
categoria  delle  cose  egli  abbia  voluto  porre  la 
sua  opera. 

Il  che  è  importantissimo  e  possiamo  bene 
intenderlo,  supponendo  che  delle  materie  riu- 
nite siano  stati  nominati  diversi  legatari.  Cosi 
abbiamo  immaginato  un  legatario  delle  cor- 
nici, e  può  immaginarsene  uno  dei  quadri  che 
si  troveranno  in  negozio.  Quando  la  cornice  è 
stata  dal  testatore  applicata  al  quadro,  vince, 
come  si  è  detto,  il  legatario  del  quadro  e 
perde  quello  della  cornice  divenuta  accessoria 
del  quadro  e  come  a  dire  in  esso  assorbita  (2). 
£  non  sono  due  legatari,  ma  un  solo  che  non 
ha  a  dividere  con  verun  altro. 

Per  concepire  il  concetto,  diremo  alcune 
parole  anche  sul  secondo  punto  in  cui  si  at- 
tribuisce la  unione  delle  diverse  materie  ad 
altri  che  al  testatore. 

Invero  non  si  può  parlare  di  revocazione 
del  legato  se  il  fatto,  qual  si  voglia,  non  sia  da 
attribuirsi  al  testatore.  Altre  conseguenze  ne 
derivano,  e  sono  tali  che  rientrano  nel  diritto 
comune  delle  accessioni. 

Per  farsene  una  idea  sufficiente,  basta  in 
primo  luogo  ritenere  un  valido  legato  di  pro- 
prietà; e  che  dopo  la  morte  del  testatore,  il 
legatario  si  trovi  in  una  delle  contingenze 
considerate  e  risolute  nei  citati  articoli.  Quei 
fatti  che  hanno  una  cosi  ponderosa  influenza 
sulla  conservazione  del  legato  quando  pro- 
vengono dal  testatore,  non  ne  hanno  alcuna 
derivando  da  una  eventualità  (3),  o  da  terzi* 
Il  legato  adunque  ha  la  sua  esecuzione.  Or 
bene,  in  una  di  quelle  combinazioni,  il  lega- 
tario 0  dovrà  lottare  per  la  sua  proprietà, 
che  si  è  incongruamente  mescolata  con  altre, 
0  anche  sarà  costretto  a  perderla,  contentan- 
dosi di  un  compenso  in  valore,  come  avviene 
per  tutti  i  proprietari  in  generale  caduti  in 
un  simile  imbarazzo,  come  avverrebbe  per 
lui  stesso  se  la  combinazione  si  fosse  avve- 
rata dopo  la  morte  del  testatore.  Ma,  ripe- 
tiamolo, ciò  non  riguarda  pun'o  la  validità 
del  legato. 

§   1932. 

Continuazione  • 

Quando  dal  legato  dei  mobili  passiamo  a 
quello  degl'immobili,  si  sente  meno  il  pericolo 


<1)  Vedi  i  M  914,  916,  918. 

(2)  Se  si  facessero  due  legati  separati,  Tuno  dei 
ferri  da  chirurgo,  e  l'altro  delle  scatole  nude  che 
dovrebbero  servire  a  contenerli;  quando  si  trovas- 
sero astacci  e  scatole  fornire  coi  ferri  entro  arco- 

odati  per  la  vendita,  certamente  dovrebbe  darsi  1 


al  legatario  degPistramenti  chirurgici  e  non  a 
quello  delie  scatole  divenule  accessorie,  non  servendo 
che  a  mera  custodia. 

(3)  Come  può  avvenire  nella  eombinasione  delPar* 
ticolo  471. 
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[Art.  892] 


di  quelle  strane  trasformazioni  o  sparizioni 
delle  cose  legate  che  fanno  spesso  restare  con 
un  pugno  di  mosche  in  mano  il  legatario;  con- 
tuttpciò  l'argomento  non  è  senza  interesse. 
Intanto  la  capitale  distinzione  tra  il  fatto  del 
testatore,  e  quello  estraneo  al  suo  volere, 
regge  in  tutta  la  sua  forza. 

Il  testatore,  vivendo  libero  delle  cose  sue, 
aggiunge  o  toglie  senza  ledere  Tessenza  del 
legato  e  variando  i  modi  (1).  Ma  in  quali  casi 
i  mutamenti  da  lui  introdotti  fanno  prova 
della  sua  volontà  di  togliere  il  legato? 

Incontriamo  nelle  leggi  romane  alcune  de- 
cisioni che  meritano  la  nostra  attenzione, 
liegata  Parea  (nuda),  cessa  il  legato  se  il 
testatore  vi  ha  eretta  una  fabbrica,  secondo 
Celso  (2);  ma  Paolo  sembra  decidere  il  con- 
trario in  un  frammento  che  riporterò  più 
sotto.  In  una  specie  diversa  si  è  detto,  che 
il  legato  sussiste  benché,  crollante,  sia  stata 
ristaurata  e  ricostruita  con  nuovi  materiali  (3). 
Ma  se  Pedifìzio  fu  distrutto  e  poi  dal  testatore 
rinnovato  da  capo,  quantunque  elevato  eodem 
loco,  il  legato  rimase  estinto  (4).  Codesti  cri- 
teri, io  diceva,  non  devono  essere  dimenticati. 

Allorché  vediamo  un  fatto  notevole  del  te- 
statore riferentesi  alPoggetto  legato,  ci  preme 
di  sapere  se  la  volontà  col  nuovo  fatto  espressa, 
si  combini  o  discordi  da  quella  che  nel  legato 
stesso  si  dimostra  (6).  Il  Pothier  ci  ha  lasciato 
questo  insegnamento.  Guardate,  egli  dice,  se 
il  cangiamento  portato  dal  testatore  cada 
sulla  sostanza  o  sugli  accidentali  della  cosa 
legata;  il  legato  si  perime  nel  primo  caso,  non 
nel  secondo  (6).  Formandoci  la  idea  chiara 
dell'oggetto  del  legato,  vedremo  cosa  ne  ri- 
manga dopo  le  novazioni,  se  non  nella  sua 
quantità  e  importanza,  almeno  nel  suo  pri- 
mitivo carattere.  Non  può  negarsi:  la  que- 
stione è  principalmente  di  fatto,  onde  giova 
procedere  cogli  esempi;  e  quello  di  Celso,  tolto 


della  L.  79,  de  legat.  3»,  è  notevole,  traen- 
doci  ad  una  specie  che  ha  una  certa  difficoltà 
propria  in  ordine  ai  legati  d'immobili. 

Nel  legato  dd  fondo  (rustico)  si  contengono 
gl'infissi  e  gli  edificati  sul  fondo  medesimo  (7). 
Il  testatore,  vivente,  aggiunge  edifizi  o  ne  at- 
terra. Revoca  egli  forse  con  tali  sue  opera- 
zioni il  legato  ?  No,  ma  ne  aumenta  o  dimi- 
nuisce il  pregio  a  libito  suo.  I  cambiamenti 
che  opera  non  concernono  la  sostanza,  perchè 
il  più  0  meno  delle  fabbriche  che  si  elevano 
dai  suolo  non  è  che  un  modo  di  essere  del  fondo 
medesimo. 

Il  legato  invece  è  deWarea,  che  è  pure  il 
legato  di  un  fondo,  ma  nel  comune  significato,  e 
affinchè  la  differenza  della  espressione  non  sia 
senza  motivo,  Parea  suole  intendersi iocu^  sine 
edificio;  e  in  questo  senso  il  legato  dell'area  é 
ricevuto  nelPindicato  responso  di  Celso,  il 
quale  giudica  che  la  fabbricazione  dell'area 
revoca  il  legato  (8).  Nel  quale  giudizio  non 
può  non  vedei*si  una  assai  forte  ragioiie. 
Qualche  anno  fa  una  lunga  striscia  di  terreno 
incolto  e  brullo  di  qualsifosse  costruzione, 

*  costeggiava  qui  in  Firenze  il  magnifico  corso 
di  Lung'Arno,  ora  in  massima  parte  da  eie- 

'  gantissimi  edifizi  coperta.  Uno  dei  proprie- 
tari che  avesse  legato  un  pezzo  di  quella 

'  superficie  avrebbe  donato  un  valore  assai 
tenue;  ma  poi  vi  ha  fabbricato  su  un  palazzo 
occupando  con  esso  tutto  il  recinto.  U  legato 
deìTarea  indicava  lo  stato  di  quella  super- 
ficie in  quanto  non  era  fabbricata,  altrimenti 
il  testatore  non  l'avrebbe  così  chiamata.  A 
me  pare  che  quadri  a  capello  la  dizione  del 
nostro  articolo;  lo  stesso  testatore  ha  colle 
sue  mani  trasformata  una  cosa  in  un'altra, 
che  perciò  ha  perduta  la  stessa  forma  e  cfeno- 

minazume. 

Non  mi  dissimulo  le  sentenze  di  Paolo  (9)  e 
di  Giavoleno  (10),  che  hanno  aspetto  di  con- 


fi) Secondo  le  previsioni  di  Pomponio  nella  L.  24, 
S  St  qui»,  de  legai.  1<»  (art.  847). 

(2)  <  Area  legata  si  inaedifirata  medio  tempore 
fuerit  ac  rur^us  area  sit,  quamquam  fune  peti  non 
poterai  (perchè  edificata)  nunc  lamen  debetur  » 
(Leg.  Si  ekorug  79,  S  2,  de  lepat.  3**). 

(3)  «  Si  domus  fuerit  legata,  licet  partfeulatim  ita 
refecU  sit  ut  nikii  ex  prittina  materia  tupernit, 
lameu  dicemu»  utile  manere  legatum  »  (Leg.  5f  ita  65, 
9  2,  de  legat.  1"). 

(4)  Segue  la  legge  suddetta:  <  Al  si  ea  domo  de- 
tintela,  aliam  eadem  loco  lestafor  tediflcarerit,  dice- 
mui  inlerire  legatum,  nisi  aliud  tettatorem  nenniinte 
/Ieri  adproMum  ».  —  Simile  è  la  specie  decisa  da 
SCBVOLA  nella  Leg.  7,  de  inst.  vel  instrum.  leg. 

(5)  Discussione   che  viene  a  sorgere  quando  il 


legatario,  dopo  la  morte    del    testatore,    domanda 
alPerede  la  consegna  de]  legato. 

(6X  Donaz,  e  leslam  ,  cap.  vi,  sez.  iv,  9  2.  Imlrodu- 
zioHe  allo  Statuto  d'Orléans,  n.  138. 

(7)  <  Gum  fundus  sine  instrumento  legatas  alt; 
delia,  mols,  oliTariae  et  quaeumque  iufixa  iurdificM' 
lave  Munt,  fundi  legato  eonlinentur  (Leg.  Cumfàudustì, 
de  fundo  instructo.  ecc.). 

(8)  Si  comprende  da  quelle  parole  —  quamquam 
lune  peti  non  poterai  ;  in  tanto  ammettendo  Peffetio 
del  legato,  In  quanto  Parea  era  tornata  nuda,  e 
puramente  area,  come  al  tempo  del  legato. 

(9)  Nella  Leg.  Serpum  (46),  9  Si  area,  de  legat.  1*, 
in  queste  parole  :  <  Si  area:  legata  domus  impesifm  sit, 
debelntur  legatario,  nisi  teslalor  mutéverit  woimmtmffm. 

(10)  Leg.  39,  de  legat.  B*. 
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trarie,  e  la  preponderanza  che  esercitano 
nella  dottrina  degl'interpreti,  ma  credo  di 
poter  rispondere  colla  legge  del  Codice,  dato 
pure  che  quei  principii  siano  mutati.  Ma  sono 
realmente  mutati? 

Ecco  quello  che  mi  resta  ad  osservare.  — 
Onde  trasformazione  vi  abbia,  per  quello  che 
tante  volte  si  è  detto,  il  cangiamento  dev'es- 
ser totale.  Io  suppongo  il  cangiamento  totale, 
senza  cui  non  potrebbe  la  stessa  nostra  legge 
avere  applicazione.  Se  il  testatore  è  venuto 
qua  e  là  elevando  delle  fabbriche  sulla  super- 
fìcie (area)  (1)  legata,  in  guisa  che  parte  no- 
tevole dell'area  ancora  rimanga  scoperta,  non 
si  potrebbe  dire  che  la  cosa  ha  cannato 
forma  e  denominanone.  Si  domus  imposita 
sii  ad  un'area  legata  il  legato  sussiste,  ed 
è  vero  necessariamente  perchè,  escludendo  i 
fabbricati,  verrebbe  a  scindersi  l'area  legata 
in  proprietà  diverse,  il  che  è  assurdo.  Ma 
Vitrea  è  tutta  occupata  da  un  palazzo  e  suoi 
accessorii,  da  un  teatro,  da  un  tempio;  o  il 
testatore  ne  formò  un  lago  da  pesca,  sicché 
non  rimangono  scoperti  che  i  bordi  del  lago  o 
poco  più:  egli  ha  tutto  cangiato! 

Nell'altra  ipotesi  considerata  dai  giurecon- 
sulti romani  :  della  fabbrica  legata,  della  sua 
deperizione  graduale,  dei  ristauri  che  il  testa- 
tore ne  è  venuto  facendo  pietra  per  pietra. 


ita  ut  nihil  ex  pristina  materia  supersit,  nulla 
osta  nel  diritto  attuale,  perchè  non  abbia  a 
ritenersi  coll'antica  dottrina  il  legato  domus 
conservato.  Se  invece  la  cosa  è  stata  violente- 
mente distrutta,  o  è  crollata  ad  un  tratto,  ed 
è  come  a  dire  sparita  non  restando  che  ruderi 
informi  che  non  possono  sostenersi  e  conviene 
atterrare  del  tutto  per  fabbricare  di  nuovo,  il 
legato  non  è  piò:  anche  per  quello  che  viene 
stabilito  nell'articolo  seguente,  con  perfetta 
analogia  ai  disposti  degli  articoli  615  e  519 
in  materia  d'usufrutto.  11  legato  non  è  più, 
quantunque  il  testatore  rinnovi  la  fabbrica 
caduta,  collo  stesso  assetto,  collo  stesso  di- 
segno, e  nello  stesso  luogo  (2). 

Non  è  d'uopo  diffondersi  in  altri  esempi,  e 
crediamo  il  nostro  tema  sull'articolo  892  che 
ci  ha  trattenuti  lungo  tempo,  interamente 
esaurito.  Troveremo  anche  qui  che  fatti  estra- 
nei alla  disponibilità  dei  testatori  come  quello 
preveduto  dall'articolo  456,  travolgendo  l'or- 
dine e  la  forma  delle  cose,  possono  eziandio 
produrre  la  perenzione  del  legato.  D'altra 
parte  le  accessioni  della  proprietà  immobile, 
generalmente  utili,  saranno  per  giovare  an- 
ziché nuocere  alla  condizione  del  futuro  lega- 
tario. Ma  ciò  si  va  sempre  più  allontanando 
dal  presente  subbietto. 


AHicolo  »99. 

Il  legato  non  ha  effetto,  se  la  cosa  legata  è  intieramente  perita  durante 
la  vita  del  testatore  :  come  neppure  se  è  perita  dopo  la  morte  di  lui  senza 
fatto  0  colpa  dolPerede,  benché  questi  sia  stato  costituito  in  mora  a  conse- 
i^narla,  allorquando  sarebbe  egualmente  perita  presso  il  legatario. 

§  1933.  Estinzione  dd  legato  per  la  perdita  della  cosa  legata, 

I.  Della  perdita  o  perimento  della  cosa  legata^  in  ordine  alVoggetto, 
Se  parte  rimane  della  cosa,  il  legato  sussiste. 

Altro  è  delle  appendici,  che  per  se  stesse  non  rappresentano  la  cosa  neppur  in 
parte,  e  del  nmi  confondersi  gli  accessorii  d*una  cosa  perita  cogli  avanzi  di  quella. 
Differenza  negli  effetti  fra  la  cosa  perita  in  vita  del  testatore  e  quella  che  è 
perita  dopo  la  morte  sua  e  dopo  Vacquisto  del  legato, 
§  1934.  Continuazione, 

IL  Ddla  perdita  della  cosa  legata  nd  rapporto  ddV  erede  e  delle  sue  óbbli» 
gazioni. 


(1)  Il  cui  senso,  ripeto,  è  relativo  alle  circostanze 
nelle  quali  si  trova  il  disponente  rimpctto  ullu  cona 
legata;  ma  per  lo  più  il  contrapposto  iU^Warea  è  il 
terreno  fabbricato,  e  quando  la  parola  fnmlo,  predto, 
rapporto  alla  intenzione  del  tesiuture ,  direbbe 
troppo. 

(2)  Nel  lungo  frammento  98,  de  solut.  et  Hberat., 
Paolo  osservò  che  i)  legato  dclTarea  in  qua  crilifl- 
cium  impoiilntn  est,  tuttora  vale.  La  rugione  è 
questa  :  «  Ncn  euim  desUt  area  in  rerum  natura  esse; 


imo  et  peti  potext  area  et  antlimatio  ejm  tohi  debetit 
Par»  enim  infuttc  area  est  et  quidem  maxima  eus 
ctiam  snperflcies  cedii.  —  Il  quale  responso  non 
muta  il  criterio  che  abbiamo  posto,  distinguere  fTa 
Pediflcare  in  area  ed  occupare  tutta  Parca  con  co- 
struzioni 0  scavamenti  che  trasformano  una  cosa 
in  un'altra  al  tutto  diversa  di  forma  e  valore;  il 
motivo  dei  giureconsulto  toglie  semplicemente  dalla 
naturn  ideale  delle  cose,  noi  argomentiamo  dalla 
intenzione  del  testatore. 
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LIBRO  IH.  Tìtolo  ii. 


[Art.  893] 


Dd  duplice  contingente  di  fatto  da  esaminarsi: 

1°  Che  la  cosa  sia  perita  prima  che  il  legatario  ne  avesse  domandata  la  con" 
segna  e  V erede  fosse  costituito  in  mora; 

2'»  Che  sdòene  costituito  in  mora,  la  cosa  sarebbe  ugualmente  perita  presso 
H  legatario, 

Biligenza  da  prestarsi  daW  erede,  anche  a  fronte  di  non  iscusabUi  indugi  dei 
legatario. 
Quid  se  la  specie  legata  perisce  dopo  la  mora? 
Se  il  legato  sia  condizionale. 
Hi.  Perdita  deUa  cosa  legata  per  fatto  della  pubblica  autorità» 


§  1933. 

EfttinxSoiie  del  legato  per  la  perdita 
della  cosa  legata. 

I.  Ddla  perdita  o  perimento  della  cosa 
legata,  in  ordine  alVoggetto. 

Non  si  parla  più  di  revoca,  ma  il  legato 
non  ha  effetto  per  la  semplice  ragione  che 
non  può  averlo  essendo  intieramepie  perita  la 
cosa  legata.  È  inutile  ripetere  che  ogni  cosa 
che  perisce  al  mondo  è  corporea,  e  la  idea, 
come  quella  di  un  genere  legato,  non  perisce 
mai  ;  e  quantunque  ente  di  ragione  sia  pure 
il  concetto  di  universalità,  tuttavia  anche 
l'universalità  perisce,  non  già  nel  pensiero 
che  la  comprende,  ma  negli  aggregati  cor- 
porei che  la  compongono. 

Non  perisce  la  materia  per  il  filosofo,  ma 
per  il  giureconsulto  sì,  in  quanto  essa  è  so- 
strato di  rapporti  giuridici  che  altrimenti  si 
disciolgono  per  mancanza  del  loro  proprio 
oggetto.  Noi  consideriamo  il  modo  di  essere 
delle  cose  in  quanto  appare,  e  la  chiamiamo 
sostanza.  Ma  in  effetto  con  questa  parola  si- 
gnifichiamo la  forma  (1)  in  quanto  la  repu- 
tiamo essenziale  ad  una  cosa  per  esser  tale 
quale  si  nomina,  in  opposizione  di  ciò  che  sa- 
rebbe Vaccidentale:  qualità  e  caratteri  che 
una  cosa  può  avere  o  non  avere  restando 
quella  che  è.  Più  pratici  che  speculativi,  tante 
Tolte  diciamo  essenziale  il  relativo,  in  quanto 


è  necessario  che  la  cosa  mantenga  certi  requi» 
siti  per  corrispondere  alla  volontà  di  un  testa- 
tore (2), 

È  manifesto;  il  legato,  quantunque  ridotto  a 
povera  condizione,  sussiste  finché  qualche 
parte  rimane,  anche  minima,  della  cosalegata 
attesa  la  divisibilità  della  materia,  e  tanto  è 
nella  frazione  quanto  nel  tutto.  Questo  è  spe- 
cialmente osservabile  nel  legato  della  mandra, 
0  del  gregge,  sebbene  con  carattere  di  utitver- 
sitas.  Si  sa  che  una  pecora  non  forma  gregge, 
nò  armento  un  solo  bue;  e  nondimeno  il  le- 
gato rimane  nelFultimo  individuo  di  quel 
corpo,  in  tutto  il  resto  perito  (L.  22,  de  le- 
gat.  1*>).  Se  non  che  le  appendici  deiranimale 
legato  e  morto  non  si  contengono  nel  legato, 
onde  il  legatario  non  può  domandarne  la 
pelle  (3)  né  i  pezzi  e  squarci  di  un  mobile  di- 
sfatto (4),  quando  Tavvenimento  si  riporti  al 
tempo  in  cui  il  testatore  era  in  vita  (5). 

In  realtà  il  testatore  non  ha  voluto  lasciare 
la  pelle  di  un  bue,  né  un  pezzo  di  legno  o  di 
ferro  che  potrà  anche  servire  ad  un  battello, 
ad  un  armadio,  a  una  porta,  a  qualche  cosa 
di  simile,  ma  un  bue,  un  battello,  un  armadio. 
Ciò  pure  si  direbbe  in  generale  degli  acces- 
sorii  della  cosa  principalmente  legata  che 
andò  perduta  (G).  Se  si  é  lasciato  un  cavallo 
bardato  e  il  cavallo  é  morto,  la  bardatura  che 
resta  non  sostiene  il  legato  (7). 

Ma  circa  gli  accessorii  bisogna  osservar  bene 


(I)  È  un  canone  dei  giuriittl  —  forma  dal  e^e  rei. 
Così  vero,  che  esistendo  la  slessa  materia,  vjen 
fuori  una  cosa  diversa,  nfent'altro  che  per  il  muta- 
mento della  forma  —  (se  d^lla  lana  si  è  formata 
una  veste,  esempio  già  ricordalo  e  notissimo). 

{%)  «  Ex  predicato  perieril  satis  intelligltur,  quod 
In  rea  certas  seu  species  solum  cedit  Piam  cum  res 
incerta,  puta  homo  generatim,  aut  centum  aurei, 
legata  aut  in  obligationem  deducta  est,  numquam 
dici  posset  res  legata  aut  alias  debita  periisse; 
quoniam  omnes  homines  vocabolo  hominis,  et  qui- 
cumque  aurei  generallter  et  infinite  centum  legato 
aut   obligatione   cootineaiur}  eoque  flt  ut  in  ìùb 


nullo  rerum  casu  si  ve  haeres  si  ve  quis  alfus  debitor 
liberetur  »  (ViTimus,  ad  9  16,  Inst.  de  legat). 

(3)  «  Morluo  bove  qui  legattu  ent,  veqne  eoriam,  neque 
caro  debetur  »  (Leg.  40,  de  legat.  2^). 

(4)  ìiave  legala  dùtsoluta  nec  materia  debetur 
(Leg.  88,  S  2,  de  legat.  8"). 

(5)  Più  avanti  terremo  nota  di  questa  distinzione. 

(6)  «  Quae  accessionum  locum  obtinent  extin- 
guuntur  culi)  principales  res  peremptie  fuorint  » 
(Leg.  2,  de  pecul.  legat.). 

(7)  Quando  il  legato  consiste  in  una  figura  che 
scomponendosi  muta  la  cosa  stessa,  si  estingue  il 
legato,  come  nel  noto  esempio  della  quadriga  (Leg. 
Peeuiùm,  I  Quadriga,  de  legat.  2°|. 
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66  siano  ta]i  e  non  an  avanzo,  on  residao,  una 
parte  qualunque  della  cosa  legata.  Colle  pe- 
core s'intendono  legati i  feti  ;  e  morte  le  pecore, 
sono  dovuti  (1).  Veri  accessorii  sono  quelli  an- 
notati nello  stesso  luogo  delle  Instituta.  Se  il 
fondo  istrutto  è  stato  alienato,  o  è  perito, 
ristrumento  si  reputa  fuori  del  legato,  la  qual 
cosa  è  chiarissima  (2).  Ma  siccome  accessorio 
è  un  concetto  di  relazione,  cosi  ciò  che  fu  ac- 
cessorio nel  rapporto  di  un  principale  assai 
notevole,  può  sostenersi  per  proprio  valore 
diviso  dalla  sua  maggior  parte.  Una  casetta 
ad  uso  di  stalla  e  rimessa  dicevasì  ed  era  un 
accessorio  delPedifizio  legato  che  fu  distrutto 
da  un  incendio.  Preservata  dalle  fiamme,  essa 
è  ancora  un  qualche  cosa  che  esiste  da  sé, 
che  ha  una  forma,  rende  utili  servigi,  è  una 
parte  insomma  riconoscibile  della  fabbrica 
nella  quale  il  legato  ancor  vive. 

A  proporre  un  criterio  di  distinzione  fra 
l'accessorio  che  rimane  estinto  col  legato  e 
quello  che  lo  sostiene  come  parte  della  ma- 
teria legata  e  per  sé  esistente,  io  direi  cosi. 
Se  quello  che  sopravanza  non  era  che  un 
istrumento  necessario  all'uso  del  legato,  e 
non  fu  dato  che  a  questo  fine,  perita  la  cosa 
principale,  il  legato  non  può  sussistere  in  co- 
desto accessorio  che  non  serve  più  al  fine,  e 
perciò  stesso  è  divenuto  estraneo  al  legato. 
Istrumento  del  legato  suol  essere  una  cosa  di 
natura  diversa  dalla  materia  principale  dei 
legato;  e  in  tutto  sono  opportuni  gli  esempi 
della  bardatura  che  non  serve  più  al  cavallo 
che  è  morto;  dell'aratro  che  doveva  aggiungersi 
al  legato  del  fondo  istrutto,  per  coltivarlo,  se 
il  fondo  è  stato  alienato  o  sì  è  sprofondato  ; 
degli  accordatori  dell'organo,  se  l'organo  è 
rimasto  schiacciato  sotto  il  peso  del  tempio 
caduto  (3).  Ma  non  è  mai  interanietite  perita 
la  cosa  legata,  come  io  diceva  quando  residua 
della  stessa  materia  una  parte  qualsiasi  atta 
a  rendere  qualche  utilità  in  ordine  all'oggetto 
del  legato  medesimo  (4). 


Fin  qui  si  è  parlato  della  perdita  della  cosa 
legata  in  vita  del  testtUore.  Vi  ha  forte  diffe* 
ronza  negli  effetti  se  la  cosa  sia  perita  dopo 
la  morte  sua? 

Differenza  vi  ha  senza  dubbio  ed  è  facile  il 
dimostrarla.  Il  legato  è  caduco  nel  primo  caso 
e  nell'altro  no  ;  imperocché  esistendo  la  cosa 
all'aprirsi  della  successione  e  non  essendo  pe- 
rita che  dopo,  il  legato  venne  alla  luce  ed  ebbe 
esistenza,  benché  forse  per  poco  il  legatario 
ne  abbia  goduti  1  vantaggi.  Allora  se  qualche 
cosa  avanza,  non  vi  é  più  ragione  di  distin- 
guere fra  quelli  che  diciamo  accessorii,  residui, 
appendici  della  cosa  legata;  e  poiché  la  cosa, 
qual  che  si  fosse,  passò  in  dominio  del  lega- 
tario, egli  potè  dire  —  quod  ex  re  mea  supe- 
rest  meum  est. 

Volendosi  con  una  sola  frase  abbracciare 
gli  eventi  tanto  diversi  del  perimento  della 
cosa  in  vita  del  testatore  o  dopo  la  sua  morte, 
l'articolo  1042  del  Codice  Napoleone  così  si 
espresse:  «  Le  Ugs  sera  cada  e,  si  la  chose  lé- 
«  guée  a  totalement  périe  pendant  la  vie  du 
«  testateur.  Il  en  sera  de  méme  si  elle  a  périe 
«  depuis  sa  mort...  >.  Tale  locuzione  era  stata 
censurata  (5),  perchè  il  legato  una  volta  acqui- 
sito dopo  la  morte  del  testatore,  non  poteva 
essere  caduco  de  méme  come  se  la  cosa  fosse 
perita  innanzi.  La  frase  veune  più  tardi  rifor- 
mata nel  Codice  sardo  all'articolo  828  che  é 
stato  nel  nostro  813  ricopiato  alla  lettera.  La 
espressione  —  non  ha  effetto^  é  certamente  da 
preferirsi  per  essere  generica  e  quindi  più 
capace  e  non  riguardando  che  alle  conse- 
guenze, ammette  che  il  legato  sia  valevole; 
che  il  legatario  ne  abbia  acquistato  il  diritto, 
0  almeno  non  esclude  l'acquisto,  ma  se  la  cosa 
non  esiste  più,  il  diritto  rimane  inutile,  è  come 
non  averlo,  twn  ha  effetto.  Ma  si  potrebbe 
obbiettare  ;  vi  é  sfuggito  che  il  legatario  po- 
teva avere  avuto  il  godimento  del  bene  le- 
gato, e  se  di  poi  la  cosa  é  perita,  come  direte 
voi  che  il  legato  non  ebbe  ^etto?  Ma  il  nostro 


{\)  %  Si  qui»  17,  Insiit.  de  Icgat.  :  «  Si  quls  ancil- 
las  cum  suis  Datis  legaverit,  si  ancilIaB  mort»  fuerint, 
parfu»  legato  cedunt  ». 

(2)  «  Idem  est  (come  il  peculio  dopo  morto  fi 
servo  IcfEato)  si  fundus  instructas  ve!  curo  instru- 
mento legatus  fiierit;  nam  fundo  alienato,  et  irniru- 
wtenti  hiMtMm  extw§mitw  ». 

<3)  Né  la  cornice  dei  quadro  se  la  tela  è  stata 
incendiata,  dice  Dkmolomsb,  n.  342;  V.  Pothibr, 
De  douMf.,  cap.  ti,  sez.  it,  9  3;  Ricard,  par!,  in, 
num.  366  e  seg.;  Ddraktor,  t.  iz,  n.  494;  Com- 
DRI.I8LB  airart.  1042,  num.  2. 

(4)  Ni  sia  permesso  un  altro  esempio  notevole 
lenza  venir  troppo  frantumando  II  discorso. 


La  casa  legata  è  crollata  in  gran  parte,  e  alla 
morte  del  testatore  il  terreno  non  è  stato  ancora 
sgombrato  dalle  pietre  e  dai  cementi!  È  da  vedere 
a  chi  appartengano.  Si  risponde,  al  legatario  sussi- 
stendo ancora  il  legato  per  non  esser  raduta  la 
casa  che  in  parte  (Pothibr,  luogo  citato;  Batlk- 
N0U11.1.ABD  in  Gbrnibb,  tom.  11,  num.  316,  nota  Cf 
Dkmoloiibr,  num.  343).  Se  la  casa  fosse  distrutta 
(poiché  i  ruderi  informi  che  ne  avanzano  non  sono 
la  casa),  atie^^ochè  il  legato  sarebbe  estinto  secondo 
le  osservazioni  fatte  nel  paragrafo  precedente,  si 
risponderebbe  il  contrario. 

(5)  In  generale,  e  specialmente  dal  NabcadB  nel 
commento  al  suddetto  articolo;  dal  ZachabIìB,  S  725; 
da  APBBT  e  Rau,  nota  7;  dal  TROplorg,  n.  2U4. 
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LIBRO  HI.   TITOLO   II. 


[Art.  893] 


articolo  suppone  che  la  cosa  perisca,  prima  o 
dopo  la  mora,  ma  sempre  presso  l'erede. 

Finalmente  per  chiudere  questo  esame,  in- 
torno aWoggetto,  non  si  ha  che  a  richiamare 
le  dottrine  testé  ricordate  sul  mutamento  ci- 
vile, 0  trcuformasione,  che  equivale  alla  estin- 
zione della  cosa  stessa  e  del  legato  (1).  Vero  è 
che  la  causa  della  trasformazione  è  quasi 
sempre  morale  e  procede  dal  testatore  che 
così  facendo  revoca  il  legato,  per  cui  diventa 
inutile  il  ricercare  quale  sarebbe  il  destino 
del  legato,  se  la  trasformazione  in  vita  del 
testatore  si  effettuasse  per  un  caso  e  fatto 
qualunque  senza  il  consenso  suo.  La  ipotesi  è 
stata  da  noi  preveduta  e  al  termine  del  §  1931 
troverai  la  risposta  che  si  riassume  in  ciò:  che 
il  fatto  rientra  nel  diritto  comune  accessionale, 
e  va  giudicato  secondo  quelle  norme.  Valido 
il  legato,  e  solo  alla  morte  del  testatore  sarà 
a  vedersi  se  ed  in  qual  modo  possa  aver 
effetto. 

Più  semplice  ancora  il  dire,  che  se  la  tra- 
sformazione, commistione,  aggiunzione  di  più 
materie  omogenee  che  si  confondono  o  ten- 
dono a  confondersi,  avvenga  dopo  la  morte  del 
testatore,  già  verificato  il  diritto  del  legatario, 
non  resta  a  discutere  che  coi  principii  che 
regolano  i  rapporti  delle  diverse  proprietà 
conflittanti  giusta  i  portati  del  Codice. 

§  1934. 
GoDti*iuaxìone. 

n.  Ddla  perdita  della  cosa  legata  nel 
rapporto  delVerede  e  delle  sue  obbligazioni. 

Osservata  la  perdita  della  cosa  legata  in  un 
tempo  posteriore  alla  morte  del  disponente, 
si  presenta  da  sé  la  indagine  se  Terede  ab- 
biavi o  no  data  causa.  Il  testo  inchiude  due 
diverse  contingenze  di  fatto  :  P  che  la  cosa 
sia  perita  prima  che  il  legatario  ne  avesse 
domandata  la  consegna  e  Perede  fosse  costi- 
tuito in  mora;  2"*  che  sebbene  costituito  in 


mora,   la  cosa  sarebbe  ugualmente  perita 
presso  il  legatario. 

Che  Perede  debba  prestare  diligenza  e 
buona  fede  per  conservare  la  cosa  legata  in 
ogni  tempo,  eziandio  a  fronte  di  non  scusabili 
indugi  del  legatario,  non  occorre  il  dire.  Non 
mancano  rimedi  giuridici  per  liberarsi  dalla 
molesta  custodia  che  all'erede  s'impone  oltre 
il  debito  di  giustizia,  e  noi  supponiamo  che  la 
cosa  sia  perita  senza  colpa  sua.  Certo  é  non 
meno  in  principio  che  il  pericolo  cade  su 
proprietario'  che  é  lo  stesso  legatario  (2).  In 
tale  stato  delle  cose  quale  la  conseguenza? 
Che  il  legato  non  ha  effetto  nel  senso  che  il 
legato  diventa  inutile,  come  si  é  di  sopra  os- 
servato. 

Ma  è  preveduto  che  la  cosa  legata  perisca 
dopo  la  mora.  Forseché  perisce  a  carico  del- 
l'erede ,  talché  sia  tenuto  al  prezzo  ?  Ciò 
era  nell'antico  diritto  (3),  ma  se  la  cosa  sa- 
rdbe  perita  egualmente  presso  il  legatario, 
con  quale  giustizia  l'erede  sarebbe  tenuto? 
Un  improvviso  malore  ha  ucciso  il  cavallo  che 
l'erede  avrebbe  dovuto  consegnarmi  più  mesi 
fa  e  che  malgrado  le  mie  istanze  giudiziali  e 
senz'alcun  ragionevole  pretesto  mi  veniva 
negando.  Ma  é  stabilito  che  nulla  mancò  a 
buona  custodia,  e  gli  uomini  dell'arte  atte- 
stano che  l'animale  non  avrebbe  sfuggito  la 
morte  in  qualunque  altro  luogo  si  fosse  tro- 
vato. Di  altre  indennità  sarà  debitore  Perede  : 
di  questa  no,  e  il  legatario  dal  canto  suo  fa- 
rebbe un  lucro  indebito  (4). 

E  tuttavia  la  mora  può  avere  anche  sotto 
questo  aspetto  le  sue  conseguenze.  Se  prima 
della  domanda,  per  caso  di  forza  maggiore,  e 
non  per  cattiva  costruzione  del  luogo,  la  stalla 
fosse  crollata  (5),  il  legatario  avrebbe  dovuto 
sopportare  la  perdita  ed  ora  ricade  a  carico 
dell'erede  moroso.  Se  la  tua  stalla  é  caduta, 
non  é  caduta  la  mia,  nella  quale  io  avrei  ri- 
posto il  mio  cavallo  (6). 

La  stessa  regola  vale  nel  legato  condizionale^ 


(1)  Nam  qnadammodo  (Iff^atum)  exiinefum  nit 
(Lefi.  6,  S  1.  de  auro  ?el  are.  lec). 

(2)  Si  rfx  fegata  nne  facto  htrredis  perierit,  lega- 
tario deeedit  {%  16,  inst.  de  legat.). 

(3)  E  in  mora  ritenevasi  il  debitore  reni.^tendo  e 
litigando  per  tirar  via  fi  tempo.  «  Si  post  mortem 
promissori  A  homo  decesserit,  tenetur  nihihmivuii  oc 
ni  homo  rireret  ;  ot  hlc  moram  videtur  frrlsse  qui 
litigare  maluerit  quam  resliiuere  »  (Leg.  Nemo  82, 
de  verb.  obi.,  alla  quale  corrisponde  la  L.  23  dello 
stesso  litolo  in  tema  speeifico  di  legalo). 

(4)  E  cosi  viene  dichiaralo  con  termini  analoghi 
in  fatto  di  obbligazione  nell'art.  U9S. 

(5)  Per  improvvisa  inondazione,  ad  esempio,   o 


per  terremoto,  portando  la  morte  alle  bestie  ria- 
chiusevi. 

(6)  L^g.  Si  qui*  inquilinu»,  S  1,  de  iegaL  1";  §  Si 
re»  legata.  Insti i.  de  legai.  Pothier  in  questo  trat- 
tato dei  testamenti  (cap.  vi,  sex.  iv.  art.  Ij,  dalia 
Leg.  47,  s  alt.,  de  legai.  1*^,  deduce  che  l>rede  non 
era  obbligato  a  dare  il  prezzo  della  cosa  perita  dofio 
la  mora  qualora  sarebbe  perita  del  pari  presso  il 
legatario.  Veramente  quel  testo  non  dice  cosi.  Anzi 
pone  la  massima  comune.  —  Hem  ù  fumdM  ekaMmate 
perierit.  Laèeo  ail  utique  ff»timatiawem  no*  deaeri, 
qwod  ita  verum  etl  «t  non  pe»i  moram  faetam  U  eve- 
nerit,  —  Ed  ecco  la  ragione:  —  Potait  entm  eum  ac- 
eeptum  iegatariu»  vendere.  Se  tre  mesi  fa  nil  aveste 
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tenuta  ragione  di  questa  speciale  condizióne 
giuridica.  Il  legato  condizionale  può  subire 
fasi  distinte  come  il  legato  semplice.  È  cadttco 
se  la  cosa  perisce  vivente  il  testatore  ;  rimane 
senza  effetto,  se  perisce  dopo  la  morte  del 
testatore  e  prima  dell'avveramento  della  con- 
dizione (1). 

m.  JPierdita  deUa  cosa  legata  per  fatto 
della  pubblica  autorità, 

È  un'altra  maniera  di  trasformazione  del- 
l'ordine civile.  Il  fondo  legato  venne  spropriato 
per  causa  di  pubblica  utilità  prima  della  morte 
del  testatore.  Il  legato  è  estinto  e  non  tra- 
passa sul  prezzo,  come  si  osservò  altra  volta  (2). 
Dopo  la  morte  del  testatore,  quando  già  il 


!  fondo  era  in  dominio  del  legatario,  a  lui  è 
dovuto  il  prezzo  corrispondente,  benché  l'av- 
venimento sia  anteriore  alla  domanda  di  con- 
segna del  legato,  laonde  il  legato  ha  queWrf- 
fetto  che  può  avere,  come  sempre  accade  nelle 
perdite  parziali.  Se  dopo  la  mora  dell'erede, 
costui  sarebbe  tuttavia  esonerato  dall'obbligo 
di  dare  la  cosa  che  gli  è  tolta  in  virtiJL  di  un 
fatto  di  forza  maggiore  e  necessario  al  quale 
il  legatario  avrebbe  dovuto  parimenti  soggia- 
cere. Sarà  l'erede  debitore  dei  frutti  e  prima 
e  dopo  la  mora  percetti  sino  al  giorno  in  cui 
ha  perduto  il  possesso  ;  e  dal  momento  che  è 
stato  costituito  in  mora,  dovrà  rifondere  i 
.  danni. 


Articolo  894. 

Quando  più  cose  siano  alternativamente  legate,  sussiste  il  legato,  an- 
corché né  rimanga  una  sola. 

§  I93ft.  DeUa  perdita  che  non  annulla  il  legato  alternativo. 

Bichiamo  di  nojsioni  sulla  natura  del  legato  aUemativo. 

Frincipii  —  Unicità  dd  legato  alternativo  —  Indivisibilità  finché  sussistono  i 
termini  deUa  deeione;  concentrazione  del  legato  nella  cosa  che  rimane,  perita 
ìaUra, 


§  1935. 

Della  perdite  ohe  enoulle 

il  legato  alternativo. 

Toma  a  presentarsi  il  legato  alternativo 
veduto  nelParticolo  874  nell^interesse  della 
scelta  che  si  presume  lasciata  aWerede,  e  ora 
in  una  condizione  di  cose  in  cui  la  scelta  non 
può  pi  Ci  farsi.  É  ]a  stessa  materia  che  si 
distrae  in  due  partì  separate,  per  servire  alle 
varie  esigenze  della  redazione  e  che  noi,  per 
quanto  fedeli  alla  consueta  nostra  sohrietà 
iielPimmenso  compito  che  ci  spinge,  dobbiamo 
ancora  riunire  nei  loro  principali  elementi, 
onde  ci  permettiamo  di  richiamare  alcune 
cose  già  dette. 

Il  legato  alternativo  è  di  natura  che  più 
cose  si  lasciano  invece  di  una  sola  non  con- 
giuntamente però,  ma  disgiuntamente;  con 
che  si  rende  il  legato  più  utile  o  meno  utile 
secondo  i  casi.  È  più  utile  se  la  scelta  sia  at- 


tribuita al  legatario  per  cui  fra  le  cose  dal 
testatore  offerte  si  prenderà  la  migliore;  ò 
meno  utile  se  la  scelta  appartenga  all'erede 
che  darà  la  men  buona.  Vi  è  qualche  cosa  che 
sospende  la  percezione  del  legato,  ed  è  la 
scelta;  la  scelta  che  il  testatore  medesimo 
poteva  fare  e  tutto  era  finito;  ma  no,  egli  ha 
voluto  incaricarne  o  l'uno  o  l'altro  di  quei 
suoi  successori,  ora  lo  stesso  debitore  che  è 
l'erede,  ora  il  creditore  che  è  il  legatario, 
per  la  ragione  che  ho  detto  d'impinguare  col 
diritto  di  scelta  il  legato  nel  secondo  caso  o 
dì  attenuarlo  nell'altro.  K  non  essere  una  vera 
e  propria  scelta  abbiamo  detto  e  ripetiamo, 
in  quanto  concerne  l'erede,  che  quale  debi- 
tore dà  il  meno,  come  se  gli  si  dicesse  date 
cento  0  cinquanta,  egli  darebbe  cinquanta  ;  e 
se  dovrà  dare  un  quadro  di  Raffaello  o  del 
Dosso,  darà  questo  e  non  quello  perchè  natu- 
ralmente di  minor  costo  (3). 


dato  il  mto  cavillo*  io  avrei  potato  venderlo,  e  cor) 
schivare  il  danno  della  .Hua  morte.  Era  un  altro 
ponto  di  vista  e  non  mica  fuori  di  ragione.;  per  cui 
se  unche  sotto  la  legge  attuale  si  potesse  fare  la 
prova  che  la  intenzione  e  Io  scopo  del  legatario  era 
quello  di  vendere  i  cavalli  legali  (verbigrazia,  de- 
stinati al  commercio),  la  eccezione,  io  credo,  sarebbe 


(1)  Drmolombr,  num.  330. 

(2)  Può  aggiungersi  l'autorità  del  Pothikr  che  è 
precisa  nel  fine  deirarticolo  11  del  luogo  citato  da 
Demolohm,  n.  348. 

(3)  Questo  venne  già  aTvertito  nel  i  1877  In  fine, 
e  come  Pompomo  scrisse  nella  Leg.  43,  9  3,  de 
legat.  2**:  «  Si  ila  scriptum  sit,  decem  aut  quindeeim 
hmret  4eU  pr»  e»  e$t  9S  si  4s€9m  90ia  Ugole  iint  »• 


Borsari,  Comment.  al  Cod.  do,  ital  —  Voi.  IIL 
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LIBRO  III.  TITOLO  U. 


[Art.  894] 


Gonsegnenza  era  questa  del  naturale  buon 
senso  procedente  da  siffatta  disposinone;  e  il 
legislatore  moderno  seguendo  con  molta  sem- 
plicità questa  via  del  buon  senso,  trova  anche 
giusto  che  se  non  avanzi  che  una  sola  delle 
cose  alternativamente  legate,  quella  sìa  data, 
dichiarando  che  anche  per  una  9o\h  sussiste  Q 
legato,  £  secondo  la  volontà  spiegata  e  l'indole 
di  quella  disposizione,  non  può  essere  altri- 
menti, imperocché  se  il  testatore  era  contento 
che  di  due  o  tre  cose  il  legatario  ne  avesse 
una,  non  può  non  esser  contento  del  pari  se 
una  ne  rimanga,  e  sarebbe  strano  che  per 
forza  di  necessità  non  potendo  più  aver  luogo 
la  scelta,  il  legatario  non  dovesse  averne  al- 
cuna e  neppur  quella  che  c'è  (1). 

In  realtà  si  è  dato  Vuno  e  VaUro^  non  per 
ritenerli  amendue,  ma  perchè  io  avessi  l'uno 
dei  due  assolutamente,  perchè  si  ò  sempre 
detto  con  ragione,  che  nella  cosa  scelta  si 
determina  la  volontà  e  si  acquieta,  perchè  si 
reputa  che  quella  che  è  stata  scelta  sia  quella 
unicamente  che  il  testatore  ha  voluta  lasciare. 
E  se  non  se  ne  trova  più  che  una,  è  quella 
che  il  testatore  ha  voluto  lasciare.  In  tal  caso 
il  legato  aUemativo  diventa  semplice,  abbiamo 
detto  nell'ultimo  alinea  del  §  1880. 

Siamo  venuti  parlando  del  legatario  come 
se  si  trattasse  di  legato  di  scelta  (articolo  873) 
anziché  delV alternativo  che  si  presume  nel- 
l'arbitrio dell'erede  (articolo  874),  ma  si  vede 
chiaramente  che  nel  nostro  articolo  la  voce 
alternativo  è  presa  in  senso  lato,  e  quando  vi 
abbia  di  mezzo  la  scelta  benché  ora  non  possa 
più  effettuarsi. 

In  presenza  di  una  legislazione  cosi  chiara 
e  precisa,  la  scienza  ci  domanda  quale  sia 
nell'aspetto  ontologico  la  natura  di  un  simile 
legato  ?  Per  certo  esso  jnresenta  diversi  lati  e 
rapporti  secondo  il  punto  di  vista  in  cui  si 
osserva,  e  non  è  meraviglia  se  la  mente  acuta 
dei  giureconsulti  non  fu  unanime  nel  defi- 
nirla. Nell'indicato  paragrafo  abbiamo  richia- 
mato il  responso  celebre  di  Papiniano  che 
dichiara  la  unicità  del  legato  alternativo,  le 
differenze  che  s'incontrano  con  Ulpiano  e  con 


(1)  Uro  a  Narc^Antooto,  mio  nipote,  il  mfo  ca- 
vallo baio,  0  ti  mio  cavallo  moro  a  tua  scelta;  se  il 
primo  è  morto,  perchè  non  dofrà  aver  l*altro1  È 
chiaro  che  se  il  testatore  lo  avesse  preveduto,  gli 
avrebbe  dato  il  cavallo  moro,  non  essendovi  più 
ragione  di  scelta,  al  nipote  lasciala  per  favorirlo,  onde 
prendesse  quello  che  più  gli  piaceva. 

{i)  Onde  Paolo  :  «  Prù  parte  peti,  ioln  autem  nisi 
tofum  non  poleti,  velati  cum  stiputatus  sudd  homi- 
nem   iucertum,    uam    petitio  ejui  acinditor,  solvi 


'  Paolo,  le  distinzioni  del  Bartolo.  Yi  hanno  più 
,  obbligazioni,  si  dice,  perchè  diversi  sono  gli 
oggetti  legati,  ed  è  tanto  vero  che  tatti  sono 
I  vincolati  alla  scelta  che  resta  ancora  a  &rsì, 
ma  si  conviene  tuttavia  che  unico  è  U  legato 
quoad  solutionim^  e  realmente  la  natura  di 
un  atto  giuridico  si  misura  dal  proprio  fine  (2). 
«  La  unicità  di  codesti  legati  o  stipulazioni 
«  alternative  appare  luminosamente  negli  ef- 
«  fotti  giuridici  che  ne  derivano,  li  quali  per 
«  quanto  basti  a  chiarire  la  nostra  tesi,  noi 
«  riduciamo  a  due  principali  ».  Cosi  scriveva 
il  chiarissimo  prof.  De  Gioannis  Qianquinto  in 
uno  di  quei  lavori  di  profonda  dottrina  ch'egli 
sa  fare  (3).  In  sostanza  l'argomento  massimo 
e  decisivo  è  la  indivisQnlità:  indivisibilità 
che  si  manifesta  nel  non  potersi  dar  parte 
di  una  delle  cose  obbligate,  e  dal  non  po- 
tersi scegliere  parte  di  una  delle  cose  che  si 
ha  diritto  di  avere,  ma  più  ancora  si  mani* 
festa  dalla  virtù  della  condizione  che  per  av* 
ventura  sia  apposta,  la  quale  si  comunica  a 
tutto  0  legato.  Quindi  non  figurarsi  scadenza 
del  legato  in  diversi  tempi  e  i  temimi  deWal- 
temativa  non  esistono  se  non  da  quando 
esista  la  condizione  per  cui  le  due  cose  sono 
dovute^  il  che  è  detto  benissimo. 

Del  resto,  sia  che  per  condizione  si  prenda 
quella  certa  sospensione  che  intercede  nei 
legati  alternativi  in  pendenza  della  scelta,  sia 
che  di  vera  e  {Propria  condizione  si  tratti, 
sempre  si  riesce  alla  unità.  Con  fino  criterio 
venne  analizzata  la  specie  portata  da  Giuliano 
nella  Leg.  16,  quando  dies  legat  ced.,  e  si  di- 
mostra che  il  lascito  quod  ex  Famphyla  natum 
erit  non  è  punto  condizionale  essendo  il  fatto 
sospensivo  inerente  alla  stessa  qualità  e  ma- 
niera del  lascito,  insita  nella  disposizione  e 
non  procedente  da  operazione  di  causa  estrin- 
seca secondo  la  dottrina  di  Papiniano  (4).  £ 
ben  anco  nella  ipotesi  di  vere  e  proprie  con- 
dizioni —  si  navis  ex  Asia  venerit  —  il  legato 
nella  sua  totalità  è  dominato  dalla  condizione, 
né  osta  che  uno  dei  termini  della  proposizione 
alternativa  sia  puro  e  l'altro  eondiàonaie, 
essendoché  bisogna  riuscire  in  ogni  modo  a  un 


vero  nfsl  solidus  non  potest;  alioqofa  in  div«rsis 
homioibus  partes  solventur  quod  non  potoft  deAinetiis 
Tacere  ne  quid  stfpulatus  sum  consequar  ». 

(3)  //  diritte  di  eeelte  delta  eexa  iegata  (Àrckina 
giuniico,  voi,  ziv). 

(4)  CéuditioMÉ  extrhueau  wen  ex  teetsmmUa  m- 
nientet  ideti  qmm  tacite  inette  viéentnr,  mm  fadamt 
tegata  cùndifionaHa  (L.  09,  de  condii,  et  denionstr),  da 
noi  citato  altra  volle. 
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risultato onieo.Polchèola  condizione  è  ancora 
rerde  e  posdbile,  si  aspetta  PaT^enimento  (1); 
0  ]a  condizione  che  inTolgeva  l'altro  termine 
ò  Tenuta  meno,  il  legato  prende  immediata- 
mente vita  da  quell'unico  che  rimane,  e  in 
esso  si  concentra  la  disposizione;  e  questa 
infine  ò  la  sintesi  espressa  nel  nostro  arti- 
colo 894  (2). 

Alla  quale  pertanto  si  può  giungere  anche 
per  la  scala  di  precedenti  istorici  che  non  sono 
da  trascurarsi  per  coloro  che  nell'accordo  di 
legislazioni  lontane  credono  divedere  il  trionfo 


dei  prìncipii,  o  amano  almeno  di  misurarne 
U  progresso  dopo  molti  secoli.  Secondo  le  no- 
stre idee,  coerenti  per  certo  e  più  semplici, 
quello  che  è  l'oggetto  del  legato  alternativo 
ha  d'uopo  di  determinarsi  mediante  la  scelta; 
la  scelta  esser  necessaria  in  quanto  solo  vi  ab- 
biano i  termini  opportuni,  quelli  cioè  dal  te- 
statore designati  :  ma  lo  scopo  si  ò  che  una 
delle  cose  legate  vada  al  legatario,  tanto  me- 
glio se  colui  al  quale  spetta,  possa  &rne  la 
scelta;  se  non  può  farsi,  diasi  esecuzione  al 
legato  nel  modo  che  è  possibile. 


SEZIONE  VI, 


Delle    aostiCasloBl» 


Articola  895. 

Può  airerede  instituito  od  al  legatario  sostituirsi  un'altra  persona,  nel 
caso  che  alcuno  di  essi  non  possa  o  non  voglia  accettare  l'eredità  o  il  legato. 
Possono  sostituirsi  più  persone  ad  una  sola  ed  una  sola  a  più. 

Articola  896. 

Se  nella  sostituzione  è  soltanto  espresso  uno  dei  due  casi,  che  il  primo 
chiamato  non  possa  o  che  non  voglia  conseguire  Teredità  o  il  legato, 
Taltro  caso  s'intende  tacitamente  incluso,  purché  non  consti  della  volontà 
contraria  del  testatore. 

§  1936.  CartUteri  generali  deRa  aosHtwrione  ammessi  dai  Codice, 

I.  Introdueiane, 
§  1937.  Contmuanone. 

II.  DelVoggetto  della  sostituzione  in  generale. 

Dei  bisogni  della  testamentificasione  ai  qwUi  provvede. 
Non  essere  la  sostituzione  che  una  seconda  istituzione. 

Coinè  e  per  g[ual  causa  la  sostituzione,  volgare  principalmente,  dieesi  condir 
gionale. 

III.  Del  sistema  deRa  sostituzione, 
A.  Sulla  deficienza  deJTistituito, 

La  sostituzione  abbraccia  presuntivamente  la  duplice  causa  della  deficienza  — 
H  non  potere  o  il  non  volere  accettare  la  eredità  o  H  legato. 


(1)  «  Titìo  uAusfruetus  Stychi,  aut  si  navis  ex 
Asta  Teoerìt  deeem  legata  sani.  Non  petet  usum- 
rructuni  anteqaam  conditio  decem  existat  vel  dell- 
ciaf,  oe  potestas  bcredi,  utrum  Telit  dandom,  aufe- 
ralur  »  (Leg.  Titio  21,  de  oso  et  osusflr.  leg.). 

(2)  Era  questa  la  specie  considerata  da  Ulpiano 
nel  DraiDDiento  14,  9  1,  quando  dies  leg.  ced.  — 
Della  quale,  fatta  questione  di  usufrutto  legato  al 
eonfronlo  di  dieci  monete,  parrà  a  lai  doversi  ap- 
para» diu  fttU  onde  il  legato  tfesse  effetto,  la 


morte  del  testatore  e  radlzlone  della  eredità,  senta 
di  cbe  non  potrebbe  Tusufrutto  apprendersi.  Miglior 
concetto  si  dice,  ed  è  quello  di  Giolumo  cbe,  aTre- 
nuta  la  morte  del  legatario  fra  la  morte  del  testa- 
tore e  radiztone  della  eredità,  accorda  11  legato 
pecuniario,  trasmissibile  agli  eredi,  imperoecbè 
essendo  divenuto  impossibile  rusufhitto,  si  era 
verificata  la  estinzione  deiraltro  termine  del  legato 
(Leg.  Cum  ita,  eod.). 
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§  I938b  CotUmmanome, 

B.  DéBa  «ofiìhcfìòfie  apmsa  o  tacUa, 
Ditene  specie  di  eoeUtueùme  taeUa, 

C.  Del  ctmfinmto  detta  eoetituzùme  còl  diritto  di  aecrueen^  e  quale  dei  due 
diritti  sia  prevalente. 

D.  Detta  eoetitueiame  eom^^endioea  o  breritoqua  •»  qitamio  si  r^erisce  atta 
volgare. 

§  1939.  ComOmmasiome. 

R  Detta  pluralità  dei  gradi  e  ddle  persomi 
Jja  sostituMÙmej  benché  graduale^  è  sempre  unica  ud  risultato. 
La  pluralità  può  comprendersi  nàia  serie  o  anéhe  mette  parti:  in  guai  modo  ? 
Una  sola  persona  può  essere  sostituita  a  pia  effetti  giuridùL 

F.  Ddla  sostituzione  in  ordine  aW articolo  S90. 
^r  essa  si  appalesa  la  contraria  volontà  dd  testatore  ivi  significata. 
6.  Del  rapporto  ddTarticolo  838  colla  sostiturione. 
§  1949.  CbnlÙMOMMe. 

H.  Ddla  condirione  —  si  sine  filìis  —  nella  sostiturione  (volgare). 
Se  la  condirione  non  ineàiude  ìa  fcocasione,  viene  a  proposito  il  disposto  ddPar- 
ticolù  890  dd  quale  una  tale  condirione  è  la  conferma. 
L  Ddla  estinrione  ddla  sostituzione^ 

a)  La  sostiturione  ri  estingue  colTattuarri  detta  istUsmone. 

Se  però  Terede  scritto  rinunci  atta  eredità  testata^  non  può  assuwurìa  ex  lege, 
€  ri  fa  luogo  alla  sostitusione. 

b)  Cessa  eolla  preauiriuua  dd  sostituito. 

e)  Ddla  sostitusione  appUctUa  ad  traa  istiturione  eondirionale, 
d)  Detta  priiasione  per  causa  d*indegnità. 
§  1941.  Continuaiione. 

Detta  reririscensa  ddla  sostiturione  mancata  per  essere  stata  daHP  istitsnto  oc 
tettata  ìa  eredità. 

Data  ìa  restitusione  in  intero  delTistituito  contro  la  propria  aecdtariome  il 
éieitio  dd  sostituito  risorge. 

4ttwttata  la  eredità  o  il  ìegato,  se  ri  perde  per  inadempimento  di  óbtUgki  o 
condirione  risolutiva^  non  ri  erede  ririvere  la  sostiturione. 


§  193^  I  o£oà  i  Mcconinesd.  «  Oònaidenta  (tro* 

«  TUBO  scrìtto  ndÌA  rdmiioiie  mimsteràl^) 

«  àocome  diretta  eouiiazìoiiedd  diritto  di  pa- 

\  «  trìa  potestà  seeoodo  il  diritto  romano  in  cai 

L  Introdurione.  «  la  Tolonti  paterna  sostitairasi  a  qiidla  del 

OcTimio  riconosc*  in  questi  due  articoli  ìa     <  fìrliuolo  impabere  neil^tto  del  testare,  non 

j>\<riritjV'-*iv  r-.r<i.ì»'f  clie  era  pas^sata  inn(*cen:e     «  si  rsostraTa  inrero  codesta  istitosione  oon- 

aiiraverso  i  swoìi.  mentre  la  f^ecomm  issa  ria,     «  lorme  ai  principiì  del  diritto  moderno  »  (2). 

canea  di  tante  cv^ìpe.  non  aa  tratta  icr.Ai.ri     Per  noi  ripugna  e  fors^anche-di  pia,  il  testare 

ai  nostri  >^.>'.a:ori  che  per  essere  condannata     per  a!tri  in  fc-rza  di  autorità,  tramataiido  il 

(art.  Sv9'.  La  sostituzione  papillare  ebbe  i     tesTamenio  che  dere  oontenere 3 naturile  af- 

s'uo;  difensori  e  viL>r.ti  vlX  ma  non  pa^^^.  e     feno  dd  disponente,  ie  em  atto  quasi  drammi» 


creivi  per  buone  msri.'^ni,  benché  non  abbiiw»     nistrarìone  (31 

a:::r.en:a  di  sc^rui  con  qnelle  che  rendono         Dalle  rarie  specie  deBe  wietitiiiieni  che  in- 


ì   Co*Tnf  i^-.-'Si»?  w-ifre  af:  |*i'ruà  d*"*  Cx-m-  «  /é^e««:  —  e  l  fr"  f>pi»!*f  »w  ini>ii  cnaa  ia  do- 

r  ".^vc-f    «  siv>r^  rene    tu  z    nuli  c^e    it  :,<^^  '  ir  r  .•»    àf'    |tt -tt    wt 


r.k  e.  i>cc   f^avs^o  <ff«scf   *.'   tr!4aBeato  p 

»z.    È  uro   cbe  'a  s***^  :ui»'»e   ptp  Une  «r^  ;*      c:*t  :«n  •.  faV  f»<5ì<*  itoti©  nRpafeere,  li 
Ifc  #  Lf«   i-  «■  \U  T»»v'>  e  Ji  A  «>ir>e  U^rr^'x      &&    à  ert  par?  ri^ftKtila. 
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gombravano  il  campo,  nna  ci  resta  che  questa  la 
quale  chiamiamo  per  eccellenza,  né  fa  mestieri 
altro  appellativo,  mentre  pid  non  occorre  di- 
stinguere come  allora  specie  da  specie  (1).  Di 
questa  sola  dobbiamo  parlare  finché  più  avanti 
Terremo  ad  urtare  colla  sostituzione  fedecom- 
missaria  (art.  899)  per  dire  che  non  esiste 
più,  ma  per  determinare  insieme  sin  dove  sia 
possibile  i  confini  deirabolizione  oltrepassati  i 
quali  corre  indebito  pericolo  la  libertà  dei 
testatori.  In  quest'esame  ci  tornerà  opportuno 
di  volger  uno  sguardo  a  certi  modi  delle  so- 
stituzioni dalla  cui  combinazione  si  possono 
dedurre  argomenti  interpretativi  non  ispogli 
d'importanza:  quella  che  chiama  vasi  sostitw 
ziùM  reciproca,  hreviloqua  o  compendiosa  (2). 
Cessato  il  bisogno  dei  confronti,  non  ha  più 
interesse  la  distinzione  fra  sostituzione  diretta 
e  obliqua^  che  segua  un  fondo  storico,  ma  che 
aveva  perduto  ogni  valore  eziandio  in  quelle 
legislazioni  che  sino  a  questi  ultimi  tempi  se- 
guitarono a  coltivare  il  fedecommesso.  L'una 
e  l'altra  di  quelle  sostituzioni  emanava  diret- 
tamente dal  testatore,  poich'egli  avesse  a  sua 
disposizione  una  quantità  di  persone  che  a 
mano  a  mano  passando  da  questa  vita  tras- 
mettevano ad  altre  le  sostanze  dietro  quella 


parola  d'ordine  che  avevano  riceruta  dal  primo 
motore  più  secoli  trascorsi.  Vi  era  in  origine 
simulazione  nella  forma  adoperandosi  in  vece 
del  comando  la  preghiera,  quasiché  non  fosse 
che  un  desiderio  al  quale  non  si  obbediva  che 
per  mera  spontaneità  dell'animo  ;  e  con  sif- 
fatte pieghevolezze  idiomatiche,  si  sfuggiva 
alle  rigorose  formalità  testamentarie  del  prisco 
diritto  (3).  La  obliquità  appartenne  di  poi  al 
nominalismo,  e  la  troveremo  ancora  nell'ana- 
lisi astratta  della  nozione  in  ordine  al  modo 
della  trasmissione. 

§  1937. 

Continuazione. 

n.  DelVoggetto  della  sostittmone  in  ge- 
nerale. 

Esso  rappresenta  uno  dei  più  utili  svolgi- 
menti della  facoltà  di  testare  che  può  non  essere 
soddisfatta  nelle  sue  legittime  aspirazioni  (4), 
e  si  reputa  quindi  non  esaurita  con  una  prima 
vocazione  che  potrebbe  per  cause  senza  nu- 
mero tornar  vana  e  senza  effetto.  La  sostitu- 
zione provvede  adunque  al  bisogno  della  suc- 
cessione in  quei  casi  segnatamente  in  cui  la 
legge  stessa  non  soccorre  alle  deficienze  dei 


mettersi  anche  la  etemplare  che  aveva  una  eausa 
slmile  e  fi  medesimo  scopo  di  provvedere  colPauto- 
rirà  al  difetto  di  chi  non  poteva  far  testamento. 
D'altra  parte,  flra  la  sostituzione  (volgare)  e  ia  pu- 
pillare non  vi  aveva  alcuna  inferenza,  ìmperoccbè 
nelPona  si  sostituisce  un  erede  ad  un  altro  erede, 
e  in  questa  è  la  persona  del  testatore  che  si  sosti- 
tuisce a  quella  del  vero  proprietario  che  non  ha  la 
facoltà  di  testare,  per  quanto  abbia  dalla  natura  e 
dair  ordine  civile  qualità  per  rappresentarlo. 
Laonde  non  era  ùutiiniio  tecunda  ia  pupillare,  né 
quindi  mhiitmii0  propriamente,  ma  UtUuùone  prima  : 
«  Ut  potè  per  quam  aubstitutus  non  testatori  suc- 
cedit  et  grada  tecnodo,  sed  pupillo  et  gradu 
primo  9  come  osserva  acutamente  il  Virrio  nella 
introduzione  al  Tit.  De  va/f.  nbttit,  (Intt.,  lib.  ii, 
tit.  zv). 

(1)  Presso  i  romani  la  tubttitutio  per  antonomasia 
era  la  diretlé,  e  precisamente  la  toigare  cos)  detta 
paaxim, 

(2)  Modi  Doa  tfeeiet  le  appella  il  Vinnio  nel  luogo 
indicato,  e  neiranalisi  ne  avremo  la  conferma, 
come  bene  si  assaggia  coli*analisi  il  prodotto  chi- 
mico. 

(3)  «  Sciendum  itaque  est  omnia  fldeicommissa 
primis  temporibus  infirwta  fuisse  quia  nemo  invitta 
cagébatwr  pmtare  id  de  qua  rogatut  eroi  »  (Inst.  de 
lldeie.  hSBred.,  %  1).  Prima  tempora  sono  quelli 
che  precedono  la  età  di  Augusto.  Quello  che  Mtsir- 
fiBHO  chiama  nMmnmum  argumentum^  della  pre- 
ghiera non  toccava  più  gli  animi,  come  al  buon 


tempo  di  Numa.  Ma  bli^o^na  anche  dire  ehe  in  ori- 
gine ristituio  eblM  uno  scopo  più  spedale.  Scopo 
di  aiutare  i  romani  pellegrinanti  nel  mondo  ehe 
non  avrebbero  avuto  alcuna  comodità  di  (are  il  te- 
stamento colle  solennità  prescritte;  scopo  di  graU- 
flcare  glMncapaci,  quasi  sussidio  della  buona  fede 
declì  amici  invocato  dai  morenti;  il  vero  e  germano 
fedecommesso  originario  (l.eg.  103,  de  legat.  l*; 
Lcg.  10,  de  his  qui  ut  indlgn.  ;  Paul,  in  lib.  iv, 
tentent.;  GiLL.,  lib.  xvii,  cap.  vr,  e  lib.  n,  eap.  i). 
Augusto  volendo  tenere  il  fireno  in  codeste  disposi- 
zioni senza  crearne  nna  legge  generale  od  assoluta, 
diede  autorità  ai  consoli  d*interporre  gioatisia,  re- 
golata per  quanto  si  vede  dalle  cireostanie  dei  sin- 
goli casi.  Ma  GiusTiifiARO  ci  fa  ancora  sapere,  che 
quod  juttum  videbatur  et  populare  erat,  paulatim 
convergum  ett  in  attiduam  jarisdietionem,  tantiuque 
eorum  faeor  faetut  est  (per  un  bisogno  generalmente 
sentito  di  ampliare  le  libertà  testamentarie),  ut 
paulatim  etiam  prmtar  erearetur  qui  io  fideieommiseit 
jiu  diceret,  quem  ftdeicommititarium  appeltabant  ». 
E  infatti  i  giureconsulti  ne  trattano  largamente  come 
di  un  giure  costituito. 

(4)  Così  deve  dirsi  polchò  sino  a  questo  punto  si 
riconosce  Taspirazione  dei  testatori  legittima,  in* 
nocua  e  giusta,  perchè  una  volta  devono  farselo  il 
loro  erede;  ma  non  si  è  ammessa  una  ripetizione 
di  eredi  in  ordine  successivo,  o  qualche  cosa  di 
simile,  su  coi  riserbiamo  osservazioni  opportune 
all*art.  899. 
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Tocati,  interpretando  la  volontà  cod  frustrata 
dei  testatori  a  favore  di  coloro  che  secondo 
l'ordine  naturale  si  presumono  prediletti;  e 
ponendovi  anche  un  poco  del  proprio  ove  hi- 
sogna,  affinchè  i  diritti  del  sangue  siano  tu- 
telati (1).  E  poiché  non  possiamo  aspettarci 
il  sussidio  della  legge  fuori  della  cerchia  di 
parenti  strettissimi  (articolo  890  ecc.)*  e  in 
ogni  altro  caso  è  forza  che  la  disposizione  te- 
stamentaria svanisca  del  tutto  e  si  diàsolva, 
giova  adunque  al  testatore  il  provvedere  per 
se  stesso.  £gli  nominerà  altro  erede,  altro  le- 
gatario, prevedendo  la  mancanza  di  quelli  no- 
minati la  cui  esistenza  non  lascia  traccia  nella 
storia  ed  è  come  se  non  fossero  mai  stati  no- 
minati. In  questo  scamhio  non  si  può  dire  che 
vi  siano  dei  secondi  e  dei  primi  se  non  ri- 
spetto all'ordine  della  vocazione  e  non  punto 
a  quello  della  successione.  Ogni  sostituzione  è 
una  istituzione  e  non  più  di  una  istituzione 
che  ne  surroga  un'altra;  secunda  haredis 
institutio  (Leg.  Ex  facto,  §  Lucius,  de  vulg. 
et  pup.).  Quindi  se  vi  hanno  due  eredi  o  le- 
gatari quanto  alla  vocazione,  in  effetto  ve  n'ha 
un  solo.  £  quantunque  gradi  sogliamo  inten- 
der luoghi  che  vengono  l'uno  dopo  l'altro  in 
ordine  crescente  o  decrescente,  tolti  dalla  si- 
militudine delle  scale,  non  sarà  poi  improprio 
chiamar  gradi  anche  questi  avuto  riguardo 
alla  priorità  o  posteriorità  della  istituzione,  e 
non  già,  come  io  diceva,  dell'ordine  succes- 
sivo (2). 

Accettiamo  dalla  dottrina  degl'interpreti  il 
pronunciato  —  sub  institutionem  omnem  esse 
instituHonem  conditionalem  —  nel  senso  che 
la  sostituzione  dipende  dall'evento  negativo 
della  istituzione,  e  si  applica  esattamente  alla 
sostituzione  volgare;  nella  fedecommissaria 
invece  se  manca  il  primo  istituito,  al  quale  è 
commessa  in  primo  luogo  la  restituzione,  tutta 
la  serie  dei  successibili,  gravati  ognuno  a  loro 
volta  di  restituzione,  vanno  a  perdersi  nel 
vuoto,  e  perciò  soleva  unirsi  alla  fedecommis- 
saria la  volgare,  e  anche  la  pupillare  nella 
compendiosa.  £  per  contro,  dato  che  la  ere- 
dità fosse  piena,  ciononostante  i  successivi  gra- 
vati spiegavano  la  loro  qualità  di  eredi  nei  li- 


miti designati  (8),  il  che  non  si  ammette  né 
può  ammettersi  nella  sostituzione  volgare, 
poiché  quando  il  primo  è  erede  non  paò 
esserlo  il  secondo. 

Cosi  si  dice  con  proprietà  che  la  sostita- 
zione  è  istituzione  unica,  ciò  deducendo  dalla 
unicità  dell'istituito  erede;  col  principio,  che 
se  non  fosse  di  legge  sarebbe  di  ragion  na- 
turale, che  negli  alternativi  vi  ha  l'unico  non 
il  moltiplico,  e  quando  si  dice  o  Tizio  o  Caio 
sarà  erede,  l'erede  non  può  esser  che  l'uno 
dei  due.  Quindi  l'atto  della  sostituzione  è  sem- 
plice quanto  efficace. 

Stando  in  questa  generalità,  non  è  estraneo 
all'argomento  il  dire  una  parola  sui  legatù 

Ogni  sostituzione,  stando  all'antico  diritto, 
riguardava  la  successione  universale  del  de- 
funto, anziché  i  lasciti  singolari  e  i  legati 
certamente  per  le  sue  estese  e  vaste  applica- 
zioni, ma  tutti  i  principii  a  tale  combinazione 
si  prestavano,  sotto  quella  di  condizione  prin- 
cipalmente. Non  vi  era  alcuna  difficoltà  nel 
disporre  cosi  —  Se  Tizio  non  accetterà  da  me 
U  legato  del  podere  A.  cogli  oneri  che  vi  ho 
imposti,  voglio  che  sia  Caio  il  mio  legatario.  £ 
in  vero,  dato  che  l'elemento  condizionale  è 
nella  sostituzione,  si  potrà  sempre  riuscire  ad 
esprimere  il  concetto  sotto  forma  di  condi- 
zione (4).  Bene  poi  e  con  proposito  si  attrae 
nella  sostituzione  anche  il  legato,  che  è  parte 
indipendente  della  successione,  poiché  quan- 
tunque in  limiti  più  ristretti,  il  testatore  ha 
pure  interesse  onde  la  sua  disposizione  abbia 
effetto. 

m.  Del  sistema  della  sostituzione. 

Sotto  questa  rubrica  darò  conto  più  parti- 
colareggiato delle  regole  concernenti  l'orga- 
nismo della  sostituzione  alcune  delle  quali  ho 
creduto  rassegnare  al  numero  precedente. 
A.  jSiu^  deficienza  delTietituito. 

È  tutto  in  dominio  dei  testatori,  e  il  dare 
un  sostituito  all'istituito  mancante,  e  il  limi- 
tare la  sostituzione  alla  sola  causa  necessaria, 
ossia  alla  impotenza.  Con  questo  concetto  di 
tutte  le  legislazioni,  si  é  dovuto  fare  studio 
delle  parole  onde  anticipare,  per  dir  cosi,  nn 
criterio  di  volontà,  e  si  ò  trovato  che  la  for- 


(1)  Perchè  DOD  si  è  sempre  certi  che  li  testatore 
avrebbe  fatto  qaello  che  la  legge  viene  ordinando, 
come  si  è  toccato  altrove. 

(8i  Quindi  In  an  senso  non  del  tutto  conforme  a 
quello  con  cui  la  voce  si  usa  nella  Leg.  1,  de  vulg. 
et  pup.  8iU>st.,  In  cui  si  guarda  una  Infinità  di  gradi, 
secondo,  terzo,  e  via  quanta  era  lunga  la  scala  di 
Giatobbe  del  fedecommessl. 

(3j  Per  cui  II  DoKBLLO  ebbe  a  dire  che  la  sosti- 


tuzione fedecommissaria  non  è  vera  Istltasfone  di 
erede.  L*erede  fedecomm Issarlo  non  è  propriamente 
erede:  nmmo  jtire  nn  ett  ìutret  (lib.  vi,  cap.  zzm, 
n.  12),  ed  abusivamente  chiamarsi  soatitnilone  con- 
vengono il  VuLTBiO,  Jurùtpr,,  78,  n.  4  ;  TaERTACniQ., 
De  nbtUt»  in  prtefui.,  n.  80. 

(4)  Mio  cugine  Ambrogio  tara  il  mio  onde,  funtore 
mio  nipolo  FrùMOOteo  non  oceotH  in  mi»  eredità 
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mola  8i  hares  non  erit,  è  la  più  comoda  ad 
esprìmere  la  doppia  canea  in  difetto:  la  po- 
tenza e  la  volontà  (1).  Ma  qualvolta  avesse  il 
testatore  specificato  nna  soltanto  delle  caase 
per  cui  Pistitnito  non  sarebbe  per  segnirlo,  si 
disputò  fortemente  sulla  comprensione  vir- 
tuale di  quella  non  accennata.  Né  avevano 
povertà  di  ragioni  i  giuristi  che  negavano  la 
comprensione.  Tal  era  la  virtù  delle  parole, 
induaio  umus  excluno  aUeriua,  e  argomenti 
non  lievi  toglievano  dalle  sorgenti  ove  si  risol- 
vono specie  analoghe  (2).  Ma  più  conforme 
alla  verità  delle  cose  si  è  trovata  la  sentenza 
€ontraria,  e  perchè  l'antica  questione  non  po- 
tesse risorgere,  la  regola  della  comprensione 
è  stata  posta  con  singolare  chiarezza  nell'ar- 
ticolo 696.  Si  trae  la  volontà  dal  fondo  della 
disposizione  il  cui  oggetto  è  il  mantenere  la 
successione  testamentaria,  benché  in  una  per- 
sona diversa,  qualora  la  prima  istituzione  non 
abbia  effetto.  Che  importa  un  motivo  più  che 
l'altro?  Se  il  testatore  non  li  ha  espressi  amen- 
due  i  motivi,  è  tanto  facile  che  non  vi  abbia 
posto  mente.  E  se  ci  ha  pensato  lo  dica  — 
purché  non  consH  deUa  contraria  volontà  del 
testatore  (8). 

Non  valere  l'eredità  che  altri  ci  offre  nel 
suo  testamento,  è  semplicemente  il  non  accet- 
tarla, salvo  a  coloro  che  hanno  interesse  il  co- 
stringerci a  fare  una  dichiarazione.  È  anche 
il  rìnunziarvi.  La  rinunzia  spontanea,  come 
ad  un  diritto  che  si  sa  di  avere,  è  la  espres- 
sione più  energica  di  non  voler  essere  erede. 
Egli,  rinunziante,  non  avrebbe  alcuna  consi- 
derazione nel  profitto  ereditario  (art.  945)  e 
tutti  i  vantaggi,  dal  giorno  dell'aperta  succes- 
sione, devolvono  al  sostituito. 

§  1988. 

ContinaaaSoBe. 

B.  Ddla  sostUuMtone  espressa  o  tacita. 
Diciamo  sostituzione  espressa  non  quella 


soltanto  che  si  enuncia  colle  parole  dell'arti- 
colo 895  non  essendo  sacramentali,  ma  ogni 
altra  nella  quale  il  testatore  fa  sapere  che 
questa  è  la  sua  intenzione  e  potrebbe  anche 
agevolmente  farlo  con  queUe  forme  condi- 
zionali delle  quali  abbiamo  parlato.  Ta' 
cita  è  la  sostituzione  intorno  alla  quale  non 
si  spende  alcun  appellativo  atto  a  manife- 
starla, ma  si  deduce,  si  argomenta  quasi  per 
relazione  necessaria  dalla  stessa  disposizione, 
onde  possa  avere  il  suo  effetto.  Ulpiano  ha 
detto:  tacita  substitutio  inesse  videtur  wtstìtw 
tioni  (Leg.  25,  de  hsered.  inst.). 

Tizio  e  Caio  erano  istituiti  eredi;  e  Tizio 
fu  sostituito  al  coerede  Caio,  mentre  Sempro- 
nio era  sostituito  a  Tizio.  Tizio  prima,  indi 
mori  Caio  avanti  di  adire  la  eredità.  Amen  due 
codestesuccessioni  vennero  aggiudicate  a  Sem- 
pronio che  destinato  a  subentrare  a  Tizio,  do- 
veva anche  subentrare  a  Caio,  derivando  cosi 
da  codeste  due  fonti,  l'una  compenetrantesi 
nell'altra,  la  intera  eredità  (4).  Di  qui  formossi 
la  regola  tanto  nota,  substitutus  substituto  inr 
telligitur  tacite  substitutus  instituto. 

Se  la  intenzione  si  consideri  del  testatore  e 
ad  essa  si  voglia,  come  devesi,  conformare, 
questa  è  la  sola  soluzione  possibile,  poiché 
quantunque  non  fosse  effettiva  la  sostituzione 
di  Tizio  era  bensì  virtuale,  e  questa  bastò  per- 
chè ogni  diritto  si  concentrasse  in  Sempronio, 
soddisfatto  in  tal  modo  il  voto  del  testatore 
che  voleva  morire  testato  (5).  E  questi  erano 
dei  casi,  direi  corì,  più  splendenti  delle  sosti- 
tuzioni tacite,  non  potendo  la  ragione  negare 
l'assenso  a  un  tale  giudizio.  Havvi  poi  quel 
cumulo  di  sostituzioni  tacite,  che  si  desume 
dalla  compendiosa  nei  suoi  diversi  caratteri, 
in  cui  parte  si  dice  e  parte  si  dimostra  per 
raziocinio,  ma  ne  faremo  capo  di  una  breve 
discussione  speciale. 

È  stata  anche  posta  fra  le  tacite,  la  specie 
seguente  di  Celso,  benché  a  me  paia  sostitu- 
zione espressa.  «  Tizio  e  Seio,  o  quello  che 


(1)  Tatto  comprende  lofktti  ebl  non  distingue;  e 
una  fonnola  eosl  generale  «nppliace  senta  dubbio 
alle  espresse  dichiaraitonl  ohe  si  riscontrano  nella 
Leg.  8,  God.  de  bared.  insUt. 

(2)  Leg.  Si  ite  quit  £1,  de  vulg.  et  pup.  snbst; 
Leg.  10  e  19,  de  Uber.  et  post.  ;  L.  S4,  de  reb.  dub. 

(3)  lo  non  ho  saputo  trovare  un  esemplo  antico. 
Se  11  primo  nominato  no»  può,  di  chi  è  la  colpa  t 
Se  non  vuole,  è  forse  nna  ragione  di  più  onde  il  se- 
condo consegua  la  eredità,  non  mal  per  privamelo. 

(4>  «  Goha»redl  snbstiiatos  prinsqoam  haredlta- 
lem  adirei,  aat  conditio  snbstitntionts  ezlsteret, 
vita  decessi!.  Ad  subslìtutum  si  ve  postea  substi- 


tutus sit,  ntraque  portfo  pertinebit  »  (Leg.  41,  de 
vulg.  et  pup.  sub.  Papiuuho).  A  me  pare  che  il 
responso  di  Giuliano  sia  anche  più  chiaro:  «  Si 
Tiifos  cohKredi  suo  substitutus  ftaerit  delnde  el 
Sempronins;  verins  poto  In  otramqoe  partem  Sem- 
pronium  substltutnm  esse  »  (Leg.  27,  eod.  tlt.). 

(5)  Ricordisi  II  s  3  delle  IsUtus.  de  vnlg.  sobstlt 
— '  Ivi  disse  l*im  pera  toro  •*  ed  utramqae  partem 
nhtitutum  admitti  •*  per  vero  gius  di  sostituzione 
non  jur$  eeemcendi,  come  poteva  avvenire  se  ano 
degli  Istituiti  avesse  rieooosduta  la  propria  por- 
slone,  ma  che  non  poteva  mal  avvenire  nel  caso 
presente. 
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LIBRO  m.  TITOLO  11. 


[Art.  898-896] 


€  sopravviverà  all'altro,  sarà  mio  erede  ».  Non 
yì  è  dubbio  che  il  sopravvissuto  sarebbe  erede 
dell'intero,  metà  in  forza  della  sostituzione  e 
metà  in  forza  delltf  istituzione  sua  propria  (1). 
C.  Ddla  9ostituziùne  nel  rapporto  del  di- 
ruto dl'fKcrescere, 

Ora  si  domanda  se  il  diritto  delia  sostitu- 
zione sia  più  0  meno  favorevole  di  quello  del- 
Paccrescimento  e  quale  di  codesti  mezzi  nel 
concorso  prevalga;  questione  non  del  tutto 
nuova  per  noi  clie,  giusta  le  esigenze  del  di- 
scorso, ne  abbiamo  parlato. 

Non  è  raro  infatti  che  fra  un  coerede  che  ha 
il  diritto  d'accrescere,  e  il  Sostituito  alla  parte 
deficiente,  nasca  conflitto  d'interessi  e  gara  di 
preminenza.  A.  B.  e  C.  sono  istituiti  eredi,  e  ad 
A.  è  stato  sostituito  D.  Ebbene  A.  è  mancato 
all'appello  della  successione  per  la  semplice 
ragione  di  esser  morto  prima  del  testatore.  A 
chi  devolve  la  parte  sua?  Ai  suoi  coeredi  B. 
e  C.  ovvero  al  suo  proprio  sostituito  D.?  Bi- 
sogna convenire  che  in  una  specie  come  que- 
sta, la  volontà  del  testatore  è  decisa  a  favore 
del  sostituito  non  potendo  ignorare  che  qua- 
lora non  avesse  disposto  in  tal  modo,  la  quota 
successoria  sfuggita  alla  parte  A.  sarebbesi 
concentrata  negli  altri  due  eredi.  Pertanto 
l'assegnazione  che  se  n'è  fatta  al  secondo 
erede,  mediante  la  sostituzione,  implica  la 
esclusione  dei  "primi. 

E  anco  dee  dirsi  in  generale,  che  è  sempre 
maggior  energia  di  volontà  nella  nomina 
espressa  di  un  secondo  erede,  che  in  quella 
congiunzione  degli  eredi  o  dei  legatari  che 
emana  dalla  formola  della  loro  vocazione,  es- 
sendo ivi  la  volontà  espressa  e  qui  soltanto 
presunta.  Codesta  superiorità  pertanto  del  di- 
ritto di  sostituzione  non  nasce  da  una  certa 
sua  intrinseca  virtù  che  sovrasti  a  quella  del 
diritto  d'accrescere,  ma  dalla  prevalenza  stessa 
della  Tolontà.  Noi  siamo  già  edotti  dell'indole 


promiscua  e  della  quasi  affinità  di  codesti  di* 
ritti.  E  nella  sostituzione  e  nell'accrescimen- 
to (2)  non  si  tratta  che  di  vedere  se  vi  abbia 
alcuno  destinato  a  raccogliere  la  parte  caduca 
e  cosi  preservare  lo  disposizione  testamenta- 
ria dalla  dissoluzione.  Fra  la  volontà  espressa 
e  la  volontà  presunta  prevale  la  prima,  noi 
diciamo,  ma  dato  un  diverso  assetto  di  quella 
volontà  sovrana,  il  diritto  del  coerede  o  col- 
legatario potrebbe  anche  andare  avanti  a 
quello  del  sostituito. 

Ciò  principalmente  accade  quando  la  sosti- 
tuzione è  indicata  come  ultimo  rimedio  contro 
quella  che  abbiamo  detta  dissoluzione  dell'or- 
dine testamentario,  volendo  il  testatore  che  o 
con  queste  0  quelle  persone  abbia  effetto.  Onde 
il  testatore  dimostra,  che  non  è  mosso  alla 
sostituzione  da  una  prevalenza  di  affetto  verso 
il  sostituito  in  confronto  degl'istituiti  che  an- 
cora rimangono,  ma  nell'intendimento  piutto- 
sto di  guarentire  al  suo  disposto  la  più  si- 
cura esecuzione.  Perciò  ove  si  dicesse  —  isti- 
tuisco eredi  A.  B.  G.  ai  quali  sosHtuiseo  !>., 
si  comprende  che  il  sostituito  viene  nell'e- 
stremo luogo,  nel  solo  caso  disperato,  a  dir 
così,  in  cui  tutti  e  tre  i  suoi  eredi  mancas- 
sero ;  e  che  se  anco  uno  solo  ne  restasse,  re- 
spingerebbe, mediante  il  suo  diritto  di  accre- 
scere, il  sostituito.  Se  per  contro  la  sostitu- 
zione è  singolare  (supponiamo  ad  A.  o  a  B. 
nominatamente),  il  sostituito  esclude  i  coe- 
redi e  rende  inutile  il  loro  diritto  di  accre- 
scere; e  cosi  tutto  dipende  dalla  volontà  del 
testatore  (3). 

D.  Della  sostituzione  compendiosa  o  bre- 
viloqua  in  quanto  si  riferisce  alla  volgare. 

Come  un  modo  di  manifestazione  della  sosti- 
tuzione volgare,  si  richiama  alla  mente  questa 
formola,  tanto  nota  in  diritto  fedecommissa- 
rio,  e  che  più  avanti  presenterà  anche  qualche 
altro  lato  all'osservazione. 


(1)  E  Ul6  fu  la  decisione  di  Celso  (Lcp.  U,  de 
hsBred.  instit.). 

(2j  Che  si  appella  ben  anche  iosfiiuzione  reciproca. 

(Z)  Non  ò  quindi  nieraTlgiia  se,  In  mezzo  a  con- 
troversie di  fkuo,  non  troviamo  nelle  sorgenti  prin- 
cipi! larfsamente  formulati.  Abbiamo  specie,  anziché 
teorie  generali.  —  Due  eredi  sono  isiliuiii,  Primo  e 
Secondo,  ed  a  costui  è  sostitaito  Terzo.  Nella  man- 
canza dì  Secondo  —  omiifenfe  Secundo  Quorum  pòi- 
teuionem,  Teniut  tueeedit.  Cioè  fn  preferenza  di 
Primo  che  ha  il  diritto  df  accrescere.  Solo  allor- 
quando neppure  a  Terzo  piacesse  di  acceiiare  la 
eredKfc,  reetdii  èMonm  pottettio  ùi  Primum,  così 
ripristinato  11  diritto  di  accrescere  (Ulpiako,  L.  «, 
I  S,  de  bon.  possofli.  second.  tab). 

Ecco    un'altra   specie  df  Giuliano.  Un  testatore 


nomina  nel  suo  testamento  P.  erede  per  una  quarta 
parte,  e  Q.  per  una  metà  ed  un  quarto.  Indi  sosti- 
tuisce F.  a  Q.,  ed  S.  a  P.  Afigiunge  che  se  nep- 
pur  F.  ed  S.  si  prestassero  eredi,  sostituisce  in  terzo 
grado  altre  persone.  Q.  adi  la  eredità,  P.  ed  S.  mo- 
rirono vivente  il  testatore.  Domandasi,  s«  U  quarto 
che  toccava  a  P.  devolva  a  Q.,  ovvero  al  sostitaHi 
di  terzo  grado.  —  Sentiamo  la  risposta  de)  giure- 
consulto: Betpoiuli,  eam  intieri  voluntùtem  pairù- 
famiiiat  fuìsse  ut  terti»  gradu  seriptot  kteredei  ite 
demwn  xuhntUuerit  ti  loia  kcttediiat  vacastetf  idqwe 
apparere  eridenler  ex  eo  quod  piare»  quam  dmodedm 
Meta*  inter  eo»  di»trilmi»set.  Et  ideireo  parlem  qntt* 
lam  keereditati»  de  qua  qneritur  Q,  pertùure,  —  E  fa 
In  quel  caso  una  giusta  vittoria  del  diritto  d!  accre- 
scere. 
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C&mpendiùia  dleeTasi  la  sostituzione  che 
nella  sua  dizione  complessa  era  atta  a  conte- 
nere ogni  altra.  Al  tessuto  della  compendiosa 
non  era  mestieri  una  specificazione  (1)  ;  po- 
teva esprimersi  verbis  iinguìaribuSj  ma  altresì 
con  un  avverbio  universale  di  tempo  —  quanda- 
cumque  attesoché  il  carattere  distintivo  delle 
sostituzioni  fosse  appunto  nel  tempo.  Dice- 
vano quei  fini  dialettici,  che  associandosi  in 
unaformola  più  sostituzioni,  ciascuna  operava 
secondo  la  sua  natura,  e  infatti  non  si  confon- 
devano ma  secondo  i  casi  si  applicavano  (2), 
e  la  rete  delle  sostituzioni  estendevasi  senza 
fine. 

Se  ogj^dl  si  presentasse  una  compeudiosa 
(che  non  è  facile  a  credersi)  (3),  rigettata  ogni 
altra,  si  farebbe  buon  conto  della  volgare  che 
vi  si  trova  compresa,  e  la  intenzione  del  te- 
statore, in  quella  parte  che  è  conforme  alla 
legge,  sarebbe  salva. 

§  1939. 

GoatÌBuasioiM. 

E.  DéUa  pluralità  dei  gradi  e  delle  per- 
sone. 

«  Possono  sostituirsi  più  persone  ad  una 
*  sola  ed  una  sola  a  più  >  (art.  896,  parte  2»)  ; 
ma  è  anche  certo  che  più  possono  essere  i 
gradi  senza  intendere  però  di  costruire  una 
fedeoomm issarla  (4).  Dotato  di  larga  previ- 
denza il  testatore,  temendo  che  il  primo  so- 
stituito gli  manchi,  e  il  secondo  e  il  terzo  al 
pari  deU'istituito,  abbonda  per  cosi  dire  nelle 
cautele.  Ne  vedi  il  concetto  tipico  nei  testi 
romani  sopra  riportati  in  tema  precisamente 
di  sostituzione  volgare  —  Si  hmres  non  erit. 
Non  si  eccede  dal  segno  statuito,  quando  non 
si  tratta  di  creare  più  eredi  l'uno  dietro  l'al- 


tro, e  l'uno  dopo  l'altro,  ma  sempre  uno 
solo  (5).  Si  i^iamano  gradi  e  non  impropria- 
mente, perchè  segnano  posizioni  distinte,  se 
non  neìVordine  di  eucceseiane,  in  quello  di  vo- 
caeùme. 

Quanto  alla  pluralità  o  singolarità  delle  per- 
sone che  formano  il  doppio  termine  attivo  e 
passivo  della  sostituzione,  il  legislatore  lascia 
pieno  arbitrio  (6).  La  pluralità  può  compren- 
dersi nella  serie  o  anche  nelle  parti.  Nella 
serie  quando  ad  A.  erede  si  sostituisce  B., 
e  a  B.  si  sostituisce  C,  e  via  discorrendo, 
come  abbiamo  detto.  Nelle  parti,  se  man- 
cando A.  erede  primo,  si  sostituisca  B.  nella 
metà  e  C.  nell'altra  metà,  o  in  un  terzo  o  in 
una  misura  qualunque.  Niente  osta  che  il  sosti- 
tuito abbia  una  parte  minore  dell'istituito,  o 
anche  rimanendo  una  parte  dell'eredità  sco- 
perta di  sostituzione  e  privata  di  un  rappre- 
sentante testamentario,  ricada  all'erede  le- 
gittimo. Ciò  può  essere  talvolta  un  bene  inteso 
e  savio  proposito  del  testatore,  a  cui  piace 
bensì  che  non  tutto  rientri  nella  successione 
legittima,  ma  non  vuole  però  al  sostituito,  pa- 
rente forse  remoto,  impartire  quei  favori  che 
ad  un  prossimo  aveva  destinati. 

Una  sola  persona  può  essere  a  più  persone 
sostituita;  caso  che  siamo  venuti  incontrando 
ora  in  una  ora  in  altra  occasione  del  discorso, 
e  che,  nel  rapporto  della  probabilità  dell'esito, 
non  è  favorevole  al  sostituito  a  meno  che  non 
siansi  costituite  altrettante  sostituzioni  par- 
ziali. 

^  Pongo  in  chiaro  la  proposizione.  Il  disposto 
suona  in  questi  termini.  Istituisco  miei  eredi 
Francesco^  Paolo,  e  Giovanni  miei  nipoti; 
e  ad  essi  sostituisco  Antonio  mio  genero.  La 
sostituzione  non  può  verificarsi  se  non  qua- 
lora tutti  e  tre  mancassero  gl'istituiti  i  quali 


(1)  EriTi  quella  di  stile  notarile  consueta  —  9uh 
ganter,  pupitUritér,  reeipràce,  campendioie  el  per 
fldeieommiitim  (Posar.»  De  compendi  subtt.,  quest. 
232  e  i^eg.  ;  PsaRCaiN.,  Ùe  fldeicomm.,  art.  34,  n.  II, 
e  61;  RiCARD,  De  tubtiit,,  cap.  vi;  RicHEa.,  Jurùpr, 
Vni9.,  SS  402  e  403). 

(2)  Oddo,  De  iubttit.  eompeni.,  part.  tv,  art.  3, 
ID  Une;  Fosar.,  De  suhtii.,  qu.  25,  n.  10;  Bartoli, 
Tkeoriee  in  Leg.  Cenfurio  15,  de  ?alg.  et  pupill. 
snbstft  et  io  Le^.  Htrredet  mei,  g  Cim  ite,  ad  SG. 
Trebell. 

(3)  Se  non  sotto  forma  di  reeiproee,  di  cui  dobbiamo 
rimettere  II  parlare  airart.  898. 

(4)  «  Potest  aotem  quia  in  testamento  suo  plures 
gradus  hsredom  ikeere  ut  puta,  ti  Hle  heret  non 
erit,  itte  heres  etto.  Et  delnceps  In  quantum  ?elit 
testator,  substituere  potest  »  (8  Poleet,  Instit.  de 


Tuig.  subst.).  Consuona  II  testo  di  Margiaro  (L.  34,  de 
fulg.  et  pup.  subst.). 

(5)  Quando  bene  si  dica,  istituisco  erede  B.  e  gli 
sostituisco  C,  e  a  questo  sostituisco  D.,  e  a  questo 
sostituisco  E.,  e  a  questo  sostituisco  F.  con  una 
specie  di  litania  supplementaria  ;  nel  fondo  del  vaso 
si  troverà  sempre  nn  solo  erede. 

E  vale  anche  per  i  legatari,  poiché  più  legatari  di 
proprietà  (checchessia  delPusufrutto,  di  che  faremo 
parola  più  avanti),  in  quanto  si  trasmettono  la  pro- 
prietà l'uno  airaltro,  simboleggiano  11  fedecom- 
messo. 

(6)  Così  Giustiniano,  sniia  scorta  di  Marciano 
(Leg.  37,  s  1,  de  vulg.  et  pup.  sub.)  nel  |  1,  de 
vuig.  subst.,  e  eolle  stesse  parole:  «  Et  piure*  in 
uNìut  loeum  tubttitui  tei  tmnt  in  plnrinmg  nel  ùnguU 
in  sìngulonm,  tei  insicem  ipti^  qui  ìueredet  inttiluti 
mnt  ». 
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LIBRO  Iti.  TITOLO  IL 


[Art.  895^96] 


essendo  con  ginn  ti  re  et  rerhis  snccedono  l'nno 
AÌVtLÌtro  jure  accrescendi.  Quanto  adunque  ò 
maggiore  il  numero  delle  persone  istituite, 
tanto  più  si  allontana  la  speranza  della  sosti- 
tuzione. È  questo  il  caso  in  cui  il  diritto  di 
accrescere  prevale  nel  confronto  al  diritto  di 
sostituzione  ex  mente  testatoris,  essendo  la 
sostituzione  completamente  supplementare. 
Avviene  il  contrario  se  il  testatore,  partibus 
confectis^  ha  applicata  la  sostituzione  ai  sin- 
goli istituiti,  a  questo  modo  per  esempio:  Iati- 
iwUeo  miei  eredi  Francesco^  Paolo  e  Giovanni, 
e  a  quello  di  essi  che  non  potrà  o  vorrà  es- 
sere erede^  sostituisco  Antonio.  A  chinnque 
manchi  suhentra  il  sostituito,  co^^ere^  remoto, 
e  la  eredità  si  divide  fra  istituito  che  prende 
la  parte  propria,  e  il  sostituito  del  coerede 
mancante  che  prende  la  sua  (1). 

F.  Della  sostituzione  in  ordine  aWarti" 
colo  890. 

Questo  articolo  al  quale  ahbiamo  dedicate 
larghe  spiegazioni,  pone  in  principio  che  «  qua- 
«  lunque  disposizione  testamentaria  è  senza 
«  effetto  se  quegli  in  favore  del  quale  è  stata 
«  fatta,  non  è  sopravvissuto  al  testatore  o  è 
«  incapace  >.  Maacciochè  il  concetto  sia  pieno, 
bisogna  aggiungere  —  tolto  che  il  testatore  non 
abbia  provveduto  mediante  una  sostitusione. 
La  sostituzione  non  ha  altro  scopo. 

Gontuttociò  un  limite  si  trova  nella  stessa 
legge  e  in  quel  famoso  però  che  inaugura  la 
successione  della  rappresentanza  naturale.  La 
disposizione  testamentaria  continua  a  vivere, 
continua  ad  operare  in  essa  sotto  il  preside 
della  presunta  volontà  del  testatore  ;  tanto  è 
Tero  che  a  limitare  la  limitazione,  la  legge 
soggiunge  d*un  fiato  —  eccettochè  U  testatore 
àtòia  altrimenti  disposto, 

U  testatore  pertanto,  conscio  che  la  legge 
m^ette  le  mani  avanti  la  sua  stessa  disposi- 
zione (2),  può  prevenirla  dichiarando,  che  qua- 
lora il  suo  erede  o  legatario  fosse  inabile  a 
conseguire  la  eredità  o  il  legato,  non  se  ne 
farebbe  altro,  e  che  il  lascito  deve  intendersi 
personale.  Ricorrendo  invece  ad  nna  sostitu- 
zione, non  ha  parlato  cosi  chiaro,  ma  non  ha 
forse  manifestata  la  intonaione  medesima? 


Non  vedrei  ragione  di  dubitare.  Chi  dice 
mancando  la  persona  da  me  nominata  intendo 
che  la  disposizione  non  abbia  altro  seguito,  e 
mancando  ecc.  voglio  che  il  mio  erede  o  lega- 
tario sia  B.  in  luogo  di  A.,  dice  la  stessa  cosa 
quanto  allo  escludere  la  successione  rappre- 
sentativa (3):  questo  addietto  di  una  legge  be- 
neficente, ma  che  potrebbe  non  ritrovara  cor- 
rispondenza nell'animo  del  testatore.  Yero  è 
che  la  sostituzione  dev^essere  di  maniera  che 
un  tal  effetto  possa  prodursi. 

Quando  unico  ò  l'erede  o  legatario  nomi- 
nato, e  il  testatore  col  sostituirgli  altra  per- 
sona, non  si  occupa  che  di  lui,  non  resta  più 
margine  all'articolo  890:  la  sostituzione  è 
assorbente.  Se  non  che  richiamando  le  varie 
specie  indicate,  si  potrà  avvisare  di  leggieri, 
che  non  sempre  la  sostituzione  è  per  pro- 
darre i  medesimi  risultati.  Supposto  che  più 
siano  gli  eredi  A.  B.  e  C,  e  la  sostituzione 
sia  .complessiva,  essa  perde  ogni  vigore  (come 
meglio  diremo  fra  breve)  tosto  che  un  solo 
dei  tre  possa  assumere  la  eredità;  e  allora 
avremo  benissimo  i  rappresentanti  dell'erede 
mancato  in  concorso  coi  coeredi,  giusta  i  com- 
binati disposti  degli  articoli  879  e  890.  Ma 
date  sostituzioni  parziali,  questo  pure  saranno, 
rispetto  all'istituito  a  cui  si  applicano,  assor- 
benti (4),  imperocché  se  le  idee  sono  giuste, 
devono  tutto  corrispondere  le  une  colle  altre. 
G.  Del  rapporto  delV  articolo  888  coUa 
sostitusione. 

Al  quesito,  se  nelle  contingenze  dell'arti- 
colo 888  la  sostituzione  cada  inefficace  come 
ogni  altra  parte  del  testamento,  non  resta  che 
rispondere  affermativamente.  E  basta  questa 
sola  ragione:  che  tutta  intora  la  disposizione 
testamentaria,  della  quale  la  sostituzione  è  la 
parte  complementare,  è  revocata  di  diritto^ 
ed  annullata  sotto  la  sanzione  di  quella  legge. 

§  1940. 

Gontìnaazione. 

H.  DeUa  eondigione  —  si  dne  filiis  — 
nella  sosOtusione. 

Tanto  frequento  nelle  fedecommissarìe,  que- 
sta condizione  conviene  eziandio  nella  sosti- 


ci) E  cosi  la  nhUtufio  pluribus  faefé  retolritur  i» 
tingutaritaUi  (Leg.  Quémvin,  God.  de  Impub.  et  al. 
9ubst.,et  Ivi  Glossa;  Leg.  Ex  iuoèus,  |  Fi/.;  Leg. 
Cùkrrid.,  de  vulg.  et  pup.  subsi.  ;  Posar.,  De  nubtiit,, 
qu.  54  ;  Crassus,  %  SuhtituL,  qu.  15,  d.  7  ;  Dokrllo, 
lib.  VI,  cap.  xxni,  n.  7.  Argomento  del  quale  abbiamo 
anebe  discorso  superiormente. 

(S)  Esaminando  queir  articolo  qualche  osserva* 
tioue  si  è  fatta  intorno  a  motivi  che  U  testatore 


potrebbe   avere   per   non  eonsentlre   a   ma   tale 
estensione. 

(3)  Ben  Intesi  che  se  l*erede  era  un  suo  Egllo, 
deve  subire  la  taceessione  dei  Agli  di  lui,  ossia  deve 
rassegnarsi  alla  legittima  cui  banoo  diritto;  nella 
disponibile  sarebbe  suo  erede  queU*e8traneo  cbe  ba 
sostituito. 

(4)  Vale  dire,  dov*esse  fttasionano  tolgono  di  mezio 
rart.  800. 
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tuzìone  Yolgare.  TI  testatore  pnò  benissimo 
prendere  in  avyertenza  la  prole  delPistitnito 
(qnantonqoe  non  suo  proprio  congiunto),  e 
per  un  riflesso  benevolo  verso  di  quella,  pre- 
scindere perciò  da  ogni  ulteriore  disposizione. 
Potrebbe  fare  di  più  :  invitare  quei  figli  alla 
successione,  ma  egli  non  lo  ha  dichiarato  (tale 
è  la  nostra  ipotesi),  e  si  è  limitato  a  fare  della 
inesistenza  dei  figli  una  condizione. 

E  ha  detto  cosi:  istituisco  erede  Lorenzo 
mio  nipote,  e,  qualora  non  lasci  figli  legittimi, 
gli  sostituisco  Luigi,  mio  cugino.  Quale  innanzi 
al  diritto  la  conseguenza  di  siffatta  disposi- 
zione? Innanzi  al  diritto  che  chiamerò  comune, 
assai  semplice,  Lorenzo  non  è  erede  effettivo 
ex  testamento^  o  perchè  impotente,  o  perchè 
non  volente;  non  lo  sono  i  suoi  figli  posti  in 
condizione,  ma  non  vocati  ;  non  lo  è  Luigi, 
sostituito,  atteso  l'ostacolo  della  presenza  dei 
figli  dell'istituito.  Laonde  la  condizione  —  si 
sìne  filiis  —  arrestava  la  catena  dei  succes- 
sibili fedecomm issar i,  e  dato  che  i  figli  stessi 
non  s'intendessero  chiamati  (1),  stornavasi  la 
successione  fedecommissaria  e  facevasi  luogo 
alla  intestata. 

Ma  ora  viene  di  tutto  proposito  l'art.  890: 
esso  ha  la  sua  piena  e  completa  applicazione. 
I  figli  di  Lorenzo  hanno  al  loro  zio  questo 
solo  obbligo,  che  fermando  il  corso  della  so- 
stituzione a  riguardo  loro,  si  è  astenuto  dal 
disporre  in  modo  che  sarebbe  stato  ad  essi 
contrario,  e  al  beneficio  che  ricevono  dalla 
legge  non  ha  fatto  contrasto.  E  ciò  basta  per- 
chè nell'una  o  nell'altra  guisa  sia  interclusa 
la  successione  intestata;  in  forza  della  sosti- 
tuzione se  non  vi  sono  figli,  e  in  virtù  del- 
l'articolo 890  se  ve  ne  sono. 

I.  DeUa  estinzione  della  sostituzione, 
a)  Predisposta  a  supplire  al  difetto  del- 
l'istituito, la  sostituzione  si  dilegua  e  si  estin- 
gue quando  all'aprirsi  della  successione  l'isti- 
tuito diviene  erede  (2). 

E  non  vi  ha  alcun  dubbio,  qualora  l'erede 
scritto  assuma  la  eredità  in  forza  del  testa- 
mento. Ma  la  esperienza  aveva  già  avvisato 
il  legislatore  che  l'erede  scritto,  non  contento 
della  parte  che  gli  era  fatta  nel  testamento, 


potrebbe  rinnneiarvi,  e  omissa  eausa  testati^ 
convolare  di  preferenza  alla  eredità  intestata 
forse  perchè  liberandosi  dagl'impicci  delle  in- 
giunzioni testamentarie,  avrebbe  posizione  più 
vantaggiosa.  E  a  siffatta  velleità  acremente  ri- 
sponde la  costituzione  di  Alessandro.  Ti  piace 
di  rinnnziare  ?  Ebbene  si  farà  luogo  al  sosti- 
tuito, e  tu  perderai  la  eredità  (3).  Né  altri- 
menti sarebbe  a  giuilicarsi  sotto  la  legisla- 
zione presente;  poiché  a  chiunque  è  bensì 
lecito  non  accettare  il  lascito,  non  però  pre- 
giudicare agli  altri  che  sono  favoriti  nel  te- 
stamento. 

h)  Come  la  istituzione  perla  premorienza 
dell'istituito  al  testatore  cade  in  vano,  cosi  per 
la  premorienza  del  sostituito  la  sostituzione 
cessa,  ritenuto  il  principio  —  spes  substitutio' 
nis  ad  haredes  non  transit  (4).  D'altra  parte, 
se  la  istituzione  perisce,  attesoché  tutti  gl'isti- 
tuiti  premuoiano  al  testatore,  e  così  primo 
gradu  deficiente,  dura  la  sostituzione,  la  quale, 
com'è  dell'indole  sua,  diventa  istituzione,  e 
alla  morte  del  testatore  ha  il  campo  libero  ed 
esclude  i  successori  legittimi  (5). 

e)  Della  sostituzione  applicata  ad  unaisti» 
tuzione  condizionale. 

La  sostituzione  può  essere  applicata  anche 
ad  una  istituzione  condizionale  (6).  Istituisco 
erede  universale  mio  nipote  Carlo,  prelato 
romano,  s'egli  sarà  fatto  cardinale,  Tolendo 
con  ciò  dargli  attestato  della  mia  soddisfa- 
zione e  concorrere  al  decoro  dell'alta  sua  di- 
gnità; e  gli  sostituisco  Giuseppe  altro  mio 
nipote.  —  Quantunque  la  condizione  non  si 
ripeta,  è  dell'indole  di  ogni  sostituzione  il  non 
potere  attuarsi  se  non  quando  la  istituzione 
sia  divenuta  impraticabile  e  quindi  sotto  la 
condizione  contraria.  Alla  morte  del  dispo- 
nente, nell'aspettazione  di  un  avvenimento  an- 
cora incerto,  il  patrimonio  ereditario  sarà 
amministrato  colle  norme  dell'articolo  857  e 
seguenti.  Non  sarà  mai  eerto  che  il  prelato 
Carlo  non  possa  conseguire  il  cappello  se  non 
in  estremo  discrimine  viUe,  e  allora  si  farà 
luogo  alla  sostituzione  ;  la  quale  a  sua  volta 
diverrà  impossibile  come  la  condizione  si 
adempia. 


(1)  Che  talvolta  lo  erano  aneo  sotto  questa  forma 
negativa  ex  em^eciurala  mente,  e  talvolta  no,  sai 
che  non  si  vuole  ora  dimorare,  e  In  aiira  occasione 
ne  abbiamo  dato  cenno. 

(^  Peti  iéitam  lueredifaiem  tUreette  mànfituiionet 
Ma  impaùmUhu  fUiit  faettt  expirare  totem  (Leg  5, 
Cod.  de  impub.  et  al.  subsl.  ;  Leg.  Si  mùier,  %  fln.,  et 
Leg.  Qui  kàkestg  éé  9ui$.  H  pup,  tuèet,}, 

(S)  «  Beres  instituta  matris  testamento,  si  succes- 


slonem  ex  testamento  omisistl,  et  ab  intestato  Jus 
possessionis  babere  volaisti,  tubtHtuto  Ucum  qnn 
feeerit  duHum  non  ett  »  (Leg.  8,  Cod.  de  impub.  et 
al.  subst). 

(4)  Leg.  45,  de  vulg.  et  pup.;  Leg.  81,  de  acqulr. 
vel  omttt.  hnred.  ;  Leg.  0,  de  suis  et  iegit.  bnred. 

(5)  Leg.  45  sudd.,  in  princ. 

(6)  Principio  generale  stansiato  nell'articolo  848. 
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[Art.  895-896] 


Non  è  dubbio  che  la  fonnola  —  U  primo 
chiamato  non  possa  e  non  voglia,  ecc.,  non 
contenga  quella  incapacità  che  nasce  dalla  de- 
ficienza di  una  condizione  prescritta.  È  questa 
una  difficoltà  di  più  per  Pìstituito  che,  oltre  al 
pericolo  della  vita  ordinaria  (1),  ha  quello  di 
uno  esperimento  più  o  meno  avventuroso  dal 
quale  dipende,  e  per  la  ragione  dei  contrari, 
sarebbe  migliore  la  sorte  del  sostituito.  D'altra 
parte  il  sostituito  ha  bisogno  di  durare  di  più 
la  vita,  sino  a  che  sia  fatto  certo  che  l'evento 
non  può  più  verificarsi  ;  e  in  sostanza  sotto 
l'influsso  della  condizione  cambiano  i  rapporti 
della  successione.  La  condizione  affetta  anche 
la  sostituzione,  ma  giunto  il  momento  indicato, 
il  sostituito  acquista  la  eredità  vivendo  an- 
cora, vegeto  e  sano,  l'istituito  (2). 

d)  La  privazione  dell'istituito  è  l'acquisto 
del  sostituito,  diciamo  riassumendo,  situati 
come  sono  sopra  un'antitesi  perfetta.  Ma  oltre 
i  casi  osservati,  havvi  un'altra  causa  di  priva- 
zione che  chiamasi  indegnità. 

Se  mai  vi  fu  difficoltà  in  altri  tempi  (3),  ora 
non  è  più.  L'indegno  è  classificato  fra  gVin- 
capaci  (articolo  725  e  764),  è  compreso  nel 
primo  membro  della  formola  —  non  possa  o 
non  voglia  conseguire,  ecc.  Dopo  ciò  la  que- 
stione della  competenza  ereditaria  deve  dibat- 
tersi fra  l'erede  legittimo  e  il  secondo  erede 
testamentario  (sostituito),  e  quando  non  sia 
complice  nel  delitto,  questo,  come  di  ragione, 
prevale.  Non  diremo  in  qual  modo  ;  trattando 
largamente  della  indegnità,  si  è  parlato  della 
difficile  azione,  e  come  sia  da  esperimentarsi; 


spesse  volte  l'indegno,  non  ancora  colpito  da 
condanna,  si  mette  iu  possesso  della  eredità: 
chi  ha  interesse,  ha  pure  l'azione  per  far  di- 
chiararne la  incapacità.  E  preferìbilmente  ad 
ogni  altro  compete  al  sostituito  (4). 

§  1941. 

CoBtinuasSoiM. 

Vediamo  da  ultimo  se  non  vi  siano  dei  casi 
in  cui,  malgrado  avveratosi  il  diritto  succes- 
sorio nell'istituito,  resti  ancor  forza  alla  so- 
stituzione per  risorgere  qualora  quel  diritto 
venga  a  mancare.    , 

Materia  di  stadi  e  di  decisioni  è  stata  la 
specie  in  cui  taluno,  dopo  avere  adito  la  ere- 
dità, ottiene  di  essere  restituito  contro  la 
propria  accettazione  mediante  nn  giudizio  di 
nulliU  (5). 

Che  in  siffatta  contingenza  il  diritto  del  so- 
stituito si  tenga  addietro  quello  del  suceessore 
legittimo,  lo  dimostrano:  l*"  l'essersi  Talida- 
mente  ripudiata  una  posizione  giuridica  che 
per  un  momento  si  era  occupata  in  proprio 
danno  e  senza  prestazione  di  giusto  consenso, 
onde  sonosi  ritornate  le  cose  nel  pristino  stato; 
ed  equivale  al  non  essere  mai  stata  accettata  la 
eredità;  2**  l'autorità  del  testo  romano  e  di 
sommi  scrittori  (6);  S"»  la  più  facile  e  retta  in- 
terpretazione della  volontà  del  testatore  che, 
innanzi  a  così  manifesto  rifiuto  del  primo 
erede,  onde  ritenerla  consona  a  se  stessa,  non 
può  non  ritenersi  favorevole  al  sostituito  in 
confronto  del  legittimo  da  lui  posposto. 


(1)  Polche  morrndo  prima  deiravverarsl  della 
condizione,  tutto  è  finito. 

(2)  Per  acquistare  il  lascito,  il  sostituito  ha  bi- 
sogno di  sopravvivere  ail*lstìtuito,  o  almeno  alla 
sua  impotenta;  ma  qui  basta  cbe  sopravviva  al 
momento  In  cui  la  speranza  della  condizione  ò 
perduta.  Esempio.  Se  risiituito  sposerà  donna  Clelia, 
e  donna  Clelia  muore  prima  che  si  celebri  il  ma- 
trimonio. 

(3)  Nei  quali  ia  indegnità  non  rendeva  Incapace 
della  successione,  ma  attribuiva  a]  fisco  Pazlone 
per  arrogarsene  i  beni.  Consumata  Tadìzlone  della 
eredità  per  parte  dell'Indegno,  il  diritto  del  sosti- 
tuito cadeva  estinto,  li  caso  proposto  da  Marciano 
nella  L.  15,  ad  SC.  Siila n.,  è  assai  forte.  Tizio  isti- 
tuisce Sejo  e  sostituisce  Caio.  Tizio  è  ucciso.  Sejo 
senza  vendicarne  la  morte  s'Impossessa  della  ere- 
dità. Caio  Invece,  il  sostituito,  la  vendica.  Àn  ptior 
karedilan  ad  illum  transfer  alar  9  Domanda  Harciako. 
La  risposta  la  toglie  da  PAPiniAno  ~  Et  ail  Paptnia- 
«M  non  €*àe  koe.  Ham  ptena  iitiut  (dellMstituilo  che 
non    vendicò    la    morte)   knjtu  prtemium   eisa   non 

(4)  Certamente  il  tormento  fiscale  che  dominava 


all'epoca  di  quel  responsi,  doveva  influire  sul  giu- 
dizio. Quando,  seguendo  pure  il  diritto  romano,  ma 
senza  Toppressione  del  fisco,  i  principii  vennero 
esaminati  a  luce  più  quieta,  si  avverti  cbe  eonside- 
rato  Vindegno  come  incapace,  e  così  verìflcaadosi 
la  clausola  ti  heret  non  erìt,  doveva  preferirsi  al- 
Perede  legittimo  il  sostituito  (TitKiiTAai«Q.,  De  m^ 
ifii.,  pari.  I,  cap.  viu  ;  DoahRiV.,  Do  nt/f .  on^.,  n.  8; 
HiLLiNGRR  in  Do.NRLL.,  lìb.  VI,  cap.  XXIV,  nota  0). 

(5)  Per  taluna  delle  cause  avvisate  nella  sez.  vii, 
cap.  V,  tlt.  IV,  llb.  Ili,  articolo  1300  e  seg.;  Fabro, 
Controten.,  vii,  73. 

(0)  Leg.  1,  9  flfl-i  <|uod.  cujuse.  univ.;  Leg.  8» 
g  Si  eonvenerit,  ad  SC.  Velie].;  Leg.  Ait,  S  Qnód 
PapinianM,  de  minor.  «  Quamobrem,  disse  il  Do- 
n^VLOf  9»hfifu/o  ioent  erii  f  id  coniingil  m  reoHit^ 
liane  in  integrum  .•„,  e  più  avanU  —  ornati  primo 
korot  non  exUtittet  (lib.  vi,  cap.  xxiv,  n.  10;  Pasb., 
lib.  Ili,  conjecl.  4;  Fachihro,  lib.  iv,  contr.  73; 
TaoPLOKGi  num.  176;  Miaur,  Reperti  v*  Smkoi, 
direete,  g  I,  num.  6).  Non  si  possono  diatlmiUare 
le  opposizioni,  fra  le  altre  quelle  elevate  dal  Vjmo 
nel  capo  xiv,  tom.  i.  Delle  Qneoiioni  teeUe. 
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Più  noterole  e  grare  secondo  me  Paltro 
caso  in  cui  il  lascito  è  stato  accett&to,  e  Tac- 
cettazione  è  rimasta  ferma,  ma  il  lascito  è 
esposto  a  perdersi  in  forza  di  una  condizione 
risolutiva.  Suppongasi  che  il  lascito  sia  assog- 
gettato ad  oneri  ed  obbligazioni  ai  quaii  il  le- 
gatario deve  compiere  sotto  pena  di  decadere 
dal  suo  diritto.  Suppongasi  che  la  decadenza 
sia  stata  pronunciata.  Colui  che  era  stato  so- 
stituito al  legatario,  potrà  pretendere  di  sur- 
rogarlo; 0  piuttosto  la  decadenza  tornerà  a 
profitto  dell'erede  vuoi  scrìtto  o  legittimo? 

A  favore  del  legatario  sostituito  e  contro 
l'erede  scritto  o  legittimo  può  invocarsi  la 
decisione  di  Giustiniano  nella  Novella  1% 
capo  I-  (I).  Ivi  con  molta  severità  si  ricorda 
all'erede  l'obbligo  ch'egli  ha  di  soddisfare  i 
legati  (2),  gli  s'ingiunge  che  se  dentro  un  anno 
non  li  avrà  soddisfatti,  debba  esser  ridotto  a 
quella  sola  porzione  che  la  legge  gli  concede 
e  tutto  il  resto  gli  sia  tolto.  A  chi  devolve 
quello  che  iUi  aufertur?  «  SI  quidem  etiam 
«  alii  script!  sunt  haeredes,  accrescere  illis  se- 
«  cundum  partem  institutionis quse  cuicumque 
«  distributa  est  ».  Prevede  poi  che  non  vi  sia 
altro  erede,  e  se  vi  ha  qualche  altro  erede 
scritto  non  accetti  la  eredità,  e  distribuisce  i 
beni  in  un  altro  modo. 

Il  Rittersuzio,  commentando  la  novella  (3), 
ci  trae  fuori  la  parte  politica  che  vi  è  rinchiusa 
e  ci  mostra,  che  quantunque  fosse  dall'impe- 
ratore nell'ira  sua  decretata  Vablatio  haredi- 
teUis  come  a  indegni,  tuttavia  esso  non  volle 
che  ricadesse,  almeno  di  primo  tratto,  nelle 
sempre  aperte  gole  del  fisco  divoratore  degli 
indegni  «  oblata  autem  ex  tali  causa  haere- 

«  ditas,  vel  prò  parte  hseredi  ut  indigno 

«  haereditas,  in  quam  non  statim  mndicatur 
«  sive  applicatur  fisco  sed  octavo  demum  et 
«  ultimo  loco  >  ;  quindi  dopo  aver  indicati  i 
coeredi  scritti  che  potrebbero  valersi  del  loro 
diritto  di  accrescere,  viene  poi  in  un  para- 
grafo speciale  accordando  al  sostituito  il  luogo 
primario  (4). 

Difficilmente  possono  prendersi  da  una  co- 


stituzione alla  quale  più  non  risponde  il  co- 
stume odierno,  alcuni  passi  piii  concitati  per 
intruderli  nel  nostro  sistema  anche  a  costo  di 
guastarlo.  Rispetto  a  noi,  gli  eredi  che  non 
obbediscono  ai  precetti  del  defunto  e  non  pa- 
gano i  legati  possono  esservi  costretti  con  tutti 
i  mezzi  di  ragione,  ma  non  si  trattano  come 
indegni  e  non  si  privano  della  successione.  Io 
poi  non  sono  punto  persuaso  che  possa  attri- 
buirsi al  diritto  di  sostituzione  un  si  grande 
estendimento. 

I  termini  entro  i  quali  opera  per  sua  con« 
grua  virtù  la  sostituzione,  sono  dichiarati,  scol- 
piti, nei  nostri  due  articoli  895  e  896  —  Se  un 
erede  o  un  legatario...  non  possa  o  non  voglia 
accettare  Veredità  o  il  legato.  È  in  facoltà  di  li- 
mitarli a  un  solo  caso  (cioè  alla  impotenza)  (5), 
non  di  aumentarne  il  numero  e  le  combina- 
zioni. Fondamentale  è  per  noi  che  non  am- 
mettiamo la  sostituzione  fuorché  nel  vuoto,  e 
non  mai  nei  beni  legalmente  occupati  dal- 
l'erede scritto  0  legatario,  quantunque  per 
inosservanza  di  obblighi  imposti  o  per  lo  veri- 
ficarsi di  qualche  condizione  risolutiva,  l'uno 
0  l'altro  venisse  ad  esserne  privato.  L'erede  o 
legatario  ha  potuto  e  voluto  acquistare,  ha  in 
effetto  acquistato,  onde  la  conseguenza:  che 
non  potrebbe  la  sostituzione  operare  se  non 
mediante  un  trapasso  di  dominio  da  un  erede 
0  legatario  in  un  altro  che  sarebbe  la  inver- 
sione assoluta  dei  principii  che  governano 
questo  rapporto  giuridico. 

É  insomma  un  ritorno,  una  regressione  di 
diritti  successorii  che  non  si  può  comprendere 
a  favore  del  sostituito  che  acquista  recta  via 
dal  testatore,  e  non  può  farlo  coU'intermedio 
degristituiti  venuti  una  volta  nel  dominio  ere- 
ditario e  poi  decaduti.  Non  rivive  ciò  che  è 
completamente  estinto.  Vero  è:  all'effètto  che 
un'azione  giuridica  ne  estingua  un'altra,  deve 
poter  sussistere  e  non  ricadere  sopra  se 
stessa  (6);  ma  sussiste  per  un  tempo  qualun- 
que in  tutta  la  pienezza  del  diritto  quel  do- 
minio, che  poscia  per  fatto  o  colpa  si  risolve  e 
si  è  costretti  ad  abbandonare. 


(1)  Dice  il  Dkhoioìibr  (num.  83)  che  la  novella 
èeuferma  eapreMamenle  ta  tua  dollrina.  Quale  dot- 
trinai Che  la  resci.ssiooe  dell'accettazione  rintet- 
lendo  le  cose  nello  stitto  anteriore,  favorisce  il  so- 
stitoilo.  Ma  airesimio  scrittore  è  sfuggito  t]  tenore 
di  quella  eostitozlone,  poiché  Tedremo  ora  che  M 
non  si  tratta  di  gaelPargoniento,  ma  di  quello  che 
noi  ponianH)  In  guesito  del  tutto  divento. 

(2)  Cosi  si  direbbe  dei  legatari  che  hanno  degli 
oneri  o  degli  altri  legati  da  soddisfare. 

(3j  Capo  VI,  pari.  vi.  De  pana  eorum  qui  noa  m'^ 
fieni  uitimam  voluntatrm  defuncti. 
(4;  s  3  :  «  Si  vero  institutio  etlam  substltutionem 


habuerjt,  certum  est  quin  prius  ad  nuhstlituium  va- 
ienlem  venient  omnes  res  secandum  legem  com- 
plentem  quae  relieta  sunt;  et  sic  ilio . nolente,  tunr 
ad  cohaeredes  et  legalarios  et  servos  et  qui  ab 
intestato,  ecc.  ». 

(5)  «  Se  il  testatore,  distinguendo  I  due  casi, 
avesse  per  ognuno  di  essi  sostMuita  una  persona 
diversa  —  htUui*eo  erede  Tizia,  e  te  nem  warré 
accettare,  gli  tottttuixco  Sempronio;  te  poi  non  potrà 
accettare  gli  toxfitniitco  Caio  »  (Paoli,  Sueeeteioni 
ieslament.,  voi.  ii,  p.  200). 

(6)  Come  nel  caso  della  nullità  dell* accettazione 
ereditaria  sopra  osservato. 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  897-898] 


] 


Articolo  897. 

I  sostituiti  devono  adempiere  i  pesi  imposti  a  coloro  ai  quali  sono  sosti- 
tuiti, purché  non  apparisca  la  volontà  del  testatore  di  limitare  quei  pesi 
alla  persona  de'  primi  chiamati* 

Nondimeno  le  condizioni  che  riguardassero  specialmente  la  persona 
dell'erede  o  del  legatario,  non  si  presumono  ripetute  a  riguardo  del  so- 
stituito, se  ciò  non  è  slato  espressamente  dichiarato. 

Articolo  8»S. 

Se  tra  più  coeredi  o  legatari  a  parti  disuguali  è  ordinata  una  sostituzione 
reciproca,  la  proporzione  fissata  nelle  quota  della  prima  disposizione  si 
presume  ripetuta  anche  nella  sostituzione. 

Se  poi  nella  sostituzione  insieme  coi  primi  nominati  è  chiamata  un'altra 
persona,  la  porzione  vacante  appartiene  in  parti  uguali  a  tutti  i  sostituiti. 

§  194-2.  Ddla  comtmicaeione  dei  diritti  e  deìle  obbligazioni  ai  sostituiti, 

1.  Il  sostituito  può  avere  una  parte  minore  e  non  una  maggiore  delPistituito; 
e  in  questo  caso  consegue  il  di  più  a  titolo  d'istituzione, 

2.  Delle  sostituzioni  nominative  e  reciproche, 
S.  Oggetto  della  sostituzione  reciproca. 

Non  si  estende  agli  eredi  degli  eredi. 

4.  Può  essere  in  parte  congiuntiva  e  in  parte  disgiuntiva  con  varietà  di  effetti 
giuridici. 

5.  Della  proporzione  delle  parti  nella  sostituzione  reciproca. 
In  generale  corrispondente  aWinteresse  deUa  istituzione. 

§  1943.  Continuazione, 

6.  Tesi  speciali  onde  si  deduce  la  volontà  del  testatore  sulla  distribuzione  delle 
quote  di  sostituzione  (art.  898). 

Prevale  la  uguaglianza  alla  proporzione  in  vari  casiy  e  specialmente  nella  con- 
tingenza prevista  dalTart.  898,  capoverso. 

7.  Degli  oneri  e  condizioni  (art.  897). 
I  pesi  ed  oneri  si  presumono  ripetuti. 

Le  condizioni  possono  avere  un  carattere  personale. 
Saggio  di  qlcuni  criteri  a  ciò  relativi. 


§   1942. 

Della  oomunìcaztone  dei  diritti 
e   delle    obbligasioni   ai   lottituiti. 

1 .  Dovendo  valutare  il  rapporto  di  quan- 
tità fra  la  istituzione  e  la  sostituzione,  os- 
serviamo in  prima  che  la  sostituzione  può 
essere  manco  estesa  della  istituzione  ma  non 
più.  Niente  osta  che  a  Tizio  erede  nel  totale 
sia  sostituito  Caio  per  la  metà,  il  che  significa 
che  il  testatore  ha  in  animo  di  rimandare 
Paltra  metà  che  restasse  deserta,  alla  succes- 
■ione  legittima.  Ma  sarebbe  fuori  delPordine 


il  sostituire  in  una  parte  maggiore;  fi  ebe  non 
è  impermesso,  potendosi  senza  dubbio  fare, 
ma  il  lascito  assume  in  parte  il  carattere  della 
istituzione. 

Un  tale  istituì  erede  A.  per  una  terza  parte 
(disse  Ulpiano  nel  frammento  9,  §  15,  de 
hsered.  instit.),  B.  per  un  altro  terzo,  e  nel 
caso  che  B.  non  fosse  erede,  istituì  C.  per  due 
terzi.  Dato  che  B.  ripudii  la  eredità  (1),  C.  ac- 
quista infatti  i  due  terzi  della  eredità;  per 
titolo  di  sostituzione  per  quanto  sia  il  terzo 
assegnato  a  C.  e  per  titolo  d'istituzione  quanto 
aU'altro  terzo.  Se  non  vi  ha  ripudio  (2),  manca 


(1)  Poichò  DOQ  ripadiaodo  e  prestandosi  erede,  avrebbe  fitta  mancare  la  condizione  della  sostituzione. 

(2)  0  deflcieoza  per  Incapacità. 
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la  sostitozione,  ma  C.  per  lo  stesso  titolo  d'isti- 
tazione  (1)  avrebbe  il  terzo  che  altrimenti  non 
sarebbe  rappresentato,  come  ancora  si  evince 
dall'altra  decisione  dello  stesso  IJlpiano  nella 
L.  15,  §  1,  eod. 

Si  ammette  pertanto  che  il  sostituito  potrà 
avere  una  parte  maggiore  ma  a  titolo  d'isti- 
tuzione. 

2.  Due  specie  distinte  di  sostituzioni  si 
ravvisano  :  ìe  nominaiive  e  le  reciproche  o  brevi- 
loqut,  il  nostro  art.  898,  nella  severa  sobrietà 
del  suo  linguaggio,  accenna  aXU  reciproche 
senz'altro  e  giustamente.  BrevQoque  si  dicono 
per  rispetto  della  formola,  la  più  ristretta 
possibile  (chiìtnque  sarà  erede);  essendo  meno 
stringato  il  dire  —  istituisco  mcendevolmente^ 
e  Vuno  alValtro  sostituisco  i  mici  eredi  (Po- 
thier).  Ma  infine  sono  reciproche  e  qui  è  la 
sostanza. 

8.  L'oggetto  della  sostituzione  reciproca 
fra  gli  eredi,  prediletta  dai  testatori,  è  con- 
centrico in  sommo  grado,  coll'intendimento  di 
mantenere  la  successione  nella  cerchia  deg]i 
istituiti  e  dentro  l'ordine  testamentario  già 
prefisso,  evitando  la  incongrua  intramessa 
della  successione  legittima.  Ora  però  convien 
ricordare  la  regola,  che  la  disposizione  circola 
fra  gli  eredi  del  testatore  e  non  si  estende  agli 
credi  degli  eredi  scritti. 

Veramente  la  regola  non  ha  nulla  dì  pecu- 
liare a  questa  combinazione,  ma  è  propria  del 
diritto  sostituzionale.  In  ogni  caso  la  sostitu- 
zione diventa  inefficace  e  si  risolve  se  il  sosti- 
tuito è  morto  prima  dell'avvenimento  in  ordine 
al  quale  era  invitato  a  succedere.  Nella  reci- 
proca, ciascun  erede  è  attivo  e  passivo  della 
sostituzione,  ma  il  diritto  è  in  trasmissibile.  Ciò 
viene  stabilito  da  Papiniano  in  quel  notevole 
testo  che  è  la  legge  23,  de  vulg.  et  pup.  subst. 
Quattro  eredi  sono  istituiti  e  vicendevolmente 
sostituiti.  Il  primo,  il  secondo  e  il  terzo  adirono 
la  eredità;  il  terzo  dopo  averla  adita  mori, 
indi  il  quarto  rinuncia  alla  parte  sua,  che  ri- 
masta vacante,  si  acquista  al  primo  e  secondo 
erede,  e  non  all'erede  del  quarto  (2).  La  por- 
sione  del  rinunciante,  sarebbesi  divisa  in  tre, 


ed  ora  in  due  soli  si  divide;  e  devolve  ad  un 
solo,  se  un  solo  degli  eredi  istituiti  sia  soprav- 
vissuto. Ed  ove  si  supponga  che  tutti  gli  isti- 
tuiti che  hanno  accettata  la  eredità  o  il  le- 
gato (3)  siano  morti  nell'intervallo  che  passa 
dall'accettazione  loro  propria  alla  rinuncia 
del  coerede  o  collegatario,  la  sostituzione  man- 
cherebbe di  effetto  e  non  potrebbe  impedire 
che  la  successione  legittima  del  testatore  si 
aprisse  per  quella  parte  che  ostata  rinunciata. 
Ma  questo,  come  ognun  vede,  benché  in- 
veiva la  ragione  del  principio,  è  caso  tuttavia 
singolare  assai,  presupponendo  che  alla  morte 
del  testatore  vivano  alcuni  degl'istituiti  tanto 
da  potere  acquistare  la  eredità  o  il  legato,  e 
uno  di  essi  muoia  tantosto  mentre  pende  an- 
cora incerta  la  risoluzione  del  collega  o  colle- 
gatario che  poi  vi  rinuncia.  Per  certo  quando 
l'istituito  è  capace,  si  richiede  un  fatto  suo,  la 
sua  rinuncia,  per  rendere  attuabile  la  sostitu- 
zione che  può  svanire  mentre  se  ne  aspetta  la 
deliberazione  siccome  nella  suddetta  specie  si 
comprova.  La  incapacità  all'incontro  è  de 
jure^  preesiste  all'apertura  ideale  della  suc- 
cessione (4),  e  in  quel  momento  i  coeredi  o 
collegatari,  nella  loro  qualità  di  sostituiti  ac- 
quistano la  parte  vacante  e  se  uno  di  essi  mo- 
risse qualche  minuto  dopo,  ne  trasmetterebbe 
il  diritto  al  proprio  erede. 

4.  Conviene  anche  avvertire,  che  l'effetto 
della  sostituzione  reciproca  dipende  altresì 
dalla  forma  della  istituzione  in  quanto  può  es- 
sere congiuntiva  in  parte,  ed  in  parte  disgiun- 
tiva. £  avviene,  che  se  la  parte  mancante  ri- 
guardi uno  degl'istituiti  congiuntamente,  que- 
sti in  forza  del  loro  diritto  di  sostituzione  la 
conseguono  e  ne  vanno  esclusi  i  disgiunti  (6), 
e  in  caso  diverso  tutti  ne  partecipano,  come 
si  ebbe  occasione  di  osservare  altra  volta  stu- 
diando la  teoria  del  diritto  di  accrescere. 
Onde  ancora  si  rileva  l'attinenza  strettissima 
che  vi  ha  fra  la  sostituzione  reciproca  e  il  di- 
rittto  di  accrescere  che  lega  fra  loro  tutti  i 
vocati  quasi  per  sostituzione  tacita;  se  non 
che,  espressa  e  più  efficace,  toglie  di  mezzo 
quelle  presunzioni  che  rampollano  dalla  legge 


(1)  Implicita  nella  sostituzione. 

(2)  Paolo  in  forma  dogmatica  esprime  lo  stesso 
concetto:  «  Paulus  respondit;  si  omnes  institutl 
hsredes  omnibus  Invicem  subsiituU  essent,  ejas 
portionem  qui,  quibusdam  defunctis,  postea  por- 
tionem  suaro  repudiavit,  ùd  eum  aolum  qui  eo  lem- 
port  iupérfixit  ex  tubstifuiioM  periinere  »  (L.  45, 
S  ],  de  vulg.  et  pop.  subst.). 

(3)  Polehè  quello  che  dieesl  delia  eredità  dicesi 
dure  del  legato  eoa  effetti  pili  limitati. 


(4)  Simultanea  alla  morte  del  testatore  e  semplice 
operazione  della  legge  (art.  923).  Anche  la  incapa- 
cità civile  deirindegno  è  generalmente  anteriore, 
benché  in  quella  specie  di  delitto  che  si  enuncia  sai 
fine  delPart.  726  possa  essere  posteriore. 

(5)  ...  CoHjuncfot  primo  loco  vice  mutua  iubttitnere 
videtur  ;  quiùui  initìluiiouem  parfet  non  agnoicenti' 
bui,  calerò»  omnet  coharedet  admUtit  (Leg.  41,  §  4, 
de  vulg.  et  pup.  sub.). 
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la  quale  nondimeno  si  arresta  in  faccia  alla 
manifesta  contraria  volontà  del  testatore, 
come  pure  si  è  avvertito  discorrendo  delPar- 
ticolo  890. 

5.  La  nostra  legge  (articolo  896)  si  occupa 
della  praporeione  rispettiva  che  presuntiva- 
mente vuoisi  attribuire  alla  sostituzione,  e  ai 
dice  che  la  quota  della  prima  disposieione  si 
ha  per  ripetuta.  Se  furono  già  uguali  le  quote 
(degli  istituiti)  è  una  simmetria  che  si  ritiene 
più  facilmente,  e  la  parificazione  Tiene  da  sé 
qualvolta  uno  sia  sostituito  ad  un  altro  singo- 
larmente (1).  La  regola  quindi  si  propone 
nelle  disuguali  ove  può  essere  qualche  diffi- 
coltà. Siamo  stati  preceduti  dalla  tradizione 
romana  (2),  e  il  concetto  concordemente  ap- 
provato, è  tale  che  persuade  chiunque  al  primo 
esame. 

Diremo  primieramente  essere  della  natura 
della  sostituzione  lo  agguagliarsi  alla  istitu- 
zione se  motivo  speciale  non  abbia  indotto  il 
testatore  a  variare  da  questa  norma.  Subro' 
gantis  natura  est  aubrogati^  quasi  una  cosa  sia 
Paltra,  non  diversando  che  la  persona.  Nella 
reciproca,  il  diritto  di  sostituzione  è  cotu^gtien- 
eiaU  in  quanto  si  posa  su  quella  parte  del 
lascito  che  si  possiede  (3)  (portio  portiom),  ed 
è  neirindole  di  un  diritto  affine  il  mantenere 
la  debita  relazione  con  quello  al  quale  si  ap- 
plica. Né  può  credersi  che  il  testatore  abbia 
voluto  fare  una  distribuzione  differente  e  mu- 
tar sistema,  essendo  ragionevole  che  in  tale 
aumento  di  liberalità  presieda  quello  stesso 
grado  di  affezione  che  mosse  il  testatore  nel 
primo  invito. 

L'esempio  è  calzante.  Antonio  ha  istituiti 
eredi  in  parti  uguali  i  quattro  suoi  figli,  ma  a 
favore  di  B.,  C.  e  D.  ha  scritto  un  prelegato 
di  L.  24,000,  cosi  diviso:  12,000  al  primo, 
8000  al  secondo,  e  4000  al  terzo  con  sosti- 
tuzione reciproca.  B.  mori  senza  discendenza 
prima  del  padre  ;  il  quarto  ereditario  che  gli 


<1)  Lego  a  Marco  la  somma  di  L.  20,000,  e  gli 
M>»titui8C0  Raimondo.  IHon  si  può  dubitare  della 
identità  del  rapporto. 

i2)  «  Et  9i  ex  disparibus  partlbua  heredes  scriptos 
invicero  substituerit,  et  nullam  mentioneni  partium 
in  substitutìonem  habuerit,  eat  videtur  in  mbitituiione 
partet  deditte  qua»  in  inntUuIione  expremi  f  et  ita 
D.  Prius  rescrlp.^it  »  (Insl.  de  Tulg.  subst.,  S  2).  Era 
già  statuito  nella  l.eg.  l,  Cod.  a  questo  titolo,  e 
Leg.  24,  eod.  ;  Leg.  74,  de  legat.  P. 

(3)  A  differenza  della  sostituzione  aggiunta,  in  cui 
il  sostituito  è  estraneo  alla  prima  voetizione. 

(4)  In  quella  stessa  conformità  nella  quale  esem- 
pliflca  Ulpiano:  «  Ut  si  forte  unus  ex  unaia,  se- 
coodns  ex  oeto,  tertius  ex  quadrante  sit  insKtalus, 


sarebbe  spettato  va  distribuito  per  legge  ai 
tre  figliuoli  a  parti  uguali,  ma  l'importare  del 
legato  che  a  lui  competeva,  è  dato  per  due 
terzi  (8000)  a  C,  e  per  un  terzo  (4000)  a  D. 
colla  primitiva  proporzione  (4). 

§  1948. 

^  Conti  nuasionc 

6.  Se  il  testatore  muta  espressamente 
quest^ordine  nella  sostituzione,  non  avremo 
che  ad  osservare  la  sua  legge.  Intanto  si  va 
studiando  la  sua  intenzione  in  certe  maniere 
di  disporre  che  ne  danno  argomento.  Avviene 
talvolta  che  la  sostituzione  è  gravata  di  pesi 
che  agPistituiti  non  erano  stati  imposti,  di  le- 
gati ad  esempio  a  favore  di  terzi,  e  ciò  in  una 
relazione  non  punto  conforme  alla  quantità 
del  lascito  di  primo  grado,  onde  Alessandro 
allaL.quotics  23,  ad  S.  C.  Trebell.  <  Portiones 
«  appositfle  in  institutione  videntur  repeti t£e in 
«  fideicommisso,  nisi  ex  onere  injuncto  vel 

<  expressione  propriorum  nominum  aliud  ia- 

<  ducatur  ».  In  quel  frammento  del  libro  dei 
digesti,  Ulpiano  discorre  di  un  fedecommesso 
imposto  ad  eredi  verso  altri  eredi,  e  discet- 
tando della  quantità  del  fedecommesso  da  re- 
stituirsi, dice  potersi  dedurre  dai  pesi  ai  quali 
siansi  fatte  soggiacere  le  quote  dei  fedecom- 
missari,  sicché,  ora  in  proporzione  delle  ri- 
spettive assegnazioni  originarie,  ed  ora  in  por- 
zioni virili,  dovevano  essere  intese  (5). 

Pongo  il  caso  mio.  Istituisco  eredi  A.  nella 
metà  dell'asse,  B.  in  due  terzi  e  G.  nelPaltro 
terzo  sostituendoli  a  vicenda,  coll'obbligo  ai 
singoli  sostituiti  di  pagar  1000  all'ospizio  dei 
poveri.  Questa  parità  di  obbligazione  imposta 
a  ciascun  sostituito,  fors'anche  in  quantità.non 
congrua  alla  quota  proporzionale,  fa  presu- 
mere che  la  parte  vacante  dovrà  essere  gra- 
vata ugualmente. 

Talvolta  in  una  reciproca  la  i?oca^one«tomt- 


repudiarne  tertio,  in  novem  partes  dividatur  qua- 
dra ns,  feratque  octo  partes  qui  ex  besse  Institutus 
fuerat,  unam  partem  qui  ex  uncia  scriptum  est,  nisi 
furte  alia  meus  fucrit  testatoris;  quod  vix  rreden- 
dum  est,  nisi  evidenter  fuerit  expressum  »  (Leg.  24 
suddetta). 

(5)  «  Sed  si  Jubeantnr  il  quibus  fldeicommissum 
datar  pecuoiam  numerare,  atque  ita  fideicommia- 
8um  reefpere,  ex  qumUilate  peeunim  qw*m  dsre  /s- 
beniur,  ppiunta*  poirisfomiliùM  eoUigendé.  eMt.  Ntm  ù 
ex  dittpéribui  partii  kteredes  eeripli  etquMM  p&rtes 
dere  jubentur,  propriae  e»t  ut  nrile*.  reeipere  deheamt. 
Si  pero  jmmffM  pecunite  .dmdes  cengmie  portéontèn», 
hareditàiiu  pwHomen  ùccipere  dekeèunt  »  (Leg.  23,  ad 
se.  Trebell.,  dettai. 
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naU  dei  80st!tnit!,  fa  sapporre  nguagliaiiza(l). 
E  colla  forinola  di  Vinnio  —  Titiusex  quincum- 
que.  Manniis  ex  triente^  Sempronius  ex  qua- 
drante haredes  sunto  ;  si  Titius  hares  non  erit^ 
Meecius  et  Sempronius  ex  parte  quoque  Titti 
hfcredes  sunto,  —  In  codesta  sostituzione  di 
Mevio  e  Sempronio  alla  parte  di  Tixio,  il  te- 
statore è  guidato  dal  concetto  d'uguaglianza 
non  pensando  che  alle  persone,  rimosso  il  con- 
cetto della  qualità  ereditaria  (2). 

Fu  anche  prevista  un'altra  combinazione. 
Un  testatore  istituisce  più  eredi  in  parti  di- 
suguali, fra  i  quali  Azio.  Qualora  Azio  non 
accetti  la  eredità,  gli  sostituisce  gli  altri  coe- 
redi nella  loro  proporzione  ereditaria,  aggiun- 
gendo inoltre  Tizio  (un  estraneo).  Il  giure- 
consulto (Giuliano)  decise  che  a  Tizio  si  dove?a 
una  porzione  virile  e  agli  altri  la  loro  porzione 
ereditaria:  vale  dire  che  Tizio,  se  gli  altri 
erano  nel  numero  di  tre,  avesse  il  quarto  della 
eredità  di  Azio,  e  gli  altri  tre  quarti  fossero 
distribuiti  agli  altri  coeredi  in  proporzione 
delle  loro  quote  ereditarie  (Leg.  32,  de  vulg. 
et  pnp.  Sttbst.). 

Alleqnali  reminiscenze  classiche  si  collega  il 
2*>  membro  del  nostro  art.  898.  «  Se  poi  nella 
«  sostituzione,  insieme  ai  primi  nominati  è 
«  chiamata  un'altra  persona,  la  porzione 
«  vacante  appartiene  in  parte  uguale  a  tutti 
«  i  sostituiti  ».  Si  collega,  io  diceva,  senza 
rifare  il  concetto  di  Giuliano  che  ammetteva 
il  criterio  della  proporzione  con  quello  della 
virile,  il  solo  possibile  rapporto  al  terzo.  Ora 
il  Codice  subordina  al  fatto  della  introduzione 
di  un  estraneo  (alla  successione)  il  compito 
stesso  degli  eredi,  e  fa  tacere  innanzi  a  questa 
circostanza  il  sistema  proporzionale,  certa- 
mente per  la  maggior  armonia  dei  risultati. 
Istituisco  A.  mio  fratello  in  tre  sesti,  6.  mio 
nipote  in  due  sesti,  e  G.  mio  cugino  in  un  sesto 
della  mia  eredità,  e  li  sostituisco  gli  uni  agli 
altri,  insieme  a  mio  cognato  D.  Supposta  in 
deficienza  la  porzione  di  A.  figurata  in 
lire  27,000,  nel  sistema  romano  D.  avrebbe  la 
virile,  cioè  il  terzo  (L.  9000),  e  delle  restanti 
18,000,  si  darebbero  12,000  a  B.  e  6000  a  C. 
Il  nostro  0)dice  escludendo  a  idea  della  pro- 
porzione dacché  è  stata  introdotta  nella  sosti- 


tuzione una  persona  che  non  era  fra  gl'iati- 
tuiti,  divide  la  sostanza  caduca  con  6.,  G.  eD.: 
a  ciascheduno  dei  sostituiti  ugualmente. 
7.  Degli  oneri  e  condieioni  (art.  827). 
Regola  generale,  che  i  pesi  ed  oneri  imposti 
agi 'istituiti  devono  soddisforsi  dai  sostituiti,  il 
che  significa  che  sono  annessi  alla  sostituzione, 
per  la  giusta  ragione  che  l'onere  segue  l'emo- 
lumento; che  la  sorte  del  sostituito  non  si 
presume  migliore  e  piii  utile;  e  ciò  che  piacque 
una  volta  al  testatore,  economizzando  la  sua 
beneficenza  ad  onore  della  sua  memoria  o  a 
profitto  di  terzi,  non  si  reputa  abbandonato 
per  lo  passaggio  da  una  persona  ad  un'altra 
prodotto  dalle  circostanze,  e  secondo  l'ordine 
dei  fatti,  meno  diletta.  Giò  si  presume,  ma  può 
dimostrarsi  il  contrario  (3).  Ulpiano  nella 
stessa  legge  propone  questi  dubbi.  Ghe  sa- 
rebbe se  le  cose  che  vengono  alla  sostituzione 
fossero  diverse?  Se  vi  ebbero  cause  particolari 
per  gravare  l'istituito,  che  nel  sostituito  non 
ricorrono?  Se  si  trattasse  ora  di  parte  e  non 
più  dell'intero  che  erasi  dato  all'istituito?  £ 
conclude;  nel  dubbio  (in  óbscura)  ritenete  la 
regola  della  ripetizione. 

Se  apparisce^  come  l'articolo  dice,  la  volontà 
di  limitare  i  pesi  aUa  persona  dei  primi  diùi- 
mati,  ciò  equivale  al  non  potere  più  sussistere 
e  all'essere  stati  tolti,  non  essendovi  più  alcuno 
che  possa  o  debba  sopportarli.  Ma  se  il  testa- 
tore non  ha  espresso  con  parole  chiare  il 
voler  suo,  e  conviene  ritrarlo  dal  carattere 
della  disposizione,  bisognerà  avere  nella 
mente  qualche  criterio  che  v^  conduca. 

Distinguiamo  pesi  da  condizioni  che  infatti 
troviamo  distinti  nei  due  membri  dell'articolo, 
quelli  ragguagliando  più  specialmente  alla 
sostanza  reale  che  il  sostituito  raccoglie,  e 
queste  alle  persone.  Parlando  dei  pesi,  co- 
mincia ad  esser  incerta  la  voi  onta  del  testatore 
qualora  non  conceda  al  sostituito  che  una 
parte  minore,  e  allora  sarà  a  vedersi  a  profitto 
di  chi  vadano  i  beni  che  non  toccano  a  lui.  Se 
ad  altri  dei  vocati  testamentari,  per  esempio, 
ad  un  altro  sostituito  (che  può  essere  tanto 
uno  già  istituito  quanto  un  terzo  associato 
nella  sostituzione)  è  giusto  che  i  pesi  siano 
sopportati  da  codesti  sostituiti  in  ragione  dei 


(1)  «  Nonnunquam  autem  ex  voluntate  varie  scri- 
ptum et  Judicataro  est;  videtieet  ti  non  tuk  appei- 
iaii&ne  ìueredum  tee  pnpriìt  nominihut  exprettit 
fldeicommistum   relinquatur  »   Leg.   Nonmnquam    24, 

POd.)- 

{2}  Quindi  se  Tizio  ebbe  nella  eredità  un  quoro 
corrispondente  a  dodici,  Nevio  un  quoto  corrispon- 
dente ad  otto,  e  Sempronio  a  quattro;  verificatasi 


la   sostituzione,    i    due  sostituiti  avranno  sei  per 
cadauno. 

(3)  «  ...  Videri  voluntate  lettatorit  repetita  a  tubtti^ 
luto  qua  ab  infestato  fuerunl  reiieta/  tamcn  hoc  Ita 
erit  accipiendum  si  non  fuerit  evidens  diversa  vo- 
luntas,  quae  ex  niultis  colligelur,  an  quis  ab  hsrede 
legatum  ve!  flJeicomml.uum  relictum  nolaerit  a 
substltuto  deberi  »  (L.  74,  de  legat.  l**). 


Borsari,  Comment.  al  Cod.  civ.  itah  —  Voi.  HI. 
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vanta grgi.  Ma  se  il  sostituito  non  dovrà  avere, 
verbigrazia,  che  la  metà,  rientrando  Paltra 
metà  nella  successione  legittima  (1),  allora  si 
dirà,  stA  bene  che  l'istituito  soddisfacesse  un 
tal  legato  di  20,000  lire,  poiché  ne  aveva 
i  mezzi,  ma  ora  sarebbe  assai  grave  queUo 
che  allora  non  eccedeva  una  certa  propor- 
zione. 

Invero  quando  l'oggetto  che  costituisce 
l'onere  interessava  al  testatore,  e  non  vi  ha 
motivo  per  credere  che  abbia  voluto  dimez- 
zarlo, non  sarà  fuor  di  ragione  il  ritenere 
anche  stremata  se  vuoisi,  la  parte  del  sosti- 
tuito per  intendere  a  tale  scopo.  Qui  non  si 
avrebbe,  a  parer  mio,  sufficiente  motivo  per 
sentenziare  che  l'onere,  il  legato,  debba  sepa- 
rarsi e  frangersi  in  proporzione  dei  beni  che 
restano  al  sostituito.  Colla  metà  dei  beni  dovrà 
sopportare  gli  stessi  pesi  ;  ciò  non  ripugna  al- 
l'indole della  sostituzione,  salva  sempre  e  li- 
bera la  facoltà  di  rinunciarvi. 

Le  condisiom  possono  assumere  carattere 


personale,  e  sono  generalmente  lepodestatiye. 
Vi  hanno  podestative  comuni  ed  altre  specia- 
lissime. Un  antico  gentiluomo  pontificio  e  tipo 
di  fedeltà  lega  la  sua  villa  al  nipote  Fran- 
cesco, purché  si  presenti  al  papa  nell'anniver- 
sario della  sua  esaltazione  e  gli  faccia  omaggio  ; 
e  mancando,  gli  sostituisce  Antonio.  L'atto  e 
personale  non  esclusivo  però  alla  persona  di 
Francesco  ;  anche  Antonio  può  inchinarsi  al 
papa,  e  dovrà,  se  vuole  il  legato.  Ma  condizione 
speciale  alla  persona  di  Francesco  sarà  quella 
di  sposare  la  signora  Teresa  e  per  esser  tale 
non  8i  presume  ripetuta  a  carico  del  sostituito 
Antonio  ;  benché  il  testatore  avendo  la  manìa 
di  questo  sposalizio,  possa  ugualmente  im- 
porlo ad  Antonio  o  a  chi  altri.  Vi  hanno  pure 
condizioni  casuali  ma  indivisibili  dalla  per- 
sona (se  Francesco  sarà  fatto  cardinale)  ;  con- 
dizione che  non  si  presume  ripetuta  a  ri- 
guardo del  808tituito,mB,^\iò  esserlo,  malgrado 
forse  il  poco  garbo  di  una  tale  ingiunzione. 


Articolo  899. 

Qualunque  disposizione  colla  quale  l'erede  o  il  legatario  è  gravato  con 
qualsivoglia  espressione?  di  conservare  e  restituire  ad  una  terza  persona,  è 
sostituzione  fedecommessaria. 
Tale  sostituzione  è  vietata. 

Articolo  900. 

La  nullità  della  sostituzione  fedecommessaria  non  reca  pregiudizio  alla 
validità  deirlnstituzione  d'erede  o  del  legato,  a  cui  è  aggiunte:  ma  sono 
prive  di  effetto  tutte  le  sostituzioni  anche  di  primo  grado. 

§  1944.  Della  sosHtugione  fedecommissaria. 

I.  Dei  caratteri  costitutivi  deUe  sostituHoni  fedecommissarie, 

A.  Dei  concetto  generale. 

Per  guai  ragione  conviene  applicar  la  mente  a  rapporti  giuridici  che  sono 
aboliti. 

Nozione  della  sostituzione  fedecommissaria, 

CaraUeri  che  la  distinguono:  l^  Duplicità  del  lascito;  2^  Corso  di  tempo  dure- 
toìe  alla  vita  del  gravato;  3*  Ordine  successivo. 

Cause  per  le  quali  la  sostituzione  fedecommissaria  è  riprovata. 

B.  L'erede  legittimo  poteva  esser  organo  della  sostitimone  fedecommissaria. 
Dichiarazione  di  questo  postulato  nel  doppio  aspetto,  che  V erede  legittimo  fosse 

gravato  di  restituzione  senza  essere  istituito,  o  un  legatario  di  proprietà  fosse 
tenuto  di  rilasciare  U  legato  alVerede  al  Umpo  di  eua  morU. 

§  1946.  Continuazione, 

C.  DeUa  interposizione  della  vita  dd  gravato  e  del  legato  condisionaU, 
DelVindole  speciale  del  possesso  deWerede  gravato,  e  della  funzione  che  pK  è 

attribuita. 


(1)  Per  dinpoiiizione  del  texUtore,  In  questa  ma- 
niera. Lego  ad  A.  la  mie  terre  di  Campania  eoli*ag- 


gmTio  di  L.  20,000  a  faTore 
nella  metà  del  detto  lascito. 


di  B.  GII  aostltniaoo  C 
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ChUa  vita  di  esso  m  matura  la  sostittmonet  e  mediante  ìa  trasmissione  già  pre- 
ordinata^ ottiene  ii  suo  effetto. 

Del  fedeeommesso  semplice  in  quanto  si  distingue  dalla  sastitusione  fedeeommis' 
saria  in  rékuione  al  tempo  in  cui  deve  eseguirsi  la  fiducia, 

H  lascito  condisionale  se  ne  distingue  ancor  megliOj  attesa  la  continuità  del  tempo 
che  esdude  H  concetto  detta  sostituzione  ad  intervdUo, 
§  1946.  Continuasione, 

BéW  ordine  successivo^  altro  e  principale  carattere  detta  sostitusione  fedecom- 
missaria. 

Detta  condisione  comune  di  sopravvivenza,  e  della  sua  varia  applicazione  rispetto 
atta  qtuUità  detta  sostituzione. 
Biassunto, 
§  1947.  Continuazione. 

n.  Del  sistema  del  Codice  ed  esame  di  tesi  speciali. 

A.  Considerazioni  generali. 

Detta  moderazione  e  semplicità  del  nostro  sistema  costituzionale  in  confronto  dd 
francese. 

Oggetto  dei  nostri  studi  per  rilevare  in  combinazioni  affini  quali  siano  disposi^ 
zioni  lecite  e  quali  urtino  netta  sostituzione  vietata  e  nel  fedeeommesso. 
§  1948.  Continuazione, 

B.  Tesi  speciali, 

a)  Détta  clausola  di  reversione  in  una  donazione  nel  rapporto  detta  sostitìS' 
zione  fedecommissaria. 

Prelievo  sutt^articóh  1073. 

Al  diritto  di  reversione  non  si  fa  luogo  che  in  benefizio  del  solo  donante. 

Stipulata  a  favore  degli  eredi,  la  reversione  è  inefficace,  non  sSnvalida  però  la 
donazione. 

Quàl  legge  sarebbe  violata?  Quella  principalmente  che  vieta  la  sostituzione  fedO' 
commissaria. 

Quando  possa  riconoscersi  nello  stipulato  una  semplice  sostituzione  volgare* 

b)  Détt^ accrescimento  in  quanto  può  velare  una  sostituzione  ittecita, 
§  1949.  Continuazione. 

e)  Della  proibizione  di  alienare  o  testare. 
Dd  carattere  personale,  oggettivamente  considerato,  onde  acquista  qualità  di  so- 
stituzione  fedecommissaria. 

d)  Dd  fedeeommesso  di  residuo. 

Se  cada  o  no  in  sostituzione  vietata,  varie  opinioni  si  elevano  ndla  dottrina 
francese. 

Di  una  formala  affine  —  che  ingiunge  di  conservare  e  restituire  %  òent,  con  fa* 
colta  però  di  alienarli  in  caso  di  bisogno. 

e)  Dell* ordine  di  istituire  eredi  determinate  persone. 
Vizi  di  questa  disposizione,  assolutamente  condannata. 

§  1950.  Continuazione, 

f)  Detta  fiducia. 

Della  fiducia  propriamente  detta  a  differenza  di  quetta  che  è  VdemefUo  comune 
e  volgare  del  fedeeommesso. 

Esempi  tratti  dal  diritto  romano. 

Jl  fiduciario  non  è  erede  che  di  nome;  non  trasmette  cosa  che  sino  ad  un  certo 
punto  è  di  sua  proprietà;  è  un  ministro  o  depositario  semplicemente. 

In  qual  senso  noi  abbiamo  posto,  che  in  relazione  air  articolo  829  la  fiducia  è 
àbóUta, 

Sussiste  la  obbligazione  naiurale  che  si  può  adempiere,  e,  adempita^  ha  pienezza 
di  effetti  civili. 

Tale  disposizione  il  cui  vizio  consiste  netta  simulazione  dette  persone^  non  può 
confondersi  col  fedeeommesso. 
§  »95l.  ConUnuazione. 

UL  DdVazione  giudiziaria» 
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1.  Ter  Ugge  ghuHmUmM  U  fedeecmmuto  pciem»  prùvarsi  ed  gùarametOo, 

2.  Ora  si  tratta  scio  di  eonoeeere,  se  ìa  prometea  fatta  daìPistUmta  ai  testa- 
tare  di  restituire  la  eredità  a  eerta  persona  sia  màìa;  se  e  eome  possa  provarsi 
tale  nuOità. 

Grave  importansa  si  attribuisee  a  questa  controversia  tu  qud  sistema  ove  dal 
concerto  preso  per  costituire  una  sostitusione  di  fatto^  si  deduce  ìa  nuOità  della 
istituzione. 

NdP  assai  minore  importanza  che  ha  fra  noi,  non  è  tuttavia  impedito  di  far 
dichiarar  nuUo  il  patto,  quando  si  dimostri  Vinteresse  deUa  contestasione. 
§  1962.  Continuasione. 

3.  Della  competenza  personale  dell'azione. 

La  sostituzione  fedecommissaria  essendo  assolutamente  nuBa  può  essere  disprez- 
zata; tuttavia  può  anche  chiedersi  la  nuUità  e  a  ehi  V azione  competa. 

Chi  possa,  e  in  qual  tempo,  esercitare  Vazione  di  nullità  contro  le  convenzioni 
tendenti  a  brigare  nella  frode  una  sostituzione  fedecommissaria. 

4.  Indole  giudiziaria  deUa  questione  di  nullità. 

Distinzioni  che  fra  la  questione  del  fatto  e  quella  del  diritto  si  presentano  in 
tale  materia. 


§  1944 

Della  «Ofliitusione  fedeoommistarM. 

I.  Dei  caratteri  a.      Mici  delle  sostitu- 
zioni fedeeommiszarie. 

A.  Del  concetto  generale. 

Poiché  accanto  alle  sostituzioni  lecite  si 
vedono  collocate  le  sostituzioni  illecite  quali 
sono  le  fedecommissarie,  per  evitarle,  e  le  une 
dalle  altre  distìnguere  ai  più  importanti  effetti 
delle  successioni,  verremo  anche  noi  rifacendo 
questa  via  già  percorsa  dagl'interpreti  del  di- 
ritto francese  intorno  a  quell'articolo  896.  Lo 
studio  delle  sostituzioni  abolite  si  rende  ne- 
cessario solo  perchè  ve  ne  ha  dì  un  certo 
genere  che  sono  permesse;  e  si  toccano  e  si 
combaciano  con  attinenze  e  affinità  loro  pro- 
prie da  formare  ambiguità  e  incertezza  sul  vero 
esser  loro.  Vediamo  adunque  quali  siano  le 
caratteristiche  delle  sostituzioni  fedecommis- 
sarie  (1),  notiamo  le  differenze  con  quelle  fin 
qui  esaminate,  tenendoci  più  o  meno  alle  dot- 
trine delle  quali  abbiamo  piuttosto  abbondanza 
che  difetto. 

Qualunque  disposizione  colla  quale  l'erede 
istituito  0  il  legatario  è  incaricato  di  conser- 
vare e  restituire  alla  sua  morte  ì  beni  ad 
un'altra  persona,  è  una  sostituzione  fedecom-  | 


missaria;  ed  equivale  al  dire,  al  mìo  erede  o  le- 
gatario A.  sostituisco  6.  che  riceverà  da  lui  i 
beni  al  momento  della  sua  morte,  e  d'ordinario 
non  è  che  il  principio  di  una  lunga  scala  di 
persone  e  di  generazioni. 

Ond'emergono  i  seguenti  caratteri:  1«  La 
duplicità  del  lascito,  e  quindi  delle  persone 
gratificate  dalla  disposizione.  Un  gratificato 
di  primo  ordine  che  si  dice  gravato,  uno  di 
sott'ordine,  l'erede  fedecommissario  ;  combi- 
nazione feconda  come  si  è  osservato  e  che  può 
moltiplicarsi  talmente  da  dominare  il  mondo; 
2°  Uà  corso  di  tempo,  come  base  necessaria 
allo  sviluppo  della  successività,  durevole  a 
tutta  la  vita  del  gravato  ;  3*»  L'ordine  succes- 
sivo, che  può  dirsi  la  caratteristica  principale  e 
più  saliente.  La  sostituzione  volgare  è  l'alter- 
nativo, 0  Puno  0  V altro;  in  quella  è  la  succes- 
sione, Vuno  e  V altro y  Vuno  dopo  Valtro;  un 
passaggio  di  proprietà  e  di  dominii,  ma  non 
volontario,  non  libero,  bensì  incatenato  al  co- 
mando del  testatore  e  regolato  da  un  primo 
motore  che  governa  il  movimento  graduale 
che  era  l'abitudine  consueta  dei  fedecom- 
messi  (2). 

Ma  la  maniera  di  questo  transito  e  di  inne- 
sto movimento  congenito  e  proprio  del  fede- 
commesso,  dimostrandolo  incompatibile  con 


(1)  Che  t  francesi  chiamano  nMhttituiionsi  sempli- 
eemente,  non  ammettendo  alcun^altra  specie  di  so- 
aiituzioni,  tanto  ai  abborriva  persino  il  nome, 
benché  rapporti  giuridici  analoghi  fossero  benissimo 
ritenuti,  e  in  sostanza  le  successioni  volturi. 

(2)  Può  anche  ammettersi  Taltro  requisito  pro- 
posto dai  Dkmoì.ombe,  n.  97,  e  sarebbe  —  la  even^ 
tuatuà  dei  ditti  19  dei  chiamalo  in  (guanto  è  subor- 


dinato alla  condizione  della  sua  capacità  di  ricevere 
al  tempo  della  morte  del  gravato.  È  già  rìeoDosciuto 
che  questo  è  requisito  comune  ad  ogni  acquisto  per 
sostituzione,  Tavere  capacità  al  momento  in  cqì  5Ì 
avvera.  Si  conviene  che  ÌI  tempo  della  morte  del 
grayato  è  una  specialità  del  fedeoommesso,  ma 
essendo  compreso  nella  nozione  generale,  aoii  è 
mestieri  farne  un  numero  a  parte. 
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una  bene  ordinata  società  e  colla  prosperità 
economica  e  generale,  ne  stabilisce  in  com- 
plesso il  carattere  morale  e  ne  determina  la 
riprovazione.  Se  la  proprietà  non  muore,  si 
paralizza  almeno,  addormisce  e  langue  in  nna 
lunga  atonia,  privata  del  suo  supremo  requi- 
sito, la  disponibilità,  costretta  a  trascinarsi  di 
mano  in  mano  quasi  per  un  moto  fatale  che  vi 
è  impresso.  Si  dirà  che  questo  è  l'abuso,  che  il 
legislatore  avrebbe  potuto  provvedervi  restrin- 
gendo il  vincolo;  ma  si  è  fatto  meglio  col 
proibirlo  a  dirittura,  cosi  rimuovendo  persino 
il  pericolo  che  da  radice  viziosa  si  genera  fa- 
cilmente. 

Pertanto  il  legislatore  non  odia  le  sostitu* 
zioni,  quelle  s'intende  che  riparano  al  difetto 
delle  istituzioni  e  ne  prendono  il  luogo,  non 
essendo  esse  medesime  che  istituzioni,  ma 
quelle  abbomina  che  raddoppiano  e  moltipli- 
cano le  istituzioni,  sovrapponendole  le  une  alle 
altre;  e  con  questa  semplice  norma  noi  po- 
tremo venire  separando  i  fatti  leciti  dagl'ille- 
citi, e  riconoscendo  i  termini  entro  i  quali  dob- 
biamo tenerci  per  servire  alla  legge. 

Posti  questi  principii,  non  avremo  che  a 
dedurre  dei  corollari,  rappresentati  in  varie 
specie  che  si  presentano  per  solito  alle  di- 
scussioni, e  non  sono  senza  questioni  e  dif- 
ficoltà. 

B.  Vtrede  ìegittimo  poteva  essere  organo 
delia  sosiitusione  fedecommissaria. 

Ciò  era  espressamente  considerato  nella 
teoria  del  diritto  fedecommissario,  stan teche 
si  poteva  morire  intestato  con  un  fedecom- 
messo  (1).  Ma  se  il  testatore  non  dava  affatto 
nulla  a  quell'erede  che  riconosceva  il  suo  di- 
ritto dalla  legge,  come  poteva  essergli  valida- 
mente imposto  un  fedecommesso  ?  L'obbietto 
era  rimosso  dal  riflettere  che  il  proprietario 
di  quella  sostanza  poteva  anche  privamelo 
(salvo  la  legittima),  e  così  quello  che  poteva 
esser  tolto  si  riteneva  come  dal  testatore  dato. 
In  realtà,  allor  ch'egli  modificava  la  posizione 
dell'erede  legittimo  gravandolo  di  un  fedecom- 


messo, agiva  sopra  di  lui  mediante  il  suo  deposto 
testamentariojtraondolo,  a  cosi  dire,  nell'orbita 
del  suo  comando.  Quest'osservazione  rispon- 
deva ai  giuristi  che,  in  tempo  di  vietata  sosti- 
tuzione fedecommissaria,  sottilizzavano  di- 
cendo che  non  poteva  concepirsi  sostituzione 
fedecommissaria  laddove  il  testatore  non 
avesse  creati  entrambi  i  soggetti  della  sostitu- 
zione, mentre  l'erede  legittimo  riceve  la  sua 
vocazione  dalla  legge  (2).  Se  il  testatore  senza 
istituire  erede  colui  che  tale  è  destinato  dalla 
legge,  facesse  un  atto  testamentario  solo  per 
ordinare  al  suo  erede  legittimo,  qua!  che  si 
fosse,  di  ritenere  la  eredità  per  consegnarla 
ad  un  terzo,  farebbe  certamente  una  sostitu- 
zione vietata  (3). 

Nondimeno  la  dottrina  del  Duranton  ha 
trovato  dei  sostenitori  nei  signori  Aubry  e 
Rau  (4),  i  quali  giudicano  una  mera  finzione 
quella  degli  antichi  romani,  diretta  a  favorire 
i  fedecommessi  che  erano  in  voga  (5).  La  ra* 
gione  per  cui  i  dotti  annotatori  pensano  die 
non  fosse  una  sostituzione  fedecommissaria, 
ma  qualche  altra  cosa,  come  un  legato  con- 
dizionale, è  desunta  dall'articolo  896  del  Co- 
dice francese,  che  parla  di  eredi  istituiti  e 
non  di  eredi  ab  intestato.  Se  l'argomento  let- 
terale fosse  abbastanza  solido,  a  noi  non  im- 
porta il  dire  non  avendosi  nel  nostro  Codice 
una  disposizione  simile,  e  noi  osserviamo  sol- 
tanto che  qualora  non  si  credesse  abilitato  il 
testatore  a  gravar  l'erede  legittimo  senz'averlo 
cinto  della  veste  testamentaria  (6),  sarebbe  un 
motivo  di  più  per  annullare  il  suo  ordinamento. 
Ma  invero  il  lascito  starebbe  da  sé  come  un 
legato  a  favore  di  un  terzo  (7),  ma  poich'egli 
avrebbe  diritto  di  conseguire  i  beni  alla  morte 
dell'erede  legittimo,  basta  l'accennarlo  per 
provare  il  carattere  fedecommissario. 

Se  all'incontro  nominando  un  legatario  di 
proprietà,  il  testatore  gli  ordinasse  direstituirla 
aWerede  quando  egli  morisse,  non  sarebbe 
ugualmente  un  fedecommesso? 

Lo  crede  pure  il  Demolombe  (num.  91  e  92) 


(1)  «  Prsterea  intestaius  quoque  moriturus  po- 
test  rogare  eum  ad  quem  bona  sua  lefriltimo  Jure 
Tel  bonorarlo  pertinere  IntelIIgit,  ut  haeredltaiem 
saam  totam  partemve  ejas,  aut  rem  aliquam  velntl 
fundom,  hominem,  pecunlam,  alicoi  restituat  eum 
alìoqui  legata  nìsi  ex  testamento  non  valeant  » 
(Instit.  de  Adele,  haeredit.,  |  10),  Gol  rispondono  la 
L  1,  e  e,  de  legHt.  3";  L.  8,  de  jare  eodlcill. 

(«)  DuiuirroR,  tom.  viit,  nn.  67  e  68.  Ved!  Drlvhi- 
ooniT,  lom.  II,  pag.  390;  ToonLn»,  tom.  m,  n.  47; 
ROLLAKD  DC  V1LURGUF.S,  iìom.  93  e  146;  Dalloz, 
Képert,,  v*  SuMitnlìM,  sex.  1,  art.  1,  §  1,  n.  IS. 


(3)  ThAtbjhot,  cap.  VI,  D.  85;  Demolombb,  Donai,  4t 
tet/am.,  num.  91. 
(4j  In  ZagharIìC,  S  694,  nota  6. 

(5)  Più  Innocui  senza  dubbio  allora  di  quello  che 
Io  furono  In  appresso  oeiraboso  e  scialacquo  che  se 
ne  fece. 

(6)  PoTHiKR  lasciò  scritto  :  «  Noi  pure  possiamo 
gravare  di  sostituzione  1  nostri  eredi  ùb  ini&sfafo, 
poiché  si  reputa  non  abbiano  essi  il  diritto  di  ripe- 
tere da  noi  ciò  che  possiamo  lor  torre  »  {Sóiiituz,, 
set.  IV,  art.  1,  8  8). 

C7)  I>ella  quale  materia  verremo  parlando  più 
avaot 
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non  dicendo  niotÌ7Ì  od  hoc  ma  sostenendo 
l'altra  tesi  in  coi  ha  ragione.  Non  sarei  del 
sao  avTiso,  e  potrei  yalermi  delle  sue  stesse 
dottrine  che  vedremo  altrove  applicate. 
Quando  si  è  ordinato  all'erede  in  un  testa- 
mento dì  dare  il  tal  fondo  ad  M.  che  dovrà 
restituirlo  all'erede  medesimo  quando  morrà, 
la  sostanza,  la  verità  di  tale  disposizione  qua! 
è?  Che  il  legato  fatto  ad  M.  non  è  un  legato 
di  proprietà  ma  di  semplice  usufrutto.  Ed  al- 
tro sarebbe  se  la  sostituzione  fosse  ingiunta  a 
favore  di  un  terzo,  di  un  estraneo,  e  non  dello 
stesso  erede.  Il  terzo  lo  avrebbe  per  trasmis' 
sione  e  non  per  altro  titolo;  per  l'erede 
aggravato  del  legato,  sarebbe  un  quid  minits 
di  un  legato  di  proprietà  ;  non  sarebbe  una 
cosa  trasmessa  quasi  ex  novo  titulo,  ma  una 
cosa  che  aveva  e  ritiene  in  forza  della  sua 
qualità  di  erede;  in  altri  termini  una  cosa  che 
non  deve  dare.  Poco  monta  se  il  testatore  ha 
detto  proprietà  in  luogo  di  usufrutto,  poiché 
vedremo  più  d'una  volta  che  simili  criteri  non 
si  deducono  tanto  dalle  parole  quanto  dalla 
verità  dei  fatti. 

§  1945. 

Gontiniaaxione . 

G.  Dàla  interposisione  détta  vita  del 
gravato  e  del  legato  eondisionaU. 

Fra  l'ingresso  del  fedecommesso  e  la  sua 
evoluzione  vi  ha  di  mezzo  un  intervallo,  più 
0  meno  lungo  ;  la  vita  dell'erede  gravato.  Il 
fedecommesso  parte  dal  testatore  e  discende, 
atteso  il  potente  impulso  ch'egli  vi  ha  dato, 
nei  successibili  fedecommissari,  qualunque 
siano  il  loro  numero  e  serie.  E  una  liberalità 
che  tutti  costoro  eapiunt  ab  eo,  causa  prima 
e  creatore  di  tanto  meccanismo,  ma  la  rice- 
vono col  veicolo,  coll'intermezzo,  e  colla  mano, 
si  direbbe,  degli  eredi  gravati  che  vanno 
comparendo  e  sparendo  quali  fantasmi  nel 
corso  dei  tempi  senza  lasciar  traccia  del  loro 
diritto  di  proprietà.  Quando  si  concepisca  pos- 
sibile che  il  fedecommesso  cessi  nel  gravato 
prima  della  sua  morte,  non  s'intenderebbe  più 
il  nesso,  il  legame,  che  vi  ha  fra  lui  e  il  succes- 
sivo chiamato  e  quindi  fra  il  chiamato  e  il 
primo  autore  nell'onda  continuata  della  suc- 
cessione. 


Codesta  specialità  del  fedecommesso,  consi- 
derata da  tutti  gli  scrittori  della  materia, 
attribuisce  al  possesso  e  alla  funzione  del 
gravato  un  carattere  esclusivamente  proprio 
per  cui  si  discerné  il  fedecommesso  dalle 
istituzioni  affini.  I/erede  gravato  è  più  di 
un  usufruttuario  e  meno  del  proprietario; 
è  più  dell'usufruttuario  ricevendo  e  conser- 
vando il  nome  di  erede,  nonostante  la  restitu- 
zione (1)  e  verificando  in  sé  il  principio  —  qui 
semel  heres  extititf  non  potest  desinere  heres 
esse  (Leg.  88,  de  hser.  instit).  In  forza  del 
pegasiano  fa  propria  una  quarta  parte  della 
eredità  (2);  e  in  certi  casi  subisce  le  azioni 
dei  legatari  e  dei  creditori  (3).  Proprietario, 
non  è  padrone;  egli  soggiace  al  debito  della 
restituzione,  non  può  disporre  oltre  alla  sua 
vita,  le  ipoteche  che  avrà  accese,  si  spegnono 
alla  sua  morte. 

Malgrado  codeste  note  caratteristiche,  che 
fanno  della  sostituzione  fedecommissaria  una 
combinazione  sui  generis  e  distinta  da  ogni 
altra,  si  è  sentito  il  bisogno  di  discutere  la 
differenza  che  vi  ha  fra  quel  rapporto  giuri- 
dico ed  altri  che  vi  avrebbero  taii  attinenze 
ed  affinità  da  pressoché  confondersi  con  quello, 
e  sarebbe  il  fedecommesso  semplice  e  U  lascito 
condisionale.  Portandovi  qualche  attenzione, 
invero  si  rilevano  abbastanza  decisi  i  caratteri 
distintivi  ;  cionondimeno  la  materia  si  appro- 
fondisce coU'esame,  e  non  é  fatica  perduta. 
Del  fedecommesso  semplice. 

Il  fedecommesso  semplice  si  distingue  dalla 
sostituzione  fedecommissaria  nello  scopo,  e 
quindi  necessariamente  nei  mezzi.  Quando  un 
testatore  dice:  incarico  il  mio  erede  A.  o  il 
mio  legatario  B.  di  conservare  presso  di  sé  le 
gioie  della  famiglia,  e  di  trasmetterle  a  mia 
figlia  quando  si  mariterà  ;  ovvero  di  tenere  e 
consegnare  a  mio  figlio  i  tali  beni  quando  rag- 
giunga l'età  maggiore,  non  è  questa  una  sostitu- 
zione fedecommissaria  (4).  Dubitando  se  la  cosi 
detta  clausola  di  associazione  ad  una  istitu- 
zione contrattuale  non  avesse  il  carattere  di 
una  sostituzione  fedecommissaria,  poiché  le 
istituzioni  erano  state  abolite  dal  Codice,  cosi 
ragiona  il  Merlin  :  «  Gli  articoli  citati  della 

<  legge  14  novembre  1792  e  del  Codice  civile, 

<  non  hanno  vietate  le  sostituzioni  se  non 


(1)  «  Restilata  antem  haeredftate,  Is  quidem  qui 
restiiuit,  nihilominus  bferes  permanet;  is  vero  qui 
reeipit  hsreditatem  aliquando  baredis,  aliquando 
legatarit  loco  habetur  »  (g  3,  lost.  de  fldeic.  harj. 

(2)  Detta  —  trebemaniea  —  dopo  la  trasfusione 
{%  7,  eod.). 

(3)  s  9,  iDsUt  eod. 


(4)  Esempio  può  essere  quello  di  Paolo  :  «Ubi 
pure  fldeiconiinissum  daium  est,  si  adjeetam  sit  — 
rogo,  des  Alio  tuo,  faciasque  ut  ad  eum  perveniat, 
rescrtptum  est  videri  io  id  tempus  darl,  quo  capere 
possit,  Id  est  sul  Juris  fiat  »  (L.  10,  ad  SC.  Trebell., 
in  princ). 
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«  perchè  impedivano  il  commercio  dei  beni 
«  che  n'erano  l'oggetto.  Dunque  non  intese 
«  vietare  che  le  istituzioni  il  cui  effetto  se  le 
«  stesse  avessero  luogo,  non  dovrdòe  aprirsi 
«  òhe  un  eerto  tempo  dopo  le  disponsioni  che 
«  ne  earébbero  gravate;  non  quindi  le  dispo- 
«  sizioni,  le  quali,  sebbene  qualificate  per  fé- 
«  decommeaso  dal  diritto  romano,  debbono 
«  avere  il  loro  effetto  immediatamente  dopo 
«  che  il  legatario  o  l'istituito  abbia  conseguita 
«  la  donazione,  il  legato  ovvero  la  istituzione, 
«  di  cui  non  sono  che  un  qmd  minus  »  (1). 

Qui  lo  scrittore  accenna  a  quegrincarìchi 
che  si  eseguiscono  senza  tempo  in  mezzo  e 
immediatamente^  nei  quali  fatti  non  può  al 
certo  vedersi  un  intralcio  del  commercio  e  un 
arenamento  anche  minimo  della  proprietà;  ma 
la  difficoltà  può  consistere  in  quelli  in  cui  un 
tempo  è  frapposto,  e  non  eventualmente  ma 
per  disposizione  certa  del  testatore  ;  come  in 
quel  caso  di  conservare  indicati  beni  per  indi 
trasmetterli  a  chi,  essendo  ora  impubere,  sarà 
arrivato  alla  età  maggiore. 

Per  risponder  all'obbietto,  d  riassume  la 
natura  della  sostituzione  e  si  dà  come  essen- 
ziale, che  l'incaricato  ddba  restituì/re  al  mo- 
mento della  sua  mcrtej  e  non  prima,  sia  even- 
tualmente o  a  termine  precisato.  Criterio 
semplice  e  che  si  reputa  generalmente  vero, 
corrispondendo  all'indole  della  sostituzione  fe- 
decommissaria,  onde  si  effettua  quella  trasla- 
zione ministerio  gravati  a  favore  di  un  futuro 
chiamato  che  non  può  subentrare  prima  della 
morte  di  lui,  secondo  il  tipo  comune  di  codeste 
sostituzioni,  mancando  qadVelemento  di  con- 
tinuità che  sarebbe  necessario. 

Teoria  da  seguirsi  senza  dubbio,  ma  sempre 
cautamente  io  relazione  ai  fatti  che  si  pre- 
sentano colle  loro  varietà,  osservabili  da  chi 
deve  farne  applicazione,  potendo  anche  risul- 
tare che  l'obbligo  di  consegnare  e  rimettere  i 
beni  alla  morte  non  sia  che  l'effetto  di  un  sem- 
plice lascito  vitalizio  e  di  mero  usufrutto  ;  per 
cui,  qualora  non  abbiano  a  succedere  altre 
trasmissioni  (nel  qual  caso  la  sostituzione  sa- 
rebbe evidente),  conviene  scrutare  la  volontà 
e  misurare  i  termini  della  disposizione  (Vedi 
§  1948). 

Bei  lascito  eondigionàle. 

La  differenza  nel  lascito  condùfionale  è  me- 
glio scolpita. 

Vero  intervallo  di  tempo,  che  tanto  distingue 
la  sostituzione  fedecommissaria,  non  vi  ha  in 
un  lascito  a  condizione,  eredità  o  legato.  Im- 


perocché, 0  non  si  verifica  la  condizione,  il 
tempo  scorre  imperturbato  e  non  si  arresta,  e 
il  disposto  passa  come  se  mai  non  fosse  stato. 
0  la  condizione  si  verifica,  retroagendo  l'av- 
venimento sul  passato,  il  tempo  passato  si  ri- 
congiunge al  presente,  quasi  il  lascito,  consi- 
derato come  puro  in  origine,  puro  avesse  avuto 
il  suo  effetto  alla  morte  del  testatore.  Così 
chiudendosi  il  tempo  sopra  se  stesso,  non  la- 
scia alcuno  spazio  intermedio  nel  quale  possa 
riposare  quel  dominio  di  un  erede  gravato  di 
restituzione  che  deve  vedersi  distinto. 

§  1946. 

Continuasione. 

D.  DtiPordine  successivo^  aUro  e  prinei* 
pale  carattere  deUa  sostitueione  fedecommis- 
saria, 

È  un  vero  programma  di  successione  priva- 
tamente statuito  quello  che  si  fa  dal  testatore 
disegnando  le  sostituzioni;  per  cui  da  tale 
concetto  si  allontana  tutto  ciò  che  vi  ha  di 
eventuale  prima  della  morte  del  gravato;  d'in- 
certo, di  speciale  Rincora  e  determinato  ma 
riferibile  ad  altro  oggetto  o  ad  altro  tempo, 
come  veniamo  dall'osservare.  Questa,  diremo, 
fisonomia  della  situazione  fedecommissaria,  in 
quanto  viene  proibita  dai  codici  moderni,  è 
così  tratteggiata  dal  Zachariae:  «  Bisogna, 
«  perchè  una  disposizione  possa  essere  riguar- 
«  data  come  contenente  una  sostituzione,  che 

<  il  peso  di  conservare  o  di  restituire  ingiunto  . 
«  al  donatario  o  legatario  (o  erede)  gratificato 
«  in  prìm 'ordine,  e  perciò  il  diritto  del  dona- 

<  tario  0  legatario  in  second'ordine,  siano  sn- 
€  bordinati  alla  condizione  sospensiva  della 
«  sopravvivenza  del  chiamato  al  gravato  e  della 
«  sua  capacità  nel  tempo  della  morte  di  que- 

<  st'ultimo.  Questo  è  ciò  che  costituisce  l'or- 
«  dine  successivo  in  materia  di  sostituzione  » 
(§  694,  num.  4). 

Veramente  la  eondigione  di  soprawivensa 
non  è  specifica  della  sostituzione  fedecommis- 
!  saria  ma  è  propria  di  ogni  altra,  e  anche  del- 
l'ordinaria 0  volgare,  ma  vi  hanno  distinzioni 
di  cause  e  di  effetti  the  voglionsi  attentamente 
considerare. 

La  sopravvivenza  del  sostituito  è  la  condi- 
zione indispensabile  di  ogni  sostituzione,  ma 
come  la  volgare  è  semplice  e  si  consuma  in  un 
attimo,  e  la  fedecommissaria  è  duplice  e  pro- 
gressiva, così  la  sopravvivenza  si  riguarda 
sotto  una  relazione  di  tempo  affatto  diversa. 


(1)  Bépert.,  t*  hulitnt,  eotUràet^  §  5,  n.  8;  Dbholoibb,  d.  96. 
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Rispetto  alla  prima,  basta  che  il  sostituito  so- 
prayyiva  all'istituito  al  momento  della  morte 
del  testatore;  non  basta  rispetto  alla  se- 
conda che  l'erede  gravato  sopraniYa  al  te- 
statore, ma  ò  d'uopo  che  il  chiamato  (nel  quale 
soltanto  si  opera  la  sostituzione)  sopravviva 
allo  stesso  gravato.  S'egli  morisse  prima  di  lui, 
svanirebbe  la  sostituzione;  della  quale  è,  per 
così  dire,  più  faticosa  la  gestazione,  dovendo 
rimanere  più  lungo  tempo  in  condizione  d'at- 
tuabilità. Quindi  alla  morte  del  testatore  si 
effettua  la  sostitozione  semplice,  e  alla  morte 
del  gravato  la  fedecommissaria,  talché  la  pre- 
morienza del  sostituito  durante  la  vita  di 
quello  produce  che  il  gravato  si  emancipa  dal 
vincolo  che  gli  fu  imposto  e  diventa  erede  li- 
bero. Se  non  che  le  sostituzioni  erano  per  solito 
moltiplid  ed  estese  a  persone  indefinite,  a  linee 
e  a  gruppi  di  linee  altemantisi  e  succeden- 
tisi,  sicché  non  era  guarì  possibile  di  svinco- 
larsi alle  sottili  e  inesauribili  previdenze  dei 
testatori. 

Con  ciò  appunto  si  verifica  il  carattere  più 
saliente  di  questa  sostituzione,  cioè  la  success 
aivUà,  poiché  solo  dopo  la  vita  del  gravato,  di 
abituale  ch'essa  è,  piglia  atto  e  si  manifesta. 
Ma  vi  ha  pure  un'altra  sostanzialissima  diffe- 
renza, che  la  esistenza  dei  sostituiti  si  rag- 
guaglia alla  morte  del  gravato  e  non  a  quella 
del  testatore,  perchè,  come  si  diceva  superior- 
mente, i  chiamati  db  eo  capiunt  la  eredità  o 
il  legato,  quantunque  mediatamente  e  in  virtù 
d'una  volontà  primitiva  che  tutto  governa 
quest'ordine  di  cose. 

In  riassunto: 

La  sostituzione  fedecommissaria  proibita 
dai  codici  moderni  è  quella  che  costituisce 
per  mera  autorità  privata  un  ordine  di  suc- 
cessione non  ammesso  dalla  legge  mediante 
un  sistema  di  trasmissioni  vefificabUe  alla 
morte  dei  singoli  gravati  di  restituzione. 

Tale  proibizione  comprende  eziandio  i  la- 
sciti particolari. 

Le  restituzioni  da  eseguirsi  durante  la  vita 


del  legatario,  non  cadono  ndle  sostituzioni 
vietate,  e  assumono,  secondo  la  intenzione  del 
testatore,  altro  carattere  (1). 

§  1947. 


n.  DasisUmadd  Oodioe  ed  emme  ditesi 
speciaU, 

A.  (kmeideragioni  ffeneràli. 
La  sostituzione  è  nulla  ma  non  reca  pre- 
giudizio aUa  validità  della  istOunone  di  erede 
0  al  legato  (articolo  900).  Temperamento 
cosi  equo,  cosi  naturale  che  non  lascia  eom* 
prendere  la  ragione  per  cui  il  Ck>dice  fran- 
cese abbia  involta  nell'anatema  la  dispoaizioiia 
intera  anche  in  quelle  parti  in  coi  è  inno- 
cente e  legittima  (2),  se  pure  non  lo  scusa  il 
tempo  in  cui  nacque,  e  l'odio  ancora  troppo 
vivace  dei  fedecommessi.  Non  sono  forse  atti 
nei  loro  effetti  distinti  la  istituzione  e  la  so* 
stituzione?  Per  certo  sH  e  tolta  la  seconda 
rimane  intero  il  concetto  del  testatore  rap- 
porto alla  prima.  Vero  è  che  in  ordine  alla  vo- 
lontà del  testatore  in  generale  si  può  dire  che 
non  era  quella  poich'egli  voleva  di  più,  ma 
anche  allora  fu  trovato  buono  in  principio  e 
adottato,  di  escludere  e  ritenere  come  non 
scritta  quella  parte  della  disposizione  che  non 
fosse  permessa  dalla  legge  e  serbar  l'altra 
ch'era  permessa  (3).  Dirò  inoltre  che  questo 
è  caso  più  forte,  dacché  la  condisrione  modi- 
fica il  concetto  intrinseco  e  quindi  la  stessa 
disposizione,  laddove  la  sostituzione  non  a- 
vendo  per  oggetto  che  di  estenderla  ad  altri, 
giustamente  si  riguarda  come  un  atto  ulte- 
riore e  diverso. 

In  tale  stato  del  diritto,  la  dottrina  fran- 
cese, nel  tatto  pratico  che  la  distingue,  pro- 
cede in  mezzo  a  difficoltà  maggiori  di  quelle 
che  naturalmente  si  oppongono  a  noi  in  una 
legislazione  più  semplice.  Devono  gl'interpreti 
francesi  pescare  più  al  fondo  nell'indole  e  na- 
tura delle  sostituzioni  per  discernerle  dalle 


<1)  Salla  presente  materia  possono  tedersl  Taop- 
LOHG,  Donaz.  e  tettam.,  04  e  seg.  ;  Zacharlb,  Adbrt 
e  Rad,  s  604  ;  RokURD  db  Villamuks,  Des  tuètitt,, 
no.  153  e  154;  NsRLUf,  Reperì,,  v^  IntL  contraet.  e 
Sostiluz.  flUecomm.,  sez.  vni,  n.  6;  Ddrarton,  n.  77 
e  seg.;  Dalloz,  Giur.  gener.,  y*  Sostiluz.,  n.  250; 
Df-molohbr,  num.  95  e  seguenti;  SAiRTE8pfts-I.KSC0T 
airart.  806,  num.  03;  MarcadB  allo  stesso  articolo. 

(2)  Di  codesta  moderazione  si  de?e  dar  merito  al 
Codice  delle  Due  Sicilie,  che  primo  ne  diede  saggio 
(art.  942),  seguito  poi  dal  Codice  sardo  (art.  880).  È 
singc'ire  che  la  prima  legge  ft'ancese  che  annullò 


le  sostitnslonl  (14  novembre  1702)  lene?m  In  vita 
le  istituzioni.  Ulteriormente  per  sostenere  la  aererà 
sanzione  del  (k>dice  si  disse  che  tratta?asi  di  ana 
disposif  ione  complessa  ;  composta  bensì  di  due  parti, 
runa  delle  fuali  però  non  poteva  stare  sena  del- 
l'altra: separandole  li  legislatore  avrebbe  InTerlita 
la  Totonià  del  disponente,  ecc.  (0>m-DKLisLE  alVar- 
ticolo  S06;  Dkmolombe,  n.  174). 

(8)  È  noto  che  anche  secondo  il  Otdiet  Napoleone 
le  condizioni  non  ammesse  dalla  legge,  si  banno 
come  non  scritte  (art.  900). 
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eoudizioui  illecite,  ed  è  tutto  guadagno  il  di- 
mostrare che  non  ai  tratta  che  di  condizioni 
illecite,  poiché  se  sono  condannate  e  si  hanno 
come  non  scritte,  si  salra  almeno  la  istituzione 
e  tutto  ciò  che  non  è  colpito  da  una  sanzione 
espressa.  Quanto  a  noi,  senza  confondere  colle 
condizioni  condannate  le  sostituzioni  fedecom- 
missarie  per  quanto  sia  la  loro  natura,  non 
avendo  diversità  di  eflfetti,  non  abbiamo  me- 
fitieri  dì  trattenerci  in  quel  primo  esame  com- 
parativo che  ò  altresì  molto  grave.  A  noi  resta 
soltanto  il  compito  di  distinguere  dalle  dispo- 
sizioni fedecommissarie  quelle  che  non  sono 
tali,  e  quindi  sono  valide  secondo  il  nostro  di- 
ritto quantunque  i  caratteri  affini  che  presen- 
tano, e  certe  coerenze  elementari,  facciano  i 
casi  dubbi  e  talvolta  le  soluzioni  difficili. 

Non  poche  di  cotali  questioni  si  prevengono 
per  certi  criteri  generali  che  possono  guidare 
la  interpretazione,  già  avvertiti  dagli  scrittori. 
La  più  eminente  di  codeste  regole  ella  è,  che 
dove  il  contenuto  della  disposizione  sia  suscet- 
tibile di  più  significati,  si  ritenga  la  interpre- 
tazione che  più  giova  alla  validità  dell'atto  (1), 
ed  anzi  alla  maggior  copia  di  effetti  dell'atto 
medesimo.  Questo  che  è  principio  comune  a 
tutti  gli  atti  civili,  urge  di  più  e  prevale  nei 
testamentari  quando  si  tratta  d'interpretare 
nel  suo  rapporto  oggettivo  generale  la  volontà 
del  testatore.  H  testatore  ebbe  in  animo  di 
fare  una  sostituzione  fidecommissaria  che  sa- 
peva esser  nulla  anziché  una  sostituzione  sem- 
plice e  permessa?  £  questo  diciamo  oggetto 
generale,  che  certamente  dai  particolari  ri- 
ceve spiegazione;  ma  questi  medesimi  parti- 
colari vanno  ponderati  con  quello  spirito  di 
ossequio  alla  legge  cui  presumiamo  essersi 
il  legislatore  ispirato. 

Allorché  disposizioni  fatte  a  vantaggio  di 
più  persone  successivamente,  e  in  caso  di  so- 
pravvivenza, sono  suscettive  di  risolversi  in 
semplici  disposizioni  condizionali  (Zachariaa, 
§  G94,  n.  u),  è  in  questo  senso  che  vogliono  in- 
terpretarsi, anziché  in  quello  di  una  restitu- 
zione con  tratto  successivo  (2).  Poiché  non  vi 
ha  sostituzione  fedecommìssaria  se  non  qua- 
lora la  proprietà  della  stessa  cosa  (3)  sia  de- 
stinata a  passare  a  più  persone  successiva- 
mente, così  se  una  conveniente  interpretazione 


permette  di  ritenere  che  il  possesso  intermedio 
non  sia  che  a  titolo  di  semplice  usufrutto  an- 
che malgrado  una  certa  improprietà  di  ter- 
mini, tale  giudizi^  dovrebbe  rendersi  (4). 

Egli  é  perciò  che  ìesoHittufiom  congeUvrcUi, 
tormentate  per  cavarne  frutto  di  fedecom- 
messo  in  tempi  in  cui  sì  trovava  il  terreno 
della  opinione  preparata  a  tali  prodotti,  ven- 
nero osservate  con  estrema  diffidenza,  a  van- 
taggio dei  gratificati,  quando  la  sostituzione 
portava  rovina.  Non  perchè  ogni  maniera  d'in- 
terpretazione nei  casi  dubbi  fosse  abolita,  ma 
si  gridò  più  che  mai  contro  la  interpretazione 
arbitraria^  e  tale  si  stimò  quella  che  facesse 
inclinare  verso  la  sostituzione  parole  e  circo- 
stanze che  non  avessero  in  certo  modo  il  grado 
delia  evidenza. 

Premessi  questi  pochi  canoni  generali,  Te- 
niamo a  studi  più  concreti. 

§  1948. 
GontinoAsioBO. 

6.  Tesi  speciali. 

a)  Della  dausoia  di  reversiotu  apposta  in 
una  donazione  nel  rapporto  déUa  sostUusione 
fedecommissaria. 

L'articolo  1078  é  cosi  concepito:  <  Nelle 
«  donazioni  non  sono  permesse  le  sostituzioni 
«  se  non  nei  casi  e  nei  limiti  stabiliti  per  gli 
«  atti  d'ultima  volontà  ».  Siamo  costretti  dal- 
l'argomento ad  anticipare  su  quel  disposto. 

Uno  dei  modi  d'introdurre  una  sostituzione 
proibita  in  una  donazione,  non  sarebbe  forse 
lo  stipulare  un  diritto  di  reversione,  permesso 
del  resto  dall'articolo  1071?  No,  certamente, 
se  i  termini  di  quella  disposizione  siano  esat- 
tamente rispettati,  vale  dire,  se  il  donante  sti- 
pali la  reversione  nel  suo  proprio  e  personale 
interesse.  Non  si  potrà  mai  credere  che  una 
facoltà  dalla  legge  accordata  si  rivolga  in  istru- 
mento  di  violazione  di  un'altra  legge.  È  poi 
evidente  che  non  facendo  il  donante  che  ri- 
prendere la  cosa  propria,  non  crea  una  sosti- 
tuzione. 

Ma  il  limite  é  stabilito  —  a  qitesto  diritto 
non  si  fa  luogo  che  a  benefizio  del  solo  do^ 
nante.  Quanta  previdenza  in  siffatta  limita- 
zione !  È  principio  noto  che  chiunque  stipula 


(1)  «  Quoties  ambigua  oratio  est,  commodissimum 
est  id  aedpi  quo  ret  de  qua  agitar,  magis  raleat 
quam  pereat  »  (L.  16,  lo  princ,  ad  SC.  Trebell.). 

{t)  li  lascito  coodiKionaie  decampa  assolutamente 
dalla  sostituzione  fedecommissaria,  per  le  cose  os- 
Borvate  di  sopra. 

(8)  Della  iteua  cota  diciamo  e  non  di  una  diversa, 


essendo  chiaro  che  allora  non  si  dovrebbe  eoìuer* 
vare  coita  alcuna  a  tal  effetto,  o  la  cosa  che  si  do* 
Yrebbe  conserYare  jion  sarebbe  quella  proTeniente  dal 
testatore.  Ma  di  ciò  più  avanti. 
(4)  ZACHàSIiC,  loc.  sudd.;  TouLLiia,  t.  V.    B.  45; 

Durauton,  vut,  num.  86. 
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per  sé,  stipula  per  gli  eredi.  Con  ciò  non  è 
panto  abrogato  il  principio,  stantechè  se  il 
donante  realizzasse  in  vita  il  suo  diritto,  i 
beni  resterebbero  nella  sqa  eredità  ;  ma  ove 
le  condizioni  apposte  alla  reversione  non  fos- 
sero per  avverarsi  durante  la  sua  vita,  qua- 
lificato il  diritto  come  personale,  non  potrebbe 
dagli  eredi  invocarsi  a  loro  profitto. 

La  disposizione  identica  che  chiude  Parti- 
colo  951  del  Codice  Napoleone  non  permette, 
più  che  non  lo  sia  sotto  la  legge  nostra,  di 
sostenere  la  validità  di  una  reversione  stipu- 
lata a  favore  degli  eredi  del  donante  o  di 
terzi  per  qualsivoglia  causa.  Contuttociò  nello 
stato  di  quella  legislazione  si  apre  il  varco  a 
delicate  controversie  non  già  sul  valore  del 
patto  e  della  riserva,  ma  sul  carattere  stesso 
della  violazione,  e  quindi  sugli  effetti  da  essa 
prodotti. 

Tali  controversie  sono  rese  possibili  dacché 
Particolo  896  del  Codice  francese  annulla  in 
totum,  come  già  sappiamo,  le  disposizioni  te- 
stamentarie nelle  quali  sia  intromessa  una 
sostituzione  fedecommissaria.  Indi  nasce  l'in- 
teresse della  controversia,  attesoché  la  dona- 
zione tutta  quanta  sarebbe  nulla  se  il  patto 
implichi  una  sostituzione;  invece'la  donazione 
sarebbe  valida  se  la  modalità  apposta  appar- 
tenga alla  categoria  di  quelle  condizioni  che 
si  hanno  come  non  scritte  (1).  Il  Codice  ita- 
liano si  é  allontanato  e  giustamente,  da  tanta 
severità.  Gli  articoli  900  e  1073  si  mutuano  lo 
stesso  concetto:  la  sostitnzione  é  inefiScace  e 
nulla,  ma  non  vizia  la  disposizione  a  cui  si 
annette.  Il  suo  effetto  é  precisamente  quello 
di  una  condizione  illecita  e  tale  si  considera. 

Non  é  sempre  inutile  trattenersi  sopra  que- 
stioni che  non  hanno  importanza  pratica  ove 
si  tratti  di  dedurne  qualche  criterio  che  giovi 
alla  scienza.  Se  malgrado  il  disposto  dell'ar- 
ticolo 1071  il  donante  ha  stipulato  un  patto  di 
reversione  a  profitto  dei  propri  eredi,  o  per  sé, 
ma  insieme  a  favore  di  terzi,  qual  legge  ha 
violato?  (2).  Io  credo  che  in  ognuno  di  quei 
casi  il  donante  avrebbe  voluto  creare  nna  so- 
stituzione fedecommissaria,  cioè  il  passaggio 
della  proprietii  dal  donatario  ad  altri  che  non 
sia  Io  stesso  donante.  Il  legislatore  ha  veduto 
che  tutto  questo  poteva  operarsi  mediante  un 
atto  fra  vivi  in  quanto  provenisse  dalla  spon- 


tanea largizione  del  disponente  e  quindi  con 
atto  omogeneo  a  quello  di  un  lascito  testamen- 
tario e  collo  stesso  effetto.  Da  ciò  nasce  il  mio 
avviso,  che  la  legge  direttamente  violata  in  tal 
caso  sia  quella  che  proibisce  la  sostituzione 
fedecommissaria. 

Nondimeno  io  diceva,  che  un  simile  patto 
posto  in  una  donazione,  si  considera  ben  anco 
quale  una  condizione  ììhcìt&j  perchè  contraria 
alla  legge  (articolo  849).  Non  é  nuovo  che  si 
violino  ad  un  tempo  due  disposizioni  di  ra- 
gione, e  che  in  una  speciale,  come  questa,  si 
offenda  anche  la  generale  che  riassume  nella 
sua  sanzione  tutte  le  condizioni  condannate 
dal  diritto  e  dalla  morale. 

Ma  può  farsi  una  riserva  in  cui  non  si  rav- 
visi che  semplicemente  il  carattere  di  una  so- 
stituzione volgare.  Se  il  donante  stipula  la 
riversione  a  favore  di  Tizio  (poco  importa  la 
improprietà  della  parola)  (3)  qualora  la  dona- 
zione fatta  a  Caio  non  avesse  effetto,  niun 
dubbio  ch'essa  sfugge  al  divieto.  E  sarebbe 
qualora  Caio  non  accettasse  la  donazione  o 
premorisse  airaccettazione;  essendo  certo  del 
pari  che  passati  una  volta  i  beni  nel  dominio 
del  donatario,  non  si  partirebbero  daini  senza 
un  secondo  e  forzato  transito  di  proprietà;  e 
questo  soltanto  sarebbe  il  fatto  colpito  di 
nullità. 

b)  DelV accrescimento  in  quanto  può  ve- 
lare una  sostituzione  illecita. 

Il  diritto  di  accrescere,  lasciato  per  cosi  dire 
a  se  stesso,  e  rappresentato  dalle  sue  formolo 
ordinarie  più  o  meno  implicite  nella  dispo- 
sizione, é  un  rapporto  giuridico  contemplato 
nella  legalità  (art.  879  e  seg.)  e  non  può  trovarsi 
in  collisione  con  quella.  Che  se  il  testatore 
traduca  in  parole  espresse  il  contenuto  delle 
formolo  spiegando  più  chiaramente  la  sua 
volontà  ma  restando  nei  limiti  previsti  dalla 
legge,  non  sarà  certo  per  offenderla.  Infatti 
il  diritto  di  accrescimento,  quasi  tacita  sosti- 
tuzione volgare,  non  fa  che  surrogare  altri 
dei  coeredi  o  collegatari  allMncapace,  al  rì- 
nunziante,  uno  in  luogo  cPun  altro,  non  mai 
uno  dopo  Valtro. 

Ma  se  uscendo  di  questa  traccia,  e  dopo 
aver  nominato  eredi  o  legatari  i  suoi  due  fra- 
telli, il  testatore  dichiari  che  m  qualunque 
tempo  l*uno  premuoia  all'altro,  il  superstite 


(1)  Secondo  il  nostro  art.  849. 

(2)  Varie  corrono  le  opinioni  in. Francia,  e  alcuni 
giuristi  credono  violato  rartioolo  896,  e  altri  l'ar- 
ticolo 8SS  del  loro  Codice,  dispute  che  possono  ve- 
dersi in  .Vbrlui,  Reperì.,  v*  Sttbttilut.  fideieomm,, 
sez.  vui,  num.  10,  e  Quett,  d&  iroU,  %  4,  in  Gom- 


Beiisle  e  Marcadé  airait.  9Sl;  In  ZachibiìK,  8  964; 
AUBAT  e  Rad;  Massa  e  Ynct,  Ivi;  In  DovERcna  sa 
TouLLiBR,  num.  48  e  seg.  ;  in  TaopLoivtt,  n.  1897  e 
seg.;  In  DsHOLOHBB,  n.  Ili,  Ut,  eee. 

(3)  Polche  riMfriéUé  o  rtiormQ  non  si  dice  se  non 
di  coiai  che  A«  già  ilùt§^ 
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abbia  diritto  alla  intera  successione  o  all'in* 
tero  legato,  farebbe  evidentemente  una  sosti- 
tuzione vietata.  È  questo  uno  dei  casi  in  cui 
la  sostituzione  non  resterebbe  del  tutto  vana  ; 
ridotta  a  termini  di  ragione,  avrebbe  Teifetto 
che  può  avere.  Quella  compendiosa  in  qua- 
lufique  tetnpoj  dovrebbe  intendersi  nel  tempo 
anteriore  alla  morte  del  testatore  risultandone 
una  conferma  del  diritto  d'accrescere  avva- 
lorato, se  vuoisi,  da  una  sostituzione  espressa. 
£  poiché  ci  accade  d'incontrare  in  questo 
luogo  la  compendiosa  che  potrebbe  ancora 
sfuggire  a  notai  poco  esperti  o  a  testatori 
montati  all'antica,  ci  piace  di  ricordare  che, 
quantunque  troppo  lussureggiante,  non  sarà 
mai  formola  inutile  nel  nostro  sistema  che 
ammette  la  volgare,  della  quale  troveremo 
entro  quel  cumulo  di  parole  la  espressione 
sufficiente. 

§  1949. 

Gontinuasione. 

e)  DeRa  proibieione  di  alienare  o  testare. 
Imposta  in  un  certo  modo  generico  la  proi- 
bizione di  alienare,  fu  ritenuta  quasi  un  pre- 
cetto nudo^  inconcludente  e  senza  valore  (1). 
Vero  è  che  il  nudo  precetto  poteva  diventar 
sanzione  sotto  la  impressione  di  una  clausola 
j9«na^,  importante  olacondanna  al  pagamento 
di  una  somma,  o  la  privazione  semplice  o  a 
profitto  di  determinata  persona.  E  in  quest'ul- 
timo caso  prendeva  aspetto  e  qualità  di  sosti- 
tuzione. Ed  ebbe  pure  carattere  di  fede- 
commesso,  ma  limitato  il  divieto  ad  alienare 
0  pignori  dare  extra  familiam^  per  un  favore 
generale  dell'agnazione,  sufficiente  per  attri- 
buire azione  a  coloro  che  vi  si  trovassero  com- 
presi, se  pure  nell'ambito  della  stessa  famiglia 
non  circolassero  i  beni  (2). 
Procede  in  questo  senso  la  dottrina  fran- 


cese, e  ammette  di  concordia,  che  quando  la 
proibizione  di  alienare  è  stabilita  nell'inte- 
resse di  persone  determinate,  quantunque  col- 
lettive (3),  incliiudendo  l'obbligo  di  conser- 
vare per  quelle  tati  persone,  la  sostituzione 
esiste.  E  quelle  stesse  persone,  del  cui  inte- 
resse si  tratta,  s'intendono  vocate  in  second'or- 
dine.  Cosi  se  la  proibizione  si  vedesse  intesa 
a  favorire  gli  eredi  del  donatario  o  del  lega- 
tario, sarebbero  questi  i  sostituiti  (4).  Per  con- 
verso non  ha  virtù  di  sostituzione  la  proibi- 
zionediiestarey  non  importando  l'obbligo  della 
conservazione  dei  beni  che,  anche  nella  mi- 
sura di  un  simile  comando,  si  potriano  alie- 
nare con  atti  fra  vivi  (5). 

Negl'indicati  termini  di  fatto,  si  avrebbe 
sotto  la  formola  di  non  alienare  a  favore  di 
determinate  persone  una  sostituzione  fede- 
commissaria,  in  quella  di  non  testare  una  con- 
dizione illecita;  per  noi  amendue  le  formolo 
si  avrebbero  come  non  scritte. 
d)  Del  fedecommesso  di  residuo. 

Una  specie  di  sostituzione  fedecommissaria 
meno  rigorosa  era  quella  intitolata  de  eo  quod 
ex  htereditatesuperflueritf  in  cui  all'erede  gra- 
vato era  lasciata  una  certa  prudente  e  onesta 
facoltà  di  prevalersi  delle  cose  ereditarie, 
anche  alienandole  per  qualche  plausibil  causa 
e  in  buona  fede  (6).  Giustiniano,  affinchè  ogni 
cosa  non  restasse  nella  incertezza,  dettò  una 
regola  nella  Novella  108,  ordinando  che  un 
quarto  almeno  della  eredità  sia  salva  da  ogni 
distrazione  e  cosi  venne  circoscritto  il  fede- 
commesso (7).  In  ogni  caso  una  parte  della 
sostanza  ereditaria  vi  era  soggetta:  una  vera 
sostituzione  in  effetto  benché  limitata. 

Il  quesito  venne  proposto  in  tutta  la  sua 
semplicità  per  essere  giudicato  colla  legge  del 
Codice  Napoleone,  in  questa  formola  —  Tieio 
lega  i  stwi  beni  a  Caio^  incaricandolo  di  resti- 
tuire dopo  la  sua  morte  a  Scio  quello  che  gli 


(1)  «  Divi  Sevems  et  Antoninus  rescripserunt  eos 
qui  tattmento  wetsnl  quid  aUfnsri  nee  causam  eipri- 
wutnt  fropter  qusm  id  fieri  velini,  oi<(i  inveniatur 
persona  cujas  respectu  hoc  a  testatore  dlspusitum 
•Jt,  umUìm  esse  memeuli  teripluram  quasi  nndum 
pnrcfpitim  retiquerini,  quia  tale  leitatum  testamento 
■on  pOK(unt  dieere  »  (Uff.  114,  8  14,  de  legai.  \^) 

(ì)  «  Voluntas  patria  prohibentls  liberos  fundos 
éìirn  fàmiiiùm  weudere  vet  pignori  dare,  fratrem  so- 
rorl  donare  prohlbufsse  non  vldetur  »  (Leg.  4.  Cod. 
de  fldclcomni.). 

(3)  Ancorcbè  di  presente  non  fossero  indicale  che 
nella  loro  qualità. 

(4)  MBBLOf,  V*  Sùttituz.  fideemumisi.,  quest.   10; 

TOOLUn,  voi.    T,    B.    51;   R0U.AN0   DB   VlLLAROURS, 

ouoi.  801  ;  AUBRT  e  Rad  in  Zacuahlb,  S  694,  nota  21. 


(5)  DoRANTorr,  viii,  num.  75;  Aubry  e  Rau  sopra; 
Troplong,  n.  137. 

(6)  Secondo  quello  di  Papiniano:  «  Titius  rogatus 
est  —  quod  ex  htrreditaie  superfluisset  Ntet>io  resti- 
tuere.  Quod  ex  medio  tempore  alienatum  vel  diml- 
nutum  est,  ita  quandoque  peti  non  potcrit,  si  non 
inlervertendi  fideicommissi  qrùtia  ùliqiiid  factum  prò- 
belar,  Yerbis  enim  fideicommissi  bonom  fidem  inesse 
constai  m  (Leg.  54,  ad  SG.  Trebell.  Ageiungl  L.  70, 
71,  72,  de  legat.  2*;  L.  80,  ad  SC  Trebell.). 

(7)  Usciando  andare  le  questioni  che  non  inte- 
ressano punto  11  nostro  argomento,  se  I  tre  quarti 
In  certo  modo  disponibili  potessero  alienarsi  con 
assoluto  diritto  del  gratato,  giusta  la  aplnione  del 
FachlDoo  e  del  Kusarl  e  di  altri;  e  se  il  gravato 
potesse  anche  disporne  per  testamento. 


796 


LIBRO  in.  TITOLO  ti. 


[Art.  899-900] 


avafuerà.  —  Varie  furono  le  sentenze  degli 
interpreti.  Alcuni  vi  scorgevano  una  vera  e 
pretta  sostituzione  fedecommissaria.  L'obbligo 
di  restituire  implica  quello  di  conservare,  di- 
cevano,  quantunque  meno  duro  e  rigoroso  del 
consueto.  Niuno  però  deve  credere  che  tutto 
sia  rimesso  neirarbitrio  del  gravato;  ch'egli 
possa  alienare  ogni  cosa  a  capriccio  e  quasi  a 
dispetto  dell'ordine  impostogli:  vuoisi  una 
causa  ragionevole  per  farlo,  e  questo  partito 
riassumeva  presso  a  poco  il  concetto  dell'an- 
tico diritto.  Ora  essendo  questa  una  vera  so- 
stituzione fedecommissaria,  la  nullità  commi- 
nata dall'articolo  896  di  quel  Ck)dice  n'era  la 
conseguenza. 

Altri  senza  negare  che  sia  pur  questa  una 
sostituzione  fedecommissaria,  la  ritengono  di 
una  specie,  per  cosi  dire,  inferiore  e  piìli  de- 
bole ;  meno  perniciosa  all'interesse  pubblico 
non  essendo  ingiunto  Tobbligodi  conservare,  e 
meno  sovversiva  del  sistema  successorio,  non 
regolando  la  successione  futura  se  non  per 
quel  solo  che  potrà  restare.  Invero  la  sostitu- 
zione è  nulla,  ma  la  istituzione  non  dovrebbe 
dipendere  da  essa  e  sarebbe  salva.  Altri  final- 
mente non  sanno  vedervi  in  alcun  modo  una  so- 
stituzione fedecommissaria  (1).  I  giureconsulti 
che  professano  quest'ultima  opinione,  la  più 
accreditata  e  sostenuta  dalla  giurisprudenza, 
non  riconoscono  affatto  in  un  lascito  di  questa 
maniera  una  sostituzione (2),  e  se  ne  guardano 
bene,  altrimenti  non  potrebbero  difenderla 
dalla  nullità.  Essi  credono  che  non  sia  che 
una  donazione  fra  rivi  o  un  legato  ordinario. 

Rapporto  affine  risulta  dalla  ingiunzione 
fatta  all'erede  o  legatario  di  corutervare  e  ren- 
dere i  beni  a  un  terzo,  autariesandolo  ad  cUie- 
nare  in  cìmo  di  bisogno. 

Pare  ad  alcuni  una  delle  specie  della  sosti- 
tuzione fedecommissaria,  essendo  in  essa  pre- 
dominante l'obbligo  di  conservare  e  di  resti- 
tuire, e  non  essendo  che  eccezionale  la  facoltà 
di  alienare,  non  assoluta,  ma  dipendente  da 


una  causa  che  deve  giustificarsi,  doò  il  bi- 
sogno (3).  Altri  vanno  un  po'  più  lentamente 
nel  condannare  questa  forma;  per  essi  l'ap- 
pello cosi  generico,  cosi  indefinito,  al  bisogno^ 
sarebbe  una  certa  libertà  lasciata  al  legatario 
che  li  fa  inclinare  a  non  ritenere  la  sostitu- 
zione proibita.  Se  non  che,  qualora  il  bisogno 
dovesse  giustificarsi,  e  cosi  il  legato  non  fosse 
libero,  scendono  anch'essi  nel  parere  che  un 
tal  vincolo  non  potrebb'essere  tollerato  (4). 

Noi  crediamo  che  tutti  questi  siano  conati, 
diremo  così,  di  sostituzioni  fedecommissarie, 
creando  pastoie  e  vincoli  alla  proprietà;  clau- 
sole, condizioni  da  considerarsi  come  non  esi- 
stenti per  essere  incompatibili  colla  libertà  del 
diritto  successorio. 

e)  DeWordine  d'istituire  eredi  determinate 
persone. 

Vincolo  imposto  da  un  testatore  al  suo  erede 
0  legatario  d^istituire  erede  una  determinata 
persona,  apparve  fedecommissarie  nel  tempo 
in  cui  giovava  che  fosse  (Thévenot,  n.  184); 
ma  divenuto  odioso  e  grave  di  conseguente 
questo  istituto,  si  trovò  che  il  materiale  della 
formola  non  si  prestava  ad  una  soetitozione 
fedecommissaria,  non  essendo  prescritto  in 
modo  assoluto  l'obbligo  di  conservare  ì  beni; 
si  ebbe  come  una  condizione  illecita  semplice- 
mente da  tenersi  quale  non  scritta,  eccetto  che 
non  si  fossero  designati  l'immobile  o  gl'immo- 
bili da  restituirsi  (5). 

Di  questa  ultima  specie  parlando,  ninna  per 
quanto  benigna  interpretazione,  potrebb'as- 
solver  e  simile  ordinamento  da  un  duplice  vizio  : 
1<>  rimettere  ad  altri  la  nomina  di  un  erede  per 
conto  nostro  (6);  2«  la  volontà  manifesta  di 
costituire  nnfedecommesso,se  del  primo  vizio 
non  ce  ne  fosse  d'avanzo.  Ma  siccome  il  testa- 
tore aveva  già  nominato  l'erede,  al  quale  sol- 
tanto aveva  commesso  di  nominarne  un  altro, 
in  ogni  caso  la  istituzione  sarebbe  valida. 

Se  la  qualità  della  legislazione  che  governa 
i  fedecommessi  influisce  sulle  interpretazioni 


(1)  Vedi  Mbrlii*,  Sukilit.  fideie.,  Quenio»  de  droit, 
%  13,  Duni.  2;  RoLLAND  DK  ViLLARGURS,  num.  S6S; 
Dzmàutr,  toI.  hi,  n.  8  e  8  bN  ;  Delviiicoubt,  t.  ii, 
pag.  202;  TooLURR,  tom.  iii,  nuiii.  38;  Duranton, 
tom.  vili,  num.  74-76;  ZacharIìK,  S  694;  Troploro, 
oum.  130  e  9efL'  ;  Demolombr,  n.  130  e  seg. 

(2)  «  Il  fedecommesso  de  renduo  dod  costituisce 
una  sostituzione.  Esso  importa  per  certo  anche 
oggidì  11  pe.<«o  eventuale  di  restituire,  ma  boq  già 
quello  di  conservare  »  (Adbrt  e  Rau,  nota  26,  al 
Jagharls,  I  604). 

(8)  MARCADt  all^trt.  886;  BoiSSARO,  Des  stèitiiMi^ 
pag  232. 


(4)  VUBILLR,    art.    806,    n.   31;    ROLLARD    DI  YtL- 

ijkRGURS,  num.  267;  Dsholombr,  d.  130;  GII  anno- 
tatori del  ZachariìE  (nota  28,  i  suddetto)  sono  di- 
sposti a  ritenere  la  interpretasiooe  più  favorevole  alla 
Yalidità. 

(5)  Rolurd  dr  ViuAROUES,  D.  384;  ÀDUT  •  Rad 
in  ZachariìC,  S  604,  nota  24;  Dbmolohbb,  d.  ibi 
e  152. 

(6)  Il  che  a  Marciano  bastò  per  dire  ebe  sarebbe 
disposizione  nulla,  se  il  senato  non  aveste  dichia- 
rato che  sotto  quelle  parole  si  naseoodeva  sa  Me- 

commesso  (Leg.  114,  8  0,  de  legat  1*). 
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dei  casi  dubbi,  i  ginrìsti  francesi,  ben  si  può 
dire,  combattono  de  damno  vitando  quando 
nelle  altre  due  forme,  di  rendere  quod  supe- 
rerit  e  di  conservare,  ma  facoltizzando  l'erede 
ad  alienare  secondo  U  bisogno,  non  sanno  per- 
suadersi della  esistenza  di  un  fedecommesso,  e 
non  pocbi  concludono  che  tutto  è  legittimo, 
che  tatto  è  valido  in  una  simile  disposizione. 
Giusta  reazione  della  dottrina,  e  bene  spesso 
della  giarispmdenza,  contro  leggi  eccessive! 
Unadelleragionich6nedàilTroplong(n.l32), 
si  è  che  non  si  vedrebbe  in  ciò  il  pericolo  na- 
turale alle  sostituzioni.  Poi  vi  sarebbe  ad  un 
tempo  l'obbligo  di  conservare,  e  la  facoltà  di 
alienare.  Io  però  domanderei  due  cose  :  1^  se 
per  togliere  la  contraddizione  che  in  tale  po- 
stulato si  manifesta,  non  fosse  d'uopo  restrin- 
gere la  facoltà  a  ginste  cause  di  alienare,  e  se 
questo  non  fosse  un  vincolo  della  proprietà, 
inammissibile  nei  tempi  presenti;  2^  con  qual 
titolo  avrebbe  a  chiamarsi  la  successione  del- 
Vavanso  che  in  maggiore  o  minor  copia  rica- 
drebbe al  secondo  erede,  e  se  non  fosse  a  titolo 
di  sostituzione  fedecommissaria. 

Nelle  più  miti  legislazioni  che  tolgono  l'im- 
possibile legale  come  superfluo,  e  misurano 
Pamputazione  al  membro  infetto  senza  reci- 
dere il  membro  sano,  si  possono  francamente 
levare  di  mezzo  codeste  deformità,  e  non  si 
ha  bisogno  di  forzare  il  discorso  della  mente 
per  non  subire  un  danno  incomportabile. 

§  1950. 

Conti  nuaiione. 

f)  BtUa  fiducia. 
IjA  fiducia  fu  la  base  del  fedecommesso, 
come  suona  la  parola,  finché  rimase  fedele 
alle  sue  origini.  Mutata  la  raccomandazione  in 
comando,  e  per  quell'effetto  della  esperienza 
che  le  parole  durano  tenaci  anche  quando  più 
non  rappresentano  la  cosa,  si  continuò  a  chia- 
mare fiduciario  l'erede  gravato  della  restitu- 
zione. Ma  il  senso  sincero  della  parola  si  portò 
sopra  fatti  che  stavano  a  rivelare  veri  e  pro- 
pri atti  di  fiducia  dei  testatori  ;  la  fiducia  si 
separò  dal  fedecommesso  prendendo  il  nome 


di  fiducia  propria,  e  svolgendosi  col  tempo  i 
casi  umani,  codesti  fatti  vennero  anco  a  di- 
stinguersi, e  secondo  le  differenze  loro  ebbero 
la  loro  contemplazione  nel  diritto  positivo. 

Quando  una  disposizione  testamentaria  fa- 
vorisce una  persona  per  mezzo  di  un'altra 
che  vi  figura  come  istituito,  si  dice  che  vi  ha 
una  fiducia.  È  un  fatto  interpretativo,  come 
ognun  vede,  più  che  una  dottrina  o  un  prin- 
cipio, e  gli  esempi  che  abbiamo  nel  diritto  ro- 
mano vi  hanno  dato  norma.  Nella  Leg.  46, 
ad  se.  Trebell.,  nell'altra  Leg.  43,  §  8,  de 
legat.  2^  (1).  Nella  prima  il  testatore  incarica 
Tizio  di  restituire  la  eredità  al  proprio  figlio 
Caio  compiuti  che  avrà  gli  anni  sedici.  Caio 
muore  prima  di  questa  età.  Se  doveva  giudi- 
carsi colle  parole  del  testamento,  Tizio  libe- 
rato dal  debito  della  restituzione  attesa  la 
premorienza  di  Caio,  sarebbe  rimasto  erede 
assoluto.  Ma  se  il  testatore  non  aveva  inteso 
di  attribuire  a  Tizio  un  diritto  personale,  ma 
solo  di  affidargli  la  eredità  come  in  semplice 
deposito  per  farne  poi  la  consegna  insieme  ai 
frutti  e  ad  ogni  altra  utilità  al  proprio  figlio  (2), 
la  eredità  sarebbe  devoluta  al  parente  più 
prossimo  di  Caio;  e  cosi  avvenne  poiché  avendo 
un  Valerio  Massimo  che  aveva  tale  qualità, 
reclamata  la  successione,  secondo  la  sentenza 
di  Scevola,  era  nel  suo  diritto.  L'altra  legge 
riguarda  la  restituzione  di  cose  determinate, 
ma  procede  collo  stesso  argomento  della  vo- 
lontà del  testatore  di  fronte  ad  apparenze  che 
ne  ammettevano  la  indagine  (8). 

In  questi  ed  altri  esempi  si  scorge  che  la 
fiducia,  lungi  dal  considerarsi  come  l'elemento 
morale  del  fedecommesso,  sarebbe  una  dimo- 
strazione contraria  alla  esistenza  del  fedecom- 
messo. In  sostanza  i  vantaggi  o  diritti  (come 
l'acquisto  dei  frutti)  o  eventuali  (come  l'ac- 
quisto stesso  della  eredità  libera  per  premo- 
rienza del  gravato)  erano  negati  a  quell'erede 
di  puro  nome.  Per  lo  più  simili  disposizioni 
avevano  per  oggetto  il  miglior  interesse  di  fi- 
gliuoli impuberi,  di  figliuole  nubili  per  Pevento 
del  loro  matrimonio,  preferendosi  dal  testa- 
tore a  qualunque  altra  garanzia  di  conserva- 
zione la  custodia  di  quel  congiunto  rispetta- 


ci) Alle  quali  devono  aggiungersi  le  LL.  3,  S  3, 
de  usnr;  78,  |  12,  ad  SC.  Trebell.;  21,  g  2,  deann. 
Icgat.;  Leg.  17,  de  legat.  1®. 

(2)  Soltanro  in  quel  caso  lo  stesso  Tizio  era  staio 
costituilo  legatario  di  un  fondo  ;  disposizione  indi- 
pcndenie  dairaltrà. 

(3)  Un  erede  era  stato  Incaricato  dal  testatore  a 
restituire  certe  cose  dopo  un  termine  stabilito. 
Questione  se  dovesse  ridare  anche  i  frutti  percettl. 


£  la  questione  fu  posta  cos):  «  Inlerexse  eujus  eatua 
lempus  dilatum  tit,  utrumne  lutreilis  quo  eatu  ktrre» 
dem  frueiut  relinere  debere  (come  se  fosse  un  vero 
erede  gravato),  ila  legalurii,  te/uli  ii  in  temput  pu» 
bertatii  et  qui  impuben  »it  fldeicontmissum  reliefum 
sit  (in  senso  di  legato  o  lascito  diretto),  fune  enim 
fruclus  prof  stando»  et  antecedetti  it  tenporis  »  (Leg« 
sudd.  43,  8  8,  de  legat.  2°). 
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bile,  di  qaella  persona  amica  nella  quale  con- 
fida. Il  fiduciario  non  è  costituito  tutore  di  un 
minore  o  di  un  mentecatto  e  in  tale  rapporto 
non  ha  alcuna  responsabilità,  benché  sia  te- 
nuto a  render  conto  della  sua  amministra- 
zione (1);  non  è  assistente  alla  persona  del 
minore,  e  non  ne  cura  gPinteressi  in  generale: 
il  fiduciario  presta  la  sua  diligenza,  quasi  mi- 
nistro (2),  sui  beni  della  successione  che  figu- 
rano in  suo  nome.  Consigliato  da  buone  ragioni 
può  anche  alienarli,  pagando  i  debiti,  e  con- 
servando il  prezzo  residuo;  può  esigere  i 
capitali  del  pupillo  ed  investirli  come  meglio 
crede,  tutte  facoltà  che  si  hanno  per  comprese 
in  quello  stesso  atto  di  fiducia  che  emerge  dal 
fatto  (3). 

La  giurisprudenza  francese  rende  testimo- 
nianza che  questa  maniera  di  disporre  non 
venne  confusa  nelle  sostituzioni,  né  cadde 
sotto  Tabolizione  dell'articolo  896  (-1). 

Ma  nel  Ck>dice  francese  non  si  trova  una 
legge  come  il  nostro  art.  829  (5).  Esso  abolisce 
le  fiducie,  abbiamo  detto  francamente  e  cre- 
diamo sicuramente,  per  virtù  di  quelle  pa- 
role della  legge  «  non  ò  ammessa  alcuna  prova 
«  che  le  disposizioni  fatte  in  favore  di  persona 

<  dichiarata  nel  testamento  siano  soltanto  ap- 

<  parenti  e  che  realmente  riguardino  altra 
«  persona,  nonostante  qualunque  espressione 
«  del  testamento  che  la  indicasse  o  potesse 
«  farla  presumere  ».  Non  si  eselude  che  il  te- 
statore abbia  avuta  una  intenzione  occulta 
diversa  da  quella  che  appare  nel  testamento, 
ma  si  vieta  di  provare  quella  intenzione  oc- 
culta, quando  pure  ne  trapelassero  grindizi 
dallo  stesso  atto,  allo  effetto  di  mantener  fermo 
quello  che  é  scritto.  E  vale  il  dire,  che  si  nega 
l'azione  a  colui  che  nella  mente  del  testatore 
sarebbe  stato  il  vero  erede  o  il  vero  legatario, 
e  ciò  importa  abolizione  della  fiducia  nel 
senso,  che  una  simile  trasfigurazione  che  una 
giurisprudenza  anteriore,  e  quella  della  Rota 
principalmente,  aveva  consacrata,  veniva  spo- 
gliata di  qualunque  considerazione  ed  efficienza 
civile. 


Se  non  che  questa  specie  d'incompetenza 
che  riconosce  a  se  stessa  la  legge  civile  sul- 
l'esaminare  se  sussista  o  no  che  il  testatore 
sotto  il  velame  di  quell'atto  abbia  celaU  una 
intenzione  diversa  e  non  fosse  che  apparente 
l'erede  scritto,  non  distrugge  la  obbligazione 
morale  e  il  debito  della  coscienza.  Il  che  viene 
anche  significato  nel  tenore  dell'art.  829,  che 
proibisce  bensì  di  esaminare  la  questione  del 
fatto  e  cosi  chiude  la  bocca  al  supposto  erede 
vero  0  legatario,  ma  nello  stesso  tempo  col- 
l'impedire  che  si  faccia  la  questione,  mantiene 
la  disposizione  eziandio  contro  l'erede  legit- 
timo che  volesse  provarla.  Si  proibisce  la  in- 
dagine, ma  non  si  respinge  il  fiduciario  onesto 
che  svelando  la  fiducia  della  quale  serba  il 
sacro  deposito,  adempie  all'obbligo  del  ga- 
lantuomo, e  rimette  la  sostanza  in  mano  alia 
persona  alla  quale  il  testatore  l'aveva  de- 
stinata (6). 

In  questa  condizione  fenomenale  di  cose  ò 
notevole  la  conseguenza,  che  l'atto  del  fida- 
ciano  che  non  può  essere  eccitato  e  compul- 
sato ma  viene  accettato  quando  si  manifesta 
da  sé,  produce  veri  e  importantissimi  effetti 
civili  ;  quegli  stessi  effetti  che  avrebbe  la  di- 
sposizione se  il  nome  del  vero  erede  o  legatario 
vi  fosse  scritto. 

^.Ora  é  indubitato,  che  il  carattere  di  una 
sostituzione  (7),  e  molto  meno  di  una  sostitu- 
zione fedecommissaria,  non  emerge  da  co- 
desto modo  figurato  di  disporre.  L'erede  ap- 
parente, lo  abbiamo  già  detto,  non  riceve 
nulla  dal  testatore,  nulla  trasmette  della  so- 
stanza che  sia  passata  nel  suo  dominio  :  egli 
non  fa  che  consegnare  un  deposito  affidato  alla 
sua  custodia. 

Ciò  che  a  noi  interessa  sommamente  di  sta- 
bilire si  é,  che  la  fiducia  in  tanto  è  proscritte 
dai  testamenti  in  quanto  s^  spinge  sino  aUa 
3imuìasùme  delle  persane^  nei  precisi  termini 
dell'articolo  829.  Consultando  le  cause  di  co- 
desta vera  eccezione  al  diritto  autonomo  di 
testare  (accennate  nei  suddetti  §§  1778  e  1779) 
restiamo  convinti,  che  il  legislatore  non  voleva 


(1)  Mrrlir,  !•  Fiduciario,  ii. 
[i)  E  alcuno  diMe,  quale  esecutore  lexl  ameni  aria,  e 
la  somiglianza  cori'e  sotto  qualche  ajipetto. 

(3)  MRaLin,  luogo  citato. 

(4)  Corte  di  Parigi,  7  die.  1860  (Drtillerbdvr, 
1861,  1,  833,  oltre  non  poche  altre  decisioni).  Trop- 
LORG,  nn.  100  e  HO;  Roll4RD  dk  Villargdbs,  Det 
tuketUut.,  num.  153  e  154;  Saintbspès-Lbscot, 
art.  896,  num.  93,  ecc.  ;  Deholombr,  n.  105. 

(5)  DiiMsa  In  linea  retta  dairart.  809  del  Codice 
alberiino. 

(6)  In  qaesto  senso  lo  concludeva  nel  %%  1779, 1780. 


E  in  questo  senso  io  ritengo  ia  decisione  del  4  dlrcni- 
bre  1867  del  a  e«rt£  suprema  di  Torino,  estensore 
nilusire  consigliere  conte  Valperga  {AnmaU  di  fia- 
rinpr.  Hai.,  t.  i,  part  i,  415).  Vedi  Deeisione  della 
eassazione  di  Napoli  del  28  gennaio  1873  {Annali, 
tom.  VII,  I,  193)  ;  Folci.  Sueeen.  tettam.,  p.  152  e 
153;  Paoli,  SueceMS.  tetlament.,  250,  e  nota. 

(7)  Soittituiioue  nel  senso  stretto  gìuridieo  s*in- 
tende;  poiché  in  termini  più  generali  è  anehe  vero 
che  ti  toitiluieee  alla  persona  che  suona  nelle  panie, 
qaella  che  sta  aalla  Idea  del  testatore. 
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fare  che  qaestasola  eeeesdone,  e  bisogna  guar- 
darsi dall'estenderla  per  non  ferire  un  prin- 
cipio di  libertà  del  quale  la  legge  stessa  è 
tanto  gelosa.  La  interpretazione,  acuta  ìuto- 
stigatrice  di  volontà  poco  trasparenti  e  riposte, 
scopre  non  rare  volte  certi  tratti  di  fiducia 
del  genere  di  quelli  che  togliamo  dalle  sor- 
genti (1),  alcuni  dei  quali  ci  avvenne  di  os- 
servare e  ritenere,  niente  altro  che  allo  scopo 
della  migliore  interpretazione,  nel  §  1832,  e 
ili  altri  luoghi.  Imperocché  non  sono  queste 
le  disposizioni  che  la  legge  sottrae  al  giu- 
dizio interpretativo,  e  quasi  a  dire,  in  anti- 
cipazione condanna.  In  tali  casi  non  vi  ha 
simuloMiùne  di  persone,  né  la  interpretazione 
si  affatica  per  imparare  quale  sia  la  persona 
vera  che  fu  oggetto  della  beneficenza  del  te- 
statore quando  non  fu  nominata  nel  testa- 
mento; ma  il  dubbio  versa  suUa  materia  della 
stessa  disposisione,  sul  modo  di  assegnare  o 
distribuire  fra  i  nominati  la  sostanza  eredi- 
taria 0  legata. 

§  1950. 

Gontìnuasionc. 

n.  DelVazione  giudiziaria, 

1.  Una  costituzione  di  Giustiniano,  che 
è  la  L.  ultima,  Cod.  de  fideicommissis,  ordinò 
che  qualora  il  testatore,  senza  cautelarsi  con 
alcuna  scrittura,  avesse  confidato  alla  reli- 
gione del  suo  erede  la  esecuzione  di  un  fede- 
commesso,  conprovato  che  fosse  dal  giura- 
mento dello  stesso  erede,  e  cosi  pure  se  l'erede 
negasse  di  giurare,  il  fedecommesso  avrebbe 
pieno  valore.  E  fu  così  soddisfatto  di  quel 
suo  ordinamento,  che  in  successivi  ritorni 
sulla  sua  legislazione  (2),  non  ebbe  che  a  con- 
fermarlo. È  da  avvertire  però,  che  la  sola 
prova  indicata  e  concessa  a  favore  del  sosti- 
tuito era  questa,  e  non  alcun^altra  che  non 
risaltasse  dall'atto  testamentario  (L.  23  e  29, 
Cod.  de  fideicomm.)  o  dal  contesto  di  cinque 
testimoni  (L.  ultima,  Cod.  de  codicill.).  Di  che 
doveva  dolersi  Perede,  se  del  fatto  si  lasciava 
giudice  la  sua  coscienza? 

Questa  che  sembra  tuttavia  condiscendenza 
del  legislatore,  era  una  riprova  dell'omaggio 
riverente,  e  per  così  dire  scrupoloso,  con  cui 
8i  proseguiva  la  volontà  dei  testatori;  e  se 
quel  modo  di  disporre  si  vedeva  sostenuto 
quasi  fuori  dell'ordine  comune,  lo  era  perché 


fedecommesso,  vale  dire  per  il  rispetto  mo- 
rale che  meritava  la  fede  di  un  deposito  sacro, 
tanto  più  quanto  meno  accompagnate  da  forme 
garanti. 

2.  Adottato  nelle  legislazioni  moderne 
un  sistema  più  severo  e  uniforme  riguardo 
alle  solennità  testamentarie,  non  fu  per  certo 
a  favore  delle  sostituzioni,  e  segnatamente 
delle  sostituzioni  fedecommissarie,  che  si  volle 
cedere  da  questo  rigore.  Imperò  quando  si 
propose  il  quesito  (e  ora  vedremo  in  qual  senso 
poteva  formar  dubbio)  se  avrebbe  potuto  pro- 
varsi una  sostituzione  verbale,  o  anche  per 
iscritto  ma  senza  le  solennità  volute  per  gli  atti 
testamentari,  si  rispose  generalmente,  che  la 
prova  non  sarebbe  ammessa  per  essere  affatto 
inutile,  poiché  ambedue  le  disposizioni,  e  quella 
con  cui  s'istituisce  un  erede,  e  quella  con  cui 
si  sostituisce,  0  riunite,  o  risultanti  da  atti 
separati,  dovevano  essere  assolutamente  mu- 
nite delle  forme  testamentarie.  E  invero  se 
la  prova  non  avesse  per  fine  che  di  stabilire 
una  sostituzione  per  approfittarne,  ninno  ha 
mai  dubitato,  né  potuto  dubitare,  che  tali 
non  fossero  i  veri  principii.  Ma  in  ben  diverso 
rapporto  si  presentò  la  questione,  ove  si  po- 
neva in  ipotesi  che  un  erede  o  un  legatario, 
non  gravato  apparentemente  di  restituzione, 
si  fosse  concertato  col  disponente  accettando 
con  atto  separato  dal  testamento  questo  me- 
desimo carico,  come  talvolta  si  stipula  alla 
chetichella  un  patto  successorio,  o  un  patto 
di  rimettere  la  sostanza  ad  un  incapace. 

A  questo  si  disse,  che  «  il  patto  non  sa- 
«  rebbe  civilmente  obbligatorio;  e  non  pro« 
«  durrebbe  quando  fosse  volontariamente  ese- 
«  guito,  gl'inconvenienti  annessi  alle  sostitu- 
«  zioni.  Non  potrebbe  infatti  esser  opposto  ai 
«  terzi,  rispetto  ai  quali  la  proprietà  dei  beni 
«  donati  o  legati  non  sarebbesi  acquistata  in 
«  modo  meno  irrevocabile  al  donatario  o  lega- 

<  tario  »  (3).  Per  parte  sua,  oltre  gli  scrittori 
da  cui  tolgo  questo  brano,  Rolland  de  Villar- 
gues  respinse  la  similitudine  tratta  dalla  sub- 
dola convenzione  di  ridare  i  beni  a  un  incapace, 
osservando  «  che  in  quel  caso  l'articolazione 
«  della  frode  cade  sopra  una  disposizione 

<  scritta  (4),  non  trattandosi  che  di  provare 
«  la  finzione,  e  quindi  di  una  questione  di 
€  frode  »  (articolo  350).  E  questo  ed  altri 
scrittori  (5)  ripetono,  che  non  essendo  il  patto 


(1)  ▼.  il  principio  del  presente  paragrafo. 

(2)  Instit.  de  ildete.  libertat.,  %  12. 

(3)  AOBRT  e  Bau,  nota  64  al  8  604  di  Zachari^. 
(<)  Dalla  quale  rimlta  ebo  la  persona  Istituita  è 


capace,  ma  si  ritiene  che  non  sia  che  una  finzione 
per  giovare  ad  altri. 

(5)  MarcadA  alPart.  806,  num  7;  Vazialk  allo 
stesso  articolo  ;  Baylb-Modillard  in  GasifiRR,  tom.  i, 
p.  M9,  nota  e. 
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obbligatorio,  è  sempre  in  facoltà  l'erede  o  le- 
gatario di  alienare  e  confermano  che  non  vi 
sarebbe  a  temere  renino  degl'in  convenienti  di 
una  sostituzione. 

Ma  in  contrario  si  oppone.  Trattasi  in  realtà 
di  frode  commessa  sopra  un  atto  testamen- 
tario, quanto  a  dire  contro  Perdine  pubblico 
statuito,  la  cui  prova  non  può  dedimi  che  fuori 
deWatto  testamentario  nello  stesso  modo  con 
cui  sì  prova  la  interposizione  di  persona  a 
favore  di  un  incapace.  L'oggetto  della  proibi- 
zione qual  è?  La  stessa  sostituzione  che  ob- 
bliga l'istituito  a  conservare  i  beni  per  resti- 
tuirli a  un  terzo.  Non  è  vero  pertanto  che  non 
si  abbia  in  presenza  una  sostituzione,  come 
altri  disse,  ed  è  quello  appunto  che  con  codesti 
eterogenei  elementi  si  tenta  di  creare. 

Quando  si  obbietta,  proseguono  i  giuristi  di 
questa  opinione,  che  la  sostituzione  non  sus- 
siste se  non  colle  forme  ordinarie  dei  testa- 
menti, si  scambia  la  controversia.  Sostituzioni 
cosi  formate  sono  evidenti  ;  ma  ora  si  tratta  di 
provare  ch'essa  è  costituita  in  occulto  con  ar- 
tifizi, e  con  frode;  né  più  né  meno  come  si  svia 
a  proiitto  di  un  incapace  una  disposizione  che 
non  appalesa  un  tal  vizio  e  nella  sua  appa- 
renza é  incensurabile. 

Per  quanto  riguarda  gli  effetti,  rispondono 
che  il  danno  non  è  cosi  tenue  e  insignificante 
come  si  crede.  Non  solo  la  sostituzione,  ma 
ben  anche  la  istituzione  è  colpita  di  nullità 
(sistema  francese).  «  Non  basta  adunque  il 
«  dire  che  il  gravato  può  alienare,  gli  si  deve 
«  togliere  il  beneficio  della  disposizione  prin- 
«  cipale  che  il  legislatore  non  volle  che  re- 
«  stasse  al  gravato  dappoiché  non  sopporta  il 
«  carico  della  restituzione  »  (1).  E  infine  per- 
chè se  una  tale  convenzione  è  nulla,  non  se  ne 
potrebbe  domandare  la  nullità  come  si  po- 
trebbe domandare  qualora  si  trovasse  scritta 
in  qualche  atto,  fosse  pure  un  testamento,  la 
confessione  di  taluno  che  certi  beni  non  sono 
da  lui  ritenuti  che  coirobbligo  di  restituirli 
alla  sua  morte,  imponendo  ai  suoi  eredi  di 
adempierlo?  (2). 

Se  la  questione  avesse  la  importanza  che 
sembra  da  siffatta  disputa  derivarle,  essa  ne 
avrebbe  una  minore  per  noi  che  non  ammet- 
tiamo la  nullità  che  della  sola  sostituzione.  Ma 
infine  a  che  si  riduce?  Si  è  d'accordo  che  la 


sostituzione  essenzialmente  nulla  in  un  atto 
testamentario,  sarebbe  nulla  del  pari  e  senza 
effetto  quante  volte  non  espressa  nel  testa- 
mento, venisse  expacto,  per  intelligenza  presa 
dal  testatore  coU'istituito  allo  scopo  di  defrau- 
dare la  legge.  Si  conviene  che  ristituito  non 
è  tenuto  ad  osservare  una  simile  convenzione; 
ch'egli  può  alienare  liberamente,  o  anche  non 
alienando,  il  supposto  sostituito  non  ha  azione 
di  sorta  per  reclamarne  la  osservanza.  Con- 
tuttociò  coloro  che  hanno  diritto  in  ogni  caso 
di  opporre  codesta  nullità  essenziale,  non  po- 
trebbero domandare  che  fosse  dichiarata  dal 
giudice? 

È  manifesto  non  essere  che  una  questione 
dell'ordine  giudiziario,  e  dipende  dall'interesse 
che  si  può  avere  se  esiste  un  atto  esterno  conte- 
nente un  accordo,  una  convenzione  di  questo 
genere.  Quantunque  tale  atto  possa  respingersi 
come  nullo  in  forza  di  una  eccezione,  non  è 
tolta  però  la  facoltà  di  farne  dichiarare  la  nul- 
lità per  via  di  azione.  Azione  che  potrebbero 
intentare  tanto  colui  che  ha  sottoscritto  Tatto 
quanto  i  suoi  eredi  o  i  creditori  temendo  che 
il  lasciare  esistere  quella  carta,  quella  dichiara- 
zione, quella  confessione,  potesse  nuocere  men- 
tre la  sua  edistenza  offende  il  diritto.  £  ciò 
basta  per  giustificare  l'interesse  (3)  che  si  può 
avere  nel  proporre  la  domanda  di  nullità.  An- 
che da  una  convenzione  verbale  sì  possono  te- 
mere pericoli,  e  può  venir  caso  (praticamente 
raro  eppure  possibile)  in  cui  si  possa  dimo- 
strare un  interesse  per  richiedere  una  dichia- 
razione del  giudice. 

A  me  pare  pertanto  non  troppo  ragione- 
vole la  resistenza  che  si  oppone  all'esercizio 
del  diritto  per  disperdere  e  far  condannare  la 
frode  prima  ancora  che  sia  in  grado  di  nuo- 
cere, coH'argomento  che  non  ne  discende  ob- 
bligazione civile  ;  vale  dire  che  non  si  ha  in- 
teresse, mentre  vi  può  essere  interesse  nel 
prevenire,  e  vi  ha  sempre  allorché  si  può 
metter  le  mani  sull'atto  esterno  che  si  crede 
organo  della  frode.  Non  parliamo  della  esecu- 
zione volontaria,  poiché  si  entra  in  altra  sfera 
d'idee.  Se  colui  che  si  é  già  inteso  col  testa- 
tore che  alla  sua  morte  sarà  per  restituire  i 
beni  a  una  persona  designata,  vuol  tener 
fede  e  compiere  la  promessa,  egli  vedrà  bene 
di  non  poterlo  fare  se  non  mediante  qualche 


(1)  Parole  del  sig.  Drmolombb  (n.  172). 

(2)  Per  questa  parte  Merlin,  t^  SHbstit.  /Mete.,  14  ; 
Coin-Delislb,  art.  896,  num.  55  ;  Masse  e  VergiS  in 
ZacharIìE,  S  694,  oltre  non  poche  deelsioni.  La 
giapispnidensa  francese  non  è  ferma  eontandosi 
decisioni    dairuna   e    dairalira    parte;  e  sarebbe 


anche  pericoloso  il  citarle  senza  esaminare  i  fatti 
da  cui  hanno  erigine,  ma  non  si  può  negare  che  la 
preponderanza  sia  per  quesut  ultima  dottrina. 

(3)  Heaie,  quanto  all'oggetto;  quanto  alla  compe- 
tenza personale,  tedi  il  seguente  n.  ). 
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atto  valevole  innanzi  alla  logge.  Che  farà  egli 
dunque?  Farà  un  testamento  o  una  donazione 
a  favore  di  quella  persona  (che  riteniamo  ca- 
pace di  ricevere),  e  gli  fornirà  un  titolo  valido 
perchè  procedente  dal  diritto  di  proprietario 
che  gli  compete.  Ed  è  in  questo  caso  che  sa- 
rebbe inutile  di  voler  provare  che  esso  pro- 
prietario ha  agito  sotto  la  influenza  di  una 
convenzione  illecita;  ed  è  questo  il  caso  in  cui 
l'erede  o  donatario  potrà  rispondere,  che  il 
testatore  o  donante  ben  sapeva  di  non  essere 
obbligato,  e  che  la  disposizione  è  l'effetto 
della  sua  spontanea  e  libera  volontà. 

§  1952. 

Contiouaxione. 

8.  Della  competenza  personale  deW azione. 

Questo  concerne  l'esercizio  dell'azione  in 
frenerale  che  paò  esser  diretto  tanto  contro 
il  testamento  che  contiene  la  sostituzione, 
quanto  contro  gli  atti  preparatorii,  per  così 
chiamarli,  e  fabbricati  nell'ombra  della  frode. 
Ma  è  ben  d'uopo  che  sia  venuto  il  tempo  di 
agire,  e  sia  già  stabilita  la  competenza  del- 
l'azione. 

Facciamo  prima  la  ipotesi  ordinaria  e  co- 
mune, quella  che  la  legge  prevede,  di  una  so- 
stituzione risultante  dal  testamento  del  defunto 
e  che  la  successione  sia  aperta.  K  chiaro  che 
il  diritto  di  opporre  la  nullità,  tanto  per  via  di 
azione  che  di  eccezione,  spetta  a  colui  che  dal 
rimuovere  l'ostacolo  della  sostituzione  riceve 
un  vantaggio  economico,  consistente  talvolta 
nella  intera  eredità,  talvolta  in  una  parte  di 
essa.  Èairistituito  primieramente  che  compete 
l'azione, quantunque  non  sia  punto  necessario 
di  esercitarla  e  di  procacciarsi  una  sentenza 
di  giudice  per  mantenere  il  diritto.  Essen- 
zialmente nulla  la  sostituzione,  può  essere 
disprezzata;  l'erede  può  disporre  fra  vivi  e 
per  causa  di  morte  senza  curare  quell'inutile 
comando;  ma  se  per  un  eccesso  di  cautela,  o 
perchè  realmente  ci  fossero  dei  dubbi  sulla 
qualità  del  lascito  in  quanto  abbia  o  no  il 
carattere  di  una  sostituzione,  certamente  al- 
l'istituito l'azione  appartiene.  È  certo  del  pari 
che  all'erede  legittimo  non  appartiene,  attesa 
la  validità  della  istituzione. 

Che  se  l'istituito  o  per  inerzia  o  per  tenersi 
moralmente  obbligato  agli  ordini  del  testatore, 
lascia  correre  e  non  dispone,  coU'intendimento 
più  o  meno  palese  di  obbedirvi,  egli  non  fa 
che  aprire  il  corso  della  successione  legittima, 
perchè  la  sostituzione  è  frulla  ipso  jure^  bi- 
sogna ritenerlo.  L'erede  legittimo  acquista  il 


possesso  come  in  ogni  altro  caso  per  virtù  di 
legge;  né  gli  è  tolto  di  chiedere  la  nullità  della 
sostituzione  se  qualche  interesse  lo  muova  a 
farlo.  I  creditori  pur  anco  dell'erede  legìttimo 
che  trascurassero  di  esercitare  i  propri  diritti, 
possono  ottenere  dal  giudice  le  opportune  di- 
chiarazioni e  subentrarvi  col  presidio  dell'ar- 
ticolo 1234. 

Altrettanto  semplice  è  la  teoria  per  ciò  che 
riguarda  i  legati.  Il  legatario  è  libero  nella 
sua  proprietà:  ecco  tutto.  Egli  solo  avrebbe 
l'interesse  per  ottenere  una  dichiarazione  di 
giudice  che  lo  renda  anche  più  franco  e  sicuro 
nell'esercizio  della  sua  libertà,  tolte  di  mezzo 
tutte  le  pesanti  controversie  che  imbarazzano 
il  fòro  francese,  poiché  ivi  annullandosi  anche 
le  istituzioni,  si  apre  una  sì  larga  breccia  nella 
successione,  che  non  è  facile  vedere  sin  dove 
si  estenda  quella  rovina. 

Ci  siamo  trattenuti  sull'altra,  assai  rara,  ma 
più  delicata  questione  dell'annullamento  di 
accordi  tendenti  a  costruire  una  sostituzione 
fuori  della  legge.  Ammesso  che  una  tale  azione 
possa  esercitarsi,  è  facile  il  comprendere,  che 
in  vita  del  proprietario  ninno  può  spiegare 
qualità  di  erede  nell' esercitarla.  0  sarà  lo 
stesso  proprietario,  o  chiunque  ha  aderito  o 
sottoscritta  la  carta,  nel  suo  interesse  pre- 
sente di  non  essere  vincolato  a  una  tal  con- 
venzione, e  non  mai  in  un  futuro  interesse 
successorio.  Dopo  la  morte  del  testatore, 
l'azione  spetterebbe  all'erede  istituito  o  al 
legatario  nominato;  ed  anche  all'erede  legit- 
timo dell'istituito,  e  all'erede  testamentario  a 
cui  devolve  il  legato  caduco,  che  trovassero 
utile,  secondo  le  circostanze,  di  fare  annullare 
formai  mente  quella  specie  di  patto  successorio. 
4.  Indole  giudiziaria  della  questione  di 
nullità. 

Quelli  che  del  sistema  della  cassazione 
hanno  lunga  esperienza,  comprendono  di  leg- 
gieri in  che  si  differenziala  questione  del  fatto 
da  quella  del  diritto  anche  in  questa  materia, 
e  basterà  osservare.  Che  vi  hanno  controversie 
testamentarie  di  puro  diritto  e  sono  quelle 
che  vertono  sulla  validità  delle  disposizioni 
nel  rapporto  della  forma.  Che  per  contro  sono 
tutte  di  fatto  le  questioni  ove  si  disputa  quale 
sia  stata  la  volontà  del  testatore.  Che  la  co- 
gnizione che  ha  priorità  sovra  tutte  ò  sempre 
questa;  non  può  tuttavia  negarsi  che  in  tema 
di  sostituzioni  e  in  mezzo  alle  difficoltà  che 
d'ordinario  si  presentano  a  ben  tracciare  la 
linea  che  divide  il  lecito  d<iirillccito  che  quasi 
si  toccano  (1)  non  può  negarsi,  io  diceva,  che 


(1)  Può  fMlersi  uUffiormciitc  negli  esempi  che  porterrmo  nel  paragrafi  soguonU. 
BoRSiRi,  Comment  ai  Cod,  civ.  ital  —  Voi.  ITI. 
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meno  forse  che  in  «Itre  materie  può  schivarsi 
la  indagine  del  diritto.  Noi  traduciamo  in  pa- 
role di  scienza  intendimenti  che  apparvero 
semplici  e  comuni  nella  mente  del  testatore, 
e  leggendo  nella  sua  intenzione  diciamo,  che 
ha  voluto  fare  una  sostituzione  fedecommis- 
saria,  un  legato  condizionale  od  altro,  e  con 
ciò  non  ci  proponiamo  di  significare  se  non 
quanto  egli  medesimo  ha  detto,  ed  esprimere 
un  fatto.  Talvolta  applichiamo  nozioni  vere 
di  diritto  ad  erronee  espressioni  sfuggite  al 
testatore,  quando  per  esempio  avendo  enun- 
ciato di  voler  fare  un  lascito  sotto  condizione 
non  ha  espresso  che  un  termine,  mettendo 
cosi  in  armonia  un  rapporto  di  fatto  ritenuto 
costante  col  senso  giuridico,  e  rilevando  gli 
effetti  che  ^ì  diverso  concetto  di  diritto  con- 
seguono. Laonde  chi  non  siasi  hene  apposto 
in  una  tale  correzione,  erra  in  diritto  e  non 
in  fatto.  Cosi  vi  ha  sempre  decisione  di  diritto, 


quanto  bene  apprezzata  in  ordine  alla  volontà 
una  clausola  testamentaria,  si  giudica  appar- 
tenere a  questa  o  a  quella  categoria  di  rap- 
porti giuridici.  Accade  ancora  che  il  testatore 
esponga  con  parole  abbastanza  oscure  la  sua 
volontà,  e  il  giudice  debba  interpretarla  nel 
senso  in  cui  gli  possa  tornar  utile  in  relazione 
al  diritto,  poiché  nel  dubbio  tramite  non  deve 
trascorrere  facilmente  sulla  via  della  nullità. 
Passano  talora  i  disponenti  il  segno  che  loro 
è  prescritto,  e  poiché  la  legge  non  condanna 
che  quelle  sole  parti  della  disposizione  che 
eccedono  il  precetto  giurìdico,  è  ufficio  del 
magistrato  il  tagliar  netto,  ritirando  nel  lecito 
tutto  ciò  che  è  compatibile  con  esso,  e  questo 
pure  è  eminente  compito  di  diritto.  E  vi  hanno 
tutte  mai  le  questioni  che  si  aggirano  sui 
concetti  astratti  e  sulla  pura  intelligenza  dei 
principii,  e  delle  leggi  positive. 


itrtieolo90l. 

La  disposizione,  colla  quale  è  lasciato  V  usufrutto  o  altra  annualità  a 
più  persone  successivamente,  ha  soltanto  effetto  in  favore  dei  primi  chia- 
mati a  goderne  alla  morte  del  testatore. 

§  1953.  Bell'usufrutto  successivo. 

L  Del  legato  d*  usufrutto  in  quanto  si  distingue  dalla  sostitugione  fedecom- 
missaria. 

Esame  di  una  spècie  in  cui  può  dubitarsi  se  un  legato  d'usufrutto  simuli  una 
sostitueione, 

QiMnto  valga  Pappéllativo  dato  dal  testatore  aUa  sua  disposinone  per  rilevare 
U  proposito  che  Vha  ispirata. 

Criteri  dHnterpretasione  in  ipotesi  complicate  di  condisioni  sospensive  o  riso- 
lutive. 
§  1964.  Continuasione. 

II.  Abdieione  deWusvifrutto  Sìiccessivo. 
Non  è  la  sostitugione  fedecommissaria^  ma  può  tino  a  un  certo  punto  produrne 
i  tristi  effetti. 

a)  Differenza  fra  U  legato  d'usufrutto  successivo^  e  U  collettivo  o  cumulativo. 

b)  QuaH  s'intendano  col  nome  —  di  primi  chiamati. 

§  1955.  Osservaeioni  di  diritto  transitorio,  sulla  legge  del  24  novembre  1865. 

Questioni  intomo  aW aggiudicazione  dei  beni  del  fedecommesso  condizionale^  non 
essendo  ancora  verificata  la  condizione  al  tempo  in  cui  la  legge  transitoria  fu 
promulgata. 

Esame  dei  diversi  sistemi  secondo  i  vari  pronunziati  della  giurisprudenscL 

Pareggiate  le  vere  e  proprie  condizioni  a  quelle  implicite  che  sono  della  natura 
del  fedecommesso,  tutte  si  ebbero  per  verificate  aWeffetto  di  condividere  i  òeni,  salvo 
^usufrutto  al  possessore  attuale. 

E  ciò  tanto  nel  rapporto  ddVerede  gravato  che  del  primo  chiamato. 


§  195S. 

Dell'usufrutto  sueoeMivo. 

I.  Del  legato  d'usufrutto  in  quanto  si  di- 
stingue daUa  sostituzione  fedecommissaria. 


H  legato  d'usufrutto,  rapporto  giurìdico, 
malgrado  alcuni  elementi  affini,  totalmente  di* 
verso  dalla  sostituzione  fedecommissaria  rap- 
presenta la  divisione  di  quel  diritto  compleeao 
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che  SI  chiama  proprietà  (fondiaria),  restando 
ad  uno  la  causa  permanente  delle  utilità  che 
ne  derivano  (proprietà  nuda)  e  concedendosi 
ad  un  altro  il  godimento  temporaneo  di  esse 
utilità  (usufrutto);  laddove  la  sostituzione  fe- 
decommissarìa  è  la  moltiplicazione  dei  sub- 
bietti  di  diritto  in  eadem  avbstantia.  Il  pro- 
prietario (o  erede  o  legatario  della  proprietà 
ha  riceTuta  immediatamente  dal  testatore  la 
stessa  proprietà;  nella  pienezza  delle  sue  fa- 
coltà, il  testatore  ha  potuto  limitargli  la  entità 
del  lascito,  togliendogli  per  un  certo  tempo 
l^usufrutto  e  donandolo  ad  un  altro.  L'usufrut- 
tuario, morendo,  non  trasferisce  alcun  diritto 
al  proprietario  per  la  semplice  ragione  che 
quello  che  aveva  finisce  in  lui;  colla  cessa- 
zione del  diritto  delPusufruttuarìo,  cessa  la 
sospensione  del  godimento  rispetto  al  proprie- 
tario con  quel  fatto  virtuale  che  dicesi  conso- 
ìidaeùme  e  si  opera  ministerio  juris.  Infine  è 
tanto  vero  che  in  questa  figura  giuridica  il 
legatario  della  proprietà  riceve  aetUy  al  mo- 
mento della  morte  del  testatore,  il  suo  diritto, 
che  è  di  tutta  necessità  ch'esso  sia  esistente 
(concepito)  in  quel  tempo,  mentre  d'altra  parte 
è  noto,  che  quando  si  tratta  di  una  sostituzione 
fedecommissaria,  la  sua  esistenza  non  si  ri- 
cerca che  alla  morte  del  gravato. 

Nonostante  la  chiarezza  della  teoria,  si  pre- 
sentano talvolta  nei  casi  pratici  delle  difficoltà 
potendosi  travedere  sotto  specie  di  un  legato 
d'usufrutto  una  sostituzione  vietata  quando 
il  concetto  d'identità  (1)  sembri  prevalere  a 
quello  della  separazione.  Ciò  si  comprende 
ogni  volta  che  l'asserto  usufruttuario  risulti 
non  essere  che  un  organo  di  trasmissione  della 
proprietà,  come  in  un  caso  assai  dibattuto 
nella  dottrina  e  nel  fòro  e  che  crediamo  utile 
di  riferire. 

Tizio  lega  l'usufrutto  dei  suoi  beni  a  Caio, 
suo  nipote,  e  la  nuda  proprietà  ai  figli  di  lui 
nati  e  nascituri,  con  questo  però,  che  morendo 
il  nipote  senza  figli,  la  proprietà  sia  data  in- 
vece a  Sempronio.  Non  vi  sarebbe  in  codesta 
ipotesi  una  sostituzione,  quasi  per  mezzo  di 
Caio  in  qualità  di  erede  gravato  si  trasmetta 
la  sostanza  ai  figli,  alcuno  dei  quali  potrebbe 
nascere  dopo  la  morte  del  testatore;  o,  in  di- 
fetto, a  Sempronio? 


H  problema  è  stato  risolato  nel  senso  che 
non  vi  ha  sostituzione,  osservando  le  varie 
eventualità  che  possono  accadere. 

Se  alla  morte  del  testatore,  Caio  non  aveva 
figli,  il  legato  ad  esso  fatto  è  caduco,  e  Sem- 
pronio diviene  immediatamentelegatario  puro 
e  semplice  della  proprietà  (2).  Se  all'incontro 
Caio  ha  dei  figli,  questi  sono  legatari  della 
nuda  proprietà  sotto  condizione  risolutiva, 
vale  dire  purché  non  muoiano  prima  del  padre 
(usufruttuario);  e  Sempronio,  in  tal  caso,  con- 
seguirebbe la  proprietà  come  legatario  a  con- 
dizione sospensiva^  alla  condizione  cioè  della 
nascita  di  altri  figli  di  Caio. 

Questa  decisione,  approvata  da  autorevoli 
suffragi  (3),  non  sarebbe  alquanto  forzata  in 
vista  delle  rovinose  conseguenze  che  produce 
in  quel  paese  la  sostituzione?  A  me  par 
giusta,  anche  secondo  quella  legislazione, 
escludendo  però  dalla  successione  i  figli  di 
Caio  nati  e  concepiti  dopo  la  morte  del  te- 
statore che  non  potrebbero  ricevere  il  lascito 
che  mediante  il  loro  padre  e  intendendo  per 
nascituri  quelli  che  fossero  per  nascere  (o 
concepirsi)  dopo  il  testamento,  ma  prima  della 
morte  del  testatore  medesimo.  In  tal  modo 
verrebbe  ad  operarsi  una  sostituzione  fede- 
commissaria; ma  noi  abbiamo  la  sanatoria 
dell'articolo  764,  essendo  stati  i  figli  di  Caio 
nominati  direttamente  dal  testatore,  per  cui 
la  soluzione  sembra  in  ogni  parte  giusta. 

Non  posso  a  meno  di  osservare  quanto  sia 
potente  a  distinguere  un  legato  d'usufrutto  da 
una  sostituzione,  il  nome  che  alla  sua  propria 
disposizione  ha  dato  il  testatore.  Vero  è  che 
alla  sostanza  delle  cose  devesi  sopra  tutto 
por  mente,  ma  è  anche  vero  che  i  nomi  dati 
alle  cose  in  cosi  seri  negozi  come  i  contratti 
e  i  testamenti,  sono  per  se  stessi  una  dimostra- 
zione di  quello  che  si  è  voluto  fare.  Se  il  te- 
statore dicesse,lego  adA.il  tal  fondo  ondealla 
sua  morte  lo  restituisca  a  B.,  o  dicesse  invece 
lego  ad  A.  l'usufrutto  e  a  6.  la  proprietà, 
nell'uno  e  nell'altro  caso  B.  non  potrebbe 
possedere  e  godere  il  fondo  che  durante  la 
propria  vita,  ma  nel  primo  caso  si  ò  voluto  fare 
una  sostituzione  e  un  legato  di  usufrutto,  nel 
secondo  perchè  il  testatore  lo  ha  detto  espres- 
samente (4).  Solamente  ove  a  parole  civili, 


(Ij  Concelto  d'identità  quando  gli  stessi  beni  mdo 
posseduti  jure  proprietatit  prima  da  Pietro  indi  da 

Paolo. 

(8)  Come  per  sostituzione  volgare. 

(3)  D0IURT05,  lom.  vin,  n.  6i;  Rollano  dr  Vil- 
LAROUfts,  num.  2»8  e  2b3;  Dkholohbr,  nuro.  117, 
e  molte  sentenze,  da  questo  ricordale,  la  confer- 
mano. 


(4)  «  DiflScilius  operari  poterunt  pacta  nt  a  de- 
nominatione  recedatur  ut  bene  probat...  »  (Mari* 
SCOTT,  Part.,  cap.  lxxvi,  num.  2;  Pacion,  De  toc.  et 
cond.,  cap.  ui,  n.  16).  «  Quoniam  tunc  (aggiunge 
il  Db  Luca,  De  ftdeic,  disc.  30.  num.  6)  non  exnel 
interpretare  sed  destruere  *eu  de  novo  duponere  eontrti 
id  qnod  teetétor  dixU  », 
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per  dir  così,  corrispondano  fatti  incivili  e 
condannati  dalla  legge,  la  disposizione,  mal- 
grado il  nome,  non  potrà  sostenersi. 

La  intenzione  espressa  dalle  parole,  scevre 
d'ogni  indizio  e  timore  di  frode,  spinge  il  di- 
scorso  interpretativo  a  ritenere  quali  condi- 
zioni escludenti  la  successivi tà,  attesa  la  unità 
del  tempo  che  ne  risulta,  quei  fatti  eziandio 
che  visti  sotto  un  diverso  prisma,  per  così  dire, 
potrebbero  condurre  alla  sostituzione.  Se  nel 
dubbio  deve  propendersi  per  ciò  che  meglio 
concorre  alla  validità  della  disposizione,  vi  ag- 
giunge una  forza  decisiva  la  espressa  volontà 
del  testatore.  Una  specie  di  cui  si  è  molto 
disputato  è  la  seguente.  Nel  caso  in  cui  mio 
nipote  Giuseppe  muoia  senza  figli,  voglio  che 
la  metà  dei  beni  lasciatigli  si  abbia  come  go- 
duta da  lui  in  semplice  usufrutto;  nel  qual 
caso  lego  la  proprietà  di  quegli  stessi  beni, 
sotto  una  tale  condizione  sospensiva,  a  miei 
nipoti  (altri  miei  nipoti)  in  stirpi. 

Sulla  questione  della  sostituzione  fedecom- 
missaria  che  si  elevava  da  chi  aveva  interesse 
contrario,  la  cassazione  francese  venne  in 
questa  sentenza.  Che  la  clausola  testamen- 
taria poteva  interpretarsi  come  comprensiva 
di  due  donazioni  condizionali  distinte  Tuna  di 
usufrutto,  Taltra  della  nuda  proprietà;  che 
avverandosi  la  condizione  (della  nascita  dei 
figli)  in  vita  della  testatrice,  il  suo  effetto  sarà 
che  il  primo  donatario  non  avrà  nulla  ricevuto 
e  la  disposizione  non  conterrà  che  una  sosti- 
tuzione volgare;  che  ove  la  condizione  non 
si  verifichi,  dovrà  riconoscersi  ancora  che  gli 
altri  nipoti  non  ricevono  già  i  beni  alla  morte 
del  nipote  legatario  dell'usufrutto,  ma  diret- 
tamente alla  morte  della  testatrice  e  da  lei 
medesima  ;  onde  conclude,  non  essere  che  un 
lascito  condizionale  e  non  una  sostituzione  (1). 

In  questo  e  in  altri  esempi  (2)  si  rileva,  che 
un  lascito  di  proprietà,  in  origine,  può  ridursi 
ad  usufrutto  in  forza  di  coudizione  risolutiva 


apposta  nel  testamento,  e  consuona  coll'indole 
di  tale  condizione  il  produrre  simili  effetti. 
Nel  dubbio  se  gl'istituiti  siano  o  no  per  aver 
prole  e  non  volendo  che  ad  essi  rimanga  la 
proprietà  se  non  in  cotale  evenienza  (3),  si 
ritiene  ridotto  il  lascito  al  semplice  usufrutto, 
onde  in  caso  contrario  beneficare  altri  con- 
giunti pili  prossimi.  Bisogna  convenire  che  co- 
desti istituiti,  mentre  pende  anche  per  essi  il 
destino  della  prole,  forse  tuttavia  nubili,  sono 
impacciati  nella  loro  proprietà,  e  sotto  Tin- 
cubo  della  condizione  risolutiva  non  possono 
in  realtà  disporre  che  delle  rendite  del  pa- 
trimonio, del  quale  sono  certi  usufruttuari. 
Si  potrà  dire  che,  come  gli  eredi  gravati,  con- 
servano la  sostanza  per  altri  chiamati  (4).  Ma 
abbiamo  notato  che  la  volontà  del  testatore  da 
una  parte,  il  senno  deUa  interpretazione  dal- 
l'altra per  evitare  fin  che  si  può  l'urto  del 
sistema  proibitivo,  ci  fanno  propendere  per 
il  legato  di  usufrutto  che  non  offende  alcuna 
legge.  Tutte  le  condizioni,  o  sospensive  o  ri- 
solutive portano  impedimento  alla  commer- 
cialità,  né  siamo  pertanto  autorizzati  a  con- 
fonderle colle  sostituzioni. 

Visto  il  caso  di  una  proprietà  che  in  certe 
contingenze  negative  si  accorcia  in  usufrutto, 
vediamone  un  altro  in  cui  per  diverse  e  più 
fortunate  contingenze,  un  usufrutto  può  mu- 
tarsi in  proprietà  nel  circolo  della  disposizione 
medesima.  P.  aveva  legato  a  una  fanciulla 
nubile,  sua  parente,  l'usufrutto  dei  suoi  beni 
immobili,  ma  con  questa  estensione,  che  qua- 
lora maritandosi  avesse  figli,  i  beni  ad  essa 
dati  in  usufrutto  diverrebbero  sua  proprietà 
esclusiva.  Perchè  non  sarebbe  valida  la  dispo- 
sizione? Vi  hanno  tre  legati  distinti:  di  usu- 
frutto; di  proprietà  nuda;  di  piena  proprietà, 
non  confondibili  fra  loro.  Non  vi  è  che  dire 
sulla  distinzione  dei  due  primi;  quanto  al 
terzo,  vedesi  un  legato  a  condizione  sospen- 
siva, che  al  verificarsi  dell'evento,  operando 


(1)  Sentenza  30  aprile  1855  (Dkvillfwkuvf,  1856, 
I,  607).  Al  5i)(.  Demolombr  non  piarque  questa  de- 
cisione, ragionando  sopra  una  clausola  del  (estaniento 
che  diceva  così  :  —  Se  uno  o  più  dei  miei  nipoti  mo- 
rissero avanti  di  me  senza  Agli,  essi  prenderanno  il 
luogo  dei  loro  genitori  defunti. 

11  nostro  autore  vi  scorge  il  carattere  della  sosti- 
tuzione (foderommissaria)  nel  tempo  net  quùle  na- 
rebbe  per  reriflcarsi  la  comii%ione  cioè  alla  morte 
del  primo  nominato,  al  quale  il  necott'lo  dere  xopraih 
tirere  per  raccogliere  ti  legato.  Ma  ciò  non  avviene 
forse  nell'usufrutto!  Altri  aggiunge,  ed  è  il  f)R 
ViLLARGUt^s.  che  la  difficoltà  consiste  nel  sapere  so  11 
preteso   usufrutiuai'io,  dopo  la  cui  morte  il  godi- 


mento passa  ni  nudo  proprietario,  non  sia  In  so- 
stanza gratificato  egli  medesimo  della  proprietà.  — 
È  vero:  la  questione  è  questa;  ma  la  soluzione  che 
meglio  conviene  alla  volontà  del  testatore  sembra 
quella  di  considerare  l*usufmtto  secondo  la  sua 
propria  natura. 

(2j  Come  quello  che  si  ha  nella  sentenia  del  ^ 
maggio  1866  della  corte  di  Casale  [Race.,  zviv,  n, 
i4i;  Pacifici-Mazzoni,  Delle  suecetnoni,  voi.  ut, 
num.  218). 

(3)  Salva,  ben  Intesi,  la  quota  legittima  se  per 
legge  fosse  dovuta. 

(4)  «  Coirobbligo  di  conservare  la  sotiansi  tanto 
nella  materia  che  nella  forma  ». 
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secondo  la  sua  propria  natura,  ritrae  il  tempo 
a  quello  della  morte  del  testatore  e  ne  rap- 
presenta la  continuità  (1). 

£  una  escursione  esemplare  che  potrebbe 
prolungarsi  ma  senza  maggior  profìtto,  io 
credo,  della  teoria;  si  bene  i  pochi  principii 
che  abbiamo  esposti,  si  vedrebbero  sempre 
più  confermarsi  sul  terreno  dei  fatti  (2). 

§  1954 

GontinuasìoD«. 

n.  Abdieione  délVusufruiio  successivo. 
L'usufrutto  geminato  e  successivo  si  colora 
prontamente  di  sostituzione  (3),  almeno  quanto 
agli  effetti  ai  quali  ha  cercato  di  sfuggire  la 
dottrina  francese,  giustamente  sgomentata 
dalla  gravità  delle  conseguenze  che  si  produ- 
cono da  quella  legislazione.  Non  era  certa- 
mente fuori  di  ragione  il  considerare,  che  una 
vera  e  propria  trasmissione  non  può  operarsi 
dall'usufruttuario  col  quale  muore  il  suo  stesso 
diritto  d'usufrutto:  qual  cosa  potrebb'egli 
trasmettere  ad  altri?  L'obbligo  di  conservare 
e  di  restituire  sarebbe  una  utopia  giuridica  in 
un  usufruttuario.  Il  secondo  e  gli  ulteriori  le- 
gatari non  riceverebbero  l'usufrutto  dall'usu- 
fruttuario defunto,  ma  dall'erede  tenuto  a 
soddisfare  i  legati  impostigli  dall'ordine  del 
testatore.  Cosi  si  riusciva  sino  a  una  indefinita 
serie  di  usufrutti  senza  incappare  nella  sosti- 
tuzione, benché  questo  osservando  dicesse  il 
Troplong:  «  Ciò  non  toglie  che  non  si  abbia  a 
«  riconoscere  essere  assai  facile  di  mascherare 
«  una  sostituzione  proibita  col  mezzo  di  più 
«  legati  successivi  di  usufrutto  che  rendereb- 
«  bero  la  proprietà  illusoria  per  l'erede  » 
(numero  138). 

La  idea  del  pericolo  fu  intesa  e  risvegliò 
l'attenzione  dei  moderni  legislatori.  Bisogna 
porre  nn  freno  alla  sciolta  dottrina  degli  usu- 
frutti progressivi.  <  Dove  si  consideri,  dice  il 
<  nostro  Paoli,  che  la  nuda  proprietà,  sepa- 
«  rata  per  lunghissimo  tempo  dall'usufrutto, 


«  rimarrebbe  cosa  inutile  o  di  ben  poco  o  di 

<  nessun  valore,  s'intende  subito  come  a  ciò 
«  si  dovesse  provvedere,  vietando  questo  modo 

<  indiretto  d'istituire  un  fedecommesso,  e  la 
«  legge  vi  ha  provvisto  disponendo  che  l'usu- 

<  frutto  lasciato  successivamente  a  più  per- 
«  sone,  abbia  soltanto  effetto  a  favore  dti 

<  primi  chiamati  a  goderne  àUa  morte  del 
«  testatore  ».  Non  si  stenta  a  ravvisare  in 
una  serie  di  usufruttuari  a  vita,  incatenati, 
quasi  a  dire,  gli  uni  cogli  altri,  altrettanti  gra- 
vati di  restituzione,  finché  dopo  qualche  se- 
colo, esauritala  serie,  possa  nell'ultimo  vocato 
svincolarsi  la  proprietà.  Il  Codice  albertino, 
autore  di  non  pochi  progressi  nell'ordine  ci- 
vile, in  quell'articolo  881,  preceduto  dai  saggi 
riflessi  che  sono  a  vedersi  nelle  discussioni  par- 
lamentari di  quel  tempo,  posò  la  disciplina 
adottata  negl'identici  termini  dal  Codice  ita- 
liano (4). 

L'articolo  901  ha  voluto  dirci,  che  al  testa- 
tore è  lecito  separare  l'usufrutto  dalla  pro- 
prietà, e  farne  un  legato  distinto,  purché  ciò 
faccia  una  volta  sola  e  non  due  e  successiva- 
mente a  favore  di  più  persone.  In  faccia  alla 
legge,  codesta  successività  dell'usufrutto, 
senza  simulare  o  rappresentare  per  natura 
sua  una  sostituzione,  reca  infatti  conseguenze 
non  meno  perniciose,  vincolando  troppo  lun- 
gamente la  proprietà  a  danno  della  circola- 
zione dei  beni  e  dell'interesse  pubblico. 

Quantunque  siasi  presa  la  espressione  che 
meglio  poteva  rendere  il  concetto  limitativo 
che  il  legislatore  ha  avuto  in  mente;  ciò  non- 
dimeno occorrono  su  questa  legge  alcune  os- 
servazioni, non  punto  peregrine  ma  importanti 
in  una  materia  naturalmente  sottile. 

a)  Ninno  sarà  certamente  per  confondere 
un  lascito  di  usufrutto  coUetHvo  o  cumulativo 
con  un  lascito  successivo,  mentre  unico  é  il 
primo,  e  il  secondo  é  un  composto,  per  ordine 
di  tempo  e  di  materia,  di  più  lasciti  l'uno 
appresso  l'altro.  L'usufrutto  può  essere  legato 
simultaneamente  a  quattro  persone  per  esem- 


(1)  È  precisamente  la  dottrina  del  t)EiioLOMBB, 
che  <i  mostra  contrario  neirescmplo  precedente  pure 
fornito  da  lui  (num.  221). 

(2)  Notevole  è  la  sentenza  della  corte  suprema 
di  Torino  del  10  gennaio  1874,  sul  testamento  di 
Pietro  Gola  {Hacc,,  zxvi,  i,  629);  della  corte  di 
Brescia,  3  maggio  1800  [Race,  ixi,  ii,  301),  e  della 
corte  pare  suprema  di  Torino  del  19  dicembre  1872 
{Ciur.,  z,  146). 

(3)  E  tale  infatti  si  riteneva  nel  diritto  romano 
(Log.  4  e  29,  s  2,  quib.  mod.  ususf.  amiti.  ;  L.  28, 
de   usu  et  nsuf.  leg.;  Dokell.,  lib    z^  cap.  zvn, 


n.  13).  Il  favore  dei  fedecommessl  aveva  fatto  con« 
sentire  alla  successività  e  trasmissione  ereditaria 
degli  usufrutti,  nonostante  quella  piuttosto  osser- 
vazione che  ordinamento  di  GiusAniano  nella  L.  14, 
Cod.  de  usuf.  et  quemad.  —  ne  lame»  in  univerntm 
inntiles  enent  proprietatet,  semper  obteendente  utu- 
fruetu. 

(4)  VatMuaiità  cui  accenna  l*artlcolo  901  è  Io 
stesso  usufrutto  sotto  forma  di  rendita  civile  ;  altresì 
un  legato  annuo,  secondo  un  responso  della  corte  di 
Palermo  (28  dicembre  1860). 
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pio,  in  modo  che  Tenga  ad  occupare  nn  pia 
largo  spazio  mediante  l'accrescimento  rispet- 
tÌT0.  La  dnrata  delPusnfrntto  sarebbe  allora 
misurata  dalla  maggiore  longevità,  poiché 
Pnltimo  dei  morituri  verrebbe  a  raccogliere  la 
parte  di  tutti  gli  altri  che  sono  andati  in  para- 
diso prima  di  lui. 

Quantunque  però  la  unione  di  pia  vite  co- 
stituisca una  probabilità  di  durata  maggiore  di 
quella  che  si  avrebbe  in  un  solo  individuo, 
tuttavia  la  simultaneità  dell'usufrutto  che  in 
tal  caso  è  il  multiplo  nell'uno,  respinge  il  con- 
cetto della  successività.  La  moltiplicità  dei 
legatari  importa  divisione,  laonde  nessuno  di 
essi  ha  l'intero  ma  ognuno  riceve  parti  di- 
stinte, onde  non  si  può  dire  che  la  cosa  stessa 
passi  a  più  persone  l'una  dopo  l'altra.  Vero  è 
che  col  diritto  di  accrescere  vengono  a  con- 
giungersi in  una  sola,  ma  ciò  vale  come  se  a 
quella  sola  persona  fosse  stato  attribuito  l'in- 
tero sin  da  principio  (1). 

La  capacità  di  ricevere  per  testamento  è  la 
base  di  questa  come  di  ogni  altra  disposizione 
d'ultima  volontà,  quindi  colPescludere  la  suc- 
cessività, il  legislatore  non  ha  voluto  significare 
che  tale  successività  non  può  idearsi  se  non 
quando  Siano  invitate  all'usufrutto  persone  ca- 
paci al  tempo  della  morte  del  testatore  e  per- 
sone incapaci  :  dico  in  quel  tempo,  imperocché 
queste  non  sarebbero  considerate  appunto  per 
la  incapacità  loro,  e  non  in  odio  della  loro 
vocazione  successiva  (2).  Ciò  sarebbe  portare 
tropp'oltre  la  configurazione  della  sostituzione 
fedecommissaria,  concetto  che  sembra  occu- 
pare la  mente  di  taluno  degli  egregi  giure- 
consulti che  hanno  meditato  su  questo  articolo. 
Noi  appelliamo  Vusufrutto  sticcessivoj  ogni 
volta  che  questo  usufrutto  deve  passare  da 
uno  eletto  in  prima  vocazione,  ossia  in  primo 
grado,  ad  un  altro  eletto  in  secondo  luogo  o  in 
secondo  grado  così  —  lascio  Vusufrutto  a  mio 
fratèllo  Luigi,  e  dopo  la  morie  sua  a  mio  fra- 
tello Giuseppe;  né  più  né  meno  come  avviene 
nei  lasciti  di  sostanza.  Io  posso  istituire  più 
eredi  ad  un  tempo  simultaneamente,  cumu- 
latim  0  collettivamente  che  voglia  dirsi;  isti- 


tuisco mio  erede  A.y  B.,  e  C,  senza  distrìbn- 
zione  di  parti,  con  espresso  o  tacito  diritto  di 
accrescere.  Senza  passare  da  persona  a  per- 
sona, e  rivolgendosi  nel  cerchio  della  prima  e 
sola  vocazione,  la  eredità  circola  fra  i  tre 
eredi  congiuntamente  istitnitL  Ma  se  io  di- 
cessi istituisco  mio  erede  A.  e  dopo  lui  istituisco 
erede  .B.,  commetterei  una  sostituzione  fede- 
commissaria attesa  la  successività  che  è  im- 
prontata in  una  simile  disposizione. 

La  espressione  —  in  favore  dei  primi  che 
si  troveranno  chiamati  alla  morte  del  testatore 
—  sollevò  nel  seno  della  commissione  del  se- 
nato piemontese  il  dubbio,  se  i primi  chiamati 
fossero  quelli  soltanto  di  primo  grado  esistenti 
al  tempo  della  morte  del  testatore,  o  quelli 
eziandio  chiamati  in  secondo  o  ulterior  grado 
in  quel  tempo  capaci.  La  risposta  della  mag- 
gioranza si  fu,  che  l'articolo  in  progetto  (po- 
scia adottato)  era  abbastanza  chiaro  per 
escludere  il  dubbio,  leggendosi  ivi  non  i  primi 
di  grado  ma  i  primi  che  si  trovano  chiamati 
a  goderne.  La  intenzione  della  legge,  aggìun- 
gevasi,  era  unicamente  quella  d'impedire  la 
successività  dell'usufrutto  la  quale  produr- 
rebbe l'effetto  di  un  fedecommesso  (3). 

È  dunque  possibile  una  vocazione  graduale 
senza  offesa  dell'art.  901,  purché  non  sia  or- 
dinata e  non  venga  ad  operarsi  fra  i  chiamati 
ad  una  successione^  ma  sia  una  surrogazione 
semplicemente,  vale  dire  a  favore  dell'uno  m 
mancanza  deU^aìtro,  coll'ordi ne  bensì  della  vo- 
cazione, non  verificandosi  però  mai  il  lascito 
che  in  un  solo  di  codesti  ordini.  Quando  la 
vocazione  non  appaia  collettiva  e  simultanea 
ma  graduale,  é  agevole  il  ravvisarvi  la  sosti- 
tuzione volgare,  avvegnaché  non  espressa  (4). 
Primi  chiamatia goderne,  s'intendono  adunque 
quelli  che  fra  i  vocati  sono  i  primi  che  pos- 
sono profittare  dell'invito.  Se  i  primi  nomi- 
nati si  trovano  mancanti  alla  morte  del  testa- 
tore, 0  per  essere  a  lui  premorti,  o  per  altra 
incapacità,  subentra  il  secondo  ordine  (5), 
e  in  difetto  d'amendue  subentra  il  terzo, 
stando  sempre  fermo  che  il  primo  che  acquista, 
esclude  tutti  gli  altri  (6). 


(1)  Questa  teoria  venne  stabilita  dalla  corte  su- 
prema di  Firenze  In  una  decisone  della  quale  io 
ebbi  Tenore  di  essere  Testensore,  cbe  bo  indicata 
airartlcolo  885. 

(2)  Ancbe  1  tìgli  nascituri  di  persona  determinata 
sarebbero  ritenuti  capaci  aetu,  giusta  II  disposto 
eccezionale  deirart.  764. 

(3)  Motifl  del  codici  per  rII  Stati  Sardi,  ii,  165. 

(4)  Per  esemplo  —  L'usufrutto  del  miei  beni  im- 
mobili lego  ad  A.«  e  In  sua  mancanza  a  B.,  e  In  sua 


mancanza  a  C  cbe  sarebbe  la  sostituzione  volgare 
espressa.  Ovvero  —  Tusufrutto  dei  mtof  beni  Im- 
mobili lego  ad  A.  in  primo  luogo,  in  secondo  luogo 
a  B.,  e  in  terzo  luogo  a  C,  dorrebbe  nel  dubbio 
ritenersi  piuttosto  la  sosUtuzione  volgare  cbe  la 
fedecommissaria,  compiendosi  con  ciò  in  quel  modo 
cbe  è  possibile,  la  intenzione  del  testatore. 

(5)  Ognuno  di  codesti  ordini  potrebb*essere  col- 
iettlTo. 

(6)  Codesta  evoluzione  giuridica  era  stata  rilevata 
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§  1966. 

OtMnrttBioBÌ  di  diritto  trantitorìo. 

«  I  fedecommessi,  i  maggioraschi,  e  le  altre 

<  sostituzioni  fedecomm issarle  ordinate  se- 
«  condo  le  leggi  anteriori  sono  sciolti  dal 

<  giorno  dell'attuazione  del  nuovo  Codice.  — 
«  La  proprietà  della  metà  dei  beni  è  attri- 

<  buita  al  possessore  nel  giorno  l"*  genn.  1866, 
«  e  la  proprietà  dell'altra  metà  è  riservata  al 
«  primo  0  ai  primi  chiamati  nati  o  concepiti  al 
«  detto  giorno,  salvo  l'usufrutto  al  posses- 

<  sere  >  (Articolo  24  della  legge  31  novem- 
bre 1866). 

Questa  legge  era  già  stata  preceduta  nelle 
relative  provincie  dal  decreto  Farini,  dell'I  1 
novembre  1859  e  Valerio  19  ottobre  1860. 
Una  difficoltà  che  con  qualche  parola  di  più 
avrebbe  potuto  evitarsi,  apparve  alla  prima 
applicazione  della  legge  Farini,  e  tornò  a  rin- 
novarsi in  quei  casi  nei  quali  la  voecuicne  di- 
pendeva da  condùiani  non  ancora  verificate. 

Dacché  la  controversia  fu  portata  in  giu- 
dizio e  col  salire  dei  gradi  della  giurisdizione, 
sorsero  tre  sistemi  :  1^  Non  essendo  verificata 
la  condizione,  e  non  potendo  più  nello  stato 
della  legislazione  verificarsi,  i  sostituiti  man- 
cano di  qualità  per  condividere  la  sostanza 
del  fedecommesso  (1)  ;  2®  Le  condizioni  non 
verificate  devono  ritenersi  per  benefizio  di 
legge,  come  verificate;  e  i  chiamati,  quasi 
puramente  sostituiti,  devono  conseguire  la 
metà  della  proprietà  loro  assegnata  (2)  ;  3<>  La 
sostituzione  fedecommissaria,può  essere  sotto- 
posta a  condizione.  Se  la  condizione  trovasi 
pendente,  non  esiste  ancora  la  sostituzione 
colpita  dalla  legge;  è  incerto  se  potrà  esistere 


in  seguito.  Attendafiì  il  tempo  in  cni  la  condi- 
zione sarà  per  verificarsi  o  mancare.  Nel 
primo  caso  si  rientra  nei  termini  della  legge 
transitoria,  e  la  proprietà  sarà  divisa;  nel 
secondo  la  legge  resterà  senz'applicazione, 
perchè  il  fedecommesso  non  è  mai  esistito  (3). 

Per  una  previdenza  consueta  ai  testatori  che 
disponevano  dell'avvenire,  la  vocazione  pro- 
gressiva che  costituiva  il  fedecommesso  limita- 
vasi  sovente  dalla  clausola  (si  sinefUiie^  se  Ve 
rede  gravato  non  avrà  discendenza.  Lo  avviso 
come  caso  frequente,  ma  altre  forme  ancora  di 
fedecommessi  dipendenti  da  condizioni  speciali 
si  venivano  presentando  in  quella  crisi  di  as- 
sestamento definitivo.  La  Corte  di  Bologna  che 
aveva  reso  il  migliore  giudizio,  e  quella  d'An- 
cona, ch'ebbero  a  pronunciarsi  successiva- 
mente, lo  mantennero,  malgrado  la  decisione 
di  quella  corte  suprema  che  sollevò  critiche  da 
ogni  parte,  e  cadde,  bisogna  convenirne,  sotto 
il  peso  della  pubblica  opinione.  La  corte  di 
Brescia  nel  10  dicembre  1868,  e  la  corte  su- 
prema di  Firenze,  almeno  quanto  ai  principii, 
si  concordavano  nel  senso  di  considerare  le 
condizioni  pendenti  come  verificate.  Ma  la 
stessa  cassazione  di  Torino  (4)  vi  pose  il  sug- 
gello. È  stata  celebrata  le  sentenza  nella 
causa  Blasi-Foglietti  del  24  gennaio  1868  (5). 
In  quell'anno  si  riprodusse  la  questione,  quasi 
negli  identici  termini;  il  supremo  collegio 
aveva  già  abbandonata  ogni  esitazione,  e  nel 
9  dicembre  nella  causa  Mazzucchelli  si  pro- 
nunciò nello  stesso  senso,  a  mia  relazione  (6)  ; 
e  altre  decisioni,  sempre  in  conferma  dello 
stesso  principio,  vennero  appresso. 

Dopo  le  pubblicazioni  d'illustri  scrittori 
contemporanei  (7)  e  le  decisioni  della  giuris" 


In  una  disposizione  analitica,  cbe  fu  rartioolo  882 
del  Codice  albertino.  Esso  fu  tralasciato  nella  so- 
brietà del  nuovo  Codice  che  già  porse  così  spic- 
cati elementi  a  costruire  la  dottrina  ivi  esposta,  e 
noi  pure  speriamo  di  essere  stati  fedeli  a  quei  prin- 
cipii nella  nostra  modesta  esposizione. 

Possono  consultarsi  su  questo  grave  tema  il  prof. 
Hazzori,  Itfituz.  a  diritto  cip,  ìL,  lib.  ra,  part.  i, 
p.  1S4;  Commi*  delU  iitpotixione  dei  beni,  pag.  30, 
e  voi.  ni,  tklle  tueeesl,  n.  224  e  se^.,  nella  quale 
open  sembra  avere  modificate  alcune  sue  prece- 
denti optnionl  ;  e  il  prof.  Folci,  Sueeeu.  iegit,  e  te^ 
staKu»  •  cnu,  con  qualche  difformità  nelle  sentenze 
di  quei  dotti. 

(1)  Sentema  del  tribanale  civile  di  Bologna  de! 
6  mano  ìiOSt. 

(2)  Semema  revocatoria  della  corta  di  Bologna  del 
4  febbnlo  1868. 

(8)  Sentensa  della  corte  di  eassanone  di  Milano, 
SO  dicembre  1864. 


(4)  Trasportata  alla  sede  nativa  dopo  la  breve  sua 
dimora  in  Milano. 

(5)  Nella  quale  io  pure  ebbi  Tonore  di  concorrere, 
estesa  dal  compianto  cons.  Muratori  con  quel  vi- 
gore di  concetti  e  di  forme  cbe  faceva  delie  sue 
sentenze  un  tipo  raro  e  distinto.  Uomo  di  elefato 
ingegno,  di  vasta  coltura,  di  sentimenti  nobili  e 
generosi,  fu  rapilo  improvvisamente,  mentre  cer- 
cava un  momento  di  riposo  nella  patria  Modena, 
alla  suprema  magistratura  di  cui  era  uno  del  più 
belli  ornamenti;  fu  rapito  agli  amici,  uno  dei  quali 
scrive  queste  tarde  e  povere  parole  con  quel  dolore 
che  sentì  nel  giorno  della  sua  perdita. 

(8)  Ahmìì  di  gimitpr.,  voi.  n,  I,  887. 

(7)  Pn  le  quali  si  distinguono  una  monognfla 
del  prof.  Gabba  —  Ls  ie§§9  aèoUiiM  dei  fedecem- 
fmem  furifiee  ie  eùmUneni  eepeete  Mila  tueeeitHmie 
te9temenl&nà  —  e  I  lavori  sul  Codice  del  prof.  Paa^ 
rici-llAZiom,  Sueeeti.,  voi.  ni,  n.  287  e  segueniL 
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prudenza,  che  si  ha  ragione  di  credere  ormai 
invariabile,  non  potendo  omettere  questa  me- 
moria, anche  perchè  sembra  che  qualche  punto 
rimanga  tuttavia  a  rettificarsi,  lo  farò  colla 
maggiore  brevità  possibile. 

Proibire  la  creazione  di  nuovi  fedecommessì, 
ecco  il  compito  dell'articolo  899,  e  prima  che  il 
legislatore  del  Codice  avesse  esteso  il  suo  co- 
mando a  tatto  il  regno,  la  stessa  legge  era 
stata  promulgata  dai  rettori  provvisorii  per 
le  Provincie  tolte  alle  dominazioni  alPombra 
delle  quali  i  fedecom messi  prosperavano. 
Nella  persuasione  di  fare  un'opera  urgente  di 
civiltà  e  un  pubblico  benefizio,  si  ritenne  neces- 
sario di  rompere  a  mezzo  e  nel  punto  in  cui  si 
trovavano,  tutti  i  fedecommessi  in  corso,  tanto 
più  che,  giusta  la  natura  loro,  non  pochi  erano 
destinati  a  lunga  vita. 

Era  questo,  ognuno  già  lo  vede,  uno  di  quei 
colpi  tremendi  che  un  legislatore  scaglia  tal- 
volta sopra  inveterate  e  tenaci  istituzioni  che 
infettano  la  società  civile  in  generale,  ed  hanno 
tali  condizioni  d'esistenza  die  non  potrebbero 
morire  da  sé.  È  quel  diritto  che  retroagisce 
sul  passato,  riserbato  al  legislatore,  e  di  cui 
egli  non  fa  uso  che  in  casi  rarissimi.  Il  fede- 
commesso  applicato  alla  conservazione  delle 
stirpi  aristocratiche,  secondo  l'andamento  che 
aveva  preso  nel  medio  evo,  era  una  serie  di 
vocazioni  che  si  andavano  svolgendo  nel  tempo, 
s'incarnavano  nei  successori  attuali,  e  dopo 
quelli  vi  erano  tanti  altri  che,  avessero  o  no 
cominciato  ad  esistere  o  fossero  ancor  nella 
mente  di  Dio,  nascendo  acquistavano  dei  di- 
ritti in  virtù  di  un'antica  disposizione  che  li 
obbligava  a  loro  volta  di  non  poter  disporre 
delle  cose  acquistate.  Poiché  bisognava  spez- 
zare la  catena  ad  un  tratto,  restava  a  vedersi 
in  qual  modo  avesse  a  distribuirsi  quella  so- 
stanza spostata  dalla  destinazione  che  aveva 
ricevuta  da  colui  che  ne  fu  un  tempo  libero  e 
legittimo  proprietario. 

Il  legislatore,  nella  pienezza  della  sua  po- 
destà, poteva  purificare  tutte  le  condizioni  nel 
solo  fortunato  possessore  di  quel  tempo  (come 
altri  fecero)  quasi  in  lui  solo  si  potesse  ricono- 
scere dei  diritti  quesiti.  Ma,  si  pensò  che  altri 
diritti  tuttoché  ancora  pendenti,  fossero  me- 
ritevoli di  considerazione,  veri  diritti  nella 
origine  loro,  fondati  sopra  titoli  intangibili  e 
sacri  secondo  la  legge  del  tempo  in  cui  nacquero 


e  formavano  in  sostanza  la  parte  obbiettiva 
delfedecommesso.  Una  soddisfazione  si  doveva 
dare  al  sentimento  legittimo  del  diritto  cosi 
prossimo  alla  realtà  nei  primi  chiamati,  seguen- 
dosi, benché  da  lungi  e  senza  verun  rapporto 
determinato,  le  intenzioni  del  testatore.  Dove 
il  concetto  della  giustizia  particolare  era 
vinto  dirò  così  dal  concetto  della  giustizia  ge- 
nerale, e  l'interesse  privato  era  costretto  ce- 
dere all'interesse  pubblico,  il  non  disgiungere 
l'attenzione  da  riguardi  di  equità  che  in  quel 
colpo  di  stato  legislativo  potessero  tuttavia 
osservarsi,  onorava  la  coscienza  del  legis- 
latore. 

Per  certo,  debbo  ripeterlo,  non  poteva  ope- 
rarsi una  giustizia  che  si  trovasse  in  confor- 
mità di  quei  diritti  che  si  dichiaravano  più  non 
esistenti  e  in  relazione  alle  vedute  dei  testa- 
tori dei  quali  sì  distruggeva  Topera.  Era  un 
largo  modo  di  risolvere  una  questione  che  del 
resto  sarebbe  stata  insolubile.  Era  forza  re- 
spinger nel  nulla  tutta  quella  serie  di  succes- 
sibili fedecommissari  che  non  si  presentavano 
all'invito  come  primi  chiamati^  ed  erano  più  o 
meno  involti  nella  nebbia  del  futuro.  Già  le 
aspettative  s'indebolivano  colla  distanza,  e 
moriva,  per  così  dire  nel  vuoto,  l'eco  delle  an- 
tiche vocazioni. 

Fra  gli  accidenti  e  le  modalità  di  codeste 
vocazioni,  vi  erano  pure  condizioni  non  ine- 
renti ad  una  successione  fedecom missaria,  im- 
plicite 0  tacite,  come  si  dice,  ma  condizioni 
speciali  aggiunte  dal  testatore,  secondo  il  cui 
esito  poteva  anche  cessare  lo  stesso  vincolo 
successorio,  o  modificarsi  le  vocazioni  indivi- 
duali. Siffatte  condizioni  che  sogliono  appel- 
larsi estrinseche  (1),  ebbero  forse  un  qualche 
momento  nella  disposizione  legislativa?  No; 
nessuno.  Perciò  disse  il  Gabba,  che  fra  con- 
dizionalità  non  deve  distinguersi.  U  legisla* 
tore  avrebbe  dovuto  spingersi  in  un  bosco, 
da  cui  teoricamente  parlando,  non  era  uscita. 
Il  solo  distinguer  caso  da  caso  in  una  legge 
com'era  quella,  la  rendeva  incapace  degli  ef- 
fetti che  doveva  operare,  vale  dire,  l'imme- 
diato fulmineo  ed  uniforme  assestamento  di 
tutti  i  fedecommessi  in  corso:  attribuire  a 
certe  condizioni  un  valofe  maggiore  che  a 
certe  altre  per  attenderne  lo  sviluppo,  portara 
a  conseguenze  contrarie  allo  scopo  della  legge, 
vale  dire  a  sospensioni  che  prolungavano  la 


(1)  Appellativo  che  in  dati  rapporti  non  passa 
senza  censura,  come  può  vedersi  nella  indicata  deci- 
sione della  cassazione  d!  Torino  del  9  diceni.  1S6S  ; 
e  trovato  inconsistente  dal  prof.  Gabba  nella  lodata 


monografia,  ma  adottato  In  qualche  testo  romano.  *" 
Kiova  quando  per  esso  si  possa  disliDgvere  la  qualità 
(iella  condizione. 
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Tito  dei  fedeeom messi  ;  consegaenze  alle  quali 
condusse  di  filato  la  citata  sentenza  del  1864. 
Ogni  maniera  di  condizioni  venne  considerata 
dalla  legge  allo  stesso  stadio  di  esistenza  poi- 
ché non  poteva  scendere  al  calcolo  delle  pro- 
babilità; si  ritenevano  verificate  perchè  era 
il  solo  modo  di  mettere  a  parte  della  sostanza 
il  primo,  cioè  il  prossimo,  chiamato,  o  i  primi 
chiamati,  dato  che  avessero  lo  stesso  grado 
nell'ordine  stabilito. 

«  Per  l'effetto  dell'articolo  24,  dice  il  nostro 
«  Pacifici-Mozzoni,  può  considerarsi  primo 
«  chiamato  quello  che  al  giorno  della  legge 
«  abolitiva  dei  fedecommcssi  non  e  prece- 
«  dtfto  da  verun  altro,  benché  in  progresso 
«  di  tempo  potrebb'esser  respinto  in  secondo 
«  e  ulterior  grado  da  quelli  che  nascessero  dal- 
<  l'attuale  possessore  o  da  altri,  formanti  stipiti 
«  delle  prime  e  anteriori  vocazioni  ».  £  questa 
idea  mi  sembra  esattissima.  Indi  si  passa  ad 
un'altra  questione  tosi  formolata:  <  NelPaitra 
«  que8tioneiuvece8Ìdomanda,«ae«/«/ao  no  un 
«  chiamato  avente  diritto  a  fedecommesso  nel 
«  giorno  in  cui  questo  viene  abolito,  se  non 
«  siasi  verificata  la  condizione  sotto  cui  fu 
«  chiamato;  e  risponder  si  deve  di  no,  impe- 
«  rocche  l'eifetto  di  questa  finché  pende,  é 
«  appunto  quello  di  tenere  in  sospeso  il  di- 


<  ritto  >.  Qui  mi  duole  di  non  poter  convenire. 

Come  sarebbero  codeste  forme  condizionali 
che  producono  effetti  così  diversi? 

Possono  in  vero  riguardarsi  sotto  due  aspetti: 
rispetto  al  gravato,  e  rispetto  al  chiamato.  Ri- 
spetto al  gravato  sarebbe  questa  —  Se  A.  non 
avrà  figli  dovrà  restituire  i  beni  a  C.  Se  A. 
aveva  figli  al  momento  dell'abolizione,  il  fede- 
commesso non  esiste  più;  se  non  ne  aveva,  la 
coudizione  contraria  si  ha  per  verificata,  in 
quanto  il  non  essersi  verificata  non  fa  osta- 
colo a  conseguire  la  metà  dei  beni  in  proprietà. 
Chi  professa  la  nostra  teoria,  o  meglio  quella 
della  giurisprudenza,  in  ciò  dev'essere  d'ac- 
cordo. In  eodem  statu  è  il  chiamato  coll'altra 
formola,  se  alla  morte  di  A.  mìo  erede  C  sia 
vivente  con  prole,  A.  dovrà  a  lui  restituire  i 
Iteni,  C.  era  vivente  al  momento  dell'abolizione, 
senza  prole,  che  però  poteva  ancora  avere. 
La  condizione  si  ha  per  verificata  nel  senso 
che  il  non  essersi  verificata  non  fa  ostacolo  a 
che  C.  consegna  la  metà  dei  beni  in  proprietà. 
Da  quel  punto  non  vi  ha  condizione  che  ri- 
manga pendente,  non  vi  ha  effetto  in  sospeso; 
e  ogni  modalità  piega  al  volere  della  legge 
onde  abbia  la  sua  letterale  applicazione.  Ogni 
concessione  che  si  facesse  a  un  diverso  sistema 
su  questo  punto,  sarebbe  a  scapito  del  principio. 


Articolo  909. 

Non  è  vietato  di  stabilire  annualità  da  convertirsi  in  perpetuo  o  a  tempo, 
in  soccorsi  all'indigenza,  in  premio  alla  virtù  o  al  merito,  od  in  altri 
oggetti  di  pubblica  utilità,  quantunque  nella  disposizione  siano  chiamate 
persone  di  una  data  qualità  o  di  determinate  famiglie. 

§  1956.  Delle  annualità  perpetue. 

Analisi  del  concetto  a  cui  sHnforma  Vart.  902. 

H  fenomeno  della  successività  viene  a  sparire  nélVente  morale,  considerato  come 
persona  permanente  e  identica  a  se  stessa^ 


§  1956. 

Dell«  aonualità  perpetue. 

In  confronto  delle  regole  precedenti,  questa 
legge  suona  eccezione.  Invero  stabilire  an- 
nualità, anco  perpetue,  a  scopi  morali,  non 
implica  veruna  contrarietà  col  divieto  delle 
sostituzioni  fedecommissarie.L*ente  morale  be- 
neficato si  cosidera  come  persona  per  lo  con- 
seguimento del  benefizio,  e  nella  sua  unità, 
non  lascia  travedere  il  concetto  di  un  tras- 


porto vincolato  della  proprietà  da  uno  ad  altro 
soggetto  di  diritto  in  cui  consiste  la  ragione 
del  divieto.  Se  non  che  il  rapporto  può  scor- 
gersi in  quell'inciso  —  henchh  nella  dispo- 
sizione siano  chiamate  persone  di  una  data 
qualità  e  determinate  famiglie. 

Ijoggetto  contemplato  nella  prima  parte 
delParticolo  è  lasciato  in  una  certa  vaghezza, 
come  già  si  osservò  al  tempo  in  cui  venne  in  di- 
scussione il  corrispondente  articolo  884  del  Co- 
dice sardo  (1).  Soccorsi  aìPindigenza,  e  qui 


(1)  Parte  deconda.  In  progcuo  885. 
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l'oggetto  è  chiaro  per  sé,  perchè  la  indigenza 
è  lo  spettacolo  d'ogni  giorno,  e  ben  sappiamo 
ove  sono  i  poveri  e  come  sono  rappresentati. 
Miglior  tema,  nobile  e  lasinghiero,  è  quello 
deUa  virtà  e  del  merito  che  ai  vuole  premiare^ 
e  quando  si  tratta  di  merito  e  di  virtù,  cer- 
chiamo sempre  dove  sia.  Lo  disse  un  membro 
onorevole  della  commissione  di  quelPillnstre 
senato  che  pure  se  ne  doveva  intendere.  <  Il 
<  definire  il  merito  e  la  virtù  non  è  sempre  fa- 
«  Cile,  non  potendosi  procedere  a  tale  giudizio 
«  e  in  modo  assoluto,  indipendentemente  dai 
«  tempi  e  dalle  circostanze  »  e  proseguendo 
si  domandava  che  le  belle  parole  fossero  sop- 
presse. Ma  furono  lasciate  stare  e  odierna- 
mente sono  state  ripetute  nell'articolo  d02.  In 
effetto  il  giudizio  è  dato  dal  testatore  che  in- 
tende consacrare  nobilmente  la  sua  liberalità 
ad  oggetti  di  pubblica  utilità  per  darvi,  anche 
con  rendite  perpetue,  perenne  alimento. 

Senza  dubbio  il  nostro  articolo  ha  in  vista 
un  ente  morale  e  complesso  che  va  a  costituirsi 
sotto  Tinvocazione  dì  un  titolo  degno  di  stima 
e  permesso  dalla  legge.  Non  si  andrà  in  cerca 
del  bene  assoluto,  e  in  questo  vi  ha  molto 
del  relativo  al  modo  di  vedere  dei  testatori  ; 
purché,  nelle  loro  vedute  eccezionali,  non  si 
propongano  di  far  onore  a  quello  che  la  legge 
condanna  entrandoci  essa  pure  per  qualche 
cosa  nell'approvazione  di  quell'ente  morale  (1). 
Questa  dev'esser  la  idea  parlandosi  di  cose 
destinate  a  durare  nel  tempo,  e  non  di  fug- 
|i;evoli  individualità  per  le  quali  non  si  sarebbe 
fatta  questa  disposizione.  Infatti  in  una  delle 
discussioni  sull'articolo  885  del  Giodice  sardo 
essendo  nata  opposizione  sulla  formola  oggetti 
religiosi^  il  guardasigilli  porse  tale  schiari- 
mento che  illustra  anche  il  presente  nostro 
articolo:  esso  accennava  a  fondanoni  e  ad 
iatitueioni  non  proibite^  come  aarMero  quelle 
eompreae  nelle  denominaaioni  di  opere  pie.  Più 
non  si  legge  nel  nostro  articolo  902  —  oggetti 
religioai  —  attesa  la  grande  riduzione  che  ha 
subita  la  materia  ecclesiastica  fra  noi  (2)  ;  ma 


infine  si  conferma,  che  l'oggetto  che  qui  ri  con- 
templa è  una  istituzione  che  avendo  carattere 
onorevole  e  degno  è  favorita  in  maarima  dal 
Codice,  malgrado  certi  tratti  ohe  arieggiano 
alla  successione  di  persone  o  di  famiglie. 

Peraone  di  data  qualità  ri  è  detto.  Sappon- 
gasi una  istituzione  a  favore  dei  feriti  o  in- 
validi dell'esercito  e  delle  loro  famiglie  fatta 
da  un  munifico  signore  che  si  chiamasse  duca 
di  Galliera.  Le  ferite  e  le  infermità  sofferte 
a  difesa  della  patria  e  nell'impavido  esercizio 
del  proprio  dovere  ne  sarebbero  il  titolo  d'o- 
nore. Costituito  un  capitale  perpetuamente  as- 
sicurato, le  rendite  o  usufrutti  si  Terrebbero 
così  tramandando  a  benefizio  delle  persone 
di  tali  qualità,  senza  timore  di  cadere  nella 
sanzione  dell'articolo  901.  S  che  si  è  voluto 
stabilire  in  questa  legge  che  ha  un  carattere 
sì  elevato.  Determinate  famiglie.  Se  ad  un 
ricco  benefico  che  non  ha  prole,  piacesse  di 
ordinare  che  si  facesse  uh  cumulo  di  cene 
rendite  onde  porgere  sussidi  alle  famiglie  che 
hanno  con  lui  anche  un  remoto  vincolo  di  san- 
gue e  si  trovassero  in  bisogno.  Invero  l'usu- 
frutto potrebbe  dirsi  progressivo  ma  la  santità 
dell'oggetto  gli  toglierebbe  ogni  perìcolo. 

In  riassunto.  La  costituzione  dell'ente  mo- 
rale, nella  sua  natura  reale  e  nri  suo  con- 
cetto complesso,  riduce  ad  unità  le  singola- 
rità onde  nel  tratto  del  tempo,  e  mediante  le 
variazioni,  si  forma  la  successione.  In  altri  ter- 
mini: l'ente  si  considera  come  persona  per- 
manente, identica  nello  spazio  e  nel  tempo,  e 
per  sé  sussistente  finché,  o  per  essere  finito  il 
suo  tempo,  o  per  mancanza  dell'oggetto,  non 
venga  a  cessare. 

È  chiaro  che  la  legge  non  accenna  ad  una 
sola  annualità  cioè  ad  un  usufrutto  isolato, 
ma  ad  annualità  o  usufrutti  seguentisi.  Con- 
viene nondimeno  osservare,  se  la  entità  del 
lascito  sia  in  proporzione  all'oggetto,  poiché 
quanto  vi  fosse  di  eccessivo  e  non  congruo,  sa- 
rebbe ritenuto  come  in  frode  della  legge. 


(I)  Come  quei  eollegi  che  nel  diritto  romano 
erano  vietati,  I  qua]l,  per  esempio,  profeijtassero 
apertamente  princlpil  towerslv!  delle  nostre  pab- 
bliche  Istituzioni  »otio  nome  di  onorare  i  campioni 
della  democrazia. 

(S)  II  che  però  non  esclude  che  a  causa  eziandio 


d!  religione  non  al  poswano  tkn  afmin  latdtt,  per 
tempio  alla  eonaervazione  di  ebteae,  alla  edura- 
zione  d!  alnnnl  che  si  dedicano  alla  earrlerm  eceie- 
slastica  e  via  discorrendo,  sfuggendo  le  Isttluioat 
che  sono  abolite  dalla  legge  del  15  agoaio  Ufi?  e  da 
altre. 


DELLE  SUCCESSIONI 


8il 


/  SEZIONE  vn. 

Itegli  esecutori   testnineiitarl* 

Articolo  903. 

n  testatore  può  nominare  uno  o  più  esecutori  testamenfari. 

§  1967.  Degli  esecutori  testamentari,  —  Indole  generale  di  questo  istituto. 

Mandato  di  una  specie  particolare  che  per  la  origine  e  per  lo  scopo  si  distingue 
dal  contrattmde* 

Come  il  mandato,  è  naturalmente  non  essenzialmente  gratuito. 

Se  nel  testamento  è  scritto  un  legato  a  favore  deW  esecutore  testamentario,  quc 
itione  se  gli  sia  dovuto  non  accettando  Vinearico. 


§  1957. 

Dell'indole  generale  di  questo  istitoto. 

I  testatori  ai  quali  sta  a  cuore  la  pronta 
esecuzione  di  certe  loro  volontà,  e  sono  per- 
suasi che  il  mandato  deiramicizia  fatto  in 
queirestremo  confine  della  vita  risponderà 
meglio  al  desiderio  loro  che  il  dovere  di  per- 
sone interessate  a  non  fare,  si  sono  valsi  in 
ogni  tempo  di  questo  mezzo,  e  se  ne  incon- 
trano esempi  sparsi  nel  corpo  del  diritto  (1). 
Rispettando  tutto  ciò  che  vi  ha  di  rispettabile 
e  sacro  in  simili  disposizioni,  i  legislatori  vi 
prestarono  favore,  non  senza  apporvi  però  una 
certamisura;  ma  forse  non  dissero  tutto  quello 
ch'era  necessario  a  prevenire,  neiresercizio  di 
una  missione  assai  dilicata,  le  difficoltà  che 
ancora  si  preparano.  Noi  togliamo  dai  fran- 
cesi il  concetto  e  Porganamento. 

Si  comprende  che  tale  rapporto  giurìdico 
non  può  avere  nel  fondo  altro  carattere  che 
di  mandato  (2),  essendo  un  incarico  che  uno 
ha  ricevuto  dal  testatore;  ma  per  Torìgine  e 
per  lo  scopo  è  un  mandato  di  specie  partico* 
lare,  con  certe  regole  comuni  al  mandato,  ma 
attesa  la  specialità  dei  suoi  requisiti,  occupa 
una  categoria  a  parte  e  si  enuncia  con  nome 
BUG  proprio. 

n  nome  contiene  la  nozione.  Esecuzione 


testamentaria.  Esecuzione,  perchè  l'oggetto  è 
di  dar  passo  a  certi  ordini  del  testatore  e  di 
mandarli  a  sollecito  effetto,  e  non  di  assumere 
incarichi  d'altra  natura,  allo  scopo  per  esem- 
pio di  regolare  gli  affari  correnti,  come  l'am- 
ministrare (3).  Testamentaria,  perchè  emana 
da  una  disposizione  d'ultima  volontà,  e  serve 
alla  commissione  di  una  persona  defunta.  È  un 
mandato  che  comincia  al  punto  ove  finisce  il 
mandato  ordinario  e  propriamente  detto  (arti- 
colo 1757),  cioè  alla  morte  del  mandante,  es- 
sendo tale  la  necessità  delle  cose,  e  non  avendo 
in  altro  modo  ragione  di  essere.  Considerata 
questa  nozione  elementare  e  questa  causa  fi- 
nale a  cui  s'informa,  la  istituzione  è  stata  di- 
sciplinata dal  legislatore  di  maniera  che  abbia 
a  restare  nei  suoi  naturali  confini,  e  non  of- 
fenda i  diritti  sostanziali  dell'erede  al  quale 
in  certo  modo  s'impone  l'esecutore  testamen* 
tario  che  ne  adempie  le  veci. 

Non  so  come  sia  nato  il  dubbio,  se  l'esecu- 
tore testamentario  sia  un  mandatario  del  te- 
statore 0  di  chi  altri,  mentre  dal  testatore 
soltanto,  e  direttamente  da  lui,  riceve  i  suoi 
poteri.  È  un  dubbio  che  non  si  potrebbe  pro- 
muovere neppur  quando  non  si  sapesse  com- 
prendere come  un  mandato  potesse  sussistere 
dopo  la  morte  del  mandante  (4).  Se  non  po- 
tesse sussistere,  il  mandato  sarebbe  senza  ef- 


(1)  Fra  1  quali  L.  12,  s  17,  maodat.  ;  Leg.  3  e  8  , 
de  «llm.  leRat.;  Leg.  12,  9  4»  de  rellgios.;  Leg.  78. 
t  4,  ad  se  TrebclL;  Leg.  26,  I  1,  quando  dies 
legai,  eed.;  Leg.  88,  |  1,  de  legat.  V\  Leg.  28,  8  1 
e  49;  Cod.  de  episc.  et  cler.,  ecc. 

(S)  E  quando  ebbe  occasione  di  farlo,  ti  gfure- 
eooaaUo  romano  eoék  lo  ha  deflalto,  come  può  ve- 
dersi nella  indlcaU  Leg.  12,  8  H,  mandati.  Ora 
ni  uno  ne  dubita. 


(3)  Se  li  testatore  non  possa  anche  inve.«itire  Pp- 
secutore  di  simili  farolth,  lo  vedremo  più  avanti, 
ma  In  ogni  modo  dovrebbe  esprimerlo,  né  «arebbero 
contenute  neiruflSrio  di  necufore  te$tamwtariù, 

U\  Il  VAZim.1.1,  al  quale  recisamente  risponde  11 
Marcadé  allo  stesso  art.  1025  del  Codice  francese, 
non  poteva  ritenere  11  mandalo  degli  eredi  se  non 
come  una  finzione  che  salvasse  la  dlaposlslone  dal> 
ra.ssurdo  di  un  mandato  ancor  vivo  di  persona 
estinta. 
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fetto  ;  non  perciò  il  vano  mandato  si  potrebbe 
attribaire  ad  altri  che  al  testatore.  D'altra 
parte  se  è  della  ragione  del  mandato  contrat- 
tuale lo  esplicarsi  durante  la  vita  del  man- 
dante, è  indispensabile  ad  un  ordine  testamen- 
tario l'operare  dopo  la  morte.  È  poi  mani- 
festo che  la  commissione  data  al  terzo,  limita 
certe  attribuzioni  che  sarebbero  spettate  agli 
eredi  (1). 

La  esecutoria  testamentaria  tiene  dal  man- 
dato l'indole  gratuita;  ma,  come  nel  mandato, 
la  gratuità  non  è  di  essenza.  Chi  ha  prestata 
l'opera  non  può  domandare  di  essere  ricom- 
pensato. Ove  però  qualche  ricompensa  a  di- 
mostrazione di  gratitudine,  0  una  certa  somma 
a  causa  d'indennità,  gli  sia  assegnata  dal  te- 
statore, deve  averla  (2).  Durando  tuttavolta 
quella  certa  correlatività  di  ragione  tra  la  fun- 
zione di  esecutore  testamentario  e  di  manda- 
tario, più  comune  questa  ci  appare  e  più  ovvia, 
mentre  l'altra  assume  una  certa  dignità  e  ri- 
spettabilità dalla  parola  di  un  trapassato,  e 
dalla  fiducia  che  si  reputa  aver  posta  in  uno 
fra  i  migliori  e  più  degni  suoi  amici. 

Se  dalla  disposizione  si  rileva  che  il  dono  è 
attaccato,  per  dir  così,  all'incarico,  e  il  testa- 
tore non  ha  inteso  farne  una  cosa  a  parte, 
facile  è  il  dire  che  solo  coH'accettazione  del- 
l'incarico e  coU'adempimento  se  ne  acquista  il 
diritto.  Ma  se  lo  stesso  esecutore  testamen- 
tario è  stato  onorato  di  un  legato  senza  che  si 
vegga  quale  attinenza  abbia  coll'incarico,  qua- 
lora il  nominato  non  lo  accetti  e  ricusi  l'ufficio, 
potrà  tuttavia  pretendere  il  legato  ? 

Alcuni  dicono  doversi  presumer  dato  a  scopo 
di  ricompensa,  onde  si  richiede  la  prestazione 
dell'opera  (3).  La  presunzione  piacque  a  Paolo 
in  tema  di  legato  fatto  ad  un  tutore,  ma  sog- 
giungendo tosto  che  era  ben  d'uopo  avvertire 


se  non  si  sarebbe  fatto  il  legato  indipendente- 
mente dall'assunzione  della  tutela  (4).  La  ri- 
cerca è  di  fatto,  e  non  si  può  non  esser  d'accordo 
che  il  volere  del  testatore  decide.  Ma  U  cri- 
terio della  presunzione  generale  è  pur  qualche 
cosa  nella  interpretazione,  e  io  converrei  piut- 
tosto con  chi  crede  che  il  legato  debba  rite- 
nersi indipendente  (5),  per  la  ragione  che  in 
massima  il  legato  è  un  istituto  sostanziale, 
una  disposizione  che  sta  da  sé,  e  non  serve,  a 
così  dire,  di  appendice  a  verun'altra  se  il  te- 
statore non  lo  dichiari.  £  quando  il  lascito 
non  è  che  un  corrispettivo,  un  premio,  un  sa- 
lario, se  vuoisi,  di  un'opera  o  di  un  servigio 
che  il  legatario  deve  prestare,  non  vi  è  alcun 
testatore  che  non  senta  che  conviene  espri- 
merlo. Tanto  più  che  la  persona  che  si  elegge, 
per  degna  fiducia,  esecutore  testamentario, 
suol  essere  bene  affetta  al  testatore  per  ami- 
cìzia o  parentela  e  da  lui  stimata,  e  una  libe- 
ralità interessata,  in  tale  condizione  di  cose 
specialmente,  non  si  presume.  Il  testatore  può 
ben  prevedere  che  per  qualche  ragionevole 
circostanza  il  legatario  potrebbe  esimersi  da 
un  ufficio  sempre  gravoso.  Raro  avverrà  che  il 
nominato  lo  rifiuti  con  mal  garbo,  a  così  dire, 
e  senza  addurre  motivi  ;  tuttavia  essendo  vo- 
lontario l'ufficio,  non  si  possono  esigere  (6), 
ma  secondo  la  qualità  della  persona,  devono 
anche  supporsi  plausibili  (7). 

Si  è  promosso  il  dubbio  in  caso  da  chiamarsi 
speciale,  ove  sia  stato  nominato  esecutore 
testamentario  un  minore,  contro  il  prescritto 
della  legge,  come  veniamo  adireaiseg.  arti- 
coli. Si  dà  in  ipotesi  che  il  testatore  abbia  già 
dichiarato  che  il  legato  ch'egli  fa  al  suo  ese- 
cutore testamentario  è  la  ricompensa,  o  una 
ricognizione,  anche  tenue,  degl'incomodi  che 
dovrà  prendersi  per  tale  servigio  (8).  È  certo 


(1)  Intende^  defili  eredi  nella  disponibile,  e  non 
del  legitiimari,  che  rÌKeniircbl)ero  da  ciò  un  peso, 
un  onere,  una  dipendenza  clie  il  testatore  non  ha 
ad  essi  diritto  d'Imporre  (PACiPici-MAZzorti,  n.  177); 
meno  però  che  non  fossero  pure  eredi  in  parte 
disponibile. 

(2)  Il  testatore  può  aver  espressa  in  termini  ge- 
nerali la  sua  volontà  che  Pesecutore  testamentario 
abbia  pei  suoi  Incomodi  una  indennità.  Determi- 
narne la  Quantità  è  allora  ufficio  del  giudice,  tenuto 
conto  dell'opera  e  della  importanza  del  pairinionio 
(Corte  d'appello  di  Torino,  17  febbraio  1872,  Nazzom, 
num.  170). 

(3)  DuRARTOR,  n,  n.  301;  Bati.e-Mouii.lard  in 
Grerikd,  tom.  HI,  n.  327,  nota. 

(4)  «  Recte  ergo  plarult  eum  qui  recusat  id  onus 
qnod  tcstator  reliqult  ab  eo  quod  petit  quod  idem 
dedit   repelli  debere.   Non   semper  tamen  ezistìmo 


eum  qui  onus  tutele  recusavit  repellendum  a  le- 
gato; sed  ita  demum  si  iegatum  ei  iée^  •éUeriptam 
appartai  quod  eidem  Meiam  iajwnxif,  rm  quod  a/i»- 
quin  daturu»  e$$et  efiam  itine  tutela  »  (L.  NeteaMius  33, 
de  excusat.  tut.).  E  si  dà  in  esempio  11  caso  in  cui 
il  legato  fosse  scritto  in  un  testamento,  e  dato  il 
tutore  in  codicillo  posteriore,  essendo  allora  evi- 
dente che  il  legato  non  aveva  alcun  rapporto  eolla 
tutela. 

(5)  Demolombc,  Douat.  et  tettam,,  tom.  v,  terza 
ediz.,  n.  14,  che  verrò  citando  in  seguito  senza  più 
indicare  il  volume. 

(6)  Non  essendo  materia  di  scusa. 

(7)  Ne  trattano  Mkrli!<i,  H^perl,,  ▼«  Exiemt.  tealam.; 
Zacharia,  s  715;  Gom-DBi.iii.K,  Obsen.  §én„  n.  12. 

IH)  Questo  minore  è  un  nipote  del  testatore,  gio- 
vine molto  capace.  Nella  prima  parte  del  testamento 
li  testatore  scrive  per  lui  un  legato  di  L.  2000.  in 
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che  il  minore  non  paò  prestarlo  almeno  con 
etfetto,  per  opposizione  di  legge.  Si  dovrà 
nondimeno  il  legato  ? 

La  risposta  sarebbe  semplice  qualvolta  il  le- 
gato fosse  diviso  dall'incarico  in  modo  da  do- 
versi riputare  indipendente  secondo  le  pre- 
messe osservazioni  (1).  Il  legato  allora  sarebbe 
dovuto,  e  liberato  insieme  il  legatario  dal  peso 
senza  pur  ricusarlo.  Ma  nella  nostra  ipotesi  è 
chiaro  che  il  lascito,  qual  ch*egli  sia,  è  alligato 
alla  prestazione  dell'opera.  Delvincourt  di- 
stingue il  caso  che  il  testatore  sapesse  o  igno- 
rasse la  minor  età.  Distinzione  che  da  molti 
scrittori  viene  rigettata  come  inutile  (2),  quan- 
tunque non  senza  solidità,  per  quanto  io  penso. 
Infatti  se  il  testatore  sapeva  di  eleggere  un 


minore,  aveva  coscienza  di  violare  la  legge,  e 
poteva  dedursene  che  avendo  applicato  al  la- 
scito una  coudizione  illecita,  la  condizione  fosse 
nulla  (art.  849),  valido  restando  il  legato.  Sono 
nondimeno  io  pure  dell'avviso  che  il  legato  si 
dissolva;  non  già  per  causa  della  inscindibilità 
inerente  alla  forma  corrispettiva  usata  dal 
testatore  (3),  ma  perchè  la  condizimie  nel  suo 
oggetto  consisterebbe  velia  esecuzione  testa- 
mefttaria,  che  non  è  punto  cosa  illecita  e  con- 
dannata. Che  se  poi  ha  nominato  a  tale  ufficio 
un  minore  che  non  poteva  esercitarla,  posto 
anche  non  ignorasse  che  fosse  minore,  il  vizio 
non  sarebbe  dell'oggetto,  ma  piuttosto  del 
mezzo  inabile  a  daroi  compimento. 


Articolo  904 • 

Chi  non  può  contrarre  obbligazioni,  non  può  essere  esecutore  testa- 
mentario. 

.articolo  905. 

n  minore  non  può  essere  esecutore  testamentario,  neppure  coU'auto- 
rizzazione  del  padre,  del  tutore  o  del  curatore. 

§  1958.  Di  queUi  che  non  hanno  qualità  per  essere  esecutori  testamentari. 

a)  Minori, 

È  dichiarato  per  legge  che  neppure  gli  emancipati  sono  ammessi. 

b)  Interdetti, 

I  non  interdetti  ma  che  per  infermità  di  mente  potrebbero  esserlo,  sono  ugual- 
mente esclusi  da  quesf*  ufficio. 

La  prova  di  codesta  morale  condizione  del  nominato  esecutore,  al  solo  effetto  di 
rimuoverlo,  può  farsi  coi  mezzi  comuni. 

Escluso  pure  da  tale  incarico  è  Vinabilitato. 
§  1959.  Cofitinu azione. 
e)  Donne. 
Obbiezioni  che  si  potrebbero  opporre  quanto  àUa  loro  civile  attitudine  atta  fun- 
tione  di  esecutore  testamentario. 


fine  lo  prega  ad  assumere  l'ufficio  di  esecutore  le- 
!(iainentario.  G"s),  secondo  Pordine  seritiurale,  e 
senza  immaginare  due  alti  testumentari  separati,  le 
cose  appaiono  abbastanza  disgiunte»  essondo  vero- 
simile che  il  testatore  volesse  ad  ogni  modo  dare  al 
nipote  quella  prova  d'affetto. 

Non  si  può  a  meno  di  osservare,  rbe  la  stossa 
entità  e  qualità  delia  cosa  legata  è  indizio  o  no  di 
rapporto  colla  esecuzione. 

(1)  0  aoclie  nel  tenore  consueto  —  Prego  il  sig 

di  volere  assumere  riucarico...  e  di  aggradire,  come 
prova  della  mia  riconoscenza,  100  once  d'argento; 
o  cose  simili,  lo  ul  caso  si  vede  non  essere  clic  un 
premio  deiropera  da  prestarsi. 

(2)  Troplorg,  num.  ìOI8;  Vazrili.k  all*art.  1030, 
nuin.  2;  SAiNTFsrfvS-LRSCOT,  tom.  v,  num.  1553; 
DFraoLOUBR,  num.  16. 

(8)  Se  dovesse  spingersi  oo  pò*  avanti  questo  con- 


cetto, dipenderebbe  dal  testatore  11  dare  un  certo 
giro  alle  parole  da  non  potersi  mai  disgiungere  la 
condizione  del  legato,  talché  se  la  condizione  fosse 
impossibile,  cadrebbe  eziandio  il  legato.  Invece  Tar* 
liccio  849  separa,  come  a  dire,  violentemente  la 
condizione  condannata  dal  lascito;  quella  annulla, 
e  questo  conserva  non  senza  onta  del  testatore  che 
si  è  permessa  la  impudente  violazione  della  legge. 
Ora  il  testatore  potrebbe  scriver  cos):  —  hearieo 
A.  B.  di  fare  in  modo  che  non  negaa  il  matrimonio  ài 
mia  cugina  C.  tot  aig,  0.,  e  in  premio  della  sua  opera 
rogito  che  gli  tiano  pagate  L.  1000.  Con  ciò  si  ve- 
drebbe espressa  la  intenzione  della  inscindibilità, 
eppure  il  lascito  peruniario,  che  si  dovrebbe  come 
premio,  diventerebbe  principale;  e  Tintrigo  del 
matrimonio,  passando  in  seconda  linea,  diverrcbbo 
condizione  e  reletta  come  non  scritta. 
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[Art.  904-905] 


La  loro  giuridiea  eaptteUà  9%  riUeney  fatta  la  débita  eecenane^  per  la  danna 
fnaritata, 

X'  autoriezazione  dd  marUo  è  prevenHva  «  generale  aopra  le  operasioni  deUa 
moglie  esecutrice  che  in  eonaeguenfa  m  eepane  verso  gli  amnUmstrati  netta  piena 
9ua  responsabilità. 

Dei  casi  nel  quale  d  marito  non  può  o  non  vuole  accordare  rautarigEogione. 
d)  FatUH. 


§  1968. 

Di  quelli  oli«  non  hanno  qualità  per  et«ere 
eteoutori  testamentari. 

Dall'assninere  incarico  di  esecutori  testa- 
mentari SODO  esclusi,  in  generale,  quelli  che 
non  possono  contrarre  obbligasùmi,  quindi 
a)  I  minori. 

Pareva  non  fosse  mestieri  di  specialmente 
ricordarli,  come  si  è  fatto  nelFarticolo  904. 
Ma  sì  è  voluto  prevenire  un  dubbio  e  spiegare 
l'articolo  precedente.  Non  è  da  affermarsi  in 
modo  assoluto  che  i  minori  non  possono  con- 
trarre obbligazioni.  Vi  sono  i  minori  emanci- 
pati. Pothier  aveva  colto,  dirò  così,  il  punto 
vulnerabile,  osservando  che  di  certe  obbliga" 
eioni  è  capace  il  minore  emancipato.  «  Se  fosse 
«  emancipato,  egli  diceva,  e  l'oggetto  della 
«  esecuzione  testamentaria  fosse  poco  consi- 
«  derevole,  qualora  le  obbligazioni  che  potes- 
«  sero  risultarne  fossero  proporzionate  alle  sue 
«  rendite  delle  quali  Pemancipazione  gli  ac- 
<  corda  il  diritto  di  disporre,  non  dovrebb'esser 
«  escluso  dall'  ufficio  di  esecutore  testamen- 
«  tario  »  (Dei  testamenti,  capo  v,  sez.  i,  art.  1). 
È  una  ragione  che  poteva  assumersi  in  qual- 
che circostanza  non  senza  qualche  apparenza 
di  ragione.  Non  si  obbliga  forse  l'emancipato 
quando  vende  le  sue  derrate  o  compra  i  grani 
per  seminare  le  terre?  Com'è  capace  di  am- 
ministrare per  sé,  perchè  non  potrà  esserlo 
per  altri  nel  limite  di  quella  natura  d'affari, 
o,  se  vuoisi,  in  proporzione  di  quei  valori  di 
cui  egli  medesimo  può  disporre? 

Il  Codice  Napoleone,  come  il  nostro,  dedicò 
un  articolo  apposta  (1030)  per  dire  che  il  mi- 
nore è  assolutamente  incapace  di  esercitare  le 
funzioni  di  esecutore  testamentario,  e  non  gli 
darebbe  suffragio  V autorizzazione  del  padre, 
del  tutore  o  del  curatore,  onde  viene  colpito 
anche  l'emancipato  provveduto  di  euraitore.  Se 
l'emancipato  ha  certe  facoltà  relativamente 
alla  propria  amministrazione,  la  sua  capacità 
è  nondimeno  imperfetta  quanto  alle  cose  più 
importanti,  e  certe  operazioni  dell'esecutoria, 
come  vedremo  fra  poco,  superano  realmente 
la  sua  limitata  capacità.  L'intervento  del  cu- 
ratore nell'altrui  patrimonio  sarebbe  cosa  in- 


conveniente e  fiiori  d'ordine,  se  non  assurda; 
e  bene  si  è  fatto  col  vietare  assolutamente  una 
tale  ingerenza. 

La  spiegazione  tuttavia  giungeva  opportuna 
anco  per  la  ragione  che,  per  quanto  riguardai! 
mandato  ordinario,  può  il  minore  assumerlo 
benché  il  mandante  non  abbia  azione  contro  dì 
lui  86  non  entro  quei  termini  nei  quali  può  lo 
stesso  minore  obbligarsi  (art.1 742).  Bisogna  se- 
gnalare la  differenza  gravissima  per  causa  spe- 
cialmente che  il  mandante  può  scegliere  a  se 
stesso  il  mandatario  che  più  gli  talenta,  e  non 
deve  imputare  che  a  sé  gl'imbarazzi  in  cui  si 
pone  per  tale  sua  scelta.  Gli  è  pertanto  impedito 
di  lare  nel  testamento,  e  a  carico  degli  eredi, 
quello  che  si  può  fare  vivendo  e  per  sé  pro- 
prio ;  né  si  direbbe  perciò  che  l'esecutore  te- 
stamentario è  un  mandatario  degli  eredi.  No; 
è  il  mandatario  del  testatore,  cui  però  la  legge 
non  permette  di  nominare  persone  che  non 
abbiano  perfetta  capacità  civile,  onde  sugli 
eredi  che  non  vi  hanno  acconsentito,  non  ca- 
dano le  conseguenze  di  una  posizione  irre- 
golare. 

6)  Interdetti, 

Agl'interdetti  si  applica  in  tutta  la  latitu- 
dine la  sanzione  dell'articolo  903  —  non  può 
essere  esecutore  testamentario  chi  non  può  eonr 
trarre  obbligazioni. 

Anche  quelli  che  non  sono  interdetti  ma 
portano  fatalmente  in  se  stessi  la  causa  effi- 
ciente della  interdizione  per  aver  perduto  il 
ben  dello  intelletto,  possono  essere,  ad  istanza 
degli  eredi,  dichiarati  inabili  e  rimossi.  Se 
non  che  i  soggetti  alla  interdizione  avendo 
scritta  sulla  fronte  la  loro  incapacità,  sono  re- 
spinti di  pieno  diritto,  per  così  esprimermi: 
per  altri  informi  di  mente,  sfuggiti  alla  inter- 
dizione, gli  eredi  dovranno  fare  le  loro  prove. 
Più  o  meno  facile  tornerà  ad  essi  la  dimostra- 
zione secondo  la  maggiore  o  minore  notorietà 
di  quella  condizione  infelice;  se  uno  è  ristretto 
nel  manicomio,  è  affare  finito;  rapporto  ad  altri 
nominati  esecutori  testamentari  ma  ritenuti 
naturalmente  inabili  ed  estranei  agli  affari, 
qual  genere  di  prova  sarà  permesso? 

Sappiamo  quante  cautele  ed  esperimenti  de- 
vono precedere  la  interdizione.  Se  gli  eredi 
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hanno  qualità  per  promnoTere  la  interdizione, 
giusta  l'articolo  326,  e  per  loro  cura  sia  pro- 
nunziata, non  è  dubbio  che  alla  semplice  de- 
putazione di  un  amministratore  provvisionale 
(articolo  327),  l'esecutore  cessa  dairufficio.  Ma 
non  sempre  si  può  o  si  deve  andare  per  questa 
via,  né  si  richiede  codesta  iniziativa  ufficiale  e 
tanto  corredo  di  prove.  L'essere  privato  di 
questo  esercizio  per  tal  causa,  è  bensì  una 
specie  d'interdizione  parziale,  non  applicata 
però  agli  affari  propri  (pei  quali  non  si  am- 
mette interdizione  parziale)  ma  nel  rapporto 
degli  aifarì  altrui.  Assai  più  geloso  compito 
quello  di  regolare  gli  affari  degli  altri  che  i 
propri.  Viene  in  perfetta  analogia  la  esclusione 
dai  tutori,  curatori,  ecc.  notoriamente  inca- 
paci d'amministrare  ai  termini  dell'art.  2G9, 
nuro.  3,  notorietà  che  può  essere  stabilita  a 
mezzo  di  testimoni. 

Si  è  inabilitati  a  causa  d'infermità  di  mente 
non  graverò  a  causa  di  prodigalità:  cattivi  re- 
quisiti per  condurre  gli  affari  altrui  e  adem- 
piere commissioni  di  un  carattere  delicato  e 
non  semplici.  Un  dilìgente  scrittore  contem- 
poraneo (1)  ha  osservato,  che  l'art.  905 nomina 
il  minore  anche  emancipato,  e  non  l'inabili- 
tato; e  che  la  legge  fa  all'inabilitato  una  con- 
dizione meno  severa  che  all'emancipato  (2). 
Tuttavolta  egli  conclude,  e  secondo  me  assai 
bene,  «  neppure  l'inabilitato  può  esser  ese- 
cutore testamentario  ».  L'art.  903  non  è  limi- 
tativo ma  dichiarativo;  né  toglie  la  sua  effi- 
cacia generale  all'articolo  precedente.  L'ina- 
bilitato è  pur  egli  costretto  a  tirarsi  dietro  il 
curatore  per  le  cose  di  grave  importanza;  il 
che  rapporto  alla  gestione  ereditaria  é  una 
superfetazione  inconveniente,  e  rapporto  agli 
eredi  un  continuo  pericolo,  poiché  dove  gli 
mancasse,  o  egli  non  si  procacciasse  l'assi- 
stenza del  curatore,  gli  eredi  non  avrebbero 
azione  contro  di  lui  (argom.  articolo  1743). 
Moralmente  parlando,  vale  più  un  giovine 
saggio,  vincolato  soltanto  per  il  bello  e  invi- 
diabile difetto  della  età,  che  un  maturo,  al 
quale  intellettive  imperfezioni  o  riprovate  abi- 
tudini hanno  meritato  di  perdere  tanta  parte 
della  libertà  comune.  L'emancipazione  é  ar- 
gomento di  onore  al  minore  che  se  ne  reputa 
degno;  la  inabilitazione  é  disonorevole. 


§  1959. 

Gontin 


e)  Donne, 
Nel  Codice  francese  vi  ha  una  disposizione 
che  non  è  stata  ripetuta  :  <  La  donna  mari- 
«  tata  non  potrà  assumere  la  esecuzione  te- 
«  stamentaria  che  col  consenso  del  marito  (ar- 
«  ticolo  1029).  Separata  di  beni,  deve  ancora 

<  chiederne  al  marito  l'autorizzazione,  e  in 
«  caso  di  rifiuto,  potrà  ricorrere  al  giudice. 

«  Le  persone  che  non  sono  capaci  degli  uffizi 
«  pubblici  e  civili,  non  lasciano  di  poter  essere 
«  esecutori  testamentari  purché  siano  capaci 
«  di  obbligarsi....  quindi  una  donna  può  essere 
«  esecutrice  testamentaria,  sebbene  non  sia 
«  capace  di  funzioni  pubbliche  e  civili.  Se  però 
«  essa  trovisi  sotto  la  podestà  maritale,  non 

<  può  assumere  né  esercitare  quest'uffizio  se 
«  non  coll'autorizzazione  del  marito,  perché 

<  questa  le  é  necessaria  per  potersi  obbligare  ». 
Così  scriveva  Pothier  (Dei  testamenti,  cap.  v, 
sez.  I,  art.  1)  in  tempi  meno  favorevoli  alla  ci- 
vile libertà  delle  donne.  Che  noi  col  Codice 
civile  siamo  in  via  dì  regresso,  ninno  potrà 
credere. 

Bisogna  nondimeno  sgombrare  qualche  ob- 
biezione. Quella  disposizione  del  Codice  fran- 
cese, in  altri,  e  persino  nell'articolo  891  del 
Codice  sardo  ritenuta,  é  stata  soppressa.  È 
permesso  alla  donna  maritata  accettar  man- 
dato coll'autorizzazione  del  marito,  ma  si  é 
creduto  necessario  di  dichiararlo  (art.  1743). 
La  funzione  di  esecutore  testamentario  può 
riguardarsi  di  una  speciale  difficoltà  e  briga, 
e  stimarsi  a  donna  non  convenire,  e  meno  con- 
venire agli  eredi  di  trattare  con  una  donna. 
Le  donne  non  sono  ammesse  a  far  parte  dei 
consigli  di  famiglia^  e  non  sono  capaci  della 
tutela  se  non  per  eccezione  (articolo  268). 

Contuttociò  avendo  le  donne  la  libera  am- 
ministrazione degli  affari  propri,  e  godendo  in 
generale  della  loro  capacità  civile,  argomenti 
meno  indiretti  di  esclusione  si  vorrebbero.  Può 
dirsi  che  la  dichiarazione  è  stata  soppressa  per 
cura  di  sobrietà,  come  suolsi,  e  perché,  attesa 
la  generale  condizione  della  donna,  parve  su- 
perflua. La  capacità  di  mandatario  per  qual- 
sivoglia affare  anche  di  lunga  lena  e  di  vasto 
esercizio  che  in  lei  si  riconosce,  non  può  man* 


(1)  Pacipigi-Mazzoivi,  n.  173. 

(2)  Infitti  il  minore  pmancipato  non  può  coiras- 
Mstenza  del  curatore  far  altro  ch<>  ri«cuorpr<>  capi- 
tali per  Impiegarli,  e  stare  la  giudizio,  quando  IMoa* 


billtato  può  coirasAistenza  del  curatore  riscuotere 
liberamente  1  capitali,  transigere,  vendere  persino 
gì  immobili  (art.  318,  319). 
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carie  quando  si  tratta  di  sostenere  Puffizio 
breve  e  limitato  di  esecutore  testamentario. 
Senza  dubbio  la  donna  maritata  è  in  una  po- 
sizione singolare  della  quale  si  deve  tener 
conto.  Ma  è  noto  che,  non  per  naturale  inca- 
pacità, e  piò  presto  pei  debiti  riguardi  di  fa- 
miglia, la  donna  maritata  ha  d'uopo  per  certi 
affari  di  essere  autorizzata  dal  marito.  Nel 
caso  presente  potrebbe  credersi  sciolta  da  tale 
dipendenza  per  non  essere  applicabile  l'arti- 
colo 134,  se  in  quella  regione  in  cui  si  tratta 
delPesercizio  del  mandato,  non  si  trovasse 
scritta  la  regola  —  la  moglie  non  può  accettar 
mandato  senza  V autorizzazione  del  marito. 
Essendo  questo  limite  in  perfetto  rapporto 
colla  condizione  maritale  di  lei,  perchè  la  di- 
strazione a  cui  dovrebbe  abbandonarsi  per  un 
certo  tempo  la  rende  meno  pronta  ai  bisogni 
della  famiglia  e  alla  educazione  dei  figli,  e 
perchè  si  espone  a  responsabilità  che  possono 
tornar  dannose  alla  stessa  famiglia,  questo 
limite,  io  diceva,  dev'essere  osservato;  e  lo 
deduciamo  per  analogia  strettissima  dal  sud- 
detto art.  1743.  K  l'ordine  del  ragionamento 
ci  conduce  a  ritenere  piuttosto  l'analogia  che 
la  eccezionalità  attesa  la  conformità  dello 
scopo,  che  è  la  tutela  del  benessere  dome- 
stico, che  potrebbe  alterarsi  per  cotale  indole 
affaristica  della  moglie  quantunque  possegga 
beni  propri  e  non  entrati  nella  convenzione 
dotale,  che  chiamano  parafernali. 

Insistendo  su  questo  punto  per  la  sua  im- 
portanza, diciamo  adunque,  che  la  donna  in 
genere  ha  capacità  alla  funzione  di  esecutore 
testamentario,  e  non  meno  la  donna  maritata 
purché  col  consenso  del  marito.  Consenso,  che 
in  riguardo  alla  dignità  maritale,  appellasi 
autorizzazione;  e  che  non  può  esser  che  ge- 
nerale, permesisa  altresì  quando  si  tratta  del 
patrimonio  stesso  della  moglie  (articolo  135). 
Non  può  essere  che  generale  perchè  preven- 
tiva, segno  di  molta  fiducia  per  parte  del 
marito  ;  siccome  avviene  a  più  gravi  effetti, 
quando  la  moglie  imprende  un  commercio  (ar- 
ticolo 7  del  codice  di  commercio).  E  poiché, 
a  differenza  del  minore,  la  donna  è  natural- 
mente capace,  e  l'ostacolo  non  esiste  che  nel 
solo  rapporto  matrimoniale,  si  fa  manifesto 
che,  per  tutto  ciò  che  riguarda  gli  affari  della 
esecutoria,  la  sua  obbligazione  è  completa  ed 
intera. 


Voglio  dire  con  ciò,  che  l'autorizzazione 
preventiva  e  generica  riportata  dal  marito 
copre  tutte  le  operazioni  della  esecutrice  te- 
stamentaria e  fa  emergere  la  di  lei  responsa- 
bilità ch'essa  medesima  o  i  suoi  aventi  causa, 
potriano  altrimenti  impugnare  (articolo  137). 
Essendo  piuttosto  la  soddisfazione  di  un  prin- 
cipio (il  rispetto  maritale)  che  un  sindacato  di 
singoli  gesti,  la  conseguenza  è  per  sé  dimo- 
strata (1). 

Restiamo  forse  senza  la  scorta  della  legge, 
qualvolta  la  donna  legalmente  sia  separata 
dal  manto,  o  il  marito  sia  impedito  per  una 
delle  cause  indicate  nel  num.  1°  delPart.  135, 
0  neghi  l'autorizzazione? 

Questo  stato  di  cose  fu  nella  previdenza 
dei  legislatori  che  diedero  espressamente  alla 
donna  maritata  di  potere  esercitare  tale  fa- 
coltà; e  noi  pure  avremo  sicuro  ricorso  al- 
l'indicato articolo  pei  casi  contemplati  nei  due 
primi  numeri,  e  diremo  che  allora  Vautorizza- 
zione  non  è  necessaria;  colpa  del  marito  che 
ha  voluto  porsi  in  quella  condizione  indeco- 
rosa (2).  li'articolo  136  parla  del  valore  del 
rifiuto  e  dice  clie  la  moglie  può  fare  appello 
al  giudizio  del  tribunale.  Per  certo  al  tribunale 
appartiene  un  potere  di  discrezione  e  d'arbitrio 
incensurabile  in  cassazione,  ma  assai  difficil- 
mente si  negherà  ragione  al  marito  che  non 
vede  volentieri  la  moglie  correre  l'arringo  di 
affari  che  non  sono  propri  del  suo  sesso,  bi- 
sogna convenirne;  ancorché  il  marito  non 
sapesse  addurre  altro  motivo  che  questo. 

Anche  l'ultima  obbiezione  si  risolve  ma  fa- 
cendo sentire  la  sua  forza.  Le  donne  erano 
esonerate  dal  mnnus  publicum  della  tutela 
non  tanto  a  loro  comodo,  quanto  per  essere 
ufficio  a  cui  si  ritenevano  incapaci,  eccettuatela 
madre  e  l'ava,  per  lo  grandeamorechesuppliva 
alla  inettitudine.  ).a  facoltà  della  tutela  si  è 
alquanto  estesa  fra  noi,  comunicandosi  aìle 
sorelle  germane  non  maritate  (articolo  268). 
Vero  è  che  la  esecutoria  testamentaria  non 
ha  proporzione  alla  tutela,  ma  sembra  risul- 
tarne la  poca  simpatia  del  legislatore,  mi 
esprimerò  così,  verso  queir  ingerirsi  delle 
donne  e  padroneggiare,  con  piglio  civile,  nelle 
altrui  amministrazioni.  Altri  potranno  ancora 
meditarvi;  io  però  m'appiglierei  a  quella 
grave  differenza  dell'oggetto  per  (foncluderne, 
che  l'ufficio  di  esecutore  testamentario  è  libero 


U)  Così  ad  esempio,  fn  virrù  di  questo  previo 
con^nso,  può  stare  in  giudizio  da  s^,  cedere  capi- 
tali ereditari  ecc.,  in  relazione  allo  scopo  della  ese- 
cutoria, il  cbe  le  sarebbe  Tietato  dalPart.  135. 


(£)  Nella  terza  ipotesi  deil^articolo  si  presuppone 
che  la  moglie  fosse  geuericamente  autorixzai«  alla 
mercatura. 


DELLE  SUCCESSIONI 
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alla  donna,  maggiore  di  età,  non  maritata,  e 
la  maritata,  consenziente  il  marito,  paò  assu- 
merlo (1). 
d)  FaUiH. 
Se  il  testatore  ha  commesso  il  grave  inca- 
rico a  persona  povera,  contando  per  certo 
sulla  sna  abilità  e  probità,  la  insolvibilità  non 
farebbe  ostacolo  a  questo  esecutore  testamen- 
tario ;  né  per  difetto  di  cauzione,  come  il  tu- 
tore estraneo,  sarebbe  respinto  (2).  Dopo  il 
testamento  quest'uomo  è  andato  sempre  alla 
peggio  sino  a  cadére  in  fallimento.  Si  è  detto, 
e  con  ragione  a  parer  mio  (3),  che  il  nominato 
esecutore  è  diventato  inabile  per  volontà  dello 
stesso  testatore  che  non  lo  avrebbe  eletto  se 
avesse  preveduto  a  che  doveva  venire.  Ma 
inoltre  si  domanda,  se  il  testatore  quando  lo 
nominò,  sapeva  ch'esso  era  un  commerciante 
in  istato  di  giudiziale  fallimento  (4)  e  non  an- 
cora riabilitato  (5),  non  si  potrà  dire  con 
Papiniano  che  fidem  suam  sequi  maluit,  repu- 
tandolo onesto  malgrado  la  miserabilità  di 
questa  sua  condizione? 


Alcuni  scrittori  hanno  dubitato  (6),  altri 
affermano  risolutamente  (7).  Io  penso  che  que- 
sto sia  il  vero,  attesoché  giunti  a  tal  punto, 
Toggettivo  deve  prevalere  al  soggettivo;  e  mi 
spiego.  Che  il  testatore  ne  sia  stato  persuaso 
e  abbia  voluto  cosi,  può  ammettersi;  ma  per 
quanto  veneranda  la  volontà  sua,  ed  egli  sia 
libero  disponitore  dei  suoi  beni,  non  può  in- 
tromettere nel  regolamento  della  sua  eredità 
persone  eccezionabili,  vincolate  esse  medesime 
e  menomate  nell'esercizio  dei  loro  diritti  civili. 

Questo  riflesso  ci  porta  a  una  conclusione 
più  generale,  che  uomini  condannati  a  pena 
criminale,  o  al  carcere  per  furto,  frode  o  falso 
(per  analogia  delParticolo  269,  n.  1  e  2)  non 
hanno  qualità  per  essere  esecutori  testamen- 
tari. 

d)  Taluno  degli  eredi  nella  cui  diligenza 
e  operosità  il  testatore  abbia  maggior  fiducia, 
può  essere  investito  di  questa  missione  ;  può 
esserlo  il  tutore,  essendo  funzioni  che  si  appog- 
giano anziché  contraddirsi  (8). 


Arlicolo  906. 

n  testatore  può  concedere  all'esecutore  testamentario  Tiramediato  pos- 
sesso di  tutti  0  di  una  parte  soltanto  dei  suoi  beni  mobili,  ma  tale  possesso 
non  può  oltrepassare  un  anno  computabile  dal  giorno  della  sua  morte. 


Articolo  907. 

L'erede  può  far  cessare  il  detto  possesso,  offrendosi  pronto  a  consegnare 
all'esecutore  testamentario  una  quantità  di  danaro  bastante  al  pagamento 
dei  legati  di  beni  mobili,  o  giustificando  d'averli  soddisfatti,  od  assicuran- 
done il  pagamento  nei  modi  e  tempi  voluti  dal  testatore. 

§  I960.  Del  possesso  délV esecutore  testamentario. 

A.  Natura  del  possesso  delV esecutore  testamentario  e  suoi  effetti, 
a)  Origine.  Diritto  storico. 
Facoltà  del  testatore  di  attribuire  H  possesso  dei  mobili;  ma  non  può  dare 
quello  degVimmobili, 

Il  ttrmine  deiranno  è  perentorio^  e  per  quali  motivi  né  ai  testatore  né  al  giudice 
dice  sia  lecito  prorogarlo. 


(1)  E  con  ciò  modififo  la  opinione  esternata  al 
§  348. 

(2)  «  FidejuMtere»  ab  eo  non  petndot,  eufnt  fidem 
uqui  Jefunciut  ntélitit  »  (Leg.  26,  il.  Quando  diet 
ieg,  ced.). 

<3)  PoTHiER,  Donaz,  e  tentam,,  luogo  citato;  Trop- 
LOKC,  n.  2015;  DcMOLOMBR,  n.  33.  E  ciò  .ebbene  li 
testatore  fosse  stato  avvisato  delia  crisi  sofferta  dal 
tuo  mandatario,  senza  però  mutare  il  testamento. 

(4)  Ritenoto  che  una  Insolvibilità  di  fatto.t  re- 
stando ancora  Toberato  In  possesso  della  sua  libertà 
e  alla  direzione  degli  affari,  non  basterebbe  a  farlo 


rimuovere.  Così  il  nnm.  4  deirart.  209,  In  fatto  di 
tutela,  colpisce  •  falliti  non  riabilHati. 

ih)  l.a  riabilitazione  purga  Tantecedente  stato 
innormale,  e  se  fosse  già  avvenuta  alla  morte  del 
testatore,  non  si  dovrebbe  negare  al  nominato  ese- 
colore  Tufflcio,  per  la  regola  che  Pabilltà  si  aonsl- 
dera  In  quel  tempo  (Todllier,  tom.  in,  num.  678; 
TiiOPt.onG,  n.  2008). 

(6)  C0IN-Dp.I.ISI.R,  Observat.  10;SA!RTB9Pft8-LB8GOT, 
num.  1560. 

(7)  Grerjrr,  toni.  Ili,  n.  333;  Demolovbr,  n.  3S. 
(8j  Troplorg,  n.  2011-2012. 


BoBBARiy  CommenJt.  al  Cod,  civ,  itdL  —  YoL  lU. 
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H  termine  però  non  corre  quando  Veaecìttore  teetamentario  abbia  sofferto  impt' 
dimenio  indento  dagli  eredi  e  in  qiuilche  aUro  eaeo  di  reale  imposeUbUità, 
§  1961.  Coniintuuione, 

e)  Lìbero  è  pertanto  U  testatore  di  concedere  aW esecutore  testamentario  il  pos- 
sesso anche  di  tutti  i  suoi  beni  mobili. 

Ne  fanno  parte  le  derrate  raccolte  prima  deUa  morte  del  testatore^  non  quelle 
pendenti  dai  fondi  e  successivamente  raccolte, 
E  altreéi  i  crediti  personali  da  esigersL 

d)  Tale  ordine  del  testatore  non  può  oltrepassare  la  cerchia  deUa  eredità 
testata. 

Del  doversi  sempre  osservare^  implicita  o  esplicita,  la  intensione  dd  testatore. 

Il  possesso  di  tutti  i  beni  mobili  dato  aW  esecutore  testamentario,  laddove  non 
disponga  che  della  metà  delP  asse,  implica  la  privazione  degli  eredi  legittimi  in 
quanto  U  dispendio  dei  suddetti  beni  occorra  a  coprire  i  legati  e  i  carichi  della 
parte  testata. 

La  divisione  fra  i  testamentari  e  i  legittimi  avviene  ad  uguagliansa  di  wUore^ 
con  questo  però  che  ai  primi  soltanto  incombono  i  pesi  imposti  dal  testatore. 
§  1932.  Continuaeione. 

e)  Se  Veseeutor^a  testamentaria  possa  essere  imposta  ai  legittimare 
SarMe  un  indebito  vincolo  della  porzione  legittima,  salvochè  non  fossero  istituiti 

i  legittimari  fiella  disponente,  e  il  lascito  fosse  stato  da  essi  accettato^ 

Motivi  che  giustificano  la  proposizione. 
§  1963.  Continuazione.  , 

B.  Speciale  àWarticólo  907. 

È  scritto  non  solo  a  favore  degli  eredi  ma  eziandio  dei  legatari,  ag^avati  di 
subaUemi  legati. 

Dei  tre  messi  che  la  legge  offre  agli  eredi  o  legatari  per  far  cessare  U  possesso 
dell'esecutore. 

Della  offerta  verbale  o  reale,  e  del  deposito. 

DelT assicurazione  del  pagamento:  materia  e  forma  di  tale  garanzia. 

LeffeUo  della  garanzia  si  estende  óltre  Panno,  a  favore  dei  legatari  di  scadenza 
posteriore  o  condizionale. 

Se  il  legato  è  scaduto,  la  cauzione,  in  quanto  riguarda  futuro  pagamento^  non 
soddisfa  aUa  ragion  della  legge. 
§  1964.  Continuazione. 

I  legati  di  natura  immobiliare  non  esser  compresi  neUe  facoltà  delT esecutore. 

Quid  se  la  cauzione  del  legato  è  stata  particolarmente  imposta  dal  testcttore  a 
carico  dell'erede? 


§  1960. 

Del  possesso  delPeseootore  testamenterSo. 

A.  Natura  del  possesso  ddVesecutore  te- 
stamentario e  suoi  effetti. 

a)  Sorto  questo  istituto  dal  diritto  con- 
suetudinario francese,  abbracciò  un  campo 
più  esteso  e,  di  sua  propria  ragione,  attribuì 
airesecutore  testamentario  poteri  che  poi 


Tennero  circoscritti.  H  possesso  del  patrimonio 
gli  apparteneva  come  inerente  alla  sua  qua* 
lità;  ma  quando  la  tradizione  si  venne  forma- 
landò  negli  statuti,  fu  trovato  eccessivo  e  non 
necessario  allo  scopo  il  possesso  degl'immobfli, 
e  in  più  di  essi  si  notarono  variazioni  che  li- 
mitavano il  possesso  dell'esecutore,  special* 
mente  col  ridurlo  ai  soli  mobili  della eredità(l). 


(1)  Il  cb«  ta  ritenuto  segnatamente  npllo  Statato 
di  Parigi  (art.  t^),  mentre  quello  d'Orléans  (arti- 
colo i9è)  airrtbuiTa  air  esecutore  testamentario 
anche  il  possesso  (le^IMmnioblli.  All'incontro  lo 
Statuto  di  Parigi  accordava^il  il  pa<isesso  Uliniitato 
dei  mobili  della  successione,  e  non  nella  propor- 
zione soltanto  corrispondente  al  pesi  della  eredità 
ebe  doveva  dinieitere  o  ad  altre  dispusiziooi  del 


defunto.  Per  io  Statuto  d'Orléans,  ed  altri  eoegnall, 
Tesecutore  non  dovera  avere  fi  possesso  se  non  di 
quelle  cose  mobìli  e  Immobili  di  cui  si  dovrebbe 
servire  per  soddisfare  agli  ordini  del  testatore;  onde 
la  conseguenza  che,  supplendo  l'erede  con  mezzi 
pecuniari,  riscattasse  il  possesso  dei  beni  (Potbikb, 
cHp  T,  sez.  I,  s  2).  Mei  diritto  romano  questo  iaiiiiito 
non  è  organaio. 
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Nelle  Provincie  che  si  ebiaroavano  di  diritto 
scritto  non  si  aveva  il  concetto  di  un  simile 
possesso  dell'esecutore  testamentario,  rite- 
Duto  semplice  ministro  e  procuratore,  colle 
sole  facoltà  generali  tracciate  nel  diritto  ro- 
mano (1). 

Il  nostro  articolo  906  fa  ragione  di  codesto 
possesso  precisamente  come  Tarticolo  1026  del 
Codice  francese.  U  testatore  lo  concede  all'ese- 
cutore testamentario  se  gli  piace  e  come  gli 
piace,  ma  dei  suoi  beni  mobili  soltanto,  e  per 
un  solo  anno.  Benché  vero  e  civile  possesso  non 
sia,  e  la  parola  sia  impropriamente  adoperata, 
stando  sempre  il  possesso  civile  negli  eredi, 
tuttavia  nella  realtà  e  nel  fatto,  l'esecutore  te- 
stamentario ritiene  i  beni  mobili,  ne  dispone 
e  ne  toglie  per  conseguenza  la  disponibilità 
agli  eredi.  È  un  vincolo  serio  e  una  posizione 
innormale  che  deve  estendersi  e  durare  il 
meno  possibile. 

I  limiti  posti^alla  facoltà  del  testatore  sono 
invariabili  e  nella  qualità  dei  beni  e  nel  tempo. 
Nella  prima  età  del  Codice  francese  si  potè 
disputare  se  il  possesso  di  beni  immobili  non 
fosse  pure  legittimo  nella  insita  facoltà  che 
hanno  i  testatori  di  disporre  a  proprio  grado 
delle  cose  loro  (2);  ma  essendo  chiara  la  legge 
e  la  materia  essendo  d'ordine  pubblico,  si  ri- 
spose a  gran  voce  che  la  clausola  si  avrebbe 
come  non  scritta  (8). 

b)  Il  termine  di  un  anno  è  stimato  dalla 
legge  sufficiente  alle  operazioni  di  un  ese- 
cutore testamentario;  e  se  non  lo  fosse, 
l'azienda  ereditaria  deve  tuttavia  rientrare 
nella  sua  condizione  regolare.  Ma  come  mai 
non  avrebbe  questo  tenue  arbitrio  nelle  cose 
sue  il  testatore,  egli  che  poteva  fare  tanto  di 
più,  cioè  nominare  altri  eredi,  e  distribuire  in 
tatt'altro  modo  la  sua  eredità  !  Cosi  si  osserva 
in  contrario  (4)  per  inferirne  che,  ordinandolo 
il  testatore,  la  esecutoria  potrebbe  prolun- 
garsi oltre  l'anno.  Chi  volesse  ripetere  l'appa- 
riscente sofisma,  si  farebbe  superiore  alla 
legge  censurandola,  e  non  ò  questa  una  po- 
destà che  l'interprete  possa  arrogarsi,  essendo 
la  legge  chiara  e  precisa. 

Ma  la  vera  risposta  si  è  già  data  e  noi  non 
facciamo  che  ripeterla.  Sanno  i  giuristi  che 


nella  pratica  della  legislazione  non  sempre 
corre  il  ditterio  che  chi  può  il  piò  può  fi  meno. 
Certamente  il  testatore  (nella  ipotesi  della 
sua  piena  libertà)  poteva  dare  la  eredità  ad 
altri  ;  e  cosi  facendo,  esercitava  senza  offesa 
di  alcun  principio  il  proprio  diritto.  Ma  dopo 
aver  disposto  della  sua  eredità  come  a  lui 
parve,  deve  poi  rispettare  le  disposizioni  della 
legge  che  non  permettono  ai  testatori  di  dare 
ordini  che  non  siano  in  relazione  e  giusta 
corrispondenza  con  quel  diritto  ereditario 
ch'essi  medesimi  hanno  statuito.  Quando 
avete  fatto  un  erede,  bisogna  bene  che  vi 
contentiate  che  lo  sia  con  quella  pienezza 
di  facoltà  che  la  legge  attribuisce  alla  qua- 
lità di  erede.  La  legge  non  fa  che  seguire  la 
vostra .  intenzione  e  regolarla  a  termini  di 
diritto.  Non  è  un  amministratore  che  voi  avete 
voluto  creare  (della  qual  cosa  parleremo  più 
avanti)  ma  un  esecutore  delle  vostre  ultime 
volontà:  figura  giuridica  che  vuol  essere  trat- 
tenuta in  certi  rispetti  per  non  urtare  contro 
le  naturali  libertà  che  appartengono  all'erede, 
e  non  è  che  la  proclamazione  di  un  principio 
d'ordine  (6)  cui  il  privato,  sia  pure  lo  stesso 
testatore,  non  può  derogare. 

Aggiunse  il  Pothier  un'altra  ragione  assai 
notevole  (6).  È  soltanto  in  forga  della  legge^ 
egli  dice,  che  l'esecutore  ha  un  possesso  ere- 
ditario, benché  riguardi  il  favore  del  testatore. 
Laonde  il  testatore  può  restringerlo  o  anche 
non  valersene,  non  estenderlo  però,  attesoché 
questo  diritto  del  possesso  non  proceda  da  lui 
ma  dalla  legge.  Il  modo  infatti  con  cui  si  tras- 
mette il  possesso  da  chi  deve  averlo  perduto 
per  avere  con  esso  abbandonata  la  vita,  è  un 
sistema 4ella  legalità  che  sola  può  regolarlo. 

Sarebbe  almeno  dal  giudice,  secondo  la  ur- 
genza delle  circostanze,  o  per  essere  il  lascito 
condizionale,  prorogabile  il  termine? 

Lo  stesso  Pothier  s'incarica  di  sciogliere  il 
dubbio  :  «  Allorché  l'esecutore  è  stato  in  pos- 
«  sesso  dei  beni  della  successione  o  ha  potuto 
«  esserlo,  da  quel  momento  l'anno  comincia 
«  a  decorrere;  compiuto  l'anno  l'esecutore  non 
«  può  più  rimanere  in  possesso,  adbtne  il  ie- 
«  siamento  non  sia  stato  o  non  abbia  potuto 
«  essere  eseguito,  —  Ond'é  che  quando  vi  foa- 


(1)  «  Procurator  totorum  honorum  cui  res  adml- 
nìAlrandie  mandatie  sunt,  res  domini  neque  mobiles 
vel  Immoblles  ncque  servos  slne  speciali  domini 
mandato  alienare  poteM,  nixl  fructun  aut  alias  rea 
qu8B  facile  cornimpi  paMunt  »  (L.  63,  de  procurat). 

(2)  Drlvincodrt,  tom.  u,  p.  05,  nota  k/  Vazrillr 
a»*arU  lOSe. 

(3)  MiauH,  hépert,,  v*  HérUier,  ses.  n,  o.  S  bis; 


MAnc4Dit,  art.  1020,  nam.  S;  MooiiLOii,  HéperL,  v« 
Ecrit.,  tom.  if,  878;  TaopLONO,  n.  1905,  ecc. 

(4)  Delvircooiit,  Vazrii.lk,  sopra,  Durantoh,  ix, 
num.  400. 

(5)  RiCARO»  ùonat,,  part.  n,  n.  70  e  sef;.  ;  NsRLiif, 
Hiperi,,  V*  ììiritier,  seet.  vii,  o.  S  bla  ;  DsMOLOMBB, 
nom.  48. 

(0)  Tetlem.,  cap.  v,  sei.  i,  art.  2,  •  >• 
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LIBRO  m.  TITOLO  II. 


[Art.  906-907] 


«  sero  dei  legati  la  cni  condizione  non  dovesse 
«  esistere  che  dopo  l'anno,  il  loro  soddisfaci- 
«  mento  (otb  la  condizione  venisse  a  verificarsi) 
«  non  riguarderebbe  più  l'esecutore  i7  cui  uf- 
«  fido  finisce  al  termine  déWanno^  e  il  lega- 

<  tarlo  non  potrebbe  rivolgersi  che  all'erede. 
«  Molto  meno  potrebbe  l'esecutore  pretendere 
«  di  rimanere  dopo  l' anno  nel  possesso  dei 

<  beni  della  eredità  fino  al  verificarsi  della 
«  condizione  ». 

Questa  dottrina  accettata  dal  maggior  nu- 
mero degli  interpreti  anche  sotto  il  Codice  (1), 
è  contraddetta  dal  Troplong  che  conforma  la 
sua  convinzione  di  magistrato  altre  volte  spie- 
gata a  quella  di  scrittore.  Nulla  osta,  egli  dice, 
a  che  nel  caso  che  l'esecutore  testamentario 
sia  stato  impedito  dall'operare  in  forza  di  con- 
testazioni che  gli  furono  levate  contro,  e  altresì 
ove  il  termine  sia  stato  insufficiente  per  com- 
piere la  sua  missione,  il  giudice  non  possa 
prorogare  il  termine  (2). 

Non  ammetterei  la  seconda  ragione  per  non 
fare  in  sostanza  dipender  dal  testatore  la  lun- 
ghezza del  termine;  e  in  verità  potrebbe  il 
testatore  accumulare  tali  e  tante  materie  e 
tante  incombenze  afiidare  all'esecutore  testa- 
mentario, che  non  si  potrebbero  entro  l'anno 
esperire  ma  molto  maggior  tempo  sarebbe  ne- 
cessario, quindi  il  precetto  della  legge  sarebbe 
esposto  a  tutti  gli  arbitrii  possibili(3).Neiraltro 
caso  però  d'impedimenti  ingiustamente  e  non 
senza  mala  fede  opposti  dagli  eredi  onde 
l'anno  sì  vedesse  trascorrere  fra  i  litigi  da  essi 
suscitati,  sarebbe  altrettanto  giusto  accordare 
la  proroga  onde  l'esecutore  avesse  in  effetto 
un  anno  libero  alle  sue  operazioni.  Nota  an- 
num  Me  utiìem  a  tempore  testamenti^aperti  et 
cessantis  impedimenti;  in9egnATADumo\iìin{4t); 
anno  utile  ripetevano  Ricard  e  Pothier,  e 
parmi  ancora  non  sia  sorta  una  vera  opposi- 
zione su  questo  punto. 

Lo  stesso  sarebbe  a  dirsi,  qualora  il  testa- 
mento 0  ignorato  o  dimenticato  o  contrastato, 
non  abbia  cominciato  ad  aver  efficacia  che 
tempo  dopo  \&  morte  del  testatore.  Altrimenti 


la  nomina  dell'esecutore  testamentario  po- 
trebbe anche  tornare  perfettamente  inutile. 
Non  vi  ha  termine  legale  che  decorra  a  carico 
di  una  parte  qualsiasi  che  fosse  dall'operare 
per  fatto  di  natura,  o  per  altroi  colpa,  impe- 
dita. 

§  1961. 

Continuaxione. 

c)  Libero  è  pertanto  il  testatore  di  canee^ 
dere  aW  esecutore  testamentario  U  possesso 
anche  di  tutti  i  suoi  beni  móldU, 

Di  tutti  i  suoi  beni  mobili!  Quindi  non  dei 
mobili  solamente  per  natura  tali  e  del  danaro 
mobile  per  eccellenza,  ma  eziandio  di  tutti 
i  titoli  rappresentanti  valori  che  costituiscono 
la  principal  ricchezza  dei  commercianti.  Si  è 
bene  pensato  alle  conseguenze  di  si  estese  fa- 
coltà dei  testatori,  a  tanta  potenza  degli  ese- 
cutori testamentari,  e  al  pericolo  di  affidare 
tutto  questo  a  persone  alle  quali  non  fia  di- 
fetto la  povertà,  come  si  è  osservato,  e  non 
tenute  a  dar  cauzione?  Non  ci  sarebbe  una 
certa  anomalìa  là  dove  la  facoltà  è  tolta  al 
testatore  rispetto  agl'immobili,  se  codesta  re- 
strizione s'interpreti  nel  senso  di  non  estender 
di  troppo  il  possesso,  e  quasi  il  predominio,  del- 
l'esecutore, sino  a  privare  gli  eredi  della  interi- 
nale disponibilità  di  quei  beni  che  formano  per 
avventura  il  nucleo  più  importante  del  patri- 
monio? (5).  L'antico  concetto  del  Codice  fran- 
cese non  sarebbe  molto  spostato  dacché  la 
ricchezza  mobile  ha  raggiunto  si  prodigioso 
sviluppo,  e  grandi  ricchi  vi  hanno  che  non 
posseggono  una  gleba  di  terra,  o  almeno  i  loro 
immobili  non  si  contano  che  come  la  porzione 
minima  della  loro  fortuna?  Mi  si  permetta 
ancora.  Non  ha  forse  uno  scopo  questo  pos- 
sesso 0  detenzione  che  voglia  dirsi  ?  Lo  ha  cer- 
tamente, e  lo  vedremo  ancor  meglio.  Non 
avrebbe  dovuto  limitarsi  se  eccessivo,  occor- 
rendo molto  meno  all'esecutore  per  adempiere 
la  sua  commissione?  (6). 

Oso  esporre  queste  riflessioni  sapendo  di  non 


(1)  MOOILLARD    in    GitBNIKR,  tOR).  U],  lì.  830,    HOtA; 

ZacmarIìS.  Aubrt  e  Rad,  g  715;  NassA  e  VKRct,  ivi; 
Sairtbspès-Lkscot,  d.  1540;  Dsmolombs,  n.  49,  ecc. 

(2)  N.  1090.  In  tale  opinione  fu  pure  il  GniniRR, 
voi.  Ili,  n.  390  sopra  Indicato;  e  per  testimonianza 
di  Troplokg  Io  furono  al  loro  tempo  Dumoulir, 
FrrriSres  e  Higard  ;  e  così  a  relazione  del  suddetto 
esimio  magistrato  decise  la  corte  di  Corsica  nel 
r  giugno  1822. 

(3)  E  ciò  diciamo  principalmente  per  quanto  ri- 
guarda la  durata  del  possesso. 


(4)  Coutume  de  Paris,  art.  S6,  nn.  7  a  S. 

(5)  Ora  vedremo  che  vi  è  anelie  an*altn  ragione 
per  non  concedere  la  facoltà  del  possesso  degi'im- 
mobili,  ma  questa  ha  pure  il  suo  merito  e  sono 
ragioni  che  concordano  nelPeffetto. 

(6)  Ciò  trovavasi  cauto  nello  Statuto  d^Orléans, 
art.  260:  «  Gii  esecutori  testamentari  saranno  pos- 
ses.sori  dei  beni  mobili  e  dei  fondi  del  testatore 
tino  alla  concorrenza  del  valore  delle  iùpotmam  te^ 
tlameniarie,  e  sino  alPepoca  in  col  queste  saranno 
adeoQpite  ». 
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cangiar  nulla  sull'ordine  statuito,  e  proseguo 
ad  esaminarlo. 

Anche  i  frutti  dei  fondi,  che  raccolti  vivente 
il  testatore  ai  conservano  nei  granai  o  nei  ma- 
gazzini, 0  ai  raccolgono  dopo  la  sua  morte  nel 
corso  dell'anno  in  cui  vige  la  esecutoria,  sono 
beni  mobili.  Non  saranno  essi  compresi  nel 
possesso  generale  che  li  riguarda? 

La  disponibilità  che  procede  dal  possesso, 
all'effetto  di  dare  estensione  ai  voleri  del  te- 
statore, del  che  parleremo  fra  breve,  non 
avrebbe  potuto  applicarsi  agl'immobili,  sì  per 
esser  materia  meno  disposta  alle  alienazioni, 
si  perchè  gli  eredi  avrebbero  dovuto  soffrire  il 
grave  peso  di  un'amministrazione  senza  un 
motivo  proporzionato.  Ma  non  si  dirà  lo  stesso 
dei  fratti  dei  fondi  che  scadono  nell'annata  in 
cui  funziona  l'esecutore  testamentario  al  quale 
gli  eredi  possono  consegnarli  senza  subire  que- 
gl'incomodi  nò  la  privazione  del  possesso? 

Bagioni  che  persuasero  alcuni  scrittori  (1), 
ma  io  credo  che  non  si  potrebbero  accettare, 
almeno  allo  stato  della  presente  nostra  legisla- 
zione. Che  i  frutti  raccolti  e  in  condizione  di 
mobili  alla  morte  del  testatore  facciano  parte 
dei  mobili  dei  quali  è  generalmeute  accordato 
il  possesso  all'esecutore  testamentario,  non  si 
può  disconvenire.  Ma  se  aila  morte  del  testa- 
tore i  frutti  sono  tuttora  attaccati  al  suolo,  col 
principio  stabilito  nell'articolo  411,  si  riten- 
gono immobili  non  disposti  e  non  disponibili 
dal  testatore  a  quest'oggetto,  e  per  conse- 
guenza si  percepiscono  liberamente  dagli 
eredi  (2). 

Fra  i  beni  mobili  si  contano  i  crediti  per 
qualunque  titolo  e  natura  che  l'esecutore  te- 
stamentario può  e  deve  riscuotere  sotto  la  sua 
responsahilità  (8). 

d)  È  manifesto  che  il  testatore  non  eser- 
cita questa  sua  facoltà,  se  non  in  quanto  di- 
spone della  sua  eredità  e  nella  parte  di  cui 
dispone.  Se  non  dispone  che  della  metà,  sup- 
poniamo, lasciando  l'altra  metà  della  sua  suc- 
cessione in  dominio  del  diritto,  questa  sarà 
libera  dal  vincolo  imposto  alla  eredità  testata. 
Ciò  non  presenta  alcuna  difficoltà  in  astratto, 
ma  l'effetto  pratico  non  è  altrettanto  semplice. 
Ricerca  prima  e  fondamentale  sarà  quale 
sia  stato  l'intendimento  del  testatore,  e  ben 


intesa  la  sua  volontà,  si  studierà  il  metodo  a 
tenersi  affinchè  le  sue  procedano  ordinata- 
mente. 

Non  avendo  l'esecutore  testamentario  altro 
scopo  che  di  dare  evasione  la  più  sollecita  e  la 
migliore  possibile  a  certi  incombenti,  e  segna- 
tamente alla  soddisfazione  dei  legati  che  stanno 
ip  sostanza  a  carico  degli  eredi  istituiti,  ne  se- 
gue che  cotale  ordinamento  non  può  oltrepas- 
sare la  cerchia  della  eredità  testata.  Poniamo  i  n 
ipotesi.  Il  testatore  ha  detto  —  istituisco  erede 
Francesconellanìetà  deimieibeni,  e  voglio  che 
a  Carlo  siano  pagati  L.  15,000,  a  Giuseppe 
L.  10,000,  a  Paolo  L.  2000;  e  che  entro  sei 
mesi  si  facciano  i  restauri  necessari  alla 
chiesa  della  mia  parrocchia.  Nomino  Agostino 
esecutore  testamentario.  —  Quantunque  in  ti- 
tolo sia  Francesco  erede  nella  metà  dell'asse 
ereditario,  essendo  però  tenuto  a  sopportare 
quei  pesi  che  non  si  estendono  all'altra  metà 
che  passa  de  jure  agli  eredi  legittimi,  egli 
consegue  un  altrettanto  di  meno  in  valore.  É 
anche  perfettamente  chiaro  che  il  viocolo 
della  esecutoria  non  grava  che  la  parte  della 
quale  al  testatore  piacque  disporre. 

In  tale  contingenza,  e  qualora  il  testatore 
avesse  dato  all'esecutore  testamentario  il  pos- 
sesso di  tutti  %  suoi  beni  mobili^  forsechè  con 
tale  disposizione  egli  li  avrebbe  assegnati  alla 
parte  testata  della  eredità,  privandone  l'altra 
parte?  Ciò  può  essere,  ma  dipende  dal  bisogno 
che  può  avere  l'esecutore  testamentario  di 
valersene  per  esaurire  gl'incarichi  affidatigli. 
Se  a  tale  effetto  egli  è  costretto  a  venderli, 
tutta  ben  anche  la  sostanza  mobiliare  sarà 
dedicata  a  quest'oggetto,  e  gli  eredi  legittimi 
non  potranno  parte  alcuna  reclamarne  nella 
divisione.  Il  testatore  avrebbe  potuto  farlo 
espressamente  e  lo  ha  fatto  implicitamente. 
Poteva  ordinare  che  tutti  i  beni  mobili  doves- 
sero comprendersi  in  quella  porzione  del  pa- 
trimonio di  cui  disponeva,  non  abbandonando 
alla  eredità  intestata  che  gl'immobili.  E  lo  ha 
fatto  implicitamente  quando  ha  impiegata 
tutta  la  sostanza  mobiliare  a  soddisfsTre  i  le- 
gati addossati  alla  quota  testata. 

Si  comprende  tuttavia  che  ex  mente  testa- 
toris,  il  valsente  ereditario  deve  dividersi  per 
uguaglianza  di  valore  fra  gli  eredi  testamen* 


(1)  Vnli  TooLUER,  tom.  in,  nam.  587;  Poojol, 
art.  1031,  num.  0.  Al  castelletto  di  Parigi,  attesta 
Troplok,  nam.  SCOI,  era  in  uso  che  Tesecatore 
tcAtamentarlo  riceveva  i  frutti  maturati  durante  la 
ina  amnlnlstrailone,  e  aggiunge  ritenersi  comune- 
meoto  che  tale  usanza  sia  pure  non  contraddetta  dal 
Colica. 


(8)  E  coA  col  Codice  francese  ritengono  Gon- 
Dklisls,  art.  1086,  nuni.  4;  Zlcoamm,  •  715,  ed 
ivi  AuBRT  e  Bau,  Coi.mbt  di  SARmai,  tom.  tv, 
num.  171  bis;  Dkmolohbb,  n.  58. 

(3)  FoHGOLK,  cap.  z,  sex.  iv,  n.  84;  TaopLORG, 
num.  fiOQS. 
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tari  e  i  legittimi,  cod  questo  però  che  i  primi 
ricevono  un  tanto  meno  quanto  importano  i 
pesi  di  cui  sono  aggravati  (1).  0  in  altri  ter- 
mini, l'asse  ereditario  si  diride  in  parti  uguali, 
ma  alla  testata  restano  i  pesi  imposti  dal  te- 
statore. Cosi  stando  le  cose,  sarebbe  regolare 
sospendere  la  divisione  (2),  onde,  passato 
l'anno,  e  al  rendiconto  dell'esecutore,  si  riler 
▼asse  quanto  dei  beni  mobili  sia  sopravanzato 
alle  sue  operazioni.  Quelli  che  avanzano  si 
donno  rimettere  al  dividendo  ereditario,  poiché 
il  possesso  che  il  testatore  ne  ha  dato  alPese- 
cutore  testamentario  non  equivale  ad  una 
distrazione  e  neppure  ad  una  assegnazione  o 
comprensione  nella  parte  testata,  ma  è  sem- 
plicemente un  deposito  fatto  in  mano  dell'ese- 
cutore, quasi  pegno  alla  soddisfazione  dei  le- 
gati, che  in  quanto  si  esaurisce,  sottrae  all'una 
e  all'altra  parte  i  beni  mobili  di  cui  si  è  do- 
rato disporre  (8). 

§  1962. 

Continuazione . 

e)  Se  Ve»eeutoria  testamentaria  passa  es- 
sere imposta  ai  legitUmari. 

Gli  eredi  (coti  si  chiamano  in  modo  assoluto 
i  riservatari  o  legittimari)  hanno  dejure  per 
l'articolo  724  del  Codice  Napoleone  il  possesso 
della  eredità.  Ora,  quando  codesti  eredi  ab- 
biano per  tal  via  conseguito  il  possesso  «  non 
«  ò  lecito  al  testatore,  anche  instituendo  un 

<  erede  o  un  legatario  universale,  di  confe- 

<  rirgli  questo  diritto  di  possesso  in  loro  pre- 
«  giudizio  ».  Se  ciò  il  testatore  non  può  fare 
rispetto  alla  eredità  in  generale,  non  può 
farlo  rispetto  ai  mobili,  allorché  questi  mo- 
bili  compongono  pressoché  tutto  il  valsente 
ereditario.  Un  tale  possesso,  attribuito  dal 
testatore  all'esecutore  testamentario,  offende- 
rebbe quello  degli  eredi;  egli  dovrebbe  limi- 
tarsi ad  accordare  il  possesso  di  quella  parte 
di  mobili  che  occorresse  al  compimento  delle 
sue  disposizioni. 


Cosi  scrive  il  Duranton,  e  con  lui  eoneor* 
dano  altri  giureconsulti  (4).  Non  si  dee  fare 
alcuna  distinzione  fra  riservatari  e  non  rìaer* 
vatari,  si  ò  risposto  in  contrario,  dacché  la 
legge  che  regola  questa  materia  non  ne  fa  al- 
cuna (6).  Risposta  fiancheggiata  dai  seguenti 
motivi:  V*  che  non  essendo  un  vero  poaseaeo 
quello  dell'esecutore  ma  piuttosto  una  deten- 
zione, non  offende  il  possesso  superiore  degli 
eredi  in  guisa  che  possano  chiedere  per  tal 
causa  la  riduzione  dei  legati  ;  2**  che  rimane 
sempre  in  facoltà  dell'erede  (riservatarìo)  il 
far  cessare  questo  vincolo  eseguendo  gli  or- 
dini del  testatore,  e  consegnando  somme  suf- 
ficienti a  tale  scopo  ;  S^*  che  sarebbe  pratica 
piena  di  difficoltà,  il  limitare  il  possesso  dei 
beni  mobili  alla  parte  disponibile  in  confronto 
della  intera  eredità  (6). 

Stimo  inutile  trattenersi  suU'argomento  che 
potrebbe  aver  un  valore  secondo  il  sistema 
francese,  tratto  dal  prevalente  possesso  dei 
riservatari  in  confronto  del  legatario  universale 
(erede  testamentario)  ma  non  ne  ha  alcuno 
per  noi,  poiché,  nella  mutata  legislazione  sulla 
pertinenza  del  possesso  ereditario,  se  quell'ar- 
gomento dovesse  reggere,  proverebbe  troppo, 
e  sarebbe  la  esclusione  di  questo  istituto.  Per 
noi,  il  possesso  del*  defunto  passa  sempre  di 
diritto  negli  eredi  (articolo  925),  per  cui  il 
possesso  accordato  dal  testatore  all'esecutore 
testamentario  sarebbe,  in  maggior  o  minore 
estensione,  un  possesso  illegalmente  sovrap- 
posto a  un  possesso  giuridico  acquisito.  Non 
si  possono  invero  conciliare  codesti  possessi  se 
non  qualificando  il  secondo  come  una  detenr 
gione,  e  in  realtà  ha  questo  carattere. 

Del  resto  non  mi  pare  che  si  abbia  a 
prender  la  cosa  così  in  globo  ma  convenga 
distinguere.  Se  il  testatore  ha  lasciato  i  suoi 
legittimari  eredi  anche  solo  in  parte  della 
disponibile,  é  fuori  di  dubbio,  secondo  me, 
ch'egli  può  deputare  un  esecutore  testamen- 
tario col  possesso  di  beni  mobili  come  a  lui 
piace,  e  i  legittimari,  non  piò  puramente  tali» 


(1)  Volendo  equilibrare  le  parti  nel  rapporto  del 
valore,  li  testatore  avrebbe  dovuto  attribuire  alla 
eredità  tesuu  una  quantità  di  beni  maggiore  In 
proporzione  degli  oneri  ad  essa  imposti,  dai  quali 
la  eredità  legittima  non  era  affetta;  e  non  lo  ha 
fatto. 

(K)  Non  essendo  però  impedito  di  procedervi 
anche  tosto  coi  debiti  riguardi  alle  eventaalltà  che 
saranno  per  avfararsi  neU*ammlnlstrasione  dell'ese» 
eatore. 

(S)  E  sMntende  dei  beni  mobili  la  mUma,  mentre 
il   Talore  diminuisce  a  carico  della  parte  testata, 


come  ho  detto.  Tutto  ciò  da  meglio  spiegarsi  pia 
atantl. 

(4)  DoRANTOif,  Amm.  e  lettam.,  tit.  n,  num.  401; 
AuBRT  e  Rao  in  Zacharijs,  S  715,  nota  SO;  ToDLLin, 
toni.  Ili,  n.  587;  PooiOL,  airart.  1031,  n.  0. 

(5)  E  sono  gli  articoli  1086  e  10S7  del  Codice 
Napoleone  ehe  danno  il  possesso  di  diritto  al  riser- 
vatari e  non  ai  legatari  unifersali,  che  devono  pura 
da  essi  ripeterlo. 

(0)  DsaoLOMBi,  nam.  61,  dopo  aver  detto  ehe  la 
dottrina  contraria  sembrerebbe  conforme  al  priadpii. 
pACirici-HAZzoni,  Sttceen.,  voi.  iv,  n.  184. 
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ma  yeri  eredi  testamentari,  non  potrebbero 
in  yenm  modo  insorgere  contro  una  tale  di- 
sposizione del  testatore  dopo  averne  accet- 
tata la  eredità.  Ma  che  dire  se  un  figlio  non 
fosse  stato  punto  contemplato  nel  testamento 
paterno,  o  non  fosse  stato  veramente  istituito 
che  nella  sola  legittima?  Nel  patrimonio  ere- 
ditario non  vi  hanno  che  beni  mobili.  Ebbene, 
il  testatore,  istituito  erede  un  estraneo,  no- 
mina un  esecutore  testamentario,  gli  accorda 
il  possesso  di  tutti  i  suoi  beni  mobili,  di  tutto 
cioè  il  suo  patrimonio. 

Questo  non  può  fare  il  testatore:  io  lo  so- 
stengo con  tutta  convinzione.  La  perpetua 
natura  della  legittima,  che  è  di  non  tollerar 
pesi  o  condizioni,  e  il  precetto  dell'art.  808, 
respingono  il  concetto  di  una  esecutoria  testa- 
mentaria sulla  porzione  del  figlio  al  quale,  per 
qualsiasi  causa,  il  padre  non  lascia  nulla  dei 
proprio.  Ripugna  per  conseguenza  che  quel 
gruppo  di  beni  mobili  che  sta  a  costituirla, 
sia  vincolato  al  possesso  dell'esecutore,  che 
intanto  U  ritiene  in  nquettro  (1)  privando  il 
legittimario  dell'uso  e  godimento  di  quei  beni. 
Chi  non  voglia  dire  che  un  sequestro  non  è 
nò  un  peso  né  un  vincolo  ma  una  cosa  indif- 
ferente, non  potrà  non  convenire  che  il  testa- 
tore eccede,  cosi  facendo,  il  suo  proprio  di- 
ritto e  lede  quello  degli  altri. 

Quale  rapporto  può  mai  avere  un  esecutore 
testamentario  con  un  legittimario?  Quali  sono 
le  disposizioni  che  si  devono  adempiere  a  ca- 
rico, detrazione,  o  modificazione  della  quota 
legittima?  Vi  sono  forse  dei  legati  al  paga- 
mento dei  quali  debba  sobbarcarsi  il  legitti- 
mario? Tutti  i  legati  cadono  sulla  disponibile, 
e  la  funzione  dell'esecutore  non  può  eser- 
cirsi che  al  di  là  della  legittima,  cioè  sulla 
parte  del  patrimonio  di  cui  il  testatore  po- 
teva realmente  disporre. 

Ai  singoli  argomenti  può  darsi,  se  io  non 
mMnganno,  soddisfacente  risposta. 

La  successione  legittimaria  riposa  su  prin- 
cipe, secondo  la  sua  natura,  invariabili.  Rego- 
lando l'istituto  dell'esecutore  testamentario,  e 
limitandone  il  possesso,  per  certo  non  s'in- 
tende derogare  o  contraddire  à  quei  principii. 
Legge  d'ordine  secondario:  non  si  tratta  che 
di  una  facoltà  concessa  dalla  legge  ai  testa- 
tori, puramente  relativa  al  modo  di  eseguire 
le  loro  disposizioni.  Ciò  è  ben  lungi  dall'affer- 
mare  l'assolato  dominio  di  disporre  anche  in 
offesa  dei  legittimari,  ma  presuppone  che  i  te- 
statori si  muovano  entro  la  cerehia  della  loro 
medesima  disponibilità. 


n  possesso  dell'esecutore  non  è  che  a  titolo 
di  sequestro,  e  il  legittimario  non  avrebbe 
causa  per  domandare  la  ridueionel  Ma  come? 
Non  essendo  il  possesso  che  a  titolo  di  seque- 
strot  è  innocuo  ai  legittimari  ?  Vi  è  di  più.  Il 
legittimario  al  quale  è  tolto  in  tal  guisa  l'arbi- 
trio delle  cose  proprie,  non  potrebbe  neppure 
domandarne  la  determinazione  e  la  separa- 
zione, perchè  si  trovano  in  mano  dell'ese- 
cutore, esposte  all'alienazione,  e  sino  al  ren- 
diconto non  si  potrà  sapere  che  ne  sia  avve- 
nuto; se  siano  o  no  per  formar  materia  della 
divisione. 

Tale  condizione  sarebbe  fatta  dal  testa- 
tore al  legittimario,  malgrado  che  alla  le- 
gittima non  possa  imporre  né  pesi  né  condù 
eioni.  —  À  quale  proposito  parlare  della  ridu- 
zione ?  La  riduzione,  che  è  pure  rimedio  per 
conservare  integrala  parte  dei  legittimari  dalle 
esorbitanze  dei  testatori  in  materia  di  legati, 
non  sempre  uè  opportunamente  avrebbe  luogo 
nel  presente  caso,  essendo  diretto  a  reprimere 
un  vizio  d'altra  qualità  (art.  821  e  seg.).  Forse 
il  testatore  ha  ritenuto  i  legati  nei  limiti  della 
disponibile,  prodigando  però  all'esecutore  il 
possesso  dei  beni  mobili  sino  a  privare  i  legit- 
timari della  parte  loro  spettante.  Anche  questo 
è  un  modo  di  offendere  il  loro  diritto,*  contro 
il  quale  il  legittimario  può  reagire  doman- 
dando senz'altro  la  divisione,  l'assegnazione  e 
consegna  della  quota  ereditaria  che  gli  appar- 
tiene, senza  riguardo  a  quella  parte  della  di- 
sposizione testamentaria,  che  rispetto  al  legit- 
timario si  reputa  come  non  esistente. 

U  che  risponde  eziandio  aUa  supposta  diffl' 
colta  della  esecuzione,  che  fd  nella  previdenza 
dell'illustre  Demolombe:  <  se  si  volesse  re- 
€  stringere  il  possesso  a  quella  porzione  di  beni 
€  mobili  che  corrisponde  alla  quota  della  in- 
€  disponibile  ».  Non  vi  è  niente  di  straor* 
dinario.  Il  legittimario  prescinde  dal  testa- 
mento e  domanda  la  parte  propria,  libera  e 
pura  dai  legati;  e  se  non  lo  fosse,  è  iJlora  sol- 
tanto che  si  domanderebbe  la  riduzione.  Il 
possesso  dell'esecutore  viene  per  conseguenza 
diminuito  di  quella  parte  dei  beni  mobili  che 
si  assegnano  al  legittimario. 

Né  rapporto  al  legittimario  potrebbe  cre- 
dersi utile  facoltà  quella  che  ha  realmente  un 
tale  carattere  rapporto  all'erede  scrìtto,  come 
veniamo  a -dire  scendendo  all'articolo  907.  Il 
legittimario  può  esegoire,  si  dice,  la  volontà 
del  testatore  e  cosi  sciogliersi  d'impegno!  Io 
non  posso  riavermi  dalla  maravigliai  II  legit- 
timario deve  servire  al  testamento  che  lo 


(1)  Al  dw  si  ridiics  11  potaesao  deU^esecaloce  testameattrio. 
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esclude  dalla  eredità  disponibile;  il  legittima- 
rio, al  quale  la  legge  fa  una  posizione  del  tutto 
indipendente,  deve  soddisfare  ad  oneri  o  le- 
gati, 0  pagare  una  somma  per  liberarsene! 
Malgrado  il  rispetto  che  io  professo  alle  opi- 
nioni di  uomini  cosi  competenti,  credo  proprio 
che  la  sorpresa  mi  tenga  luogo  di  ragione. 

§  1968. 

CSoniinuaxioDft. 

B.  Speciali  (HV articolo  907. 

Nella  esposizione  del  seguente  articolo  tc- 
dremo  come  si  svolga  nell'esercizio  pratico  la 
esecutoria  testamentaria,  e  potremo  meglio  in- 
tenderne l'indole  dagli  effetti.  Da  quella  con- 
dizione di  cose  rifluisce,  quale  mezzo  di  libe- 
razione, Tarticolo  presente  che  suggerisce  agli 
eredi  vie  opportune  per  emanciparsi  dell'in- 
comodo gestore  che  hanno  in  casa  e  hanno 
dovuto,  loro  malgrado,  subire. 

Adnnq^aeVeredepuòfarcesaareilpoaseaso.Sì 
parla  sempre  di  eredi  e  non  mai dilegatari. Ora 
non  potrà  esser  affidato  a  un  esecutore  testa- 
mentario Tadempiraento  di  un  legato  del  quale 
un  altro  legatario  è  stato  gravato  ?  Io  credo 
che  ciò  sia  possibile  e  lecito.  A.  ha  legato  a  B. 
un  palazzo  coll'obbligo  di  fabbricare  una  casa 
ad  uso  dei  poveri  del  comune,  formando  così 
un  legato  subalterno;  egli  ha  pure  potuto  a 
questo  effetto  costituire  un  esecutore,  dan- 
dogli il  possesso  di  tutte  le  mobiglie  che  for- 
niscono il  palazzo.  Il  legatario  gravato  avrà 
facoltà  di  svincolarle  cogli  stessi  mezzi  impar- 
titi all'erede. 

Dei  tre  spedienti  indicati  didla  legge  oome 
yalevoli  allo  stesso  effetto,  il  secondo  è  quello 
che  si  dimostra  in  tutta  la  evidenza  —  ^'u^^f/?- 
eando  di  averli  soddisfatti  (i  legati).  Ciò  spe- 
cialmente rapporto  ai  legati  pecuniari  la  cui 
soddisfazione  è  istantanea.  In  tal  modo  Terede 
ha  prevenuto  lo  stesso  esecutore  testamen- 
tario la  cui  presenza  diventa  affatto  inutile. 

La  offerta  di  consegnare  alVesecutore  testa- 
mentario una  quantità  di  danaro  bastante  al 
pagamento  dei  legati,  se  verbale  soltanto,  sarà 
sufficiente?  Ciò  sembrerebbe  risultare  dalle 
parole  —  si  offra  pronto  a  consegnare  e  non 
dice  consegnando.  Ma  sarebbe  una  promessa, 
niente  altro  che  nna  promessa  del  debitore,  e 
non  pare  che  la  legge  se  ne  contenti  lasciando 
le  ooee  nello  stesso  stato.  È  d'uopo  interpre- 
tare la  fonnola  in  senso  più  conforme  allo 
Bcopo,  in  quanto  cioè  si  ottenga  un  effetto  reale. 


L'erede  pertanto  comincierà  dal  dichiararsi 
pronto  a  depositare  una  somma  precisata  che 
valga  rimportare  delle  stesse  obbligazioni.  Nel 
suo  dovere,  l'esecutore  testamentario  vedrà  se 
la  somma  proposta  sia  sufficiente.  S'egli  ne 
conviene,  la  offerta  verbale  sarà  confermata  e 
resa  effettiva  mediante  il  deposito,  riconosciuto 
dall'esecutore,  o,  sorgendo  discordia,  da  rico- 
noscersi e  approvarsi  dal  giudice.  La  offerta 
reale  si  fa  al  creditore,  al  legatario  se  il  cre- 
dito sia  scaduto  ;  si  paga  pure  regolarmente 
in  mano  dell'esecutore  che  ha  nel  suo  mandato 
la  facoltà  di  riscuotere  ;  il  che  si  farà  quando 
i  legati  siano  scaduti  e  si  possano  immedia- 
tamente dimettere;  si  preferirà  il  deposito, 
vincolato  a  favore  dei  legatari,  se  le  scadenze 
non  siano  immediate  ma  più  o  meno  distanti; 
altrimenti  l'esecutore  continuerebbe  a  restare 
in  carica,  perchè  la  sua  missione  non  sarebbe 
finita  sino  al  pagamento. 

Il  terzo  mezzo  è  V assicurazione  del  paga- 
mento nei  modi  e  tempi  voluti  dal  testatore. 

Fu  trovato  buono  nella  legislazione  fran- 
cese di  non  ammetterlo.  Una  garanzia,  una 
semplice  garanzia  surrogata  ad  un'altra  è  cosa 
che  non  corre,  si  disse,  perchè  infine  le  dispo- 
sizioni del  testatore  restano  ancora  inadem- 
pite(l).  Mal'articolo  777  del  Codice  parmense, 
indi  il  904  del  Codice  civile  sardo,  stimarono 
che  potesse  farsi,  e  il  nostro  legislatore  non  ha 
dubitato  di  accogliere  anche  questo  espediente. 

Nulla  di  più  ragionevole  ed  equo.  Garanzia 
per  garanzia,  la  cauzione  data  per  l'adempi- 
mento dei  legati  può  bilanciare,  e  in  certi  casi 
trovarsi  superiore  a  quella  che  consiste  nella 
responsabilità  personale  di  un  esecutore  testa- 
mentario. Vero  è  che  questa  fu  la  idea  del 
testatore  e  parto  della  sua  fiducia,  e  perciò 
meritevole  di  tutta  la  osservanza;  ma  si  è  con- 
vinti che  lo  stesso  testatore,  mirando  allo  scopo 
che  la  sua  volontà  sia  perfettamenteadempita, 
non  abbia  voluto  imporre  il  suo  sistema  come 
indeclinabile,  né  respinti  i  surrogati  di  non  mi- 
nore efficacia  quasi  a  tiranneggiare  il  suo  erede 
che  è  pure  l'oggetto  principale  delle  sue  affe- 
zioni. Il  legislatore  fece  propria  questa  inter- 
pretazione della  equità  e  la  rese  autentica 
colla  sua  parola,  per  cui  senza  mancare  al  ri- 
spetto dovuto  alla  volontà  del  defunto,  si  rag- 
giunge lo  scopo  di  sopprimere  una  condizione 
iunormale  di  cose,  non  iscevra  di  difficoltà  e  di 
contestazioni  come  vedremo  avanti. 

Assicurazione  è  cauzione  la  cui  opporUinità 
e  convenienza  è  sempre  rimessa  al  giudizio  del 


(Ij  Coir-Delisle,  Troplokg,  ecc.,  sull*art.  1027  di  quel  Codice. 
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magistrato.  O09Ì  l'erede  è  facoltizzato  a  ga- 
rantire Padempimento  delle  disposizioni  senza 
esser  costretto  a  sborsare  immediatamente  una 
somma  e  depositarla  con  questo  vincolo  che  è 
la  cauzione  per  eccellenza.  In  realtà  Vassicw 
ragione  di  cui  si  parla  nel  terzo  proposto  del- 
l'articolo d07,  quantunque  aque  prineipalie, 
non  ha  un  valore  tanto  assoluto  quanto  nel 
primo  mezzo  si  contiene,  risolvendosi  nel  de- 
posito di  titoli,  nella  prestazione  di  una  ipo- 
teca, o  nella  fideiussione  personale;  garanzia 
in  vero  discutibile  ove  non  sia  precisamente 
pecuniaria  (1).  Nondimeno  quando  Perede  ha 
fatto  questo  sforzo,  ed  è  riuscito  a  persuadere 
0  le  parti  interessate  0  il  giudice  di  aver  fatto 
abbastanza  acciocché  l'adempimento  non  possa 
mancare  indipendentemente  della  sua  perso- 
nale concorrenza,  è  una  libertà  che  non  gli 
può  esser  negata. 

Non  gli  può  esser  negata  anche  per  un'altra 
ragione  che  tiene  alla  limitata  efficacia  della 
esecutoria  testamentaria  e  si  volgerebbe  piut- 
tosto a  danno  dei  legatari.  Suonata  l'ultima  ora 
dell'anno,sfugge  di  mano  all'esecutore  il  pegno 
in  loro  favore  ad  esso  affidato  (2)  ;  non  sempre 
in  tal  tempo,  relativamente  breve,  possono 
compiersi  gli  ordinamenti  del  testatore  che 
stanno  a  carico  dell'erede.  Il  che  sarebbe  se 
le  opere  da  farsi  importassero  un  assai  lungo 
lavoro,  come  la  costruzione  di  un  monumento 
marmoreo,  o  non  dovessero,  per  ingiunzione 
del  testatore  eseguirsi  che  dopo  l'anno,  0  in 
circostanze  di  tempo  incerto  (3).  Le  future,  0 
non  comincìateo  non  compiute  operazioni,  non 
potranno  esser  condotte  che  dall'erede.  Allora 
non  gli  potrà  esser  domandata  una  cauzione 
particolare,  ma  rientrerà  nel  suo  diritto  con 
quella  sola  responsabilità  che  imcombe  in  ge- 
nerale agli  eredi.  All'incontro  la  cauzione  che 
avrà  prestata,  sarà  utile  anche  per  quello  che 
dovrà  farsi  in  seguito  e  sino  a  che  il  voto  del 
testatore  sia  soddisfatto,  ed  è  a  tutto  vantaggio 
dei  legatari. 

Bisogna  infatti  tener  conto  di  quelle  pa- 
role —  nei  modi  e  tempi  voluti  dal  testa- 
tore. Per  liberarsi  dalla  pressione  di  un  anno 
l'erede  dovrà  garantire  anche  per  le  opere 
da  farsi  negli  anni  avvenire  secondo  la  vo- 


hfUà  del  testatore.  Ma  poiché  i  legati  da  lui 
ordinati  possono  esser  certi  0  soltanto  condi- 
zionali, come  nell'esempio  di  un  legato  fatto 
alla  città  sopra  tracciato,  si  rileva  sempre  più 
la  saggezza  del  legislatore  nell'accordare  que- 
sto terzo  rimedio,  più  flessibile  degli  altri.  £ 
in  vero  chi  non  volendo  più  a  sopra-capo  il 
possesso  di  un  esecutore  testamentario  die 
imbroglia  la  sua  amministrazione,  preferisse 
dì  garantire  in  modo  speciale  la  esecuzione 
dei  legati  di  scadenza  anco  lontana  0  incerta, 
sentirà  di  poterlo  fare  con  una  cauzione  ugual- 
mente condizionata,  laddove  gli  sarebbe  enor- 
me e  non  comportabile  sagrificio  la  offerta  e  il 
deposito  di  una  somma  per  assicurare  un  fatto 
che  forse  non  sarà  mai  per  avvenire  (4). 

Ma  se  il  legato  fosse  già  scaduto,  la  cauzione 
sarebbe  forse  ammessa?  La  cauzione  che  per 
sua  natura  riguarda  un  fatto  avvenire  e  non 
soddisfi  al  debito  presente?  Io  non  credo  ;  solo 
col  pagamento,  o  col  deposito  libero  della 
somma  onde  l'esecutore  possa  soddisfarlo,  0 
colla  offerta  reale  della  somma  al  creditore, 
che  ricusi  di  ricevere  il  pagamento,  egli  potrà 
sciogliersi  dal  possesso  dell'esecutore,  non  esi- 
stendo però  altri  legati  (5). 

Vuoisi  a  questo  proposito  por  mente,  che  la 
discussione  delle  cautele  che  l'erede  viene  por* 
gendo  a  favore  dei  legatari,  deve  farsi,  in  con- 
testo bensì  dell'esecutore  testamentario,  ma  in 
faccia  agli  stessi  legatari  principalmente.  Ora 
che  risponderebbe  il  legatario,  di  cui  fosse 
scaduto  il  credito,  a  colui  che  invece  di  pa- 
garlo gli  offrisse  una  cauzione?  Ciò  dimostra 
che  in  qualche  caso  questo  rimedio  di  semplice 
previdenza,  non  sarebbe  abbastanza  risolutivo. 

§  1964. 

Gontinuacìone. 

Poche  osservazioni  ci  rimangono  a  questo 
interessante  articolo. 

Dalla  natura  dell'ufficio  e  dal  complesso  di 
queste,  e  delle  seguenti  disposizioni,  si  può  de- 
durre che  laingerenza  dell'esecutore  testamen- 
tario non  abbraccia  i  lasciti  immobiliari  che  si 
liberano  colla  consegna  di  beni-fondi,  e  quindi 
di  una  soddisfazione  assai  facile,  pronta,  e  con 


(1)  Quindi  la  renitenza  df  qualche  legislazione 
DeiPaccordare  questo  sapplemento. 

(2)  11  cbe  si  vedrà  meglio  alPart.  908. 

(3)  Se,  cerne  m  tpera.  San  Giovanni,  mio  borgo 
netive,  tara  el€»aie  al  grado  di  città,  voyiìo  che  sia 
fatto  un  ponte  nuoto  aut  /lume  che  lo  divide,  a  tpese 
éeUm  mie  eredità,  e  memim  A.  eoeeulore  leeiementario, 

{i)  La  ipoteca  può  essere  assunta  per  aver  effetto 


solianto  qualora  si  ycriflchi  la  condizione;  e  colla 
stessa  condizione  si  obbligherii  il  fideiussore. 

(5)  È  chiaro  e  non  è  d*uopo  11  dirlo,  che  solo  col 
provvedere  al  pagamento  0  alla  sicurezza  del  paga- 
mento verso  tutti  i  legatari,  si  può  licenziare  Tese- 
cutore  testamentario,  salvo  lo  svincolo  di  mobili 
quanto  eorritpondesae  ai  pagtmeoti  Ikttl  <lall*erede, 
non  per  modo  assoluto,  ma  secondo  le  clrcostanie. 
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quella slcnrezza  di  natura  che  danno  glMmmo- 
bili.  Quindi  ai  legati  mobiliari  si  limitano  le 
guarentigie  che  Perede  dorrebbe  prestare, 
come  pnoi  rilevare  da  quella  espressione  del 
nostro  articolo  —  bastante  al  pagamento  dei 
legati  di  beni  mobili  (1),  col  quale  inciso  si 
Tolle  enunciato  il  limite  che  del  resto  non  si 
manifesta  con  altre  parole. 

Ne  segue,  che  quei  legati  che  hanno  la  loro 
eausa  in  una  sostanza  fondiaria,  come  usu- 
frutto, uso  ed  abitazione;  e  quelle  prestazioni 
altresì  che  si  fanno  con  proventi  fondiari,  come 
il  dare  annualmente  certe  rendite  (tanto  grano, 
tanto  vino  del  tal  fondo  ad  un  ospizio  di  ca- 
rità), ritengono  in  quella  realtà  la  loro  suffi- 
ciente guarentigia;  né  l'esecutore  tesUmen- 
tario  Ti  avrebbe  competenza. 

La  legge  non  avrebbe  voluto  moltiplicare  i 
vincoli  senza  necessità  e  autorizzare  la  gestione 
di  un  esecutore  testamentario,  ove  un  certo 
pericolo  e  disagio  dei  legatari  non  potesse  te* 
morsi.  Perciò,  non  solo  ove  la  cauzione  si  abbia 
in  re  ipsa  ma  altresì  ove  una  speciale  cauzione 
sia  stata  dal  testatore  medesimo  preordinata, 
non  dovrebbe  ammettersi  il  possesso  dell'ese- 
cutore per  non  costringere  poi  l'erede  a  dare 
una  seconda  e  ulterior  garanzia  per  liberar- 
sene. Abbiamo  notato  come  la  cauzione  sia 
insita  nei  legati  immobiliari,  per  cui  nei  ter* 
mini  della  stessa  legge  può  scorgersi  la  limi- 
tazione. Ma  credo  dovervi  aggiungere  il  caso 
in  cui  la  garantia  sia  stata  ordinata  dal  te- 
statore. Supponiamo  un  lascito  di  questa  ma- 
niera. Lego  a  mio  fratello  Giuseppe  la  pos* 
sessione  A.  coll'obbligo  di  pagar  lire  10,000  a 
Michele  figlio  di  Ambrogio,  altro  nostro  fra- 
tello defunto,  depositando  nel  termine  di  due 


mesi  la  somma  nel  banco  N.  sotto  pena  della 
decadenza  del  legato.  Nomino  l'avvocato  C. 
mio  esecutore  testamentario,  e  gli  eonferisco 
il  possesso  dei  mobili  e  semoventi  che  istitui- 
scono la  detta  possessione.  Giuseppe,  prima 
ancora  che  l'esecutore  abbia  preso  il  possesso, 
soddisfa  alla  ingiunzione  del  testatore,  e  de* 
posita  a  £Bivore  di  Ambrogio  la  somma  di 
lire  10,000,  nel  banco  N.  Dopo  ciò,  egli  ha  di- 
ritto di  non  permettere  che  l'esecutore  stenda 
la  mano  sui  mobili.  Vero  che  il  testatore  sem- 
bra aver  voluta  la  duplice  guarentigia,  sino  a 
che  fosse  effettivamente  soddisfatto  il  legato 
(che  potrebbe  avere  più  lontana  scadenza),  ma 
non  gli  è  permesso  e  non  gli  potrebb'esser  per^ 
messo  senza  contraddizione  mentre  si  verifica 
quella  condizione  di  cose  nella  quale  il  possesso 
dell'esecutore  dovrebbe  cessare,  quand'anche 
egli  di  fatto  lo  ritenesse  per  volontà  del  te- 
statore. 

Ma  se  il  legatario  non  adempia  immediata- 
mente all'obbligo  del  deposito  per  giovarsi  del 
tempo  che  gli  è  concesso,  l'esecutore  testamen- 
tario può  prendere  senza  indugio  il  possesso 
dei  mobili  :  garanzia  e  stimolo  ad  un  tempo 
dell'adempimento.  Se  il  legatario  manchi  al 
dovere  sicché  il  legato  principale  diventi  ca- 
duco, l'erede  ne  approfitta  in  quanto  si  libera 
dall'onere  di  prestarlo,  ma  deve  assumere  a 
suo  carico  0  legato  subalterno  (secondo  le  cose 
altrove  dimostrate);  in  tal  caso  l'esecuzione 
testamentaria  avrà  il  suo  effetto,  semprechè 
non  piaccia  allo  stesso  erede,  o  di  prevenire  col 
pagamento  del  legato,  o  coU'offerta  e  deposito 
della  somma,  o  con  altri  dei  rimedi  proposti 
dall'articolo  907. 


Articolo  »OS. 

Gli  esecutori  testamentari  faranno  apporre  i  sigilli,  quando  ft'a  gli  eredi 
vi  siano  minori,  interdetti  o  assenti  od  un  corpo  morale. 

Faranno  stendere  Tinventario  dei  beni  deireredità  in  presenza  del- 
l'erede presunto,  o  dopo  averlo  citato. 

Non  essendovi  danaro  bastante  per  soddisfare  i  legati,  faranno  istanza 
per  la  vendita  dei  mobili. 

Vigileranno  perchè  il  testamento  sia  eseguito,  ed  in  caso  di  contro- 
versia possono  intervenire  in  giudizio  per  sostenerne  la  validità. 

Spirato  Tanno  dalla  morte  del  testatore,  devono  render  conto  della 
loro  amministrazione. 

Articolo  9094 
Le  attribuaoni  dell^esecutore  testamentario  non  passano  a*  suoi  eredi. 


(1)  Espresaknia  che  non  §1  legge  nel  codici  pre-     tolta  le 
eedentl  ;  ImportantlMlma  a  parer  mto,  onde  sodo  I  punto. 


questioni  che  non  mancavaae  sa  qnssio 


DSLLS  SUCCESSIONI  827 


§  1965.  DèBm  gesHone  deWeaeeviitort  ietiammtario. 

I.  BélU  futufùmi  ddVesecutore  testamentario  in  generaie. 
Natura  del  suo  possesso*  —  Carattere  non  bene  definito  delle  site  funzioni. 

II.  DèWappositione  dei  sigilli. 
Oggetto  generale  di  questa  funnane, 

JÈI  un  dùcere  deiPeseoutore  testamentario,  conservando,  qwmto  basti  a  tale  effetto, 
la  sua  qwihtà. 
§  1966.  Continwmone. 

m.  DeìPinventario. 

Quanto  jnò  stringente  sia  Póbbligo  di  siffatta  operazione,  allorché  P  esecutore  è 
mvesHto  di  possesso. 

LHnventario  però  non  deve  restringersi  ai  beni  dei  quali  Vesecutore  ha  il  possesso. 
8e  H  testatore  possa  dispensare  V esecutore  dalla  compUasione  ddV  inventario. 
Bispoeta  negativa,  contro  discordi  opinioni. 
§  1967.  Continuazione. 

lY.  DeWeserdeio  direttivo  o  amministrativo  ddVesecutore  testamentario, 

A.  Soddisfacimento  dei  legati. 

Provveduto  di  mezzi  a  questo  scopo,  Vesecutore  ha  un  potere  amministrativo. 

Della  condizione  civile  degli  eredi  rimpetto  a  tale  ingerenza  che  sono  costretti  a 
eubùre. 

E  quanto  ad  essa  ddha  deferire  Vesecutore  compiendo  la  sua  mistione  utHe  ai 
legatari. 

Del  diritto  d*intervento  delV esecutore  nelle  cause  testamentarie. 

E  di  quello  di  provocare  la  vetidita  dei  mobili,  se  non  venne  fornito  di  possesso 
0  il  possesso  è  stato  esaurito. 
§  1966.  Continuazione. 

Se  sia  nelle  facoltà  dplVesecutore  testamentario  di  far  vendere  gli  immòbili. 

Si  ritiene  che  ciò  sia  pure  nel  suo  diritto  e  nel  suo  dovere,  non  prima  però  che 
siano  esaurite  le  risorse  mobiliari  del  patrimonio. 

Il  modo  della  vendita  non  può  esser  che  quello  stabilito  per  le  spropriazioni 
secondo  il  rito  comune. 

Lo  stesso  testatore  non  potrebbe  ordinare  altrimenti. 
§  1969.  Continuazione. 

B.  Del  pagamento  dei  debiti. 

In  massima  U  pagamento  dei  debiti  della  eredità  è  alieno  daW  ufficio  di  esecu' 
tore  testamentario. 

NeUa  urgenza  delle  azioni  creditorie  potrà  esser  costretto  a  dimettere  i  mobili  di 
cui  ha  il  possesso,  o  col  consenso  degli  eredi  soddisfare  i  creditori, 

Vesecultors  può  dimettere  il  debito  per  cui  è  vincolata  a  pegno  la  cosa  che  gli 
è  stata  commessa  nelPinteresse  dei  legatari. 

I  diritti  dei  terzi  procedenti  da  donazioni  fatte  in  vita  dal  testatore,  non  si  com" 
jprendono  nàia  funzione  protettrice  delTesecutore  testamentario. 

Del  pagamento  di  debiti  urgenti  e  privilegiati. 

C.  Facoltà  tutelari  del  testamento. 

Nelle  questioni  che  sorgono  fra  gli  istituiti  o  altri,  nelle  qwHi  non  è  impugnata 
fiè  ìa  volontà  dei  testatore  né  la  validità  del  testamento,  Peseeutore  testamentario 
fum  prende  parte. 

2\fttavia  la  sua  intervenzior^e  non  poirebb^esser  negata. 

Delle  controversie  Zìdla  nuUità  del  testamento,  e  deW  incarico  generale  che  ha 
dalla  legge  per  sostenerlo. 

Trattaci  in  ogni  modo  d^intervento  volontario* 

§  1970.  Ooeàinuazione. 

y.  Di  spedali  aUribuzioni  che  il  testatore  può  conferire  alP  esecutore  testa' 
mentariù. 

D  che  si  concede,  qualvolta  il  testatore  non  ecceda  la  ragione  delproprio  scopo 
ne  ìa  natura  deWistituto  sia  alterata. 
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Allo  intento  di  soddisfare  i  legati,  U  iestaiùre  può  aHnbuòre  affe$eeuiors  la  fa* 
colta  di  esordire  col  pagamento  dei  debiU,  e  di  far  vendere  i  beni  immcbOL 

A  quest*  oggetto  potrebbe  amche  costituirn  un*  amministrcunane  transitoria,  fum 
però  perma/nente,  a  carico  degli  eredi, 

DdPìxfjicio  di  ordinatore  e  liquidatore  dd  paitrmomo  che  U  testatore  può  eostir 
tuire,  da  non  doversi  confondere  con  queUo  dei  mrnpUcs  esecutore  testamentaHo, 
§  1971.  Continuaeione. 

VI.  Del  rendimento  del  conto. 
DàW  obbligo  di  render  conto  al  compiere  ddP  anno,  non  si  deduce  che  a  qud 
tempo  Vufficio  deWeseeutore  testamentario  venga  a  cessare. 

Ma  cessa  in  lui  il  possesso  dei  mobili  che  gli  fosse  stato  conferito;  rende  conto 
ddV  amministrasione  tenuto,  dd  presso  impiegato,  restituisce  i  mobUi  che  ancora 
gli  ava^uano. 

Si  osservano  le  varie  conibinaeioni  che  possono  presentarsi  di  fronte  a  eoéi  <u-> 
luta  prefissione  di  termine. 
Di  una  duplice  resa  di  conto, 
§  1972.  Continuasione, 

YII.  Fine  della  esecuzione  testamentaria. 

1.  Compimento  delPincarico. 
Anche  col  soddisfacimento  delle  obbligasioni  che  V  esecutore  dovrà  curare^  fatto 
dagli  eredi,  termina  la  sua  missione. 

E  allora  tum  ha  più  qualità  neppure  per  interoenirt  nelle  discussioni  lesta- 
tnentarie. 

2,  Rinunsia. 

8.  Morte  deWeseeutore  testamentario, 

4.  Interdizione.  —  Fallimento, 

5.  Rimozione;  destituzione. 


§  1966. 

l>ella   gestione   delPesecutore  teitamrntario. 

I.  DéUe  funzioni  deWeseeutore  testamen- 
tario in  generale. 

L^esecutore  testamentario  ha  quelle  facoltà 
che  gli  attrìhuisce  il  testatore  nei  limiti  per- 
messi dalla  legge.  Diritto  d'iniziativa  per  pro- 
ni uoTere  il  soddisfacimento  dei  legati;' facoltà 
d'indole  e  ragione  amministrativa  quando  gli 
sia  dato  il  possesso  di  beni  (mobili).  Ogni  am- 
ministrazione, più  0  meno  limitata,  suppone 
una  materia  disponibile  in  mano  all'ammini- 
stratore.  La  funzione  promotrice  di  questo 
singolare  mandatario  del  defunto  diventa  ese- 
cutrice, e  s'intromette  potentemente  nella  eco- 
nomia ereditaria. 

Sul  carattere  di  questo  possesso  dell'esecu- 
tore testamentario  si  può  sottilmente  ragio- 
nare, ed  ora  chiamarlo  detenzione  ed  ora  della 
natura  del  pegno  o  del  deposito,  come  si  è  già 
veduto  anteriormente,  per  tener  saldo  il  con- 
cetto che  il  possesso  dell'esecutore  non  ispo- 
glia  l'erede  del  possesso  suo  proprio  sulle  cose 
medesime.  £  poiché  questo  si  dice  ad  simili- 
tudineni  anziché  per  una  riproduzione  esatta 


e  precisa  degli  stes<;Ì  rapportf,  basterà  il  rias- 
sumere dicendo,  che  il  possesso  dell'esecutore 
testamentario  è  quello  dell'amministratore  che 
agli  opportuni  effetti  civili  lascia  sussistere  il 
possesso  dell'amministratOjCoUa  differenza  che 
questo  non  deriva  da  esso  ma  dal  testatore; 
non  è  spontaneo  ma  imposto  e  necessario  fin 
tanto  che  lo  stesso  erede  non  possa  placare,  a 
cosi  esprimermi,  i  di  Ini  rigori  mettendosi  in 
misura  di  adempiere  alle  sue  volontà. 

Sono  naturalmente  opposti  glMnteressì  di  le- 
gatario e  di  erede,  come  opposto  è  quello  di 
creditore  e  di  debitore.  L'esecutore  testamene 
tario  rappresenta  piuttosto  il  primo  che  il  se- 
condo, il  che  si  dimostra  dalle  sne  operazioni 
che  restringono  le  facoltà  dell'erede,  mentre 
si  adopera  ad  arvantaggiare  la  posizione  dei 
legatari.  Protetti  i  legatari  da  questo  loro 
rappresentante  ex  latere  testatoris,  che  pro- 
cede a  vele  spiegate  in  forza  del  titolo  so- 
lenne che  determina  i  loro  diritti,  potrebbero 
anche  starsene  confidando  nelle  sne  cure  che 
sono  per  lui  un  dovere,  e  occorrendo,  possono 
rivolgersi,  a  lui  per  essere  soddisfatti  posse- 
dendo a  ciò  i  mezzi  necessari  interinalmente 
tolti  agli  eredi  (1). 


(1)  SuIPazione  che  i   legatari   possono  spiegare  contro  l'esecutore  lesiamenUàrio  che   possiede  i  utcìai 
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VerreiDO  mano  a  mano  esaminando  le  varie 
funzioni  dell*  esecutore  testamentario,  non 
senza  far  precedere  questa  osservazione  gene* 
rale  :  che  la  sua  azione  è  molto  diversa  giusta 
ch'egli  abbia  o  no  il  possesso  di  beni  ereditari  ; 
ma  è  lamento  alquanto  antico  che  il  legislatore 
non  abbia  tali  funzioni  esattamente  distinte. 
«  La  denominazione  (diceva  il  Demolombe 
«  dopo  altri)  precisa  nella  ipotesi  del  possesso, 
«  non  la  è  altrettanto  nella  ipotesi  contraria; 
«  chi  non  ha  il  possesso  può  bensì  sorvegliare 
<  acciò  che  il  testamento  venga  eseguito,  ma 
«  eseguirlo  egli  stesso  direttamente  non  può 
€  perchè  nulla  è  nelle  sue  mani  »  (n.  59).  Qual- 
che spiegazione  abbiamo  avuta  intorno  alla 
qualità  del  possesso,  ma  rispetto  alle  funzioni 
nulla  più  di  quanto  fosse  ordinato  nel  Codice 
Napoleone  che  abbiamo  seguito  senza  variare 
l'ordine  o  la  forma. 

Il  nostro  articolo  908  riproduce  anche  una 
volta  l'artìcolo  1031  del  Codice  francese.  Di 
questo  scrisse  il  Troplong,  che  «  allorquando 
«  l'esecutore  testamentario  non  ha  il  possesso, 
«  le  sue  funzioni  consistono  a  compiere  le  oh* 
«  bligaeioni  impostegli  dalV articolo  1031  ».Ma 
se  ciò  sia  vero  in  ogni  altra  parte,  il  che  sa- 
remo a  vedere,  certo  non  lo  è  nell'ultimo 
membro  dell'articolo,  che  ordina  il  rendiconto 
dopo  l'anno,  ciò  procedendo  quando  l'esecu- 
tore abbia  amministrato  e  non  può  ammini- 
strare (nei  limiti  suoi  propri)  se  non  abbia 
materia,  cioè  un  possesso  qualsiasi  di  cose  ere- 
ditarie. Noi  procureremo  di  distinguere  le  fun- 
zioni in  modo  che  la  esposizione  diventi  chiara, 
seguendo  più  che  si  può  l'ordine  del  Codice,  e 
aggiungendo  le  dichiarazioni  necessarie  nelle 
parti  non  espresse. 

n.  Apposizione  dei  sigilli. 

Il  Codice  di  procedura  civile  descrìve  con 
grande  attenzione  la  operazione  e  facoltà  dei 
sigilli,  e  conviene  aver  presenti  quelle  regole 
dettando  sul  presente  articolo. 

È  uffizio  del  pretore  locale  o  del  conciliatore, 
secondo  quell'art  847.  Fra  quelli  che  hanno  fa- 
coltà di  chiedere  la  sigillazione,  si  annovera 


Vesecutore  testamentario  (art.  848,  n.  2)  in  rela- 
zione a  questa  legge  del  Codice  civile  (1).  Se 
non  che  la  importante  iniziativa  che  tende  a 
preservare  le  cose  mobili  da  una  facile  disper- 
sione in  quel  fatale  passaggio  dei  mobili  ere- 
ditari alla  morte  del  loro  proprietario,  non  ò 
data  indistintamente  e  in  tutti  i  casi  a  quelli 
che  nell'articolo  848  sono  indicati  avere  questa 
facoltà  perchè  talvolta  si  offendono  legittime 
suscettibilità  e  la  intromissione  può  sembrare 
iudi screta.  L'esecutore  testamentario  non  tro- 
verebbe nella  procedura  il  suo  punto  d'appog- 
gio per  operare  rettamente,  ma  lo  rinviene 
nell'articolo  906  del  Codice  civile;  nel  caso 
cioè  clie  fra  gli  eredi  vi  siano  minori,  inter^ 
detti  o  assenti,  o  un  corpo  morale. 

Si  potrebbe  domandare  quale  rapporto  abbia 
la  funzione  dell'esecutore  testaroentarìo  colla 
tutela  dei  minori  o  assenti  a  cui  sembra  mi- 
rare la  presente  disposizione?  Ma  se  ne  com- 
prende le  saggezza  ove  si  consideri,  che  il  pa- 
trimonio mobiliare  di  tali  persone  che  non  pos- 
sono guardare  da  sé  le  cose  proprie  (2),  è  pii^ 
che  mai  esposto  a  sottrazioni  e  a  trafugamenti. 
L'esecutore  testamentario  protegge  l'interesse 
dei  legatari  in  quello  degli  eredi  essendo  co- 
mune il  perìcolo,  e  nella  diminuzione  dei  va* 
lori  soffre  l'interesse  di  tutti.  Non  semplice 
facoltà  ma  dovere  questo  è  dell'esecutore  se- 
condo la  espressione  del  testo  —  faranno  ap- 
porre i  sigilli  —  anche  nel  caso  in  cui  di  quei 
mobili  non  sia  stato  a  lui  conferito  il  possesso, 
ed  estende  la  sua  azione  conservativa  eziandio 
sulle  altre  località  ove  si  trovano  mobili  del 
patrimonio. 

Né  rileva  che  fra  gli  eredi  vi  siano  dei 
maggiori,  fra  i  maggiori  alcuni  siano  pre- 
senti (3),  poiché,  generalmente  parlando,  non 
si  reputa  sufficiente  custodia  per  tutti  quella 
dei  coeredi  il  cui  interesse  personale,  natural- 
mente opposto,  appare  esso  pure  come  causa 
di  pericolo. 

Non  si  nega  che  in  questo  affrettarsi  all'as- 
sicurazione dei  mobili  vi  può  essere  concor- 
renza. Ognuno  di  coloro  ai  quali  appartiene 


per  soddisfarli  (ZACHARi>e,  S  715;  Airbt  e  Rau,  nota 
30;  PACiFici-MAZZOfii,  num.  194).  Se  promuovono  la 
domanda  di  paftamento  contro  gli  credi,  questi  hanno. 
rìvalM  contro  Pesecaiore  testamentario. 

(1)  Benehè  Tartlcolo  1031  del  Codice  civile  fran- 
vcfie  parimenti  disponga,  fa  maraviglia  che  nel  po- 
.Htcrlor  Codice  di  procedura,  ove  si  fratta  delPap- 
poMzione  dei  sigilli  (art.  009  e  seguenti),  non  si 
nomina  punto  l'esecutore  testamentario,  e  Ira  per 
questa,  e  per  altre  discrepanze  che  si  sarebbero 
osservale  negli  artico'.!  910  e  911,  potè  essere  soste- 


nuto da  proceduristi  distinti  come  H  Pigrao  (Proe. 
eiv.,  toni,  n,  p.  579,  art.  2),  che  Tartlcolo  1031  del 
Cod.  eiv.  era  stato  in  questa  parte  abrogato. 

(2)  E  cosi  dlcesi  di  un  corpo  morale,  che  può  non 
essere  attuale,  o  essendo  attuale  non  abbia  nel  luogo 
i  suoi  rapprei^entanti,  non  venendosi  per  lo  più  a 
conoscere  le  disposizioni  del  testatore  se  non  dopo 
qualche  tempo,  e  dovendo  i  corpi  morali  innanzi 
deliberare  ed  essere  autorizzati. 

(3)  Aitsenìi  dicesi  in  senso  Iato,  In  quanto  cioè  non 
presenti  nel  luogo. 
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tale  facoltà  per  l'articolo  848,  e  por  anche  il 
ministero  pabblico,  o  il  sindaco  paesano,  nelle 
specie  dell*articolo  849,  potrebbe  ad  un  tempo 
e  senz'accordo  fra  loro  prevalersi  delle  sue 
facoltà  ed  esercitare  il  suo  dovere  (1);  concor- 
renza cooperativa,  diciamo,  non  ostativa,  con- 
correnza utile  che  la  legge  si  è  procacciata  da 
tante  parti  affinchè  non  manchi  lo  scopo.  Le 
istanze  possono  esser  più  ma  la  operazione  è 
una  sola  e  soddisfa  all'interesse  di  tutti,  come 
sempre  accade  negli  atti  assicurativi. 

In  qualche  contingenza,  ed  ove  si  tratti  d'in- 
tervento ufficiale,  a  cui  intende  l'articolo  849 
del  Codice  di  procedura,  la  ingerenza  è  li- 
mitata 0  circostanziale,  come  ivi  può  vedersi; 
cosi  se  gli  eredi  minori  o  interdetti  fossero 
provveduti  di  tutore  o  curatore^  Pautorità  non 
dovrebbe  intervenire  (2).  Ma  l'esecutore,  nella 
distinta  specialità  della  sua  missione,  non  è 
trattenuto  dalla  presenza  del  tutore  o  cura- 
tore; e  se  lo  vince  in  diligenza,  meglio  ò^ 
alleati  come  sono  allo  scopo  del  bene. 

Se  la  istanza  assicurativa  è  posta  all'esecu- 
tore testamentario  come  un  dovere  nella  eve- 
nienza considerata  dalParticolo  908  del  Codice 
civile,  è  forse  senza  facoltà  in  altri  casi  nei 
quali  possa  travedersi  un  pericolo  o  per  la 
nota  incuria  dei  proprietari,  o  per  la  discordia 
cheli  divide,  o  per  la  grande  moltiplicità  degli 
oggetti  sui  quali  non  è  possibile  estendere 
un'attiva  sorveglianza,  o  per  la  loro  qualità, 
tenui  di  volume  e  di  gran  costo,  ad  esempio,  ti- 
toli di  credito  pubblico  o  privato  al  portatore, 
e  via  discorrendo?  In  questo  la  dottrina  fran- 
cese, discorde  sopra  altri  punti  per  la  imper- 
fezione di  quei  dettati  legislativi,  passa  uni- 
forme (3).  Bene  si  osservò,  che  l'uffizio  d'ispe- 
zione 0  di  sorveglianza,  affidato  all'esecutore 
testamentario,  può  estendersi  sino  a  fare  ap- 
porre i  sigilli.  Ciò  per  altro,  scrive  il  Pigeau, 
s'egli  conservi  la  sua  qualità  di  esecutore 
quanto  basti  a  codeste  operazioni  preliminari: 
vale  dire  sei  legatari  non  sono  immediatamente 


disinteressati  dagli  eredi,  il  che  non  è  quasi 
possibile  che  possa  effettuarsi  di  primo  tratto, 
quando  appena  si  conosce  la  esistenza  di  una 
disposizione  testamentaria.  Ma  se  fosse  possi- 
bile, la  osservazione  di  quello  scrittore  mi  par 
giusta  (4). 

§  1966. 

GontÌBuasione. 

m.  DelVinventarù). 

Il  favore  dell'inventario  non  può  essere  me» 
glio  espresso  che  colla  facoltà  di  domandarlo^ 
data  a  tutti  quelli  che  possono  fare  istanza  per 
la  rimozione  dei  sigilli  (articolo  866  del  Codice 
di  procedura  civile);  e  per  la  rimozione  pos- 
sono fare  istanza  quelli  che  in  seguito  dell'ar- 
ticolo 848  possono  chiedere  i  sigilli,  meno  i 
domestici  del  defunto.  Più  presto  dovere  che 
facoltà  dell'esecutore  testamentario,  anche  in 
quei  casi  nei  quali,  generalmente  parlando,  la 
cautela  dell'inventario  non  sarebbe  prescritta, 
attesoché  la  principale  obbiettiva  di  questo 
istituto  sia  l'adempimento  della  volontà  del 
testatore  rispetto  ai  legati.  L'inventario  prov- 
vede ai  loro  interessi  e  insieme  alla  sistema- 
zione della  eredità,  specialmente  se  implicata 
di  debiti  ed  aggravi.  Le  questioni  di  riduzicme 
che  potrebbero  sorgere  in  appresso,  e  toccano 
direttamente  l'interesse  dei  legatari,  avranno 
in  questa  operazione  fondamentale  i  dati  op- 
portuni per  essere  prontamente  risolte.  £gli 
è  perciò  che  si  prescinde  dal  possesso  del 
mobiliare  e  dalla  qualunque  amministrazione 
che  ne  consegue  (5). 

Ove  poi  sia  dato  all'esecutore  testamentario 
il  possesso  di  parte  o  di  tutti  i  beni  mobili  del 
patrimonio,  la  necessità  dell'inventario  è  viep- 
più dimostrata.  Hanno  a  distinguersi  codesti 
mobili,  individuarsi,  e  stabilire  a  fronte  delle 
opposizioni  a  cui  è  esposto  un  pubblico  inven- 
tario, se  appartengano  realmente  alla  eredità. 
Dopo  ciò  come  si  apprendono  i  beni  mobili  che 


(1)  Essendo  a  volla  una  semplice  facoltà  e  a  volta 
un  dovere,  come  nei  suddetti  articoli  848  e  849  si 
viene  distìnguendo;  se  non  che  la  dizione  facolta- 
tif  a  —  può  eiter  richiesta  dail*e»eeutere  teetementariè 
—  è  spiegata  da  quella  imperativa  deil^art.  908  del 
Codice  civile,  ove  l'esecutore  non  al  trovasse  già 
prevenuto. 

(2j  Per  quella  parsimonia  della  propria  ingerenza 
onde  limita  se  stessa  l'autorità  dello  Stato,  quante 
volte  non  sia  necessaria. 

(3)  DuR AUTOR,  tom.  ix,  n.  409;  Batlr-IIouiIJUIID 
In  Griairii,  t.  ni.  n.  330;  Colmbt  Daaoi,  Proeed,, 
tom.  uj,  Dum.  576;  Coi.net  ok  Santbrrb,  tom.  iv. 


n.  17«  bis;  SAiRTRSPits-LESCOT,  lom.  V,  num.  lòCl; 
Demolohbb,  n.  61;  MarcadC.  all'art.  1031,  n.  10 

È  anctie  ritenuto  clie  Tesecntore  testamentario 
può  fare  di  suo  moto  altri  atti  conservatoril,  come 
rinnovare  iscrizioni  ipotecarie,  interrompere  pr^crl- 
zioni  in  scadenza,  ecc. 

(4)  Malgrado  il  dissenso  del  TrtoPLOrcc  (n.  2021). 

(5)  «  Offici um  autcm  executomm  in  eo  consistii 
ut  ante  omnia  inventarium  rerum  haereditariamm 
coniìciant  (Leg.  ult.,  Cod.  de  Jure  delib.)  et  lefESta 
distribuant,  praeserlim  ad  pias  causas  »  (Leg.  S8,  S  1 
e  2,  de  episc.  et  der.).  Adnot.  ad  Nantiam,  D» 
tettem.^  p.  131. 
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1  ertano,  a  Adì  determinati,  nella  sna  disponibi* 
lità?  <  Il  possesso,  diceDemolombe,  è  il  potere 
e  che  ha  Pesecatore  testamentario,  di  mettersi 
«  in  possesso  dei  mobili  della  successione,  senza 
«  un  giudicato,  senza  domanda  >  (n.  55).  Sotto 
la  garanzia  di  certe  misure  conservatorie, 
aggiunge,  ed  ò  Tinrentario  (1).  L'esecutore  li 
verrà  ritirando  a  mano  a  mano  che  vengono 
descritti  nell'inventario,  il  che  operandosi  alla 
presenza  degli  eredi  ed  altri  interessati,  e  dello 
stesso  pubblico  uffiziale  che  vi  presiede,  ri- 
muove ogni  dubbio  di  arbitrio  privato. 

Alcuno  ha  detto  che  codesta  imposizione 
deirinventario  fatto  dalla  legge  airesecutore 
tuppone  un  possesso  (2)  come  a  dire  che,  non 
essendo  l'esecutore  onorato  di  un  possesso, 
non  avrebbe  quest'obbligo.  Questo  proposto 
che  io  non  credo  conforme  alla  legge,  genera 
qualche  altro  errore.  È  una  distinzione  che  in 
essa  non  si  rinviene  e  che  noi  non  dobbiamo 
fare.  La  ingiunzione  è  assoluta  —  faranno 
stendere  rinoentario,  ecc.  —  e  chi  scrisse 
queste  parole  sapeva  che  vi  può  essere  un  ese- 
cutore senza  possesso  di  beni,  e  tuttavia  si 
lasciò  fermo  il  precetto  ed  in  termini  così  ge- 
nerali. Da  tale  restrizione  non  adeguata  al- 
l'ordine legislativo,  se  ne  produsse  un'altra. 
Si  sostenne  che  l'esecutore  dovrebbe  limi- 
tarsi all'inventario  dei  mobili.  All'incontro  il 
Troplong  (3)  dice  recisamente:  «  L'inventario 
«  deve  contenere  non  solamente  i  mobili  di 
«  cui  l'esecutore  abbia  il  possesso,  ma  tutti 
€  quanti  i  beni  della  successione  »  (n.  2022). 

Io  non  dubito  che  questa  non  sìa  la  verità. 
La  legge  non  vuole  un  mezzo  inventario,  ma 
l'inventario  dei  beni  della  eredità;  e  i  beni 
della  eredità  non  sono  i  soli  beni  mobili.  Molto 
meno  sono  quei  mobili  determinati  di  cui  senza 
più,  il  testatore  avesse  creduto  di  affidare  il 
possesso  all'esecutore  testamentario.  L'inven- 
tario di  una  eredità  è  universale  di  sua  natura 
(artic.  872,  n.  6  a  10  del  Codice  di  proc.  ci- 
vile), e  non  risponde  al  fine  della  legge  quello 
parziale  che  potesse  farsi  dei  mobili  ritenuti 
dall'esecutore  e  può  valere  come  atto  di  rice- 
vimento, utile  elemento  di  rendiconto.  L'in- 
ventario come  universale  è  unico  e  complesso; 
non  vi  ha  un  inventario  dei  mobili  e  uno  degli 
immobili,  per  cui  compiuto  il  primo  ad  istanza 
dell'esecutore  testamentario  debba  l'altro  ri- 


mettersi ad  altre  persone,  ad  altre  formalità 
e  ad  altro  tempo.  L'esecutore  non  deve  ripe- 
tere la  operazione  quaudc^ri trovi  che  ad  altrui 
istanza  sia  già  regolarmente  assunta,  e  a  lui 
basterà  intervenire  ;  ma  l'autorità  che  regola 
l'inventario  non  consentirà  mai  che  sia  dimez- 
zato. L'esecutore  testamentario  non  potrebbe 
permetterlo  a  se  stesso,  o  guardisi  l'interesse 
generale  ereditario  del  quale  è  organo  solerte, 
0  l'interesse  particolare  dei  legatari  imperoc- 
ché anche  gl'immobili  cadono  talvolta  sotto 
lo  stimolo  della  sua  azione,  come  presto  ve- 
dremo. 

Tutte  le  forme  stabilite  all'inventario  dalla 
legge  del  rito  devono  osservarsi,  poiché  Tin- 
ventarlo  promosso  dall'esecutore  testamen- 
tario non  ha  nulla  di  eccezionale.  Si  citano 
tutti  quelli  che  sono  indicati  nell'articolo  868 
del  Codice  di  procedura,  se  spontanei  non  si 
presentino. 

Se  il  testatore  possa  dispensare  Vesecutore 
dalla  compilazione  delVinventario. 

La  questione  si  è  fatta,  si  é  riprodotta,  e, 
quantunque  vecchia  abbastanza,  non  é  ancor 
morta.  Io  che  non  saprei  attribuirvi  molta  im- 
portanza, mi  restringerò  per  quanto  é  pos- 
sibile. 

A  parte  la  dottrina  anteriore  al  Codice  Na- 
poleone, la  cui  discordia  poteva  esser  alimen- 
tata dalla  varietà  degli  statuti  e  dalla  oscilla* 
zione  delle  consuetudini.  Non  farò  che  men- 
tovare quella  del  Pothier,  non  perché  propu- 
gnatore della  sentenza  che  a  me  par  vera, 
ma  come  uno  degli  scrittori  più  autorevoli  e 
più  ispirati  a  concetti  superiori.  Egli  ne  fa 
una  questione  di  moralità,  e  in  sostanza  non 
concede  all'esecutore  di  esimersi  dall'inven- 
tario per  quanto  il  testatore  ne  lo  abbia 
dispensato  (4)* 

E  tra  i  più  autorevoli  commentatori  del 
Codice  é  il  Troplong  la  cui  dottrina  è  impli- 
cata di  distinzioni.  Egli  parte  da  un  punto 
che  stima  già  assicurato  e  pacifico.  Se  il  testa- 
tore non  ha  attribuito  all'esecutore  testamen- 
tario un  possesso,  senza  dubbio,  a  parer  suo, 
ha  diritto  di  dispensarlo  dal  fare  inventario. 

<  Dimostrazione  di  questa  verità,  che  é  pa- 

<  drone  di  non  nominarsi  un  ministro  speciale 
«  per  l'esecuzione  delle  sue  volontà,  a  pii^ 
€  forte  ragione  può  restringerne  i  doveri  ». 


U)  Ripetendo  il  dettato  di  Potrirr:  «  L*eMcuiore 
può  mettenti  da  se  stesso  nel  pos!(c.<so  dei  boni 
della  successione  rhe  lo  statuto  gli  accorda,  fa- 
cendo però  un  Inventario,  eec  {Tritato  iei  tetiam., 
eap.  V,  sez  i,  art.  2.  •  4J. 

(2)  Demolonbb,  n.  62. 


(3)  D*accordo  co^li  scrittori  di  procedura  che 
esaminarono  questo  punto.  —  RRaniAT-SAHiT-Pnix, 
pag.  620,  nota  5,  n.  2.  CarriS  e  Chaveau,  qu.  3063. 

(4)  Allo  Statuto  d'Orléam,  art.  291.  nota  3,  Donoa, 
iattam,,  cap.  v,  aex.  i,  arL  8,  f  1,  sopra  citato. 
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Ma  se  l'esecntore  ha  \m  possesso  (di  mobili) 
distinguete.  0  viene^ispensalo  daWinventario 
degVimmobili  sólamente,  la  dispensa  è  vale- 
vole, non  avendo  l'inventario  degl'immobili 
che  uno  scopo  secondario,  cioè  di  procurare 
all'esecutore  un  mezzo  di  sorveglianza  gene- 
rale. Ove  però  si  tratti  di  esonerarlo  eziandio 
dall'inventario  del  mobiliare,  sente  che  codesto 
inventario  ha  un  duplice  oggetto  :  determinare 
le  forze  della  successione  e  fissare  i  valori  dei 
beni  mobili  dei  quali  l'esecutore  ha  preso  il 
possesso.  «  Sotto  quest'ultimo  punto  di  vista, 
«  l'inventario  si  connette  a  un  principio  di 
«  buona  fede  che  deve  dirigere  l'esecutore 
«  nel  maneggio  degli  affari,  il  che  ha  fatto 
«  dire  a  Grenier  che  il  testatore  non  può 
«  dispensarlo  ».  Contuttociò  il  nostro  autore 
preferisce  le  vecchie  opinioni  del  Ricard  e 
del  Furgole  (1),  osservando  che  l'esecutore 
testamentario  non  potrà  esimersi  per  ciò  dalla 
cura  e  diligenza  che  un  buon  padre  di  famiglia 
dee  prestare,  e  dovrà  sempre  rispondere  della 
sua  negligenza  come  del  suo  dolo  verso  gl'in- 
teressati (2). 

Altri  non  meno  ragguardevoli  scrittori  ten- 
gono la  opinione  negativa  (3).  Quanto  a  me, 
t:he  debbo  pur  esprimere  il  mio  modesto  parere, 
osservo  che  le  parole  della  legge  sono  chiare 
nel  senso  di  un  dovere  da  essa  imposto  all'ese- 
cutore testamentario,  e  non  è  dato  in  ciò  ar- 
bitrio alcuno  alla  volontà  del  testatore,  come 
prudentemente  si  usa,  e  si  è  veduto  in  tanti 
casi  (4),  ogni  volta  che  la  legge  si  pone  quale 
interprete  della  sua  stessa  volontà.  La  legge 
adunque  ora  dispone  interpretando,  e  ora 
dispone  in  principio,  nelle  sue  viste  superiori 
organando  un  di^to  istituto.  Quivi  l'arbitrio 
privato  non  può,  onde  non  è  lecito  al  testatore 
escludere  l'inventario  dalla  legge  ordinato.  Se 
il  testatore  ha  concesso  all'esecutore  testamen- 
tario un  possesso  di  beni  mobìli,  costituen- 
dolo con  ciò  a  determinati  effetti  un  ammi- 
nistratore ereditario,  l'inventario  si  presenta 
come  preliminare  indispensabile  del  suo  pos- 
sesso, e  base  del  suo  rendiconto.  Non  dissen- 


(1)  Contro  le  quali  stavano  quelle  del  FEnn[^.RRS 
{Cout.  de  Paris,  ari.  £97,  n.  7)  e  del  Bacocft,  [De» 
droils  de  hàt ardite). 

(2)  fluin.  2023.  Vanno  In  questo  senso  Mrrì.in, 
Brpert.,  t®  ExàcnL  tentam.,  num.  4;  Delvikcoubt, 
tom.  Il,  p.  109,  nora  3;  Toollirr,  lom.  ni,  n.  604; 
Narcad^,  alParticolo  I03I,  n.  3,  ammettendo  però 
che  Pinventario  può  esser  assunto  dagli  eredi  nel 
loro  interesse  e  per  controllo  delPcsecutore. 

(3)  Grkrier.  Donaf.,  tom.  i,  num.  327;  Batlr- 
NoDiLLARO,  nota  a;  Coi:<-Dp.lislk,  alParticolo  1031, 


tiamo  dal  Troplong  in  questo,  che  il  tesUtore 
può  restringere  i  dareri  deìVesecutore  col  re- 
stringerne le  attribuzioni,  e  quindi  sull'opera 
meno  importante,  meno  grave  pesa  la  respon- 
sabilità. Ciò  lo  riguarda,  ma  non  pertanto  ha 
egli  il  potere  di  esimerlo  da  certi  atti  cantatorii 
connessi  alla  qualità  deiruiffcio,  concernenti 
un  principio  d'ordine  ch'egli  non  crea,  e  per 
essere  da  lui  indipendente,  egli  non  può  me- 
nomare (6). 

Ma  io  ritengo  di  più,  che  l'obbligo  dell'in- 
ventario non  dipenda  dall'essere  l'esecutore 
investito  o  no  di  un  possesso,  né  valga  al  testa- 
tore il  dispensamelo,  quantunque  non  gli  con- 
ceda alcun  possesso,  quasiché  cessi  in  tal  caso 
la  ragione  per  cui  la  legge  ordina  l'inventario. 
La  legge  non  distingue,  lo  abbiamo  già  detto, 
e  ciò  deve  bastare.  Se  l'esecutore  testamentario 
non  amministra  per  sé,  gli  restano  tuttavia 
rilevanti  attribuzioni  per  influire  sull'ammi- 
nistrazione altrui,  facoltà  che  non  potrebbe 
esercitare  all'azzardo  senza  avere  la  idea  le- 
gale e  positiva  della  condizione  economica  del 
patrimonio.  L'inventario  è  ancora  un  dato  giu- 
ridico essenziale  nell'interesse  delle  questioni 
che  possono  sorgere  fra  i  legittimari  ad  esempio 
e  i  legatari  in  punto  di  riduzione  per  causa  di 
eccesso,  e  in  altri  casi.  Interesse,  diciamo,  di 
carattere  oggettivo  e  generale  e  non  nel  sem- 
plice rapporto  personale  dell'esecutore  testa- 
mentario. 

§  1967. 

Conti  nuasione. 

IV.  DélPesercizio  direttivo  o  amministra- 
tivo deìVesecutore  testamentario. 

A  Soddisfacimento  dei  legati. 
L'esecutore  può  essere  stato  provveduto  di 
mezzi  per  soddisfare  di  propria  mano  i  legati 
(oggetto  precipuo  del  suo  uffizio),  e  onorato  in 
tal  modo  di  una  singolare  fiducia  del  testa- 
tore, e  in  proporzione  di  questa  fiducia,  eser- 
cita, in  ordine  allo  scopo,  una  funzione  più 
importante.  Egli  assume  un  potere  ammini- 


num.  39;  Taulii-r,  tom.  iv,  pag.  169;  Drmoi.ohiic, 
nn.  62  e  63;  pACiPiCi-MAaojri,  n.  191.  Agf!  Sentenza 
della  corte  d'app.  di  Firenze,  !•  aprile  1870  {À9»aii, 
voi.  IV,  II,  349). 

(4)  Fra  gli  altri  vedi  gli  articoli  865,  n.  3,  S68 
875,  878,  888,  Si'O. 

(8)  Sempre  sotto  le  premesse  osserr azioni  che 
l'esecutore  testamentario  non  è  tenuto  a  rìnnoTan» 
nnvenlarìo  che  trovasse  regolarniento  eseguito  ad 
istanza  di  altre  persone  cb«  dividono  con  lui  questo 
iscarioo. 
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stratiro  del  quale  vedremo  la  estensione  ed  il 
limite.  Nel  caso  inverso,  procuratore  privo  di 
mezzi  personalmente  disponibili,  sostiene  la 
parte  più  modesta  e  di  minore  responsabilità 
ch'è  quella  d'ispettore  e  incitatore  onde  le 
cose  procedano  alla  meglio  secondo  la  inten- 
zione espressa  dal  suo  mandante.  Noi  verremo 
ad  osservarlo  in  queste  sue  diverse  posizioni. 

Quando  è  affidata  alle  sue  mani  una  sostanza 
ereditaria,  che  quantunque  non  sia  che  mobi- 
liare può  tuttavia  essere  di  cospicuo  valore, 
come  si  è  di  sopra  avvertito,  si  modifica  in 
certo  modo  la  condizione  rispettiva  degli  eredi 
e  dei  legatari,  dichiarata  in  massima  nell'ar- 
ticolo 8()3.  I  legatari  che  si  trovano  avere 
acquistato  un  vigile  sollecitatore  dei  propri 
interessi,  non  hanno  per  cosi  dire  bisogno  di 
muoversi;  questo  sollecitatore  cui  preme  di 
compiere  la  propria  missione,  si  muoverà  verso 
di  essi  e  loro  offrirà  le  somme  necessarie  per 
soddisfarli.  Se  ciò  non  accade,  e  non  si  tratti 
di  legati  d'immobili,  i  legatari  fanno  istanza 
allo  stesso  esecutore,  loco  htcredis^  che  ha  dal 
testatore  l'incarico  diretto  di  soddisfarli  e  ne 
possiede  i  mezzi  tolti  nel  frattanto  alla  dispo- 
nibilità degli  eredi.  L'esecutore  rilascia  ad  essi 
i  mobili  determinati,  se  tale  è  la  natura  del 
legato,  e  coi  danari  della  eredità  dimette  i  le- 
gati pecuniari. 

Non  perciò  gli  eredi  rimangono  quasi  estra- 
nei, non  avvisati  e  non  consultati  in  tali  ope- 
razioni. Come  l'esecutore  si  accinge  a  soddi- 
sfare i  legatari  non  può  a  meno  d'interpellare 
gli  eredi  che  potrebbero  avere  opposizioni  a 
fare;  opposizioni  alle  quali  dovrà  piegare  o  no 
secondo  la  loro  verità  e  giustizia,  e  secondo 
ben  anche  le  facoltà  di  cui  è  investito. 

Essendo  qui  entrata  un  po'  di  confusione 
negli  scrittori,  cerchiamo  di  proporre  alcune 
idee  chiare.  I /esecutore  testamentario  ha  il 
possesso  dei  danari  e  dei  mobili.  Cionondimeno 
la  personalità  degli  eredi  non  è  trasfusa  nel- 
IVsecutore  come  nel  rappresentante  di  per- 
sone incapaci.  Anzi,  piuttosto  che  gli  eredi,  egli 
rappresenta  il  testatore  dal  quale  ha  ricevuto 
il  mandato;  l'esecutore  deve  intenderne  gli 
obbietti  e  valutarli  ma  non  si  può  convenire, 
come  alcuni  hanno  detto,  che  abbia  d'uopo  del 
loro  consenso  per  dimettere  i  legatari.  Che  gli 
varrebbe  allora,  e  di  qual  forza  sarebbe  il 


(1)  Giulia  è  pare  l'osservazione  dei  Dkmolombr 
(nam.  08),  che  rcscfutorc  lesiameniario  potrebbe 
anche  porursf  contraddittore  a)  dof;ii  eredi  che  dei 
legatari  per  rompere  la  collusione  da  essi  formatasi 
eontro  la  verità  del  testamento. 

(2)  Execulor  pòle$t  épprehndere  no»  autem  ms- 


mandato  del  testatore?  In  tal  caso  l'esecutore 
testamentario  agirebbe  a  tutto  suo  rischio  e 
pericolo,  si  è  aggiunto  !  Senza  dubbio  ;  come 
ogni  gestore  o  amministratore  o  mandatario, 
fornito  delle  piti  estese  facoltà,  agisce  a  proprio 
rischio  e  pericolo  ove  adoperi  imprudente- 
mente e  soddisfaccia  a  debiti  fittizi  e  chime- 
rici anziché  veri  e  reali,  e  nel  giorno  del  recUie 
rationem  ne  sarà  dichiarato  responsabile.  L'e- 
secutore testamentario  sarà  sempre  più  tran- 
quillo all'ombra  del  consenso  riportato  dagli 
eredi;  ma  se  la  loro  opposizione  è  tutt'altro 
che  ragionevole,  egli  non  dovrà  porre  in  mezzo 
una  lite  ma  la  subirà  occorrendo,  e  intanto 
adempirà  francamente  e  senza  sgomentarsene, 
la  volontà  del  testatore. 

Questo,  diremo,  è  il  suo  dovere  e  il  suo 
diritto  quando  sia  investito  di  poteri  ammi- 
nistrativi mediante  il  possesso  di  beni  ;  è  ben 
chiaro,  che  non  potendo  operare  da  sé,  ove 
non  sia  di  tali  facoltà  provveduto,  non  sarà 
da  lui  impedire  che  una  lite  si  faccia  anche 
sopra  ingiuste  opposizioni  degli  eredi,  ma  se 
crederà  utile  il  suo  intervento  in  causa  alla 
buona  ragione  dei  legatari  sconosciuta  dagli 
eredi,  egli  vi  prenderà  parte.  L'intervento  di 
diritto  dell'esecutore  testamentario  senza  in- 
vito del  giudice,  e  senz'altro  provare  che  la 
sua  qualità,  é  un  capitolo  da  aggiungersi  alla 
legge  del  rito  (art.  201  e  seg.  del  Codice  di 
proced.)  che  si  viene  completando  cogli  ordi- 
namenti del  Codice  civile  (1). 

Se  il  danaro  manca  o  è  insufficiente  per 
estinguere  i  legati  pecuniari,  Vesecutore  testa- 
mentario fa  istanza  per  la  vendita  dei  nobili. 

Cosi  predisponendo,  la  legge  non  distingue 
se  l'esecutore  sia  o  no  in  possesso  di  mobili. 
Pagare  coi  mezzi  che  ha,  si  ammette  (salvo 
il  render  conto);  alienare  per  pagare,  non  si 
ammette  d'autorità  sua (2),  e  in  questa  regola 
d'ordine,  l'esecutore  non  degrada  da  un  tutore 
che,  quantunque  tenuto  per  causa  di  economia 
a  vendere  i  mobili  del  minore,  vi  procede  nei 
modi  ordinati  dalla  legge  ai  pubblici  incanti 
(art.  290).  Differenza  in  ciò,  che  il  tutore  non 
può  prescindere  da  tale  forma  solenne  di  ven- 
dita (3),  l'esecutore  testamentario  mettendosi 
in  accordo  cogli  eredi  (maggiori  di  età)può  ven- 
dere privatamente.  Quanto  poi  all'essere  o  non 
essere  possessore  di  mobili,  vi  ha  quest'altra 


dere  rìne  ktnede  (Ddnoclir,  CouI.  de  Pati»,  art.  05, 
num.  10). 

(3j  II  con<iigiio  di  ramiglia  può  autorizzarlo  a  non 
vender  i  mobili,  o  anche  a  venderli  ad  offerte  privale 
(detto  art.  290). 


Borsari,  Comment.  al  Cod,  eie.  Hai,  —  Voi.  Ili 
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differenza,  che  nel  primo  caso  Pesecatore  pro- 
pone in  vendita  quei  mobili  che  per  qualità  e 
valore  stima  meglio  adatti  allo  scopo  ;  e  nel 
secondo,  forzando  gli  eredi  resistenti  al  paga- 
mento del  legato  o  dei  legati,  si  fa  per  decreto 
di  giudice  separare  dal  patrimonio  quei  beni 
mobili  che,  alla  proposta  dello  stesso  esecutore 
testamentario,  il  giudice  gli  assegna  se  ben  gli 
sembri.  L'esecutore  ne  prende  il  possesso  e 
nella  sua  propria  qualità  li  espone  a  pubblica 
vendita. 

§  1968. 

Gontinuaanone. 

Ora  entra  la  questione  se  l'esecutore  testa- 
mentario, in  mancanza  di  mobili,  o  esaurito 
il  loro  valore  (1),  possa  domandare  allo  stesso 
effetto  di  esser  autorizzato  alla  vendita  d'im- 
mobili. 

L'esecutore  non  ha  e  non  può  avere  dal 
testatore  il  previo  possesso  degl'immobili.  Più, 
la  legge  nella  facoltà  accordata  di  far  vendere 
i  mobili,  sembra  negargli  quella  di  far  vendere 
gl'immobili  (2).  Che  se  lo  stesso  testatore  è 
senza  facoltà  per  dare  all'esecutore  testamen- 
tario il  possesso  degl'immobili,  come  potrebbe 
a  luì  concederlo  il  magistrato  spogliandone  gli 
eredi  in  servigio  dei  legatari  che  hanno  altri 
mezzi  per  assicurare  gl'immobili  al  loro  di- 
ritto ?  (3).  D'altra  parte  non  si  balzano  con 
tanta  facilità  dall'una  all'altra  mano  i  beni 
immobili  sì  per  loro  natura  e  si  per  la  im- 
portanza economica  che  hanno  nel  patrimonio, 
ma  piuttosto  deve  lasciarsi  comodità  agli  eredi 
di  soddisfare  ai  legati  o  con  mutui  che  possono 
procacciarsi  o  con  altri  mezzi  (4). 

n  problema  è  nondimeno  assai  grave  ed 
autorità  di  prìm 'ordine,  movendo  da  legisla- 
zione identica,  vanno  nella  opposta  sentenza. 

Invocano  essi  pure  la  legge,  anzi  l'articolo 
medesimo  in  quella  parte  ove  il  1031  del  Co- 
dice francese  dice  conformemente  al  nostro 


908  —  iU veUleront  à  eeque  le  testament  9oit 
exécuté,  deducendone,  che  tutte  le  vie  ammesse 
ingenerale  dalla  legge, possono  praticarsi  dal- 
l'esecutore testamentario.  Chi  vuole  il  fine, 
vuole  i  mezzi  ;  e  se  i  mobili  sono  esauriti,  altro 
mezzo  non  v'ha  che  di  far  vendere  gl'immobili 

A  quelli  che  oppongono  che  codesta  facoltà 
di  vigilanza  o  sorveglianza  non  giunge  sino  a 
fare  dell'esecutore  un  agente  dei  legatari^  si 
risponde.  Che  precisamente  è  questo  il  man- 
dato dell'esecutore  testamentario,  vegliar  cioè 
nell'interesse  dei  legatari  alla  esecuzione  del 
testamento.  Che  non  poche  volte  questo  potere 
d'iniziativa  concesso  dalla  legge  all'esecatore, 
è  il  solo  rimedio  all'adempimento  di  certe 
disposizioni  del  testatore  che  non  interessano 
i  terzi,  al  quale  effetto  ninno  potrebbe  agire 
all'infuori  dell'esecutore  testamentario,  come 
quello  d'innalzare  un  mausoleo  al  defunto. 
Che  in  materia  pure  dei  legati  a  profitto  di 
terzi,  questi  per  non  potere  o  per  non  volere 
(a  causa  di  quei  riguardi  che  sogliono  talora 
usarsi  fra  stretti  parenti)  l'adempimento  ver- 
rebbe quasi  a  disperdersi  senza  l'azione  po- 
tente dell'esecutore  testamentario.  In  simili 
casi,  egli  non  potrebbe  starsi  spettatore  indif- 
ferente di  tale  inazione;  egli  ha  il  dovere  di 
operare,  e  ben  s'intende  che  non  potendo  al- 
trimenti, dovrà  far  vendere  gl'immobili. 

Del  resto  si  sciolgono  dall'obbietto,  che  non 
avendo  l'esecutore  il  possesso  degl'immobili, 
non  possa  perseguire  l'erede  per  la  vendita 
di  essi  immobili,  rispondendo,  che  la  facoltà 
indubitatamente  loro  appartiene  di  far  Ten- 
dere i  mobili  eziandiochò  tante  volte  non  ne 
abbiano  il  possesso  (6). 

Sólwnone, 

Io  sento  e  apprezzo  tutto  il  valore  discre- 
tivo che  si  toglie  dalla  espressione  della  legge 
—  faranno  istanga  per  far  vendere  i  mobiii 
dove  non  è  parola  degl'immobili.  Non  è  frase 
equivalente,  per  quanto  a  me  pare,  quella  di 
vigilare  perM  eia  eeeguito  ti  teetamenU>^  e 


(1)  Riflesso  che  sta  ancora  a  provare  la  necessità  di 
regolare  invenurio. 

(2)  Mobile  per  eeoellenza,  fi  danaro,  può  essere 
dafù  in  potuno  alPesecuiore  testamentario  (con  fede 
di  depositario  all'oggetto  del  pagamento  del  legati), 
come  si  è  già  detto,  e  s'intendono  quelle  somme  che 
formano,  come  suol  dirsi,  la  eatxa,  detratte  quelle 
che  fossero  necessarie  airamministraaione  dei  beni 
stabili,  a  bisogni  urgenti  dei  ristaurl,  o  simili.  Non 
avendone  r  esecutore  il  possesso,  le  azioni  che 
esercita  neirinieresse  dei  legatari  non  potranno 
colpire  che  i  beni,  non  essendo  cosa  facile  colpire  il 
danaro  negli  scrigni  del  debitore. 


(3)  La  iscrizione  Ipotecaria,  per  dirne  uno,  onde  si 
opera  la  separazione  del  patrimoni. 

(4)  Quindi  professano  la  opinione  negativa  Dkl- 
viKcooRT,  lom.  n,  pHg  100;  CoiR'Df.lislb,  tirarti* 
colo  1031,  num.  7;  Batlb-Modillaro  in  Gnunm. 
tom.  ut,  num.  331  ;  Colhbt  dk  Sartbrrb,  tom.  iv, 
n.  176  bis;  LAUnR5T,  ziv,  369;  e  da  uIUdm  il  prof. 
PACinci-MAZZOFd  nelle  sue  illustrazioni  ti  Codice 
italiano.  Suece»».,  voi.  iv,  n.  103. 

(5)  l>BMOi.oiiBK,  n.  74,  col  quale  sentono  Tool- 
UER,  tom.  ifi,  n.  503;  POOIOL.  alPtrt.  1081,  n.  7; 
Vazbillb,  alio  stesso  articolo,  n,  \i;  Favabt,  Hép., 
V®  Biéeut.  tittem,,  nam.  4;  NaS8<  e  Viaet  In  Za- 
cuaiiIìB;  TnoPbORfi,  tom.  iv,  n.  S0S5b 
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tropiMk  importanza  si  darehhe  a  questa  espres- 
sione generale  nel  fare  un  equivalente  a 
quella  che  manca,  ma  d*altra  parte  non  può 
negarsi  che  tale  espressione  non  abbia  pur 
essa  una  importanza  effettiva  e  pratica.  Q 
legislatore  ha  preavvertito  che  le  disposizioni 
del  testatore  potrebbero  essere  trascurate, 
non  tanto  per  apatia  dei  legatari  particolari 
stimolati  ad  ogni  modo  dal  loro  proprio  iute- 
resse,  qnanto  perchè  ninno  avesse  un  perso- 
nale interesse  per  farle  prontamente  e  ala- 
cremente eseguire  (1).  Perciò,  a  secondare  e 
rendere  efficaci  gli  ordini  presi  a  quest'oggetto 
dal  testatore,  il  legislatore  ha  dettata  quella 
clausola  generale  che  non  rare  volte  reste- 
rebbe proprio  lettera  morta  laddove  l'esecu- 
tore testamentario  dovesse  arrestarsi  in  faccia 
all'apprensione  degli  immobili,  e  quando  sia 
necessario,  alla  loro  alienazione. 

Del  resto  la  legge  viene  segnando  all'ese- 
cutore la  via  di  procedere  in  fatto  d'aliena- 
zione dei  beni  ereditari.  Finché  l'esecutore 
può  disporre  del  danaro,  del  quale  per  ordine 
del  testatore  ritiene  il  deposito,  si  astiene 
dalle  alienazioni.  SeU  danaro  non  è  bastante,  o 
non  ne  ha  mai  avuto, /a  (stanga  per  la  vendita 
dei  mòbili.  Quindi  si  fa  dal  giudice  autorizzare 
(come  si  diceva)  a  vender  quelli  di  cui  ha  il 
possesso;  e  in  seguito  di  quest'autorizzazione, 
egli  li  fa  vendere  all'asta  nella  sua  propria 
qualità,  ossia  nel  suo  proprio  nome  officiale. 
Se  mobili  non  possiede,  ottiene  dai  giudice 
che  siano  messi  a  sua  disposizione  dagli  eredi 
i  mobili  sufficienti  allo  stess'oggetto.  Ma  se 
danari  e  mobili  non  ci  son  più,  che  farà  l'ese- 
cutore testamentario  dopo  aver  insistito  cogli 
eredi  onde  mettano  a  sua  disposizione  i  mezzi 
convenienti  ?  Da  tale  sua  qualità  egli  ritrae 
l'azione  per  farli  condannare  a  pagare  le 
somme  necessarie,  avute  le  quali,  egli  darà 
opera  alla  commissione  di  cui  è  stato  onorato 
dal  testatore.  Ben  vedete  che  gli  eredi  possono 


esimersi  finché  vogliono  dal  sopportare  coa- 
zione sugli  stabili  offrendo  il  danaro  ;  ma  non 
prestandosi  in  alcun  modo,  l'esecutore  potrà 
eseguire  la  sentenza  sugl'immobili.  I  quali 
però  non  passano  attraverso  al  suo  possesso, 
e  questa  è  la  prima  e  grande  differenza  dei 
mobili.  Come  i  creditori,  nella  regola  comune, 
non  cominciano  mai  dall'apprendere  gli  im- 
mobili per  possederli  in  un  tempo  qualunque 
mali  fanno  apprendere  per  ministero  d'usciere 
per  darli  in  potere  della  giustizia  che  ne  auto- 
rizza la  vendita,  cosi  farà  l'esecutore  nella 
sua  rappresentanza.  £gli  interverrà  alla  distri- 
buzione del  prezzo  e  qualora  non  sia  assorbito 
da  privilegi  o  ipoteche,  ne  ritrarrà  la  somma 
che  importa  al  suo  scopo.  In  tal  modo  non 
resta  inutile  né  il  mandato  del  testatore  né 
la  formola  della  legge,  ma  si  procede  per  la 
via  piana  e  regolare  tracciata  dal  rito  per  la 
vendita  dei  beni  immobili  (2). 

In  questo  proposito  si  ò  domandato,  se  il 
testatore  non  avrebbe  facoltà  di  ordinare  egli 
medesimo  al  suo  esecutore  testamentario  di 
far  vendere  gl'immobili  (se  bisogno  ve  ne  fosse) 
per  adempiere  alle  sue  commissioni.  Si  è  ri- 
sposto che  non  c'è  difficoltà  (3),  e  infatti  non 
ci  può  essere  perchè  il  testatore  non  avrebbe 
accordato  se  non  quello  stesso  che  accorda  la 
legge.  Ma  accanto  a  questa  proposizione,  che 
non  eccede  in  verun  modo,  ne  sorge  un'altra 
più  ardita.  Non  potrebbe  il  testatore  autoriz- 
zare l'esecutore  a  vendere  per  sé,  ossia  senza 
le  forme  ordinarie  i  beni  immobili  della  suc- 
cessione ?  (4).  Se  tale  è  la  questione,  diremo 
che  il  testatore  non  può,  quasi  per  via  di  pri- 
vilegio, mutare  l'ordine  statuito  quando  si 
tratta  del  modo  della  vendita,  e  meno  ancora 
potrà  ordinarlo  in  fatto  di  beni  immobili.  Ciò 
almeno  non  appartiene  al  proprio  e  naturale 
ufficio  dell'esecutore  testamentario  nei  termini 
entro  cui  la  legge  circoscrive,  checchessia  delle 
diverse  facoltà  di  ordinatore  e  liquidatore  del 


(l)  Supponftmo  la  eresione  di  un  ospedale  ti 
poveri  infermi  del  paese.  Vi  è  il  municipio,  vi  è  la 
congrcitazione  di  carità,  vi  è  qualche  altro  istituto 
protettore;  ma  il  tentatore  crede  di  avere  la  e.spe- 
rìenza  della  non  troppa  sollecitudine  ed  energia  di 
siffaiti  istituti.  Certe  opere  ordinate  per  sé,  per  la 
sua  memoria,  per  II  decoro  del  suo  nome,  come  un 
mausoleo,  esempio  assai  bene  proposto,  non  tute- 
ressano  alcuno  in  particolare;  gli  eredi,  stretti  forse 
dalla  loro  economia,  non  se  ne  danno  eura,  o  ten- 
tano le  proporzioni  più  meschine  per  spender  poco. 

(t)  Questo  concetto  era  stato  benissimo  colto 
dairillustre  prof  Mazzori,  come  può  vedersi  al  fine 
deirindieato  numero  IfM. 

Sotto  la   legislazione  statataria  francese  correva 


la  stessa  teoria,  e  quanto  all'art.  SS7  dello  Statuto 
di  Parigi,  per  tacere  gli  altri,  la  dottrina  del  Frr- 
Ril^HRS  cos)  si  esprimeva:  «  Ove  i  mobili  non  bastino 
alle  ordinazioni  del  testamento,  Tesecutore  deve 
domandare  In  via  di  giustizia  che  gli  sia  permesso 
di  far  vendere  qualche  immobile,  citato  però  sempre 
Terede  e  in  caso  di  suo  rifiuto  ».  E  qui  veramente 
non  si  accenna  a  veruna  forma  eccezionale  per  far 
vendere  grimmobiii. 

(3)  TouLLiER,  tom.  V,  n.  393;  Tboplokc,  n.  S025. 

(4)  Questo  almeno  mi  sembra  quello  che  si  vuol 
dire  nelle  parole  :  —  «  Texécuteur  testamentaire 
pourrait  lup-mimt  (aire  pendre  te*  immeuktn,  s*il 
en  avait  été  ehargé  par  le  testateur  »  (TaoPLORe, 
num.  ;K);^|. 
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[Art.  908  909] 


patrimonio,  del  quale  soggetto  farò  discorso 
più  avanti  (§  1970). 

§  1969. 

Continuasione. 

6.  Del  pagamento  dei  debiti. 

Debita  non  sunt  ontu  testamentorum,  e  ciò 
si  disse  per  distinguere  nella  terminologia  dai 
pesi  che  gravano  la  eredità  indipendentemente 
dal  testamento,  quelli  che  sono  una  creazione 
del  testatore  e  non  esisterebbero  sulla  succes- 
sione intestata.  La  legge  stessa  circoscrive  con 
una  locuzione  generale  —  perchè  il  testamento 
sia  eseguito  —  la  competenza  dell'esecutore 
testamentario  secondo  la  sua  natura,  quan- 
tunque il  testatore  siasi  limitato,  senz'altro 
aggiungere,  a  nominare  un  esecutore  testa- 
mentario. E  come  non  può  egli  muovere  azione 
contro  i  debitori  del  patrimonio,  parimenti  i 
creditori  non  esercitano  azione  contro  di  lui 
quasi  rappresentante  ereditario. 

Ciò  in  massima  e  per  regola,  quantunque 
chi  rappresenta,  dirò  così,  i  legati,  passività 
d'ordine  secondario,  venga  non  raro  a  trovarsi 
impedito  dal  cammino  a  fronte  dei  debiti  del 
patrimonio. 

K  particolarmente  avviene  quando  la  eredità 
sia  incalzata  da  bisogni  e  l'esecutore  abbia 
avuto  dalla  incauta  disposizione  del  testatore 
il  possesso  di  tutti  i  mobili.  Veramente  la 
disposizione  dovrebbe  correggersi  quando  i 
legati  sono  scarsi,  il  valore  dei  mobili  di  lunga 
superiore  all'importare  di  essi  legati,  e  fioc* 
cano  le  scadenze  dei  debiti.  Possono  gli  eredi 
liberarsene  offrendo  il  valsente  dei  legati, 
ma  non  si  paò  far  sempre.  Domani  i  cre- 
ditori potranno  gettarsi  con  sequestri  sui 
beni  ritenuti  dall'esecutore  testamentario,  e 
sarà  forza  cedere  alla  prevalenza  dei  loro  di- 
ritti. In  simili  casi  l'esecutore  potrà  pagare 
senza  responsabilità,  consenzienti  gli  eredi,  o 
rilasciare  a  regolamento  del  giudice  una  parte 
dei  mobili  a  questo  effetto  :  sotto  la  minaccia 
di  un  sequestro  la  sua  opposizione  non  sarebbe 
nò  giusta  né  valida,  poiché  il  suo  precario  e 
transitorio  possesso  non  lo  difende  dalle  azioni 
dei  creditori.  Invano  direbbe  che  1  beni  da  lui 
detenuti  hanno  una  diversa  destinazione,  per 
la  chiara  ragione  che  il  testatore  non  poteva 
favorire  i  legatari  sopra  i  creditori.  Quante 
volte  sì  troverà  paralizzato  nel  suo  esercizio! 
La  valanga  dei  creditori  potrà  soffocare  i  le- 
gati, respingerli  nel  nulla  perchè  il  testatore 
non  aveva  sostanza  per  largirne  ad  altri,  ed 


egli,  l'esecutore  testamentario,  si  troverà  per 
mancanza  di  materia,  licenziato  dall'uffizio 
come  un  commesso  senz'affari.  Talvolta  una 
lite  promossa  dai  legittimari  per  la  riduzione 
dei  legati  gl'impedirà  ogni  movimento,  co- 
stretto ad  aspettare  l'esito. 

Parliamo  dei  debiti  della  successione  non  di 
quelli  personali  degli  eredi.  Contro  i  sequestri 
di  tali  creditori,  potrà,  io  credo,  valergli  a 
profitto  dei  legatari  il  suo  stesso  possesso  e  la 
destinazione  di  quei  beni,  che  ha  il  carattere 
di  una  separazione  fatta  dal  testatore,  e  baste- 
rebbe a  togliere  la  confusione  coi  beni  propri 
degli  eredi. 

Ma  l'esecutore  testamentario  pagherebbe, 
quasi  per  necessità  della  situazione,  i  debiti 
reali  che  affliggono  i  beni  per  rivendicarne  a 
sé  il  possesso  attribuitogli  dal  testatore.  Fra 
codesti  beni  vi  ha,  per  supposto,  l'argenteria, 
che  il  testatore  aveva  data  in  pegno  per  certi 
suoi  debiti.  Durante  questo  vincolo,  l'esecutore 
non  potrà  servirsene  al  fine  ordinatogli  seb- 
bene di  un  valore  assai  superiore  al  pegno. 
Interpellati  gli  eredi  sulla  verità  del  fatto,  il 
pagamento  ch'egli  faccia  del  debito  per  redi- 
mere le  cose  pignorate,  è  legittimo;  e  nei  ter- 
mini del  mandato,  egjf  ha  diritto  d'azione 
contro  il  pignoratario. 

Le  donazioni  fatte  dal  testatore  in  vita  e 
già  perfette,  atteso  il  loro  carattere  di  libera- 
lità, sarebbero  comprese  nella  funzione  pro- 
tettrice dell'esecutore  testamentario,  o  passano 
come  debiti  della  eredità?  Al  tenue  quesito  si 
risponde  con  questo  solo,  che  non  procedono 
dal  testamento.  Le  donazioni  non  sono  debili 
del  genere  assoluto,  in  quanto  possono  aonul- 
larsi  0  ridursi  se  eccessive  (articolo  1091),  ma 
rispetto  ai  legatari  sono  vere  e  proprie  alie- 
nazioni, e  debiti  patrimoniali  se  restano  ancora 
a  soddisfarsi  :  Tesecutore,  per  la  qualità  del 
proprio  ufficio,  n'è  estraneo. 

Vero  è  peraltro  che  vi  hanno  debiti  di  tale 
natura  che  cadono  immediatamente  neiras- 
sunto  dell'esecutore  testamentario  per  quello 
di  urgente  e  di  sacro  che  ritengono  in  un  mo- 
mento in  cui  la  sua  figura  di  rappresentìnte 
del  defunto  spicca,  per  così  dire,  sopra  og  li 
altra.  Le  spese  del  funerale,  degli  uffizi  rtii- 
giosi,  quelle  dell'ultima  infermità  reclamate 
da  medici,  farmacisti  e  assistenti  d'ogni  ma- 
niera, i  salari  dei  domestici  e  simili,  si  pagano 
dall'esecntore  con  diritto  di  rimborso  ancorché 
i  fondi  non  fossero  pronti,  e  ninno  che  si  ri- 
spetti saprebbe  rifiutarlo  (1)  (V.  articolo  911). 


(1)    Come    constuetudine    generale    attestata    da  1  nuin.  331;  Batle-Nocillard,  Ivi,  nolaà/ DoaiiNTo.\ 
UtRLin,  He  peri.,  v<»  Eiécui.  tettam,  ;  GììERIbr,  t.  lu,  l  t.  u,  num.  4U;  Coìn-Obuslb,  d.  1081,  a.  6,  ~~ 
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C.  Facoltà  tutelari  del  testamento. 

Pare  estendersi  a  un  tratto  la  missione  del- 
Tesecutore  testamentario  in  quel  generico  ap- 
pello —  vigileranno  per  die  il  testamento  sia 
eseguito:  in  caso  di  controversia  possono  inter' 
venire  in  giudizio  per  sosieìierne  la  validità. 

State  attento,  si  dice  all'esecutore  testa- 
mentario, e  per  far  onore  al  nome  che  vi  di- 
stingue, non  permettete  che  la  esecuzione  del 
testamento  soffra  dei  ritardi,  e  meno  ancora 
delle  deviazioni.  Ciò  che  il  testatore  comanda 
che  si  faccia  sarà  eseguito,  e  voi  ne  sarete  il 
ministro:  ma  si  comprende  che  ciò  riguarda 
un  certo  ordine  esterno.'  Se  nascono  questioni 
fra  gli  eredi  istituiti,  fra  i  sostituiti  ed  eredi 
legittimi,  0  altre  che  interessano  l'intrinseco  e 
la  sostanza  della  disposizione,  le  quali  senza 
impugnare  la  volontà  del  testatore  né  la  vali- 
dità del  testamento,  riguardano  i  diritti  ri- 
spettivi dei  successibili,  o  si  aggirano  sulla 
intelligenza  e  interpretazione  della  stessa  vo- 
lontà, in  tali  questioni  l'esecutore  non  ha,  a 
dir  proprio,  una  parte  attiva.  Qual  è  l'inte- 
resse della  sua  carica  e  qua!  è  il  suo  man- 
dato, onde  perorare  a  favore  dell'uno  o  del- 
l'altro dei  contendenti? 

Ciò  avvertendo,  venne  persino  da  alcuni 
scrittori  negato  all'esecutore  testamentario 
l'intervento  in  causa  ove  si  discutono  codesti 
subbietti  nei  quali  non  dovrebbe  aver  voce  (1). 
Altri  hanno  detto  che  è  troppo  ;  io  pure  lo 
ritengo  troppo,  fintanto  che  gli  basti  la  sua 
qualità,  ben  intesi,  e  non  per  dargli  una  fa- 
coltà nuova,  terminato  l'uffizio  (2).  È  infatti 
la  qualità  che  dà  l'intervento  nei  giudizi  te- 
stamentari ;  quand'  anche  l' esecutore  non 
sia  stato  che  uno  spettatore,  egli  crede  di 
aver  adempito  a  un  dovere;  ha  osservato  se 
la  discussione  non  sia  oltrepassata  a  ferire  gli 
interessi  materiali  del  testamento,  o  se  quelle 
tali  disposizioni  ch'egli  ha  l'incarico  di  ese- 
guire, non  domandassero  daini  parole  e  schia- 
rimenti utili  al  vero. 

Più  largo  campo  apre  la  legge  alla  con- 
traddizione dell'esecutore  testamentario  nelle 
controversie  suUa  nullità  del  testamento.  Con- 


(1)  TouLLiKii,  toni,  ui,  Duni.  591;  Ddranto.'i,  n.  415; 
Zachabi^  8  715  e  note. 
{i)  Del  ohe  parleremo  specialmenie  pia  avanti 
(3)  «  In  testamCDiis  qundam  scribuntur  quae  ùd 
anclorUalem  dumlaxtt  ncribentit  referuntur,  nec  obli' 
galioHem  pariuHt.  Haec  uutem  ralia  sunt,  si  te  haere- 
dcm  solom  instiruam  et  scrlbam  —  ut  monunientum 
mihi  certa  pecunia  facias  —  oullam  enim  oblfga- 
tiooem  ea  scriplura  recipit,  ted  ad  auetoriiafem 
wteam  eonurpMdém  poterti,  ti  petit  facete  »  (L.  7,  de 
ann.  legaL  princ). 


servatore  sovra  tutto  in  Tirtù  del  carattere 
che  ritiene,  la  legge  gli  riconosce  una  missione 
sua  propria  —  sostenere  la  validità  dd  testa" 
mento.  Dato  che  il  fatto  dell'esecutore  testa- 
mentario non  è  servile  ma  intelligente, morale 
e  caldo  di  affetto,  ben  si  ravvisa  che  non  sa- 
rebbe pieno  l'ufficio  suo  se  non  gli  fosse  anche 
dato  di  sostener  l'opera  del  testatore,  poiché 
sta  nell'essere,  tutta  la  importanza  della  di- 
sposizione. 

Si  è  parlato  infatti  dei  legatari  e  dell'inte- 
resse dei  legatari,  ma  pare  siasi  fatto  studio 
di  non  circoscrivere  la  sua  utile  cooperazione 
in  questo  puro  limite.  Vi  hanno  anche  degli 
interessi  che  si  direbbero  impersonali,  ed- altri 
più  generali.  Non  era  sfuggito  ai  romani  giu- 
reconsulti che  non  sempre  le  parole  dei  testa- 
tori obbligano,  e  talvolta  sono  di  mera  autorità 
0  d'incitamento  morale,  per  cosi  dire,  agli 
eredi  (3).  Il  testatore  ha  espresso  il  suo  voto, 
ha  ordinato  (ci  sia  permesso  di  ripetere  l'e- 
sempio), che  sia  scolpito  in  marmo  un  ricco 
sepolcreto  per  raccogliere  le  ceneri  sue  e  della 
famiglia.  Pomponio  nell'indicato  frammento 
non  ha  già  voluto  dire  che  quel  voto  od  or- 
dine del  testatore  non  contenga  in  sé  la  debita 
efficacia  per  esser  mandato  ad  esecuzione  (4); 
ma  piuttosto,  che  non  vi  sarebbe  in  tal  caso 
chi  potesse  o  volesse  esercitare  azione.  Inte- 
resse dei  trapassati  o  dei  morituri,  chi  se  ne 
darebbe  cura?  (5).  L'esecutore  adunque  cui 
questo  è  commesso,  ha  l'interesse  del  testa- 
mento, ha  la  facoltà  di  difenderlo,  se  attaccato 
per  vizi  di  forma,  e  lo  chiamiamo  interesse  gè" 
nerale. 

La  legge  però  non  ha  fatto  dell'esecutore 
un  rappresentante  necessario.  Ciò  merita  di 
essere  avvertito  per  le  conseguenze  dei  giudi- 
cati. £gli  può  intervenire,  ha  le  porte  aperte 
per  entrare,  ma  non  si  é  obbligati  a  citarlo 
quando  si  vuol  fare  annullare  un  testamento. 
Il  suo  non  intervento  non  toglie  la  perfetta 
eseguibilità  della  decisione.  Inoltre  deve  osser- 
vare la  forma  del  rito  ;  l'esecutore  è  pur  sem- 
pre un  interveniente  volontario,  che  non  po- 
trebbe scendere  in  appello  come  il  tergo  (6), 


(4)  Soggiungendo  nello  stesso  frammento:  —  ia- 
terventu  judicit,  kae  omnie  debenl,  ti  umt  sd  turpem 
MIMMI  fere»lur,  ad  efeetum  perdaci, 

ijb)  Se  II  camposanto  non  fosse  eretto  In  Instltnto 
che  potesse  coatri ngere  codesti  ritardarl  delle  tombe. 
Ma  altri  casi  anche  meno  concreti  possono  immagi- 
narsi. Vedi  la  Leg.  50,  de  hsred.  petit. 

(6)  Quello  cioè  cui  spetta  la  oppotiùons  di  terso 
(art.  510  del  Codice  di  proc.  civ.). 
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impingaando  extra  ordinem  11  processo  della 
Bua  presenza,  eccettochè  non  fosse  invitato 
d'ufficio  dal  giudice,  secondo  l'articolo  491 
del  Codice  suddetto. 

Bisogna  concluderne,  che  la  ingerenza  giu- 
diziaria dell'esecutore  testamentario  non  ò 
bene  definita,  ma  questa  medesima  indefini- 
zione giova  ad  estenderla,  atteso  lo  spirito  di 
giustizia  da  cui  è  animata  allorché  si  tratti 
della  difesa  generale  del  testamento  che  giova 
a  tutta  la  successione  nella  quale  si  compren- 
dono pure  i  legati,  minacciati  come  il  resto,  in 
una  questione  di  nullità.  E  quantunque  nello 
stato  delle  cose  l'interesse  della  esecuzione 
possa  sembrare  remoto,  si  sente  abbastanza 
che  il  mandatario  prediletto  dal  testatore  si 
adopera  ad  uno  scopo  che  primeggiava  nelle 
Bue  intenzioni. 

§  1970. 

CiontiniuiBÌoiM . 

Di  speciali  attribusioni  che  U  testatore  può 
conferire  aìTesecutore  testamentario. 

Noi  vediamo  che  due  portati  giuridici  si 
sospingono,  quasi  a  dire,  l'un  contro  l'altro, 
onde  nasce  la  difficoltà  di  ben  determinare  i 
confini  di  questo  istituto.  Il  rispetto  da  una 
parte  alla  volontà  dei  testatori,  fondamento 
del  diritto  testamentario  ;  dall'altro  la  giusta 
indipendenza  degli  eredi  che  si  possono  non 
istituire  ma  non  assoggettare  a  vincoli  ammi- 
nistrativi non  compatibili  collo  stato  civile  di 
cui  godono,  e  colla  ordinaria  libertà  di  ogni 
proprietario.  Indi  si  è  ricercato,  se  non  ba- 
stando al  testatore  di  nominarsi  senza  più  e 
simpliciter  un  esecutore  testamentario  il  cui 
potere  riceve  poi  una  certa  determinazione 
dalla  dottrina  pratica  e  dalla  legge,  non  sia 
nella  facoltà  del  testatore  medesimo  di  confe- 
rire al  suo  mandatario  poteri  che  non  gli  sa- 
rebbero riconosciuti  senz'attribuzioni  specialL 
La  risposta  è  stata  conveniente  in  questi  ter- 
mini ;  che  il  testatore  lo  può,  purché  saopia 
tenersi  entro  la  ragione  del  proprio  scopo,  e 
la  natura  dell'istituto  non  sia  alterata. 

La  tesi  mi  sembra  ben  posta,  tanto  più  che 
gli  scrittori  che  fanno  mostra  di  maggior  ri- 
gore, non  dissentono  però  dal  concedere  alla 
parola  del  testatore  un'autorità,  in  virtù  della 
quale  può  essere  conferita  all'esecutore  testa- 
mentario qualche  facoltà  maggiore  di  quella 
che  potrebbe  desumersi  dalla  legge.  Il  Za- 


I  chariffi  (§  176)  insegnò:  «  L'oggetto  e  l'est^n- 
«  sione  del  mandato  dell'esecutore  testamene 
«  tario  sono  determinati  dalla  legge  stessa  in 
«  questo  senso,  che  il  testatore  non  può  ap- 
«  porvi  altri  poteri,  né  più  estesi  di  quelli  che 
«  ne  derivano  di  pieno  diritto,  o  ehe  la  legge 
«  lo  autorizza  espressamente  a  conferire  a 
«  questo  mandatario  »(!).«  Questo  principio 
«  (aggiungono  i  signori  Aubry  e  Bau),  risulta 
«  dalla  natura  particolare  del  mandato  del- 
«  l'esecutore  testamentario.  Difatti,  questo 
€  mandato  che  ha  per  iscopo  di  restringere  i 
«  diritti  di  amministrazione  e  disposizione 
«  appartenenti  agli  eredi  o  ai  legatari  univer- 
«  sali  nella  loro  qualità  di  proprietari,  e  che 
«  il  testatore  non  può  loro  imporre  se  non 
«  perchè  la  legge  formalmente  lo  autorizza, 
«  non  sembra  suscettivo  di  essere  esteso  al  di 
«  là  dei  limiti  nei  quali  la  legge  lo  riconosce  e 
«  lo  regola  >. 

Ma  poche  linee  appresso  ecco  quello  che  si 
dice  :  «  Benché  nel  silenzio  di  un  testatore  sol 
«  pagamento  dei  debiti  della  sua  Buccessione 
«  non  sia  essenzialmente  compresa  tra  le  fun- 
«  zioni  dell'esecutore  testamentario,  e  non  gli 
€  sia  conferita  da  veruna  disposizione  di  legge, 
«  non  é  però  men  vero  che  il  suo  mandato 
^  può  essere  esteso  a  quest*oggetto  da  una 
«  disposizione  del  testatore  >. 

11  testatore  adunque  può  attribuire  facoltà 
all'esecutore  non  cùntra  legem  ma  pr<eter 
legemy  in  quanto  però  sia  in  relazione  col 
mandato  esecutivo  e  giovi  e  cooperi  alla  sua 
effettuazione.  In  generale,  come  si  é  detto 
superiormente,  l'esecutore  non  potrebb'essere 
incaricato  di  pagare  i  debiti  del  patrimonio 
poiché  allora  prenderebbe  la  veste  dell'ammi- 
nistratore ;  ma  può  esserlo  all'intento  di  sod- 
disfare ai  legati  e  ad  altre  ingiunzioni  testa- 
mentarie. Cosi  venne  deciso,  che  ove  11 
testatore  avesse  ordinato  all'esecutore  testa- 
mentario di  far  vendere  una  casa  nel  termine 
di  tre  mesi  per  impiegarne  il  prezzo  nel  paga- 
mento delle  tasse  di  successione  e  di  altri  de* 
biti  urgenti  (plateali  per  esempio  e  cambiari), 
l'esecutore  ha  qualità  per  provocare  la  ven- 
dita della  casa,  non  giustificando  l'erede  di 
averli  già  estinti  (Aubry  e  Bau,  nota  10).  Se 
l'immobile  che  l'esecutore  testamentario  è  in- 
caricato di  vendere  come  destinato  dal  testa- 
tore a  pagare  i  legati,  sia  soggetto  a  debiti 
reali  di  cui  é  necessaria  la  priorità,  l'esecutore 
nelle  cui  mani  ricade  il  prezzo,  coll'autorità 


(1)  OueiravT«rbio  etprettomenté  poteva  esser  la-  1  naturali    poteri    dell* esecutore    tesiameotario    sono 
•ciato  fuori  ;  poiché  si  é  veduto  che  noo   lutti   1  |  nella  legge  eaunciatl. 
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del  sno  mandato,  invitato  gli  eredi,  dimette  i 
debiti,  per  erogare  il  resto  della  somma  nel 
pagamento  dei  legati. 

In  tale  operazione  vi  è  di  più  senza  dubbio, 
perchè  se  il  testatore  non  avesse  specialmente 
incaricato  l'esecutore  a  vendere  l'immobile 
per  dar  esito  alle  sue  proprie  ingiunzioni, 
questi  avrebbe  seguita  la  via  ordinaria  del 
costringere  gli  eredi  a  vender  grimmobili 
necessari  a  soddisfare  i  legati  e  i  carichi  te- 
stamentari, qualora  il  mobiliare  fosse  esaurito, 
e  sul  prezzo  si  sarebbe  fatta,  oome  di  con- 
sueto, una  graduatoria  in  cui,  pagati  1  credi- 
tori ereditari,  il  prezzo  residuale  sarebbesi 
versato  a  profitto  dei  legatari  che  fossero  con- 
corsi (con  che  il  mandato  era  pure  adempito), 
0  lo  stesso  esecutore  testamentario  Io  avrebbe 
ritirato  per  soddisfarneli.  Invece  nella  combi- 
nazione presente,  l'esecutore  testamentario, 
spinge  immediatamente  alla  rendita  l'immo- 
bile determinato  (1)  e  può,  in  virtù  del  suo 
speciale  mandato,  dimettere  i  debiti  qualora 
possa  farlo  senza  pericolo  (2). 

Non  è  che  un  esempio  nel  quale  certamente 
la  podestà  del  testatore  non  vorrebbe  restrin- 
gersi. Il  carattere  dell'esecutoria  è  transitorio 
perchè  non  potrebbe  dnrare  lungamente  senza 
pesare  di  soveichio  sulla  libertà  degl'istitniti, 
bisogna  convenirne;  ed  ha  il  suo  proprio  og- 
getto onde  ritrae  il  nome  e  nel  quale  si  cir- 
coscrìve. Ma  se  l'oggetto  è  determinato  e  vi 
sono  dei  limiti  che  non  possono  oltrepassarsi, 
si  deve  però  lasciare  ai  giusti  desideri  del 
testatore  la  latitudine  possibile.  Al  che  viene 
inclinando  la  dottrina  contemporanea  (8)  e  la 
nuova  giurisprudenza  (4).  Esaminando  caso 
per  caso  come  si  dovrebbe  fare  quando  si 
tratta  di  decisioni, si  troverebbe  che  la  materia 
Bulla  quale  più  frequentemente  il  fòro  si  è  pro- 
nunciato, fu  nel  riconoscere  come  non  ecce- 
dente la  podestà  del  testatore  l'ordine  di 
riscuoter  crediti  o  per  convertirne  il  valore  o 
il  prezzo  in  soddis&sione  di  tasse,  legati,  doti 


di  benefizi,  e  simili,  il  che  quanto  sia  nei  ter- 
mini della  esecuzione  testamentaria,  non  è  chi 
non  vegga.  La  Corte  di  Boma  non  si  astenne 
dall'approvare  un'amministrazione  confidata 
dal  testatore  a  persona  di  sua  fiducia,  nell'in- 
teresse di  un'opera  da  lui  istituita  a  sussidio 
di  poveri.  Ritengo  che  l'amministrazione  fosse 
temporanea,  rivolta  allo  scopo  di  preparare  e 
ordinare  i  mezzi  onde  mandare  ad  effetto  le 
pie  intenzioni  del  testatore. 

Più  oltre  non  si  potrebbe  andare;  non  si 
potrebbe  creare  un'amministrazione  perma- 
nente, e  una  specie  di  organizzazione  tutelare 
su  persone  maggiori  di  età  e  di  pieno  loro  di- 
ritto. Si  può  consegnare  per  un  certo  tempo  in 
mano  all'esecutore  testamentario  nn  bene  che 
nel  frattanto  deve  curare  e  anche  se  vuoisi  am- 
ministrare, ma  al  fine  di  rimetterlo  fra  un  certo 
tempo  a  un  terzo  al  quale  è  destinato.  Giusta- 
mente venne  altre  volte  deciso,  che  non  può 
essere  mandatario  attendibile  quell'esecutore 
cui  sarebbe  dato  il  compito  di  fare  i  riparti  e 
le  divisioni  fra  i  coeredi,  e  di  sedere  quasi 
arbitro  delle  loro  contestazioni;  bensì  nell'in- 
teresse dei  legatari,  potrebbe  intervenire  come 
chi  in  quel  giudizio  della  famiglia  ha  dei  di- 
ritti da  sostenere  nei  limiti  del  suo  ufficio  di 
esecutore  testamentario  (6). 

Dopo  ciò  parmi  utile  l'avvertire  non  doversi 
confondere  un  ordinatore  o  liquidatore  del 
patrimonio  nominato  dal  testatore  con  un 
semplice  esecutore  testamentario  nel  senso 
legale  della  parola.  La  questione  dovrebbe 
portarsi  sopra  un  altro  terreno  e  porsi  la  do- 
mandili se  un  testatore  abbia  facoltà  o  no  di 
nominare  alla  sua  eredità  un  tale  ordinatore 
0  liquidatore,  all'effetto  delle  successive  distri- 
buzioni delle  parti  appurate  e  liquide  dello 
Stato.  È  un  modo  come  un  altro  di  disporre 
delle  proprie  cose  che  in  massima  la  legge  non 
vieta,  e  non  può  negare  ;  che  non  ha  mai  avuto 
serio  contrasto  nella  dottrina,  e  nella  giuris- 
prudenza in  generale;  facoltà  preziosa  d'altra 


<1)  Dato  sempre  che  gli  eredi  non  affrettino  essi 
medesimi  la  estinzione  dei  legati. 

(S)  Non  tanto  in  confronto  degli  eredi,  il  cui  in- 
terfentój  o  spontaneo  o  coatto,  è  indispensabile; 
ma  degli  altri  creditori  che  hanno  dei  vincoli  reali 
sol  fondo. 

(S)  ijkCMRT,  ZiT,  884;  PAOinci-MAZZOiii,  Sueesu,, 
lom.  IT,  D.  ISS. 

(4)  Tedi  sentenze  della  corte  di  Torino  del  9  gen- 
naio ISeO  {Race.,  zìi,  li,  40)  e  17  febbraio  1872 
(Birrun-GiUBUTi,  iz,  tì9);  della  corte  di  Pirente, 

11  giugno  1874  (Ann.,  ii,  3i<2);  della  corte  di  Roma, 

12  aprile  1874  e  SI  gennaio  detto  anno;  di  Casale, 


22  febbraio  1850  e  1851,  richiamate  dalla  diligenza 
dol  prof.  PACirict-NAZZom,  n.  181. 

(5)  Mbrlin,  Reperì.,  v*  If/rf7<^r«  sect.  VII,  n.  11  bis  ; 
DsiioLoaBE,  n.  87,  ove  cita  varie  decisioni  francesi 
e  belgiche,  ed  una  pure  contraria  della  corte  di 
Metz  del  18  maggio  1864  che  avrebbe  approvata  la 
deputazione  di  un  esecutore  testamentario  con  nn 
certo  potere  discreiiooario  fra  gli  eredi  condivi- 
denti; ma  nelle  specialissime  circostanze  del  Cztto 
pare  che  non  si  potrebbe  riprovare  di  eccesaiva  la 
misaione  dell*  esecutore  che  aveva  per  oggetto  la 
sistemazione  di  certi  legati. 
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parte  agli  stessi  testatori  che  avevano  già  in 
vista  e  non  hanno  potato  compier  l'opera 
del  loro  riordinamento  economico.Un  commer- 
ciante che  si  trova  sulle  spalle  una  massa  di 
imprese  sociali  e  proprie,  moitiplici,  confase, 
involte  di  difficoltà  e  dì  contestazioni,  non  po- 
trebbe abbandonare  questo  sao  stato  a  una 
partizione  ereditaria,  senz'avervi  provveduto. 
Istituiti  gli  eredi,  fa  un  legato  di  L.  10,000  a 
favore  del  suo  amico  e  consocio  A.  B.  coll'in- 
oarico  di  liquidare  il  patrimonio,  di  realiz- 
zare certe  attività,  di  chiudere  certi  conti,  di 
alienare  certi  beni  per  estinguere  obbligazioni 
più  urgenti  e  pericolose.  Operazione  prelimi- 
nare che  il  testatore  medesimo  potrebbe,  se 
ne  avesse  1  dati,  tracciare  e  preparare  nel 
suo  testamento;  che  altrimenti  commette  a 
questo  suo  legatario,  che  potrà  anche  chia- 
marsi un  esecutore  testamentario,  se  vuoisi, 
ma  di  un  genere  superiore  a  quello,  il  cui 
istituto  è  regolato  espressamente  dalla  legge. 
£sso  non  s'impone  agli  eredi  come  un  ammini- 
stratore; ha  una  missione  d'ordine  e  di  orga- 
namento, e  precede,  per  servire  a  tale  neces- 
sità, il  possesso  ereditario;  ha  delle  facoltà 
sue  proprie,  specifiche,  determinate,  e  non 
punto  quelle  estese  e  indefinite  dell'esecutore 
testamentario  propriamente  detto,  quasi  tu- 
tore dato  al  testamento  ;  il  liquidatore,  messo 
il  patrimonio  nella  condizione  opportuna,  si 
ritira  e  depone  ogni  ingerenza  (1). 

Questa  provvidenza  del  testatore,  che  non 
ha  per  sola  intesa  la  esecuzione  dell'ordinato 
rapporto  ai  legatari,  aggravando  sotto  lo 
stringente  impulso  l'obbligo  degli  ereéi;  ma 
benefizio  comune,  riguarda  tutta  indistinta- 
mente la  successione  ;  non  diritti  personali  in 
opposizione,  ma  il  migliore  assetto  del  patri- 
monio, il  che  deve  a  tutti  giovare,  semplifi- 
cando, illustrando  e  districando  affari  torbidi 
ed  arruffati,  sopprimendo  liti  angustiose,  pre- 
parando alle  divisioni  materia  facile  e  chiara, 
questa  provvidenza  del  testatore,  io  diceva, 


non  può  e  non  deve  incontrar  resistenza  nelle 
leggi,  ne  confondersi  collo  scopo  cbe  lo  ste^o 
disponente  si  prefigge  nella  esecuzione  testa- 
mentaria (2). 

§  1971. 

Continuazione, 

VI.  DeH  rendimento  del  conto. 

Il  possesso  mobiliare  dato  dal  testatore  al- 
l'esecutore testamentario,  dura  un  anno  e  un 
(^lorMo  e  non  più  oltre:  prescrive  l'art.  1026 
del  Codice  Napoleone,  né  altro  dice. 

Quella  disposizione,  abbastanza  chiara, 
si  ripete  pressoché  negli  stessi  termini  del 
nostro  articolo  906  :  abbiamo  noi  pure  che  U 
possesso  dei  beni  mobili,  quale  siasi,  dell'ese- 
cutore testamentario,  non  dura  che  un  anno. 
Ma  dal  non  essersi  ripreso  nell'articolo  906  il 
concetto  del  possesso  annale,  e  a  qualche  di- 
stanza dell'articolo  906,  nasce  il  dubbio  se 
quel  disposto  non  segni  la  vita  della  stessa 
esecuzione  testamentaria  inquanto,  come  ogni 
altra  amministrazione,  giunta  al  suo  termine, 
si  chiude  col  rendimento  dei  conti.  Tanto  più 
che  quasi  sempre  dopo  il  primo  conto  se  ne 
dovrebbe  rendere  un  altro  alla  fine  della  ge- 
stione come  ora  vedremo.  In  alcune  legisla- 
zioni l'ufficio  dell'esecutore  testamentario  era 
limitato  ad  un  anno  (S).  All'epoca  dì  Pothier 
la  legge  statutaria  era  di  maniera  che  poteva 
dirsi  accertata  questa  massima.  «  Compiuto 
«  l'anno,  l'esecutore  non  può  più  rimanere  in 
«  possesso,  sebbene  il  testamento  non  sia 
«  stato  0  non  abbia  potuto  esser  eseguito.  E 
«  perciò  quando  vi  fossero  dei  legati  la  cui 
«  condizione  non  dovesse  esìstere  cbe  dopo 
«  l'anno,  allorché  la  condizione  venisse  a  ve- 

<  rificarsi,  non  riguarderebbe  più  Vesecutore 

<  il  cui  ufficio  finisce  compiuto  ranno,  e  il  le- 
«  gatario  non  potrdòe  rivolgersi  cKe  aU^e- 
«  rede  >  (4). 

Si  è  notato  che  il  Codice  Napoleone,  erede 


(1)  Il  Demolohbr  ne  discorre  ampiamente  ai  nu- 
meri 01  e  seguenti  del  suo  trattato  che  veniamo 
citando. 

[t)  biella  media  giurisprudenza  moltiplioe  e  di- 
verso si  riteneva  l'ufficio  degli  esecutori  testamen- 
tari, e  specialmente  in  fiitto  di  legati  pii  e  di  bone- 
flcrnza,  potevano  esser  muniti  di  estese  facoltà. 
(Vasqorz,  De  teHumento,  cap.  ix,  S  3,  dub.  1;  Tusch., 
lit.  E.,  conclus.  5£6  e  Ó44;  Covahr.,  in  cap.  Tua 
non.  De  letfm.,  num.  1  e  2;  ^rnoch.,  lib.  iv,  prcs. 
125;  Martia,  Vot.  Pis.  iii;  Uh GEOL,  r«it«.  00  ;fe/- /0/.). 

(3)  Leg.  nnUi,  Cod.  de  epiec.  et  eier.  Nondimeno 
rispello  a  questa  costituzione  si  deve  osservare, 
non  tanto  la  specialità  dell'oggetto,  quanto  il  prin- 


cipio canonico  che  attribuiva  al  vescovo  la  pcidefità 
di  esecutore  nato,  a  cosi  dire,  dei  legati  pii  rimasti 
in  so.spe.so,  per  cui  ad  esso  devolveva  dopo  Puono 
Tufficio  che  a  particolare  esecutore  fosse  stato  com- 
niesso  nella  disposizione  testamentaria.  La  dourìna 
forense,  come  può  vedersi  nel  Teseo  e  nel  Dk  Lcca, 
e  più  ampiamente  nella  Rota,  si  era  assai  modifi- 
cata, se  ne  eccettui  I  legati  pii,  in  ordine  ai  quali 
la  gestione  di  un  anno  deiresecutore  testameniario, 
sembrava  una  sottrazione  alla  legittima  podestà  del 
vesi'ovo. 

(4)  Questo  prova  che  reaecatora  dod  solo  perdeva 
il  possesso,  ma  eziandio  la  sua  stessa  qualità. 
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iu  non  poca  parte  di  quéOe  consuetudini, 
aveva  preso  un  concetto  più  largo  ;  e  si  mo- 
strava da  ciò,  che  avendo  statuito  al  possesso 
dell'esecutore  il  termine  di  un  anno  e  un 
giorno,  non  pose  però  segnale  alcuno  per  de- 
notare a  quel  punto  il  fine  della  esecuzione, 
come  sarebbe  quello  di  un  rendiconto.  Il  Co- 
dice nostro  avrebbe  voluto  tornare  ai  tempi 
antidiluviani  degli  statuti  francesi? 

Questa  sola  domanda  fa  presentire  la  ri- 
sposta. Non  ha  potuto  indietreggiare  il  Codice 
italiano  in  ordine  alla  libertà  dei  testatori  ;  ha 
trovato  buono  lo  accogliere  nelle  sue  pagine 
Tarticolo  1031  del  Codice  francese  (1),  collo 
stesso  rapporto  all'anno  del  possesso,  sembra- 
togli limite  saggio,  ma  si  deve  ritener  per 
certo,  che  non  ha  voluto  restringere  di  più  la 
limitazione  di  che  non  rinveniva  esempi  nei 
precedenti  codici  italiani  (2).  Che  perdendo  il 
possesso  mobiliare,  perda  l'esecutore  testamen- 
tario eziandio  la  sua  qualità  e  grado,  e  debba 
dimettersi  ancorché  incompiuto  l'incarico  suo, 
non  possiamo  crederlo;  e  nel  dubbio,  se  dub- 
bio vi  fosse,  teniamo  alla  libertà  (del  testa- 
tore). Finalmente  gli  scrittori  contemporanei 
sono  concordi  su  questo  punto. 

Eccoci  dunque  a  ciò,  che  finito  l'anno  (3) 
abbandonando  il  possesso,  l'esecutore  testa- 
mentario deve  dare  il  suo  conto. 

11  testatore  non  può  dispensamelo  ;  o  guar- 
disi alla  natura  generale  di  ogni  rendiconto 
amministrativo  che  interessa  la  moralità,  o 
alla  ragione  particolare  di  questo  che  sta  a 
reintegrare  il  diritto  ereditario,  o  alle  pa- 
role imperative  e  fieramente  asciutte  ■—  de* 
vono  rtnder  conto.  Tuttavia  la  dispensa  del 
testatore  è  un  nuovo  e  onorevole  titolo  della 
sua  fiducia,  e  per  consenso  della  dottrina  (4), 
libera  l'esecutore  da  un  sindacato  troppo  rigo- 
roso intorno  ai  fatti  non  fmputabili  a  dolo. 

L'obbligo  del  rendiconto  dopo  l'anno  è  forse 
allegato  al  possesso?  La  legge  non  lo  dice; 
vorremo  noi  aggiungere  alla  legge?  Ma  l'ul- 
timo comma  dell'art.  1031  del  Codice  fran- 
cese non  dice  di  più,  eppure  sì  passa  negli 
scrittori  come  cosa  ovvia,  che  qualora  l'esecu- 
tore testamentario  non  abbia  avuto  un  possesso 
non  rende  conto,  per  la  semplice  ragione  che 
non  vi  ha  materia.  Infatti  l'esecutore  non  ha 
amministrato,  e  della  8wi  amministrazione 
deve  render  conto:  questo  lo  troviamo  scrìtto. 


Per  quanto  ha  operato  e  non  amministrato,  ò 
senza  dubbio  responsabile  ;  la  legge  non  av- 
visa a  un  rendiconto  morale  che  si  deve  sem- 
pre dare,  e  consiste  nella  difesa  che  noi  oppo- 
niamo alle  altrui  imputazioni,  ma  ad  un  ren- 
diconto pecuniario  che  è  solo  oggetto  della 
procedura  civile  che  ne  regola  i  modi. 

Poniamo  adunque  che  l'esecutore  testamen- 
tario abbia  avuto  un  possesso,  e  anche  copioso, 
di  beni  mobili.  Egli  si  è  adoperato,  vogliamo 
credere,  con  tutta  premura  per  dar  corso  alle 
sue  incombenze.  Ma  un  anno  passa  così  prestol 
Egli  è  sorpreso  nell'ultimo  giorno  dell'anno 
da  una  condizione  anormale  facile  a  preve- 
dersi. Potrà  ancora  avere  molte  cose  intatte, 
se  n'è  fornito  in  abbondanza,  ma  inutilmente, 
non  potendo  egli  tenerle  più  oltre.  Dei  beni 
venduti  ha  ritirato  il  prezzo  e  questo  entra  nel 
rendiconto.  Ma  altri  ve  ne  ha  già  esposti  iu 
vendita,  e  siamo  in  prossimità  degl'incanti. 
Sono  le  varie  ipotesi  che  possono  presentarsi. 

Quanto  a  quelli  che  si  restituiscono,  la  base 
della  restituzione  in  specie  e  quantità,  è  l'in- 
ventario. Indi  si  vedrà  quali  siano,  e  se  l'ese- 
cutore ne  avesse  fatto  cattivo  governo,  ne  darà 
ragione  secondo  la  stima  che  risulta  dall'in- 
ventario medesimo.  Per  gli  altri  mobili  dei 
quali  pende  l'asta  pubblica,  si  dovrebbero  ri- 
mandare gli  avvisi,  poiché  l'esecutore  a  cui 
nome  si  procede,  cessa  ipso  jure  dalle  sue 
facoltà  possessorie.  Rapporto  ai  vendaci,  ho 
detto,  darà  conto  del  prezzo. 

£  qui  deve  osservarsi,  che  il  prezzo  potrebbe 
non  essersi  ancora  impiegato  nella  soddisfa- 
zione dei  legati  o  di  altre  ingiunzioni  o  solo 
in  parte.  Si  deve  erigere  un  monumento  alla 
memoria  del  testatore  o  alla  memoria  di 
un  uomo  illustre  da  lui  designato.  Si  è  com- 
binato il  prezzo  in  lire  30,000;  il  monu- 
mento sì  sta  lavorando  ma  non  poco  resta 
dell'esser  compiuto.  La  somma  è  lasciata  in 
mano  all'esecutore,  ossia  ha  egli  diritto  di  ri- 
tenerla per  soddisfarne  il  prezzo  quando  sarà 
consegnato  forse  fra  un  anno  o  due  ?  A  fronte 
di  una  disposizione  come  quella  dell'art.  906, 
io  credo  non  ci  sia  da  esitare.  U  possesso  della 
pecunia  che  sta  in  luogo  della  cosa  e  la  rappre- 
senta, equivale  al  possesso  della  cosa  stessa. 
L'esecutore  dovrà  restituirla  agli  eredi.  Se 
fingiamo  beni  venduti,  somme  incassate,  e 
spese  in  parte  per  dimetter  parte  dei  legati. 


(1)  Ricopiato  a  sua  volta  dairart.  98C  del  Codice 
aifiUano. 

(2)  >'on  in  quello  di  Piemonte  art.  805  e  seg.,  dod 
■eirauBtriaco  8S  816,  S17  uè  in  altri. 


(3)  Della  computazione  dell^aono  si  è  parlato  supe- 
riormente. 

(4)  L.  5,  f  7,  de  admin.  tutor.;  ToDLUi»,  t  ni, 
n.  604;  Durakton,  n.  406;  ZaCUIMM,  e  note,  f  715} 
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[Art.  908-909] 


mentre  resida!  rimangono  ancora  a  pagarsi,  si 
darà  conto  dello  speso,  e  similmente  Pavanzo 
sarà  rimesso  agli  eredi.  Ecco  la  situazione 
fatta  dalla  legge.  L'esecutore  testamentario  ò 
immediatamente  inabilitato  ad  ogni  ammini- 
strazione ;  egli  conserva  il  suo  mandato  ad  prO' 
eurandum  non  però  ad  administrandum  aut 
negotiandum.  Gli  eredi  non  danno  cauzione, 
poich'essi  rientrano  dejure  nella  loro  facoltà 
amministrativa,  sospesa  per  quel  tempo  che 
si  ritenne  sufficiente  per  dar  effetto  alle  dispo- 
sizioni più  interessanti. 

Poiché  nei  rapporti  di  debito  e  credito  fra 
l'esecutore  testamentario  e  gli  eredi,  tutto  fi- 
nisce in  questo  primo  stadio,  l'esecutore  sarà 
rimborsato  delle  somme  che  avesse  spese  del 
proprio,  e  pagherà  il  residuo  di  cui  sia  debi- 
tore, se  come  qualche  volta  accade  non  fosse 
egli  medesimo  costituito  legatario  del  reliquato 
mediante  lascito  anticipato  di  liberazione. 

Una  ultima  osservazione  relativa  al  caso 
particolare  dell'art.  907  per  cui  potrebbe  farsi 
luogo  a  una  duplice  resa  di  conto. 

L'esecutore  può  avere  amministrato  per  un 
certo  tempo  i  beni  mobili  a  lui  affidati,  quando 
gli  eredi  si  decìdono  a  dar  danaro  per  riavere 
i  beni  che  ancora  rimangono  in  istato.  Resa 
manifesta  all'esecutore  questa  risoluzione  e 
fatta  la  offerta  generica,  onde  poi  conoscere  il 
quid  e  t7  quantum  rimane  e  quanto  si  dee  al 
soddisfacimento  dei  legatari,  l'esecutore  deve 
dare  il  suo  conto.  Liquidata  la  situazione,  e 
versate  le  somme  opportune  dagli  eredi  o  per 
deposito  0  per  consegna  all'esecutore,  non  es- 
sendo ancora  terminato  l'anno  in  cui  può  arere 
un  possesso,  egli  darà  l'ultimo  esito  alla  com- 
missione; e  ad  anno  compiuto  presenta  un  se- 
condo conto  che  riguarda  i  residui  da  lui  am- 
ministrati 

§  1972. 

CSontinuasionc . 

YH  Fine  ddla  esecugione  iestammtaria, 

1.  Compimento  dèWinearico, 
Un  officio  che  ha  uno  scopo  determinato 
cessa  quando  lo  scopo  è  raggiunto.  Ma  si  può 
assegnare  uno  scopo  preciso  e  un  certo  giro 
determinato  alla  esecuzione  testamentaria? 
L'esecatore  è  forse  il  tutore  perpetuo  e  l'an- 


gelo cnstode  del  testamento  in  qualunque 
tempo  venga  attaccato  di  nullità?  Oppure  è 
questa  bensì  una  delle  facoltà  che  si  annette 
all'incarico  dell'esecutore  testamentario  fin- 
ch'esso  sussiste,  ma  non  basta  sola  a  costi- 
tuirlo ? 

La  esecuzione  del  testamento,  al  quale  ef- 
fetto è  lecito  al  testatore  investire  di  mandato 
postumo  una  persona  vivente,  non  abbraccia 
come  abbiamo  veduto  tutto  il  testamento,  non 
intendendo  di  sottoporre  a  una  direzione  su- 
periore gli  eredi  istituiti,  ma  solo  mirando  alla 
più  alacre  e  piena  effettuazione  di  quelle  parti 
del  testamento  che  gli  stessi  eredi  dovrebbero 
sostenere  (1).  Se  quella  idea  risponde  al  vero, 
l'ufficio  esecutorio  finisce  allorché  codesti  or- 
dinamenti siano  eseguiti.  E  sicuro  appoggio  a 
questo  discorso  è  il  disposto  dell'art.  907  sul 
quale  torniamo  un  momento. 

Venne  agli  eredi  additata  la  via  onde  libe- 
rarsi e  dall'incomodo  possesso  cheritengono  gli 
esecutori  testamentari  e  dagli  stessi  esecutori 
testamentari.  Soddisfate  i  legati  di  beni  mMli, 
0  date  l'equivalente  per  soddisfarli  ;  nel  primo 
caso  farete  cessare  l'ufficio  dell'esecutore  per 
la  semplice  ragione  che  non  avrà  più  niente 
da  fare;  nel  secondo  egli  resterà  per  quel 
tempo  che  occorra  a  finire  il  negozio  dei  le- 
gatari impiegando  le  somme  da  voi  ricevute  a 
tale  scopo.  Così  per  indiretto  il  limite  delle 
sue  facoltà  scorgesi  tracciato  dalla  legge.  Fi- 
nita la  sua  funzione  oggettiva,  l'esecutore  te- 
stamentario non  ha  più  qualità  per  intromet- 
tersi nelle  discussioni  che  possono  agitarsi  sulla 
ralidità  del  testamento.  E  infatti  per  quanto 
la  clausola  del  nostro  articolo  sia  in  appa- 
renza generale  —  e  tn  caso  di  controcertia 
possono  intervenire,  ecc.,  essa  però  è  collegata 
col  precetto  —  vigtl^annoperchèil  testamento 
sia  eseguito,  e  bene  vi  risponde  la  facoltà  di 
difendere  il  testamento  medesimo.  Ove  il  loro 
ispettorato  non  abbia  più  scopo  attesoché  il 
testamento  sia  stato  eseguito,  anche  questa 
parte  del  loro  ufficio  è  per  conse^enza  ces- 
sata (2). 

2.  Binunda. 

Il  nominato  può  non  accettare,  o  rinunciare 
dopo  aver  accettato,  né  per  autorità  di  giudice 
può  essergli  sostituito  verun  altro,  seguendosi 
in  ciò  la  legge  rigorosa  del  mandato  (3). 


(1)  Tftli  SODO  i  legati  e  le  altre  Ingiunzioni  che 
s'Impongono  dal  testatore  al  propri  eredi,  ala  a  fa- 
vore di  persone  determinate,  sia  neUMnteresse  pure 
del  testatore  medesimo  ehe  diremo  legati  Impropri, 
più  volte  da  noi  rammentati. 

(2)  Giova  ricordare  che  1  legati  t  titolo  immobi- 


liare non  sono  compresi  In  questo  esercizio  dell'e- 
secutore;  che  i  legati  annui  non  essendo  snseettlbili 
di  una  esecuzione  complessa,  sarebbero  tomi  ddla 
sua  oompetenia,  almeno  dopo  esaoritt  1  mani  di  ad 
poteva  disporre  il  primo  anno. 
(3)  È  dottrina  comune.  Grknibh,  tom.  ui,  B.  33^ 
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8.  Morte  déWesecutore  testamentario, 

«  Le  attribnzioni  deiresecutore  testameli- 
«  tarìo  non  passano  ai  suoi  eredi  ».  Latere  ab 
uno  si  manifesta  in  tal  modo  la  natura  del 
mandato.  Se  qui  esiste  un  mandato  senza  il 
mandante,  non  può  sussistere  senza  man- 
datario. 

Gli  eredi  non  hanno  delle  attrihttgioni  ma 
possono  avere  dei  diritti  e  degli  obblighi.  Ob- 
blighi se  l'esecutore  mori  creditore  degli  eredi 
per  somme  anticipate,  diritti  se  mori  debi- 
tore 0  non  diede  ancora  il  conto  per  non  esser 
finito  l'anno. 

Alla  morte  dell'esecutore  entro  l'anno,  gli 
oggetti  ereditari  che  riteneva  ritornano  nella 
piena  disponibilità  degli  eredi  nel  cui  dominio 
erano  sempre  rimasti.  H  testatore  avrà  data 
una  base  duratura  alla  sua  commissione  no- 
minando a  quest'oggetto  una  persona  morale, 
ossia  una  data  qualità  o  carica:  il  decano  degli 
avvocati  della  curia  locale,  il  curato  della  par- 
rocchia. La  stessa  facoltà  di  rinunciare  all'in- 
carico ;  la  stessa  funzione  quando  sia  accettato. 
4.  Interdizione  —  fallimento. 

Chi  è  venuto  in  condizione  d'incapacità,  per 
quanto  concerne  gli  affari  propri,  non  può  tu- 
telare gli  altrui.  Ciò  è  generale  ed  assiomatico  ; 
e  rapporto  al  mandato  di  cui  questa  è  una 
specie,  troviamo  scritto,  che  per  la  interdizione 
o  del  mandante  o  del  mandatario  finisce  il 
mandato.  L'interdizione  è  il  triste  epitaffio 
che  annuncia  la  morte  della  intelligenza  onde 
il  mandato  che  più  non  tiene  alla  volontà  del 
mandante,  non  può  dirsi  revocato,  ma  in  quel- 
l'atto medesimo  cessa.  Ora  non  possiamo  ap- 
propriarci che  quella  parte  della  nozione  che 
concerne  il  mandatario  ossia  l'esecutore  testa- 
mentario. 

Il  dubbio  verte  ancora  su  quel  medio  stato 
che  si  chiama  indbilitaeione.  In  altre  posizioni 
analoghe  nelle  quali  si  è  dovuto  considerare 
l'ioabilitato  di  fronte  alla  gestione  di  estranei 


negozi,  si  è  creduto  di  ravvisare  la  impotenza. 
Impotenza  intrinseca  primieramente,  poiché 
la  inabilitazione  rade  la  interdizione  negli  af* 
fari  più  gravi  rapporto  ai  quali,  quantunque 
l'inabilitato  non  manchi  di  volontà,  non  ha  una 
complessione  mentale  abbastanza  forte  per  de- 
liberare da  solo.  E,  qualora  la  inabilitazione 
non  fosse  già  conosciuta  dal  testatore,  si  de- 
duce eziandio  dalla  presunta  intenzione  di  lui. 
Mai  più  egli  avrebbe  voluto  esecutore  testa- 
mentario un  uomo  di  giudizio  scemo,  e  ancora 
più  privo  di  autorità  che  di  giudizio. 

Nel  citato  art.  1757  n.  3<>  vicino  alla  inter* 
dizione  siede  U  fallimento,  e  s'intende  il  falli- 
mento dichiarato  che  pone  l'uomo  in  condizione 
morale  economica  e  civile  troppo  inferiore 
a  quella  che  si  conviene  a  chi  assume  gli 
affari  degli  altri  e  se  ne  rende  responsabile. 
Se  l'ufficio  di  esecutore  testamentario  non  ha 
tutto  il  grado  di  importanza  che  si  attribuisce 
a  quella  del  tutore  (1),  avanza  tuttavia  quello 
di  semplice  mandatario  perchè  non  solamente 
dal  volere  dell'uomo  ma  eziandio  dalla  disci- 
plina giuridica  ritrae  la  sua  funzione,  ed  ha 
una  facoltà  di  sindacato  e  di  controllo  che 
non  può  appartenere  che  a  uomini  liberi  di  sé 
e  bene  stimati.  Come  l'esecutore  cadesse  in 
fallimento,  sarebbe  rimosso. 
5.  Rimozione,  destituzione. 

L'esecutore  testamentario  ha  esercizio  am- 
ministrativo, 0  almeno  qualità  rappresenta- 
tiva, non  senza  importanza,  anche  laddove 
non  abbia  fondi  da  amministrare.  Vi  hanno 
certamente  degli  interessati  a  che  tale  compito 
sia  condotto  a  modo,  e  non  si  disperda  in  mani 
inabili  o  disonorate.  Codesti  interessati  sono 
i  legatari  e  altresì  gli  eredi,  che  in  un  certo 
spazio  sono  i  veri  amministrati,  mentre  i  lega- 
tari figurano  creditori.  Quanto  alla  rimozione 
e  alle  sue  cause  in  cui  l'ordinamento  dell'arti- 
colo 269  può  ricevere  congrue  applicazioni, 
fortunatamente  sono  casi  assai  rari. 


Arllcolo  9  IO. 

Se  vi  sono  più  esecutori  testamentari  che  hanno  accettato»  uno  solo  può 
agire  in  mancanza  degli  altri;  ma  sono  tenuti  in  solido  a  render  conto  dei 
beni  mobili  loro  affidati ,  purché  il  testatore  non  abbia  divise  le  loro  fun- 
zioni e  ciascuno  di  essi  non  siasi  ristretto  a  quella  che  gli  fu  attribuita. 

§  1973.  Di  piti  esecutori  testamentari, 

a)  In  principio  —  uno  sólo  può  agire  in  mancanza  degli  oftii. 


•d  ivi  BaTLI-Mooillaro,  Coin-Dbuslr,  Observ.  4;  Porgolb,  cap.  x,   sezione  iv,  nuni.  41;  Drholombe, 
B.  106,  ecc. 
(l)  Per  cai  è  scritto  11  aum.  4,  deirarU  260. 
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LifiRO  HI.   TITOLO  U. 


[Art.  910] 


Conseguenga,  la  non  solidarietà, 
b)  AUHncontro,  dal  possesso  oóUettivo  dei  mòbili  nasce  la  soUdarietà  ad  essi 
rdaiiva. 

Tuttavia  U  rapporto  di  solidarietà  fra  gli  esectUori  non  esclude^  in  ordine  ai 
tergi^  la  validità  dei  loro  singoli  atti. 

Divisione  delle  funsùmi  prestabilite  dai  testatore. 

Se  da  ciascuno  sia  quest'ordine  rispettato^  la  responsabilità  è  pure  divisa;  ma 
si  ritiene  che  continui  ad  essere  solidcUe  per  quanto  riguarda  i  beni  mobili  che  ri- 
tengono in  comune. 

La  divisione  degli  affari  non  è  compatibile  coìla  facoltà  di  agire  Vuno  per  gli 
altri. 

e)  Se  di  più  nominati  uno  solo  abbia  accettato,  le  funzioni  che  dovevano  esser 
comuniy  in  lui  si  concentrano. 

Ove  di  più  nominati  alcuno  sia  mancato  aW appello  del  testatore,  e  altri  abfnano 
accettato,  si  presume  conservata  la  regola  di  ragione^  che  uno  possa  operare  per 
VaUro;  e  non  che  siano  tenuti  ad  operare  collettivamente. 


§  1973. 
Dì  pia  eteoulori  tettameotarì. 

a)  La  podestà  di  nominare  più  esecutori 
testamentari  è  già  stanziata  nelParticolo  903. 
Ora  si  viene  dichiarando  il  loro  modo  di  ope- 
varee  la  rispetti  va  loro  responsabilità.  Unosolo 
può  agire  in  mancanza  degli  altri;  e  pare  che 
8i  tema  piuttosto  la  negligenza  che  la  gara 
degli  esecutori.  In  effetto  si  vuol  render  meno 
incomodo  l'ufficio  che  generalmente  si  presta 
senza  yerun  personale  interesse,  e  perciò 
quando  la  faccenda  non  è  piccola  sono  invitati, 
0  pregati,  più  esecutori.  Di  varie  attitudini  e 
diverse  occupazioni,  ciascuno  può  scegliere  la 
parte  che  gli  conviene,  e  fare  quello  che  può 
senza  soverchia  briga  ;  a  chi  l'opera,  a  chi  il 
senno  e  la  direzione:  la  legge  si  affida  nella 
buona  antiveggenza  dei  testatori.  In  vero  co- 
desto operare  diviso  e  senza  responsabilità  dei 
non  agenti  potrebbe  produrre  qualche  disor- 
dine; ma  la  esperienza  ha  dimostrato  che  fra 
persone  animate  dal  sentimento  del  nobile  uf- 
ficio e  dal  comune  affetto  verso  il  defunto,  esi- 
ste quell'accordo  che  basta  a  dare  una  certa 
unità  alle  operazioni.  Risiede  in  ciascuno  la 
facoltà  di  tutti,  allo  scopo  principalmente  che 
l'azione  sia  più  rapida,  e  gli  atti  non  si  espon- 
gano a  nullità  per  eccesso  di  cautele  (1). 

A  questa  regola  della  responsabilità  pro- 
pria degli  esecutori  testamentari  corrisponde 
quella  scritta  pei  mandatari  nell'artic.  1740; 
se  nonché  si  pare  modificata  e  perciò  domando 
attenzione. 
«  Se  in  un  solo  atto  (poiché  in  atti  divisi  il 


dubbio  non  saprebbe  concepirsi),  sì  sono  cxy- 
stituiti  più  mandatari  o  procuratori,  la  obbli- 
gazione in  solido  non  ha  luogo  fra  essi  se  non 
è  stata  pattuita  >  (ivi).  In  quanto  la  esecuzione 
testamentaria  ritiene  del  mandato,  quelli  che 
vi  sono  invitati,  non  devono  soggiacere  a  più 
pesanti  responsabilità.  Per  solito  i  procuratori 
e  i  mandatari  non  perdono  di  vista  se  stessi 
nell'assumere  tali  funzioni,  o  il  compenso  sia 
stipulato  nell'atto,  o  la  professione  che  eser- 
citano, li  costituisca  in  diritto  di  chiederlo. 
Trattati  più  duramente  gli  esecutori  testamen- 
tari a  cui  la  più  elevata  qualità  dell'ufficio 
non  permette  di  procacciarsi  una  ricompensa, 
sarebbero  meno  proclivi  ad  accettare  in  quanto 
avessero  dei  compagni  del  cui  fatto  non  pia- 
cesse loro  rispondere.  Ma  ciò  che  io  credo  si 
è,  che  non  potrebbe  neppure  il  testatore  vo- 
lere imposta  ai  vari  esecutori  una  solidarietà. 
A  ninno  sfugge  infatti,  che  se  la  solidarietà 
fra  i  mandatari  può  essere  pattuita  con  quella 
libertà  che  ciascuno  ha  di  obbligarsi  in  tal 
modo,  non  è  però  il  mandante  che  possa  vo- 
lere .cosi  obbligati  i  suoi  mandatari  contro 
l'ordinato  giuridico.  È  d'uopo  che  gli  stessi 
mandatari  consentano  prendendo  fra  loro  co- 
desta obbligazione  reciproca  (articolo  1188, 
parte  1^.  All'incontro  l'atto  testamentario  è 
unilaterale  e  in  esso  non  può  trovarsi  la  causa 
della  solidarietà,  che  non  si  rinviene  neppure 
nella  posteriore  accettazione  di  più  esecutori 
testamentari,  ognuno  dei  quali  promette  con 
ciò  il  fatto  suo  personale. 

La  non  solidarietà  degli  esecutori  si  appa- 
lesa pure  dal  tenore  del  nostro  articolo,  raf- 


(I)  Rifiutando  la  prammatica  già  invalsa  nel  fóro  1  exeeuforet  lestameniarii,  getta  per  unum  tunt  imwUdM 
allestala  dal  Db  Luca  —  Sì  pturet  fuerini  nominati  I  {De  atienat.,  disc.  03). 
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figurata  nella  facoltà  dell'agire  individuale; 
poiché  tosto  si  soggiunge,  ma  sono  tenuti  in 
solido,  specificando  il  caso  particolare  ed  ec- 
cezionale nel  quale  sono  tetiuti  in  solido  (ì), 
b)  Dal  possesso  collettivo  dei  beni  mobili 
dato  agli  esecutori,  o  a  più  esecutori  nomina- 
tamente, nasce  per  ciò  la  solidarietà.  Il  vincolo 
è  in  re  ipsa  assumendo  gli  esecutori  una  cu- 
stodia comune;  dal  lato  del  testatore  è  una 
guarentigia  dell'interesse  ereditario:  egli  che 
ha  affidato  a  due  provati  amici  gli  ori,  gli  ar- 
genti, valori  in  titoli  e  altre  cose  più  preziose 
onde  se  ne  valgano,  occorrendo,  per  soddi- 
sfare alle  sue  commissioni,  il  testatore  si  è 
sentito  più  tranquillo  a  fronte  delle  tante 
eventualità  che  possono  temersi.  Una  sola  per- 
sona, per  quanto  rispettabile,  non  gli  darebbe 
ugual  sicurezza.  L'accettazione  del  mandato 
che  risulta  dalla  presa  di  possesso  fatta  da 
amendue  o  più  gli  esecutori,  è  il  titolo  della 
loro  solidarietà. 

Si  potrà  domandare  se  sotto  il  vincolo  della 
solidarietà,  uno  degli  esecutori  abbia  facoltà 
di  agire  da  solo,  o  se  l'altro,  che  potrebb'es- 
ser  compromesso  dal  suo  modo  di  agire,  non 
abbia  diritto  d'intervenire  in  ogni  sua  opera- 
zione, e  di  opporne  altrimenti  la  nullità.  Con- 
vien  rispondere,  che  gli  atti  dei  singoli  esecu- 
tori sono  validi  in  faccia  ai  terzi,  ciò  essendo 
stabilito  in  principio  nell'articolo  910,  né  dai 
particolari  rapporti  degli  esecutori  fra  loro 
viene  punto  immutato. 

Succede  una  sublimitazione  —  purché  il  te- 
statore non  abbia  divise  le  loro  funzioni  e  cia- 
scufio  di  essi  non  siasi  ristretto  a  quella  che 
gli  fu  attribuita. 

Dividere  adunque  le  funzioni  è  mantenere 
la  divisibilità  degli  obblighi,  semprechè  l'or- 
dine del  testatore  sia  rispettato.  Ora  io  do- 
mando; con  quel  modo  di  esprimersi,  la  legge 


ha  forse  voluto  significare  che  quantunque  i 
beni  mobili  siano  in  comune  affidati  a  due  o 
più  esecutori,  tuttavia  quando  a  ciascuno  è 
assegnata  una  parte  distinta  da  adempiere,  ò 
ognuno  si  tenga  nel  proprio  limite,  non  vi  ha 
tra  loro  solidarietà  (2)  ;  oppure  che  alia  divi» 
sione  delle  funzioni  corrisponda  pure  quella 
del  possesso  mobiliare  (3),  di  maniera  che  in 
questo  solo  caso  la  responsabilità  degli  esecu* 
tori  sia  personale?  Non  ho  trovato  (o  mi  è 
sfuggito  malgrado  l'attenzione  che  vi  ho  posto) 
che  gì'  interpreti  siansi  occupati  di  questo 
punto,  ma  io  ritengo  che  allorché  i  mobili 
siano  affidati  in  comune,  quantunque  a  distinti 
oggetti,  da  tale  possesso  comune  s'induca  la  . 
solidarietà  degli  esecutori  per  quanto  riguarda 
la  conservazione  dei  mobili  stessi  dei  quali  in 
dati  casi  deve  farsi  la  restituzione  (4).  Del 
resto  essendo  divise  le  funzioni,  ciascuno  ri- 
sponderà singolarmente  dei  mobili  che  ha  spesi 
negli  oggetti  di  sua  competenza,  e  qui  avremo 
le  responsabilità  distinte  (5). 

La  facoltà  che  la  legge  riconosce  nei  sin- 
goli esecutori  dì  agire  gli  uni  per  gli  altri, 
non  è  compatibile,  suppongo,  colla  divisione 
degli  affari;  allora  può  bene  avvenire  che  chi 
si  arroga  una  funzione  non  sua,  commetta  una 
nullità,  salvochè  che,  quasi  gestor  di  negozi, 
non  abbia  operato  inutilmente;  associandosi 
senza  diritto  all'opera  di  colui  che  ne  ha  il 
potere,  incorre  una  responsabilità  con  esso 
comune.  Coll'invaderla  intera  e  senza  colpa 
dell'altro,  assume  una  responsabilità  tutta 
propria. 

e)  La  legge  presuppone  che  più  esecutori 
testamentari  c^biano  accettato,  e  in  tale  pre- 
supposto si  vengono  indicando  le  varie  condi- 
zioni della  loro  responsabilità.  Ma  se  tra  più 
non  ha  accettato  che  un  solo,  il  caso  sfuggito 
alla  previdenza  del  legislatore  forma  un  primo 


(1)  È  if  preciso  tenore  delPart.  1033  del  Codice 
elv.  francese  s|  legato  in  questo  senso  dal  Tropi.o>g, 
n.  '-039  e  spffurnli. 

(2)  Iv  empio.  Concedo  ai  miei  due  esecutori  testa- 
mentari il  po<isesso  di  tatti  i  beni  mobili  fo  di  parte) 
in  comune:  con  questo  però,  rlie  II  mio  esecutore 
A.  non  debba  attendere  che  al  soddisraciinento  dei 
egali  sopì  a  indicati,  e  il  mio  esecutore  B.  si  dediclii 

alia  erezione  del  monumento  che  ho  ordinato. 

(3)  Esempio:  Concedo  al  mio  esecutore  A.  il  pos- 
sesso dei  beni  mobili  sefzuenli  (e  qui  la  descrizione) 
a})*oggetto  di  soddisfare  i  legati  sopra  indicati;  e 
al  mio  esecutore  B.  il  possesso  desìi  altri  beni 
mobili  seguenti  (e  qui  la  descrizione)  alPog^etto  di 
erigere  il  monumento  che  ho  ordinato. 

(4)  0  In  quelli  dell'art.  907,  o  perchè  all*annuale 
rendiconto  avanzino  dairimpìego  che  se  ne  è  fatto. 


(5)  Ai  due  esecutori  testamentari  Pietro  e  Paolo, 
il  testatore  ha  consegnato  gli  ori  e  gii  argenti  della 
fumiglia  dei  valore,  secondo  Pinventario,  di  30.000 
lire,  ma  dividendo  le  funzioni:  Pietro  curerà  il 
soddisfacimento  di  certi  legati,  Paolo  farà  certe  pie 
elemosine  alla  congregazione  di  carità.  Se  Pietro 
adempie  ai  suo  incarico,  e  non  Paolo,  quello  non 
risponde  del  cosini  fallo  se  non  si  è  immischiato. 
Ancora,  se  Paolo  ha  presa  quella  parte  delle  argen- 
terie che  corrispondeva  al  valore  del  laselto  che 
doveva  soddi^fure  per  10,000  lire  ad  esempio,  e  s« 
le  sia  appropriale,  Pietro  non  è  responsabile  Ma 
supposto  il  caso  che  gli  eredi,  mettendo  a  disposi- 
zione le  somme  necessarie,  reclamino  la  restituzione 
degli  oggetti  depositati  in  mano  ai  due  esecutori, 
che  li  possedevano  Insieme,  amendue  ne  aono 
solidari. 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  9il] 


quesito.  Le  questioni  che  doyeyano  esser  co- 
muni a  più  Tanno  a  concentrarsi  nel  solo  ese- 
cutore accettante;  o  non  resteranno  a  lui  che 
certe  date  funzioni?  Che  la  esecuzione  s'in- 
tenda per  volontà  del  testatore  revocata  in 
totum  perchè  non  tutti  i  nominati  hanno  ac- 
cettato, non  può  ritenersi  se  non  qualora  sia 
chiaramente  espresso.  Per  l'ordinario  si  no- 
minano più  esecutori  in  vista  appunto  di  tale 
eventualità  perchè  ne  rimanga  almeno  uno; 
ma  credo  doversi  osservare,  se  le  funzioni 
siano  state  ai  singoli  assegnate  o  no.  Se  ven- 
nero cosi  divise,  quello  che  accetta  dovrà  ese- 
guire la  parte  che  gli  fu  destinata  senza  in- 
gerirsi delle  altre,  che  rientrano  nella  obbli- 
gazione degli  eredi.  Se  la  funzione  della  ese- 
cutoria era  data  a  tutti  in  comune,  s'intende 
che  ciascuno  aveva  la  facoltà  di  tutti,  e  l'unico 
che  rimane  la  riassume  in  se  stesso  (1). 

Qualora  non  tutti  gli  esecutori  nominati  ac- 
cettino ma  alcuni  soltanto,  si  è  nondimeno  di- 
sputato se  il  rifiuto  di  taluno  non  impedisca 
agli  altri  di  agire.  Qualche  autore  cosi  in- 
segna (2).  Tutto  dipende,  e  in  ciò  si  è  d'ac- 
cordo, dalla  intenzione  del  testatore.  Ebbene, 
si  crede  che  il  testatore  nominando  più  esecu- 
tori testamentari,  abbia  statuito,  come  si  dice, 
une  cùmbination  d'ensemble  all'effetto  che  i  no- 
minati concorrano  moralmente  nel  buon  anda- 
mento delle  cose,  l'uno  sorvegliando  o  diri- 
gendo l'altro  ;  e  che  lo  spirito  della  legge  sia 


questo  mentre  permette  ad  uno  di  agore  anche 
per  gli  altri.  Quindi  l'azione  degli  accettanti 
esecutori,  di  fronte  al  rifiuto  di  qualche  altro, 
sarebbe  paralizzata  ;  vale  dire,  la  esecuzione 
testamentaria  sarebbe  svanita.  Conseguenza 
esagerata  risponde  il  Marcadé  (all'art.  1038,  ii): 
la  vera  conseguenza,  secondo  lui,  sarebbe  que- 
sta —  ninno  degli  accettanti  potrei^  agire  da 
Bolo,  ma  potrebbero  agire  collettivamente, 

H  Troplong,  che  vi  ha  pure  pensato  (nu- 
mero 2048),  sembra  estendere  di  più  la  con- 
clusione, il  che  io  approverei,  poiché,  se  forte 
non  m'inganno,  neppur  quella  di  Marcadé  è 
perfettamente  giusta,  o  si  riguardi  la  presunta 
mente  del  testatore  o  la  parola  della  legge. 
Non  avendo  il  testatore  dato  il  menomo  indizio 
per  mostrare  di  avere  attribuito  un  valore 
particolare  all'accettazione  di  tutti  i  nominati, 
e  dovendosi  anzi  ritenere  che  abbia  già  preve- 
duta la  rinuncia  di  taluno  (motivata  fors'anco 
dall'essere  la  esecuzione  bene  assicurata),  bi- 
sogna inferirne,  che  la  facoltà  degli  attuali 
esecutori  testamentari  non  diversifica  punto 
da  quella  che  sarebbe  se  tutti  avessero  accet- 
tato. Ma  uno  sguardo  al  tenore  della  legge 
per  andarne  vieppiù  convinti.  Dichiarando  che 
uno  solo  può  agire  in  mancama  degli  altri, 
pone  la  ipotesi  semplice  (sono  costretto  a  ri- 
peterlo) che  vi  siano  più  esecutori  testamentari 
che  abbiano  accettato,  ma  non  dice  già  che 
tutti  abbiano  accettato  (3). 


Arlleolo  911. 

Le  spese  fatte  dall'esecutore  testamentario  per  Tinventario  e  il  rendi- 
mento dei  conti,  e  le  altre  indispensabili  per  Tesercizio  delle  sue  funzioni 
sono  a  carico  dell'eredità. 

§  1974.  Delle  spese. 

Delle  varie  categorie  di  spese  relative  aMa  eseeusione  testamentaria  e  ddkt  loro 
distribujsione. 


§  1974. 
Delle  spese. 

Abbiamo  diverse  categorie  di  spese:  a)  che 
rappresentano  debiti  della  successione;  b)  che 
riguardano  l'interesse  della  successione;  e)  nel 
solo  interesse  dei  legatari.  Del  prim'ordine  i 
pagamenti  delle  spese  funebri,  d'ultima  infer- 


mità, dei  salari  urgenti:  veri  e  privilegiati 
debiti  ereditari  che  stanno  pure  a  carico  dei 
legittimari,  vale  dire  di  tutta  la  successione. 
Stanno  pure  a  carico  della  intera  successione 
quelle  di  second'ordine,  di  sigilli  e  d'inventario 
ecc.  che  gli  esecutori  avessero  anticipate.  Del 
terz'ordine  quelle  fatte  nell'interesse  dei  le- 
gatari, le  quali  ricadono  sugli  eredi.  Tali  sono, 


(1)  ÀDcbe  perchè  Taltro,  o  gli  altri  esaentorf  testa- 
mentari, potrebbero  easer  mancati  di  vita. 

(t>  OORANTOII,   IZ,    D.  423,  con   DlCLVinCOORT. 

(3j  E  se  fossero  mancati  di  vita,  secondo  la  Ipo- 


tesi che  ho  accennata  in  una  nota  precedente,  perchè 
al  farebbe  al  testatore  il  servigio  di  rendere  impra- 
ticabile la  sua  disposizione  f  —  Conviene  11  prof. 
BUNiVA,  Sweeit,  letfam.,  pag.  306. 


DBLLS  SUCJESSIOlfl  847 


A  canM  d'esempio  le  spese  di  trasporto  e  di  {  codeste  spese,  e  non  sni  legittimari  (1),  e  non 


custodia  dei  mobili  affidati  agli  esecutori  te- 
stamentari per  garanzia  della  soddisfazione 
dei  legati;  quelle  che  siano  occorse  a  questo 
effetto;  le  spese  delle  intervenzioni  degli  ese- 
cutori nei  giudizi  di  nullità  del  testamento  se 
non  furono  affatto  inutili  ;  le  spese  del  reso- 
conto che  raffigura  il  complemento  della  ese- 
cutoria che  resterebbe,  senza  questa  regolare 
dimostrazione,  imperfetta.  Pesano  sugli  eredi 


sui  legatari,  ai  quali  l'istituto  è  favorevole  onde 
raccolgano  meglio,  e  il  più  presto  che  si  può, 
gli  averi  loro  destinati  e  non  devono  pagare 
i  mezzi  creati  a  tutto  loro  benefizio.  Giudice 
di  tai  mezzi,  il  testatore,  li  pone  a  carico  dei 
suoi  eredi  che  sono  i  debitori  dei  legati,  egli 
che  reputa  aver  mestieri  di  questo  ulteriore 
sussidio,  e  diciamolo  pure,  di  questo  stimolo. 


SEZIONE  Vili. 


Del  dep4Mlto  del  teiilanienill  olografi  e  delFapertara 
e  pnbMioamlone  del  teMlamentl  «rgrc-tl. 

Articolo  919. 

n  testamento  olografo,  sull'istanza  di  chiunque  creda  avervi  interesse, 
sarà  depositato  presso  un  notaio  del  luogo  in  cui  si  è  aperta  la  successione, 
alla  presenza  del  pretore  del  mandamento  e  di  due  testimoni. 

La  carta  in  cui  si  contiene  il  testamento  sarà  vidimata  in  calce  di 
ciascun  mezzo  foglio  dai  due  testimoni,  dal  pretore  e  dal  notaio. 

Si  stenderà  nella  forma  degli  atti  pubblici  processo  verbale  del  depo- 
sito; nel  quale  il  notaio  descriverà  lo  stato  del  testamento  trascrivendone 
esattamente  il  tenore,  e  farà  pure  menzione  dell'apertura  del  testamento  se 
fu  presentato  sigillato,  e  della  vidimazione  fattane  da  lui,  dal  pretore  e 
dai  testimoni. 

Il  processo  verbale  sarà  sottoscritto  dal  richiedente,  dai  testimoni,  dal 
pretore  e  dal  notaio,  e  sarà  al  medesimo  unita  la  carta  che  contiene  il  te- 
stamento, l'estratto  dell'atto  di  morte  del  testatore  o  il  provvedimento  del 
tribunale  in  conformità  dell'articolo  26. 

Articolo  913. 

Nel  caso  che  il  testamento  olografo  fosse  stato  dal  testatore  depositato 
presso  un  notaio,  le  formalità  stabilite  dall'articolo  precedente  saranno 
eseguite  presso  il  notaio  depositario 

Articolo  914. 

Adempite  le  formalità  stabilite  dai  due  precedenti  articoli,  il  testamento 
olografo  avrà  la  sua  esecuzione,  salvi  i  provvedimenti  conservativi  che 
l'autorità  giudiziaria  davanti  la  quale  fosse  impugnato  il  testamento,  o  il 
pretore  nell'atto  del  deposito,  in  via  d'urgenza,  credesse  di  dare  cautela 
degli  interessati. 

§  1976.  DepomJto  e  pubòlicasione  dei  testamenti  olografi. 

L  DdPiffetto  di  tede  operazione  per  quanto  riguarda  il  possesso  ereditario, 
Fonncilità  deWaperizione  dei  testamenti  in  generale  presso  i  romani,  indispen- 
sàbile per  ottenere  dal  magistrato  U  possesso  dei  beni  ereditari. 


(1)  Cbe  non  siano  paro  eredi  nella  disponibile. 
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[Aai.  9155-914] 


Nel  sistema  moderno  t7  possesso  deUa  eredità  testata  si  opera  per  ministero  d% 
^^99^y  purché  Vatto  testamentario  sia  nella  sua  forma  perfetto. 

Il  testamento  olografo  non  acquista  la  sua  perfezione  esteriore  se  non  dopo  es- 
sere stato  depositato  ad  un  notaio  nei  modi  stabÙiH  dalla  legge. 
§  1976.  Continuasione. 

II.  Delle  forme  dei  deposito  e  della  pubblicazione. 
La  non  compiuta  osservanza  delle  prescritte  formalità  non  pregiudica  al  diritto 
sostanziale  del  testamento. 

Le  imperfezioni  dell'  atto  di  deposito  si  decono  correggere.  Dopo  ciò  soltanto 
Verede  può  esercitare  le  azioni  possessorie, 
§  1977.  Continuazione, 

III.  Della  podestà  del  pretore  e  dei  provvedimenti  cofiseroatorii. 

Se  Vatto  non  presenta  le  forme  della  sua  propria  natura^  o  della  sua  materiale 
integrità  lascia  sospetto^  il  pretore  può  respingerlo  o  non  ammettere  il  deposito  che 
con  prudenti  cautele. 

Anche  nel  ragionevole  dubbio  di  vizi  intrinseci  può  il  giudice  provvedere,  non 
mai  però  rifiutare  il  deposito. 

Non  espone  motivi  per  non  creare  precedenti  dannosi. 

Del  diverso  carattere  dei  proì^vedimenti  ddV  autor  ita  giudiziaria  che  conosce  del 
merito  della  questione. 

Della  qualità  dei  provvedimenti  che  U  pretore  può  ordinare. 
§  I97B.  Continuazione. 

IV.  Data  la  impugnazione  del  testamento  olografo  depositatOy  a  quale  delle 
parti  incomba  la  prova. 

Proposte  fatte  nelle  nostre  discussioni  parlamentari  ;  incertezze  del  fòro  francese . 

Di  una  opinione  la  quale  professa  che,  mediante  il  deposito,  Volografo  si  è  guada- 
gnata una  presunzione  di  validità;  onde  chi  impugna  la  verità  del  carattere,  dece 
incaricarsi  di  escluderla  con  querela  di  falso, 
§  1979.  Continuaìione. 

Fra  il  testamento  autentico  e  il  testamento  olografo,  quantunque  ricevuto  negli 
atti  di  notaio,  corrono  differenze  di  natura,  onde  non  è  permesso  di  parificarli 
nella  forza  provante. 

Quanto  importi,  in  ordine  alla  prova  scritturale,  V  affermazione  del  testatore 
nelVatto  di  fame  deposito  ad  un  notaio. 

Mancando  ogni  guarentigia,  anco  morale,  della  verità  dello  scritto  quando  Volti- 
grafo  viene  depositato  da  chiunque  del  popolo,  subentra  la  regola  che  chi  si  ap- 
poggia a  un  documento  deve  provarlo  nella  sua  forma  perfetto. 

La  querela  di  falso  obbliga  sempre  aUa  prova  contraria  colui  che  ne  fa  uso^ 
ma  in  questo  caso  non  è  necessaria, 
§  1980.  Continuazione. 

Y.  Osservazioni  speciali  alV articolo  913. 


§  1976. 

Dep0«ito  e  pwbblicasMne  dei   t^ttemeati. 

olografi 

I.  DelV effetto  di  tale  operazione  per  quanto 
riguarda  il  possesso  ereditario. 

L'apertura  delle  tavole  testamentarie  era 
l'atto  più  o  meno  solenne  per  cui  la  disposi- 
zione d'ultima  volontà  riceveva  sanzione  ed 
efficienza  giuridica.  Messe  fuor  d'uso  le  solen- 


nità antiche  che  facevano  del  testamento  un 
atto  essenzialmente  pubblico,  la  sua  esistenza 
era  per  così  dire  sconosciuta  in  faccia  al  di- 
ritto, sino  alla  sua  aperizione.  Paolo  ci  lasciò 
questo  monumento  storico:  «  Per  aprire  un 
«  testamento  è  d'uopo  che  tutti  i  testimoni 
€  che  lo  hanno  sigillato  o  il  maggior  numero 
«  di  essi  (1)  siano  presenti  e  riconoscano  i  si- 
«  gilli  ;  rupto  lino  aperiatur  et  recitetur  (il  te- 
«  stamcnto);  aperto  e  letto  si  permette  di 


(1)  Poiché  dicunt  poievuno  e».Hcr  mancati  o  assenti.  Vedi  appresso. 


DELLE  SUCCESSIONI 
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«  estrarne  copia.  Indi  si  richinde  eoi  pubblico 
«  suggello  (1)  e  si  depone  nelFarchiTio,  af- 
<  finché  9i  quando  exeniplum  ^us  interciderit 
«  3it  unde  peti  possit  »  (2).  I  testimoni  de- 
funti si  contavano  come  presenti,  né  valore  al 
testamento  era  tolto  dall'essere  caduti  in  . 
morbo  o  furore  dopo  averlo  segnato,  conside- 
randosi la  loro  abilità  al  tempo  della  fa- 
zione (8). 

Premessa  questa  operazione,  e  non  prima, 
rered«  instituito  otteneva  il  possesso  dei  beni 
lasciati  dal  defunto  (4).  La  nota  costituzione  di 
Giustiniano  (5)  agevolava  la  immissione  in 
possesso  delle  cose  che  il  testatore  posse- 
deva (6)  per  opera  del  magistrato  al  quale 
era  stato  sottoposto  dall'erede  il  testamento 
per  la  sua  ricognizione  e  che  doveva  accor- 
darla visto  che  il  numero  legittimo  dei  testi- 
moni vi  fosse  concorso,  e  non  apparisse  vizia- 
tura materiale  d'alcuna  maniera.  Il  termine 
perentorio  d'un  anno,  statuito  da  Adriano, 
venne  abolito,  e  data  facoltà  in  ogni  tempo. 

Un  cangiamento  di  forma  e  uno  di  sostanza 
si  operò  nelle  legislazioni  moderne.  I  testa- 
menti notarili  presentarono  garanzie  superiori 
e  furono  dispensati  da  ispezioni  faticose  che 
nella  labilità  della  prova  testimoniale  su  cui 
erano  fondate,  non  sempre  corrispondevano 
allo  scopo.  Più  ancora  importante  il  cangia- 
mento di  sostanza,  relativo  al  trasferimento 
del  possesso  ereditario,  che  non  discese  più 
dal  seggio  del  magistrato  con  ordine  formale 
d'immissione,  ma  si  afTettua  senz'atto  del- 
l'uomo, per  impero  di  legge.  Le  mari  saisit 


le  vif.  Tutti  i  codici  hanno  accettato  dal  diritto 
consuetudinario  francese  questa  regola,  colla 
differenza  che  gl'italiani  non  hanno  voluto 
saperne  di  quella  prerogativa  apodittica  e  so- 
listica degli  eredi  riservatari,  e  ne  hanno  fatto 
un  principio  generale  (7).  Nonpertanto  il  no- 
stro articolo  925  aveva  bisogno  di  una  spie- 
gazione, e  di  una  grande  spiegazione.  Essa  è 
stata  collocata  in  questo  luogo,  in  un  luogo 
qualunque  (8),  ma  abbastanza  a  tempo  per 
farci  comprendere  quello  ch'era  necessario  a 
farsi  onde  non  trovasse  ostacolo  nella  imper- 
fezione della  forma  il  disposto  di  quell'articolo 
fondamentale. 

Tanta  virtù  di  possesso  non  si  concede  nelle 
successioni  testamentarie  se  non  quando  siano 
fondate  in  testamenti  nell'esser  loro  e  almeno 
nella  loro  apparenza  estrinseca,  perfetti.  Tale 
non  è  il  testamento  olografo,  benché  intrinse- 
camente regolare,  prima  di  assumere  quella 
pubblicità  e  rivestire  quel  carattere  di  autenti- 
cità che  gli  conferisce  la  pratica  dell'art.  912. 
A  siffatta  condizione,  e  non  altrimenti,  l'erede 
scritto  in  un  testamento  olografo  ottiene  per 
benefizio  di  legge  il  possesso  della  eredità, 
poiché  allora  soltanto  egli  ritiene  un  docu- 
mento capace  di  quest'effetto  giuridico.  Vero 
é  che  la  legge  non  prefìgge  alcun  termine  a 
tale  operazione,  anche  perché  non  é  sempre 
certo  in  qual  tempo  potrà  scoprirsi  un  testa- 
mento olografo  fra  le  carte  del  defunto  o 
presso  terzi  dopo  la  sua  morte.  Ma  é  pure  in- 
dubitato, che  in  qualunque  tempo  il  testamento 
olografo  raggiunga  il  suo  stato  di  compiuta 


(1)  Ogni  citik  riteneta  un  sigillo  pubblico  e  uno 
stigma  suo  proprio. 

(«)  Paoi-PS,  Senfeuf.,  lìb.  iv.  Ut.  vi,  $  1.  —  Il  luojzo 
e  I^ora  di  rode»ta  solfoniib  viene  pure  indicato 
nello  stesso  pussaf2gio  del  celebre  giureconsulto.  I 
leMamenli  fatti  nei  niuniripil,  ossia  neile  città  che 
godevano  della  cittadinanza  romana,  nHle  colonie, 
nelle  città  e  nelle  prefetture,  nel  borghi,  nei  castelli, 
nel  conciliaboli  (luoghi  aventi  diritto  di  mercato. 
Dei  quali  »ì  teneva  ragione)  dovevano  esser  recitati 
nel  fòro  (anche  borghi  e  villagsi  avevano  il  loro 
fòro,  Leg.  6,  God  Theod.  de  patroc.  vicar.),  u  nella 
basilica  alla  presenza  di  testimoni  o  di  persone 
oneste,  fra  Torà  seconda  e  la  decima  del  giorno 
(dalie  sette  antimeridiane  alle  quattro  pomeridiane, 
PoniiKa;;  e  trattane  copia.  Il  testamento  era  sigil- 
lato dal  magistrati  medesimi  alla  coi  presenza  era 
stato  aperto  (Paolo,  ivi,  g  t). 

SI  aveva  riguardo  a  quei  testimoni  che  fossero 
as.sentì,  ai  quali  sarebbe  grave  Incomodo  11  portarsi 
nel  luogo  delPapcrtura,  e  gli  si  spediva  Tatto  onde 
riconoscessero  11  proprio  sigillo.  Dato  pur  anco  che 
tutti  I  testimoDl  si  trovassero  assenti,  e  fosse  d'ur* 
lOeoza  Tapertora  del  testamento,  il  proconsole  (nelle 


Provincie)  ordinava  si  aprisse  intertenientikn»  9ptimm 
opiNìonia  9irU,  e  fatta  la  ricognizione  (dello  stato  del 
documento)  e  la  trascrizione,  venisse  di  nuovo  si-. 
gii  lato  dalle  persone  presenti  alPapertura,  e  poscia 
mandato  ai  testimoni  (del  testamento)  onde  ricono- 
scano i  loro  propri  sigilli  (L.  7,  lestam.  quemadm. 
aperiant.  ;  L  6,  eod.;  L.  2,  Cod.  eod.  Ut.). 

Dopo  ciò,  la  ispezione  del  testamento,  divenuto 
pubblico,  era  libere  a  tutti  —  Iwpeetio  toMàrum 
eliam  leclionem  earum  judicat  (L.  2,  eod.). 

(3)  Log.  22,  s  1«  qui  testam.  fac.  poss. 

(4)  Paul.,  Senlenl.,  lib.  ui.  Ut.  va,  g  14  e  17,  e 
in  forza  dell'editto  deirimperatore  Adriano  (L.  26, 
God.  Theod.  quorum  appell.  non  recip.). 

(5)  Leg  ult.,  God.  de  edicto  D.  Hadr.  tollendo. 

(6)  Per  quello  ehe  il  testatore  non  po.ssedeva  al 
momento  della  sua  morte,  l*erede  scritto  doveva 
esercitare  razione  ordinarla  contro  I  possessori 
(L.  1,  Cod.  al  sudd.  titolo). 

(7)  Vedi  più  avanti  alPart  925. 

(8)  Metodicamente  pareva  luogo  più  proprio 
quella  sezione  in  cui  si  descrive  la  forma  del  testa- 
menti (art.  775  e  seguenti),  trattandosi  in  realtà  del 
complemento  della  forma. 


BoRSABi,  Cimment,  al  Cod,  civ.  ital.  —  Yol.  IIL 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  942-9U] 


legalità,  il  possesso  si  ha  per  acquisito  al  mo- 
mento  delia  morte  del  testatore  con  tutti  gli 
effetti  che  sono  propri,  come  sarà  meglio 
spiegato  coU'esame  dell*artìcolo  926  (1). 

§  1976. 

ContMiuasìoae. 

n.  Ddle  forme  del  deposito  e  detta  pub- 
bUcaeione. 

Unicuique  factdtas  di  depositare  un  testa- 
mento olografo  di  persona  defunta.  L'asserire 
àiavervi  interesse gìusti^ctL  tale  presentazione, 
e  il  deposito  non  può  esser  negato  semprechò 
quello  che  dìcesi  testamento  non  sia  una  carta 
informe  e  senza  significato.  Altra  è  la  facoltà  I 
della  presentazione,  vivente  il  testatore.  Lo 
stesso  testatore  si  reca  personalmente  al  no- 
taio,  0  impedito  da  infermità  lo  chiama  a  sé, 
e  non  altri  fuori  di  lui  o  per  lui,  chiede  che 
voglia  ricevere  quella  carta  ch'egli  qualifica 
per  il  suo  proprio  testamento  Tale  dichiara* 
zione  forma  la  hase  del  processo  verbale  di 
consegna,  e  costituisce  insieme  la  conferma 
solenne  di  una  volontà  che  da  ninno  potreb» 
b'essere  rappresentata.  Ma  poiché  il  testatore 
è  pienamente  libero  di  farne  o  no  la  insinua- 
zione negli  atti  di  un  notaio,  né  tale  utilissima 
conferma  potendosi  avere  dopo  la  morte  sua, 
l'interesse  stesso  della  disposizione  ha  consi- 
gliato di  non  frapporre  difiicoltà  al   diritto 
della  presentazione,  date  le  cautele  delle  quali 
veniamo  a  parlare  (2). 

D  deposito  deve  farsi  alla  presenza  del  pre^ 
tore  del  mandamento  e  di  due  testimoni.  Il  ma- 
gistrato chiamerà  avanti  di  sé  il  notaio  e 
questi  si  presenterà  a  lui  e  saranno  invitati  i 
testimoni.  Se  la  carta  é  talmente  informe,  io 
diceva,  che  non  offra  sembianza  di  testamento, 
il  pretore  (la  cui  funzione  non  é  mai  total- 
mente passiva)  (3)  non  le  farà  l'onore  di  un 
pubblico  deposito,  ma  userà  la  diligenza  di 
rispondere  alla  istanza  dichiarando  i  motivi 
peroni  crede  di  non  doverla  ritenere  all'effetto 
invocato. 


L'accurata  descrizione  delle  formalità  da 

praticarsi  dispensa  da  qualunque  commento; 

ma  si  é  domandato  se  tutte  queste  formalità 

siano  necessarie;  che  avvenga  se  non  tutte 

>  furono  osservate. 

Si  é  risposto  che  la  inosservanza  di  tali 
forme  non  porta  a  nullità,  purché  colla  ir- 
regolarità non  sia  entrata  la  frode  (4).  <  Le 
«  misure  ordinate  dall'articolo  1006,  dice  il 
«  Demolombe,  non  riguardano  che  la  esecu- 
«  zione  del  testamento;  per  quanto  impor- 
«  tanti,  non  sono  che  regolamentari;  e  poiché 
<  non  sono  dalla  legge  prescritte  a  pena  di 
«  nullità,  la  loro  inosservanza  non  avrebbe  per 
«  risultato  l'annullamento  dei  diritti  degli 
«  eredi  scrìtti  ».  Senza  oppoi*si  alla  conclu- 
sione, si  può  fare  qualche  avvertenza  su  que- 
sto corso  d'idee. 

Non  parliamo  della  frode  che  gli  scrittori 
osservano  nei  fatti  anteriori  alla  presentazione, 
e  principalmente  nell'essere  stato  aperto  IMn* 
volto  nel  quale  si  trovasse  inchinso  il  testa- 
mento prima  di  presentarlo,  forse  ignoran- 
dosi il  contenuto;  chiusura  del  resto  non  ordi- 
nata né  necessaria  al  testamento  olografo  che 
può  restare  aperto.  La  forma  estrinseca  di 
un  atto  testamentario  può  essere  essenziale 
alla  sua  validità,  e  tali  sono  quelle  forme 
senza  le  quali  l'atto  non  ha  giuridica  esistenza, 
riassunte  nell'articolo  804.  Una  singolarità  fra 
gli  atti  testamentari  é  il  testamento  olografo, 
alla  cai  formazione  rimane  estranea  la  pub- 
blica autorità,  non  però  alla  sua  esecuzione» 
Non  sarà  improprio  pertanto  il  dire,  che  le 
formalità  dell'articolo  912  riguardano  la  ese- 
curione  purché  non  si  prenda  equivoco  sulla 
parola,  quasiché  codeste  formalità  siano  di 
mero  ordine  come  sarebbe  una  vidimazione  o 
una  registrazione,  ma  si  comprende  ch'esse 
sono  pur  necessarie  all'atto,  alla  integrazione 
cioè  e  alla  perfezione  dell'atto  medesimo. 
L'erede  scritto  non  avrebbe  il  possesso  che 
la  legge  gli  attribuisce  a  pubblicazione  rego- 
lare del  testamento  olografo,  né  potrebbe 
esercitare  le  azioni  che  ne  conseguono.  La 


(1)  Vedi  anche  nel  pararrafl  seeafntl. 

(8)  0|;nt  leffislaiìone,  per  quanto  abbia  porrato 
aire^iremo  limite  la  facolik  di  testare  In  quf.sia 
forma,  ha  prescritte  solennità  per  la  pubblicazione, 
mancato  di  vita  il  testatore.  Mei  Codice  Napoleone 
e  in  quello  delle  Due  Sicilie  ordinavasi  la  presen- 
tazione deiratio  al  presidente  del  tribunale  di  prima 
istanza  del  luojjo  delTapertM  successione,  che  aper- 
tolo, indi  sifiillato,  lo  tra.smette  per  deposito  e  con- 
servazione a  notaio  di  sua  scelta  (urtloolo  1007)  ti 
Codice  di  Parma  permetteva  la  consegna  a  notaio 


(arehiviftta)  ad  fsUnsa  privata,  coirobbltffo  di  feroe 
processo  verbale  alla  preaensa  di  quattro  leaifmoni 
e  del  presentante  che  deve  pure  sottoscriverlo  (ar* 
tlcolo  768). 

(3)  Può  vederai  appresso  la  apiegazfone  di  questa 
postulalo. 

(4)  Merlin,  Répert.,  v^  Te*i9me»f.,  seeL  li,  S  4, 
art.  5,  n.  2;  nRf.VlRC0DHT,  tnm.  ii,  380;  Tnori.OH6» 
n.  1810;  Vazbillb,  aU*art  1007,  n.  t\  Dihouhibb, 
nnm.  508. 
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eccezione  che  deriTa  ai  terzi  colpiti  dalle  i 
azioni  del  preteso  erede,  sorgerebbe  ben  anco 
contro  i  legatari  che  attingendo  essi  pure  alla 
stessa  fonte,  hanno  mestieri  di  un  disposto 
testamentario  in  istato  regolare  di  esecuzione. 
Se  cosi  non  fosse,  lo  studiato  ordinamento 
della  legge  sarebbe  inutile. 

Per  tutto  ciò,  convenuto  chela  inosservanza 
0  il  mal  governo  delle  forme  costituite  al  de- 
posito e  alla  pubblicazione  del  testamento  olo- 
grafo non  ferisce  Tintrinseco  del  testamento, 
non  essendo  coticomitanti  come  quelle  alle 
quali  abbiamo  accennato  (1),  ma  successive  e 
complementari,  tuttavia  diventano  necessarie 
quanto  alPefifetto.  Le  imperfezioni  delPatto  di 
deposito,  la  cui  storia  è  nel  possesso  verbale, 
dovrebbero  correggersi  sotto  il  presidio  della 
medesima  autorità  che  ha  assistito  alla  sua 
primaria  compilazione,  senza  distinguere  fra 
la  minore  o  maggiore  importanza  delle  pre- 
scritte formalità  niuna  delle  quali  ritengo  su- 
perflua. Non  diremo  perciò  a  rigor  di  parola 
che  Patto  sia  nullo,  ma  che  allora  soltanto 
avrà  la  considerazione  giuridica  che  la  legge 
gli  assegna;  allora  soltanto  esisterà  un  testa- 
mento olografo  efficace. 

§  1977. 

GontinuasIoiM. 

m.  DeUa  podestà  del  pretore  e  deiprov- 
vedimenti  conservaiorii. 

Se  a  chiunque  si  trovi  in  possesso  di  una 
carta  che  ha  forma  di  testamento  olografo  di 
persona  defunta,  larghissima  facoltà  è  con- 
cessa di  presentarlo  per  essere  conservato  nel 
pubblico  deposito,  non  è  però  che  Tatto  debba 
riceversi  senza  esame  di  sorta.  Perchè  al- 
lora rintervento  del  magistrato?  Basterebbe 
il  notaio.  L^autorità  giudiziaria  esercita  una 
giurisdizione,  chiamatela  volontaria  se  vi  piace 
perchè  non  è  contenziosa,  determinata  nella 
sua  competenza  (2),  e  attiva  nella  sua  funzione, 
quantunque  la  natura  dell'oggetto  a  cui  si  ap- 
plica, la  mantenga  in  certi  limiti  e  le  attribui- 
sca una  efficienza  proporzionata. 

Il  pretore  va  cercando  colPocchio  i  requi- 


siti dei  testamento,  in  quanto  primieramente 
sia  una  disposizione  d^ultima  volontà  e  non 
un'altra  cosa.  Vedrà  se  porti  una  data  e  una 
sottoscrizione;  se  la  scrittura  sia  integra,  non 
mutilata  e  leggibile.  Colpito  dalla  insignifi- 
canza della  carta  o  dai  suoi  vizi  e  sconci 
esteriori,  può  rifiutargli  la  monumentale  ospi- 
talità delParchivio.  Lo  stesso  notaio,  per  ra- 
gioni che  dovrà  manifestare  nel  processo  ver- 
bale, può  respingerla  dai  propri  atti,  qualora, 
il  che  non  è  da  supporsi,  il  giudice  la  dichia- 
rasse accettevole  per  parte  propria.  Cosi  tra  i 
vizi  visibili  e  apparenti,  e  grintrinseci  e  non 
apparenti,  benché  potessero  esser  causa  di  nul- 
lità, s'introdusse  sino  ab  antiquo  una  distin- 
zione che  fu  scorta  al  magistrato  che  presie- 
deva all'apertura  dei  testamenti  e  decretava 
il  possesso  (3). 

L'acquisto  del  possesso,  di  cui  risalgono  gli 
effetti  alla  morte  del  testatore,  e  l'esercizio 
legittimo  di  esso,  è  la  conseguenza  importan- 
tissima della  ricognizione  e  approvazione  del 
pretore,  e  del  successivo  deposito  notarile.  Ed 
è  quella  che  l'articolo  914  chiama  esecuzione 
del  testamento  olografo,  prodotta  dalla  legge 
e  non  da  veruna  dichiarazione  del  magistrato 
come  in  altre  legislazioni  era  statuito.  Può 
nondimeno  tanta  pienezza  di  effetti  essere 
temperata  dal  magistrato  giudiziario  che  è  Io 
stesso  pretore,  o  l'autorità  avanti  la  quale 
fosse  impugnato  il  testamento. 

Può  essere  lo  stesso  pretore  neWatto  di  der 
posito  e  in  via  di  urgenza.  Dubbi  gravi  gli  si 
possono  affacciare  alla  mente  sulla  veracità 
della  cedola  testamentaria  per  vizi  che  sì  ap- 
palesano alla  materiale  ispezione,  e  tuttavia 
non  recano  in  se  stessi  la  prova  evidente  della 
non  serietà  e  della  inconsistenza  dell'atto. 
Tali  sariano  gli  sfregi  e  le  cancellature  che 
permettono  nonostante  di  leggere  uno  scritto 
abbastanza  ragionevole,  restando  a  dissolversi 
in  sede  competente  la  causa  di  tali  sconcezze 
che  potrebbero  essere  opera  di  terzi  e  non  del 
testatore  medesimo,  o  se  del  testatore,  essere 
accidentali  e  non  fatte  allo  scopo  di  revocare 
il  testamento  (V.  i§§  1928, 1929).  Ciò  rapporto 
a  questi  ed  altri  vizi  estrinseci  che  fanno  tra- 


0)  E  quindi  nella  loro  incompletezza  non  permet- 
tono alPatto  alcuna  Titalltà. 

(2)  È  il  pretore  del  mandamento  del  luofio  ove  si 
è  aperta  la  successione,  e  non  altri.  Se  un  diverso 
masiMrato  si  fos^e  adito.  Fatto  sarebbe  nullo,  non 
avrebbe  cioè  Teffetto  che  gif  viene  attribuito  dalPar- 
Ucolo  014  e  dovrebbe  rifarsi. 

(S)  Ut.  f  e  atttma,  Cod.  de  edtet.  D.  Adriani  toll.; 


Nov.  47,  eap.  i,  S  1  ;  Vokt,  Pmì.  Quimm,  konor,, 
num.  4. 

A  tutto  vi  è  rimedio,  e  anche  alIMngiusto  rifluto 
del  pretore  e  del  notaio.  La  parte  cui  interessa, 
.senza  interporre  appello,  non  essendovi  pronunzia 
giudiziaria  dulia  quale  appellare,  può  fare  istanza 
al  tribunale,  citati  quelli  che  si  fecero  opponenti  o 
avrebbero  intere.s.se  contrario  (gli  eredi  legittimi)  per 
sentire  ammettersi  il  deposito. 
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vedere  una  questione,  e  non  permettono  alla 
coscienza  del  giudice  di  lasciare  senza  un  certo 
freno  agli  eredi  istituiti  il  loro  diritto  di  ese- 
cuzione. 

Se  non  che  la  legge  parlando  dei  provvedi- 
menti conservativi  non  esprime  e  non  discerne 
le  cause  dalle  quali  il  giudice  sarà  indotto  ad 
ordinarli  ;  non  accenna  a  vizi  della  carta  te- 
stamentaria 0  della  disposizione  che  racchiude, 
non  distingue  insomma  fra^  vizi  intrinseci  ed 
estrinseci.  Vedesi  da  ciò,  che  la  legge  non  in- 
tende preparare  ostacoli  al  savio  arbitrare  del 
giudice  in  una  contingenza  in  cui  si  tratta  di 
conservare  e  non  di  pregiudicare  diritti,-  e  gli 
consente  di  riferirsi  alle  circostanze,  impossi- 
bili a  determinarsi  a  priori. 

Forse  alcuno  dirà  che  codesta  facoltà  di 
occuparsi  dei  vizi  intrinseci  delPatto  testamen- 
tario non  appartiene  al  magistrato  al  quale 
non  è  commessa  che  la  operazione  preliminare 
del  deposito,  al  pretore  cioè;  non  è  il  suo  che 
un  giudizio  di  mera  ispezione,  di  valutazione 
esterna,  e  ben  anche  superficiale  e  transeunte, 
potendo  poi  essere  in  giurisdizione  contenziosa 
riveduto.  Ove  alla  carta  informe  non  si  debba 
assolutamente  negare  l'onor  del  deposito, sarà 
del  giudice  provvedere  con  mezzi  opportuni 
al  pericolo  che  può  temersi  da  tale  ammis- 
sione, ma  sempre  e  unicamente  in  quanto  con- 
cerne i  vizi  esteriori  (1).  Airautorità  giudizia- 
ria, avanti  la  quale  si  discute  della  validità  o 
nullità  del  testamento  impugnato^  compete  il 
conoscere  e  il  giudicare  dei  vizi  intrinseci  e  il 
provvedere  affinchè  male  non  avvenga. 

Kisponde  a  questo  discorso  la  parola  sem- 
plice deirarticolo  914  che  la  stessa  podestà 
dei  provvedimenti  conservativi  attribuisce  al 
pretore,  senz'altro  limite  che  quello  che  de- 
riva dalla  natura  del  suo  ufficio  nel  quale  la 
legge  riconosce  un  carattere  d'urgenza.  Ond'è, 
che  mentre  l'autorità  che  giudica  in  vìa  con- 
tenziosa sulla  esistenza  giuridica  di  un  testa- 
mento olografo,  ri  trae  la  convenienza  del  prov- 
vedere da  più  mature  e  meditate  considera- 
zioni, il  pretore  segue,  per  dir  così,  le  impres- 
sioni del  momento  e  si  attiene  a  quella  via 
che  nel  dubbio  evento  si  mostra  senza  peri- 
colo. Ma  qualora  per  opposizione  di  parti  con- 
trarie interessate,  o  per  consiglio  della  sua 


propria  ragione,  il  pretore  venga  ad  appren- 
dere certi  visi  intrinseci  che  daranno  apertura 
a  serio  giudizio,  specialmente  in  condizioni 
economiche  non  favorevoli  agli  eredi  scritti,  o 
sospetta  gli  appaia  la  persona  che  presentò 
l'olografo,  molto  piò.  se  dall'aperta  successione 
lungo  tempo  è  trascorso,  chi  mai  oserebbe 
privare  il  magistrato  della  preziosa  facoltà 
che  la  legge  gli  accorda  con  tanta  fiducia? 
Chi  restringere  questo  benefico  potere  all'este- 
riore imperfezione  dell'atto;  perchè  non  con- 
cedere che  il  giudizio  degli  occhi  e  non  mai 
quello  della  mente,  sebbene  il  pretore  non 
possa  e  non  debba  emettere  alcuna  pronuncia 
di  diritto,  e  neppure  esprimere  i  motivi  che  lo 
hanno  indotto  ad  accompagnare  l'accettazione 
del  deposito  con  provvedimenti  conseroatorH? 
Vera  differenza  fra  vizi  apparenti  e  non  ap- 
parenti in  questo  rapporto  si  è,  che  dai  primi 
può  il  pretore  dedurre  giusto  motivo  di  non 
ammettere  il  deposito  e  non  lo  potrebbe  mai 
dai  secondi;  egli  non  può  non  vedere  che 
la  carta  è  senza  nome  di  eredi  e  legatari,  o 
senza  firma  di  alcuno,  ma  se  il  disponente 
che  vi  è  sottoscritto,  avesse  o  no  facoltà  di 
testare  (per  dirne  uno)  ancorché  nel  sno  par- 
ticolare sia  persuaso  che  non  l'avesse,  non  po- 
trà mai  determinarlo  a  rifiutare  il  deposito. 
Per  evidenza  di  sconci  materiali  rifiutandolo, 
io  avvisai  essere  di  convenienza  e  ragione  che 
il  pretore  esponga  i  motivi,  attesoché  spetti 
alla  parte  il  diritto  di  ricorrere  dalla  sua  ordi- 
nanza negativa.  Ma  non  si  ha  diritto  di  ricor- 
rere contro  i  suoi  provvedimenti  conservativi, 
semprechè  non  eccedenti  nel  modo  come  ora 
diremo.  Si  può  ritenere  che  quando  il  pretore 
viene  limitando  quella  libertà  di  esecuzione 
che  spetterebbe  per  legge  all'erede  scritto, 
la  situazione  non  è,  nel  suo  modo  di  vedere, 
abbastanza  chiara,  né  abbastanza  limpido  il 
diritto  testamentario  che  si  produce.  Tuttavia 
non  esprimendo  motivi,  non  crea  precedenti 
dannosi  per  alcuno:  non  dice  io  dubito  che 
l'atto  non  sia  sincero,  che  il  carattere  non  sia 
quello  della  persona  alla  quale  si  attribuisce, 
che  il  firmatario  del  testamento  non  fosse  ab- 
bastanza libero  della  sua  volontà,  delle  quali 
benché  dubitative  estimazioni  potrebbe  giu- 
stamente dolersi  la  parte  che  non  fu  chiamata 


(1)  Secondo  la  legge  di  Giustiniaro:  «  Saneimus 
ut  si  quis  ex  asju>  vel  ex  parte  Instfiutus  (difTerenza 
ch'pgll  fere  cessare)  compefeni!  Judlcl  te.siamentum 
os(enderit,  non  canceitatum,  ntque  abotitum  neque  ex 
quacumqnr  nua  forma  parfe  vitiahtm,  sed  quod  in 
prima  figura  sine  omni  Tituperatione  appareat,  et 
depositiooibus  testiuni  leglUnii  numeri  vallaium  sit, 


mittafur  quidem  in  pontetnionem  frwm  rerwm  qwK 
testatori*  morti»  tempore  fnentnt..»  Si  atitem  aliga i$ 
coniradictor  exiiterit,  tunc  in  juUcio  compeiemfi, 
causse  IN  poMemonrm  mìsxionin  et  MnkMcu/tB  emUra^ 
diciioni»  veatilentur,  et  et  pon$euio  ncquiràimr  ^u 
poi  iota  ex  i  f gitimi*  modi*  jura  ottenderit,»,  »  (L.  3, 
God.  de  ed.  DI?.  Adr.  toU.). 
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a  discutere  e  non  potè  dissipare  le  nebbie 
sorte  nella  mente  del  giudice  e  che  danno  in- 
tanto un  certo  valore  morale  alle  eccezioni 
dei  suoi  aTYersari  (1). 

Osservo  inoltre  che  con  quel  tratto  dì  penna 
—  m  via  d'urgenza  —  bene  si  mostrò  di  com- 
prendere l'indole  del  provvedimento  preto- 
riale,  contemporaneo  all'ammissione  del  depo- 
sito, e  preoccupante  la  esecuzione  assoluta 
dell'atto  testamentario.  Invece  Vautorità  giu- 
diziaria emette  pur  essa  in  mezzo  al  litìgio 
delle  parti  misure  provvisionali,  ma  in  una  con- 
dizione di  cose  precisamente  inversa.  Il  pretore 
coi  suoi  provvedimenti  pone  ostacolo  alla  li- 
bertà della  esecuzione  che  non  ha  ancora 
avuto  principio;  il  tribunale  giudicante  limita 
la  esecuzione  in  corso  e  già  ottenuta,  come 
avviene  in  tutti  quei  casi  nei  quali  il  buon 
diritto  di  una  parte,  e  il  pericolo  del  possesso, 
consigliano  i  giudici  di  provvedere  alla  sicu- 
rezza oggettiva;  e  in  questa  parte  il  disposto 
dell'articolo  914  non  ha  niente  di  eccezionale 
al  testamento  olografo.  Il  provvedimento  parte 
da  una  sentenza,  da  una  sentenza  motivata, 
resa  nel  conflitto  delle  parti  ;  da  una  sentenza 
appellabile  (2). 

Una  parola  sulla  specie  dei  provvedimenti 
che  il  pretore  può  ordinare.  Per  certo  egli 
non  deve  paralizzare  e  render  vano  l'effetto 
che  deriva  da  un  atto  testamentario  che  colla 
sua  regolare  pubblicazione  si  è  messo  in  lìnea 
coi  testamenti  notarili,  e  ha  ottenuto  lo  stesso 
grado  in  faccia  alla  legge.  Non  potrebbe  il 
pretore,  verbigrazia,  decretare  che  i  beni  siano 
dati  in  amministrazione  in  modo  generale  e 
assoluto  (3)  :  ciò  sarebbe  dare  e  togliere  ad  un 
tempo.  Ma  potrebbe  limitare  il  possesso  ;  de- 
putare persona  ad  assistere  all'inventario 
onde  i  danari  e  le  cose  mobili  piil  preziose 
siano  depositate,  ordinare  una  cauzione  in 
somma  determinata.  Rimane  sempre  salvo 
all'erede  scritto  il  farsi  liberare  da  codesti 
vincoli,  citando  quelli  che  hanno  contrario  in- 
teresse in  regolare  giudizio,  e  mostrando  che 
gli  oneri  e  le  restrizioni  cui  è  stato  assogget- 
tato, non  hanno  ragione  di  essere. 


§  197a 

Continuazione. 

lY.  Baia  la  impugnazione  dd  teeiamento 
olografo  depositato,  a  quale  deUe  parti  in' 
combe  Vonere  ddla  prova. 

11  deposito  dell'ologi'afo  lo  ha  posto  nel 
rango  dei  testamenti  riconosciuti  dalla  legge, 
traenti  dalla  propria  virtù  il  massimo  loro  ef- 
fetto che  è  quello  d'investire  gli  erodi  in  esso 
istituiti  del  possesso  dei  beni  ereditari  retroat- 
tivamente alla  morte  del  testatore.  Con  tutto 
questo  si  è  dato  bensì  una  competente  solen- 
nità all'atto  testamentario  ma  non  si  sono  po- 
tute cangiare  le  condizioni  connaturali  alla 
sua  costruzione.  L'officiale  che  ha  in  sé  il  de- 
posito sacro  àeìÌA  pubblica  fede,  il  notaio,  non 
è  intervenuto  a  formarla.  Dagli  atti  ai  quali 
egli  ha  assistito  e  sono  da  lui  conservati,  fugge 
ogni  dubbio  e  sulla  identità  delle  persone  da 
lui  riconosciute,  e  sul  tenore  della  volontà  loro 
da  lui  intesa  e  registrata.  Testimoni  presenti 
concorrono  a  corroborare  il  fatto  storico  che, 
civilmente  parlando,  è  superiore  ad  ogni  cri- 
tica. Il  testamento  olografo,  comunque  abbia 
ricevuto  dal  deposito  e  dalla  pubblicazione  la 
sua  efficienza  esecutiva,  nel  suo  tessuto  ri- 
mane quello  che  era,  un  atto  privato.  Il  pub- 
blico ufficiale  attesta  una  cosa  sola  :  che  quella 
carta  che  ha  la  estrinseca  apparenza  di  un  te- 
stamento olografo,  assicurata  quanto  al  suo 
stato  materiale  dal  processo  verbale,  viene  ri- 
cevuta e  conservata  nel  suo  proprio  archivio. 
Questa,  e  questa  sola,  è  la  verità  giuridica  che 
non  può  essere  contestata. 

Ritenuto  dopo  accurate  e  severe  discussioni 
nei  consìgli  parlamentari  :  ì^  che  il  deposito  del 
testamento  olografo  non  sarebbe  obbligatorio 
se  non  dopo  la  morte  del  testatore  ;  2«  che  com- 
piuta questa  formalità  essenziale  il  testamento 
olografo  avrebbe  la  sua  virtù  esecutiva  per 
legge  e  senza  decreto  di  giudice,  fu  materia 
di  studi  a  carico  di  qual  parte  dovrèbbe  stare 
la  prova  qualora  U  testamento  venisse  impu- 
gnato. Uno  dei  più  illustri  di  quella  pleiade 


(I)  Non  {sfugga  la  espressione  della  legge...  o  II 
pretore  credesse  di  dare  —  (le  caatelej  con  ciò  mo- 
strando che  la  legge  si  rimette  uiia  sua  coscienza  » 
piuttostochè  allo  stesso  rigore  della  ragione  gia- 
ridif-a. 

{%)  Se  non  sia  pronunciata  In  grado  drappello. 

(3)  Meno  forse  circostanze  gravissime  ed  urgenti 
che  in  teoria  non  è  possibile  discutere,  data  la  qua- 
lità del  patrimonio,  mobiliare,  suppongo,  ed  esposto 
a  pericolo  In  ogni  parte.  Il  concetto  provvedimento 
JBchIude  primieramente  il  concetto  di  un  tempera- 


mento utile  e  non  durevole  che  in  relazione  a  certe 
circostanze  —  Tepiteto  eonservoforio  esprime  ancor 
meglio  il  concetto  delia  utilità  ed  esclude  quello 
della  novità  giuridica  e  del  pregiudizio.  Tutto  ciò 
è  volgare.  La  idea  della  estensione  non  figura  nel 
concetto  di  provvedimento;  tuttavia  f eccesso  del 
modo  potrebb'esser  discusso  in  ordine  specialmente 
al  soggetto  attuale,  quando  con  vaghe  e  illimitate 
discipline  il  magistrato  deirordine  preliminare  to- 
gliesse In  effetto  tutti  i  vantaggi  che  dal!*aecettato 
testamento  potrebbero  derivare. 
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[Art.  912-9141 


dì  alti  ginrecnngnlti,  a  finire  d'un  colpo  la  que- 
stione, propose  un'artìcolo  di  questo  tenore  : 
«  Nei  testamenti  segreti  e  negli  olografi  legai- 
«  mente  depositati  presso  uffiziali  pubblici 
«  competenti,  la  prova  della  loro  falsità  è  a 
«  carico  di  coloro  che  li  impugnano  (1).  Nei 
«  testamenti  olografi  non  depositati,  la  prova 
«  della  verità  della  scrittura  è  a  carico  di  co- 
«  loro  che  la  producono  ».  In  tal  modo  si  ag- 
giungeva ad  argomento  di  dimostrazione,  il 
testamento  olografo  diventa  una  cosa  seria, 
ha  un  valore;  non  è  soggetto,  come  una  scrit- 
tura privata,  quasi  ad  annichilarsi  a  fronte 
di  qualsiasi  impugnazione.  La  proposta  non 
venne  ammessa,  nò  cosa  alcuna  di  simile  si 
lesse  nel  Codice. 

Precedevano  le  incertezze  francesi  su  questo 
medesimo  soggetto.  Il  Merlin  riferisce  vive 
controversie  che  dalla  stessa  Corte  suprema 
non  avevano  sempre  la  soluzione  medesima  (2). 
Qualche  punto  sembrava  concordato  :  che  il  te- 
stamento olografo  è  pareggiato  nel  grado  ad 
ogni  altro  testamento  e  fa  fede  della  sua  data. 
Si  disse  ancora  (3)  che  la  solennità  dell'atto, 
attesa  la  dignità  che  riceve  dalla  legge,  è  tale 
che  si  reputa  valevole  al  riconoscimento  di  un 
figlio  naturale  (4).  «  Nondimeno  (sono  parole 
«  del  Troplong)  la  scrittura  non  è  meno  una 
«  scrittura  privata  ;  e  come  ogni  scrittura  pri* 
«  vata,  secondo  l'articolo  1824  del  Codice 
«  Napoleone  non  dev'esser  notificata  allorché 
«  la  parte  contro  la  quale  viene  opposta  di- 
«  chiara  di  non  riconoscerla  (6),  ne  segue  che 
«  il  testamento  olografo  non  fa  già  fede  sino 
«  alla  iscrizione  in  falso,  ed  è  soggetto  a  veri- 
«  ficazione  come  tutti  gli  atti  di  questa  na- 
«  tura  »  (n.  1498). 


Ma  tosto  fa  a  se  stesso  il  quesito:  su  ehi 
va  a  ricadere  l'onere  della  prova?  Un  lungo 
dissertare,  egli  dice,  si  è  fatto  su  questo  punto. 
Devesi  però  distinguere.  Se  il  testatore  me- 
desimo ha  depositato  il  suo  testamento  ad  un 
notaio,  e  depositandolo  ha  dichiarato  essere 
interamente  scritto  di  sua  mano,  la  scrittura 
è  già  riconosciuta,  né  ha  più  luogo  verifica- 
zione. Se  alPincontro  dopo  la  morte  di  lui  il 
legatario  (erede  scritto)  si  presenta  all'erede 
riservatario  per  esser  messo  in  possesso  (6),  e 
questi  lo  respinge  negando  la  verità  della  scrit- 
tura, al  legatario  (erede  scrìtto)  spetta  il  dimo- 
strarla. Un  terzo  caso  ancora:  che  non  es- 
sendo l'erede  (scritto)  in  presenza  di  riserva- 
tari,  domandi  al  giudice  la  ordinanza  di  pos- 
sesso secondo  quell'articolo  1008.  Ottenuta  la 
ordinanza  di  possesso  (7),  U  testamento  do- 
grafo  è  investito  di  una  forza  esecuHva  »ua 
propria.  Il  titolo  è  già  così  forte  che  a  coloro 
che  vogliono  attaccarlo,  incombe  il  dovere  di 
escluderne  la  verità  —  ontu  probandi  tncum" 
bit  ei  qui  dicit 

Confessa  il  Troplong  che  neppure  al  suo 
tempo  era  comune  questa  dottrina  ch'egli  in- 
segna con  tanta  franchezza,  ed  anzi  la  giuris- 
prudenza in  generale  eragli  contraria  (8).  Al- 
l'argomento, che  malgrado  il  deposito,  il  testa- 
mento olografo  non  cessa  di  essere  uno  scritto 
privato,  risponde  :  che  i  suoi  avversari  non  si 
accorgono  «  che  quantunque  atto  di  privata 
«  segnatura,  il  testamento  olografo  ò  retto 
<  dal  diritto  speciale  degli  artìcoli  1006, 1007 
«  e  1008  (9)  ;  che  l'immissione  in  possesso  per 
€  ministero  di  giudice  è  un  fatto  di  evidente 
«  importanza  che  imprime  un  carattere  parti- 
«  colare  allo  scritto,  onde  si  differenzia  da 


(1)  Una  osservazione  eritfra  che  poteva  farsi  a 
questo  articolo  in  progetto  era  di  ater  messo  al 
paro  le  due  specie  tanto  diverse  del  testamento 
segreto  e  del  teslamento  olografo. 

(2)  Reperì,,  ▼<>  Signature,  S  3,  art.  4,  T°  TeMtament, 
sez.  II,  S  4,  art.  6. 

(3)  Almeno  da  una  opinione  giuridica  molto  ri- 
spettabile. MRRLin  (t*  Filialion,  g  vi);  Toullikr 
(num.  963);  TaopLOiiG  (n.  \A9IÌ  e  n.  1498),  anche 
col  conforto  di  tradizioni  anteriori  al  Codice,  te- 
nevano per  raffermativa;  ma  sembra  che  II  tempo 
non  vi  abbia  dato  favore.  Vanno  in  diversa  sen- 
tenza ZachariìK  e  1  suoi  illustratori  MassA  e  VkrgA, 
S  167,  nota  16;  Dkmoloiibb,  voi.  ziii,  num.  404; 
RiCHEFOHT,  De  l'éttu  de*  tamiilet,  tom.  ii,  num.  255 
e  Ìi56.  Vedi  LissoNi,  Trattalo  pratica  del  testamela, 
eap.  V,  art.  1. 

(4)  Intorno  a  ciò  si  possono  risoonlrare  le  nostre 
osservazioni  in  Une  del  S  1684  e  nel  s  1685.  Se 
non  che  in  quella  specie  non  s*impugna  ti  earaitere 


della  data,  ma  soltanto  II  rapporto  di  tempo  che  al 
asserisce  non  corrispondente  alla  sua  espressione, 

(5)  E  la  nega  o  la  Impugna  (arL  SS2,  eoe.  del 
nostro  Cod.  di  proced.  clv.). 

(6)  Secondo  11  sistema  francese. 

(7)  E  in  generale  quando  non  si  ha  a  fronte  eredi 
riservatari,  dice  11  nostro  autore,  11  che  estende  aneor 
più  la  sua  teorica. 

(8)  ludica  egli  medesimo  nelle  note  gli  autori  e 
molte  decisioni  di  Corti  d'appello  in  senso  con- 
trario. In  questa  schiera  deve  collocarsi  11  Dmo- 
LOMBE  (num.  145,  voi.  xvi),  che  largamente  confuta 
il  breve  e  non  concludente  discorso  del  Troploug. 
Aggiungi  Marcadé  all'art.  1007,  n.  %. 

(9)  Solo  gli  articoli  1007  e  1008  parlano  del  te- 
stamento olografo,  della  sua  apertura  e  deposito, 
con  forma  analoga  a  quella  del  Codice  nostro,  eoo 
più  Tordinania  di  possesso  del  presidente  dei  iri- 
bunaie. 


DELLE  SUCCESSIONI 
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«  tntti  gli  altri  e  forma  una  classe  a  parte  ». 

Chi  si  è  fatto  a  studiare  la  questione  con 
mente  di  giureconsulto,  e  con  affetto  di  gio- 
Tane  instancabile  di  tutto  vedere  e  di  tutto 
osservare,  in  relazione  al  nostro  Codice  (1) 
dopo  aver  preso  saggio  di  tutte  le  opinioni, 
ha  potuto  formarsi  del  testamento  olografo 
consegnato  a  pubblico  notaio  una  idea  supe- 
riore a  quella  di  un  semplice  atto  privato  con 
argomenti  tratti  dal  Codice  stesso.  Non  è  forse 
innalzato  al  grado  di  testamento  pubblico 
quello  del  privato  cittadino,  quando  si  ordina 
che  della  cedola  olografa  si  estenda  processo 
verbale  nella  forma  degU  atti  pubblici;  e  si 
dichiara,  che  compiute  certe  formalità,  avrà 
ìa  sua  eaeeimone? 

Appresso  sembrò  facile  il  dedurre,  che  ove 
il  testamento  olografo  sia  stato  regolarmente 
depositato,  sarà  obbligo  di  chi  Timpugna  e  si 
fa  attore,  di  provare  la  sua  asserzione,  cioè 
che  la  scrittura  non  è  vera.  Il  che  equivale 
ad  una  presunzione  di  validità  che  il  testa- 
mento ha  acquistato  mediante  il  deposito.  E 
se  ha  pure  ottenuto  l'ordinario  effetto  di  tale 
operazione  il  possesso  (non  contrariato  dai 
provvedimenti  del  pretore),  Perede  scritto,  se- 
dendo nel  possesso,  si  troverà  in  quella  pre- 
valente condizione  giuridica  in  cui  si  trova  ogni 
possessore,  di  rinviare  la  prova  a  carico  di 
colui  che  tende  a  disturbarlo.  £  perchè  nulla 
manchi  al  paragone  di  questo  coi  testamenti 
perfettamente  autentici,  si  crede  di  sostenere 
la  impugnazione  con  querela  di  falso,  il  che 
però  non  sarebbe  necessario,  impugnato  che 
fosse  per  errore  e  irregolarità  e  non  per  causa 
di  frode. 

§  1979. 

GoDtÌDaaziOD€. 

Per  quanto,  più  colle  risorse  del  proprio  in- 
gegno che  coU'aiuto  della  legge,  si  tenti  di 
parificare  in  tutto  e  per  tutto  il  testamento 
olografo  al  testamento  nella  sua  costituzione 
autentico,  si  dovrà  concludere  che  vi  è  pari- 
ficato quanto  alla  esecuzione  e  non  sempre.  Vi 
è  parificato  quando  il  testamento  si  presenta 
lucido,  chiaro  e  senza  sospetto;  se  la  sua  fiso- 
nomia  ò  torbida  e  meno  sincera,  s'incontrano 
tosto  degli  ostacoli  alla  sua  esecuzione,  e  iprov' 
vedimenH  eofweriMitortìcollocati  al  suo  ingresso 


nel  mondo  giurìdico  estemo,  non  sono  altro 
che  sottrazioni  e  diminuzioni  portate  alla  sua 
facoltà  esecutiva,  il  che  già  si  ammette.  Vi  è 
intanto,  e  sulle  prime,  questa  differenza  gra- 
vissima, che  il  testamento  notarile  va  da  sé, 
non  ha  mestieri  di  deposito,  non  ha  mestieri 
di  processo  verbale,  non  ha  mestieri  di  esame, 
non  è  soggetto  a  provvedimenti  conserTatorii 
0  d'altra  natura  che  ne  rendano  impacciata  e 
incerta  la  esecuzione;  vive  di  vita  propria  e 
non  si  sommuove  che  con  una  querela  di  falso, 
che  fa  tremare  sulla  tranquilla  sua  sedia  lo 
stesso  notaio. 

.  Non  vi  è  potere  di  legislatore  che  valga  a 
forzare  la  natura  delle  cose,  e  quindi  a  giusta 
ragione  venne  respinto  l'articolo  che  propo- 
neva dichìararsi,che  impugnandosi  i  testamenti 
olografi  legalmente  depositati  (che  dei  non  le- 
galmente depositati  non  sarebbe  a  parlarsi)  la 
prova  della  loro  falsità  starMe  a  carico  di 
coloro  che  li  impugnano  (2).  Argomento  ne- 
gativo dello  spirito  della  maggioranza  dei  le- 
gislatori, e  benché  negativo,  di  molto  rilievo. 
Si  comprende  che  dallo  stato  di  assoluta 
impotenza  giuridica  in  cui  giace  il  testamento 
olografo  ancora  chiuso  nello  scrittoio  di  chi  lo 
ha  vergato,  entra  mediante  il  deposito  e  la 
pubblicazione  nella  categoria  degli  atti  testa- 
mentari, fornito  di  sufficiente  solennità,  e  colla 
giusta  aspirazione  ad  ottenere  tutti  gli  effetti 
che  ad  ogni  altro  atto  testamentario  ricono- 
sciuto dalla  legge,  sono  dovuti.  E  se  il  docu- 
mento passa  senz'essere  attaccato  nel  suo  ma- 
teriale, o  non  fa  sorgere,  che  delle  dispute  di 
podestà  0  di  volontà,  il  suo  effetto  e  la  sua  sorte 
è  precisamente  quella  di  tutti  gli  altri  testa- 
menti che  possono  resistere  o  cadere  a  fronte 
di  simili  opposizioni.  Ma  l'olografo  ha  un  lato 
vulnerabile  che  consiste  nella  sua  costruzione, 
essendo  impossibile,  e  niun  legislatore  potrà 
dirlo  senza  scompigliare  il  sistema  delle  prove 
da  esso  stabilito,  che  la  scrittura  che  io  stesi 
solitario  nel  mio  gabinetto,  senza  testimoni, 
senza  alcun  esteriore  indizio  di  prova,  debba 
credersi  essere  la  mia  stessa  scrittura  perchè 
vi  si  legge  il  mio  nome,  come  se  un  notaio 
attestasse  di  avermi  veduto  scrivere.  Quando 
io  medesimo  lo  consegno  al  notaio,  io  affermo 
che  quell'atto  è  opera  mia  ;  una  tale  dìchiara- 
'  zione  non  è  senza  valore,  e  con.  essa  si  pre- 
tiene una  questione  di  falsità  che  altrimenti 


(1)  Una  dotta  ed  elaborata  mooografla  aa  queato 
articolo  di  controversia  può  vederal  In  un*appeii- 
4tee  degli  AsmsH  dsUs  fùuitprtlmus  iiéHms  (voi.  i, 
p.  108)  delPaw.  Adgdsto  FfuncBarri. 

(IK)  Certamente  colla  parola  fÉinià  s'intese  dire 


la  Impagnasione  del  vero  scritturale,  e  non  di 
quella  falsità  di  genere  penale,  che  sebbene  pro- 
dotta in  Tia  civile,  impone  mai  sempre  la  prora  al 
querelante  (art.  801  e  seg.  della  proced.-  civile). 
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LIBRO  III.  TITOLO  U. 


[Art.  912914] 


.  -'H-ì 


potrebbe  sorgere  se  la  carta  non  fosse  pre- 
sentata dallo  stesso  testatore  ma  da  un  terzo 
cbe  potrebbe  averla  con  frode  attribuita  a 
una  data  persona  (1).  Rimane  però  tuttora  in- 
certo se  io  abbia  scritto  Tatto  e  tutto  intero 
lo  abbia  scritto  di  mia  propria  mano;  che  ò 
la  vera,  propria  ed  essenziale  formalità  del* 
l'olografo,  0  se  lo  abbia  fatto  -scriTore  da 
altri. 

Contuttociò  nella  sua  rispettabile  autorità, 
diceva  il  Troplong,  che  avendo  cosi  dichiarato 
il  testatore,  che  non  si  limitò  a  dire  esser 
quella  la  sua  volontà  ma  di  avere  eziandio 
scritto  tutto  Patto  di  propria  mano,  ^a^cnt^ura 
deve  ritener 8i  per  riconosciuta  e  non  farsi  pia 
luogo  a  verificazione.  Ma  sembra  che  qui  erri, 
imperocché  non  convenga  confondere  il  fatto  di 
una  scrittura  privata  prodotta  in  giudizio  per 
sostenere  un  diritto  contro  una  parte  che  l^a- 
vrebbe  scritta  e  sottoscritta,  e  la  scrittura 
della  quale  è  formato  il  testamento  olografo. 
Colla  prima  si  aflferma  che  la  scrittura  appar- 
tiene alla  parte  contraria  ;  coirai  tra  si  afferma 
che  la  scrittura  è  propria.  Nel  primo  caso  è 
naturale  che  se  la  parte  cui  è  attribuita,  rtco- 
noace  che  è  la  sua,  cessi  la  qnistione  della  ve- 
rificazione. Nel  secondo  l'affermante  è  quello 
che  ha  interesse  del  documento,  e  perchè  le 
cose  fossero  pari,  converrebbe  che  colui  che 
ha  interesse  contrario  (l'erede  legittimo  per 
esempio)  riconoscesse  che  la  scrittura  è  real- 
mente di  mano  del  testatore.  Pertanto  l'affer- 
mazione del  testatore  non  può  valere  per  se 
sola  la  verificazione.  Nondimeno  importa  Pav 
vertire,  che  tutto  ciò  è  in  relazione  coUa  na- 
tura del  testamento  olografo,  e  s'intende  qua- 
lora il  testatore  non  abbia  fatto  che  depositare 
il  suo  olografo,  e  depositandolo  non  abbia 
creato  un  testamento  d'altra  specie.  Che  cioè 
non  ne  abbia  fatto  il  testamento  che  chiamasi 
segreto  col  rito  e  colle  regole  degli  articoli  782 
e  seguenti.  L'olografo  sarebbe  sparito  in  que- 
sta più  capace  forma,  e  non  sarebbe  che  la 
scheda  dell'involto  che  da  maggiori  guaren- 
tigie è  sostenuta  (2). 

Allorché  dopo  la  morte  del  testatore,  il  de- 
posito è  fatto  da  chiunque  del  popolo  a  cui 
basta  asserire  ch'egli  crede  avervi  interesse, 
la  guarentigia  di  avere  il  testatore  scritta  e 
sottoscritta  quella  cedola,  è  ben  anco  minore, 
ed  anzi  non  ve  ne  ha  alcuna.  Qual  cosa  vi  può 


essere  di  autentico  e  di  preventivamente  as- 
sicurato, in  una  carta  sconosciuta,  presentata 
da  un  estraneo  che  se  a  Dio  piace  potrebb'es- 
sere  stata  fabbricata  da  lui  stesso  o  da  tutt'al- 
I  tri  che  dal  testatore,  e  presentata  ad  un  no- 
taio che  per  ordine  del  magistrato,  la  riceve 
,  passivamente  nei  suoi  atti,  senz'averne  mai 
veduto  l'autore,  né  ritrarre  da  alcuna  cogni- 
zione propria  a  chi  realmente  appartenga 
quella  scrittura?  (3).  Tanto  siamo  lontani  da 
un  testamento  autentico,  al  quale  l'olografo 
cousegnato  si  vorrebbe  parificare! 

Ma  si  risponde,  badate  di  non  esagerare.  Noi 
non  neghiamo  che  l'olografo  consegnato  sia  sog- 
getto a  verificazione;  si  assume  bensì  che  l'o- 
nere della  prova  sta  a  carico  dell'impugnante, 
allorché  l'erede  scritto  ha  acquistato  una  po- 
sizione giuridica  mediante  la  quale  il  testa- 
mento olografo  deve  considerarsi  come  testa- 
mento autentico;  in  coerenza  al  quale  prin- 
cipio è  d'uopo  ben  anco  ritenere,  che  non  si 
può  procedere  impugnativamente  se  non  con 
querela  di  falso.  Or  bene,  l'erede  scritto  ha 
acquistato  questo  grado  quando  il  testamento 
è  stato  depositato  ad  un  notaio  liberamente 
e  senza  restrizioni  e  cautele  che  ne  rendano 
dubbia  e  discutibile  la  legittima  efficacia,  e  ciò 
risulti  da  un  processo  verbale  redatto  nelle 
debite  forme. 

Pare  fosse  già  il  sistema  preferito  dal  Trop- 
long,  secondo  il  .cenno  storico  che  abbiamo 
dato  della  sua  dottrina,  e  in  certo  modo  pre- 
sagito dall'illustre  Pisanelli;  e  che  ora  si  vor- 
rebbe a  dirittura  inaugurare  dall'ingegnoso 
scrittore  della  lodata  monografia.  £  se  Tatto 
di  deposito  aggiungesse  qualche  cosa  al  valore 
intrinseco  del  testamento  e  alla  dimostrazione 
della  sua  verità  materiale,  io  mi  sentirei  por- 
tato verso  questa  opinione  che  tende  a  con- 
servare la  disposizione  testamentaria.  Ma  ri- 
peterò la  mia  frase,  i)  lato  vulnerabile  del  te- 
stamento olografo  rimane  scoperto  dappoiché 
non  si  può  escludere  che  quando  la  verità  della 
scrittura  viene  negata  e  contesa,  si  fa  luogo 
alla  verificazione,  il  che  non  si  ammette  per 
vermi' altra  specie  di  testamento  e  neppure 
per  il  testamento  segreto,  e  indarno  si  sug- 
gerisce come  rimedio  unico  la  iscrizione  o 
querela  di  falso,  dalla  quale  non  vi  ha  testa- 
mento autentico  e  solenne  che  possa  preser* 
varsi.  Non  concorrono  assolutamente  i  termini 


0)  Il  che  però  non  dispensa  dalle  formalità  della 
presentazione,  giusta  li  prescritto  deirart.  913. 

(2)  Vodi  le  osservasioni  alTart.  915. 

(3)  Può  sórgere  anche  grave  li  dubbio  se  fosse 
rcramente  intenzione  del  testatore  che  il  suo  olo- 


grafo dovesse  aver  effetto;  ma  qui  la  presunzione 
favorisce  i  beneficati  del  testamento,  poiché  lo 
lasciò  sttssisiere;  salvo  le  questioni  di  revoca  che 
potessero  farsi. 
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abili  per  dare  appoggio  a  una  querela  di  falso, 
come  mostrerò  un  poco  più  avanti. 

Ma  Tatto  di  deposito  non  ha  il  menomo 
rapporto  colla  sostanza  del  testamento  ;  man- 
cano tutti  i  dati  per  verificare  la  scrittura; 
quelli  che  avriano  interesse  a  contrastarne  la 
Yerìtà,  non  sono  neppure  chiamati;  non  può 
tampoco  aversi  quella  spontanea  e  franca  at- 
testazione del  suo  autore  alla  quale  un  va- 
lore morale  non  può  negarsi.  In  ordine  a 
questo  fatto  fondamentale  del  testamento  olo- 
grafo, dopo  il  deposito  si  sa  quanto  se  ne  sa* 
peva  prima,  perchè  il  deposito  non  aveva  né 
poteva  avere  lo  scopo  della  verificazione  del 
carattere  di  cui,  nello  stato  delle  cose,  non  si 
aveva  alcuna  ragione  di  dubitare. 

Codesta  mistura  di  pubblico  e  di  privato, 
di  autentico  e  di  non  autentico  di  un  olografo 
consegnato  a  notaio,  non  involve  veruna  ripu- 
gnanza purché  si  rifletta  sulla  varietà  degli 
elementi  onde  viene  a  formarsi  una  tale  si- 
tuazione giuridica.  Il  testamento  ha  le  pre- 
rogative dell'atto  pubblico  a  certi  effetti;  ciò 
riguarda  Testrinseco,  ma  le  sue  condizioni  or- 
craniche,  le  chiamerò  cosi,  non  possono  essere 
clie  quelle  che  erano  quando  nacque  privato. 

Dato  che  nel  rapporto  dimostrativo  nulla  si 
aggiunge  col  deposito,  non  è  adunque  da  que- 
sto fatto  estrinseco  che  può  dednrsi  artificial- 
mente, per  cosi  dire,  Pordine  della  prova;  giu- 
sto è  bensì  rilevarlo  dall'indole  e  carattere 
del  giudizio  secondo  le  regole  comuni. 

Chiunque  appoggia  il  proprio  diritto  a  un 
docuiyento,  deve  provare  che  il  documento  al 
quale  si  affida,  è  nella  sua  forma  perfetto.  In 
tal  caso  la  parte  a  cui  il  documento  si  op- 
pone, non  ha  nulla  a  provare,  e  si  difende 
colla  eccezione.  E  infatti,  quando  la  scrittura 
non  è  attestata  da  pubblico  officiale,  il  sem- 
plice negare  la  verità  relativa  (cioè  che  ap- 
partenga a  quella  mano  alla  quale  si  attri- 
buisce), secondo  i  termini  ordinari  della  pro- 
cedura, obbliga  colui  che  reca  il  documento  a 
farne  la  prova  (articolo  282  e  seg.)-  Così,  per 
quanto  concerne  il  testamento  olografo  ordi- 
nando la  legge  che  sia  interamente  scritto  di 
roano  del  testatore,  chi  lo  produce  deve  pro- 
vare che  è  scritto  di  mano  del  testatore.  Altri- 
menti si  potrebbe  inventare  un  testamento 
qualunque,  onde  poter  dire  ai  contrari,  pro- 
vate voi  che  il  carattere  non  sia  del  testa- 
tore che  si  figura  sottoscritto,  rendendo  in 
tal  guisa  fìicile  il  compito  proprio  e  indebi- 


tamente difficile  quello  della  parte  contraria. 

Ciò  della  forma,  e  basta,  e  se  imperfezioni 
estrinseche  e  visibili  non  risultano  dallo  stesso 
atto,  qui  finisce  il  dovere  dell'erede  testamen- 
tario. Dimostrato  che  Patto  è  regolare,  ri- 
spetto alla  forma,  la  presunzione  del  vero  in- 
trinseco milita  totalmente  per  lui.  In  ogni  altra 
questione  che  non  sia  quella  della  forma,  è 
evidente  che  l'onere  della  prova  incombe  a 
colui  che  oppugna  del  documento  la  sostan- 
ziale virtù  e  la  legittima  efficienza.  Chi  lo 
attacca  di  falso,  dovrà  pure  provare  :  il  falso, 
che  è  il  delitto,  non  si  presume  giammai. ^ 

Ond'è  agevole  vedere,  che  chi  adopera  la 
querela,  anche  in  giudizio  civile,  si  pone  nel- 
Tobbligo  di  recisamente  e  assolutamente  pro- 
vare sotto  pena  di  gravi  danni.  Talvolta  lo 
andare  per  questa  via  dirupata  e  difficile,  è 
una  necessità.  Badiamo  bene  di  non  farne  una 
necessità  di  nostro  capo.  La  necessità  di  pro- 
cedere per  querela  è  imposta  dalla  situazione 
sommamente  vantaggiosa  in  cui  viene  a  tro- 
varsi in  certe  condizioni  giuridiche  la  parte 
contraria  sul  terreno  sodo  e  resistente  della 
prova.  Cliiunquesi  copre  colla  fede  di  un  pub- 
blico ufficiale  e  in  una  ròcca  talmente  sicura 
che  costringe  l'avversario  a  farne  l'assedio  in 
tutte  le  regole.  Benché  l'oggetto  della  que- 
rela possa  non  essere  direttamente  penale,  si 
è  sempre  sul  declivio  della  penalità,  poiché  nel 
processo  in  cui  si  presenta  la  figura  minac- 
ciosa del  pubblico  ministero,  può  scoprirsi  un 
colpevole  del  falso,  e  quando  è  attaccato  Patto 
pubblico,  lo  stesso  ufficiale  che  lo  ha  formato 
è  nelle  viste  del  procedente.  È  un  conflitto  pe- 
ricoloso,  assai  pericoloso  per  chi  lo  ha  provo- 
cato. Ma  quando  si  tratta  di  battere  un  av- 
versario che  si  trova  in  una  posizione  meno 
formidabile,  non  è  d'uopo  esporsi  a  tale  ci- 
mento, e  basta  provare  il  proprio  assunto 
nelle  vie  ordinarie.  Se  negasi  al  testamento 
olografo  benché  consegnato,  la  verità  scrittu- 
rale, non  è  tampoco  mestieri  di  farsi  attore,  e 
col  solo  mezzo  della  eccezione  può  costrin- 
gersi l'erede  scritto  a  farne  la  prova.  Al  di 
là  della  prova  materiale,  Poppositore  deve 
provar  lui,  ma  senza  spiegare  querela  di  falso, 
poiché,  ripetiamolo,  in  tutto  questo  il  pubblico 
ufficiale  non  attesta  che  una  cosa  sola,  di  avere 
ricevuto  nei  suoi  atti  un  documento  che  aveva 
sembianza  di  testamento  olografo  nella  cui 
formazione  egli  non  ebbe  alcuna  parte  (1). 


(1)  Sooo  a  vedersi  in  questo  senso  le  sentenze  1  1867  (BeTTiRi-GinniATi,  x,  360),  6  U  aprile  1871 
della  corte  di  cassazione  di  Torino  del  17  aprile  I  {Race,,  uiv,  i,  YSi),  e  le  coneordl  dottrine  esposte 
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§  1980. 

Gontinuasione. 

y.  Osservanoni  speciali  àWarUeóh  918. 

Quanto  valga  la  consegna  del  testamento 
olografo,  fatta  dallo  stesso  testatore  ad  nn 
notaio,  puoi  vederlo  in  quest'articolo.  L'erede 
scritto  deve  rivolgersi  al  pretore  locale  per  le 
opportune  formalità  del  deposito  e  della  pub- 
blicazione, non  considerandosi  il  deposito  fatto 
dal  testatore  che  puramente  confidenziale,  e 
il  notaio  non  lo  avrà  collocato  nei  rogiti  pub- 
blici, conservandolo  in  una  cartella  partico- 
lare: «  Le  formalità  stabilite  dall'articolo  pre- 
«  cedente,  saranno  eseguite  presso  il  notaio 
«  depositario  ».  Dalla  quale  disposizione  siamo 
indotti  a  ritenere,  che  il  pretore  esercita  in 
questo  caso  i  medesimi  poteri  che  gli  sono 
attribuiti  nell'articolo  precedente. 

Anche  quello  di  respingere  la  cedola?  Io 
lo  credo.  Ma  come?  Lo  avere  il  testatore 
medesimo  depositata  scopertamente  in  mano 
al  notaio  la  carta  non  senza  dichiarare  che 
quello  è  il  suo  testamento,  non  sarà  di  qual- 
che maggior  momento  che  la  comparsa  di  un 


estraneo  che  se  ne  trova,  chi  sa  eome,  in 
possesso  dopo  la  di  lui  morte?  Si,  che  avrà 
un  momento  maggiore  ma  non  in  quanto  ri- 
guarda la  sua  accettazione  fra  gli  atti  pub- 
blici. Il  notaio  ha  ricevuto  la  carte  del  te- 
Btetore  senza  farne  alcun  esame,  come  un  sem- 
plice e  fido  custode  che  non  guarda  al  valore 
della  cosa  che  gli  è  consegnate  per  conser- 
varla. Questo  esame,  superficiale,  per  quanto 
si  vuole,  comincia  nel  giudice  che  deve  ap- 
prezzare  la  carte  quanto  baste  per  ordinarne 
il  legale  deposito.  S'egli  vedrà,  verbigrazia, 
'  che  non  vi  sono  eredi  o  legateri  nominati,  o 
I  manca  di  firma,  non  potrà  rìceverìo  (1).  Ma 
i  in  che  consiste  il  momento  maggiore?  Nel 
godere  di  una  certe  presunzione  particolare 
di  verità  che  potrà  sostenerlo  nel  giorno  in 
cui  sarà  impugnato;  argomento  morale  di  cui 
il  magistrato  giudicante  dovrà  tener  conto. 

Del  resto  il  documento  non  passerà  al  de- 
posito senza  che  la  sua  condizione  materiale 
sia  accortela  nel  processo  verbale,  e  senza 
quella  critica  che  dovrà  o  no  sottoporlo  a  certe 
restrizioni  nel  rapporto  della  sua  efficacia 
esecutiva. 


Articolo  915. 

Il  testamento  ricevuto  in  forma  segreta,  sull'istanza  dì  chiunque  creda 
avervi  interesse,  sarà  dal  notaio  aperto  e  pubblicato  in  presenza  del  pretore 
del  mandamento  di  sua  residenza  e  di  due  almeno  dei  testimoni  interve- 
nuti all'atto  di  consegna.  Qualora  questi  non  si  trovassero,  saranno  chia- 
mati due  altri  testimoni  per  riconoscere  lo  stato  della  scheda  testamentaria 
e,  se  è  possibile,  le  sottoscrizioni. 

La  carta  che  contiene  il  testamento,  sarà  vidimata  in  calce  di  ciascun 
mezzo  foglio  dai  due  testimoni,  dal  pretore  e  dal  notalo  che  la  conserverà 
insieme  colPatto  di  consegna. 


dai  sigft.  Cattarro  e  Borda  ni  preseott  articoli,  o.  9, 
seguendo  i  principi!  del  DuiiAfiTon,  del  Todllier  e 
del  Grbrikr;  del  Bunita  {HuccetM.  legiil.  e  texiam., 
p.  178)  e  dai  Pacifici-Mazzori,  Helle  iuccea.,  Tui.  in, 
Dum.  16  e  seguenti. 

SI  è  detto  che  il  Codice  italiano  In  questa  ma- 
teria, è  pift  esplicito  del  francese.  In  qual  parte  t 
Il  Codice  ordina  che  il  processo  Terbaie  sta  steso 
a  forme  degli  9tli  ptMliei,  Forse  con  questo,  t'o* 
lografo  ha  assunto  un  carattere  diverso  da  quello 
ehe  ritiene  nella  legislaslone  francese!  Clansifleando 
ti  proeesM  verbale  (che  non  è  il  testamento)  fra  gli 
alti  jmèèlioi,  al  è  appellato  per  quello  che  è  ;  vale 
dire,  ha  la  Importansa  e  solennità  dell'atto  pub- 
blico, 0  ha  pure  qualità  di  atto  pubblico  11  pro- 
ceno ferbale  che  al  redige  secondo  rarticolo  1007 
del  Codice  NapoleoDC,  ee  forse  non  ritrae  solennità 


maggiore  da!  decreto  di  possesso  pronanciato  dal 
presidente.  Avrà  la  tua  eeeeuxiaae,  dice  11  nostro  aiw 
ticolo  912;  avani  d'iti  e  mi*  à  exéeulioa,  dlc«*  l*arii* 
colo  1007  di  quel  Codice,  e  quanto  alla  esecuxione 
rolografo  italiano  è  posto  al  rango  di  ogni  altre 
testamento  —  tatto  però  i  provp^meati  conterrà^ 
torti,  bisogna  aggiungere,  e  non  sena  eeaenrare, 
che  11  diritto  d'esecuKlone  non  ha  niente  che  Aire 
col  metodo  della  Impugnailone.  - 

(1)  «  De  méme  II  doti  le  refuscr  (reovole  en  pos» 
ses^on),  lorsque,  in  prima  figura,  le  tesiament  porte 
la  preuve  d*un  Tice  radicai  extérieur.  Car  un  te- 
stament  que  n*est  pas  rerétu  des  formalltés  exté» 
rieures  vouluea  par  la  loi  n'esi  pas  un  testameot, 
come  serali  un  testament  oiographe  non  si^Bét  ni 
date  »  <TaoPLOK6,  nuro.  1828). 
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Dell'apertura  e  della  pubblicazione  si  stenderà  processo  verbale  nella 
forma  degli  atti  pubblici,  nel  quale  il  notaio  descriverà  lo  stato  del  testa- 
mento, e  farà  menzione  della  vidimazione  fattane  da  lui,  dal  pretore  e  dai 
testimoni. 

Il  processo  verbale  sarà  sottoscritto  dal  richiedente,  dai  testimoni, 
dal  pretore  e  dal  notaio,  e  sarà  al  medesimo  unito  l'estratto  o  il  prov- 
vedimento accennato  nell'ultimo  capoverso  dell'articolo  912, 

§  1981.  Dtir apertura  del  testamento  segreto. 

Dd  rito  e  solennità  deìVatto  di  apertura. 

I  difetti  di  questa  operazione  influiscono  sulla  validità  del  testamento  nel  rap' 
porto  della  identità  e  pertinenza  della  carta  testamentaria  che  n^è  emersa. 

La  reiasione  e  congiunzione  déW  atto  interno  e  délV  esterno,  che  è  opera  del 
notaio,  attribuisce  carattere  autentico  al  testamento  segreto. 


§  1981. 

DeU'apertara  del  tettamento  tegreto. 

Benché  il  testamento  che  chiamano  mistico 
sia  perfecto  jure  ritenuto  dal  notaio  al  quale 
U  testatore  ne  fece  personalmente  la  consegna 
colle  solennità  e  forme  prescritte,  pure  venne 
nell'articolo  1007,  parte  2^  del  Codice  francese, 
ordinato  che  la  presentazione,  Vapertura^  la 
sua  descrizione  e  deposito  si  farebbe  nello 
stesso  modo  del  testamento  olografo.  Ma  di 
singolare  yì  ebbe  questo,  che  l'apertura  si  fa- 
cesse in  presenza  del  notaio  e  dei  testimoni 
segnatari  dell'atto  di  soscrizione  che  si  tro- 
vassero nel  luogo,  o  fossero  stati  citati. 

Il  testamento  (che  ora  diciamo  segreto  per 
distinguerlo  dal  pubblico)  ignorato  com'è  dallo 
stesso  notaio,  deve  rendersi  manifesto  con  una 
funzione  che  in  vocabolo  esatto  nel  nostro  ar- 
ticolo 916  chiamasi  apertura,  vocabolo  che  non 
▼enne  adoperato  ove  si  trattò  del  testamento 
olografo  (1),  nò  si  parla  più  di  deposito.  l\  de- 
posito del  testamento  segreto  esisteva  neces- 
sariamente presso  un  notaio,  e  non  potrebbe 
farsi  dopo  la  morte  del  testatore.  Per  conse- 
guenza il  magistrato  che  non  può  ordinarlo, 
non  può  disfarlo;  il  testatore  aveva  esercitato 
un  suo  diritto,  il  notaio  una  facoltà  del  suo 
ufficio,  e  il  fatto  appartiene  alla  storia. 

n  pretore  interviene  all'apertura  a  causa 
di  solennità  e  presiede  per  maggiore  regola- 
rità a  quell'operazione;  del  resto  non  gli  spetta 
alcuna  iniziativa  né  alcun  potere  di  circo- 
stanza per  attenuare  la  naturale  efficacia  che 
un  testamento  autentico  deve  avere  in  ordine 
al  possesso;  voglio  dire,  che  non  può  emettere 


provvedimenti  conseroatorii.  L'erede  rivelato 
dalla  scheda  aperta  lia  dalla  legge  il  pos- 
sesso che  rimonta  alla  morte  del  testatore, 
e  quand'anche  l'atto  notarile  che  attesta  il  ri- 
cevimento della  scheda  si  trovasse  in  condi- 
zione irregolare,  il  magistrato  assistente  non 
può  far  altro  che  curarne  la  più  esatta  de- 
scrizione nel  processo  verbale.  Quelli  che 
hanno  l'interesse  contrario,  potranno  in  tal 
caso  rivolgersi  all'autorità  del  contenzioso,  e 
chiedendo  la  nullità  del  testamento,  quando 
sia  di  ragione,  ottenere  rimedi  cautatorii  op- 
portuni. 

L'apertura  è  la  pubblicazione.  Essa  è  pre- 
ceduta dal  riscontro  dello  stato  esteriore  della 
carta  entro  cui  è  scritta  la  disposizione  o  che 
involge  la  scheda  (articolo  783).  Interessa  spe- 
cialmente il  conoscere  se  i  sigilli  siano  man- 
tenuti, e  la  scheda  sia  rimasta  nella  sua  impe- 
netrabile custodia  in  guisa  che  di  cangiamento 
e  supplantazione  non  possa  dubitarsi.  Due  te- 
stimoni voglionsi  presenti  a  tale  ispezione,  ed 
è  naturale  che  si  preferiscano  quelli  che  in- 
tervennero all'atto  per  la  consegna  i  quali  vi 
rinvengono  le  loro  sottoscrizionijConginngendo 
in  certo  modo  nella  loro  persona  i  due  tempi; 
e  dei  quattro  bastano  due.  Se  non  si  trovano, 
anche  perchè  lontani  non  potendo  senza  so- 
verchio incomodo  intervenire,  saranno  eftta- 
mati  due  altri;  ma  io  crederei  necessario  di 
far  menzione  nel  processo  verbale  delle  dili- 
genze usate,  e  per  qual  causa  dei  testimoni 
testamentari  non  si  è  potuto  averne  alcuno  (2). 
Devono  riconoscere  lo  stato  detta  scheda  testa" 
mentaria,  con  che  si  allude  aU'atto  esterno, 
ove  stanno  appunto  le  sottoscrisioni  (3).  8e  è 


(I)  Beoehè  apertura  del  testamento  olografo  dicasi 
presso  I  francesi,  guantchè  la  chiusura  dell'olografo 
non  fosse  che  accidenule  •  in  niun  modo  ordinata 
dalla  legge. 


fS)  Se  uno  solo  si  trovasse,  an  altro  testimonio 
estraneo  vi  sarà  aggiunto. 

(3)  Scheda  raramente  osata  nel  textl  romani,  tro- 
vasi talvolta  iD  senso  di  primo  abtx>zzo  o  di  minuta 
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possibile^  dice  cauta  la  legge  ;  fatto  è  che  ore 
i  testimoni  invitati  non  siano  di  quelli  ch'eb- 
bero parte  nell'atto  di  consegna,  difficilmente 
potranno  riconoscere  l'altrui  sottoscrizione. 
Rilevato  lo  stato  della  chiusura,  la  cui  im- 
perfezione 0  alterazione  può  avere  per  ef- 
fetto la  nullità  del  testamento  (1),  si  estrae 
la  carta  intema  che  contiene  il  testamento, 
e  il  notaio  ne  fa  lettura  ai  presenti  il  che 
non  so  come,  non  è  stato  enunciato  nel  nostro 
articolo.  Tutto  Tatto  della  operazione  è  de- 
scritto in  modo  che  non  è  mestieri  aggiunta  (2). 
I  difetti  di  forma  che  si  venissero  riscontrando 
nell'atto  di  apertura  e  pubblicazione,  non  sono 
senza  influenza  sulla  validità  del  testamento, 
non  punto  nel  rapporto  del  suo  merito  in- 
trinseco e  del  suo  valore  reale,  ma  in  conside- 
razione della  identità  della  scheda,  che  è  il  co- 
stante pericolo  del  testamento  segreto.  Né  il 
rinvenirsi  una  carta  testamentaria  firmata  dal 
testatore  persuade  abbastanza  della  identità, 
come  si  osservò  altrove  (sugli  articoli  782  e 
seguenti),  poiché  più  carte  avrebbe  potuto  sot- 
toscrivere il  testatore,  e  l'una  aver  sostituita 
all'altra.  Tale  è  la  relazione  dei  due  atti  in- 
terno ed  esterno,  che  uniti  costituiscono  il  te- 
stamento di  questa  specie. 


In  forza  di  tale  relaiione,  che  meglio  an- 
cora si  dirà  congiunzione,  tutto  diventa  auten- 
tico, l'atto  estemo  comunica  la  propria  aaten- 
ticità  all'interno:  e  Questi  due  atti,  scrive  il 
«  Troplong,  non  fanno  che  ano;  il  testamento 
«  è  rìnnito  in  modo  indisaolabile  all'atto  di 
«  soprascrizione,  e  perciò  stesso  partecipa 
€  all'autenticità  di  quest'atto.  E  ne  risulta 
«  che  questo  testamento  non  è  più  soggetto 
<  a  denegazione  di  scrittura  o  di  firma;  non 
«  può  essere  impugnato  che  mediante  que- 
«  rela  di  falso,  e  il  giudice  non  può  sospen- 
«  derno  la  esecuzione  »  (num.  1664).  £  ciò 
viene  comunemente  ritenuto  anche  dagli  scrit- 
tori che  si  mostrano  i  pia  severi  in  fatto  di 
testamento  olografo  (3). 

Vero  è  che  dell'atto  interno  non  fa  testi- 
monianza alcuna  il  notaio,  ma  si  è  data  la 
massima  importanza  alla  dichiarasione  per- 
sonale del  testatore.  A  porre  questo  testa- 
mento nella  categoria  degli  autentici,  concorre 
la  solennità  con  cui  si  è  circondata  la  sua  co- 
stituzione, il  rogito  notarile,  e  lo  straordinario 
numero  dei  testimoni;  tutto  questo  procura  al 
testamento  segreto,  sino  dalla  sua  origine,  un 
grado  di  autenticità  che  non  ò  consentito  al 
I  testamento  olografo  (4). 


SEZIONE  IX. 


I^Ua  rlvo««slone  del  tesUunenilt 


Articola  916. 

Non  si  può  in  qualsiasi  forma  rinunziare  alla  libertà  di  rivocare  o 
cangiare  le  disposizioni  fatte  per  testamento  :  ogni  clausola  o  condizione 
contraria  non  ha  effetto. 


di  scrittura  (Leg.  17,  de  fide  instrum.);  m\  parlar 
comune,  secondo  U  Tocabolario  deirAlberti.  carta 
ieritta»  Nei  medio  cto  fu  celebre  la  teoria  della 
reUUia  ad  iek0dam  di  Bartolo,  che  abbiamo  ricor- 
dato In  altri  iuoj{tii,  che  riguardava  piuttosto  la 
carta  chiusa  nelIMnTolucro ,  e  in  questo  senso 
siamo  Tenuti  airoccaslooe,  usando  la  Toce;  $eheda, 
in  lìnguagRio  elettorale  chiamiamo  la  cedola  oT'è 
scritto  11  nome  della  persona  eletta. 

(1)  Il  che  dipende  da  circostanze  di  fitto,  né  può 
mal  dirsi  In  modo  assoluto  ;  salTOcfaè  la  carta  interna 
non  aia  un  olografo  perfetto  (art.  804). 

(S)  //  prawvedimenta  deU'ari.  QIS,  che  a  sua  folta 
ai  riferisoe  airart.  f»,  è  U  éeereia  é'apariura  éa§li 
$tti  d*ititima  90ioatà  detf  astente  trascorsi  sei  mesi 


dalia  seconda  pubblicaiione  della  sentenza  che  di- 
chiara Passensa. 

(3)  Non  osta  quello  che  abbiamo  oaaerratD  al 
g  1693,  lett.  e,  essendoché  la  distinzione  fra  Tatto 
Interno  ed  esterno  Tenne  rilcTata  nel  senso  di  pre- 
servare  il  notalo  e  1  testimoni  dalia  incapacità  loro 
inflitta  dalTart.  784. 

(4)  V.  Mmuif,  Répert.,  T*  Teifaatenf,  sei.  ii,  g  4, 
num.  £9;  Gusiiibr,  tom.  ii,  n.  (70;  Batlk-IIodil- 
uhd,  num.  S58,  nota  «/  TooLuita,  lom.  lu,  n.  601; 
DuEARTOH,  tom.  IX,  uum.  145;  Vaziillk,  art.  976i» 
num.  23;  Saimbbp^Lrbcot,  nam.  1144;  Conr- 
DiLiSLB  al  suddetto  articolo,  nom.  0;  Dbmoloiibs, 
num.  411,  e  decisioni  da  quegli  autori  ciUI«. 
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§  1982.  Ddla  revocaMità  dei  testamenti. 

A.  SidVordiìiamento  della  rivocazirme  in  generale. 
Economia  del  Codice;  osservazioni  di  metodo. 

Quanto  la  revocazione  dei  testamenti  differisca  da  quella  dei  legati,  partieólar' 
mente  considerati,  onde  se  ne  forma  un  sistema  a  parte  e  distinto. 

Della  sostanziale  ed  aperta  differenza  del  concetto  della  revocazione  da  quella 
della  decadenza  del  diritto  ereditario  per  causa  di  reato, 
§  1983.  Continuazione, 

B.  Della  perpetua  revocabilità  delle  disposizioni  testamentarie. 
Del  principio. 

Della  clausola  derogatoria,  storicamente  osservata^  e  del  suo  valore  razionale. 
Motivi  pei  quali  dai  codici  moderni  è  stata  abolita. 


§  1982. 

Della  revocab:lilà  dei  tettomenti 

A.  Sull'ordinamento  della  rivocazione  in 
generale. 

La  rivocazione  delle  disposizioni  testamen- 
tarie fu  il  tema  della  Sezione  v  —  e  Za  rivo- 
cazione  dei  testamenti,  è  il  tema  della  Se- 
zione IX.  Trovammo  in  quella  le  disposizioni 
caduche,  meglio  comprese  nel  titolo  unito  — 
della  inefficacia,  e  ragionando  lungamente  sul- 
l'articolo 892,  il  solo  di  quella  sezione  che 
avesse  per  proprio  e  speciale  oggetto  la  rivo- 
cazione,  abbiamo  trascorse  materie  che  pote- 
vano anche  coordinarsi  alla  sezione  presente(l) 
studiando  una  linea  di  trattazione  per  cui  il 
noioso  ripotere  si  potesse  schivare,  il  che  al 
commentatore  generale  del  Codice  non  è  sem- 
pre permesso. 

Sono  tali  attinenze  fra  i  subbietti  di  codeste 
due  sezioni,  che  i  trattatisti,  padroni  del  pro- 
prio metodo,  ne  discorrono  simultaneamente. 
Nonostante,  secondo  la  mente  dei  saggi  redat- 
tori del  Codice,  notevole  differenza  è  questa; 
che  neirattuale  capitolo  si  tratta  della  rivoca- 
zione clocttm^n^a /e  e  della  congetturale  e  indut- 
tiva nell'altro.  Signora  della  forma,  dopo  aver 
stabilito  in  qual  modo  si  costituiscono  i  testa- 
menti, la  legge  determina  con  quali  documenti 
si  possono  distruggere  dai  propri  autori.  Non 
è  nuovo  che  una  volontà  dichiarata  in  modo 
solenne,  non  possa  revocarsi  che  in  un  modo 
corrispondente  (Leg.  35,  de  regni,  jur.)  quasi 
la  forma  abbia  virtù  dì  vincolare  quel  mede- 
simo che  se  n'è  valso  ad  utili  effetti. 

Bisogna  inoltre  avvertire,  che  l'ordinamento 


che  qui  si  assume,  ha  un  carattere  di  genera- 
lità in  quanto  ha  capacità  di  applicarsi  ad  ogni 
foggia  di  testamento  e  alle  disposizioni  uni- 
versali che  contengono,  togliendosi  la  eredità 
che  si  era  data.  Ed  affinchè  i  mezzi  della  re- 
voca abbiano  efficacia  pari  all'oggetto,  sono 
posti  sotto  la  protezione  di  competenti  forma- 
lità, onde  con  passo  leggiero  e  senza  la  de* 
bita  ponderazione,  non  si  corra  a  mutare  o 
annullare  quello  che  sì  è  fatto  (2). 

La  materia  delle  rivocazioni  tacite  che  si 
rannoda  intorno  all'articolo  892,  rìgtiarda  le 
disposizioni  testamentarie  a  titolo  singolare: 
ivi  si  parla  dei  legati.  La  revocazione  tacita 
non  è  ammessa  rapporto  ai  testamenti  in  ge- 
nerale (3),  rapporto  a  quelli  s'intende  che  re- 
golarmente costituiti,  hanno  già  una  esistenza 
autentica  (4).  Restando  il  testatore,  malgrado 
iJ  testamento,  nella  sua  piena  disponibilità, 
egli  può  diminuire,  finché  vuole,  vivendo,  la 
propria  sostanza  alienando  e  donando  ì  pro- 
pri beni  e  cosi  sottraendoli  al  futuro  erede.  Se 
di  quei  beni  egli  avesse  fatti  dei  legati  parti- 
colari, quelle  alienazioni  sono  revocatone  dei 
legati  e  non  del  testamento  in  cui  sono  scritti. 
Il  testamento  sussiste  ancora  benché  possa 
ridursi  a  non  aver  effetti  utili  per  mancanza 
di  beni,  non  dovendosi  confondere  il  testa- 
mento come  atto  documentale  coi  suoi  pii!i  o 
meno  utili  effetti. 

La  revocazione  tacita,  ripetiamolo,  colpisce 
una  data  disposizione  particolare,  e  non  lo 
stesso  testamento.  E  perchè  tacita,  desumen- 
dosi da  fatti  semplicemente,  se  è  presagita  da 
certi  criteri  morali  per  cui  se  ne  può  rendere 
giusto  giudizio,  non  però  a  formali  discipline 


(1)  M  1018,  1924,  1928,  1927  e  192S. 

(2)  V.  le  oxsenrazionf  al  .seguente  arr.  917. 

(3)  La  rcTOcazionc  tacita  del  contenuto  dei  testa- 
menti è  bens)  considerata  in  questa  sezione,  come 
Aedremo   a   tuo   luogo,    ma   nel    punto   di    vista 


di  moltiplici  testamenti  che  si  contrappongono. 
(4)  iNon  così  del  lestamenro  olografo  se  non  usd 
dal  privato  gabinetto  del  testatore  per  essere  depo> 
sitato,  e  rimane  nel  modo  più  assoluto  nella  libera 
facoltà  di  lui. 


8b2 


LIBRO  IH.  TITOLO  IL 


[Art.  916] 


è  soggetta.  Questa  maggior  larghezza,  e  di- 
remo anche,  questa  maggior  libertà  dei  fatti 
dimostrativi  di  volontà  contraria,  procede  dalla 
natura  delle  cose  e  la  legge  li  rispetta,  ma 
tien  fermo  il  principio  d'ordine,  che  il  testa- 
mento come  tale,  non  si  revoca  se  non  in  forza 
di  un  atto  solenne  che  in  qualche  modo  lo 
adegui. 

Ne  segue,  che  quand'anche  nn  testamento 
non  contenga  che  un  legato,  e  voglia  revocarsi 
mediante  una  dichiarazione  espressa,  perchò 
non  si  ha  occasione  o  disposizione  di  contrad- 
dirvi con  fatti  contrari,  o  perchè  non  si  è  ab* 
bastanza  sicuri  che  codesti  fatti  saranno 
interpretati  come  revocatorii,  o  infine  perchè 
non  si  vuole  che  il  testamento  quantunque 
non  più  proficuo,  sussista,  è  d'uopo  osservare  le 
forme  quivi  prescrìtte.  Ciò  che  abbiamo  detto 
del  carattere  comprensivo  di  questo  istituto, 
non  toglie  che  non  eserciti  lo  stesso  impero 
anche  rispetto  ai  testamenti  che  non  dispon- 
gono se  non  di  cose  particolari  della  eredità. 
Ed  è  chiaro  per  due  ragioni  :  1«  perchè  ciò 
che  è  statuito  per  tutti  i  testamenti  senza  di- 
stinzione. Io  è  ben  anche  per  quelli  le  cui 
disposizioni  sono  più  limitate;  2**  perchò  la 
forma  esteriore  regola  e  governa  Patto  e  non 
la  disposizione  (1). 

Teniamo  ancora  distinto  il  concetto  della 
revocazione  da  quello  della  decadenza  del  di- 
ritto ereditano  per  causa  di  reato.  La  inde- 
gnità e  la  incapacità^  e  tutte  le  incapacità  sono 
pronunciate  dalla  legge.  Quantunque  siffatta 
conseguenza  sia  congrua  alla  natura  della 
causa  delittuosa,  potrà  anche  sostenersi  che 
l'oggetto  che  la  legge  si  propone,  non  sia 
puramente  quello  dell'interesse  generale  (^), 
non  essendo  fuori  delle  sue  viste  la  offesa  del 
privato.  Ma  è  questo  ad  ogni  modo  un  istituto 
della  legalità.  E  quindi  l'ordinamento  formale 


della  revocazione  che  è  il  fatto  dell'uomo^ 
vi  è  del  tutto  estraneo  (3). 

Una  maggiore  semplicità  e  una  migliore  ana- 
lisi dei  concetti  giuridici,  ci  ha  permesso  di 
farne  un  sistema  unico,  compatto,  composto 
di  elementi  omogenei  ;  nel  quale  non  sono  in- 
trodotte che  le  cause  dipendenti  dalla  sponta- 
neità e  podestà  del  testatore  al  quale  vengono 
queste  regole  imposte.  Noi  non  riguardiamo 
come  motivi  di  revoca  dei  lasciti  testamentari 
le  cause  delittuose  che  partoriscono,  come  si 
è  detto,  la  incapacità  per  assoluto  volere  di 
legge.  Sono  semplicemente  motivi  di  revoca 
secondo  il  Codice  di  Francia  (articoli  1046, 
1047,955),  e  come  tali  s'incontrano  frammezzo 
a  quei  disposti  che  trattano  della  revocazione. 
Se  conveniamo  coi  nostri  vicini  e  maestri  di 
estendere  gli  effetti  delle  colpe  dei  succes- 
sibili anche  alle  istituzioni  ereditarie  (4),  a 
noi  parve  più  consono  e  rispondente  all'isti- 
tuto dell'indegnità  il  derivare  dalla  legge,  an- 
ziché da  un  atto  del  testatore,  il  virtuale 
annientamento  della  sua  disposizione,  salvo  a 
lui  il  diritto  di  grazia.  E  in  tal  guisa  Tordi* 
namento  della  revocazione  si  è  costituito. 

§  1983. 

Gontianasione. 

B.  Della  perpetua  revocabUità  déHe  di^po- 
gizioni  testamentarie.  « 

Piacque  al  Codice  italiano  rinfrescare  il 
principio:  —  nenio  eam  8ibi  potest  legem  di- 
cere  ui  a  propria  voluntate  ei  recedere  nan 
liceat  (5).  Giova  di  tanto  in  tanto  incontrare 
una  idea  dogmatica  che  abbraccia  un  sistema. 
Formola  schietta  e  pura  d'ogni  reticenza 
presso  gli  antichi,  che  non  ammetteva  restri- 
zioni avanti  a  nessun  fatto  più  degno  di  fa- 
vore 0  rispetto:  il  favore  del  matrimonio  non 


(1)  E  questo  risponde  alPobbielto  che  i  testamenil 
dei  quali  non  ni<>no  importarne  è  ii  contenuto,  possano 
sfuffffire  al  rigore  delie  forme. 

(£)  11  che  si  dimostra  colla  facoltà  data  ai  testatore 
nell*art.  7S6. 

(3)  Poiché  11  testatore  non  ha  più  mestieri  di 
revocare  il  tettameoto  che  la  legge  revoca  per  lui  al 
(Ine  che  già  si  fece  aperto  nei  luoghi  opportuni. 

(4)  1  romani  distinguevano  in  questo  rapporto 
la  errdità  dai  legati:  «  Ex  parte  haeres  instituiurus 
etiam  legatum  acceperat,  eum  testator  Inimicitiis 
gravissimts  prosecutus,  cum  testator  aliud  facere 
instituisset,  nec  p<>rflrf>re  potuisset,  praeteriit.  Her- 
reditarùe  quidem  aeiintien  ei  no»  denegalmnlur  ;  tei 
ieggtum  ti  petaf,  excepUone  doli  mali  sulnHovetifur  » 
(L.  SS,  de  adim.  et  auf.  legat.).  Dal  che  però  non 
leve   dedursi  come  certo  storico,  che  per  quelle 


colpe  che  producetano  la  Indegnità,  non  fossero 
notati  eziandio  gli  eredi  Istituiti,  Il  che  può  ve- 
dersi nella  Leg.  18,  de  bis  qnae  ut  Indign.  Papl- 
niano  giodirò  che  la  eredità  era  tolta  uglNstUuiti 
nei  testamento  anteriore,  benché  il  secondo  testa- 
mento non  fosse  perfetto,  né  quindi  abile  a  dare 
la  eredità  ai  nuovi  eredi,  bastante  però  ad  espri- 
mere la  volontà  che  si  ebbe  di  revocare  il  primo. 
Nel  caso  della  citata  i«eg.  22  il  giureconsulto  ri- 
tenne che  la  mera  Intenzione  di  revocare  il  primo 
non  fosse  efficace,  quasiché  1^  stesso  testatore  noa 
lo  avesse  voluto  se  non  dopo  averlo  revocato  in 
effetto. 

(5)  Leg.  2?,  de  Icgat.  9*;  Leg.  4,  de  adim.  voi 
transf.  lègat.  ;  Leg.  55,  de  legat.  I*;  Leg.  15  e  19, 
Cod.  de  paetis. 


DBLLB  SUCCESSIONI 


863 


rafTennaTa  fl  patto  della  successione  (1);  il 
rispetto  doTuto  al  prìncipe  che  aveva  della  so- 
vrana sua  autorità  munito  il  testamento,  non 
impediva  di  revocarlo  (2).  La  professione  della 
maggior  libertà  nella  suprema  espressione 
dell'autonomia  umana  è  uno  dei  più  splen- 
didi segni  della  civiltà  legislativa. 

In  ogni  circostanza  il  Codice  ripete  questo 
principio  sul  quale  è  ornai  inutile  immorare. 
Se  non  che  importava  il  dichiarare  —  che 
Offni  clausola  o  condistione  contraria  non 
ha  effetto.  Era  il  colpo  di  grazia  delle  dero- 
gatorie. 

Non  fu  inconsueto  incontrare  in  un  testa- 
mento la  clausola  o  cautela  derogatoria^  con  cui 
il  testatore  dichiarava  che  non  sarebbe  per  re- 
vocare quel  suo  testamento  se  non  praticata 
una  certa  forma,  la  ripetizione  per  esempio  di 
un  motto,  di  una  parola,  di  una  invocazione 
che  ivi  registrava,  non  senza  aggiungere  per 
completezza  di  formolario  notarile,  che  qua- 
lunque sua  disposizione  posteriore  non  corre- 
data di  quella  forma,  sarebbe  nulla.  Quella 
maniera  si  estese  talmente  (3)  e  produsse  tali 
controversie  che  i  dottori,  di  cui  non  sarebbe 
facile  contare  il  numero,  e  per  teoria,  e  per 
causa  di  discussioni  forensi,  se  ne  occupa- 
rono (4).  Molte  volte  ne  giudicò  il  tribunale 
della  Rota  colla  serietà,  col  sapere  e  con 
quelPacume  pratico  che  lo  fanno  ancora  nella 
memoria  venerando,  il  che  dimostra  che  pure 
un  valore  proprio  e  una  ragione  per  cui  so- 
stenersi, siffatta  clausola  doveva  avere.  I  suoi 
apologisti  la  riguardavano  quale  guarentigia  di 
libertà  dei  testatori  che  liberamente  dispo- 
nendo la  prima  volta,  temevano  o  presagivano 
certi  eventi  nei  quali  difficilmente  avrebbero 
potuto  preservarsi  da  insidie  di  persone  inte- 
ressate a  far  loro  mutar  testamento.  Memori 
di  aver  attaccata  la  nuova  disposizione  alla 


precedente,  potevano  ingannare  i  loro  ingan- 
natori, e  sfuggire  dalle  loro  mani  nelPatto 
medesimo  con  cui  pareano  soddisfarli. 

Riducendo  la  questione  a  termini  di  fatto 
secondo  il  dire  che  gli  era  divenuto  abituale, 
ma  passando  attraverso  allo  spirito,  il  De  Luca 
vide  nella  clausola  derogatoria  due  lati  di- 
stinti. Uno  di  esso  è  utile  e  favorevole  al  testa- 
tore, che  provvede  alla  propria  libertà  per 
quel  tempo  in  cui  gli  potrebbe  esser  tolta,  e 
trova  che  ciò  è  buono  e  giusto;  nell'altro 
lato  vi  ha  l'abuso,  la  ignoranza  del  testatore 
che  non  comprende  abbastanza  il  valore  della 
clausola,  che  si  lega  senza  saperlo  ;  l'artifìcio 
o  la  leggerezza  di  chi  scrive  per  lui  il  testa- 
mento, ed  è  perciò  che  l'illustre  consulente 
attribuisce  una  grande  importanza  alla  co- 
gnizione del  fatto  (Disc.  76,  sopra  citato). 

Secondo  i  piti  dotti  romanisti,  la  clausola 
derogatoria  non  toglie  al  testatore  la  facoltà 
di  cangiare  il  suo  testamento.  Che  non  fosse 
senza  effetto  si  ammetteva  quoad  voiuntatetn, 
non  però  quoad  potestatem;  ossia,  può  avere 
l'effetto  di  render  vane  e  nulle  le  disposizioni 
del  secondo  testamento,  se  cosi  piace  al  te- 
statore, ma  non  ostare  al  proposito  che  avesse 
di  revocare  il  primo  (6).  Nella  indicata  legge 
8i  qui8  in  principio  (in  nota),  da  cui  si  è  at- 
tinta la  origine,  e  come  a  dire  la  giustificazione 
della  clausola  derogatoria,  si  trova  altresì  il 
correttivo,  il  limite.  Il  caso  di  Ermogeniano  è 
questo:  il  testatore  in  principio  del  suo  testa- 
mento scrisse:  cui  bis  legavero,  semel  deberi 
volo;  ma  poi  nello  stesso  testamento,  o  in 
posteriori  codicilli,  sciens,  moltiplicò  i  legati  ; 
tale  sua  volontà  dee  valere  —  potior  hdbetur. 
Il  che  peraltro  non  accade  al  tutto  sempli- 
cemente, ma  solo  allorché  la  volontà  nuova 
del  testatore  si  dimostri  enissa  ed  aperta  — 
sed  hoc  ita  locum  habet  si  specialiter  dixerit 


(1)  «  Pactum  quod  dotuli  instnimento  compre- 
heniturn  est,  v/  ti  paler  tifa  fun§erelur,  ex  tvqua 
porfione  ea  qwr  nttbebaf,  cum  fruire  htrren  patri»  jus 
etnet,  neque  allam  obligationem  rontrMhere,  neque 
libertatem  teMameott  faciendì  mulieris  palri  poluit 
au ferri  »  (Leg.  15  detta). 

(?)  Lee.  19,  detta. 

(3)  Checché  ne  dica  \\  cardinale  Dg  Luca,  al  cui 
Immenso  esercizio  forense  ti  caso  di  una  drrofra- 
toria  si  prenentò  unico  o  raro  [De  fenfament,,  disc. 
76),  e  che  io  vidi,  e  sul  quale  scrissi,  professando 
TaTTOcatura  In  Ferrara,  nel  celebre  testamento 
Massari,  colla  formola  »aive  regina,  nel  secondo 
testamento  non  ripetuta;  e  su  tale  qiir<!tione  si  sta- 
bin  una  transazione  e  si  divise  fra  i  cuiiipeiiluri  quel 
ricco  patrimonio. 

(4i  Ne  Cito  alcuni:  Govarrdvias.  /V  ie*iam.,  p.  u. 


num.  19,  ecc.;  Db  Prrtb,  De  inierprei.  uit,  voi,, 
lib  IV,  dub.  1,  num.  56,  ecc.;  Farinacc,  In  H^pert,, 
uliim.  vai ,  quest.  36  ;  Foktaiirll.,  De  paef.  nuptial,, 
eiaus.  4,  glos.sa  S6;  Petra,  De  fldeieam.,  quest.  11 1 
Socm.,  cons.  300,  lib.  u;  Hofìdrd.,  cons.  7,  n.  31; 
GaSTILLO,  De  eonject,  tttUm.  vai.  controvert.,  lib.  nr, 
cap.  53.  num.  32  e  seg.;  Fabro,  in  Cod,,  lib.  iv, 
tif.  V,  deflnit.  11,  ecc. 

(5)  Col  principio  generale  sancito  dalla  Leg.  Si 
quiÈ  82,  de  legai.  3*;  Fabro  in  Cod,,  Ut.  De  téBtam., 
Ilb.  VI,  tit.  V,  deflnit. 

11  dottissimo  autore  ha  pure  osservato  che  se  la 
clausola  derogatoria  contenesse  impedimento  alla 
podeiià  di  revocare,  sarebbe  da  rigettarsi  in  questa 
parte,  restando  ferma  Taltra  concernente  Ut  ut* 
tonta. 
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prioria  vóluntatiìt  ut  pmnitmsat  et  voluiase  ut 
legatarius  plura  legata  accipiat. 

Certo,  la  clausola  derogatoria  se  ne  accre* 
dita  e,  può  dirsi,  si  nobilita  per  tale  deriva- 
zione ;  e  si  fortifica  nel  senso  che  qualora  non 
si  faccia  forza  nel  secondo  testamento,  per 
bene  imprimere  che  si  vuol  recedere  dal 
primo,  il  primo  dovrebbe  prevalere  malgrado 
il  secondo  (1).  E  sulla  espressione  da  usarsi 
onde  il  primo  testamento  abbiasi  per  rivocato, 
nel  giudissio  dei  forensi  e  dei  pratici  si  disputò. 
In  un  sistema  piò  rigoroso,  e  piò  conforme, 
se  vuoisi,  ai  precetti  del  diritto  romano,  si 
disse:  esser  d'uopo  il  richiamo  della  formola 
derogatoria  (2)  e  la  sua  precisa  abrogazione, 
per  conseguenza  non  essere  sufficiente  una 
revoca  generale  (3),  segnatamente  se  breve 
tempo  essendo  trascorso,  non  potesse  presu- 
mersi* dimenticanza.  Altri  però  non  consenti- 
vano, contenti  a  prove  meno  rigide,  deducendo 
eziandio  la  ragione  revocatorìa  dal  cangia- 
mento delle  circostanze,  e  da  nuove  cause 
sopravvenute,  specialmente  se  lo  stesso  testa- 
tore avesse  curato  dì  farne  menzione.  Tuttavia 
anche  gli  scrittori  di  questa  parte  convenivano 
che  qualche  argomento,  oltre  il  fatto  semplice 
di  una  disposizione  posteriore,  occorreva  trar 
fuori  per  distruggere  Peffetto  della  deroga- 
toria. E  sopra  tutto  il  secondo  testamento 
doveva  presentarsi  puro  di  quegli  artifizi  e 
mondo  di  quei  sospetti  che  avevano  trava- 
gliata la  mente  presaga  del  testatore  nel  suo 
primo  concetto  (4). 

I  pericoli  di  una  tale  legislazione,  le  fu- 
neste conseguenze  di  simili  contestazioni  si 


comprendono.  Da  lungo  tempo,  cioè  dalla  or- 
dinanza del  1736,  le  clausole  derogatorie  fu- 
rono in  Francia  dichiarate  senza  influenza 
sulle  posteriori  disposizioni,  ma  in  più  parti 
d'Italia,  fino  alla  promulgazione  di  un  Codice 
comune  erano  ancora  rispettate.  Si  credeva 
un  benefizio  dei  testatori  e  ciò  appariva  evi- 
dente a  uomini  cosi  positivi  come  il  De  Luca; 
ma  è  certo  che  il  nostro  articolo  916  non 
intende  nuocere  ai  testatori  premendo  sulle 
loro  libertà.  11  testatore  per  esser  libero  co- 
mincia dal  vincolarsi.  Egli  è  vero  che  es- 
sendo l'impegno  p'reso  con  se  stesso,  egli  può 
svincolarsene,  ma  bisogna  che  lo  faccia,  che  lo 
faccia  a  modo,  che  lo  possa  fare,  mentre  crea 
egli  stesso  una  posizione  d'antagonismo  fra 
le  persone  che  ha  mostrato  di  prediligere. 
Del  resto  la  libertà  dei  disponenti  è  talmente 
protetta  dalle  leggi  testamentarie,  e  sono  così 
pronte  le  repressioni  delle  leggi  penali,  che  i 
testatori  possono  confidare  in  esse  meglio  che 
nei  fragili  espedienti  della  loro  privata  pru- 
denza. Che  tipo  d'uomo  è  quello  che  si  sgo- 
menta di  un  avvenire  ancora  ignorato  e  fa  per 
sé  proprio  una  confessione  di  debolezza:  intes- 
sendo di  quegli  artifizi  che  sono  la  risorsa  dei 
deboli,  opporre  una  specie  di  frode  ad  un'al- 
tra. Jus  scriptum  noti  est,  per  uomini  siffatti. 
Riteniamo  adunque  le  derogatorie  (che  di- 
cevansi  anche  derogatorie  delie  derogatorie) 
abolite,  vale  dire  non  avere  efficacia;  il  che 
non  toglie  che  non  abbiasi  ad  aver  riguardo 
alle  disposizioni  e  alle  clausole  del  primo  te- 
stamento quando  siano  compatibili  col  secondo 
(Vedi  art.  920). 


Articolo  911. 

I  testamenti  possono  essere  rivocati  o  in  tutto  o  in  parte  con  un  testa- 
mento posteriore,  o  con  un  atto  ricevuto  da  un  notaio  in  presenza  di  quaitro 
testimoni  che  lo  sottoscrivano,  in  cui  il  testatore  personalmente  dichiaii 
di  rivocare  o  in  tutto  o  in  parte  la  disposizione  anteriore. 

Articolo  919. 

Un  testamento  nullo  non  può  avere  l'effetto  di  atto  notarile  per  rivocare 
i  testamenti  anteriori. 


(1)  Onde  nella  l.eg.  Si  miki  et  libi  12,  f  uU.,  de 
legai.  1®  Pomponio  attribuisce  tutto  ii  valore  alla 
clausola  —  qnod  Tifto  infra  tegaverù,  neque  ih  neque 
lego  —  e  dichiara  ineffli-ace  il  poRierlorc  jpgat^non 
riitultando  da  questa  sola  posterioriik  la  inieuiione 
di  recedere  da  quella  gik  manifestata.  Può  anche 
vedersi  in  questo  proposito  la  dottrina  di  Ulpuro 
nella  Leg.  5i  ita  14,  de  Icgat.  1*. 


(2)  Se  formola  derogatoria  si  fosse  usata,  il  che  era 
solito  non  però  necessaria. 

(3)  Per  esempio  col  dire  —  nounttanie  qMtnaqme 
bUto  leslamenfo  e  qn§lHiique  cImmìù  derog^ttrié  ui 
interna, 

(4)  U  discussione  può  vedersi  nel  Kabho  in  CM,, 
tit.  De  teaiameni.,  tit.  v,  nella  definizione  U  spe- 
dalmenie. 
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§  1984.  Dei  modi  di  revocare  i  testamenti. 

A.  Considerazioni  preliminari. 

Non  potersi  revocare  un  testamento  con  un  atto  nudo  della  volontà.  Ragioni, 

B.  Se  un  testamento  ordinario  e  più  ricco  di  forme  sia  revocabile  da  uno 
speciale  o  più  semplice. 

La  risposta  è  affermativa  per  qualsiasi  specie  di  testamento,  come  toh  ricono* 
sciuto  dalla  legge. 

Osservazioni  particolari  intomo  al  testamento  olografo  ed  ai  testamenti  speciali. 
§  1986.  Continuazione. 

C.  Bella  revoca  mediante  atto  notarile. 

Revoca  del  testamento  mediante  la  creazione  di  un  altro:  revoca  del  testamento 
senza  successore^  ossia  revoca  assoluta. 

Forme  e  requisiti  détta  dichiarazione. 

Se  la  dichiarazione  sia  occ<isionale^  ed  inserita  in  un  atto  di  donazione. 

L'atto  di  donazione,  nullo  della  forma,  non  avrebbe  virtù  di  revocare  il  testa- 
mento; bensì  qualora  rimanesse  inefficace  per  difetto  di  accettazione  e  qualora  la 
revoca  non  fosse  condizionale. 

D.  Della  revoca  condizionale. 

Come  per  semplice  atto  di  notaio  non  possa  aver  luogo,  ove  con  tal  mezzo  si 
disponga  della  eredità. 
Della  dizione  della  legge  —  che  i  testamenti  possono  revocarsi  in  tutto  o  in  parte. 
§  1986.  Continuazione. 

E.  Se  con  un  testamento  che  non  contiene  alcuna  disposizione  di  beni,  si  revochi 
un  altro  testamento. 

Varietà  delle  opinioni.  \ 

Si  crede  che  la  legge  non  abbia  avuto  in  considerazione  che  la  forma  testamen- 
taria; e  non  ponga  per  indispensabile  la  sìmultcMea  disposizione  di  beni. 

Con  un  testamento  olografo  si  può  revocare  un  testamento  anteriore  di  qua- 
lunque specie,  ma  non  sarebbe  un  testamento  olografo  quello  che  non  contenesse 
che  una  semplice  revoca;  il  che  è  singolare. 
§  I9S7.  Continuazione. 

F.  Della  inefficacia  della  revoca  espressa  in  un  testamento  nullo  (art.  918). 
Degli  argomenti  di  coloro  che  sostenevano  per  ragione  essere  la  revoca  ^ficace, 

e  come  si  confutassero. 

Quesito  più  grave.  —  Se  la  revoca  non  abbia  effetto  concorrendo  in  testamento 
nullo  le  formalità  deWatto  notarile. 

La  sentenza  è  negativa  per  la  ragione  che  V  organismo  della  forma  non  per- 
mette  fd  mutuare  da  una  diversa  categoria  i  requisiti  che  ad  ogni  atto  sono  par- 
ticolar mente  necessari. 


§  1984. 
Dei  modi  di  revocare  i  tettomenti. 

A.  Considerazioni  preliminari. 


libero  di  non  fare  un  atto  che  esige  una  certa 
solennità,  a  pensarci  seriamente  prima  di  re- 
vocarlo ;  onde  si  ritiene  che  non  abbia  avuta 
questa  volontà  seria  e  ponderosa  quando  non 
La  nuda  volontà,  ossia  la  contraria  volontà  osserva  le  regole  a  tale  mutamento  prescritte, 
in  qualunque  modo  espressa,  non  basta  a     come  si  è  accennato  superiormente.  Invero, 


revocare  i  testamenti  (1).  La  ragione  tecnica 
si  è,  che  gli  atti  civili  si  sciolgono  alla  forma 
con  cui  si  costituiscono  (2);  laonde  come  per 
volontà  nuda  e  semplice  non  si  costituisce  il 


quando  si  tratta  di  sostituire  ad  un  testa- 
mento perfetto  e  valido  nella  propria  specie, 
un  altro  testamento  perfetto  in  cui  si  dispone 
diversamente,  non  era  mestieri  una  speciale 


testamento,  così  non  si   toglie.  La  ragione     dichiarazione  di  legge  derivando  dal  principio 
morale  sta  nell'obbligare  il  cittadino  che  era  i  comune  e  sancito  nell'articolo  759,  cheil testa- 

(1)  InstU.  Qttib.  mob.,  %  Ex  eo  aufem. 
i)  L.  Nikit  tam  naturate;  L.  Fere,  de  regni.  Jur. 

BoKSARi,  Comment.  al  Cod.  civ.  ital,  —  Voi.  III.  &5 
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mento  è  un  atto  essenzialmente  revocabile  (1)  ; 
ma  di  stabilire  se  un  testamento  si  potesse 
revocare  con  un  altro  incompiuto  e  non  valido, 
o  come  si  potesse  revocare  senza  farne  un 
altro,  per  morire  intestato.  E  questo  è  l'im- 
portante oggetto  dei  presenti  articoli. 

Secondo  i  romani,  il  testamento  si  mutava 
integris  taÒulis  o  non  integris  tabulis,  o  come 
pure  dice  vasi,  mutato  histr  amento  testamenti. 
Era  il  testatore  che  colle  proprie  mani  di- 
struggeva il  testamento,  tagliandolo,  facen- 
dolo a  brani,  sformandolo,  strappandone  i 
sigilli,  cancellandolo  e  riducendolo  al  non  es- 
sere (2).  Di  codeste  vie  di  fatto  del  testatore 
contro  Topera  propria,  non  si  occupa  la 
legge  che  regola  la  ri  vocazione  dei  testa- 
menti, poiché  non  essendo  atti  civili  non  deb- 
bono far  parte  del  suo  ordinamento;  e  riguar- 
dati come  fatti  di  revoca  tacita,  non  si  con- 
templano ove  non  si  parla  che  della  revoca 
espressa.  Noi  ne  abbiamo  discorso  a  quell'ar- 
ticolo del  Codice  (892),  nel  quale  Pesame  di 
codesti  fatti  poteva  venire  in  acconcio.  Nella 
nostra  organizzazione  testamentaria,  preside 
e  custode  il  pubblico  ufficiale,  il  testatore 
non  ha  pari  libertà  e  balia  di  distruggere  i 
propri  atti;  anzi,  si  può  dire  che  non  ne  ha 
mai  se  ne  eccettui  il  testamento  olografo  non 
ancora  consegnato,  che  ove  apparisca  brutto 
di  sfregi  o  di  lacerazioni,  può  ritenersi  come 
extra  ordinem  revocato  per  pentimento  ;  ma 
a  quella  carta,  per  essere  un  testamento  ef- 
ficace, mancava  il  suggello  della  pubblica 
autorità  e  ad  essa  furono  dirette  le  nostre 
annotazioni  (Vedi  §  1928). 

Integris  tahuìis  dicevasi  annullato  un  testa- 
mento anteriore  per  un  testamento  posteriore, 
0  per  dichiarazione  solenne  (della  quale  di- 
remo più  sotto),  e  con  vocabolo  comune  rum- 
pitur  {testamentum)  (Leg.  1  e  Leg.2  de  injusto 
et  rupt.  testam.).  Presso  di  noi  le  tavole  testa- 
mentarie spariscono  dal  mondo  nel  caso  ec- 
cezionale dell'articolo  922,  col  ritirarsi  dal 
deposito  notarile  il  testamento  segreto  od 
olografo. 


B.  Se  un  testamento  ordinario  e  più 
ricco  di  forme,  sia  revocato  da  uno  speciale, 
0  pili  semplice, 

11  primo  testamento  è  pubblico  col  pieno 
corredo  delle  sue  forme;  e  si  suppone  che  il 
secondo  sia  un  testamento  speciale,  di  quelli 
cioè  che  contemplati  nel  §  2^  della  sezione  iii, 
sotto  Pimpero  di  urgenti  circostanze  passano 
con  forme  più  semplici;  ovvero  non  sia  che  un 
olografo.  Non  parliamo  di  un  secondo  te- 
stamento nullo,  ma  di  an  secondo  meno  so- 
lenne. 

Nel  diritto  romano  il  quesito  vedesi  già 
sciolto.  Si  avevano  testamenti  pure  chiamati 
impei'fetti,  come  quelli  che  erano  valevoli 
singulari  e  non  communi  jure.  Contuttociò  col 
testamento  paterno  privilegiato  twterii&enx'?  (3) 
e  col  testamento  militare  si  rompe  un  ante- 
riore testamento  solenne  (4).  Invero  si  chia- 
mavano imperfetti  i  testamenti  privilegiati  per 
quella  loro  singolarità,  imperocché  con  alto 
senso,  ciò  che  era  eccezionale  e  usciva  dalla 
teorica  generale,  imperfetto  appellavasi  da 
quei  giureconsulti  inspirati  ai  principii  della 
libertà  giuridica.  Meno  perfetti,  visti  alPorìz- 
zonte  del  sistema  testamentario,  e  validi  tut- 
tavia nelle  loro  speciali  circostanze,  potevano 
revocare  un  testamento  ordinario  (5). 

Le  ultime  parole  del  citato  responso  di 
Ulpiano,  domandano  una  spiegazione  che  da- 
remo brevissima.  Il  secondo  testamento,  seb- 
bene non  valido  per  sé,  traeva  forza  dalla 
istituzione  dell'erede  legittimo  che  non  era 
stato  considerato  nel  primo  testamento,  pur- 
ché si  facessero  intervenire  cinque  testimoui 
giurati  (6).  La  volontà  del  testatore  congiunta 
al  diritto  del  sangue,  produceva  un  tale  effetto. 
Se  non  che  questa  seconda  volontà,  non  quasi 
testamentum  sed  quasi  voluntas  intestati,  va- 
leva. Riguardato  come  un  codicillo,  non  attri- 
buiva la  eredità,  onde  se  altri  fossero  istituiti 
ai  quali  non  appartenesse  la  vocazione  ab 
intestato,  si  avevano  come  non  scritti  (7). 
I  Noi  vedremo  questa  teoria  venire  a  propo- 
I  sito  della  seconda  parte  del  presente  art.  917  ; 


(1)  Non  per  la  sola  posteriorità,  ma  perchè  il 
posteriore  non  concorda  coll'anleriore,  e  solo  ove  non 
concorda  (art.  9i0). 

(2)  Reicimone,  resignatione,  deletione.  L.  penult., 
Cod.  de  testam.  ;  Leg.  penult.,  s  ult.,  de  bon.  poss. 
sec.  teb.  ;  L.  1,  S  Sed  consulto  de  lis  qui  in  testam. 
del.  l.ef!.  si  testamentum  e  L.  ad  tesiium,  §  si  signa 
qui  testam.  fac.  po.ss. 

(3)  Leg.  Hac  consultUsima  21,  Cod.  de  testam.  ; 
nov.  107,  cap.  n. 

{4)  Log.  Militi»  36.  S  ult.,  de  testam.  miiit. 

(5)  «  TuQC  auiem  prius  testameotum   rumpitur 


cum  posterius  rite  perfecium  est,  nlsi  forte  poste- 
rius  jure  niilitarl  sii  factum,  Tel  in  co  scrìptus  e«i 
qui  ab  mlestato  venire  potesi,  lune  enim  et  posfe» 
rime  non  perfeeto,  niperius  rnmpiiur  »  {\^g.  2,  de 
inj.  rupto  Tel  irr.  test.). 

(6)  In  luogo  dei  sette  ordinari. 

(7)  Leg  Hae  consuliiss.,  §  Si  qui»  uutem,  Cod.  de. 
testam.;  Donell.,  De  jure,  cii.  lib.  vi,  cap.  xvi, 
num.  12.  —  Può  dirsi  in  una  parola,  revocaTa  un 
testamento  senza  crearne  un  altro,  del  che  fra  breve 
più  ampiamente. 


DELLE  SDCCESSIONI 


867 


ora  non  troviamo  motivo  per  non  riconoscere 
la  stessa  forza  revocatoria  in  ogni  testamento 
valido  e  di  forma  più  semplice,  come  appunto 
sarebbe  l'olografo  che  ha  pur  luogo  fra  i  te- 
stamenti ordinari.  Senza  dubbio  esso  non 
acquista  siffatta  virtù  se  non  dopo  il  deposito, 
il  che  concerne  ogni  suo  effetto  e  non  questo 
soltanto;  e  se  ivi  si  legga,  che  piacque  al  te- 
statore revocare  con  questo  mezzo  una  dispo- 
sizione precedente,  la  sua  nuova  volontà  è 
abbastanza  assicurata. 

Il  dubbio  che  potrebbe  suscitarsi  intorno 
al  testamento  olografo  è  quello  del  tempo.  In 
forza  di  quale  dimostrazione  si  dirà  che  il  te- 
stamento olografo  è  posteriore  ad  un  altro  di 
forma  autentica  ?  In  forza  della  sua  data.  E 
il  testatore,  che  è  un  privato,  farà  tanta  fede 
a  se  stesso  ?  Non  si  dovrebbe  piuttosto  ricor- 
rere ad  un'altra  data  autentica,  quella  del 
deposito?  No,  poiché  già  conosciamo  che  la 
data  è  uno  dei  requisiti  necessari  al  testamento 
olografo;  ha  la  presunzione  della  verità  (Vedi 
il  nostro  §  1684),  e  non  si  confonde,  come 
quella  del  testamento  segreto,  colla  data 
della  consegua  al  notaio.  Da  ciò  si  vede  an- 
che una  volta  quanto  sia  saggia  la  disposizione 
che  attribuisce  tanta  importanza  alla  data  del  ' 
testamento  olografo,  da  render  nullo  Io  stesso 
testamento  quando  non  vi  si  trovi  scritta  di 
mano  del  testatore. 

Non  può  negarsi  la  stessa  efficacia  ai  testa- 
mefiti  speciali;  ma  rispetto  ad  essi  sappiamo 
non  avere  in  certe  circostanze  e  in  certi 
tempi  condizioni  di  stabilità.  Cosi  i  testamenti 
fatti  in  tempi  di  peste,  perdono  valore  dopo 
sei  mesi  (articolo  790),  quelli  fatti  sul  mare, 
tre  mesi  dopo  che  il  testatore  lo  ha  abbando- 
nato (articolo  798),  e  i  militari  nei  termini 
dell'articolo  803.  Osserviamo  bene.  Affinchè  il 
testamento  abbia  quello  scopo  che  il  testatore 
si  propose,  tante  volte  bisogna  revocarne  un 
altro  più  solenne,  e  nello  stato  della  legisla- 
zione ninno  negherà  potersi  (1);  ma  se  il  te- 
stamento speciale  non  è  regolarizzato  o  con- 
fermato colle  forme  opportune,  il  primo  tor- 
nerà in  vigore. 


§   1985. 
ContiDUAsione. 

C.  Della  revoca  mediante  atto  notarile. 

Un  testamento  si  può  revocare  in  modo 
semplice  e  assoluto,  esi  può  revocare  facendone 
un  altro.  Si  cangia  la  disposizione  in  questo 
caso,  e  si  uniscono  due  atti  in  uno,  revocando 
(anche  per  implicito),  e  disponendo;  in  quello, 
l'atto  è  unico  :  toglier  via  quello  che  si  è  fatto, 
lasciando  aperto  il  varco  alla  successione  in- 
testata, come  una  conseguenza.  A  questo  prov- 
videro 1  legislatori,  prescindendo  dalla  forma 
testamentaria  che  ha  un  altro  scopo.  L'arti- 
colo 1035  del  Codice  Napoleone  permette  al 
testatore  di  fare  una  dichiarazione  avanti 
notaio,  e  non  prescrive  alluna  forma  speciale, 
onde  la  pratica  rimase  esitante  disputando  del 
modo  (2).  Il  Codice  italiano,  sulla  scorta  del- 
l'articolo 909  del  Codice  sardo,  detta  regole 
positive  (3),  e  in  quella  chiara  istruzione  sono 
notevoli:  l''  che  la  dichiarazione  può  farsi 
avanti  a  qualunque  notaio,  non  escluso  quello 
che  ha  ricevuto  il  testamento;  2^  che  la  di- 
chiarazione non  può  esser  fatta  per  mezzo  di 
mandatario  ;  S*'  che  la  dichiarazione  (orale)  è 
raccolta  dal  notaio  e  da  lui  portata  allo  scritto, 
e  intesa  dai  quattro  testimoni  presenti  che 
sottoscrivono  l'atto;  4^  che  non  si  ammettono 
testimoni  illetterati,  ma  non  fanno  ostacolo  le 
relazioni  indicate  nel  capoverso  dell'art.  788, 
quand'anche  il  notaio  fosse  quel  desso  che  ha 
ricevuto  il  testamento  (4)  ;  5<^  che  la  dichiara- 
zione dev'essere  speciale  nel  senso,  che  non  sa* 
rebbe  efficace  quella  generica  in  cui  si  dicesse 
di  voler  revocare  ogni  e  qualunque  testamento 
si  fosse  fatto,  poiché  la  legge  con  quelle  pa- 
role —  la  precedente  disposizione  —  invita  a 
pensare  ad  una  disposizione  determinata, 
quantunque  l'atto  contenga  altri  oggetti, enon 
sia  questo  l'oggetto  suo  principale,  dato  sem- 
pre che  siano  osservate  le  forme  ad  esso  pre- 
scritte. 

Voglio  dire  con  ciò,  che  non  importa  che 
l'atto  sia  distintamente  dedicato  a  questo  solo 
scopo;  la  dichiarazione  di  revoca  può  essere 


(1)  Nello  stesso  senso  il  prof.  Pacifici-Mazzoni, 
n.  130;  Coin-DRUSi.F.  alPart.  1035,  n.  Il;  Demo- 
LOMBB,  num.  137  e  138;  Pulci,  Succexs.  test.j  g  12!7. 

(2)  PouJOL  e  Goi.'v-Dklisle  sulPart.  1035:  Grerikr, 
tom.  Ili,  n.  342;  ed  ivi  BAYLe-MouiLLARD,  nota  b; 
Troplorg,  num.  2052;  Demo  lombi-:,  num.  145. 

(3)  Il  Codice  austriaco,  che  nel  g  716  riconosce 
valido  il  primo  testamento  a  confronto  dei  secondo 
se  la  clausola  derogatoria  non  era  stata  revocata, 


ordina  nel  g  717:  «  Se  il  testatore  vuol  togliere  la 
sua  disposizione  senza  farne  una  nuova,  è  neces- 
sario ciie  la  revochi  espressamente  in  voce  o  in 
iscriiio,  oppure  che  venga  annichilato  il  documento». 
ISel  g  719  è  stabilito  un  rito  speciale. 

(4)  Mentre  non  equivale  alla  funzione  testamen- 
taria il  rogarsi  di  un  atto  che  revoca  un  testa- 
mento. 
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LIBRO   IH.  TITOLO  II. 


[Art.  917-918] 


occasionale.  Si  è  fatto  il  quesito  se  la  revoca 
di  un  testamento  potrebbe  validamente  emet- 
tersi in  una  donazione  fra  vivi  eziandio  non 
accettata.  E  fu  risposto  affermativamente. 
«  Che  questa  dichiarazione  (insegna  il  Mar- 
«  cade)  sia  inserita  in  una  donazione  fra  vivi 
«  che  si  trovi  nulla  per  manco  di  accettazione 
«  espressa,  produrrà  il  suo  effetto  (1),  giacché 
<  se  l'atto  è  nullo  come  donazione,  non  pre- 
«  senta  alcun  vizio  come  atto  notarile,  e  in 
«  nulla  contravviene  alla  legge  di  ventoso, 
e  anno  XI  >,  che  vale  il  rito  più  rigoroso  (2). 

Veramente  se  la  donazione  fosse  nulla  per 
difetto dellaforma sua  propria;  se,  ad  esempio, 
non  fosse  fatta  per  atto  pubblico  (art.  1036), 
non  sarebbe,  a  mio  credere,  legittimo  titolo  a 
sostenere  la  revoca  di  un  testamento,  per  ine- 
vitabile applicazioire  dell'art.  918,  in  quanto 
deve  tenersi  la  stessa  norma.  Ma  impropria- 
mente disse  il  Marcadé  che  la  donazione  era 
nulla;  essa  era  valida,  quantunque  per  man- 
canza di  accettazione  inefficace,  il  che  porta 
la  questione  sotto  il  dominio  di  un  altro  prin- 
cipio, che  è  quello  dell'articolo  921.  Ond'è,  che 
quando  si  avesse  avuta  la  precauzione  di  far 
concorrere  quattro  testimoni,  io  non  vedrei 
ragione  per  cui  la  revoca  non  fosse  valevole. 
Sarebbe  piuttosto  controversia  di  fatto.  Il  do- 
nante non  si  riduceva  forse  ad  annullare  il 
suo  testamento  se  non  in  causa  della  dona- 
zione alla  quale  il  testamento  faceva  o  poteva 
fare  ostacolo?  La  revoca  in  tal  caso  doveva 
considerarsi  condizionale,  dipendente  cioè 
dalla  reale  efficacia  della  donazione,  e  da  que- 
sto riflesso  siamo  condotti  al  seguente  esame. 
D.  Ddla  revocazione  condiziofiale. 

Qui  giova  distinguere  la  qualità  dell'atto 
con  cui  si  procede  alla  revoca.  Supponiamo  un 
secondo  testamento. 

Tizio  nominò  erede  Caio  puramente  e  sem- 
plicemente nella  sua  prima  disposizione.  Nella 
seconda,  mentovando  il  suo  anteriore  testa- 
mento, dichiarò  che,  ove  Caio  alla  sua  morte 
non  avesse  ottenuto  il  grado  di  capitano  nel- 
l'esercito a  cui  si  era  dedicato,  intende  in  quel 
caso  nominare  e  nomina  in  effetto  per  suo 
erede  Sempronio.  Tizio  poteva  istituire  erede 
a  quella  condizione  Caio  nello  stesso  testa- 
mento, istituendo  Sempronio  sotto  la  condi- 
zione contraria:  non  vi  ha  difficoltà  che  ciò 
possa  fare  in  due  disposizioni  distinte. 


Ma  se  la  revoca  avvenga  non  per  un  nuovo 
testamento  ma  con  atto  notarile  ai  termini  di 
questo  articolo  917,  che  diremo  della  revoca 
condizionale?  Poniamo  in  primo  punto  che  la 
formola  espressa  collaistituzione,  sia  pure  con- 
dizionale  di  Caio,  non  avrebbe  valore  giuri* 
dico,  poiché  essendo  una  vera  disposizione  te- 
stamentaria, non  potrebbe  farsi  con  un  atto 
semplice  avanti  notaio,  ma  dovrebbe  farsi  con 
testamento.  La  dichiarazione  di  revoca  con 
tale  atto  premessa,  è  negativa:  negativa  di  sua 
natura;  distrugge  il  testamento  fatto,  non 
ne  crea  un  altro. 

Non  avrebbe  tuttavia  effetto  revocatone  la 
dichiarazione  del  testatore  per  quanto  non 
costituisca  una  nuova  disposizione?  In  altre 
parole;  non  dovrebbe  separarsi  la  revoca  in 
sé  valida  dalla  disposizione,  annullando  in- 
somma il  testamento  senza  la  condizione  ag- 
giunta ? 

Neppure,  io  credo,  ostando  la  volontà  stessa 
del  testatore.  Non  era  della  sua  intenzione 
l'annullare  il  proprio  testamento  per  morire 
intestato,  ma  per  morire  con  un  testamento 
diverso,  quantunque  non  per  modo  assoluto,  ma 
in  date  circostanze.  Vero  è  che  a  quel  Tizio, 
pentito  in  parte  della  sua  prima  disposizione, 
non  piaceva  più  che  Caio  conseguisse  la  sua 
eredità  liberamente  senza  guadagnarsela  col 
grado  di  capitano,  ma  era  ben  anco  più  lon- 
tano dalla  sua  intenzione  ch'egli  non  la  con- 
seguisse in  alcun  modo,  e  che  fra  due  testa- 
menti ai  quali  si  era  accinto,  ninno  dei  due 
dovesse  aver  vita  per  abbandonare  la  eredità 
ai  legittimi,  ai  quali  non  aveva  mai  pensato. 

Suppongasi  invece  che  la  dichiarazione  del- 
l'atto notarile  sia  bensì  condizionale  ma  non 
disponga  della  eredità  a  favore  di  altra  per- 
sona, modificando  la  disposizione  fatta  nel  te- 
stamento. Porremo  in  ipotesi  la  formola  pro- 
posta dal  Demolombe  —  io  dichiaro  direvocare 
il  mio  testamento  nel  caso  in  cui  si  verifichi  il 
tal  fatto;  sotto  una  condizione  qualunque. 
Ritiene  il  celebrato  scrittore,  che  un  tale  atto 
sia  valido  ed  efficace.  Egli  cosi  ragiona.  La 
revoca  può  essere  parziale  o  totale  (3),  e  per- 
ché non  potrebb'essere  condizionale?  Non  era 
a  tanto  ingegno  che  potesse  sfuggire  la  ob- 
biezione, che  una  tal  maniera  di  revoca  rea- 
gisce sul  testamento  anteriore,  modificandolo, 
e  che  con  siffatta  modificazione  viene  a  for- 


(1)  A  quel  tempo  due  decisioni  ereno  state  ema- 
nate in  questo  senso,  Tuna  dalla  casssizlone  del  25 
aprile  1825,  Paltra  dalla  corte  di  Lione  del  7  feb- 
braio 1S27. 

(9)  All'art    1035,  n.   3;    Goin-Dblisle,  iti,  D.  5; 


Saiktespès-Lescot,  tom.  v,  num.  2000;  Drmolovbe, 
num.  147 

(3)  Art  1035  che  corrisponde  nella  sostansa  al 
nostro  art.  917,  e  ammette  che  la  ravoca  fnè  fàrn 
in  tutto  0  in  forte. 
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roarsi  quasi  un  testamento  nuovo  che  reclama 
le  forme  della  sua  natura.  Si  risponde;  no, 
non  è  il  testamento  anteriore  che  diventa  con- 
dizionale, non  direttamente  almeno  e  princi- 
palmente: il  testamento  rimane  qual  era.  Con- 
dizionale invece  è  la  revoca:  quanto  dire,  che 
essa  non  potrà  aver  effetto  che  sotto  la  condi- 
zione che  il  testatore  vi  ha  posta  (n.  151). 

Mi  sia  permesso  di  non  associarmi  a  questa 
dottrina.  Facciasi  il  caso.  Pietro  che  ha  isti- 
tuito puramente  Paolo,  comparisce  avanti  un 
notaio,  e  in  presenza  dei  quattro  testimoni, 
dice:  io  dichiaro  di  revocare  il  mio  testamento 
che  ho  fatto  in  forma  pubblica  nel  13  agosto 
1875  a  favore  di  Paolo,  qualora  lo  stesso  Paolo 
mio  uipott,  e  con  me  convivente,  non  atten- 
desse più  ai  miei  affari  e  abbandonasse  la  mia 
casa.  Evidentemente  io  aggiungo  al  mio  testa- 
mento una  cosa  che  non  c'era;  una  condizione, 
podestati  va,  ma  che  rispetto  a  Paolo  che  ignora 
la  mia  disposizione,  può  anche  dirsi  casuale. 
La  condizione  potrebbe  essere  casuale  con 
quest^altra  formola  :  revoco  il  mio  testamento 
qualora  mio  fratello  A.  ritorni  dalPAmerica. 

In  realtà  Pietro  non  toglie  di  mezzo  il  te- 
stamento ma  fa  una  disposizione  nuova,  in 
quanto  modifica  il  testamento;  e  non  è  che  un 
ingegnoso  sofisma  il  dire,  che  t7  testamento 
rimane  qual  era,  e  che  la  condizione  non  cade 
che  sìdla  revoca,  Niun  dubbio  che  la  revoca 
stessa  non  sìa  condizionale,  ma  la  sua  condi- 
zìonalità  produce  quella  del  testamento,  non 
essendo  in  tal  caso  l'atto  di  revoca  fine  a  se 
stesso,  ma  piuttosto  via  e  mezzo  per  modifi- 
care il  testamento  col  quale  viene  a  immede- 
simarsi quanto  all'effetto,  prestandogli  la  con- 
dizione risolutiva  che  ad  esso  mancava  (1). 
Infatti,  se  dopo  la  morte  del  testatore,  l'erede 
istituito  si  facesse  a  domandare  la  eredità  in 
forza  del  testamento,  sentirebbe  opporsi  l'atto 
notarile  che  lo  costituisce  erede  condizionale 
da  erede  puro  e  semplice  ch'egli  era,  e  si  dovrà 
unire  l'atto  notarile  al  testamento  per  for- 
mare il  complesso  della  disposizione.  Con  tal 


metodo  si  potrebbero  fare  a  piacere  aggiunte 
ai  testamenti  con  atti  non  testamentari  anche 
senza  esprimere  la  revoca,  poiché  in  effetto 
ogni  condizione  aggiunta  equivale  ad  una  re- 
voca in  quel  dato  caso  in  cui  si  verifichi  la 
condizione. 

Né  il  testamento  rimane  come  si  trovava 
(ti  demeure  ce  qu*il  était).  Se  non  material- 
mente, nella  sostanza  è  cangiato.  Non  però 
direttamente  o  principalmefìte,  si  obbiettava, 
alludendo  al  modo  ;  ma  é  appunto  il  modo  in- 
diretto ed  extra  ordinem  che  qui  si  condanna. 

Dicendosi  nella  legge  che  i  testamenti  pos- 
sono revocarsi  in  tutto  o  in  parte,  ciò  con- 
cerne, per  così  spiegarmi,  la  quantità  della  re- 
voca, non  la  qualità.  Posso  revocare  il  legato  a 
0  il  legato  b  e  non  toccare  il  resto.  Posso  an- 
cora revocarlo  e  annullarlo  il  testamento  nelle 
parti  più  sostanziali;  se  io  ho  istituiti  due 
eredi,  C.  e  D.,  posso  revocare  la  istituzione  ai 
C,  onde  consegue  che  D.  rimane  unico  erede. 
L'atto  di  revoca  è  un  vero  atto  di  distru- 
zione ;  toglie  insomma,  riseca,  annulla,  e  non 
dispone:  ecco  tutto.  Al  qual  effetto,  per  non 
sovvertire  la  teoria  della  forma,  tanto  neces- 
saria negli  atti  d'ultima  volontà,  si  esige  un 
altro  testamento. 

§  1986. 
Contma«siooe . 

E.  Se  con  un  testamento  che  non  contiene 
alcuna  disposizione  di  beni,  si  revochi  un  altro 
testamento, 

È  una  storia  di  oscillazioni  e  di  ambagi  che 
si  presenta  su  questo  punto,  in  apparenza  cosi 
semplice. 

Un  testamento  che  ne  revoca  un  altro,  ben* 
che  non  disponga  di  beni,  é  pure  un  testa- 
mento, venne  insegnato  in  tempi  lontani  dalla 
legislazione  presente  (2).  Una  folla  di  scrittori 
prossimi  a  noi  e  quasi  contemporanei,  assume- 
vano il  concetto  medesimo,  che  la  revoca,  an- 
che sola,  poteva  esser  materia  di  testamento(3). 


(1)  Il  che  avviene  qualvolta  si  apponfta  nelPatto 
di  revoca  una  condizione  riferibile  al  testamento, 
salvochè  con  subalterno  consiglio  il  testatore  non 
dicesse  :  che  qualora  le  afzgiunzioni  da  lui  faUe  al 
suo  testamento  non  si  avessero  per  valide,  e  quindi 
la  revoca  condizionale  non  fosse  ammessa,  intonde 
che  la  condizione  stessa  sia  come  non  apposta,  e 
vuole  in  tal  caso  che  la  revoca  abbia  effetto  come 
semplice  e  assoluta  (V.  Coir-Delisli,  alPart.  1035, 
num.  lOj. 

(2)  Babtolo  alla  Leg.  18.  de  legai.  3°;  Barry, 
Suxeit.,   lib.  z,  Ut.  i;   Dohat,   park  u,  lib.   ni, 


Ut.,   sez.   V;    PoTHiER,   Donas,   e  tettam.,  cap.   vf, 
sez.  II,  I  4. 

(3)  Nkrlin,  Répert,,  v^  Rivocaz,  /  Griribr,  n.  34K; 
TooLLigR,  tom.  V,  num.  633;  Durarton,  tom.  ix, 
num.  431;  Vazbillb,  num.  17;  Poujol,  art.  1035, 
num.  5,  e  CoiR-Df!USLB  (ivi);  Troplorg,  n.  S051; 
Dkmoi.ombr,  num.  140.  La  giurisprudenza  francese 
prepondera  per  questo  sistema  (Cassai.,  10  gen- 
naio 1865,  Gazzette  des  Iriùvn,,  Devill.,  i,  418),  alla 
quale  opinione  si  aggiunge  Tautorevola  suffragio 
del  prof.  PACirici-MAZZORi,  Saeeeu.  tettam.,  i.  iv, 
num.  130, 
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tifino  III.  TITOLO  II. 


[Art.  947-9181 


Il  Bartolo,  con  una  di  quelle  sue  idee  lumi- 
nose che  rischiarano  la  via,  aveva  detto  —  tunc 
nidetur  instittiere  venientes  ab  intestato,  e  cosi 
il  testamento  non  sarebbe  privo  di  un  oggetto 
proprio  della  sua  natura.  Il  Mar  cade,  che  ap- 
partiene alla  minoranza  contraria,  dice  che 
non  è  cosi  che  si  fanno  i  testamenti.  Senza 
dubbio  la  revoca  del  testamento  torna  utile 
agli  eredi  ab  intestato^  ma  sopprimendo  il  te- 
stamento che  loro  nuoceva,  non  ne  fa  uno 
pertanto  in  favor  loro  ;  e  non  con  questo  ti- 
tolo, ma  per  virtù  di  legge,  essi  verranno  alla 
successione.  L'autore  è  persuaso  di  avere  un 
sostegno  nella  lettera  (dell'articolo  1035),  ove 
si  dichiara  (come  nel  nostro  917),  «  che  un  te- 
stamento si  revoca  o  con  un  altro  testamento 
0  con  un  atto  notarile  contenente  la  dichiara- 
zione, ecc.  Se  ogni  atto  che  contenga  tale  di- 
chiarazione è  un  testamento,  non  sarebbe  che 
un  pleonasmo  quella  duplice  espressione  della 
legge  ;  e  se  la  legge  vi  avesse  veduto  nn  testa- 
mento, non  si  sarebbe  contentata  dell'atto  no- 
tarile »  (all'articolo  1035,  n.  11)  (1). 

Badiamo  di  non  toglier  alla  questione  il  suo 
vero  carattere,  che  è  una  questione  di  forma. 
Se  non  m'inganno,  in  quella  che  ora  osser- 
viamo si  èMivagato  un  po'  troppo,  onde  si  è 
formata  la  difficoltà.  Quando  la  legge  ha  detto 
che  i  testamenti  possono  revocarsi  con  un  te- 
stamento posteriore,  o  con  un  atto  ricevuto  da 
notaio,  ha  forse  preavvisato  nel  primo  caso  ad 
un  testamento  nel  senso  ordinario  e  normale 
della  parola,  in  quanto  cioè  contenga  una  di- 
sposizione dei  beni  :  o  non  ha  avuto  in  vista 
che  la  forma  del  testamento,  in  quanto  sia  per- 
fetta e  valida  siccome  tale?  Se  ha  contem- 
plato il  contenuto  proprio  del  testamento, 
nel  quale  è  indispensabile  che  ci  siano  eredi  o 
legatari  e  più  o  meno  dazione  di  beni,  non  sa- 
rebbe, io  credo,  soddisfatto  al  voto  della  legge 
coll'ofìfrire  un  atto  testamentario  in  cui  non  si 
trovi  che  puramente  e  semplicemente  la  re- 
voca di  un  testamento  anteriore.  Anche  col 
ridurre  al  nulla  il  testamento  fatto,  si  dispone, 
dissero  1  nostri  maestri  ;  si  dispone,  a  favore 
degli  eredi  legittimi.  Ciò  è  vero  nel  concetto 
astratto,  e  nel  senso  che  la  materia  non  è 
estranea  alla  natura  del  testamento,  come  io 
diceva  di  sopra  (2)  ;  ed  ove  si  ritenesse  che 
nell'art.  917  se  ne  contempli  la  sostanza,  sen- 
tirei tutta  la  forza  del  contrario  discorso,  che 
la  eredità  legittima  non  è  data  col  testamento. 


Ma  lo  spirito  della  legge  non  è  e  non  può 
esser  questo.  A  qual  prò  infatti  volere  che 
un  atto  che  revoca,  nel  tempo  stesso  di- 
sponga? Quale  interesse  può  avere  il  legisla- 
tore che  la  revocazione  portata  in  un  atto 
testamentario  non  sia  assoluta  e  generale  nel- 
l'intendimento di  morire  intestato  ;  ma  che  vi 
debba  esser  sempre  un  successore  testamen- 
tario a  cui  qualche  briciolo  della  eredità  debba 
toccare?  A  ciò  si  potrà  bene  adempiere  col 
più  miserabile  legato,  onde  altri  opportuna- 
mente osservò  che  la  idea  non  era  seria.  In- 
'  somma  la  legge  avrebbe  detto,  mi  è  forza 
I  ripeterlo,  che  la  revoca  assoluta  non  può  farsi 
i  in  un  testamento  ;  che  la  revoca  non  può  stare 
da  sé,  e  stando  da  sé  non  avrebbe  valore. 
Da  ciò  l'altra  conseguenza,  che  la  revoca  as- 
soluta non  potrebbe  aver  luogo  che  mediante 
l'atto  notarile,  per  cui  inutilmente  la  legge 
avrebbe  lasciata  ralternativa,  e  l'atto  notarile 
avrebbe  maggior  grado  dell'atto  testamentario 
più  solenne.  Ad  evitare  l'assurdità,  ola  legge- 
rezza che  voglia  dirsi,  di  tali  propositi,  con- 
verrà ritenere,  che  alla  parola  e  al  concetto 
della  revocazione  è  estraneo  quello  della  di- 
sposizione che  implica  sussistenza,  in  qualche 
modo,  di  un  soggetto  testamentario;  e  la  legge 
non  intese  che  alla  forma. 

Ove  pertanto  si  abbia  un  testamento  ante- 
riore, e  il  testatore  pentito  voglia  revocarlo  e 
toglierlo  dal  mondo  anche  in  toto,  può  benis- 
simo farlo  con  quella  stessa  forma  testamen- 
taria con  cui  ha  fatto  o  avrebbe  potuto  fare 
il  testamento  ;  e  sarebbe  d'altra  parte  incon- 
cepibile che  quella  forma  che  bastò  a  costi- 
tuire il  testamento,  non  bastasse  per  revo- 
carlo. 

Aggiungerò  un'altra  osservazione  che  ha  un 
carattere  speciale,  eppure  molto  importante. 
La  legge  provvida  custodisce  anche  i  segreti 
dei  testatori.  Io  ho  fatto  un  testamento  se- 
greto; potrei  ritirarlo,  ma  è  una  mia  facoltà; 
se  mi  piace  di  farne  la  revoca  espressa,  non 
mi  potrebb'essere  impedito.  Suppongasi  che 
per  qualche  evento  non  si  possa  ritirare;  uno 
smarrimento  anche  presso  un  notaio  è  possi- 
bile. 0  che  il  testatore,  che  deve  presentarsi 
in  persona  al  notaio  che  ha  ricevuto  il  testa- 
mento, si  trovi  lontano,  infermo,  obbligato  a 
domicilio,  e  pressato  tuttavia  dalle  circostanze 
a  revocarlo.  Costretto  com'è  di  supplire  con 
un  atto  formale  avanti  un  notaio  del  luogo, 


(1)  Dividono  la  opinione  di  Marcadé,  Drlvin- 
COURT,  tom.  n,  96,  nota  IS;  Boorbt  in  Pothier, 
tom.  vili,  p.  308;  Saintrsp^s-Lescot,  t.  T,  n.  1508. 


(2)  Non  è  etfranea,  avendo  immediato  rapporto 
con  una  disposizione  testamentaria,  ed  esprìmendo 
una  volontà  contraria  sai  medesimo  soggetto. 
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non  potrà  fare  un  altro  testamento  segreto  nel 
quale  non  si  contenga  che  la  revoca,  o  sarà 
tenuto  a  rivelare  con  atto  pubblico  quello  che 
non  si  doveva  sapere,  che  cioè  aveva  fatto  il 
tale  e  tale  testamento,  a  favore  di  questa  o  di 
quella  persona  (1). 

Quanto  al  testamento  olografo,  scrive  il  De- 
molombe:  <  Nella  mente  del  legislatore  la 
«  formola  olografica  è  evidentemente  più  so- 
«  lenne  che  quella  di  un  semplice  atto  nota- 
<  file;  sendochè  può  farsi  un  testamento  in 
«  forma  olografa  e  non  per  un  semplice  atto 
«  notarile  ».  Benché  l'atto  di  revoca  sia  costi- 
tuito appo  di  noi  con  una  certa  forma  solenne, 
non  è  a  dubitarsi  che  con  un  atto  pur  olografo 
sia  revocabile  un  testamento  della  stessa  in- 
dole benché  non  contenga  disposizione  di  beni. 
Dopo  la  morte  del  testatore  si  è  scoperto  un 
suo  testamento  olografo,  e  venne  consegnato 
al  notaio.  Ma  il  testatore,  senza  lacerarlo, 
aveva  successivamente  scritta,  datata  e  sotto- 
scritta un'altra  carta  colla  quale  lo  revocava. 
Tale  dichiarazione  è  stata  pure  depositata 
al  notaio  (2)  da  chi  vi  aveva  interesse.  Niuno 
saprebbe  sostenere  che  il  testamento  olografo 
sussista  ancora  e  che  la  revoca  non  sia  effi- 
cace. Ma  non  ammetterei  che  la  semplice  di- 
chiarazione del  testatore,  in  forma  privata, 
che  non  sia  un  nuovo  testamento,  fosse  capace 
di  revocare  un  suo  testamento  non  olografo; 
il  che  sarebbe  quanto  attribuire  ad  ogni  testa- 
tore l'arbitrio  di  surrogare  alla  solennità  del- 
l'atto notarile  la  sua  propria  scrittura. 

K  ciò  risponde  alla  norma  interpretativa 
da  noi  ritenuta,  che  la  legge  ponendo  che  con 
un  testamento  può  revocarsene  un  altro,  non 
guarda  se  nel  secondo  testamento  si  contenga 
una  disposizione  di  boni,  ma  se  sia  mantenuta 
la  forma  estrinseca  che  ad  esso  si  addice. 
Nondimeno  scaturisce  da  questo  medesimo 
concetto  fondamentale  una  limitazione  neces- 
saria, rispetto  al  testamento  olografo  che  è 
quella  sopra  indicata.  Se  la  forma  olografa  è 
trovata  conveniente  quando  si  dispone  dei 
beni,  non  lo  è  egualmente  per  la  revocazione 
pura  e  semplice  di  un  altro  testamento  se  non 


j  sia  olografo  esso  pure  (3).  Allora  sarà  d'uopo 
I  servirsi  del  mezzo  di  un  altro  testamento  for- 
male,  o  dell'atto  notarile. 

§  1987. 

GontìnaauoDe. 

F.  Della  inefficacia  della  revoca  espressa 
in  testamento  nullo  (art.  918). 

In  questo  articolo  importante  per  effetti  giu- 
ridici, è  sciolto  implicitamente  un  problema 
già  antico  che  non  era  ancora  in  termini  riso- 
luto sotto  l'impero  del  Codice  Napoleone.  lia 
revoca  di  un  anteriore  testamento  portata  in 
un  secondo  testamento  nullo  per  difetto  di 
forme,  non  avrebbe  almeno  un  valore  quale 
manifestazione  semplice  o  nuda  della  volontà? 
Per  tre  argomenti  che  toccheremo  brevemente, 
i  partigiani  della  dottrina  della  revoca,  fra  i 
quali  primeggia  il  Toullier  (tom.  v,  n.  626), 
sostenevano  la  efficacia  della  volontà  di  revo- 
care comunque  non  fosse  il  testamento  cor- 
redato delle  forme  necessarie  per  disporre. 

In  primo  luogo  la  regola  di  ragione  —  ex 
actu  nullo  colligi  voluntatem  —  col  principale 
appoggio  della  Leg.  ultima,  de  rebus  eor.  qui 
sub  tut.  (4),  non  essendo  raro  che  in  un  atto, 
invalido  del  resto  per  altri  vìzi  e  non  per 
manco  di  volontà,  si  tolgano  spiegazioni  utili  a 
chiarir  dubbi  che  si  trovassero  in  altre  dispo- 
sizioni interamente  valide.  In  secondo  luogo, 
sì  credeva  di  poter  fondare  direttamente  una 
teoria  nei  principii  del  diritto  romano  (5).  Si 
dimostrava  infine  anche  colla  legge  moderna, 
che  i  legati  sono  revocabili  nuda  voluntate, 
in  virtù  di  semplici  fatti,  con  alienazioni  im- 
perfette, e  perfino  con  alienazioni  nulle. 

Bisogna  convenire  che  le  risposte  (e  possono 
vedersi  in  Troplong  al  n.  2050)  riuscirono 
vittoriose,  quantunque  non  poco  affaticate,  il 
che  denotava  la  qualità  della  resistenza  che  la 
migliore  dottrina  tuttavia  incontrava.  Non 
senza  molte  parole,  ecco  quello  che  si  rispon- 
deva (G).  Al  primo  punto,  che  elementi  di  vo- 
lontà possono  bensì  dedursì  da  atti  nulli,  non 
però  nulli  per  estrinseco  vizio  di  forma  e 


(1)  Facendo  un  altro  testamento  secreto  non 
avrebbe  bisogno  di  dichiarare  fuorché  in  quella 
carta  chiusa  e  sigillata  si  contiene  ]*oItima  sua 
volontà. 

(2)  0  a  quello  che  aveva  ricevuto  il  testamento  o 
ad  altro.  S*intende  dopo  la  morte  de!  testatore. 

(3)  Attesoché  ogni  alto  si  può  disfare  colla  stessa 
forma  con  cui  si  è  fatto,  essendo  atti  correlativi  e 
delia  stessa  natura. 

(4)  Ags    Leg.  20,  de  adlmend.   et   transf.   leg.; 


Faber,  Cod.  de  Igntam.,  defln.  16,  n.  10,  defin.  17, 
num.  49. 

(5)  In  ispecie  nella  Leg.  18,  de  legai.  3*;  nella 
Leg.  36,  §  3,  de  milìt.  testam.;  Leg.  24,  S  1.  de 
adim.  et  transf.  legat. 

(6)  Con  più  scrittori  cominciando  dui  sommo 
Dartolo  al  Voi?T,  Mamica,  Furgolb,  Mkrlin.  ono- 
rata schiera  che  si  è  poi  molto  accresciuta,  con  una 
miriade  di  decisioni  citate  dallo  stesso  Troplong  e 
altre  successive. 
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LIBRO  m.  TITOLO  IL 


[Art.  917-918] 


mancamento  di  prova,  e  sempre  poi  per  so- 
stenere la  volontà  del  testatore  e  non  mai  per 
distruggere  ed  annullarla,  come  si  fa  revo- 
candola (1).  Nel  secondo,  analizzate  le  leggi 
romane  contro  citate,  si  veniva  a  stabilire, 
che  ninna  poteva  dar  fondamento  alla  teoria, 
omai  insostenibile  anche  per  quei  principii, 
che  da  un  testamento  nullo  uscisse  valida  la 
revocazione  di  un  precedente  perfetto  (2).  Da 
ultimo,  colla  nuda  volontà,  anche  nel  bel 
giorno  d'oggi,  si  revocano  i  lasciti  particolari 
(art.  892)  non  però  le  istituzioni  ereditarie  e 
lo  stesso  documento  testamentario  ;  la  ragione 
della  differenza  si  è  altrove  spiegata. 

Messa  in  sodo,  malgrado  il  silenzio  del  Co- 
dice francese,  quella  parte  della  dottrina  ne- 
gativa della  rivocazione  che  diremo  generale, 
restava  un  quesito  di  maggior  rilevanza. 
L'atto,  non  potente  abbastanza  della  forma 
per  essere  un  testamento,  non  potrebbe  al- 
meno valere  come  atto  notarile,  riunendo  quel 
tanto  della  forma  che  sarebbe  sufficiente  a 
sostenerlo,  ove  il  testatore  avesse  prescelta 
questa  via  che  la  legge  gli  aveva  alternativa- 
mente proposta? 

In  presenza  dell'art.  918  ogni  dubbio  è  ces- 
sato. Qualche  analisi  tuttavia  a  meglio  com- 
prenderlo, non  sarà  inopportuna.  Quando  il 
caso  era  ancora  incerto  e  vagava  fra  opinioni 
contrarie  (3),  con  molta  aggiustatezza  si  ri- 
spondeva alPobbietto  col  solo  negare  che  i 
portati  del  medesimo  atto  potessero  scindersi 
e  ritenersi  indipendenti.  Non  vedete,  si  diceva, 
che  il  testatore  ha  revocato  in  quanto  ha  di- 
sposto ;  e  che  l'oggetto  principale  anzi  unico 
dell'atto  è  la  nuova  disposizione  che  ha  in  sé 


e  come  una  conseguenza  la  revoca  del  prece- 
dente? Chi  si  attenta  dividere  l'unico  concetto 
per  non  prendere  che  la  parte  accessoria,  of- 
fende la  volontà  del  testatore.  Qtue  separa- 
tionem  non  admittunt  in  totum  viiiantur; 
molto  più  che  per  la  impossibilità  del  princi- 
pale si  vizia  e  cade  l'accessorio  (4). 

La  dimostrazione  è  evidente  e  non  occorre 
dire  di  più.  Ma  può  stare  ben  anco  che  il  se- 
condo testamento  non  contenga  chela  revoca 
del  primo  (5)  ;  e  allora  il  discorso  che  procede 
dalla  inscindibilità  dei  concetti,più  non  alligna. 
In  realtà  la  legge  non  guarda  se  non  al  caso 
in  cui  la  manifestazione  di  revoca  è  fatta  per 
se  stessa,  indipendentemente  da  disposizioni 
testamentarie  che  nel  cosi  detto  aito  notarile 
non  sarebbero  ricevute  (6).  E  questo  in  effetto 
era  il  solo  punto  disputabile  che  è  stato  defi- 
nitivamente deciso. 

Nel  rapporto  della  forma  esterna  e  della 
garanzia  personale,  è  tale  la  solennità  del- 
l'atto notarile  che  il  testamento  stesso  più 
solenne  non  ne  ha  una  maggiore:  il  notaio  con 
quattro  testimoni.  Coututtociò  il  testamento, 
come  tale,  potrebb'esser  nullo  per  violazione 
di  altre  forme  sue  proprie  ;  ad  esempio,  se  nel 
testamento  pubblico  il  testatore  non  avesse 
dichiarata  la  sua  volontà  in  modo  a  tutti  ì 
presenti  intelligibile  (art.  778);  o  nel  testa- 
mento segreto  non  fosse  stato  sigillato  l'in- 
volto e  il  notaio  avesse  mancato  a  qualchealtra 
delle  prescrizioni  volute  sotto  pena  di  nullità 
dall'art.  804.  Cotali  caratteristiche  del  testa- 
mento, non  appartenendo  all'atto  notarile, 
renderebbero  nullo  quello  e  non  questo;  e  la 
legge  lo  ha  preveduto. 


(1)  Quel  gran  pratico  ch'era  H  Martica,  aveva 
data  alla  dottrina  questa  piega  {De  conject.  ulf. 
voi.,  lib.  I,  tlt.  XX),  e  si  riteneva  come  solido 
criterio. 

(2)  Infatti  la  logge  IS,  de  legat.  3«,  sul  senso 
della  quale  in  princìpal  luogo  si  disputava,  sta 
apertamente  in  opposto.  11  testo  è  abbastanza  inte- 
ressante per  dar  lume  alla  teoria  romana.  I  fede- 
commessi  (legati)  erano  revocabili  nuda  voiuntafe. 
Ora  pone  il  giureconsulto  Pomponio  la  tesi:  «  Si 
fure  testamento  facto  fldeicommissum  libi  relinquero, 
deinde  aliud  poitea  fecero  non  jure  in  quo  fideicom- 
niissum  libi  relinquam,  vel  aliud  quam  quod  priore 
testamento,  vei  omnino  non  sit  relictum  (cioè  per 
alto  di  revoca  semplicemente),  videndum  est  an 
mens  mea  hsec  fueril  facientis  postea  lestamentum, 
ut  nolìm  ralum  libi  sit  priore  testamento  relictum, 
quia  fideicommissa  nuda  voluntate  inftrmantur  ».  La 
risposta  è  negativa:  «  Sed  vix  id  oblinere  potest 
fdrtassis  ideo  (questo  foHatm  akuudat,  osserva  la  | 


glossa)  quod  fta  demum  a  priore  testamento  recedi 
velim,  si  posterius  Mliturum  sit  ». 

(3)  Si  distingueva  in  contrario  fra  le  disposiuoni 
recale  nel  secondo  testamento,  e  la  revoca  che  pure 
conteneva.  Le  disposizioni  per  difetto  di  forma  te> 
stamentaria  erano  e  dovevano  esser  uuUe;  ciò  si 
ammetteva,  ma  la  revoca  conslderavasi  da  esse 
indipendente,  e  non  punto  subordinata  alla  vali- 
dità delle  disposizioni.  —  Todllier,  tom.  ut, 
n.  620,  ecc.;  Dklvikcodrt,  tom.  ii«  p.  96,  nota  12; 
DuRANTOR,  IX,  num.  438,  ecc.;  Vazrillb,  alKarti- 
rolo  1035,  num.  2;  Tadlier,  tom.  tv,  pag.  171; 
CouLOR,  Quest.  du  droit,  tom.  ii,  pag.  481;  SoLOif, 
De»  nuUités,  tom.  ii,  num.  134;  Bdg.iet  in  PotbikiIv 
tom.  vili,  p.  309;  Marcadé  al  luogo  sopra  citato. 

(4)  Demolombi-:,  num.  155;  MazzOìII,  num.  149; 
Fui.ci,  Success,  teslam,,  p.  u,  pag.  100. 

(5)  Noi  apparteniamo  alla  scuola  che  ritiene  che 
materia  di  testamento  valido  potrebb'esser  la  sola 
revoca  di  una  precedente  (V.  sopra  lettera  E}, 

(6)  Vedi  il  paragrafo  precedente. 
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Le  forme  sono  la  prova  e  in  ciò  nessun  dub- 
bio quanto  agli  eftetti  ;  ma  il  legislatore  ha 
voluto  di  più  che  Torganismo  della  forma  rap- 
presenti un  sistema.  Libero  ad  ognuno  di  sce- 
gliere ristromento  che  crede  per  esprimere  la 
sua  volontà  e  qua  velit  lege  agere,  ma  senza 
confondere  le  carte.  La  revoca  di  un  testa- 
mento può  esser  materia  tanto  di  un  altro  te- 
stamento quanto  di  una  dichiarazione  avanti 
notaio,  ma  Puna  o  l'altra  forma  che  si  prefe- 
risca dev'essere  nel  suo  genere  perfetta,  e  non 
è  lecito  schermirsi  dalla  nullità  col  discendere 
a  una  diversa  categoria  di  atti.  Tanto  sarebbe  il 


voler  coprire  i  vizi  dell'atto  notarile  colla  for- 
ma di  un  testamento  che  per  avventura  richie- 
desse minori  formalità.  Se  tre  soli  testimoni 
fossero  intervenuti  in  luogo  di  quattro,  non  si 
potrebbe  dire  che  vi  sono  dei  testamenti  nei 
quali  non  si  esigono  che  due  testimoni  (art.  780, 
791,  ecc.)  e  che  in  qualche  testamento,  come 
nell'olografo,  non  se  ne  richiede  pur  uno. 
L'art.  918  è  fatto  per  impedire  una  grande 
confusione,  e  per  attestare  che  le  forme  hanno 
ragione  di  essere  secondo  l'ufficio  a  cui  sono 
destinate. 


Articolo  919. 

Le  disposizioni  rivocate  nel  modo  espresso  nell'articolo  917  non  si  pos- 
sono far  rivivere,  se  non  con  un  nuovo  testamento. 

§  1988.  Della  reciviscenza  del  testamento  cmteriore. 

Revoca  della  revoca  di  un  testamento  anteriore. 

Se  confermandosi  con  ciò  un  primo  testamento,  sia  necessario  ripeterne  ndVuì- 
iimo  le  disposizioni. 

Magioni  per  cui  si  ritiene  che  necessario  non  sia. 


§  1988. 
Della  reTiTitoenza  del  testamento  anteriore 

Dalla  revoca  del  testamento  si  può  recedere 
come  bi  può  sempre  mutare  e  rimutare  tino 
alla  morte  quello  che  si  è  fatto.  11  principio 
della  mutabilità  testamentaria  è  già  conse- 
gnato airart.  759,  ed  ora  non  rimane  alla 
leggcchc  il  prescrivere  la  qualità  dclPatto  con 
cui  possono  farsi  rivivere  le  disposizioni  revo- 
cate. Il  mezzo,  e  l'unico  mezzo,  è  un  testa- 
mento nuovo;  il  che  significa  essere  escluso 
Patto  notarile  (1).  È  un  elevato  concetto  d'or- 
dine. Revocando,  si  toglie  di  mezzo,  si  di- 
strugge il  testamento,  e  non  è  punto  neces- 
sario procedereper  la  viatestamentariaquando 
si  vuol  morire  intestato.  All'incontro  iinnul* 
landò  la  revoca,  si  dispone  in  effetto,  o  in  tutto 
o  in  parte,  della  eredità,  lì  che  è  evidente 
quando  non  si  ritorna  puramente  e  semplice- 
mente alla  disposizione  antica,  e  si  venga  in 
qualche  modo  a  variare  da  quello  che  si  era 
disposto.  Ma  ancorché  non  si  faccia  che  resti- 


tuire alla  vita  quello  che  si  era  già  fatto  e 
poscia  abbandonato,  si  crea  con  ciò  un  naovo 
titolo  testamentario,  in  forza  del  quale  gl'isti- 
tuiti  sono  effettualmente  rivestiti  di  azione  per 
chiedere  la  eredità  e  che  non  potrebbe  desu- 
mersi da  un  atto  di  diversa  natura. 

Non  è  più  questione  per  noi,  ma  ogni  motivo 
di  disputare  non  cessa  sull'art.  919.  Le  dispo^ 
sizioni  rivocate  non  si  possono  far  rivivere  che 
con  un  nuovo  testamento.  Devono  forse  ripro- 
dursi nel  nuovo  testamento  le  disposizioni  che 
si  vogliono  richiamate  in  vigore  ;  o  basterà  in 
esso  dichiarare  che  un  dato  testamento  dovrà 
avere  il  suo  effetto,  malgrado  e  nonostante 
l'atto  di  revoca  (da  indicarsi)  senza  però  ri- 
petere le  stesse  disposizioni:  richiamare  in- 
somma il  testamento  in  complesso  e  senza 
specificarne  il  contenuto? 

La  questione  che  si  riproduce  molto  viva- 
mente in  presenza  del  nostro  art.  919,  si  com- 
batteva in  Francia  anteriormente  al  Codice  (2), 
e  si  risaliva  sino  ad  un  certo  punto  al  diritto 
romano  (3);  ritornò  sotto  il  Codice  francese (4): 


(1)  Così  volendo,  giovava  il  dirlo  per  toglier  di 
mezzo  II  dubbio  rhe  lasriava  dietro  di  sé  Part.  1035 
dol  Codice  francese,  nhc  rese  possibile  e  merlievole 
di  riguardo  la  opinione  di  coloro  che  pensavano 
potersi  rinvigorire  il  tesiatnento  con  dichiarazione 
avanti  notaio  (nKVOi.oiiBB.  n.  164). 

(2)  RiCARO,  De  doMt.,  part.  ui,  n.  178;  D^Agues- 
Sf- AU,  ecc. 


(3)  Vedi  appresso. 

(4)  Drlvincourt,  lom.  n,  num.  2;  Toullikr,  U  v, 
niim.  6.35;  PouJOi.,  all'art.  1035,  num.  10;  Dalloz, 
v<>  Dixpoxtt.  enfi  e  vifn,  rap.  ix,  sez.  i,  art.  1,  n.  15; 
Troplo.iìg,  nuni.  2065;  Uib^LW^  Répert,,  x^  RéfocùU  dt 
t eslam.,  S  4,  num.  7. 
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[Art.  919] 


una  parola  aggiunta  al  suddetto  articolo 
avrebbe  potuto  scioglierla,  ma  non  si  è  fatto 
che  ripetere  l'art.  911  del  Codice  sardo  che 
pure  di  altre  dispute  era  stato  fecondo. 

È  singolare  che  il  tenore  letterale  di  questo 
articolo  ha  dato  motivo  alle  parti  opposte  per 
invocarlo.  Da  una  parte  si  dice:  la  legge  non 
si  è  punto  spiegata  nel  senso  che  il  nuovo 
testamento  sia  operativo  quand'anche  sia 
fatto  per  relazione  all'altro  testamento:  ne 
vuole  uno  nuovo,  e  s'intende  compiuto,  con 
tutte  le  disposizioni  che  lo  compongono  (1). 
In  contrario  un'autorità  anco  maggiore  inse- 
gnava, che  il  testo  era  abbastanza  chiaro 
nella  sua  semplicità  non  portando  quelle  certe 
restrizioni  che  altri  aveva  saputo  leggervi,  e 
se  pure  un  dubbio  lasciasse,  dovrebbe  pren- 
dersi la  interpretazione  che  conferisce  a  sal- 
vare e  non  a  distruggere  il  testamento  (2). 

H  vero  e  proprio  oggetto  dell'articolo  919, 
come  si  è  detto  di  sopra,  egli  è  di  stabilire, 
che  laddove  a  revocare  un  testamento  è  facol- 
tativo valersi  di  un  altro  testamento  o  del- 
l'atto notarile,  colui  che  vuol  far  rivivere  le  di- 
sposizioni revocate,  non  ha  che  un  mezzo  solo: 
il  testamento.  Nell'articolo  916  si  accenna  al 
testamento  per  indicare  uno  degli  istrumenti 
della  revoca,  ma  nulla  di  più,  indipendente- 
mente dall'ordinario  oggetto  del  testamento 
che  è  quello  di  disporre  dei  beni  al  di  là  della 
vita.  Esponendo  quell'articolo,abbiamo  dovuto 
anche  noi  sulla  scorta  della  dottrina  occu* 
parci,  non  dirò  della  intelligenza  del  vocabolo 
da  nessuno  ignorata,  ma  quale  più  o  meno 
esteso  significato  dovrebb'esservi  attribuito 
nello  spirito  di  questo  speciale  istituto  della 
revocazione.  Ne  abbiamo  dedotto  conseguenze 
che  non  vogliamo  ripetere,  relative  alla  ma- 
teria della  revoca  semplice  ;  affini,  se  non  pre- 
cisamente identiche  non  essendo  identico  il 
soggetto,  e  intese  a  rilevare,  che  il  legislatore 
più  presto  alla  forma  estrinseca  testamentaria 
che  al  contenuto  e  alle  disposizioni,  aveva 
rivolto  il  pensiero. 

Ora  a  noi  pare  di  vedere  che  anche  nel- 
l'articolo 919  trattasi  della  forma,  della  forma 


testamentaria,  in  opposizione  ed  antitesi  della 
forma  notarile,  per  la  ragione  che  l'atto  che 
richiama  in  vita  un  testamento  revocato,  è 
titolo  alla  successione  testata.  Ne  segue  anche 
nella  specialità  del  presente  articolo,  che  si  è 
soddisfiettto  alla  legge  quando  l'atto  di  revoca, 
qualunque  ne  sia  stata  la  forma,  venga  a  ri- 
vocarsi  mediante  testamento,  ossia  colle  forme 
del  testamento,  pubblico,  segreto,  o  d'altra 
maniera  purché  valido  ed  efficace  secondo  le 
regole  senza  che  sia  necessario  di  riportare  /» 
questo  ultimo  testamento  le  disposizioni  del 
primo  che  ne  riceve  la  conferma. 

Ben  disse  la  Corte  suprema  di  Torino,  pra- 
ticamente parlando,  che  nei  casi  dubbi  la  mi- 
gliore interpretazione  è  quella  che  sostiene  e 
non  quella  che  annulla  la  sempre  rispettata 
volontà  del  testatore,  che  del  resto  risulta 
evidentissima,  di  voler  morire  col  primo  te- 
stamento che  aveva  revocato,  e  della  cui  re- 
voca era  pentito.  Nella  verità  delle  cose,  bi- 
sogna sottilizzare,  sofisticare  anche  un  poco, 
per  venire  a  concludere,  che  un  testamento 
che  ritratta  la  revoca  e  riconferma  quel  te- 
stamento che  aveva  revocato,  non  è  cosa  va- 
lida, e  deve  rimanere  senz'effetto  (3).  Strano 
invero  e  deplorabile  il  risultato,  poiché  delle 
tre  dichiarazioni  solenni  del  testatore  ninna 
avrebbe  valore.  Non  il  primo  testamento 
perchè  venne  revocato,  non  la  revoca  di  esso 
perchè  venne  ritrattata,  non  Pultimo  testa- 
mento perchè  non  contiene  che  la  ritratta- 
zione della  revoca  e  il  richiamo  del. primo 
testamento.  Si  risponderà  che  quella  che  ri- 
mane ferma  è  la  revoca  intermedia,  a  dispetto 
però  del  testatore  che  l'ha  revocata,  bisogna 
convenirne. 

Ma  stando*  ancora  un  momento  sul  testo, 
quelle  parole  —  le  disposizioni  non  si  possono 
far  rivivere  —  portano,  se  pure  non  m'in- 
ganno, il  segno  evidente  di  questo  concetto. 
Si  tratta  di  una  cosa  che  non  è  morta,  perche 
si  può  far  rivivere.  La  idea  della  reviviscenza 
si  attiene  per  ragione  logica  all'ente  paraliz- 
zato della  vita  ma  non  estinto.  L'ente  che  ri- 
vive è  quello  e  non  se  ne  crea  un  nuovo. 


(1)  Sentenza  della  corte  di  Genova,  20  luglio  1866 
{Ann.  di  giuriipr.,  toni,  i,  p.  ii,  71)  sul  conforme 
art.  911  del  Codice  alberlino. 

(2)  Cassazione  di  Torino.  11  dicembre  1867  (Haee., 
voi.  XIX,  1,787);  Mazzoni,  n.  134;  corte  di  Casale, 
29  novembre  1869  {Temi  eaxalese,  ii,  247). 

(3)  Diamo  una  formola  ad  esempio.  11  testatore 
presentatosi  al  notaio,  osservate  le  forme  del  testa- 
mento pubblico  —  dichiara  che  avendo  nei  giorno 
20  gennaio   1869  fatto  fi  suo  testamento   pure   in 


forma  pubblica  (od  altra)  e  che  si  trova  nei  proto- 
colli dello  stesso  notaio,  per  circostanze  di  famiglia, 
lo  aveva  poi  con  altro  aito  del  29  aprile  1871.  re- 
vocato avanti  il  sig.  N.  N  ,  notaio  in  Firenze.  Ora 
cessate  quelle  circostanze,  protesta  e  vuole  che  si 
abbia  per  nulla,  irrita,  e  privata  di  qualunque  rffi- 
cacia  giuridica  la  carta  rcvocatoria  del  29  aprile 
ììslì,  e  che  solo  debba  valere  ed  aver  eflTetto  la  «uà 
disposizione  del  20  gennaio;  e  questo  è  il  suo  te- 
stamento. 
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perchè  allora  non  si  direbbe  rivivono  le  prime 
disposizioni^  ma  nuove  disposizioni  devono 
hrsì  :  chi  rifabbrica  un  organo,  una  macchina, 
non  dice  che  fa  riviver  quello  che  un  in- 
cendio aveva  distrutto. 

Risorge  l'antica  e  profonda  teoria  del  can- 
celliere dì  Aguesseau  (1).  Altro  è  se  un  testa- 
mento sia  stato  annullato,  altro  è  se  sia  stato 
revocato.  Il  cangiamento  che  procede  dalla 
nullità a^facca  il  corpo,  la  materia^  la  sostanza 
(sono  sue  parole),  e  allora  il  corpo  del  testa- 
mento non  può  rivivere  con  un  secondo  testa- 
mento, anzi  non  rivive  mai  più:  le  primitive 
disposizioni  sono  per  modo  assoluto  distrutte 
e  annichilate.  Ma  quando  si  tratta  di  revoca, 
tacita  0  espressa,  «  il  testamento  esiste  sempre 
«  in  se  stesso;  continua  ad  essere  un  atto 
«  reale,  certo,  un  atto  la  cui  materia  esiste 


certo,  un  atio  la  cui  materia  esiste     mente  revocatorK 
:  la  forma  è  intera,  e  la  sostanza     colo  seguente  (2). 


«  non  è  venuta  meno.  In  una  parola,  l'atto  ha 
<  in  se  stesso  tuttociò  che  si  richiede  per 
«  farlo  valere  ed  eseguirlo  >. 

Si  prosegue  osservando  che  la  causa  che  gli 
toglie  Tessere  e  il  nome  di  testamento  è  in 
certo  modo  estrinseca  e  fuori  dell'atto,  e  que- 
sta causa  durando,  il  testamento  non  può  es- 
sere eseguito.  L'assenza  della  volontà  lo  rende 
nullo;  un  certo  ritornare  sulla  volontà  mede- 
sima è  necessario,  ma  come  la  volontà  rifulga, 
il  testamento  rivive  di  pieno  diritto. 

È  aperto  che  quando  si  richiama  in  modo 
assoluto  e  senza  restrizione  un  anteriore  testa- 
mento, tutte  si  confermano  le  disposizioni  che 
vi  sono  contenute,  e  che  per  fare  qualcosa  di 
diverso,  bisogna  fare  delle  disposizioni  nuove. 
Se  fossero  incompatibili  sarebbero  natural- 
mente revocatone,  ma  ciò  è  materia  dell'arti- 


«  ancora 

Articolo  930. 

Il  testamento  posteriore  che  non  revoca  in  modo  espresso  i  precedenti, 
annulla  Hn  questi  soltanto  le  disposizioni  che  si  trovassero  contrarie  alle 
nuove  0  incompatibili  con  esse. 

§  1989.  DeUa  revoca  per  incompatibilità  di  disposizioni. 

I.  Dei  metodo.  Principii  a  cui  s'informa  V  articolo  920. 
In  guai  senso  si  dice  che  la  incompatitnlità  è  una  revoca  tacita. 
Del  rigore  sistematico  del  diritto  romano  quanto  alla  revocazione  dei  testamenti. 
Varticolo  920  appartiene  alla  ragione  interpretativa  e  al  culto  della  volontà  dei 
disponenti. 

l^rima  indagine;  se  nelV  ultimo  elogio  sia  dichiarata  o  no  la  revoca  del  prece- 
dente. 

Se  la  revoca  non  è  espressa,  regge  il  principio  che  le  prime  disposizioni  conti' 
nuano  a  sussistere  laddove  non  siano  alle  nuove  contrarie  o  incompatibili. 
Significazione  dei  vocaboli. 

Della  incompatibilità  materiale  e  della  incompatibUità  intenzionale  o  razionale, 
È  ufficio  della  interpretazione  trascorrere  tutto  il  campo  nel  quale  la  mente  deh 
V  autore  si  manifesta^  poiché  laddove  non  si  trova  ostacolo  materialCf  può  esser 
queUo  della  intenzione. 
§  1990.  Continuazione. 

IL  Somma  di  .criteri  relativi  alla  revocazione  a  titolo  dHncompatibilità. 
l.  Del  secondo  testamento  che  nomina  un  erede  universale  in  luogo  di  un  altro* 
Si  escludono  forse  Vun  Valtro  codesti  eredi  di  maniera  che  Vultimo  rimanga  U 
Bolo  padrone  della  eredità? 

La  incompatibilità  non  esiste  nella  natura  ddle  cose  ma  nella  ragione  del  di' 
sponente;  e  si  prova. 
Doversi  però  tener  cura  delle  speciali  circostanze  dei  casi, 
2.  Del  secondo  testamento  che  nomina  un  erede  universale  in  luogo  di  un 
erede  di  quota. 


ri)  Sopra  ricordato. 

i't)  I  romani,  sottili  osservatori  della  natura  iniima 
delle  cose,  non  vi  trovarono  ostacolo.  Nella  L.  Qui 
ex  liberi»  11,  de  bon.  posses*;.  sec.  tabul.,  ne  ab- 
b-amo  per  Papiniano  preclaro  esempio.  11  testa- 
mento di  colai  che  si  era  dato  in  arroj^azione  cadeva, 


quasi  dal  fatto  delParrogazione  fosse  revocato.  Ma 
tornato  di  suo  diritto,  in  un  atto  della  sua  volontà, 
espressa  anctie  in  modo  meno  solenne  come  in  un 
codicillo,  nel  quale  (il  testatore)  eodem  testamento  se 
mori  rette  declaraverit,  volunias  qua  defecerat  judirìe 
recenti  rediifse  infeiiigitur. 
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[Art.  920] 


Del  pencolo  deUa  teoria  che  aZ  naturale  buon  senso  del  testatore  surroga  i  fini 
concetti  délVarte, 

Generalmente  parlando^  V  erede  di  quota  cede  e  viene  spodestilo  dal  posteriore 
erede  universale, 
§  199  L  Continuazione. 

3.  Dei  secondo  testamento  che  istituisce  un  erede  di  quota  a  fronte  del  primo 
che  fece  un  erede  universale. 

Come  la  prima  istitujsione  si  modifica  dalla  seconda, 

4.  Di  un  erede  di  quota  del  primo  testamento  e  di  un  altro  erede  di  quota 
nel  secondo  testamento. 

Varie  ipotesi,  se  nel  complesso  deUe  distribuzioni  Vente  ereditario  sia  pareggiato^ 
0  vi  abbia  difetto  o  eccesso. 
E  quando  più  di  due  testamenti  concorrono  modificandosi  successivamente, 

6.  Legati  nel  primo  testamento  ed  eredi  nominati  nel  secondo. 
Fra  i  legati  particolari  e  la  istituzione  di  erede  non  vi  ha  alcuna  ificompati- 
bilità  di  ragione, 

6.  Della  contrarietà  dei  legati. 
Può  avverarsi  in  un  rapporto  personale  o  reale. 
Del  trasferimento  di  un  legato  da  una  persona  ad  un'altra. 
§  1992.  Continuazione. 

III.  Delle  disposizioni  che  nel  primo  e  nel  secondo  testamento  sono  a  favore 
della  stessa  persona, 

A.  Erede  universale  nel  primo  testamento  si  trova  erede  di  quota  nel  secondo. 

B.  Se  queUo  che  venne  istituito  erede  universale  nd  primo  testamento^  è  scritto 
legatario  nel  secondo, 

C.  Quota  di  beni  hisciata  nel  primo  testamento,  e  quota  di  beni  lasciata  alla 
stessa  persona  nel  secondo, 

I).  UniverscUità  di  beni  di  diverso  genere  lasciata  nel  primo  e  nel  secondo 
testamento. 

E.  Del  legato  puro  nel  primo  testamento  e  sotto  condizione  nel  secondo  e 
viceversa, 

§  1993.  Continuazione. 

F.  Di  successivi  legati  di  quantità  e  di  cose  differenti,  fatti  aUa  persona  me- 
desima, 

G.  Della  causa  unitaria. 

NelV  affezione  personale  si  presume  la  pluralità  dei  legati;  uno  scopo  reale  e 
determinato  fa  supporre  la  unità  del  lascito,  e  la  revocazione. 

H.  Se  un  legatario  di  proprietà  si  trova  nel  secondo  testamento  legatario  del 
semplice  usufrutto. 


§  1989. 

Dell*  revoca  per  inoompeiibilità 
dì  ditpoticioiii. 

I.  Del  metodo,  Principii  a  cui  sHnforma 
Varticolo  920. 

Si  prosegue  a  considerare  la  revoca  sotto  il 


mento  che  contiene  titoli  nniversali  (1);  ma 
si  che  i  testamenti  possono  succedersi  diversi 
ed  escludersi  l'un  l'altro  in  tutto  o  in  parte 
mediante  la  loro  legittima  apparizione,  co- 
munque quello  che  vien  dopo  non  dichiari  di 
revocare  quello  che  lo  precede. 
Il  carattere  delle  nuove  disposizioni,  il  loro 


punto  di  vista  di  un  posteriore  testamento.  |  rapporto  con  quelle  di  altri  anteriori  testa- 
Ma  in  quale  aspetto  si  dice  che  tacita  è  la  i  menti,  ci  faranno  convinti  se  il  testatore 
revoca  che  in  esso  articolo  si  contempla?  Non  |  abhia  voluto  aggiungere  alle  cose  disposte,  o 


già  nel  senso  che  un  fatto,  ossia  la  volontà 
nuda  del  testatore,  basti  a  far  cadere  un  testa- 


surrogare  le  nuove  disposizioni  alle  antiche 
revocandole,  o  fors'anche  ripeterle  semplice- 


(1)  In  ordine  ai  titoli  particolari  abbiamo  detto 
tante  volte  che  an  fatto  contrario  può  metterli  al 


nulla;  quando  rendendo  inutile,  quando  lasciando 
incolume  nel  resto  l'atto  teatamentario. 
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mente  e  confermarle.  Questa  è  la  idea  lo- 
gica. In  linea  di  metodo  e  di  sistema,  largo  e 
margine  a  tutti  gli  atti  testamentari  che  ad 
un  cittadino  piaccia  di  fare  prima  di  morire, 
salvo  a  chi  spetta  interpretare  codeste  molti- 
formi  sue  volontà,  non  accordando  al  titolo 
testamentario  in  se  stesso  considerato,  mag- 
giore autorità  di  quella  che  la  volontà  del 
testatore  sia  per  attribuirgli. 

Questo  metodo  razionale  di  dedurre  dall'in- 
sieme delle  manifestazioni  testamentarie  e  dai 
loro  rapporti  la  volontà  del  testatore,  non  è 
qualche  cosa  di  speciale  al  Codice  italiano  : 
è  lo  spirito  moderno  che  ha  così  profonda- 
mente modificato  gli  ordini  antichi  su  tale 
materia.  11  testamento  era  un  atto  civile  di 
una  natura  sua  propria  il  cui  contenuto  gene- 
rale era  prefisso  dalle  leggi  dello  Stato  a 
priori;  si  sapeva  che  testamento  voleva  dire 
disposizione  deiruniversale  ereditario  a  favore 
di  un  erede.  Quindi  la  conseguenza  «ecwndo  te- 
stamento perfecto,  prius  iollitur  \pso,jure{\i.  27, 
Cod.  de  testam.)  (1).  Testamento  perfetto  era 
quello  che  non  soltanto  delle  forme  esteriori 
losse  cinto,  ma  contenesse  eziandio  la  istitu- 
zione di  erede.  E  dove  meno  compiuta  po- 
tesse apparire  la  istituzione  per  difetto  di 
formola  universale,  suppliva  la  stessa  legg-e 
esagerando  la  parola  del  testatore  per  gene- 
ralizzarla nel  modo  ch'era  necessario  onde  ri- 
spondere al  sistema  (2).  Quindi  due  testa- 
menti, corno  due  eredi  universali,  non  potevano 
coesistere  (3).  Se  non  che  è  da  riflettere  che 
il  diritto  del  testamento,  per  antichità  vene- 
rando, non  era  condiviso  dagli  altri  atti  testa- 
mentari meno  solenni,  quali  i  codicilli,  che 
potevano  aver  vita  indipendentemente  dal  te- 
stamento. Onde  tanto  potè  la  benefica  istitu- 
zione dei  fedecommessi  (4),  che  il  soverchio 
rigore  testamentario  si  venne  temperando  col 
maneggiarsi  opportuno  del  linguaggio  fidu- 
ciario, e  non  fu  reso  impossibile  al  testatore 
il  dire,  ordinando  un  secondo  testamento, 
ch'egli  voleva  nonostante  che  fosse  valido  il 
primo  piegando  le  parole  dirette  ad  causam 
fideicommissi  e  per  tali  benignamente  si  ac- 
cettavano «  quasi  hseres  posteriore  testamento 


«  scriptus,  rogatus  esset  hsereditatem  resti- 
<  tuere  bis  qui  scripti  sunt  in  priore  »  (5). 

Per  queste  vie  scabre  del  diritto  sistematico 
si  poteva  venir  coltivando  la  volontà  del  testa- 
tore sul  terrenb  della  verità  naturale,  ma  i 
moderni,  neppur  volendo,  avrebbero  potuto 
rifare  il  cammino  percorso  da  una  età  cosi 
difi'erente  dalla  nostra.  Or  dunque  per  risol- 
vere se  il  testatore  con  disposizione  novella 
abbia  inteso  di  derogare  alle  anteriori,  siamo  in 
faccia  alla  semplice  ragione  ed  al  buon  senso 
cheabbiamo  in  comune  col  testatoremedesimo. 

La  ragione  interpretativa  spaziando  per  il 
campo  indefinito  dei  fatti,  non  potrebbe  le- 
garsi a  regole  fìsse  a  priori  senza  perdere  la 
propria  indipendenza.  Le  sole  regole  che  pos- 
siamo invocare  senz'attentare  a  questa  sacra 
indipendenza,  sono  quelle  che  per  la  evidenza 
che  le  distinguono,  non  potrebbero  non  avere 
il  consentimento  universale.  A  ciò,  e  nell'in- 
tento di  ben  comprendere  la  volontà  del  testa- 
tore nelle  sue  varie  disposizioni,  Part.  920 
stabilisce  due  criteri  fondamentali  che  si  risol- 
vono in  due  indagini  preliminari  da  farsi.  Il 
testatore  ha  cominciato  dal  revocare  o  no  le 
sue  ]yrecedenti  disposizioni  ?  Le  sue  successive 
disposizioni  sono  conàliabili^  o  piuttosto  in- 
compatibili 0  contrarie  ? 

È  palese  che  la  prima  ricerca  ha  il  diritto 
della  priorità.  Cessa  il  motivo  d'istituire  un 
confronto  fra  le  vecchie  e  le  nuove  disposi- 
zioni, dacché  il  testatore  si  espresse  che  le 
anteriori  devono  aversi  come  non  esistenti. 
Ma  egli  ha  disposto  di  nuovo  senza  più,  e 
aleggia  in  qualche  guisa  una  presunzione 
ch'esso  abbia  in  animo  di  aggiungere  al  già 
fatto,  senza  cancellare,  del  tutto  almeno,  il 
passato.  Qui  però  un  altro  criterio  non  meno 
positivo,  ci  chiama  a  vedere  la  qualità  delle 
nuove  disposizioni  in  quanto  possano  avere 
coesistenza  colle  precedenti.  La  contraddi- 
zione che  noi  consente,  separa  i  fatti  non  com- 
patibili fra  loro,  e  dà  la  preferenza  agli  ul- 
timi (novissima  voluntas  servatur)  colla  forza 
della  logica,  non  minore  di  quella  che  do- 
vrebbe attribuirsi  alla  ri  vocazione  espressa 
dal  testatore. 


(1)  E  in  queiraltro  di  Giustimano  nelle  istitu- 
zioni —  Posteriore  quoque  fextamenfo  quoii  jure  per- 
feetum  esl,  superiun  rumpitur  (§  2,  quib.  mod.  test, 
inflrm.). 

(2)  Per  cui  l'Imperatore  disse  che  non  ostava  — 
etiamsi  in  certis  rebus  in  eo  hirredem  inslituerit  — 
essendo  noto  che  quello  che  vi  avesse  di  deirrmi- 
Dato  in  tale  istituzione  sì  aveva  quasi  come  non 
detto,  e  valeva  conoe  se  simpiieiter  si  fosse  Terede 


Istituirò.  Olire  il  passo  citato,  Leg.  4,  S  4;  Leg.  6, 
g  Si  lino  ;  \.efi.  10,  de  haBred.  Instit.  ;  h.  41,  in  fine, 
de  Tulf!.  et  pup.  subs.,  rome  altrove  si  è  notato. 

(3)  Krcettuati  i  testamenti  militari. 

(4)  Tale  in  quel  tempo,  e  relativa  alla  facoltà  dei 
lascili  particolari. 

(5)  Vinnio  al  8  3,  InsliL  quib.  mod.  test,  inflrm.^ 
num.  3. 
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LtBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  920] 


La  legge,  per  rendere  più  pieno,  io  penso, 
il  proprio  concetto,  usa  una  dizione  duplice, 
tolta  precisamente  dall'articolo  1036  del  Co- 
dice Napoleone.  Se  le  disposizioni  (anteriori) 
si  trovassero  contrarie  alle  nuove  o  incompa- 
tibili con  esse  —  e  in  questo  soltanto  le  an- 
nulla. Giudiziosi  scrittori  hanno  domandato, 
se  questo  non  fosse  un  pleonasmo  e  una  ri- 
dondanza; e  hanno  finito  per  crederlo.  Le 
disposizioni  fra  loro  incompatibili,  non  sono 
forse  contrarie  le  une  alle  altre,  e  le  contrarie 
non  sono  forse  incompatibili  ?  (Demolorobe, 
n.  168). 

Convengo  che  in  pratica  codesti  risultati  so- 
gliono confondersi;  tuttavia  non  saprei  vedervi 
una  ripetizione  senza  un  proposito  ideale,  né 
quindi  un  vizio  della  legge,  tanto  più  che 
quella  redazione  ha  già  subito  tante  revisioni 
e  tanti  esami  prima  di  arrivare  a  noi.  Non 
credo  insomma  che  la  legge  abbia  voluto  fare 
precisamente  dei  sinonimi.  Contrarie  sono  le 
cose  che  fra  loro  si  escludono;  incompatibili 
quelle  che  non  possono  stare  insieme  per 
diiferenza  di  natura  o  sconvenienza  di  ra- 
gione (1).  Non  accennando  che  alle  contrarie, 
la  legge  avrebbe  detto  poco;  non  avrebbe 
detto  se  non  quello  che  si  comprende  da  sé. 
La  incompatibilità  è  talvolta  intuitiva  (2); 
altre  volte  richiede  l'uificio  della  ragione  in- 
vestigatrice,  e  al  primo  tratto  non  si  di- 
scerne (3). 

Con  questo  vocabolo  la  legge  c'introduce 
nel  suo  proprio  concetto,  che  è  quello  di  af- 
fidare al  giudizio  interpretativo  il  vero  inten- 
zionale che  forma  la  legge  del  testatore.  La 
questione  della  incompatibilità  materiale  e 
della  incompatibilità  intenzionale  o  raziotiale, 
non  avrebbe  potuto  proporsi  se  non  con  nìag- 
giore  difficoltà  qualora  il  testo  si  fosse  limi- 
tato a  dire  —  disposizioni  contrarie.  Se  il 
testatore  disse  nel  primo  testamento,  lego,  a 
Tizio  mille,  più  la  liberazione  di  quanto  mi 
deve,  e  nel  secondo  invece,  confermo  il  le- 


(1)  Il  lascito  dot  fonalo  A.  t^Wo  nel  primo  lesta- 
inenlo  a  Giu^oppe,  e  il  lascilo  dello  .*»tesso  fondo  A. 
a  M  chele,  nel  secondo  {trannlatio  de  persona  ad  per- 
Mnam)  sono  disposizioni  contrarie  ^  legato  di  pro- 
prietà nel  primo  testamento  a  favore  di  Giuseppe, 
e  il  legato  di  usufrutto  fatto  nel  secondo  allo  stesso 
Giuseppe,  sono  disposizioni  ìHcompalibiU,  e  la  seconda 
prevale. 

(2)  Come  nell'esempio  semplice  della  nota  prece- 
dente. 

(3)  Anche  il  tessuto  materiale  scolpisce  la  distin- 
zione —  che  $i  tropagsero  contrarie  a  iucompattòiti 
con  esse  —  facendosi  uso  di  una  particella  disgiuntiva 
e  differenziale. 


gato  di  liberazione,  reyoco  il  legato  pecu* 
niario  :  col  si  e  il  no  del  testatore  nulla  ri- 
mane a  discutere.  Non  é  impossibilità  finca 
come  altri  pronuncia;  anche  questa  é  impos- 
sibilità di  ragione,  ma  nascente  dalla  contra- 
rietà assoluta  verbis  directis  espressa  dal  te- 
statore in  confronto  della  quale  tace  ogni  in- 
dagine di  volontà.  La  diiferenza  che  sorge 
pure  dal  seno  della  dottrina  (4)  sta  tutta  in 
ciò,  se  la  volontà  tacita  del  testatore  sia  pur 
lecito  indagare  con  argomenti  e  presunzioni, 
per  inferirne  la  estensione,  la  sussistenza  o  eli- 
minazione dei  lasciti  precedenti,  non  tanto 
dalle  parole,  quanto  dalla  correlazione  mo- 
rale dei  due  atfì  e  dei  propositi  mentali  del 
disponente  (5). 

Si  vorrebbe  da  un  partito,  rispettabile  cer- 
tamente pei  nomi  di  cui  si  compose  (6),  che 
la  revoca  non  si  potesse  giammai  indurre 
per  via  di  presunzioni  dal  momento  che  il 
testatore,  a  cui  era  tanto  facile  il  dirlo,  non 
ha  proferita  quella  parola;  non  ha  detto  di 
voler  revocare  Tanterior  testamento  né  le  di- 
sposizioni che  inchiude.  A  che  dunque  pre- 
stargli delle  intenzioni  che  poteva  esprimere 
e  non  ha  espresse? 

Ma  come  prefìgger  limiti  alla  interpreta- 
zione in  una  questione  di  volontà?  Sino  a  qual 
punto  dovrebbe  il  giudizio  procedere  e  dove 
arrestarsi?  Anzi,  quale  sarebbe  la  materia 
del  giudizio?  Se  le  disjK)sizioni  sono  contrarie^ 
idest  palesemente  contrarie,  non  est  vólun- 
tatis  quastio,  e  la  materiale  espressione  de- 
cide; il  bisogno  della  interpretazione  sì  farebbe 
sentire  quando  lo  stato  di  opposizione  è  meno 
aperto,  meno  evidente,  in  quell'ordine  ideale 
dal  quale  scaturisce  la  incompatibilità.  II  giu- 
dice non  può  retrocedere  di  fronte  a  questo 
dovere  del  suo  nobile  ufficio,  tutto  ciò  che 
emana  dal  testatore  é  subbietto  di  esame, 
e  dev'esserlo  di  decisione  se  la  giustizia  Io 
richiede.  Del  resto,  cauta  la  legge,  dirige  e 
modera  i  criteri.  Essa  attribuisce  la  debita 


(4)  Opponenditsi  a  quello  che  chiamano  «iMenia 
arbitrario,  Garnier.  lom.  ni,  num.  343;  Merliiv. 
Hépert.,  v®  Revocai .  de  feg»,  %  i»  Addit.:  Todlucb, 
tom.  ni,  num.  640:  Favard,  v**  Teslam.,  sez.  in, 
i  1,  num.  10;  Vazeiue,  all*art.  1036,  num.  5,  e 
Goin-Delislr,  n.  6.  non  senza  un  corredo  di  deci- 
sioni citate  dal  Demoloiibr,  delle  quali  però  ntuno 
potrebbe  assicurarsi  l'applicazione  senza  singolarmente 
esaminare  le  specie  di  fatto. 

(5)  Gli  esempì  che  la  dottrina  ci  ha  già  preparati, 
e  verremo  esaminando,  porranno  in  chiaro  la  conirt^ 
versta. 

«))  Quelli  sopra  indicati,  imperando  VmtU  1036^ 
niente  iiiverso  dal  nostro  9Jtt). 
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importanza  al  silenzio  del  testatore  che  po- 
tendo revocare  in  modo  espresso  ì  testamenti 
anteriori,  non  lo  ha  fatto.  É  già  una  presun- 
zione concludente  di  volerli  conservare  sin 
dove  sia  possibile.  E  in  fatti  la  legge  stessa, 
ritenuta  la  presunzione,  non  fa  che  indicarne 
il  limite,  dichiarando  innanzi  a  quale  potenza 
di  fatti  dovrà  cedere.  Quello  che  è  concilia- 
bile, si  salvi;  quello  che  non  è  conciliabile  e 
si  manifesta  incompatibile  colie  disposizioni 
jjosteriori  lo  annulla,  e  in  questo  soltanto  lo 
annulla  (1). 

§  1990. 

Gontìnuaxiooe. 

n.  Somma  dì  criteri  relativi  alla  ri  voca- 
zione a  titolo  d'incompatibilità. 

A.  Di  piti  disposizioni  successive  a  pro- 
fitto di  persone  diverse. 

1.  Del  secondo  testamento  che  nomina  un 
erede  universale  in  luof/o  di  un  altro. 

Noi  veniamo  ad  interrogare  il  linguaggio  dei 
fatti  e  della  realtà  che  non  ha  intelletto  ra- 
zionale se  l'uomo  non  comprende  il  rapporto 
che  corre  fra  esbi  e  la  mente  del  testatore 
che  li  ha  creati.  Acciocché  la  teoria  possa  far 
qualche  cosa  in  anticipazione,  immaginiamo 
del]«  ipotesi,  quelle  che  sono,  a  cosi  dire,  più 
ovvie;  ce  ne  sfuggono  tante  altre,  ma  dagli 
esompi  potranno  prender  norma.  Non  è  raro 
che  dopo  il  primo  testamento  in  cui  si  e  isti- 
tuito erede  Tizio,  se  ne  faccia  un  altro  in  cui 
si  nomini  erede  Caio,  senza  per  altro  dichia- 
rare che  si  vuole  il  primo  testamento  revocato. 

Ed  ecco  il  quesito  che  si  presenta.  Si  esclu- 
dono forse  l'un  Taltro  codesti  due  eredi  di 
maniera  che  Tultimo,  tolto  di  seggio  il  primo, 
rimanga  il  solo  padrone  della  eredità? 

La  incompatibilità  non  esiste  nella  natura 
delle  cose,  osservano  quelli  che  propendono 
]MM-  la  negativa.  Non  vi  ha  alcuna  ripugnanza 
che  due  o  pili  persone  siano  chiamate  a  con- 
dividere la  liberalità  che  loro  è  fatta  super 
eadem  re;  che  se  i  romani  unione  o  associa- 


zione di  diversi  testamenti  non  ammettevano 
in  forza  dei  loro  principii,  nulla  trovavano  che 
fosse  incompatibile  nella  congiunzione  e  nel 
concorso  di  più  legatari  invitati  eziandio  in  di- 
stinte disposizioni  a  godere  della  cosa  stessa  (2). 
Ma  poiché  la  individuità  del  testamento  non 
è  punto  la  regola  del  nostro  sistema,  e  più 
testamenti  possono  concorrere  per  rappresen- 
tare insieme  le  vere  intenzioni  del  testatore, 
questa  unica  difficoltà,  si  dice,  è  tolta  di 
mezzo.  Avremo  dunque  due  eredi,  ognuno  per 
la  metà,  in  luogo  di  un  solo;  come  si  avreb- 
bero due  eredi  se  il  testatore  li  avesse  istituiti 
nel  testamento  medesimo  (3). 

Veramente  i  giureconsulti  di  questa  parte 
non  pongono  la  questione  sul  vero  terreno. 
Pare  che  non  c'intendiamo  bene  sul  concetto 
pratico  della  incompatibilità^  poiché  dalla 
intenzione  del  testatore  si  trasporta  a  quella 
possibilità  reale  che  é  un  fatto  puramente  e 
aspetta  la  sua  spiegazione  dalla  volontà  ani- 
matrice. È  assai  volgare  il  dire  che  la  cosa 
slessa  è  suscettibile  del  concorso  di  più  vo- 
cali testamentari,  o  ripetano  il  loro  diritto 
dallo  stesso  titolo,  ovvero  da  titoli  distinti;  ma 
il  nodo  della  questione  non  é  qui.  Per  quanto 
siano  codesti  giudizi  delicati,  né  si  debba  cor- 
rere facilmente  alla  revoca  non  pronunziata, 
nondimeno  quando  la  liberalità  è  trasferita 
interamente,  totalmente, assolutamente  danna 
persona  ad  un'altra,  molto  chiara  ed  aperta 
risulta  la  intenzione  del  testatore  di  non  vo- 
lere il  primo  erede  ma  sì  il  secondo  istituito  (4). 
La  contraddizione  sarebbe  entro  la  disposi- 
zione medesima,  onde  si  dimostra  quanto  co- 
desto modo  d'intenderla  sia  irrazionale.  Il  te- 
statore che  col  testamento  posteriore  ha  isti- 
tuito A.  nella  universalità  dei  suoi  beni,  non 
lo  avrebbe  in  realtà  voluto  erede  che  della 
metà,  di  un  terzo,  di  uh  quarto,  supposto  che 
uno,  due,  o  tre  eredi  fossero  stati  nominati 
nell'anteriore.  Altri  argomenti  che  si  dedu- 
cono in  sussidio  mi  appaiono  sicuri,  ma  que- 
sto, nello  stato  semplice  delle  cose  almeno, 
mi  sembra  evidente  (5). 


(1)  In  tal  sen5o  ZacharivC,  ed   ivi  Aubrt  o  Bau, 

g  725;  BaYLE-MoUILLARD  in  -GrkMRR,  t.  HI,  n.  34A 
Nahcadé,  ttft.  1030;  Dkmoi.ombf.,  n.  170,  e  col  fa- 
vore della  giurisprudenza  francese,  LAunKNr,  voi.  xiv, 
num.  199  e  200;  Pacifici-Mazzoni,  num.  133  e  se*;  ; 
corte  di  cassazione  di  Milano  del  12  luglio  1863; 
corte  di  Rologna  del  16  febbraio  1S75. 

12)  TROPI.0JIC,  n.  2077  sulla  dottrina  del  Ma^itica. 

(3)  Stanno  col  Troploxg  in  questa  opinione 
Merlin,  lìépert.,  v**  Héeovat.  de  legs,  §  2;  Tooixier, 
tom.  T,  num.  646;  Poujol  e  Gol'y-Df.lisle,  airarii- 
colo  1036,  ed  altri. 


(4)  È  quella  frasiofio  a  persona  in  pertonam  cui 
accenna  il  S  1.  Instit.  de  adim.  Tel  transf.  \eg.  — 
QhoJ  Tino  legavi,  Sejo  do,  lego,  e  la  Leg.  3^  g  2, 
e  10,  $  1,  cod. 

(5)  Convengono  ZacharivC,  g  725;  AuBRT  e  Rad, 
nota  14;  Vazf.ille,  all'art.  1036,  num.  4;  Bayle- 
MouiLLARO  in  Grkmi-.r,  tom.  iii,  num.  343,  nota  a/ 
Taulikr,  tom.  IV,  pag.  175;  Coi.met  dk  Santbrrb, 
tom.  IV,  Q.  183  bis;  Drmolovbe,  d.  173;  Pacipici- 
Mazzoni,  num.  138. 
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Non  saremo  tuttavolta  più  audaci  deglialtri, 
non  porremo  una  regola  assoluta  in  un  caso 
ipotetico  che  potrebbe  variare  dalle  circo- 
stanze. Non  sarà  mai  superfluo  l'indagare  ap- 
punto in  quali  circostanze,  e  per  quali  pro- 
babili cause,  il  testatore  siasi  indotto  a  mutare 
così  da  capo  a  fondo  il  primo  testamento.  Si 
potranno  anche  trovare  certi  rapporti  che  con- 
giungano disposizioni  cotanto  disparate,  ma 
non  sarà  lieve  cosa  il  vincere  la  presunzione 
della  revoca  totale  che  appare  così  manifesta. 
2.  Del  secondo  testamento  che  nomina  un 
erede  universale  in  luogo  di  un  erede  di  quota. 

La  questione  diventa  più  grave  :  <  Un  le- 
«  gato  universale  fatto  con  un  testamento  po- 
«  steriore  non  revoca  in  generale  i  legati  par- 
«  ticolari,  e  neppure  i  legati  a  titolo  univcT' 
«  «a/e,  contenuti  in  un  testamento  anteriore  » 
(Zacharìae,  §  725).  «  Non  vi  è  incompatibilità 
«  tra  i  legati  precedenti  o  a  titolo  universale 
«  o  a  maggior  ragione  a  titolo  particolare  (ag- 
«  giungono  i  suoi  annotatori,  nota  13)  fatto  in 
«  un  testamento  posteriore  ».  E  in  vero  la 
legge  stessa  suppone  «  la  possibilità  del  con- 
«  corso  di  uno  o  più  legatari  a  titolo  univer- 
«  sale,  e  se  il  testatore  dopo  aver  già  disposto 
«  per  mezzo  di  legati  a  titolo  universale  di 
«  una  parte  aliquota,  come  a  cagion  d'esempio 
«  della  metà  della  sua  successione,  abbia  in 
«  un  secondo  testamento  istituito  un  legatario 
«  universale,  in  luogo  di  limitarsi  ancora  a 
«  legare  a  titolo  di  legato  universale  Paltra 
«  metà  della  sua  successione,  si  può  supporre 
«  ch'egli  abbia  proceduto  in  tal  guisa  non  già 
«  coll'intenzione  di  revocare  i  legati  a  titolo 
«  universale  contenuti  nel  primo  testamento, 
«  ma  bensì  per  assicurare  al  legatario  uni- 
«  versale  istituito  nel  secondo,  il  benefìzio 
«  eventuale  del  diritto  d'accrescere  rapporto 
«  a  quelli  dei  legati  a  titolo  universale  che  di- 
<  ventassero  caduchi  ;  benefizio  che  senza  di  ' 
«  ciò  sarebbe  appartenuto  agli  eredi  legit-  | 
«  timi  ».  I 

Queste  ragioni,  sostenute  anche  da  altri  | 
scrittori  (1)  e  da  qualche  decisione,  sono  gra-  1 
vissime;  ma  sentono  il  giureconsulto,  come 
ben  dicono  i  contrari,  abbondano  di  scienza,  e  I 


[  la  legalità  guasta  il  buon  senso,  ossia  troppo 
alteramente  sostituisce  se  stessa  al  buon  senso 
e  al  naturale  affetto  che  è  la  guida  dei  testa- 
tori. Si  è  un  po'  troppo  preoccupati  della 
eompattbUità  giuridica^  e  troppo  poco  si  ri- 
flette alla  intenzione  del  testatore,  a  quella 
che  chiamiamo  ineompatibilitàifdensionale.  Se 
dopo  avere  oscillato  fra  un  erede  e  l'altro  in 
varie  disposizioni  testamentarie,  l'uomo  nel- 
l'ambulatorìa  sua  volontà  si  decide  finalmente 
a  favore  di  uno  che  forse  era  istituito  erede 
I  in  parte,  o  non  lo  era  in  alcun  modo,  è  in  que- 
j  st'ultimo  ch'egli  concentra  le  sue  affezioni;  e 
mostra  chiaramente  di  non  volere  altro  rap- 
presentante universale  che  lui.  L'erede  uni- 
versale nominato  nel  primo  testamento  non 
si  associa  già  all'erede  universale  nominato 
nel  secondo  testamento,  abbiamo  detto  nella 
tesi  precedente,  ma  questo  rimane  unico.  Se 
invece  il  primo  è  erede  di  quota,  e  il  secondo 
erede  del  totale,  la  conseguenza  è  la  stessa  ; 
a  lui  tutta  la  eredità,  e  l'altro  sparisce  non 
assorbito  ma  ripudiato.  Che  ove  si  voglia  sup- 
porre che  chi  è  istituito  erede  universale  nel 
secondo  testamento,  lo  fosse  di  quota  nel  pre- 
cedente, indubitatamente  sarebbe  erede  dello 
intero,  e  la  sua  prima  istituzione  come  non 
avvenuta  poiché  più  del  totale  non  si  può 
avere,  così  attribuita  al  secondo  erede  la  to- 
talità ereditaria,  è  di  forza  che  le  precedenti 
quote  lasciate  ad  altri  rimangano  abolite  (2). 
Non  si  nomina  un  erede  universale  unico  per 
assicurargli  il  diritto  di  accrescere.  Il  diritto  di 
accrescere  è  un  concetto  ripugnante  colla  isti- 
tuzione universale.  Oltreché  é  respinto  dalla 
nozione  di  questo  diritto  enunciato  nell'artì- 
colo 830.  La  legge  quasi  a  prevenire  le  male 
applicazioni  future,  si  è  affrettata  a  dichia- 
rare, che  il  diritto  di  accrescimento  ha  luogo 
fra  coeredi,  quando  in  uno  stesso  testamento 
e  con  una  sola  e  stessa  disposisione  siano  stati 
congiuntamente  ecc.  Con  due  testamenti  di- 
stinti facilmente  si  separa,  difficilmente  si  con- 
giunge; ma  la  congiunzione  .non  sarebbe  mai 
del  genere  di  quella  che  é  stabilita  nel  l'in- 
dicato articolo  magistrale  (3).  Non  è  un  be- 
nefizio eventuale  che  si  accorda  all'ultimo,  solo 


(1)  Mrrlih,  Répert,,  v<*  Révocat,  de  le$»,  S  S,  n.  2; 
Grbnirr.  lom.  ni,  num.  343  ;  Vazrillr,  Coin-Drmslr 
e  Troplorg,  airart.  1036,  n.  2078. 

(2)  Tale,  con  quello  del  Delvincodrt,  tom.  ii, 
p.  101,  è  il  parere  del  Dorartoti,  tom.  ix,  n.  447; 
del  BATLR-MomLURD  in  Grerirr,  tom.  ni,  n.  343, 
nota  a;  del  Db  Saivtbrrb,  tom.  iv,  n.  383  bis;  è  il 
parere  del  DBM0tx>HBE,  num.  177;  del  Laurbut,  ziv, 
{11  ;  del  prof  Mazzoni,  dd.  138  e  139,  che  trascritta, 


una  contrarla  sentenza  della  cassazione  di  Milano 
del  29  gennaio  1864,  riporta  per  intero  un'altra 
asxat  bene  ragionata  della  corte  drappello  dì  Bologna 
de  11  6  febbraio  1875. 

Particolari  circostanze  possono  aveve  ispirata, 
per  quanto  io  90,  la  decisione  della  corte  suprema, 
non  esftendo  mai  che  le  nostre  teorie  si  pronunziiio 
come  assolute  e  senza  riguardo  alle  condizioni  di 
fatto  nelle  quali  talvolta  versano  i  testatori. 

(3)  Cosa  risponde  il  Troplomg  che  sì  fece  pure 
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e  ▼ero  erede.  Ko:  la  sua  fsthiuione  è  certa, 
precisa  e  universale,  e  oppone  più  forte  bar- 
riera alla  sncceasione  intestata  che  non  Parti- 
tìdoso  e  mal  gicnro  diritto  di  accrescere. 

§  1991. 

Gontinu«sione. 

8.  Del  secondo  testamento  che  istiimsee  un 
erede  di  quota  a  fronte  dd  primo  cKe  fece  un 
erede  universale. 

In  codesta  inversione  dei  termini  del  fatto, 
anche  il  nostro  giudizio  deve  mutare,  più  non 
corrispondendo  i  termini  del  diritto.  La  se- 
conda istituzione  a  favore  di  B.  è  di  natura 
che  la  prima  a  favore  di  A.  si  modifica  ma 
non  si  distrugge.  B.  che  non  fu  nominato  nel 
primo  testamento,  deve  avere,  in  forza  del  te- 
stamento posteriore,  un  quarto  delia  eredità. 
È  chiaro  che  la  successione  di  A.  viene  limi- 
tata ai  tre  quarti.  Quando  la  sostanza  non  si 
esaurisce  colla  seconda  disposizione,  vi  è  sem- 
pre qualche  cosa  che  rimane  agli  eletti  della 
precedente,  ed  è  allora  che  i  due  testamenti 
si  avvicinano  per  armonizzare  tra  loro.  Quanta 
parte  della  eredità  viene  attribuita  al  secondo 
istituito,  diminuisce  al  primo  erede  ;  e  si  tro- 
vano Puno  rimpetto  alPaltro,  coeredi  di  quote. 
4.  Di  im  erede  di  quota  nel  primo  testa- 
mentOy  e  di  un  altro  erede  di  quota  nd  secondo 
testamento. 

11  quesito  suppone  che  non  vi  sia  alcun 
erede  del  totale.  Se  in  due  o  tre  testamenti 
successivi  la  eredità  è  stata  distribuita  a  parti 
in  guisa  che  fatta  la  somma,  nell'ultimo  risul- 
tato non  vi  abbia  eccesso )0  fors'anche  rimanga 
qualche  parte  indisposta,  nulla  di  più  sem- 
plice. Se  nel  primo  testamento  si  è  assegnato 
un  terzo  della  eredità  ad  A.,  indi  un  terzo 
a  B.  in  un  altro,  e  finalmente  un  terzo  a  C. 
nell'ultimo,  ognuno  dì  codesti  eredi  sta  a  suo 
agio  nella  parte  sua,  uè  s'incomodano  a  vi- 
cenda non  altrimenti  che  se  fossero  stati 
istituiti  in  un  solo  testamento.  La  compatibilità 
è  perfetta,  perchè  vi  ha  posto  per  tutti.  Il  te- 
statore non  ha  fatto  che  distribuire  queUe 


parti  che  sarebbero  ricadute  nella  sucecsdone 
intestata.  Qualora  la  distribuzione  non  sia 
completa,  è  facile  il  vedere  che  vi  ha  un 
quoto  ereditario  che  passa  agli  eredi  inte- 
stati; oome  se  nel  primo  testamento  ho  la- 
sciato un  terzo  della  mia  eredità  a  Carlo,  e 
nel  successivo  un  terzo  a  Luigi;  il  terzo 
che  rimane  fuori  della  mia  disposizione,  per 
quella  elasticità  che  agli  antichi  faceva  osta- 
colo, discende  ai  legittimi. 

Se  vi  ha  eccesso,  in  tale  caso  s'incorre 
evidentemente  nello  scoglio  della  incompati- 
bilità materiale  e  razionale.  Dato  che  un  solo 
sia  Perede  di  quota  nel  primo  testamento,  e 
questo  A.  sia  stato  onorato  di  due  terzi  del 
compendio  ereditario;  poi  in  un  posteriore 
testamento  un  B.  abbia  avuto  tre  quarti  della 
eredità,  il  primo  dovrà  cedere  quello  che 
manca  onde  l'ultima  volontà  del  defunto  sìa 
osservata  (1).  Come  il  vocato  nell'ultimo  te- 
stamento, se  fosse  istituito  erede  nell'intero 
annullerebbe  le  azioni  degli  eredi  anterior- 
mente chiamati,  cosi  ne  diminuisce  la  impor- 
tanza a  proprio  profitto,  se  la  sua  quota  non 
può  comporsi  senza  scapito  di  quella  degli 
altri.  Nella  ipotesi  che  più  siano  gli  eredi  di 
quote  nel  primo  testamento,  essi  non  vengono 
a  conseguire  che  quel  tanto  che  sopravanza 
all'ultimo  erede  dopo  la  soddisfazione  delU 
sua  quota,  con  un  ragguaglio,  io  ritengo,  pro- 
porzionale. Essendo  simultanea  la  loro  voca- 
zione, Puno  di'  essi  coeredi  non  prevale 
alPaltro,  quasi  il  testatore  stesso  abbia  loro 
assegnata  una  quota  respettivamente  mi- 
nore (2). 

Ove  si  finga  un  secondo  e  un  terzo  testa- 
mento, il  calcolo  potrà  complicarsi,  ma  non 
vi  ha  difficoltà  di  principio.  Il  secondo  testa- 
mento ha  derogato  per  incompatibilità  al 
primo,  e  il  terzo  al  secondo.  L'esempio  che 
pure  portiamo  in  nota,  vale  la  dimostra- 
zione (3). 

6.  Legati  nel  primo  testamento^  ed  eredi 
nominati  nd  secondo. 

Senza  far  parola  del  primo  testamento, 
cioò  senza  revocarlo  né  confermarlo,  poiché 


•1  Dom.  2078  l'obbietto  dei  due  atti  difTerentlf 
«  Conviene  riflettere,  egli  dice,  che  se  11  Codice 
osserva  la  eonjnneUo  in  re  tenfum  sotto  nn  punto 
di  vliita  dWcrso  dal  diritto  romano,  ciò  è  soltanto 
allo  scopo  di  conoscere  s'easa  debba  o  no  produrre 
raccresclroento  ».  il  che  è  risponder  nulla. 

(1)  Supposto  Passe  in  12.  I  due  terzi  di  A.  for- 
mano 8;  1  tre  quarti  di  B.  formano  9.  Il  primo  è 
costretto  a  rimanere  con  8  onde  rintegrare  a  B.  la 
ptfta  che  gli  spetu. 


(8)  Facciamo  il  caso.  Sia  Passe  di  onde  84.  — 
Nel  primo  testamento,  A.  ebbe  la  metà  —  18  — 
B.  un  teno  — >  8  —  C.  un  sesto  —  4.  Nel  secondo 
testamento  è  Istituito  D.  nella  metà  deirintero  asse. 
I  18  che  gii  spettano,  diminuiscono  al  primi  vocati 
In  questa  proporzione  —  A.  rimane  con  6;  B.  con  4; 
a  C.  con  8. 

(3)  Asse  84.  — 
!•  Testamento  —  Metà  ad  A.  <18),  no  teno  a  B.  (8)^ 
nn  sesto  a  C.  (4); 


B0B8ABI,  Comment,  al  Cod,  civ.  ital.  —  Voi.  III. 
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allora  non  ci  sarebbe  bisogno  di  stillarsi  il 
cervello.  Non  si  sa  se  il  testatore  abbia  voluto 
conservare  i  legati  per  aggravarne  gli  eredi 
che  ha  istituiti  nel  secondo,  o  non  conservarlL 

«  Noi  pensiamo,  scrive  Duranton,  che  in 
«  mancanza  di  qualunque  clausola  atta  a 
«  manifestare  la  contraria  intenzione  del  te- 
e  statore,  che  un  legato  universale  (istituzione 
«  generale  di  erede)  comprenda  e  revochi 
«  ogni  disposizione  contenuta  in  testamenti 
«  anteriori  ;  che  un  legato  a  titolo  universale 
«  (quote  ereditarie)  di  tutti  i  mobili  o  di  tutti 
«  gPimmobili  assorbisca  e  revochi  i  legati  di 
«  parti  di  questi  medesimi  beni  del  pari  che 
«  i  legati  particolari  che  a  questi  beni  si  rife- 
«  riscono  ;  finalmente  che  il  legato  particolare 
«  di  tutte  le  case  o  di  tutti  i  cavalli,  revochi 
«  il  legato  speciale  che  avesse  fatto  di  una 
«  delle  sue  case  o  di  uno  dei  suoi  cavalli, 
«  quand'anche  la  casa  o  il  cavallo  fossero 
«  stati  indicati,  salvo  la  prova  della  volontà 
«  contraria  >  (1).  L'argomento  che  nel  tutto 
sta  la  parte  in  questo  luogo  adottato  dal 
Duranton,  non  è  abbastanza  sicuro. 

Bisogna  osservare  se  Tultima  volontà  non 
possa  in  verun  modo  combinarsi  colla  prece- 
dente. Ora  in  duplice  modo  appare  la  questione 
dal  lato,  diremo  così,  teoretico:  V  in  ordine  al 
titolo  ideale  del  lascito;  2^  in  ordine  alla  ma- 
teria di  cui  si  dispone.  Il  titolo  ideale  che  non 
ammette  concorso,  essendo  necessariamente 
esclusivo,  si  è  l'universale  ereditario,  poichò 
Tizio  istituito  erede  unico  nel  secondo  testa- 
mento, esclude  di  forza  Gaio  ch'era  stato 
istituito  erede  nel  primo.  Ma  ogni  volta  che 
nello  stesso  concetto  d'universalità  si  ha  un 
elemento  discretivo  e  il  dividuo  vi  si  com- 
prende, la  ragione  della  esclusività  non  pro- 
cede più  così  assoluta.  Lo  abbiamo  visto  nei 
distinti  assegnamenti  di  quote  ereditarie. 
Tanto  più  lo  vediamo  quando  all'universale 
ereditario  non  si  contrappongono  che  dei  la- 
sciti particolari,  secondo  quell'avvertimento 
dei  diligenti  annotatori  del  Zacharise,  che 
abbiamo  riportato  al  num.  2,  nel  paragrafo 
precedente,  e  che  ora  torna  molto  opportuno. 
Lungi  che  vi  sia  naturale  incompatibilità  fra 
la  istituzione  di  erede  e  i  lasciti  particolari 


(legati)  nulla  è  più  ovvio  e  comune  alle  dispo- 
sizioni testamentarie,  quanto  l'ordinare  dei 
legati  che  formano  un  carico  della  eredità 
testata.  In  questo  aspetto  generale,  la  istitu- 
zione di  un  nuovo  erede  si  trova  benissimo 
compatibile  colla  conservazione  dei  legati 
fatti  nel  primo  testamento  che  l'erede  dovrà 
sostenere  come  se  in  unico  testamento  gli 
fossero  stati  imposti 

Io  sono  di  sommesso  parere  che  largheg- 
giando in  tal  modo  sulla  presunzione  di  revoca 
tacita,  si  giunga  a  scalzare  e  quasi  a  render 
vano  il  precetto  dell'art  920.  Non  bisogna  di- 
menticare, che  anche  il  silenzio  del  testatore 
ha  un  significato,  poiché  la  legge  glielo  attri- 
buisce. Poteva  revocare  il  primo  testamento, 
e  non  lo  ha  fatto  ;  e  la  vera  presunzione  da 
cui  dobbiamo  partire  si  è,  che  il  testatore  non 
ha  punto  ripudiate  le  sue  prime  disposizioni, 
eccetto  il  caso  in  cui  colle  nuove  siano  m- 
compaùibiU. 

Colla  istituzione  di  erede,  coU'onore  e  coi 
vantaggi  che  sono  annessi  a  questo  titolo,  la 
soddisfazione  che  dal  nome  deriva  è  ottenuta; 
e  non  è  lecito  presumere  che  per  rendere 
anche  più  lieta  la  condizione  sua,  abbia  vo* 
luto  il  testatore  abolire  i  precedenti  legati. 
Avesse  di  più  fatti  altri  legati  nel  secondo 
testamento,  e  gli  uni  e  gli  altri  legatari  verreb- 
bero in  concorso  a  carico  dello  stesso  erede. 
Quelli  che  furono  onorati  nel  primo,  hanno 
tutto  il  diritto  di  produrre  in  mezzo  Tatto  te- 
stamentario che,  rispetto  a  loro,  rimase  irrevo- 
cato. E  questo  diciamo  ancordiò  si  tratti  di 
un  erede  di  qualità;  se  ad  esempio  Tizio  sia 
stato  nel  secondo  testamento  istituito  erede 
di  tutto  VimmolHliare  eredUarù).  Si  dice  che 
in  tale  ipotesi  s'intenderebbe  revocato  il 
legato  di  una  casa  particolare  già  fatto  ad 
un  terzo.  A  me  non  pare.  Erede  di  tutto 
l'immobiliare  si  comprende  in  opposizione  ai 
beni  mobili.  Ciò  non  esclude  per  incompati- 
bilità il  legato  della  casa  fatto  a  persona 
terza.  In  ogni  testamento  sogliono  farsi  prece- 
dere i  legati,  e  dato  sfogo  a  codeste  libera- 
lità parziali,  si  passa  alla  istituzione  dell'erede 
colla  formola  —  in  tutti  poi  i  miei  beni  ecc., 
formola  che  per  quanto  generalissima,  non 


2*  Testamealo  —  Un  terzo  a  D.  (8),  un  sesto  ad  E. 
(4).  In  questa  sitaasione  i  tre  primi  istituiti 
sono  ridotti  alle  proponioni  di  6,  4  e  2  sopra 
indicata. 

3^  Testamento  —  La  metà  den*a8se  a  F. 
La  disposizione  riverbera  primieramente  sugi*istl- 

tttiti  del  secondo  testamento,  pei  quali  il  8*  e  il  0* 

suonano  una  proporzione  non   in  genere  colPasse, 


che  in  complesso  coosideravasi  della  fona  di  24, 
ma  di  12,  perchè  soddisfatto  F.  è  quello  che  rimane. 
Quindi  la  porzione  di  D.  è  di  4;  e  la  porzione  di  E. 
è  di  2. 

Avanzano  6  da  distribuirsi  al  tre  iatitniti  del  primo 
testamento;  onde  8  ad  A«;  2  a  B.  ;  ed  1  a  C. 

fi)  DonM.  €  tutem^  voi.  v,  num.  447;  TàiUiRy 
tom.  IV,  175, 
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toglie  valore  ai  legati,  ed  ba  implicita  la  clau- 
sola —  meno  i  beni  aopra  eapostL 

Venne  anche  o8serYato(DeiDoIombe,  n.  181) 
che  ove  il  cumnlo  dei  legati  stipati,  a  dir  così 
nei  dne  testamenti,  eccedesse  il  prescritto 
dalla  legalità,  sarebbero  riducibili  a  termini 
di  ragione,  come  se  il  testamento  medesimo  li 
avesse  partoriti. 

Non  possiamo  tener  conto  che  delle  presun- 
zioni generali  e  che  si  svolgono  più  o  meno 
direttamente  dai  concetti  legislativi.  Indizi  e 
segni  e  dimostrazióni  di  una  diversa  volontà 
potranno  emergere  dal  tenore  delle  disposi- 
zioni e  da  singolarità  di  circostanze  ;  ma  chi 
volesse  anche  fare  della  casistica  a  priori ^ 
non  -arriverebbe  mai  a  preparare  delle  soln* 
zioni  pratiche  abbastanza  soddisfacenti. 
6.  Della  contrarietà  dei  ìegatL 

Chiamiamo  contrarietà  dei  legati  quella 
mutazione  che  vengono  a  subire  nel  secondo 
testamento,  e  che  ha  per  effetto  la  revoca- 
zione. Anche  questa  è  incompatibilità  di  esi- 
stenza non  potendo  l'uno  o  Taltro  modo  sus- 
sìstere, e  l'uno  dovendo  cedere  all'altro;  ma 
qui  sembra  meglio  accomodato  il  vocabolo  di 
contrarietà  cadendo  il  mutamento  sulla  stessa 
disposizione  particolare. 

La  contrarietà  può  avverarsi  in  un  rapporto 
personale  o  reale.  Il  rapporto  personale  è  una 
delle  forme  del  trasferimento  indicata  da 
Paolo  nella  Leg.  6,. de  adim.  et  transf.  le^at. 
—  aut  enim  a  persona  in  personam  transfer* 
tur  —  di  cui  si  è  già  parlato  secondo  Tocca- 
bione  in  altri  luoghi  (1).  Se  la  mutazione  cade 
sulla  cosa,  dicesi  reale,  come  nell'altro  ~  sipro 
fundo  decem  legatur  —  poiché  lo  stesso  lega- 
tario riceve  una  cosa  diversa,  o  una  parte 
soltanto  della  stessa  cosa,  come  rnsufrotto  in 
luogo  della  proprietà. 

Limitandoci  a  dire  una  parola  della  prima 
specie  (2),'  e  senza  riportare  la  formola  di 
Caio  quod  Titta  legavi,  ecc.,  in  cui  la  esclu- 
sione del  primo  legatario  è  evidentissima,  ci 


persuadiamo  ugualmente  per  virtù  del  natu- 
rale buon  senso,  che  quando  la  cosa  stessa 
venne  legata  ad  A.  nel  primo  testamento,  ma 
poi  si  vede  legata  a  B.  nel  secondo,  a  quello 
è  stata  tolta  e  a  questo  interamente  asse- 
gnata (3).  Prescindiamo  dal  discutere  quella 
opinione,  che  ha  pure  validi  sostenitori  (4), 
che  vorrebbe  dare  al  primo  legatario  la  metà 
del  legato,  quasi  il  testatore  non  lo  abbia  re- 
vocato che  in  parte,  essendo  in  contraddizione 
colla  parola  di  lui  che  ha  voluto  dare  al  nuovo 
legatario  la  cosa  intera  e  non  una  parte  di 
essa  (5). 

§  1992. 

ContiDuastone, 

ni.  Ddle  disposizioni  che  nd  primo  e  se- 
condo testamento  sono  a  favore  della  stessa 
persona. 

A.  Erede  universale  nel  primo  testamento^ 
si  trova  erede  di  quota  nel  secondo. 

Se  il  testatore  nel  secondo  testamento  ha 
nominato  l'erede  delle  altre  quote,  è  eviden* 
tissimo  il  cangiamento  totale  e  la  revoca  del 
primo.  Se  un  tale  disse,  istituisco  erede  uni- 
versale Luigi  mio  nipote;  e  nel  secondo  isti- 
tuisco miei  eredi  universali  Luigi,  mio  nipote^ 
in  un  terzo  della  mia  eredità,  e  Cornelio,  mio 
fratello  negli  altri  due  terzi,  la  nuova  volontà 
del  testatore  è  messa  in  luce  perfettissima  e 
non  lascia  alcun  dubbio.  Ma  facciamo  la  ipo- 
tesi di  una  seconda  disposizione  meno  assen- 
nata, perchè  meno  completa.  Luigi  è  istituito 
erede  universale  nel  primo  testamento,  e  nel 
secondo,  premessi  certi  legati  ad  altre  per- 
I  sone,  Luigi  non  si  trova  essere  erede  che  in 
un  terzo  o  in  un  quarto  della  eredità  e  di  altro 
erede  non  si  parla.  Quid  juris?  Parrà  strano 
che  il  testatore  non  abbia  voluto  disporre  che 
di  una  quota  della  sua  eredità,  abbandonando 
il  resto  ai  successori  legittimi;  ma  sarebbe 
ancora  più  strano  che  la  eredità  intera  fosse 


(1)  In  rispondenza  al  proposto  di  Caio  nella 
Lrfi.  5:  «  Sicut  adinii  te^atuni  potest,  ita  et  ad 
altum  transferrt.  volai  hoc  modo  —  quod  Tiiio  le- 
gavi, Id  Sejo  do  lego;  qute  rei  m  penoM  Tiiii,  ta- 
cilam  ademptionem  continet  ». 

(2;  Dovendo  soiraltra  ritornare  in  appresso. 

<3)  DRi.vmoouRT,  tom.  »,  101,  nota  5;  Duranton, 
n.  443;  Vazrillr  ali*articolo  1038,  n.  2;  Mouilurd 
in  Grrnirr,  tom.  iii,  num.  343.  nota  a;  ZacharIìS, 
S  715  •  note;  Demolombr,  n.  184. 

(4)  In  antieo  il  Ricard,  Donai.,  pan.  in.  n.  S75; 
indi  MRRLiit,  V*  né99€ùt,  de»  ief»,  t  li,  art.  2;  TouL- 
utt  •  Humabì  aU*arL  1080;  TaoPLoiia,  n.  2078. 


(5)  Se  nel  primo  testamento  ho  legato  un'opera 
letteraria  a  Pietro,  e  la  stessa  opera  ho  legata  nel 
secondo  a  Paolo,  se  Topera  è  diviM  in  quattro  vo- 
lumi, si  dirà  forse  che  1  primi  due  sono  dovuti  a 
Pietro,  e  il  terzo  e  il  quarto  a  Paolo?  Se  il  eavallo 
Argante  fu  per  me  legato  ad  uno  la  prima  volta,  • 
Del  secondo  testamento  Tidentico  eavallo  è  legato 
ad  un'altra  persona,  come  si  potrà  dividerei  Nò  si 
dica  che  sono  codesti  osgetti  di  natura  indivisibili, 
perchè,  rispetto  alla  intenzione  del  testatore,  ciò  è 
accidentale,  e  la  unità  intentionale  esiste  tanto  se 
Il  corpo  sia  divisibile,  coma  un  terreno,  tanto  se  sia 
indivisibile  oonif  an  cavallo. 
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[Art.  930] 


data  a  cola!,  che  mìOata  vchmUtUy  non  deve 
aTorne  che  una  parte,  per  cui  il  secondo  te- 
stamento resterebbe  inutile  e  come  non  fatto. 
B.  Se  quegli  che  venne  ieUMto  erede  unir 
vereàle  nel  primo  testamento^  i  eeritto  lega' 
torio  nd  secondo. 

Soppongo  che  in  questo  secondo  non  sia 
nominato  alcun  erede,  ma  solo  esistano  dei 
legati,  e  fra  i  legatari  yedesi  A.  erede  scritto 
nel  primo  testamento.  Senza  toccare  affatto 
di  questo,  né  dar  cenno  di  un  rapporto  qual* 
siasi  fra  le  due  disposizioni,  il  testatore  ha 
detto:  do,  lego  ad  A.  la  somma  di  trecento.  Se 
recedendo  da  un  primo  proposito  si  vuol  dare 
una  frazione  della  eredità  e  non  più  l'intero, 
è  palese  che  la  seconda  disposizione  modifica 
la  prima,  perchè  la  contraddizione  sarebbe 
flagrante.  Ma  quale  contraddizione  vi  ha  fra 
l'essere  ad  on  tempo  erede  e  legatario?  Ninna 
per  certo  qualora  più  fossero  gli  eredi  isti- 
tuiti, poiché  il  legato  prenderebbe  carattere 
di  prelegato,  e  spesso  accade.  Veramente  se 
vi  ha  un  solo  erede,  il  legato  fatto  allo  stesso 
erede  può  credersi  inutile,  ma  da  un  lascito 
inutile  ad  un  lascito  revocatorìo  corre  distanza 
grande;  può  essere  una  distrazione  del  testa- 
tore, sarebbe  ad  ogni  modo  favore  aggiunto  a 
favore,  e  non  punto  una  diminuzione.  Venir 
presumendo  che  il  testatore  abbia  voluto  con- 
vertire in  un  legato  pecuniario,  forse  assai 
modico,  una  eredità  senza  nominare  un  altro 
erede,  lasciando  cioè  nel  suo  posto  Ip  stesso 
A.  che  aveva  dapprima  istituito,  tiene  all'as- 
surdo. Ma  poi  in  nessun  caso  il  legato  fiotto 
all'erede  sarebbe,  nel  senso  giuridico,  assoln* 
tamente  inutile,  essendo  scritto  nell'art.  946 
che  si  può  rinunziare  alla  eredità  e  ritenere 
il  legato  (1). 

G.  Quota  di  beni  laeeiata  nd  primo  testa- 
mentOj  e  quota  di  beni  lasciata  àUa  stessa  per- 
sona  nei  secondo. 

Nel  primo  testamento  si  sono  istituiti  eredi 
A.,  B.  e  C.  ciascuno  in  un  terzo.  Nel  succes- 
sivo testamento  sono  istituiti  C,  D.  ed  E., 
ciascuno  in  un  terzo.  C.  rimane  al  suo  posto  e 
nello  stesso  grado  con  due  compagni  diversi, 
e  non  vi  è  alcun  cangiamento  per  lui. 

La  quota  invece  può  esser  nel  secondo  te- 
stamento maggiore  o  minore.  È  forza  ritor- 


nare soUa  regola  repHeatameots  stabilita,  che 
l'ultimo  giudizio  del  testatore  prevale,  e  nel 
più  0  nel  meno  deroga  al  precedente. 

D.  UniversaJità  di  beni  di  diverso  genere 
lasciati  nel  primo  e  nd  secondo  testamento. 
Nel  primo  testamento  ho  istituito  legatario 
di  tutti  i  beni  mobili  del  patrimonio  mio  cu- 
gino Francesco,  ed  erede  in  tutto  £1  rimanente 
della  eredità  mio  cugino  Antonio.  In  nn  se- 
condo testamento,  senza  far  motto  del  primo, 
ordino  che  Francesco  sia  legatario  di  tutti 
i  beni  immobili.  Spiegater  un  po'  voi  questa 
sciarada  testamentaria.  Voi  osservate  giusta- 
mente che  in  questo  caso  le  materie  sono  di- 
verse; che  non  è  affatto  ripugnante  che  nel 
mio  primo  atto  di  liberalità  io  abbia  dato  tutti 
i  beni  mobili  a  Francesco,  e  poi  nel  secondo 
tutti  i  beni  immobili  allo  stesso  Francesco; 
ma  la  conseguenza  si  è,  che  Antonio  viene 
privato  di  ogni  benefizio  della  snccessione  per- 
chè in  quelle  due  categorie  si  comprendono 
tutti  i  beni  Si  potrebbe  dubitare  che  il  testa* 
toro  abbia  invertite  le  parti  scambiando  a  £s- 
vore  dello  stesso  nominato  i  beni  mobili  cogli 
immobili  e  viceversa?  Ma  non  essendo  stato 
espressamente  revocato  £1  primo  testamento, 
e  non  essendovi  alcuna  incompatibilità  in 
quanto  Francesco  che  prima  ha  avuto  tntti  i 
beni  mobili,  ora  sia  favorito  anche  di  tutti  i 
beni  immobili,  lo  stesso  Francesco  si  appoggia 
sopra  amenduei  titoli  testamentari  con  uguale 


E.  Dei  legato  puro  nel  primo  testamento^ 
e  sotto  eondisione  nel  secondo  o  viceversa. 

La  eondizione  pone  in  dubbio  quello  ch*era 
certo  e  rappresenta  una  diversa  forma  di  la- 
scito, n  che  non  si  può  a  meno  di  considerare 
sotto  due  aspetti,  cioè  in  quanto  si  tratti  deUo 
stesso  legatario  o  di  persone  distinte. 

Bapporto  allo  stesso  legatario,  diremo  colle 
parole  di  Ulpiano:  «  Non  piene  recessum  vi- 
detur  a  primo^  sed  ita  demMm  si  conditio  se 
quentis  extiterit  >  (Leg.  7,  de  adim.  vel  transf.). 
Nel  primo  testamento  scrìssi:  lego  a  mia 
moglie  la  somma  di  L.  80,000;  poi  nel  secondo, 
confermo  il  legato  fatto  a  mia  moglie  alla  con* 
dizione  però  che  io  vinca  la  lite  che  sostengo 
col  sig.  B.  Il  potervisi  adagiare  una  conferma, 
prova  che  non  vi  ha  jpieno  recesso^  e  tuttavìa 


(1)  Qol  non  ho  Inteso 
de)  Dbmolohbs,  che  dopo 
dUk  universale,  ridotta  a 
mento,  non  può  riceversi 
che  è  giustissimo,  seguita 
non  abbastama  sicuro:  « 
applicarti  al  caso  in  cui 


11  consueto  accorgimento 
ayere  stabilito  che  Tere- 
quota  nel  secondo  testa- 
che  in  questa  misura,  Il 
dicendo,  benché  In  modo 
Potrebbe  lo  staaso  mothro 
un  legat*  particolare  fotte 


fatto  posteriormente  al  legato  nniversale,  a  noi 
diamo  in  effetto  che  allora  la  presnnzloiie  della  r^ 
Toca  dovrebbe  generalmente  prevalere  ».  Va  pre- 
pone ben  tosto  delle  Itmitaslonl,  e  Ik  aeatira  cbe  è 
molto  fhigile  la  ina  presamlone,  aceastando  amo- 
rità  di  tcrlttorl  e  dadaloBf  che  eondodeTaaa  la  modo 
diverso  (n.  IM)^ 


D&LLE   SUCCESSIONI 


m 


la  conferma  è  problematica.  Intanto,  secondo 
l'ordinario  concetto  della  condùione,  essa  deve 
ritenersi  sospensiva  (1);  ne  segue,  che  sino 
alPesito  vittorioso  della  lite,  mia  mog^e  non 
conseguirà  il  legato. 

Ma  finalmente  il  legato,  salvo  l'evento,  per- 
siste nella  persona  dello  stesso  legatario;  ora 
suppoDgasi  che  i  legatari  siano  diversi  con 
una  formola  consimile:  1^  testamento,  lego  a 
Carlo  il  fondo  tuscnlano  colle  fabbriche  e 
giardini  annessi;  nel  2^  testamento,  lego  a 
Camillo  il  fondo  tuscnlano  (cogli  stessi  acces- 
Borii)  qualora  prenda  in  moglie  una  signora 
nobile  veneziana.  Il  legato  è  revocato,  perchè 
il  fondo  dato  al  secondo  legatario  è  tolto  al 
primo;  ma  il  dubbio  è,  se  la  revoca  non  8ia 
essa  medesima  eondigionak.  E  tale  dere  pre- 
sumersi, dacché  il  testatore  non  si  è  espresso 
più  chiaramente  a  danno  del  primo  legatario, 
e  non  stringe  assoluta  incompatibilità  sino  a 
quel  momento  in  cui  si  verifichi  la  condi- 
zione (2).  La  condizione  prende,  siccome  ac- 
cade, secondo  la  sua  applicazione,  un  vario 
indirizzo.  Sospensiva  per  il  secondo  lega- 
tarlo,  è  risolutiva  quanto  al  primo,  che  avve- 
randosi il  preveduto  matrimonio,  dovrà  resti- 
tuire 1  beni  legati. 

Se  non  che  il  testatore  potrebbe  volere  as- 
solutamente revocato  il  primo  legato,  quan- 
tunque non  concesso  ad  altri  che  sotto  con- 
dizione. E  Ulpiano  lo  dichiara  in  termini: 
«  Cseterum  si  hoc  animo  fecerit  teetator,  ut 
€  omnimodo  reeessum  aprimoputaverit,  dicen- 
«  dnmeritaprimoademptum  legatum  »  (L.  7 
suddetta);  cioè  in  modo  assoluto  e  indipen- 
dentemente dall'esito  del  nuovo  legato  condi- 
zionale. Se  la  condizione  mancasse,  la  eredità 
sarebbe  sciolta  definitivamente  dall'obbligo  di 
soddisfare  il  legato. 

§  199S. 

Goiitinu«xìone . 

F.  Di  successivi  legati  di  quantità  o  di 
cose  differenti  fatti  alla  persona  medesima. 


Trattasi  di  materie  che  possono  accumu- 
larsi, o  non  rappresentino  che  pure  quantità 
o  siano  enti  e  corpi  diversi.  Dapprima  il  testa- 
tore volle  onorato  il  suo  segretario,  d'altronde 
fedele  e  benemerito,  di  due  legati.  IM  L.  6000 
per  una  sol  volta,  più  di  una  pensione  vita- 
lizia di  L.  2000.  Oltreciò,  nel  secondo  testa- 
mento gli  ha  lasciata  una  casa  in  proprietà. 
È  semplicissimo  e  fuori  di  questione,  che  il 
buon  uomo  avrà  le  cose  che  gli  sono  state 
successivamente  legate.  Quale  difficoltà  ci 
può  essere?  Saria  mestieri  una  dichiarazione 
espressa  del  testatore,  o  forza  d'indizi  con- 
trari, per  comprendere  che  unum  prò  alio  si 
è  voluto  dare  (3). 

G.  Della  causa  unitaria. 

Per  certo  la  ripetizione  della  causa  per  cni 
più  liberalità  successive  sono  concesse  alla 
stessa  persona,  giova  a  ritenere  decisiva  l'ul- 
tima espressione  della  quantità,  l'ultima  cifra, 
rimuovendo  la  idea  della  pluralità  dei  legati. 
Cosi  dal  concetto  della  unità  della  causa  e 
dalla  correlatività  del  lascito  si  desume  come 
probabile,  o  presuntivamente,  la  revoca- 
zione (4).  Quella  revocazione  s'intende  che  ha 
per  fondamento  la  conferma  del  lascito,  e  de- 
termina l'ultimo  stato,  o,  come  si  direbbe  in 
altre  parole,  la  misura  definitiva  della  Ubera- 
lità.  L'affezione  che  ci  volge  verso  una  per- 
sona che  rammentata  nel  primo  testamento, 
non  è  dimenticata  nel  secondo,  può  indurci  a 
venir  moltiplicando  i  segni  della  nostra  bene- 
volenza verso  di  quella.  Ma  chi  si  propone  di 
fare  una  data  cosa,  ed  ha  uno  scopo  determi- 
nato, piuttosto  reale  che  personale,  e  dopo 
avere  intomo  a  ciò  disposto  una  volta,  vi  ri- 
torna di  nuovo,  ma  disponendo  in  un  diverso 
modo,  ragion  vuole  che  si  creda  che  Poltima 
disposizione  tragga  a  sé  la  precedente  e  la 
renda  inutile.  In  questo  solo  senso  diciamo  che 
ha  voluto  revocarla.  E  questo  è  il  procedere 
ordinario  del  senno  umano,  che  passa  nel  mi^- 
gistero  della  interpretazione  come  un  criterio 


(1)  Ponete  ben  mente  che  non  trattasi  in  questo 
raso  di  togliere  i>  legato  ad  uno  por  darlo  ad  un 
altro,  nel  qual  caso  la  condizione  sospensiva  del 
secondo  rende  possibile  la  risolutiva  del  prim" 
(vedi  il  seguito  del  discorso),  ma  di  una  condizione 
che  modiflra  lo  stesso  legato. 

(2)  PoTHiER,  Dei  te$tam„  capo  vf,  sez.  n,  S  2: 
«  Se  fi  secondo  (legato)  fosse  fatto  sotto  una  con- 
dizione, sf  presumerà  che  il  testatore  non  abbia 
voluto  revocare  II  primo  che  sotto  questa  condi- 
zione, ecc.  ». 

(3)  La  dottrina  è  così  comune,  che  basterà  citare 
alcuni  autori,  fin  f  molti  Mbelir,  v«  Hhocat.  dei 
le§8,  sei.  IV,  •  3,  n.  tt;  TaoPLom,  o.  S07I;  Za* 


CHARIiS,  8  7IS  ;  DRMOLOIIBB,  n.  107;  PACiriCl-llAZZONI, 

n.  148. 

(4)  In  materia  di  dote  specialmente  si  trova  esem- 
plare opportuno  quello  della  Leg.  Il,  Cod.  de  legat., 
nella  quale  venne  stabilito  —  che  «  Fllla  legatomm 
non  babet  actfonem  si  ea  qn»  In  testamento  rell- 
quit  vivus  pater,  postea  In  dotem  dederlt  ».  Di 
questo  criterio  si  valse  la  corte  di  cassazione  se- 
dente In  Milano  nel  1863  (sentenza  12  luglio  1863, 
Race.,  XV,  I,  785),  In  una  specie  del  resto  della  mas- 
sima evidenza,  nella  quale  la  corte  di  merito  aveva 
ritenuto  che  un  legato  i  titolo  di  dote  era  stalo  tà- 
citamente revocato  dalla  posteriore  eoetltnslone  di 
ee^a  dote  In  una  somma  non  poco  maggióre. 
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che  deve  seguirsi.  Quando  insomina  l'oggetto 
è  identico,  non  può  dirsi  che  alia  rea  est  in 
aeetmdo  legato  quam  in  primo,  il  che  pnre  si 
dice  quando  il  soggetto  materiale  (il  corpo)  ò 
identico,  nei  quali  casi  la  moltiplicità  non  si 
comprende  (1). 

Mancandoci  un  criterio  concentrico,  quasi  a 
ridurre  la  pluralità  in  unità,  e  secondo  la  na- 
tura delle  quantità,  noi  supponiamo  il  multiplo, 
quand'anche,  in  due  diversi  atti  testamen- 
tari (2),  sia  la  stessa  quantità  legata  (3)  ;  nella 
identità  della  causa,  vediamo  ììsempliceheiìchè 
ripetuto.  Se  la  quantità  è  la  stessa  riteniamo 
la  conferma;  se  diversa,  la  modificazione  in 
più  0  in  meno.  Lascio  a  titolo  di  alimenti  ad 
un  vecchio  famigliare  L.  800  Tanno,  e  nel  se- 
condo testamento  ripeto  il  titolo  e  la  somma: 
non  si  presumono  due  pensioni  (4).  Uno  zio  di 
quelli  benefici,  dichiara  in  un  suo  testamento 
che,  pensando  pure  al  collocamento  della  Te- 
resina,  sua  nipote,  le  costituisce  una  dote  di 
L.  40,000.  In  un  altro  testamento,  ripete  la 
stessa  causale  senza  far  cenno  della  sua  dispo- 
sizione precedente,  e  variando  in  meglio  la 
cifra,  dice  L.  50,000.  Questa  diventa  la  cifra 
definitiva  e  l'altra  non  si  considera.  Né  giu- 
rista, né  giurato  vi  risponde  che  lo  zio  ha  vo- 
luto più  che  raddoppiare  la  dote  che  prima 


(1)  11  Bartolo  ne  fa  una  teorica:  «  Se  una  quan- 
tità vedesi  due  volte  le^ta  alla  medesima  persona 
In  due  distinti  atti  d'ultima  volontà,  qualora  co* 
desti  legati  siano  fatti  puramente  e  semplicemente 
senza  indizio  di  relazione  fra  loro,  si  presume  che 
il  testatore  abbia  voluto  moltiplicare  i  legati;  ov- 
vero i  legati  hanno  rapporto  alla  medesima  causa, 
Tultlmo  deve  prevalere  »  (alla  Leg.  Menius  66, 
f  Eum  qtà,  de  legat.  2^j.  Questa  teoria  del  com- 
mentatore italiano,  come  dice  li  Troplorg,  n.  2072, 
è  preferibile  a  quella  troppo  generosa  del  Pothirr, 
al  quale  basta  cbe  vi  abbiano  quantità  dilTerentl  onde 
presumere  la  duplicazione  dei  legati. 

(2)  Testamento  e  codicillo,  secondo  Gelso,  nella 
Leg.  12,  de  probat. 

(3)  «  Quingenta  testamento  tibi  legata  sunt.  Idem 
scriptum  est  in  codicillis  postea  scriptis.  Refert, 
duplicare  legatura  voluerit  an  repeiere;  etan  oblitus 
se  in  testamento  legasse,  id  fecerit  »  (era  la  que- 
stione). E  si  conclude  presumersi  la  duplicazione, 
e  spetta  all'erede  provare  il  contrario  —  Hirret  ipta 
id  probare  ùtdiei  debet  (L.  12  suddetta).  Altro  è,  se- 
condo la  glossa,  se  in  eadem  scriptura  la  somma  sia 
ripetuta,  ovvero  prò  eadem  causa.  Aggiungi  la  L.  IS, 
de  alim.  legat.  Si  può  anche  desumere  argomento  dal 
nostro  art.  S45. 

(4)  «  Cessat  petitio  ex  testamento,  si  idem  re- 
lictum  posiea  fùerit  in  codicillis.  Sed  ibi  oè  eautam 
relinquUur^  scil.  ob  alimenta,  unde  ea  impleta  ex  co- 
dieillis,  cetni  peliti»  «f  Inumante  ».  Glossa  alla 
detta  legge. 


arerà  proposta  in  una  somma  più  ristretta  (5). 
H.  Se  un  legatario  di  proprietà  9i  trota 
nà  secondo  testamento  legatario  del  semplice 
usufirutto. 

n  limite  è  fisso  nella  cosa  e  nella  persona, 
ma  ò  del  genere  razionale  quantunque  evi- 
dente. L'usufrutto  è  compatibile  colla  pro- 
prietà, talmente  compatibile,  che  vi  ha  fra 
loro  la  relazione  di  causa  ad  effetto.  Legatario 
della  proprietà  tu  lo  eri  eziandio  dell'usu- 
frutto ;  ed  ora  che  con  altro  titolo  ti  viene  le- 
gato espressamente  l'usufrutto,  avrai  perduta 
la  proprietà?  Non  adunque  incompatibilità 
materiale,  ma  incompatibilità  di  ragione;  le- 
gatum  restringitur  per  rationem,  secondo  la 
frase  di  Bartolo.  La  seconda  disposizione  non 
può  avere  altro  senso  che  quello  unico  di  ri- 
durre un  legato  più  pingue  ad  uno  di  minore 
importanza,  e  ne  consegue  che  atteso  il  pen- 
timento nato  nella  mente  del  testatore,  non 
ti  é  riserbato  che  l'usufrutto,  che  per  esser 
diviso  dalla  sua  causa,  diciamo  semplicemente 
formale  (6).  Se  viene  nominato  un  altro  lega- 
tario della  proprietà,  la  mutazione  é  espressa; 
se  no,  la  proprietà  rientra  nella  successione 
ereditaria,  come  nella  specie  indicata  nella 
nota. 


'  (5)  Ricordiamo  anche  una  volta  la  teorica  di 
Bartolo  —  che  due  cause  lucrative  procedenti  ex 
una  eademqua  cauta  non  concorrono,  e  I  fonda- 
menti a  cui  si  appoggia  la  Leg.  22,  de  legai.  8*,  e 
la  L.  Il,  Cod.  de  legat.  segnatamente.  »  La  dote 
duplicata  non  si  presume,  il  cbe  viene  eziandio 
comprovata  nella  specie  portata  dalla  Leg.  SS,  §  7, 
de  legat.  2^.  —  Si  wero  iegavil  quantilalem,  ti  ^n- 
dem  expresnit  eausam  quia  dixit  prò  dote,  fum  da^ 
landò  eam,  exfinfuit  iagalum.  Revocazione  tacita  del 
legato  che  si  effeuua  coll*assegnazione  della  dote, 
0  con  una  donazione  a  eausa  di  dote,  non  essendo  a 
ciò  necessario  un  altro  testamento. 

{6)  Dopo  avere  un  tale  nei  suo  testamento  scritte 
queste  parole  —  Titta  affini  meo  quiequid  miki  ex 
quacumque  eau$a  debebat,  remitti  rolo,  aoque  a»- 
piiug  decem  do,  —  Scrisse  poi  nei  codicilli  —  Titio  koe 
ampliu»  (nelle  parole,  osserva  la  glos.«,  minut  auiem 
qvoad  psritatem)  affini  et  debitori  meo  unrmm  pe^ 
eunùe  quam  miki  debet  ab  harede  nuo,  donec  vìpet 
exigi  veto  f  quod  ti  exigere  cantra  voluuiaiem  meam 
puiaverit  ^us  sortis  usuram  eidem  Titio  ab  biere» 
dibus  meis,  donec  vivet  prsstari  volo.  Quasitom 
est  an  augendi  potiua  quam  minuendi  testator  vo- 
luntatem  habuerit,  an  haeredes  ex  fldeicommissi 
causa  (per  essere  il  titolo  un  codicillo)  teneantur  at 
eum  omni  debito  liberentt  Respondit  secundum  ea 
que  proponerentur,  tideri  minulum  legatum  fuai 
prime  dederat.  Cosi  eolla  consueta  sua  chiarezza  il 
giureconsulto  Scevola  nella  L.  28,  9  5,  de  liberal,  leg. 
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Articolo  991. 

La  rivocazione  fatta  con  un  testamento  posteriore  ha  pieno  effetto,  an- 
corché questo  nuovo  atto  resti  senza  esecuzione  perchè  Terede  instituito 
od  il  legatario  sia  premorto,  sia  incapace  o  rinunzi  all'eredità  od  al  legato. 

§  1994.  Dd  tegtamento  revoeatorio  che  resta  senza  eieeusione, 

a)  Il  testamento  opera  nonostante  Pannìdlamento  delia  disposizione  anteriore 
€  ìa  privasione  dei  precedenti  beneficati. 

8alw>  che  il  testatore  abbia  preveduto  il  caso  detta  ineseeusione, 

b)  La  questione  condigionale  è  estranea  alParticolo  921. 

Essa  non  contempla  che  il  fatto  estrinseco  ed  accidentale  detta  tneseeusione,  e 
non  Vadempimento  procedente  dalla  qiMlità  detta  disposinone, 
e)  Delle  cause  detta  inesecusione, 
§  1995.  Continuatione. 

d)  Detta  revoca  che  il  testatore  àtbia  fatto  a  profitto  di  persona  rdaHvamente 
incapace. 

Se  nd  tempo  in  cui  fece  il  testamento  la  persona  era  capace  e  divenne  in  se- 
guito incapace,  la  disposisione  sarebbe  senza  effetto,  ma  il  primo  testamento  sarebbe 
{in  questa  parte  almeno)  remeato  ai  termini  ddPart.  921. 

Se  la  incapacità  delV  istituito  in  quel  tempo  sussisteva,  il  secondo  testamento 
sardòe  nullo  per  vizio  intrinseco  suo  proprio,  e  il  primo  non  sa/rMe  revocato. 


§  1994. 

Del  teatamento  revoeatorio  che  reete 
•enxe  eaeeuxione. 

a)  Se  il  secondo  testamento  è  valido  per 
se  stesso,  in  quanto  cioè  il  testatore  perseveri 
nella  sua  capacità  e  adempia  alla  forma,  mu- 
tata la  volontà,  revoca  il  precedente,  avve- 
gnaché per  cause  riguardanti  le  persone  degli 
istituiti,  quest'ultimo  non  abbia  efìTetto.  «  Et 
«  si  transferat  legatum  in  eum  cum  quo  testa- 
«  menti  factio  non  est,  si  ve  in  servum  proprium 
«  cui  sine  libertate  legavero,  licet  eie  non  de- 
«  beatur,  nec  illi  tamen  debebitur  cui  fecit 
«  adeinptum  >  (Leg.  20,  de  adim.  vel  transf. 
leg.)  (1).  La  massima  è  stata  adottata  nei  co- 
dici moderni,  primo  in  ordine  ai  legati  nei 
quali  la  volontà  è  superiore  alla  forma,  poi 
rapporto  alle  stesse  revocazioni  testamentarie 
ovela  forma  è  superiore  alla  volontà  (2).  L'ar- 
ticolo 921,  riflettendo  la  sua  luce  sull'art.  918, 
e  aggiungendovi  una  spiegazione  necessaria, 
eompie  il  sistema. 


n  concetto  che  prevale  ò  PannuUamento 
della  disposizione  anteriore,  e  la  privazione 
dei  precedenti  beneficati.  Vero  è  che  il  testa- 
tore viene  preparando  un  trasferimento  della 
beneficenza  e  questo  è  il  suo  scopo  imme- 
diato; ma  0  si  tratti  di  legati  particolari,  o 
della  intera  eredità,  si  crede  che  non  poten- 
dosi avere  questo  effetto,  il  testatore  prefe- 
risca i  successori  legittimi  al  ritorno  dei  beni 
in  coloro  che  ne  furono  privati. 

Ma  bisogna  vedere  se  questa  interpreta- 
zione anticipata  della  legge  che  ha  il  carattere 
di  una  presunzione,  non  sia  arrestata  da  una 
diversa  volontà  del  testatore.  Egli  potrebbe 
espressamente  dichiarare,  che  la  sna  seconda 
disposizione  si  avrà  come  non  fatta,  qualora 
per  qualsiasi  causa  sia  per  rimanere  senza 
esecuzione,  e  la  questione  sarebbe  decisa  dalla 
volontà.  Se  l'erede  istituito  o  il  legatario  sia 
premorto,  o  sia  incapace,  o  rinunzi,  ritenuto 
in  vigore  il  primo  testamento,  è  chiuso  ancora 
il  varco  alla  successione  intestata  (3). 


(1)  «  Fané  abi  tran^ferre  volati  legatom  in  no- 
vissimnm,  priori  non  debebftor,  tametsf  novtssimus 
talis  9\\  in  cuju»  persona  lei^tum  non  condisti l  » 
(L.  34,  de  legat.  1*).  E  più  chiiramente  —  po$teriore 
pioqve  tettamenlo,  quod  jure  perfeeium  at  mperiu» 
nmpifuff  nee  inferii  extiterit  aiiquii  kttret  aut  non  » 
(iBtt.,  lib.  U,  17.  2). 

(2)  Alla   P04M/Ì   nuda,    sMntende;  la  Intenzione 


naturale  che  traspare  aUres)  di  nn  testamento  oallo 
nella  forma,  t)en(*hè  nel  «eneo  legale  non  ti  eooti* 
derl  come  Tolonià  efficiente,  secondo  il  principio 
—  ex  aulem  toh  non  poteui  infirnutri  teittmentam 
quod  pottea  te»tMtor  id  noiutrit  Mlert  (|  7,  Insti  l. 
quib.  mod.  testam.  InArm.). 

(3)  Ben  intesi,  qualora  mutato  nella  istitasiODe 
di  erede  il  testamento,  la  eonditione  apposta  non 
protegga  che  alcune  delle  sue  disposizioni. 
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h)  Ove  poi  la  inefficacia  del  secondo  testa- 
mento (in  tutto  0  in  parte)  non  proceda  da 
▼eruna  delle  cause  specificate  nelPart.  921, 
ma  dal  difeUo  della  condieione  appostavi^  la 
questione  non  è  forse  difficile,  tuttavia  il  me- 
todo della  soluzione  non  si  presenta  da  sé: 
bisogna  cercarlo. 

Un  illustre  scrittore  contemporaneo  (1)  ha 
posto  nettamente  il  quesito:  «  Ma  dovrà  dirsi 
«  la  stessa  cosa  (applicarsi  cioè  la  conclusione 
«  deU'art.  921)  nel  caso  che  venga  a  mancare 
«  la  condizione  sotto  cui  Perede  era  stato  isti- 
«  toito  nel  testamento  posteriore?  >. 

Premesso  non  potersi  rispondere  in  maniera 
generale,  distingue  fra  revoca  espressa  e  ta» 
cita  :  «  Se  il  testamento  contenga  disposizioni, 
«  condizioni  e  revoca  pura  e  semplice^  non  vi 
«  ha  dubbio  che  questa  avrà  effetto,  quan- 
di tunque  le  disposizioni  caduchino  pel  man- 
«  care  della  disposizione,  imperocché  è  indi- 
«  pendente  dalle  disposizioni,  e  indipendente- 
c  mente  da  queste  si  manifesta  la  volontà  del 
«  de  cujus  di  togliere  ogni  valore  al  testamento 
«  anteriore  >. 

La  decisione  è  irreprensibile  ;  cessa  infatti 
la  ricerca  della  incompatibilità,  la  quale  oc- 
cupa la  mente  dell'interprete  allora  solo  che 
—  t7  testamento  posteriore  non  revoca  in  modo 
espresso  i  precedenti,  secondo  il  preconcetto 
deirarticolo  920,  e  qui  si  avrebbe  la  revoca 
espressa.  È  chiaro  che,  revocando,  il  testatore 
pone  fra  l'uno  e  l'altro  testamento  una  bar- 
riera insormontabile.  E  ne  consegue  che  col 
verificarsi  della  condizione,  la  seconda  dispo- 
sizione avrà  effetto  ;  ove  manchi,  subentra  a 
dirittura  la  causa  intestata.  La  sentenza  ò 
giusta,  ma  esorbita  dal  campo  della  questione 
rispetto  ad  amendue  gli  articoli  920  e  921. 
Quanto  al  primo  è  una  ipotesi  esclusa  (2); 
quanto  all'altro,  la  revoca  espressa  non  À- 
rebbe  che  aggiunger  forza  sJPordinamento 
che  racchiude  ;  imperocché  se  non  essendovi 
revoca  espressa,  la  inesecuzione  del  lascito 


non  basta  a  richiamare  in  vita  il  primo  testa- 
mento, molto  meno  basterà  non  essendo  la 
revoca  dichiarata.  In  tal  caso  saria  d'uopo  il 
richiamo  e  la  conferma  del  primo  testamento, 
come  ho  detto  di  sopra. 

La  questione  condizionale  è  estranea  all'ar- 
ticolo 921.  In  massima  già  venne  stabilito,  che 
il  lascito  condizionale  fatto  in  un  secondo  te- 
stamento importa  una  revoca  tacita  egual- 
mente condizionale,  per  cai,  mancando  la  con- 
dizione, risorge  il  primo  testamento  (3).  La 
condizione  è  della  sostanza  del  lascito,  lad- 
dove i  fatti  estrinseci  della  sua  esecuzione 
non  sono  della  sostanza,  nò  influiscono  sulla 
perfezione  del  testamento  (4).  E  invero  nella 
ipotesi  di  una  seconda  disposizione  condizio- 
nale, l'articolo  921  presuppone  che  la  condi- 
zione abbia  avuto  il  suo  effetto,  altrimenti 
sarebbe  inutile  il  ricercare  se  colui  che  non 
diventò  erede  o  legatario  per  difetto  della 
condizione,  sia  stato  o  no  capace  del  lascito, 
abbialo  o  no  accettato. 

Il  quesito  invece  si  presenta  nudo  nella  sua 
semplicità;  astrae  dalla  condizione  e  da  tutto 
ciò  che  riguarda  l'interno  testamentario,  e 
non  contempla  che  la  esecMsione,  e  quindi  una 
ragione  di  fatti  indipendente  del  tutto  dalla 
disposizione.  La  volontà  del  testatore,  qualun- 
que sia  (5),  è  già  perfetta,  e  quando  sia  tale  che 
l'erede  o  il  legatario  potrebbe  esistere^  la  sua 
non  esistenza,  fatto  negativo  che  non  si  veri- 
fica se  non  dopo  la  morte  del  testatore,  non 
ha  per'se  stesso  alcun  valore  retroattivo  sul 
giudizio  di  lui. 

e)  Le  singole  cause  dello  ineseguimento 
sono  indicate  (6).  La  incapacità  n^ì  suo  con- 
cetto complesso  involve  la  indegnità  e  le  di- 
verse gradazioni  della  incapacità  relativa. 

§  1995. 

ConlSnuasione. 

d)  Vi  ha  nel  Codice  una  serie  d'incapad 
d'ordine  reUtivo.  Tali  sono  i  tutori,  i  figli  na- 


(1)  PACirici-MAZZORi,  Smecet».,  iv,  n.  149. 

{%)  Poiché  si  é  detto  che  qaeirarticolo  suppone 
che  no%  vi  na  repoea  te  modo  eopreuo, 

(8)  Colla  reieola  già  tptegata  —  Stf  «/tf  /«f«l«r  nà 
eonditione  qaod  olii  pwe  dotum  til  (Leg.  7,  de  adlm. 
legat.).  Altrimenti  sarebbe  se  le  nuove  disposixioni 
essendo  state  fette  sotto  coudiiioDO,  divenissero 
caduche  per  maneansa  di  adempimento  della  eon- 
ditione. «  In  timili  cui  te  revoe^aione  dei  kgoti  m- 
teriori  (cioè  di  ogni  legato  anche  uniTcrsale)  do- 
trebke  oontUerarH  «mm  km  oooenuté  »  (Aubbt  e  Rao 
in  ZaghariìE,  S  715,  noU  17). 

(4)  Secondo  la  espressione  del  Vuniio  sul  testo  di 
G3UST1RIAR0  —  ììoo  Mormi  ostitorit  sm  siifiM  kteret 


oei  non  '^  •  Qaod  hane  ratlonem  habet,  quod 
kméditotit  ad  tubtlantiom  oul  perfeetionem  leotùmeaH 
qwB  tote  kie  requiritur,  non  forlfnol  »  (al  I  3  delle 
Instit.  qaib.  mod.  testam.  inflrm.). 

(5)  Le  repoeasione  ho  pieno  efetto,  e  intendi,  se  la 
natura  detratto  Importi  la  revocazione. 

(6)  L*artieolo  1037  del  Codice  francese,  e  altri 
con  esso,  omette  il  caso  della  premorienza,  sebbene 
la  dottrina  e  la  giurisprudenza  vi  avessero  riparalo 
con  una  interpretazione  estensiva.  Votaenza  di' 
okiarola  della  persona  istituita  deve  ritenersi  iocblusa 
nella  preotorienui  Quante  volle  avesse  a  pariAsarsl 
alla  morte  avvenuta. 
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tarali,  fl  coniuge  binubo  in  presenza  dei  figli 
dì  primo  letto,  i  testimoni  del  testamento  ed 
altri.  Supponiamo  che  il  testatore  abòia  revo- 
cato un  testamento  anteriore  a  profitto  di  uno 
di  codesti  incapaci.  Sarà  bene  e  validamente 
revocato  il  primo  testamento  per  dar  luogo 
airapplicazione  delPart.  921  ed  alle  sue  con- 
seguenze ? 

Si  può  rispondere  che  il  primo  testamento 
è  stato  validamente  revocato  per  esser  caso 
preveduto  dallo  stesso  articolo  921,  ove  ap* 
punto  sì  dichiara  che  se  Verede  istituito  sia 
ineapacti  il  testamento  posteriore  ha  pieno 
effetto  malgrado  resti  senza  esecuzione. 

Ma  la  risposta  non  può  ammettersi  in  modo 
assoluto,  e  sulla  scorta  delle  idee  or  ora  esposte 
convien  distìnguere.  Se  quando  il  testatore 
istituì  il  suo  erede,  questo  era  capace  a  quel 
tempo,  e  fu  colpito  d'incapacità  in  tempo  po- 
steriore, il  primo  testamento  è  realmente  re- 
vocato, in  applicazione  dell'art.  921.  Il  caso 
sarebbe  se  Tizio  che  aveva  compiuti  gli  anni  18 
fece  testamento  a  favore  di  Caio  che  divenne 
in  seguito  il  suo  proprio  tutore  e  che  allora 
non  era.  11  tutore  che  sì  trovava  in  quell'uf- 
fizio, non  ancora  reso  il  conto  quando  il  testa- 
tore passò  di  vita,  non  potrebbe  trarre  pro- 
fitto dalle  sue  disposizioni  testamentarie^  se- 
condo il  prescritto  dell'art.  769.  Egli  è,  in 
ordine  a  questo  particolare  effetto,  incapace,  ! 
e  lo  è  divenuto  dopo  il  testamento.  Siamo  nei  i 
termini  del  nostro  articolo  921.  Il  secondo  te-  | 
stamento  non  era  affetto  da  un  vìzio  per  cui 
abbia  a  giudicarsi  nxdlo;  esso  rimane  senza 
esecazione  (1). 

Se  all'incontro  la  istituzione  cadde  sopra 
una  persona  incapace,  sopra  una  persona  cioè 
che  il  testatore  medesimo  non  poteva  isti- 
tuire (2),  allora  la  questione  verrebbe  a  deci- 
dersi sul  fondamento  di  un'altra  disposizione  ; 
e  in  relazione  all'articolo  918,  che  ben  cono- 
sciamo, si  domanda  se  il  secondo  testamento 
sia  nullo. 

La  questione  venne  già  esaminata  dagli 
lerittori  francesi  sul  conforme  articolo  1037 
e  veduta  sotto  diversi  punti  di  vista.  Non 
mancavano  precedenti,  e  al  tempo  del  Ricard 
e  del  Furgole  erano  uscite  decisioni  dallo 
stesse  parlamento  discordi  (3)  ;  ma  poi  vi  fu- 


rono scrittori  sotto  il  Codice  a  cui  parve  che 
ormai  la  questione  fosse  per  quello  risolta. 
Non  aveva  il  Codice  preveduto,  e  nel  più  as- 
soluto modo  determinato  il  caso  della  incapa* 
cita  degli  eredi  istituiti  o  dei  legatari  ?  Che 
siano  incapaci,  si  ammette.  Ebbene,  sulla  pa- 
rola della  legge  non  è  lecito  discutere.  «  Il  n'y 
<  a  plus  à  discuter  le  principe  qu'il  consàcre  ; 
«  qu'on  le  blàme,  qu'on  l'approuve,  il  faut  s'y 
«  soumettre  »  (4). 

Ma  poiché  gli  avversari,  elevandosi  dalla 
lettera,  ne  consideravano  l'intima  ragione  e 
lo  spirito,  malgrado  tale  protesta  di  ossequio 
letterale,  bisognava  seguirli.  Si  faceva  forza 
principalmente  contro  l'argomento  con  cui  si 
sosteneva  in  contrario  che  la  volontà  del  te- 
statore non  era  stata  libera,  tale  essendo  il 
motivo  per  cui  la  legge  dichiarava  nulle  le 
disposizioni  fatte  a  favore  dei  tutori,  dei  me- 
dici e  di  altri  relativamente  incapaci  (5).  E 
qui  si  diceva,  non  senza  proposito,  che  non 
trattavasi  realmente  di  punire  qualche  reato 
di  violenza  o  di  dolo  che  si  fosse  commesso; 
che  non  si  trattava  di  reprimere,  ma  di  preve- 
nire; che  il  pericolo  esisteva  e  fu  prudenza  il 
ripararvi,  ma  la  manifestazione  della  volontà 
del  testatore  non  poteva  dirsi  infetta  di  una 
nullità  assolute^  La  incapacità  non  essendo 
che  relativa,  non  produceva  che  una  incapa- 
cità analoga,  cioè  relativa;  e  non  negandosi 
tuttavìa  ch'essa  si  comunichi  allo  stesso  testa- 
tore, dicevasi  che  i  suoi  effetti  dovevano  es- 
sere limitati  alle  persone  fra  le  quali  era  sta- 
bilita. Si  troverebbe  perciò  esorbitante  lo 
estenderli  sino  a  ritenere  inapplicabile  lo 
stesso  art.  1037  e  render  vana  la  revoca  del- 
l'anteriore testamento.  Il  dolora  violenza,  che 
fosse  intervenuta  a  comprimere  l'azione  del 
testatore,  dovrebbe  provarsi  con  altri  mezzi 
che  col  semplice  atto  testamentario. 

Si  conclude  adunque  per  questa  parte,  che 
il  testamento  rimane  bensì  senza  effetto  a 
prò  dell'incapace,  poiché  ciò  avviene  in  qual- 
siasi specie  d'incapacità,  ma  la  revoca  sussiste 
nei  termini  ordinari  della  legge;  e  la  eredità 
non  retrocede,  ma  passa  agli  eredi  legìttimi. 

Nel  discorso  qni  riportato  in  compendio  vi 
ha  una  proposizione  che  può  accettarsi,  ed  è, 
che  la  legge  intende  piuttosto  a  prevenire 


(1)  Coi  risponde  la  formola  dell'art.  700  -^  il  tutore 
non  puè  trMtrt  profitto,  eee. 

(i)  A  favore  dtWéttualo  tu»  tutore,  o  a  favore 
di  quél  noi  ufo  che  prenderebbe  atto  del  suo  testa- 
mento. 

f3)  Dal  parlamento  dt  Grenoble,  sentensa  del  19 
Cennai»  MKXK  ed  altra  d4l  15  febbraio  1074  (Ri- 


caro,  part.  ui,  D.  133;  Forgolb,  cap.  zi,  Bum.  28; 
Mrhmr,  Réperi.,  v*  Révoeat.  de  teatam.,  S  1.  n.  3). 

(4)  Demolombb,  n.  SOS;  NAacAolt  alPart.  007,  3; 
PouJOL,  ìtì,  n.  4;  Ravlk-Nodillabd  io  Grbribb,  i, 
118,  nota  6. 

(5)  Art.  007  a  OH  del  Codice  francese,  eon  am. 
pliazione  della  serie  nei  citati  nostri  articalL 


890 


UBRO  ni.  TITOLO  II. 


[Art.  922] 


che  a  reprimerej  e  non  muoYe  propriamente 
dalla  presunzione  dell'abuso  che  il  gratificato 
abbia  fatto  nella  delicata  posizione  in  cui  si 
trovava,  ad  arte  influendo  sull'animo  del  te- 
statore. Se  in  certe  speciali  attinenze  e  in 
certe  condizioni  di  cose,  come  fra  un  mi- 
nore e  il  suo  tutore,  l'abuso  imminet  e  quasi  si 
rivela  (1),  in  tante  altre  circostanze,  colpite 
dalla  medesima  sanzione,  il  testatore  non  ha 
potuto  cedere  ad  una  esterna  pressione,  se- 
guendo piuttosto  il  naturale  affetto  che  lo 
portava  oltre  la  misura  del  debito  civile  (2). 
Ma  senz'ammettere  una  influenza  più  o  meno 
colpevole  esercitata  sulla  libertà  del  dispo- 
nente, la  legge  travede  un  pericolo  che  può 
presentarsi  sotto  varie  figure,  e  con  disposi- 
zioni generali  mira  a  prevenirlo,  non  aspet- 
tando il  male  per  colpirlo  nelle  varie  sue  ma- 
nifestazioni, ma  condannando  certi  fatti  della 
Yolontà  come  contrari  all'ordine  e  al  bene 
comune. 

Se  non  che  codeste  considerazioni  riguar- 
dano i  motivi  dell'operare  anziché  la  opera- 
zione stessa  della  legge.  Quando  la  legge  vieta 
al  testatore  la  facoltà  di  certi  lasciti  a  favore 
di  certe  persone,  crea,  ed  è  bene  evidente, 
una  duplice  incapacità,  attiva  e  passiva.  Quella, 
che  costoro  non  possono  ricevere,  e  quella,  che 
un  testatore  in  siffatte  condizioni  di  cose  non 
può  fare.  Ed  eccoci  immediatamente  traspor- 
tati fuori  dell'orbita  dell'articolo  921.  Bisogna 
che  la  inesecuzione  nella  quale  viene  a  ca- 


dere la  disposizione  testamentaria,  proceda 
dalla  impotenza  o  dalla  non  Tolenn  degli 
eredi  o  legatari.  La  incapacità  preriata  dal- 
l'articolo 921,  che  appartiene  allo  stato  d'im- 
potenza, è  unilaterale,  colpisce  i  snceessibili 
esclusivamente.  Se  mai  si  finge  caso  in  cai  lo 
stesso  testatore  partecipi  della  incapacità  per 
cut  quella  dei  nominati  non  sia,  a  cosi  dire, 
che  una  conseguenza  della  propria,  questa 
legge  favorevole  alla  libertà  dei  testatori  e 
che  ne  attesta  la  libera  autonomia,  si  ritira  e 
cessa  di  essere  applicabile.  In  altri  termini, 
non  ò  pia  questione  di  semplice  esecosione 
indipendente  dalla  sostanza  del  lascito:  no:  ò 
questione  di  sostanza.  L'ostacolo  che  lo  ar- 
resta e  contro  il  quale  s'infrange  la  sua  stessa 
volontà,  il  testatore  lo  ripete  principalmente 
da  sé  che  ha  contravvenuto  alla  legge  (3). 

Ma  quello  che  conclude  si  è  la  sanzione  che 
la  legge  affigge  al  suo  ordinamento.  Si  potreb- 
bero venire  sfiorando  le  frasi  che  la  legge  va- 
riamente adopera  dagli  art.  767  al  772,  ora 
dicendo  che  gl'istituiti  sono  incapaci  di  rice- 
vere; ora  che  non  possono  profiUare  delle 
disposizioni  testamentarie,  ed  ora  che  sono 
prive  di  effetto  le  istitozioni,  ecc.,  ma  tutto  si 
risolve  néHa  nuUità  di  simili  disposizioni,  pro- 
clamata dall'art  778.  Accostatevi  al  principio 
che  un  testamento  nuUo  non  ha  virtù  di  revo- 
care un  testamento  precedente,  e  sarà  naani* 
feste  che,  in  questa  parte  almeno  (4), la  reYOca 
si  ha  come  non  avvenuta  (5), 


Articolo  92'i. 

Il  testamento  segreto,  ed  anche  il  testamento  olografo  che  fosse  stato 
depositato  può  in  ogni  tempo  essere  dal  testatore  ritirato  dalle  mani  del 
notaio  presso  cui  si  trova. 

Per  cura  del  notaio  si  stenderà  processo  verbale  della  restituzione  in 
presenza  del  testatore  e  di  due  testimoni,  coli' intervento  del  pretore  del 
mandamento;  il  pretore  deve  particolarmente  accertarsi  dell'identità  della 
persona  del  testatore. 

Il  processo  verbale  di  restituzione  sarà  sottoscritto  dal  testatore,  dai 
testimoni,  dal  pretore  e  dal  notaio;  se  il  testatore  non  può  sottoscrivere, 
se  ne  farà  menzione. 

Qualora  il  testamento  fosse  depositato  in  un  pubblico  archivio,  il  ver- 
bale sarà  steso  dall'ufflziale  archivista  con  l'intervento  del  pretore  del 
mandamento,  e  sottoscritto  dal  testatore,  dai  testimoni,  dal  pretore  e  dal- 
Tufflziale  medesimo. 

Il  processo  verbale  menzionato  nelle  precedenti  disposizioni  sarà  oon- 


(1)  Secondo  le  osservazioni  da  noi  fatte  suirarti- 
colo  'OQ  e  sugli  altri  correlativi. 

(2)  Favorendo,   per   esempio,  oltre  fi  segno  un 
figlio  naturale. 


(3)  Quindi  abbiamo  posta  di  sopra  la  dittinaione 
della  quale  bisogna  tener  conto. 

(4)  Ritenendosi  efflcace  la  revoea  fn  quelle  parti 
del  testameDto  che  eontengono  dlsposiilMil  valevoli. 

(5)  P&ciPici-llAizoRi  ooncordemeola  al  n.  14d. 
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servato  neUe  forme  stabilite  dai  regolamenti,  e  si  apporrà  nota  deir ese- 
guita restituzione  del  testamento  in  margine  o  in  calce  dell'atto  di  con- 
segna o  di  deposito. 

§  1996.  Bestituzione  del  testamento  segreto  od  olografo, 

DelToggetto,  e  di  alcune  forme  di  codesto  modo  di  revocazione, 

H  testamento  olografo  ritirato  dal  notaio  e  per  conseguensa  revocato,  non 

avrebbe  più  valore  quand*  anche  alla  morte  dd  testatore  si  ritrovasse  fra  le  sue 

earte. 
Ma  il  testatore  può  pentirsi  della  revoca  e  riportarlo  ad  un  notaio. 
Della  somma  importanza  deWintervento  personale  del  testatore. 


§  1996. 

del  testamento  segreto 
od  olografo. 

In  questo  articolo  è  proposto  un  modo  di 
revocazione  del  tutto  speciale  al  testamento 
segreto  e  al  testamento  olografo  del  quale 
venne  fatto  il  deposito.  Il  testatore  cui  è  le- 
cito valersi  anche  degli  altri  determinati  dalla 
legge  generale,  può  sempre  approfittarne  du- 
rante la  vita.  Quella  maggiore  facilità,  e  quella 
che  si  direbbe  libertà  del  silenzio  che  ognuno 
ha  nel  fabbricare  testamenti  segreti,  gli  è 
vieppiù  garantita  con  questo  atto  in  cui  il  te- 
statore non  fa  che  dichiarare  la  propria  inten- 
zione di  voler  ritirare  il  testamento,  conse- 
gnato il  giorno e  riceverlo  in  restituzione 

dalle  mani  del  notaio  (1).  È  un  passaggio  che 
non  ha  lasciato  traccia  nel  mondo  civile.  Ciò 
rapporto  al  testamento  segreto  in  cui  il  modo 
della  distruzione  corrisponde  perfettamente  a 
quello  della  sua  creazione. 

Lo  stesso  segreto  potrebb'essere  slato  con- 
servato quanto  al  testamento  olografo,  se  il 
testatore  lo  consegnò  sigillato  come  gli  è  con- 
sentito dall'art.  912  (2).  Egli  stesso,  presen- 
tandosi al  notaio,  si  limita  a  richiedere  il  suo 
deposito  che  gli  viene  restituito  alla  presenza 
del  pretore  e  colle  forme  prescritte.  Noi  non 
sappiamo  se  la  carta  contenuta  nelFinvolucro 
del  testamento  segreto  fosse  un  olografo  :  po- 
teva esserlo.  Supponiamo  che  fosse  realmente 
un  olografo  compiuto,  l'atto  che  il  testatore 
sotto  sigilli  presentò  come  tale:  poteva  anche 
non  esserlo,  rimettendosi  la  verificazione  e 


Pesame  dopo  la  sua  morte.  Ebbene,  quell'olo- 
grafo  egli  lo  ritirò  e  lo  ripose  fra  le  sue  carte 
famigliari.  Indi  possono  avvenire  due  cose,  o 
che  il  testatore  venga  di  nuovo  a  invocare  da 
un  notaio  il  deposito  di  un  suo  chirografo  ori- 
ginale, 0  un  olografo  si  trovi  nel  suo  scrittoio 
quando  cesserà  di  vita,  e  gli  eredi  che  vi  sono 
scritti,  facciano  le  opportune  istanze  secondo  il 
diritto  che  loro  concede  l'art.  912. 

Diligenti  scrittori  hanno  portato  lo  sguardo 
su  queste  o  simili  combinazioni  che  diremo  di 
gius  novissimo.  Il  chiarissimo  prof.  Fulci  (3) 
si  domanda  «  se  la  restituzione  del  testamento 
sia  in  modo  assoluto  induttiva  della  revoca 
del  testamento  ».  Egli  osserva  che  l'art.  922 
è  compreso  nella  rubrica  della  revocazione  dei 
testamenti;  crede  nonostante  che  non  sempre 
e  non  in  tutti  casi  la  chiesta  restituzione  del 
testamento  depositato,  sia  la  conseguenza  ne- 
cessaria della  revocazione,  ossia  che  con  questo 
solo  atto  si  operi  la  revocazione.  Il  testatore 
infatti  ha  potuto  chiedere  la  restituzione  del- 
l'olografo per  conservarlo  in  altro  luogo  ;  e  la 
prova  sarebbe  se  invece  di  lacerarlo  lo  avesse 
depositato  presso  una  persona  qualunque,  o 
anche  conservato  in  propria  casa  (4).  Equando 
anche  il  testatore  col  domandare  la  restitu- 
zione del  testamento  avesse  inteso  di  revo- 
carlo, non  poteva  poi  cangiar  pensiero,  come 
il  suo  contegno  starebbe  a  provarlo?  Se  per 
l'articolo  919  le  disposizioni  revocate  non  pos- 
sono farsi  rivivere  se  non  con  nuovo  testa- 
mento, ciò  riguarda  il  caso  di  quelle  revoca- 
zioni che  vennero  fatte  conformemente  all'ar- 
ticolo 917  e  in  modo  formale. 


(1)  Questa  nuova  disposizione  inserita  nel  Codice 
deriva   dalle  RR.   Costituzioni  piemontesi  del  1770, 
Iib.  V,  tit.  I,  g  14,  e  dal  manifesto  camerale  dcllMl 
dicembre  IfKSd,  onde  poi  fu  riportata  nelPart.  757  del 
Codice  alberiino. 

(B)  La  formalità  deirapertora  e  della  descrizione 
del  testamento  è  rimessa  dopo  la  morte  del  testatore 
(art.  918).  • 


(3)  Oeile  tueeesi.  legitf,  e  tetltm,,  ediz.  seconda, 
pag.  207. 

f4)  11  che  però  non  ammette  il  prof.  Folci  quanto 
al  testamento  segreto,  che  tolto  dalla  custodia  no- 
tarile resterebbe  senza  valore,  salvochè  11  contenuto 
non  fosse  un  vero  olografo. 
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LIBRO  III.  TITOLO  IT. 


[Art.  W2] 


Una  specie  che  ha  rapporto  con  questa 
viene  considerata  dall'altro  distinto  professore 
Pacifici-Mazzoni.  «  Se  il  testamento  segreto 
<  ritirato  dal  testatore  trovisi  appresso  di  luì  al 
«  tempo  della  sna  morte,  potrà  valere  come  te- 
«  stamento  olografo  ove  ne  abbia  i  requisiti?  » 
n  testatore  ben  sa  e  ritiene  che  il  testa- 
mento olografo  sussiste  indipendentemente 
dalla  forma  del  testamento  segreto  (art  804). 
«  Ma  quando  una  persona  ha  fatto  un  testa- 
«  mento  segreto  e  poscia  lo  ritira  dalle  roani 
«  del  notaio,  non  può  avere  che  la  volontà  di 
«  annientare  l'atto  già  fatto  ;  la  conservazione 
«  della  scheda  e  del  suo  involto  non  è  che  un 
«  mero  fatto  materiale,  senza  valore  giuridico 
«  di  sorta  ».  Ammette  però  che  quando  egli 
voglia  far  valere  quell'olografo,  e  possa  farsi 
la  prova  di  questo  suo  proposito,  egli  è  nel 
suo  diritto  (Success.,  iv,  144). 

Dirò  quello  che  a  me  sembra.  È  indubitato 
che  secondo  l'articolo  922  Patto  di  ritirare  dal 
notaio  il  segreto  o  l'olografo  vale  revocazione, 
ma  è  anche  yero  che  niuna  revocazione  è  irre- 
trattabile,  e  l'uomo  finché  vive  ondeggia  fra 
diversi  pensieri.  Dico  revocagtone  nel  senso 
generale  della  legge  e  ciò  è  importantissimo  a 
ritenersi.  È  revocazione  per  far  equilibrio  alle 
altre  forme  più  solenni  che  si  sono  venute 
nella  sezione  enumerando  e  dichiarando  ;  e  la 
legge  viene  a  dirci,  ecco  quello  che  basta 
per  revocare  certi  testamenti.  È  d'uopo  rite- 
nere il  carattere  della  revocazione  affinchè 
coloro  ch'erano  scritti  nel  testamento  non 
possano  per  sostenerlo  allegare  che  il  testa- 
tore non  ebbe  quest'animo,  ma  pensava  ad 
altro  che  a  revocare  il  testamento.  Dato  il 
suggello  della  revocazione,  lo  stesso  testa- 
mento olografo  (del  testamento  segreto  non 
parliamo)  reduce  che  fosse  dal  deposito  e  si 
trovasse  per  avventura  nelle  carte  del  defunto, 
non  dovrebbe  avere  virtù  di  prova  per  non 
essere  più  vergine,  se  mi  permettete  la  frase, 
poiché  ha  già  fatta  la  sua  campagna.  In  ciò 
convengo  onninamente  col  Mazzoni.  Vi  sono 
certi  uomini  che  conservano  tutto,  che  non 
lacerano  mai  una  carta,  cui  ogni  cosa  vale 
memoria  utile,  né  si  possono  condannare  per 
questo:  la  legge  non  impone  loro  alcuna  ob- 
bligazione di  lacerare  le  carte,  checché  ne 
dicano  i  francesi  che  attribuiscono  molta  im- 


portanza alla  conservasione  delPoIogrtlb  di'è 
stato,  a  rigor  di  termini,  sconfessato  con  una 
solennità  abbastanza  notevole. 

TU  testatore  può  tuttavia  pentirsi  del  suo 
pentimento  riportando  ad  un  notaio  qualunque 
l'olografo  medesimo,  e  in  tal  modo  riabilitan- 
dolo. Avrebbe  pptuto  lacerarlo  e  rifarlo  iden- 
tico per  depositarlo  quando  che  sia,  e  in  pre- 
senza di  questa  sua  ultima  disposizione, quello 
che  abbia  fatto  innanzi  non  si  ricerca.  Tanto 
più  se  nella  seconda  edizione  dello  stesso  te- 
stamento abbia  avuto  cura  dì  ricordare  il  fatto 
precedente,  e  di  chiarire  la  propria  intenzione. 
Supponiamo  invece  il  fatto  semplice  di  un  olo- 
grafo ritrovato  alla  sua  morte  fra  le  sue  carte. 
Allora,  io  dico,  o  gli  eredi  legittimi  pedono 
provare  che  quello  non  è  altro  che  la  carta 
già  ritirata  e  rifiutata,  e  non  è  in  potere  degli 
eredi  scritti  il  riabilitarla  e  farla  valere.  0  co- 
desta identità  non  è  provata,  o  non  è  provata 
in  ogni  e  singola  parte,  e  quindi  la  eccezione 
si  respinga  (1),  ciò  basta  perchè  l'olografo  ri- 
ceva la  sua  esecuzione,  come  un  fatto  nuovo, 
una  novella  volontà  del  testatore,  il  quale  an- 
che dopo  aver  revocato  un  testamento  solenne 
può  fame  un  altro  e  poi  un  altro,  olog^fo 
semplicemente  e  con  esso  morire. 

Delle  forme  accuratamente  descritte  nel- 
l'articolo 922  la  più  importante  e  necessaria 
quella  è  dell'intervento  personale  del  testa- 
tore e  del  risultante  accertamento  della  iden- 
tità sua.  Se  la  ricerca  e  la  dichiarazione  della 
identità  non  risulti  dal  processo  verbale,  esso  è 
nullo.  Qual  è  stata  la  mano  audace  che  ha  ri- 
tirato quel  documento?  Tal  forse  che  aveva 
interesse  di  distruggerlo.  Che  se  il  tenore  di 
quel  testamento  potesse  comprovarsi  o  rico- 
struirsi anche  con  prove  testimoniali,  poiché 
si  ha  di  fronte  il  delitto,  è  concesso  il  ten- 
tarlo ;  e  il  notaio  dovrebbe  forse  soccombere 
ad  una  tempesta  dì  danni.  Ciò  dico  rispetto 
a  questa  forma  essenziale;  e  converrò  che 
altre  trasgressioni  dì  rito  in  questa  complicata 
operazione,  non  avrebbero  conseguenze  a  ren- 
dere meno  energico  e  meno  efiBcace  l'atto  di 
revoca  fatto  dal  testatore,  quand'anche  tras- 
curata ogni  via  legale,  lo  avesse  involato  dalla 
custodia  del  notaio,  o  malgrado  la  difesa  del 
notaio,  fosse  giunto  a  lacerarlo  colle  proprie 
mani  (2). 


(1)  Basterebbe  la  minima  variazione  per  dar  conto 
del  motivo  per  cui  si  è  ritirato  il  testamento. 

(2)  Parlando  del  testamento  pubblico  dicono  gli 
annotatori  del  Zkchauìm:  «  Da)l*essere  vietato  al 
depositari*  della  minuta  di  un  testamento  pubblico 
lo  spossessarsene  ancbe  ad  istanza  del  testatore, 
non  si  dee  conehludere  che  s*egli  lo  abb<a  fatto,  o 


fi  testatore  siasi  per  vie  di  fatto  impadronito  del 
testamento,  la  lacerazione  o  la  cancellazione  che 
questi  abbia  operala,  non  importi  revocazione  » 
(al  t  715,  nota  37).  Aggiungi  Mrrlir,  Répert.,  t*  fi^- 
poeat.  det  tegt,  S  4,  n.  4;  Tocllibr,  tom.  T,  n.  09B. 
Altri  schiarimenti  ia  proposilo  abbiamo  dato  altrove 
(9  lOl^Oj. 
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CAPO  HI. 

Dispoaizioin  ooMum  alle  successioni  legittime  e  testamentabie 


SEZIONE   I. 


Iléll'ap«rtiira 


della 
del 


■•looc  e  dell 
■leir 


a  contioa 


Articolo  99B. 

La  successione  si  apre  al  momento  della  morte,  nel  luogo  deirultimo 
domicilio  del  deftmto. 

§  1997.  Dell'apertura  deUa  successione  in  generale. 

Dd  ooncelto  astratto  della  successione.  —  DeWapertura  nel  suo  doppio  carattere 
implicito  ed  esplicito. 

Del  mometUo  in  cui  si  apre  la  successione. 

Oome  si  calcola  U  momento  della  morte  presunta. 

Del  luogo  in  cui  si  apre  la  successione;  deW  autorità  competente  a  conoscerne 
é  delle  azioni  che  si  spiegano  innansi  ad  essa. 


§   1997. 

DeU^Apertura  della  sucoeMÌone 
in   generale. 

Si  adombra  in  qnesta  epigrafe  un  concetto 
complesso.  La  proprietà  è  un  attributo  della 
personalità  umana  e  del  pari  indefettibile  e 
perpetua;  ma  il  soggetto  della  proprietà  in- 
dividualmente considerato,  è  mutabile.  Altri 
▼iene  dopo  di  lui  e  in  luogo  suo  :  ecco  la  suc- 
cessione. Per  questo  rapporto  la  idea  astratta 
della  successione  si  determina  e  si  circoscrìve 
al  patrimonio  di  una  persona  che  è  la  univer- 
salità giuridica  dei  suoi  beni,  e  quantunque 
siamo  ancora  in  termini  di  generalità  quanto 
alPoggetto,  il  titolo  della  pertinenza  è  perso- 
nale. La  successione,  che  è  un  rapporto  di 
persone,  quando  ci  sono  dei  beni  diventa  ere- 
ditàj  concetto  eminentemente  reale.  Succes- 
sione può  essere  senza  eredità,  ossia  senza 
beni  ;  vocaboli  che  noi  sogliamo  usare  in  modo 
promiscuo,  ma  ora  si  vede  come  sono  distinti. 
La  quale  differenza,  che  giova  segnalare  al- 
meno una  volta,  si  manifesta  nei  portati  di 


questa  e  della  sezione  successiva,  ove  trattane 
dosi  di  operazioni  relative  ai  beni,  la  voce 
eredità  ò  acconcia,  e  con  tutta  proprietà  ap- 
plicata. 

La  successione  è  sempre  una  vocazione  della 
legalità,  sia  che  provenga  dalla  legge  diretta* 
mente  o  dall'uomo  che  adopera  a  ciò  quegli 
istrumenti  che  la  legge  permette.  Qualunque 
sia  il  carattere  della  successione,  dichiara 
l'art.  723,  ch'essa  si  apre  al  momento  della 
morte.  L* apertura^  non  inaugurata  da  verun 
atto  esterno,  non  fa  in  sostanza  che  avvisare 
il  punto  storico  deUa  successione.  Essa  ha 
nondimeno  delle  conseguenze  che  possono 
dirsi  di  doppia  specie,  implicite  ed  esplicite. 
Implicite^  ed  è  la  trasmissione  che  si  opera 
ministerio  juriSj  a  favore  dei  successibili  di 
tutte  le  facoltà  del  defunto  nel  senso  più  esteso 
e  compiuto  della  proprietà  e  del  possesso  (1). 
Esplicite^  in  quanto  si  disserrano  tutte  le  vie 
dell'azione  per  regolare  le  cose  ereditarie.  I 
concetti  astratti  entrano  nella  pratica  della 
vita,  e  il  diritto  successorio,  venuto  all'atto,  si 
agita  in  tutte  le  sne  manifestazioni  esteriori. 


(1)  A  dlfltoreiisa  dd  sistema  antico,  del  quale  avremo  a  parlare  trattando  deirart.  0S9. 
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LIBRO  III.  TITOLO  IL 


[Art.  923] 


Di  somma  importanza  è  nelle  snccessioni  la 
qnestione  del  tempo.  Bene  si  dice  U  momento 
della  morte.  Quell'attimo  che  per  noi  è  su- 
premo, fissa  le  sorti  della  successione.  Forse 
altri  uomini  un  momento  prima,  e  forse  non 
più  gli  stessi  uomini,  esistono  un  momento 
dopo,  e  le  attinenze  domestiche  si  sono  scom- 
poste. «  L'atto  di  morte  (prescrive  l'art.  387) 
«  enuncierà  il  luogo,  il  giorno  e  Vora  della 
«  morte  ».  In  qualche  caso  la  indicazione  dd' 
Vora  non  basterà,  e  converrà  determinare 
proprio  quel  momento  in  eoi  si  rende  Tanima 
a  Dio,  e  una  granile  fortuna  pu^  combattersi 
intorno  a  questo  estremo  pressoché  impercet- 
tibile (1). 

Vi  ha  pure  la  morìe  presunta^  della  quale 
in  questo  canone  generale  non  si  tiene  parola 
ma  se  ne  discorre  altrove.  Trascorso  il  tempo 
che  dalla  dichiarazione  d'assenza  è  necessario, 
si  apre  la  successione  dei  testamentari,  se  ce 
ne  sono,  e  dei  legittimi.  Non  constandoci  il 
fatto  della  morte  certa,  siamo  costretti  a  dei 
supplementi  che  un  giorno  potrebbero  essere 
smentiti.  Noi  prendiamo  per  punto  di  par- 
tenza il  giorno  a  cui  risale  VÌtltima  notizia 
della  esistenza  dell'assente,  e  supponiamo  che 
sia  morto  in  quel  giorno.  In  realtà  quella  no- 
tizia (che  si  vuol  ritenere  abbastanza  accer- 
tata) ci  persuade  che  in  quel  giorno  in  cui  la 
notizia  prese  il  volo  per  venire  a  noi,  forse 
molto  lontani,  l'uomo  era  vivo,  ed  è  morto  in 
un  tempo  successivo.  Del  come  e  del  quando 
è  mistero  per  noi  che  professiamo  di  non  sa- 
perne più  nulla.  In  questo  silenzio,  dirò  così, 
della  storia,  prendiamo  quel  fatto  che  ci  fa 
almeno  testimonianza  che  prima  di  tal  tempo 
non  avrebbe  potuto  aprirsi  la  successione  del- 
l'assente ;  e  con  ciò  veniamo  nel  supposto  al- 
quanto improbabile  e  strano,  perchè  la  nostra 
ignoranza  non  ce  ne  permette  alcun  altro,  che 
abbia  cessato  di  vivere  nel  giorno  medesimo. 
Vero  è  che  intanto  non  facciamo  che  distri- 
buire il  patrimonio  in  possessi  temporanei  e 
revocabili  (art.  26  e  seguenti),  ma  continuando 
l'assenza  per  trent'anni  dopo  la  immissione 
nel  possesso  temporaneo,  i  successori  sono 
definitivamente  costituiti.  E  così  una  grande 
limitazione,  prodotta  dalla  necessità  delle  cose, 
è  portata  all'art.  923. 


La  successione  si  apre  nel  luogo  ddTulHmo 
domicilio  del  defunto,  e  così  la  linea  principale 
dell'esercizio  è  segnata.  Ne  trovi  la  corrispon- 
denza e  la  esplicazione  nell'art.  94  della  pro- 
cedura ove  si  vedono  distinti  i  diversi  periodi 
del  processo  successorio  che  rappresentano  lo 
sviluppo  della  familia  ereiscunda. 

1**  «  Le  azioni  in  petizione  e  divisione  della 
eredità  e  qualunque  altra  tra  coeredi  sino  alla 
divisione.  Le  domande  di  vendite  alPIncaoto 
se  trattasi  di  cose  malamente  divisibili,  i  giu- 
dizi di  rendimenti  di  conti  verso  coloro  che 
hanno  amministrate  le  cose  della  eredità,  ap- 
partengono all'universale  ereditario;  ma  la 
divisione  fa  cessare  codesta  comunione  d'inte- 
ressi formata  dalle  circostanze  (2). 

2^  «  Le  azioni  in  rescissione  della  divisione 
già  fatta,  0  in  garanzia  delle  quote  assegnate, 
purché  proposte  entro  un  biennio  dalla  divi- 
sione >.  Tali  azioni  rientrano  come  a  dire  nella 
divisione  stessa,  o  abbiano  l'effetto  di  annul- 
larla in  tutto  0  in  parte  e  di  modificarla  ;  o 
tendano  a  custodirla  e  a  difenderla  nelle  sue 
conseguenze.  Tutta  la  società  familiare,  ben  che 
già  disciolta,  è  interessata  in  simili  lotte, 
dacché  tornano  in  discussione  gli  affari,  nna 
volta  assestati,  o  attesa  la  evizione  sofferta  di 
qualche  parte  della  sostanza  ereditaria,  tutti 
sono  esposti  a  dei  sagrifizi  (3),  se  non  che  la 
giurisdizione  territoriale  stabilita  dall'art.  94 
cessa  dopo  due  anni,  mentre  col  tempo  e  colla 
creazione  di  nuovi  rapporti  si  va  rilasciando 
il  vincolo  che  li  univa  in  un  interesse  comune 
e  la  competenza  ordinaria  riprende  il  suo 
corso. 

3®  <  Le  azioni  contro  l'esecutore  testamen- 
tario purché  proposte  prima  della  divisione,  e 
se  la  divisione  non  sia  necessaria,  entro  on 
biennio  dall'aperta  successione  ».  In  pendenza 
della  esecuzione  testamentaria,  specialmente 
quando  l'esecutore  é  in  possesso  di  cospicui 
mobili  ereditari,  e  in  tale  condizione  d'indi- 
sponibilità, entro  l'anno,  non  facilmente  gli 
eredi  verranno  alla  divisione,  ove  mediante  il 
rimedio  proposto  dall'articolo  907  non  si  fosse 
la  loro  libertà  redenta.  L'esecutore  testamen- 
tario rimane  legato  al  fòro  dell'aperta  succes- 
sione, fintantoché  la  divisione  siasi  effettuata. 
D'allora  in  poi  egli  sarà  citato  avanti  il  gia- 


(1)  Nfirarticolo  Ri'gufnte  vediamo  come  fra  più 
che  muoiono  contemporaneamente,  si  risolva  il  dubbio 
della  priorità. 

(2)  Se  dopo  la  divisione  generale  restassero  cose 
particolari  indivise,  converrebbe  procedere  avanti 
11  fòro  ordinario  coirazlone  semplicemente  Min- 
muni  HHdvndo  (L.  SO,  9  4,  de  fam.  ercisc.  ;  N^run, 


Ht^pert.,  v«  fnennfó,  g  2;  Chabot  all'articolo  822; 
Vazrills  allo  stesso  articolo,  niim.  7;  Dim4!VT0ii, 
tom.  VII,  n.  137^  Acbry  e  Rad,  nota  4,  in  Zacmariìb, 
S  589;. 

(3;  Sino  i  legatari  potrebbero  patire  delle  ridu- 
zioni. 
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dice  del  proprio  domieilio,  ritenendosi  come 
singolare  l'interesse  dì  qaegli  eredi,  o  di  quello 
fra  gli  eredi  che  lo  provocasse  alla  restitu- 
zione dei  mobili  o  al  rendiconto,  sebbene  non 
senza  effetti  giuridici  Terso  i  cointeressati  (1). 
Dovrà  ritenersi  per  reciprocanza  io  stesso 
esercizio  d*azione  nell'esecutore  testamentario 
ne]  tempo  determinato. 

4*>  «  Le  azioni  dei  legati  e  dei  creditori 
della  eredità  che  non  esercitano  diritto  reale 
sopra  un  immobile,  se  siano  proposte  nei  ter- 
mini indicati  nel  numero  precedente  ».  Chi 
esercita  l'azione  reale  segue  il  fòro  a  ciò  spe- 


cialmente  destinato  dal  Codice  di  procedura 
(ivi,  art.  93).  £  non  solamente  per  quanto 
riguarda  le  azioni  di  terzi  proprietari,  ad 
oggetto  per  esempio  della  rivendicazione,  ma 
ciò  deve  dirsi  eziandio  degli  atti  esecutivi; 
di  processi  di  spropriazione,  di  graduazione  e 
distribuzione  del  prezzo  d'immobili  in  conse- 
guenza di  giudicati  ottenuti  ben  anche  in  con** 
fronte  degli  eredi  nel  fòro  della  snccessione. 
Questa  competenza  speciale  non  ha  luogo 
ove  non  si  abbia  che  un  solo  erede  che  avanti 
il  suo  giudice  naturale,  ossia  quello  del  suo 
domicilio,  dovrà  essere  citato  (2). 


Articolo  994. 

Se  fra  due  o  più  chiamati  rispettivamente  a  succedersi  è  dubbio  quale 
abbia  pel  primo  cessato  di  vivere,  chi  sostiene  la  morte  anteriore  dell'uno 
0  dell'altro,  deve  darne  la  prova;  in  mancanza  di  prova  si  presumono  morti 
tutti  ad  un  tempo,  e  non  ha  luogo  trasmissione  di  diritto  dall'uno  all'altro. 

§  1998.  DeUa  prova  della  sopravvivenza  per  coloro  che  aspirano  aìValtrui  successione. 

Tradizioni  dottrinali  intorno  a  casi  di  morti  contemporanee  di  cui  ignorasi 
la  precedenza,  e  criteri  proposti  nelle  varie  legislazioni  per  isciogliere  la  questione 
successoria. 

Delle  varie  interpretazioni  degli  articoli  720  e  seg.  del  Codice  Napoleone,  e  della 
scuola  che  ritiene  non  essere  applicabili  che  alla  successione  legittima, 
§  1999.  Continuazione, 

Della  potente  e  notevole  riforma  del  Codice  italiano;  e  come  la  decisione  del 
dubbio  sia  affidata  alla  teorica  comune  della  prova. 

Fuori  di  ciòy  e  qualora  la  prova  non  possa  farsi,  i  rispettivamente  successibili 
si  presumono  morti  nel  medesimo  istante. 

E  conseguenze  che  in  più  combinazioni  ne  derivano. 


§  1998. 

Della  proT*   della    ■opravvivenz*  per  coloro 
chtf  ••pirano  all'altrui  •uootrMÌooe. 

Molto  interessa  all'ordine  delle  successioni 
il  conoscere  con  precisione  l'istante  della  morte 
di  quelli  che  hanno  fra  loro  dei  rapporti  suc- 
ce^isorii.  Fra  il  testatore  e  il  suo  erede  o  le- 
gatario, chi  è  morto  prima?  Noi  già  sappiamo 
le  conseguenze  giuridiche  di  questo  fatto  sto- 
rico. Accade  talvolta  che  codesto  rapporto  è 
reciproco,  mentre  fra  più  persone,  o  per  atti- 
nenze di  natura,  o  preesistenti  disposizioni, 
l'una  succede  all'altra.  Prima  del  figliuolo 
infante  è  morta  la  madre,  o  la  madre  dopo 
di  lui?  Nel  primo  evento  i  prossimiori  di  quel- 
l'infante, ned  secondo  iprossimiori  della  madre 


succedono,  non  senza  compartecipazione  per 
avventura,  ma  con  diversa  ragione  e  in  diffe- 
renti modi. 

I  casi  umani  sono  tali  e  cosi  tremendi  che 
due  0  più  di  tali  persone  si  trovano  avvolte  in 
una  catastrofe  ove  perdono  insieme  la  vita. 
Statistiche  nefaste  contano  le  vittime  dei  nau- 
fragi e  dei  disastri  ferroviari,  e  ci  mostrano 
famiglie  spente  ad  un  tratto.  Non  aperta,  ma 
spalancata  si  è  la  successione  ;  ma  con  qual 
ordine  procedere  s'ignora,  se  il  mistero  di 
quelle  morti  non  ci  è  in  qualche  modo  svelato. 
Raro  avviene  che  qualche  spettatore  non  ab- 
bastanza occupato  in  quel  momento  di  se 
stesso,  0  generoso  soccorritore  nel  pericolo 
estremo,  possa  testimoniarci  chi  prima  o  chi 
dopo  dell'infelice  famiglia  soccombeva  alla 


(1)  TMI  il  commento  «gli  art.  007  e  90S. 

<2)  GflABOT  airart.  ttS  n.  8;  Toullsr,  tom.  iv,  q.  414$  Zacrama,  9  500. 
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morte.  Sensa  di  dò,  o  senza  indizi  ed  argo- 
menti di  fatto,  una  lacuna  che  non  possiamo 
riempire,  s'interpone  fra  la  morte  e  la  snc- 
cessione. 

Simili  combinazioni  occnparono  Tiramento 
Tattenzione  dei  giureconsulti  romani.  Comin- 
ciarono dalPinterrogare  la  natura  e  le  forze 
ch'essa  spiega  nella  lotta  della  esistenza. 
L'uomo  nel  vigore  della  gioventù  resiste  più 
fortemente  che  quello  che  è  più  avanti  negli 
anni.  Quindi  se  il  padre  è  morto  insieme  ai 
/9^2topu&«re,sipresumechesiamortoprima(l). 
£  se  il  figlio  impubere  peri  col  padre  o  colla 
madre  in  un  incendio  o  in  un  naufragio,  si 
presume  morto  innanzi.  Tanto  più  se  in- 
fante (2).  Mancando  questo  qualunque  con- 
forto della  presunzione,  non  era  concepibile 
il  fatto  di  una  sopravvivenza.  Onde  Marciano 
scrisse,  che  se  due  impuberi  l'uno  dei  quali 
era  sostituito  all'altro  morirono  insieme,  non 
sapendosi  quale  sia  premorto,  svanisce  la  so- 
stituzione (3). 

Altre  volte  la  incertezza  (4)  si  risolveva  a 
favore  di  una  situazione  prevalente  come 
quella  del  possesso,  o  di  un  più  eo  ito  risul- 
tato (5)  0  di  una  causa  più  utile  e  benevìsa  (6). 

Se  il  campo  degli  interpreti  che  nei  tempi 
di  mezzo  trattarono  il  diritto  romano  con 
quell'acume  meraviglioso,  e  un  poco  trascen- 
dente che  sogliono  i  tedeschi  oggidì,  fosse 
agitato. nello  studio  di  codeste  cosi  varie  tra- 
dizioni, non  importa  dire  (7).  Bartolo  vi  piantò, 
come  soleva,  la  sua  teoria  generale  (8).  Egli 
osservò  e  pose  in  principio  storico,  che  i  ro- 
mani Uitilizzarono  quella  presunzione  della 
sopravvivenza  più  presto  nell'interesse  della 
successione  legittima  che  della  testamentaria, 
per  la  ragione  che  la  disposizione  dell'uomo 
non  rimane  mai  senza  effetto,  imperocché 
mancando, soccorre  hdispositiojuriSf  e  quindi 


ad  aiutare  la  moMoAùBB  ìepttsmk  che  altri- 
menti resterebbe  in  una  penddoea  inoertena, 
si  ricorse  alla  presonaione  dedotta  dall^ordine 
di  natura.  Bartolo  eombatteva  col  potente  in- 
gegno le  difficoltà  che  da  una  parte  e  dall'altra 
gli  opponevano  i  testi  non  concordanti  del 
diritto;  sentiva  con  Gaiado  (9)  di  dover  hre 
delle  concessioni  a  favore  àdia  eamta,  e  dove 
trovava  qualche  ostacolo  (10)  laddove  il  gìa- 
reconsnlto  avesse  applicata  la  dimostrazione 
a  casi  testamentari,  rispondeva  —  die 
siHo  teatameì/Ui  ctmUnénU  Oem  quod 
eitio  legis  (11). 

Intanto  il  sistema  presuntivo  dedotto  dalle 
forze  naturali  della  età  e  del  sesso,  venne 
adottato  dal  Codice  Napoleone  e  descrìtto  nei 
tre  articoli  720,  731,  722  per  supplire  al  di- 
fetto delle  prove  di  fatto  fra  coloro  che  chia- 
mati rispettivamente  a  succederei,  perirono 
nello  stesso  disgraziato  avvenimento.  In  cotale 
reciprocanza  della  successione  consìsteva  l'in- 
teresse della  disposizione;  e  in  realtà  il  bi- 
sogno doveva  farsi  sentire  di  più  nelle  suc- 
cessioni legittime,  raro  essendo  il  caso  della 
reciproca  nelle  testamentarie.  Il  Codice  si 
esprime  in  un  modo  generale,  dononostante 
il  nucleo  più  forte  degl'interpreti  si  fece  par- 
tigiano della  scuola  di  Bartolo  e  accettò  le 
sue  distinzioni(12).  La  regola  non  doveva  esser 
applicata  che  alle  successioni  legittime.  Era, 
noi  diciamo,  un  modo  di  restringere  utilmente 
l'arbitrio  della  legalità.  In  fatto  di  successione 
testamentaria,  avvertivano,  l'ordine  non  è 
punto  turbato  dal  triste  avvenimmto.  Se  il 
testatore  e  il  legatario  furono  incòlti  dalla 
stessa  sciagura,  gli  eredi  del  legatario  do- 
vranno provare  che  questo  è  sopravvissuto  al 
testatore,  e  non  potendolo,  il  legato  caduco 
ricade  nella  successione  intestata.  Non  è  che 
un  evento  ordinario,  poiché  quando  il  legato 


(!)  L.  28;  L.  0,  SS  1  e  4,  de  rebus  dubiis. 

(2)  L.  9,  S  4;  L.  23,  God.;  L.  26,  de  pacL  dotai. 

(3)  L.  IS,  de  reb.  dub. 

(4)  Tuie  rimanendo,  e  senza  pretendere  di  scio- 
glierla fn  fatto,  per  quanto  a  me  pare. 

(5)  Come  nei  frammenti  8,  16,  9  1;  17,  9,  8  3,  de 
rebus  dub. 

(6)  A  favore  del  fedecommeaso,  L.  17,  §  7,  ad  SC 
trebell.  A  favore  della  libertà,  L.  IO,  8  1,  de  reb. 
dub. 

(7)  Oltre  I  supremi  Bartolo  e  Cdjacio,  che  pure 
tanto  se  ne  occuparono,  Covarruvias,  Variar.  retoL, 
lib.  n;  Mascardus,  De  prohat.,  conclus.  1344;  Fo- 
SARI,  De  ttubntit.,  qu.  416;  NenoccHio,  De  prtetumpt,, 
prescr.  50,  lib.  vi  ;  Prrr6Iiiii,  De  fidacóm,,  ari.  43. 

(8)  Specialmente  alla  L.  16,  de  reb.  dub. 
(S)  Reeit.  toìemn.,  sulla  L.  16,  de  reb-  dub. 


(10)  Come  nella  L.  26,  de  paet.  dotai. 

(11)  Questo  modo  d'intendere  Io  spirito  antico 
fu  diviso  dai  ffiurlstt  flraneesl  anteriori  al  Codir<».  «e 
ne  eccettui  il  Ricard,  che  del  resto  non  fu  mai  io 
fama  di  forte  romanista  siccome  dicono.  Va  a  lui  era 
riserbata  la  vittoria  dell'avvenire. 

(12)  11  Chabot,  airarllcolo  720  e  ai  due  aeituenti 
ne  parla  lungamente,  e  sentono  con  lui  Oslvircoort, 
tom.  H,  225;  Dsuportc,  Pomi,  frane.,  ivi;  D<J* 
RARTOri,  VI,  num.  42;  NKRLtii,  h^rt.,  v®  Mwt,  §  3, 
art.  2;  Dalloz,  lìeperl ,  v  Sneceniùne,  cap.  i,  s^z.  i, 
n.  12;  Marcai)£  airart.  722;  TaopLoaa,  Dtmaz,  a 
le»fam.,  n.  2125  e  seg.  —  Per  TapplicaziODe  gene- 
rale stavano  Mallkville  suirarticolo  722,  In  prin- 
cipio; TouiiLiKR,  tom.  IV,  num.  78  e  seg.;  MALPKLe 
Suecen.,  n.  44  e  46  ;  BiLOsrJoLUMMif  la  CaaBeT,  , 
qualche  altre. 
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non  è  richiesto  daflo  Bteeso  legatario  ma  dai 
suoi  eredi,  non  possono  costoro  esimersi  dalla 
prova  della  sopraTTlTOnza  (1).  Oltreciò  quegli 
argomenti  di  natnra,  della  età  e  del  sesso, 
male  si  prestano  ad  nna  successione  artifiziale 
mentre  vengono  così  a  taglio  in  una  succes- 
sione legittima.  Non  già  che  gli  atti  testamen- 
tari fossero  sottratti  a  questa  legge  dal  mo- 
mento che  avessero  a  considerarsi  come  di- 
pendenti dalla  questione  della  sopravvivenza 
regolata  colle  norme  della  successione  legìt- 
tima (2). 

§  1999. 

GontinuAsione. 

Dato  un  cenno  delle  presunzioni  di  sopravvi- 
venza che  tutti  i  codici  della  penisola  avevano 
adottate,eccettuato  l'austriaco  (3),ci  fermiamo 
su  questo  concetto  della  relazione  del  ministro 
Pisanelli,  che  esprimeva  il  proposito  delPar- 
ticolo  in  progetto:  <  Tali  presunzioni,  che 

<  devono  forse  la  loro  origine  alla  interpreta- 

<  zione  erronea  di  un  frammento  del  diritto 

<  romano  (4),  oltreché  sono  affatto  arbitrarie, 

<  costituiscono  una  violazione  non  giustificata 

<  di  quel  principio  giuridico,  secondo  il  quale 
«  chiunque  reclama  un  diritto  devoluto  ad 
«  una  persona  la  cui  esistenza  non  sia  ricono- 
«  scinta,  deve  provare  ch'essa  esisteva  quando 
«  si  è  fatto  luogo  alla  devoluzione  del  diritto  ». 
Ricordato  il  buon  esempio  del  Codice  au- 
striaco, continua:  <  Seguendo  questo  esempio, 
«  si  è  stabilito  nel  Codice  nostro,  che  essendo 
e  dubbio  quale  delle  persone  chiamate  a  ri- 
«  spetti  vamente  succedersi  abbia  per  la  prima 

<  cessato  di  vivere,  chi  sostiene  la  morte  del- 
€  l'una  0  dell'altra  dovrà  darne  la  prova;  in 


e  mancansa  di  tale  prova,  d  presnmenumo 
<  morte  tutte  ad  un  tempo  e  non  avrà  luogo 
«  la  trasmissione  di  diritto  dall'una  all'altra  ». 

Dal  prospetto  storico  che  precede,  possiamo 
comprendere  quale  sia  la  parte  in  cui  il  nostro 
Codice  si  porge  riformatore  della  legislazione 
francese.  In  quei  casi  in  cui  non  ha  luogo  la 
successione  reciproca,  non  procedeva  il  sistema 
presuntivo.  Se  deploriamo  la  morte  tanto  del 
testatore  che  dell'erede  istituito,  la  prova  della 
sopravvivenza  dell'erede,  sì  nel  diritto  romano 
che  nel  francese  come  nel  nostro,  dee  farsi  da- 
gli eredi  di  lui.  Quelli  invece  che  si^snccedono 
reciprocamente,  sonò  in  una  condizione  d'u- 
guaglianza in  faccia  alla  legge,  perciò  non 'si 
riteneva  estraneo  all'ufficio  suo  il  preparare 
con  certi  dati  di  ragione  da  essa  approvati, 
un  giudizio  di  fatto  indipendentemente  dallo 
sforzo  dell'una  o  dell'altra  parte.  Ma  quando 
fra  quelli  che  perirono  uno  era  autore  della 
successione  dell'altro,  il  destinato  successore 
aveva  l'obbligo  di  affermarsi  e  dimostrare  la 
propria  esistenza  posteriore  a  quella  dell'au- 
tore ;  0  i  successori  di  lui  tanto  più  avevano 
obbligo  di  provarla,  quanto  colui  che  rappre- 
sentano non  aveva  potuto  affermare  se  stesso 
per  avere  in  modo  non  meno  misterioso  ces- 
sato di  vivere  (5). 

In  un  tempo  più  inoltrato  e  più  maturo  della 
dottrina  legislativa,  o  a  coloro  che  hanno 
meglio  scrutato  il  valore  di  quella  tradizione 
antichissima,  ò  apparso  più  giusto  criterio 
quello,  del  resto  assai  semplice,  della  prova 
ordinaria.  Non  si  è  creduto  che  la  condizione 
di  una  reciprocanza  successoria  fosse  più  fa- 
vorevole, e  quasi  eccezionale,  per  agevolarne 
la  soluzione  con  mezzi  che  piuttosto  dal  volere 
della  legge  che  dalla  intrinseca  loro  forza 


(1)  TnopLOifG,  n.  SU7.  Se  trattasi  di  un  donante 
e  di  un  donatario,  pariti  Insieme,  niente  imporla 
ricorrere  alle  presunzioni.  Meiior  e*t  e^niitió  fwm^ 
denfiM.  Gli  eredi  del  donaurio  sono  già  nel  possesso. 
InchiuMTi  eziandio  il  caso  di  una  reciproca  causa 
irsiameniaria,  benché  io  abbia  notato  che  ciò  è 
niolro  infrequente. 

(2)  TnoPLOXfi,  n.  2132.  -  E  si  ha  per  appoggio 
dì  questa  teoria  la  citata  \..  26,  de  pactis  dotai.,  ove 
Papikiaro  accenna  ad  una  convenzione  fra  suocero 
e  genero,  che  la  dote  dovrebbe  appartenere  al  ma- 
rito qualora  la  figlia  morendo  avesse  un  figlio  di  no 
anno;  che  se  II  figlio,  Tivcnie  la  madre,  morisse,  Il 
marito  si  ritcnesst;  una  certa  porzione  della  dote. 
ÌHuher  wanfragio  eum  annientò  ftlio  periif.  E  fb  de- 
ciso che  —  quia  feriiimila  ndebafnr  ante  matrem 
Mfantem  periisae,  virum  parfem  doti»  tefinere  piacnit, 
—  Non  sarebbe  senza  difllroltà  il  riferire  questa  de- 
cisione alle  reffcfle  della  saceesslone  Intestala;  ma 


è  Inutile  trattenersi  In  ricerche  sottili  che  oltre- 
passano il  nostro  argomento. 

(3)  s  25  del  Codice  austriaco:  «  In  dubbio  quali 
di  due  0  più  persone  morte  abbia  cessato  la  prima 
di  vivere,  chi  pretende  la  morte  anteriore  deiruna 
0  delPaltra  deve  provarlo;  se  poi  egli  non  è  in 
grado  di  provarlo,  si  presumeranno  morte  tutte  ad 
un  tempo,  e  non  avrà  luogo  la  trasmissione  di  diritto 
dairuna  airaltra  ». 

(4)  Altro  che  un  frammento;  abbiamo  veduto  che 
era  entrato  In  sistema. 

(6)  «  L*artlcoIo  720  non  stabilisce  presunzioni 
legali  di  sopravvivenza  che  riguardo  alle  persone 
che  sono  rispettinamenfe  chiamate  a  succedersi,  e 
periscono  nel  medesimo  avvenimento.  Fra  il  testa- 
tore e  il  legatario,  fra  II  donante  e  II  donatario  al 
tratta,  non  già  di  regolerà  la  meeeitiona,  ma  di  de* 
terminare  te  il  legalo  o  il  dono  abbia  aièfta  »  (CmiiOT, 
airart.  720,  n.  7). 


BoasAju,  Commmi,  al  Cod.  civ»  ital  —  Voi.  III. 
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traerano  importanza.  Si  è  ossenrato»  che  in 
tutti  i  casi  che  solleTano  contenzioni  giudi- 
ziarie, TÌ  ha  sempre  un  attore  che  deve  pro- 
rare  qualche  cosa.  Ebbene,  chi  domanda  la 
successione,  vuoi  testata  o  intestata,  eomind 
dal  fare  la  dimostrazione  dei  diritto  che  pre- 
tende di  avere.  £  se  il  tempo  della  morte  di 
una  persona  in  relazione  a  quella  di  un^altra, 
è  un  estremo  necessario  della  sua  azione, 
niun  mezzo  di  prova  gli  sia  negato,  ma  non 
sia  fornito  di  mezzi  eccezionali.  £  se  non  può 
provare,  soccomba  nella  sua  domanda,  come 
sempre  accade. 

Questo  ò  il  sistema  con  larghe  parole  an- 
nunciato dall'articolo  924,  per  cui  si  è  potuto 
e  si  poteva  prescindere  dall'ambito  angusto 
dell'art.  720  del  Codice  francese  e  dei  segnaci 
suoi,  che  si  restringevano  al  fatto,  per  cosi 
dire  strozzante,  di  unico  e  disgraziato  avveni- 
mento, in  cni  due  o  più  persone  fossero  in- 
sieme perite.  È  una  contingenza  che  può  pre- 
sentarsi anche  in  tutt'altre  circostanze.  Giu- 
seppe fece  testamento  a  fsivore  di  Marco 
Antonio,  e  poi  emigrò  in  Australia;  o  tentò, 
come  tanti  altri,  le  sorgenti  del  Nilo  e  nelle 
sue  spedizioni  mori  non  si  sa  dove  né  quando. 
Marc'Antonio  lo  imitò,  e  vagando  per  il  mondo 
si  sa  che  capitò  al  Giappone,  e  si  crede  perito 
in  un  naufragio  trascorrendo  quei  mari,  ma 
niuno  stato  civile  ha  potuto  registrare  queste 
due  morti.  Perciò  la  legge  non  presuppone 
circostanze  di  veruna  sorta,  non  fa  che  con- 
fermare il  principio  generale  di  prova  con  nna 
dichiarazione  divenuta  opportuna  solo  perchè 
si  avevano  dietro  noi  delle  legislazioni  cui  ab- 
bisognava una  riforma. 

Che  risolve  la  legge  in  tale  stato  di  cose? 
Per  non  sbagliare,  finge  la  morte  simultanea; 
in  mancanza  di  prova  si  presumono  morH 
tutu  ad  un  tempo;  e  il  corollario  è  questo  — 
e  non  ha  luogo  trasmissione  di  diritti  daJ- 
Vuno  alPaìtro,  E  in  questo  punto  accenna  alla 
reciprocanza,  non  come  caso  necessario,  ma 
come  un  fatto  possibile. 

Non  si  può  negare  che  la  incertezza  asso- 
luta del  tempo  della  morte  di  due  o  piò  per- 
sone fra  le  quali  può  verificarsi  rispettivamente 
la  successione,  vi  lasci  maggior  breccia  (1). 
Muore  col  padre  il  figlio  unico  che  ha  la  madre 
vivente.  Se  fosse  provata  anteriore  la  morte 


del  padre,  sarebbe  la  madre  erede  del  figlio 
rimasto  superstite  per  un  istante,  erede  a  sua 
volta  dei  proprio  padre.  Se  invece  fosse  pro- 
vato anteriore  la  morte  del  figlio,  la  vedova 
avrebbe  secondo  le  contingenze  degli  art.  75-1 
e  755  il  terzo  o  i  due  terzi  della  eredità,  rica- 
dendo U  resto  ai  parenti  più  prossimL  Questo 
per  quanto  riguarda  il  patrimonio  paterno. 
Ma  anche  il  figlio  potrebbe  avere  nn  patri- 
monio proprio,  che,  morendo  prima,  avrebbe 
lasciato  al  padre  e  alla  madre,  e  morendo 
dopo,  alla  madre  soltanto;  e  ciò  dicesi  in  via 
di  semplice  esempio,  poiché  da  codesto  rela- 
zione di  tempo  nascono  senza  fine,  come 
ognun  vede,  combinazioni  successorie  diverse. 

La  legge  suppone  che  i  due  o  piò  soggetti 
fra  i  quali  avrebbe  luogo  la  mutua  succes- 
sione, siano  morti  nel  medesimo  istante,  onde 
la  trasmissione  della  eredito  né  a  &vore  del- 
l'uno né  a  favore  dell'altro  ha  potato  operarsi 
Se  la  successione  non  é  che  personale,  come 
quella  di  coniuge,  dato  che  amendue  i  coniugi 
siano  morti  a  un  tratto,  si  estingue.  Fnori  di 
questo  caso  Tuna  e  l'altra  successione  si  ef- 
fettua, ma  in  qual  modo?  Egli  é  come  se 
quella  persona  che  doveva  succedere  non  sia 
mai  esistito  rapporto  a  quella  successione  che 
non  ha  potuto  conseguire,  né  quindi  traman- 
dare ad  altri  (2).  Lasuccessione discende diret- 
tomente  dalla  persona  defunto  a  profitto  dei 
suoi  successibili,  e  non  è  difficile  il  vederlo  in 
atto. 

Pietro  non  ha  potuto  lasciare  a  Paolo  suo 
unico  figlio  il  suo  patrimonio,  perché  essendo 
morto  con  lui,  a  questo  effetto  egli  è  come  se 
fosse  morto  prima  di  lui.  Gli  succedono  i  fra- 
telli, la  moglie  o  chi  altri.  Paolo  che  pure 
aveva  un  patrimonio  proprio,  non  ha  potuto 
trasmetterlo  al  padre  per  la  stessa  causa; 
quindi  le  due  successioni  di  Pietro  e  di  Paolo, 
si  svolgono  indipendenti  non  passando  attra- 
verso all'acquisto  intermedio  dell'uno  o  del- 
l'altro. Fingete  due  cugini  di  terzo  grado  A. 
e  B.  che  non  hanno  parenti  fuorché  in  grado 
più  remoto.  Morti  ambedue,  se  fosse  nota  la 
premorienza  di  A.  i  parenti  di  B.  prendereb- 
bero le  due  eredità  l'una  colPintermezzo  dello 
stesso  loro  autore  B.,  e  l'altra  da  lui  diretto- 
mente.  E  viceversa  nell'evento  opposto.  Se 
niuno  dei  due  ha  trasmessa  la  propria  eredito 


(1)  Certo  11  vooto  è  più  sensibile  nella  saeeesslone 
intestata  che  nella  testata,  e  11  concetto  di  Bartolo 
conserva  ancora  un  valore  sclentiflco. 

(S)  U  morire  dopo  Ttutore  al  qoale  si  doveva 
succedere,  equivale  al  non  essere  mai  esistito  per 
quella   soccessione,   cbe   può   continuare  nei  Àgli 


secondo  I  casi  ma  In  virtù  di  speciali  decennlna- 
tioni  della  legge,  delle  quali  non  dobbiamo  ora  par- 
lare. 11  morire  nei  wteimmo  ùUMe  equivale  al  roo* 
rlre  dopt  i'éiU§r4  rispetto  all'acquisto  della  laia 
eredità. 
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all'altro,  è  chiaro  ohe  i  loro  parenti  rispet- 
tivi succedono  ad  essi  distintamente  e  separa- 
tamente. 

Se  invece  di  due  persone  fossero  tre  o  più, 
quelle  che  attesa  la  loro  prossimiorità  avreb- 
bero dovuto  succedersi  rispettivamente,  e  ci 
lasciano  incerto  il  momento  della  loro  morte, 
dovrebbe  farsi  la  stessa  eliminazione,  e  non 
vi  sarebbe  in  realtà  una  difficoltà  maggiore 
per  rimettere  in  via  la  successione.  P.  ed  B., 
due  fratelli  senza  discendenti  né  ascendenti 
e  quindi  in  condizione  di  successibilità  reci- 
proca, combatterono  e  morirono  nei  campi  di 
San  Martino;  e  nella  stessa  battaglia  sono 
periti  altri  loro  parenti  cbe,  secondo  legge, 
«Trebberò  potato  rappresentarli.  Qualisaranno 


gli  eredi  ?  Noi  dobbiamo  supporre  che  siano 
morti  tutti  nello  stesso  momento  e  dello  stesso 
colpo  di  cannone.  Ancora,  come  si  è  già  detto, 
due  successioni  si  aprono  separate  e  distinte, 
quella  di  P.  e  quella  di  R.,  senza  tenere  alcun 
conto  dei  parenti  successibili,  che  la  legge 
presume  siano  morti  con  essi  loro,  e  non  con- 
sta che  siano  morti  dopo  di  loro.  —  Cosi  ogni 
parentela  si  rannoda  intomo  al  proprio  stipite 
per  raccogliere  la  successione,  e  qualora 
runa  o  l'altra  delle  due  parti  si  facesse  a  so- 
stenere che  il  suo  autore  ebbe  acquisita  la 
eredità  del  consuccessibile,  non  potrebbe  farlo 
senza  provare  coi  mezzi  di  ragione  che  la  sua 
morte  è  stata  posteriore. 


Articolo  995. 

II  possesso  dei  beni  del  defunto  passa  di  diritto  nella  persona  dell'erede, 
senza  bisogno  di  materiale  apprensione. 

Articolo  99». 

Se  altri  che  pretenda  aver  diritto  sopra  i  beni  deireredità,  ne  prende 
possesso,  gli  eredi  si  hanno  per  ispogliati  di  fatto,  e  possono  esercitare  le 
azioni  tutte  che  competono  ai  possessori  legittimi. 

§  2000.  Dd  poM€880  ereditario. 

Il  concetto  della  continuità  che  in  date  relasioni  congiunse  in  antico  %  domini*^ 
non  fu  mai  compreso  rapporto  al  possesso  del  defunto  negli  eredi. 

Mutazioni  delle  idee  avvenute  nei  tempi  a  noi  più  vicini;  e  deUe  cause  che  poS' 
sono  esservi  storicamente  attribuite. 
§  2001.  ContintMsione. 

Dd  fondamento  razionale  e  giuridico  del  possesso  ereditario, 

H  possesso  ereditario  si  trasmette  negli  eredi  ministerio  juris,  ma  piuttosto  in 
abito  e  in  potenza  che  in  atto,  per  esser  volontario  Vacquisto  ddla  eredità. 

Contuttociò  il  possesso  trapassa  senza  materiale  apprensione^  e  indipendentemente 
daìVacquisto  della  eredità^  ed  ha  i  suoi  effetti  utili. 

Bel  possesso  che  può  ritenersi  come  in  uno  stato  di  astrazione  e  del  possesso 
reale. 

Il  possesso  reale  non  è  la  accettazione  della  eredità,  ma  obbliga  a  deliberare 
entro  un  certo  tempo  sulla  medesima. 

n  possesso  delVerede  è  quello  delVautore,  considerato  negli  effetti  giuridici. 

Il  possesso  e  le  azioni  che  ne  derivano  appartengono  sì  agli  eredi  legittimi  che 
ai  testamentari. 

Della  questione  deUa  capacità  ereditaria  m  ordine  alV esercizio  dd  possesso. 


§  2000. 

Del  poMesfo  ereditario. 

La  successione  è  il  titolo  per  acquistare  la 
eredità,  dissero  gli  antichi.  La  successione  è 
la  eredità,  dicono  i  moderni  col  concetto  bene 


spiccato  della  continuità.  Soltanto  negli  eredi 
suoi  o  necessari  videro  gli  antichi  identificarsi 
la  persona  del  defunto,  ragionando  dalle  atti* 
nenze  naturali  e  civili  che  ne  formarono  anche 
in  vita  una  sola  persona  (1);  ma  neppure  in 


(l)De  adif.  vai  omltt.  hared.,  D.  zui,  S;  De  hared.  qualif.  et  differ,  Instlt.  n,  19. 
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tale  rispetto  possono  quelle  idee  a  noi  conre- 
nire.  La  successione  era  neceasariat  iireciisa* 
bile,  e  solo  più  tardi  fu  concesso  dal  pretore 
il  beneficium  àbsHnendi;  e  gli  altri  si  chiama* 
vano  haredes  extranei  o  volontari  (1)  che  non 
acquistavano  la  eredità  se  non  coU'adizione  (2), 
espressa  o  tacita,  e  prima  dell'adizione  non  si 
trasmetteva  ai  propri  eredi.  Ciò  rignadava  la 
sostanza  della  eredità;  ma  il  diritto  moderno 
si  è  scostato  anche  di  più  nella  teorica  del 
possesso  applicata  alla  successione. 

Secondo  la  natura  sua,  il  possesso  è  uno 
stato  di  fìttto  nel  quale  una  cosa  ò  nella  di- 
sponibilità materiale  di  taluno,  indipendente- 
mente dalla  proprietà.  Così  il  proprietario 
perde  il  possesso  quando  la  cosa  è  sfuggita  al 
suo  potere,  e  ben  anco  al  suo  volere;  né  col 
corpo  né  coll'animo  la  ritiene,  nò  può  rite- 
nerla. Gli  antichi,  maestri  di  elevate  finzioni 
giurìdiche,  non  giunsero  sino  ad  immaginare 
che  da  una  persona  morta  potesse  senza  in- 
terruzione, e  quasi  per  una  virtù  sua  propria, 
trascorrere  il  possesso  ai  suoi  successori  vi- 
venti. Per  essi  neppure  la  più  intima  congiun- 
zione della  orìgine  e  del  sangue,  e  la  civile 
unità,  tale  da  produrre  la  continuazione  del 
dominio,  poteva  francare  l'abisso  della  morte 
quanto  al  possesso.  Gli  stessi  figli  in  podestà 
del  padre,  comunque  eredi  necessari,  non 
erano  punto  investiti  del  possesso  (3).  Né  l'a- 
dizione della  eredità,  né  Vagnitio  honorum 
possesaioniSf  diceva  l'Haimberger,  contengono 
in  sé  una  presa  di  possesso,  laonde  per  acqui- 
stare le  cose  ereditane,  fa  d'uopo  un  atto 
speciale. 

Per  O0rto  una  finzione  non  meno  ardita  che 
feconda  di  conseguenze  era  quella  che  for- 
mava l'art  818  della  Consitetudine  di  Parigi  — 
H  morto  mette  in  possesso  U  vivo  piti  prossimo 
suo  parente  ed  abile  a  succedergli  (4).  È  un 
concetto  legislativo  francamente,  anzi  dottri- 
nalmente, enunciato,  che  accenna  a  tradi- 
zioni popolari  anteriori,  e  che  la  consuetu- 


dine di  Parigi  non  aveva  inventato,  dome 
nacque  ?  Alcuni  ne  dedussero  la  ragione  dalla 
comproprietà  detta  famiglia  germanica  e  dal 
diritto  corrispondente,  ma  non  pare  che  la 
loro  opinione  avesse  seguito,  o  il  costarne  ger- 
manico, relativo  allacostruzioneorganica  della 
famiglia,  avesse  nn  rapporto  troppo  remoto, 
0  le  nazionalità  si  trovassero  già  troppo  divise, 
e  poco  disposte  a  mutuarsi  le  loro  costumanze, 
dacché  la  Francia  ebbe  una  vita  propria.  Si 
ha  ragione  di  credere  che  fosse  una  idea  della 
feudalità.  Restano  ancora  nella  storia  fran- 
cese vive  le  tracce  di  quella  tradizione,  e  può 
riscontrarsi  nel  Coutumier  di  Carlo  VI.  —  te 
serf  mori  saisissait  le  seigneur  vif  —  quasiché 
solo  al  signore,  padrone  d'ogni  cosa,  dovesse 
far  capo  la  proprietà  abbandonata  dal  vassallo, 
per  ridiscendere  al  proprio  erede.  I  legisti, 
ispiratori  degli  statuti,  calcando  sulla  inutilità 
di  questo  giro  vizioso,  avrebbero  titeentota, 
come  dice  Troplong,  nna  formola  compendiosa, 
troppo  favorevole  alla  libertà,  perché  i  posteri 
non  debbano  ricordarlo  con  gratitudine  (5). 
Soppresso  l'ideale  passaggio  per  l'organo  del 
signore,  il  possesso  si  trasmetteva  per  via  im- 
mediata dal  defunto  all'erede,  con  nna  affer- 
mazione d'indipendenza  che  veniva  acqui- 
stando sempre  più  vigore  col  tempo. 

Checché  sia  di  codeste  induzioni  storiche,  é 
certo  che  al  tempo  del  Cod.  Napoleone  la  idea 
del  trasferimento  immediato  della  proprietà 
negli  eredi,  era  ferma  e  positivamente  entrata 
nella  opinione  generale  (6).  Ma  dalla  distin- 
zione che,  siccom'é  noto,  fanno  i  Francesi  sulla 
differente  qualità  degli  eredi,  deriva  che  il 
possesso  non  si  trasmette  sempre  ad  un  modo, 
cioè  direttamente;  il  che  importa  che  non 
ogni  erede  ne  sia  de  jure  investito.  In  quel- 
l'articolo 1004  ò  stabilito,  che  gli  eredi  legìt- 
timi che  sono  ad  un  tempo  riaervatari  O^git* 
timari)  sono  di  pieno  diritto,  atteso  la  morte 
dell'autore,  investiti  del  possesso  di  tutu  i 
beni  della  successione;  e  lo  stesso  legatario 


(1)  Fossero  pur  anche  gli  sttis^i  figli  ma  emancipati 
(8  3,  Instit.  eod.). 

(2)  Che  ora  diciamo  accettatioite /  Istituto  però  che 
ha  un  dlTerso  carattere,  come  Tedremo  più  avanti. 

(3)  POTBIKII,  Tralt,  del  pottetio,  n«  58;  Savignt, 
Del  potteuo/  e  nel  frammento  23,  de  adq.  Tel  omitt 
hsered.,  è  scritto:  «  Cum  haeredes  institatl  samos 
adita  hereditate,  omnia  guidem  jara  ad  nos  tran- 
seunt;  pùixettió  lumen  nUi  nafuralitér  eampreketuB 
ùdnòt  no»  ferlinet  ».  Bruurbh ars  alla  detta  legge  ; 
Fabir  in  Coi.^  llb.  TU,  tlt.  TU,  defln.  5.  Aggiungi 
L.  3  0  7,  Cod.  qui  admitt.  ad  bon.  poss.;  NftLsif- 
anucH,  Doet.  Pani.,  %  708. 

(4)  PsasURS,  Cùmment,  wUé  c^ntutiudine  H  Pc- 


rigt,  onde  TnuQDiixo,  che  tanto  llloslré  qoel]>poca 
della  legislazione  francese,  scrisse  un  Tmt9t9  amlim 
regoU  —  te  mori  eaitit  le  nf, 

(5)  Recentemente  il  Laorbrt,  oerlttore  ooplosis- 
simo  di  legislatione  francese,  Ti  aggiunge  la  luce  della 
sua  erudizione  nel  toI.  ix,  n.  SS2. 

(6)  Ed  anco  aveva  passato  le  Alpi,  e  preso  do- 
micilio in  Piemonte,  poiché  II  duca  Emanuele  Fili- 
berto aveva  nel  1560  statuito  sì  alPerede  legltliino 
cbe  al  testamentario  il  possesso  de  fnre,  onde  potè 
dire  11  presidente  Famo  —  /firret  kodie  est  peteeteor 
ipso  jnre,  ted  ite  demum  n  ngne^erii  karedùmiem 
(In  Ced.,  lib.  vii,  tlt.  vn,  def  5). 
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nniTersale  Q*erede  testamentario)  dere  ad  essi 
domandare  il  possesso  dei  beni  che  gli  pro- 
Tengono  dal  testamento.  In  tal  guisa  l'erede 
testamentario  è  inabilitato  ad  esercitare  qual- 
siasi azione  contro  i  debitori  della  eredità,  né 
1  creditori  ereditari  possono  esercitarne  contro 
lai.  Che  se  non  facesse  la  sua  domanda  entro 
l'anno,  perderebbe  persino  i  frutti  (art.  1005). 
Soltanto  mancando  eredi  riservatari,  il  lega- 
tario universale  ha  il  possesso  di  diritto  (1). 
Meno  ancora  i  legatari  a  titolo  universale 
hanno  il  possesso  di  diritto,  ma  deTono  doman- 
darlo ad  altri  che  lo  ritengono,  e  s'intende 
agli  eredi  legittimari,  o  al  legatario  universale 
in  ognuna  di  queste  due  ipotesi,  o  che  non 
esistano  eredi  riseryatari,  o  il  legatario  univer- 
sale abbia  a  sua  Tolta  ottenuto  da  essi  il  pos- 
sesso. Qualora  vi  abbiano  eredi  legittimi  riser- 
vatari e  non  riservatari,  essendo  ugualmente 
iuTestiti  del  possesso,  il  legatario  a  titolo  uni- 
Tersale  deve  dagli  uni  e  dagli  altri  impetere  U 
rilascio  sino  alla  divisione.  Effettuata  la  diri- 
sione  non  possono  rivolgersi  che  agli  eredi 
legittimi  non  riservatari,  dato  che  ai  riserva- 
tari  non  restassero  che  beni  spettanti  alla  in- 
disponibile. 

Averlo  presente  questo  sistema  francese 
giova  all'interezza  storica,  ma  è  chiaro  ch'esso 
non  ebbe  neppur  un  momento  probabilità  di 
riuscita  nei  nostri  consigli  parlamentari.  Si  fece 
piuttosto  osservare  la  ventHaeione  ereditaria 
propria  della  legislazione  austriaca,  ma  «  pre- 
«  Talse  senza  difficoltà  il  primo  sistema  (cioè 
«  del  possesso  di  diritto  negli  eredi)  che  ri- 
«  sponde  meglio  al  concetto  deUa  continua-' 
«  none  deUa  personalità  giuridica  del  defunto 
«  negli  eredi  che  lo  rappresentano;  e  si  mostra 
«  inoltre  più  conforme  ai  costumi  della  mag- 
«  gioranza  dei  cittadini.  Ripugna  che  un  figlio 
«  sia  tenuto  a  chiedere  al  magistrato  il  pos- 
«  sesso  dei  beni  devolutigli  per  successione, 
«  quel  possesso  che  nella  maggior  parte  dei 
«  casi  egli  ritiene  di  fatto.  —  Il  possesso 
«  adunque  passa  di  diritto  nella  persona  del- 
«  l'erede,  sia  questo  legittimo  o  testameu- 
«  tane  »  (Relazione  Pisanelli). 


§  200L 

Conti  nuASioiM . 

La  continuazione  della  personalità  giuri- 
dica del  defunto  (2),  salda  realmente  il  con- 
cetto del  possesso  di  diritto  negli  eredi.  Eredi 
intendiamo  nel  senso  germano  e  proprio  della 
parola,  siccome  viene  usata  dal  Codice,  senza 
differenza  di  qualità,  senz'attribuzione  di  pri- 
vilegi, e  senza  che  faccia  ostacolo  la  quantità 
ereditaria  (8),  purché  la  istituzione  abbia  ca- 
rattere universale.  In  effetto  il  possesso  osser- 
vato nel  punto  di  vista  di  una  successione  (4), 
è  un  rapporto  di  persona^  e  se  possiamo  per- 
suaderci che  moralmente  la  persona  è  la  stessa 
e  nelle  medesime  condizioni  dell'animo,  di- 
ciamo che,  quanto  al  possesso,  non  vi  fu  can- 
giamento. Se  fra  la  morte  e  la  vita,  permet- 
tetemi la  frase,  si  può  gettare  questo  ponte 
della  continuazione,  e  se  il  legislatore  giudica 
che  dò  possa  farsi  senza  offesa  di  alcun  prin- 
cipio razionale,  la  teoria  del  possesso  si  ap- 
plica pianamente;  poiché  gli  eredi  rappresen- 
tano il  defunto,  si  nello  spirito  che  nella 
realtà,  ritenendo  in  luogo  suo  e  Tolendo  al 
pari  di  lui  il  possesso. 

Il  possesso  é  lo  stato  di  fatto  che  primo  si 
manifesta  dopo  la  morte  dell'autore  e  non 
patisce  sospensione.  Vero  é  che  anche  la  pro- 
prietà, ossia  la  sostanza  ereditaria,  ministerio 
jurM  si  trasmette  e  passa  negli  eredi,  ma 
piuttosto  in  abito  e  in  potenza  che  in  atto, 
poiché  si  può  avere  il  possesso  senza  la  ere- 
dità effettiva  e  quasi  in  via  di  transizione,  non 
pregiudicando  il  possesso  alle  future  delibera- 
zioni del  successibile  sull'accettare  in  modo 
più  0  meno  assoluto,  o  sul  ripudiare  la  ere- 
dità (5). 

La  legge  intanto  provvede  onde  i  beni  della 
successione  non  rimangano  un  solo  istante 
vuoti  di  possessori  e  per  loro  propria  utilità, 
e  a  profìtto  di  quelli  che  sono  realmente  di- 
sposti ad  accettare  la  eredità.  Così  potranno 
essere  coltivati,  difesi,  conservati  da  chi  vi  ha 
il  maggiore  interesse,  senza  intromissione  di 
amministratori  né  intervento  di  giudici,  né 
opera  di  uscieri,  e  l'articolo  aggiunge  perchè 
la  cosa  sia  ben  dhiara,  mimmi  Insogno  di  mate- 


(1)  Lo  avrebbe  (fuesto  possesso  di  diritto  se  fosse 
egli  pare  risertatarlo,  benché  altri  ce  ne  fossero 
(Batlb-Mouillahd  in  Grcnier,  tom.  n,  nnm.  <0<1, 
nota  «/  Dbmolovbk,  n.  500). 

(t)  Già  proclamato  oelPart.  003. 

{$1  Cioè  ae  uno  0  Taltro  sia  i»tttalto  In  maggiore 
9  minor  quota  (art.  700). 


(4)  IHon  soltanto  ereditaria  ma  eziandio  deiror- 
dlne  contrattuale;  eome  li  possesso  del  eompralore 
a  quello  del  venditore  per  gli  utili  elfetti  della  pre- 
scrizione. 

(5)  Salvo  le  disposizioni  degli  art.  «0  e  seg.  In 
relazione  al  tempo  del  possesso,  delle  quali  daremo 
ora  cenno. 
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ftoZtf  apprensione.  Io  so  che  sono  fi  solo  erede 
legittimo  di  mio  fratello  morto  intestato  e  im- 
prole; e  prendo  cura  degli  affari  ereditari, 
attendo  alle  semine  e  alle  raccolte,  esigo  1 
crediti  a  seadenza  e  pago  i  debiti  urgenti, 
benché  io  non  sappia  ancora  se  la  condizione 
economica  di  mio  fratello  mi  permetterà  di 
accettarne  la  successione  e  in  qual  modo. 
Questa  sarà  cosa  da  pensarsi  ;  intanto  io  sono 
forte  del  mio  possesso  nel  mio  stesso  o  in  altrui 
benefizio.  Foeaeasore  attuàU,  sono  il  proprie- 
torio  abUwHe,  cioò  se  mi  piacerà  dì  esserlo 
avendone  il  diritto. 

Bene  pertanto  ha  veduto  il  prof.  Mazzoni, 
avere  il  legislatore  nel  regolare  il  passaggio 
del  possesso  nella  persona  dell'erede,  avuto 
riguardo  all'apertura  della  eredità  e  fatta 
astrazione  dall'acquisto  della  proprietà  ere- 
ditaria (Sueeesi.^  voi.  v,  n.  26).  In  altri  termini, 
accordandoli  benefizio  del  possesso  immediato, 
il  legislatore  non  ha  voluto  ch'esso  si  ritorca  in 
danno  della  libertà  che  tutti  i  successibili  de- 
vono avere  di  deliberare  sulla  eredità.  Diritto 
il  cui  esercizio  richiede  tempo  e  maturità  di 
riflessioni;  esercizio  per  certo  agevolato  da 
quelle  stesse  cognizioni  che  dà  il  possesso  a 
chi  vi  porta  un  interesse  sostanzialOt  ma  non 
ne  dipende;  il  che  poi  è  luminosamente  dimo* 
strato  nel  capitolo  seguente  buìV accettazione 
della  eredità.  E  poiché  la  continuazione  della 
personalità  altrui  è  considerata  in  senso  di 
facoltà  e  di  favore,  e  non  in  senso  di  neces- 
sità e  di  obbligo,  non  vi  ha  anomalia  di  sorta 
nel  ritenere  frattanto  come  situazione  utile  il 
possesso,  congiunto  alla  proprietà  non  ancora 
definitiva,  poiché  aspetta  da  noi  una  più  for- 
male affermazione. 

L'articolo  925  costituisce  H  diritto  del  pos- 
sesso; principio  che  può  rimanere  nel  suo 
stato  d'astrazione,  come  una  semplice  facoltà, 
se  l'erede  non  ne  approfitta,  e  non  dà  segno 
o  indizio  di  volersene  giovare.  L'erede  pos- 
siede anche  senza  averli  vedati,  anche  senza 
sapere  di  averli  acquistati,  i  fondi  ereditari  ; 
il  che  importa  che,  avendolo  saputo  e  dove  lo 
voglia,  al  tempo  in  cui  maturano  le  messi 
potrà  farle  tagliare  e  trasportare  il  grano  nei 
suoi  magazzini,  ed  esercitare,  come  ora  di- 
remo, le  azioni  possessorie;  ma  il  diritto  del 
possesso  svanisce  pel  non  uso,  e  non  recandosi 


ad  atto.  Ogni  diritto  ha  bisogno  di  diventare 
una  realtà  onde  produrre  effetti  giuridici.  Il 
diritto  del  possesso  si  perde  eziandio,  permet- 
tendo atti  contrari.  Se  invece  dì  coltivare  il 
fondo,  permetterò  che  altri  lo  coltivi  e  s'impa- 
dronisca dei  fratti,  in  poco  d'ora  sarò  balzato 
dal  possesso.  Si  ammette  pertanto  un  pos- 
sesso, per  cosi  dire,  astratto  e  facoltativo,  ma 
che  non  potrà  durare  a  lungo,  poiché  i  propri 
atti  negativi,  ed  atti  contrari  positivi,  congiu- 
rano a  futìo  perdere;  e  un  possesso  reale^  che 
consiste  nel  sentimento  (1  )  e  nell'esercizio  dello 
stesso  possesso. 

Non  é  mettersi  che  la  legge  venga  spie- 
gando tutto  ciò,  ma  non  ha  mancato  alla  oc- 
casione dì  &r  sentire  la  differenza.  Se  il  man- 
tenersi nel  campo  ideale  della  facoltà  non 
partorisce  conseguenze  utili,  l'approfittare  che 
si  faccia  più  o  meno  largamente  del  possesso, 
obbliga  sino  ad  un  certo  punto  a  decidersi 
intorno  la  proprietà.  Mirano  a  questo  scopo 
gli  artìcoli  952  e  959  sui  quali  ora  non  ci  fer- 
miamo che  per  additare  la  qualificazione  di 
reale,  che  la  legge  dà  al  possesso  di  fatto,  del 
quale  non  si  deve  a  lungo  abusare.  Comodo 
invero  sarebbe  godere  i  beni  ereditari,  colla 
intenzione  fors'anco  di  non  accettare  la  ere- 
dità, ma  di  sfruttarla  per  quanto  é  possibile. 
Vero  é  che  se  ne  dovrebbe  dar  conto,  ma  in- 
tanto si  raccoglie:  il  restituire  verrà  in  ap- 
presso. Tanti  interessi  non  vogliono  lasciarsi 
in  lunga  incertezza.  All'incontro  se  l'erede 
vocato  del  possesso  non  cura,  né  questo  vin- 
colo del  possesso  lo  stringe  in  alenn  modo, 
egli  potrà  prendersi  nn  gran  largo,  e  durare 
nella  sua  inazione  sino  ai  trent'anni,  al  limite 
della  prescrizione  chiedendo  la  eredità. 

Deduciamo  da  queste  brevi  osservazioni  un 
corollario  di  ragione  pratica.  0  diritto  del 
possesso  nelPerede,  é  quello  dell'autore.  Egli 
possiede  come  possedeva  l'autore;  gli  atti  di 
apprensione  che  ne  fece  l'autore,  sono  come 
da  lui  fatti.  Cosi  questo  possesso  derivatico 
basta  all'erede  per  consolidare  una  prescri- 
zione di  cui  avesse  d'uopo.  Ma  ogni  poeseeso, 
io  diceva,  ha  bisogno  per  conservarsi,  di  atti 
d'esercizio.  L'erede  potrebbe  non  curarlo  (2), 
perderlo  in  conseguenza,  ed  allora  egli  è 
come  se  propizia  la  legge  non  gli  avesse  attri- 
buita la  facoltà  di  eontinuare  il  possesso  dei- 


(1)  Perebè  se  ne  hi  eoteteosa  e  volontà  di  eseref*  |  farebbe  sempre  di  perdert  dod  di  ueqnùtare  11  pos- 


tarlo onde  si  coatitaltca  la  realtà. 

(2)  Altro  è  Inbttl  ehe  gli  effetti  otUi  del  possesso 
deiraatora  non  poasano  godersi  dagli  eredi  sema 
aver  fatto  atti  di  possesso,  ossia  seiis*averlo  eser- 
citato i  altro  è  cbe  trascurandolo  si  perda.  Si  trat- 


sesso.  —  In  questo  senso  Cbabot  all'articolo  784, 
n.  10;  DRLViiiGOimT  allo  stesso  articolo;  PaooDBOR, 
Deif  usufhUio,  tom.  i,  num.  250  e  200;  Zaghabìc, 
i  eoo  ;  AuBRT  e  RAUt  nota  11. 


DELLE  SOCCESSIOM 


d03 


Tantore.  A  un  certo  punto,  non  gli  resteranno 
che  i  diritti  della  proprietà  che  sono  di  tempra 
più  forte  e  non  muoiono  che  dopo  un  tempo 
lunghissimo. 

Ciò  che  si  è  detto,  possedere  il  vocato  erede 
come  possedeva  l'autore,  s'intende  assai  facil- 
mente. Se  il  suo  possesso  era  perfetto,  tal  è 
quello  dell'erede;  se  imperfetto  o  tìzìoso,  l'e- 
rede non  ne  ha  uno  migliore  (1).  L'autore  ha 
comprato  un  fondo  senza  mettersi  in  possesso, 
il  fondo  è  passato  in  altre  mani  ;  egli  aveva  l'a- 
zione per  rivendicarlo,  e  quell'azione  fa  parte 
del  patrimonio  ereditario.  11  suo  possesso  era 
precario,  precario  è  quello  degli  eredi;  salvi 
i  miglioramenti  ch'essi  potranno  fare  allo  stesso 
loro  possesso,  e  salva  l'azione  del  tempo  (2). 

Svolgendosi  la  dottrina  dal  principio  consa- 
crato nell'art.  925,  in  questo  medesimo  arti- 
colo si  trova  la  ragione  di  quell'enunciato  pra- 
tico che  riscontrasi  nel  926.  Se  la  legge  attri- 
buisce ipsojure  agli  eredi  il  possesso,  è  chiaro 
che  —  se  taluno  prende  di  proprio  moto  iZ 
possesso  di  htni  ereditari,  gli  eredi  si  hanno 
per  ispogliati  di  fatto,  e  possono  esercitare  le 
agùmi  tutte  che  spettano  ai  possessori  legit- 
timi (3).  Potranno  respingere  le  molestie  e 
agire  in  manutenzione;  potranno,  secondo  i 
casi,  intentare  querela  di  spoglio.  Il  possesso 
putativo,  finché  può  conservarsi  anche  senza 
confermazioni  di  fatto,  è  vero  e  reale  possesso 
a  simili  effetti  ;  e  se  così  non  fosse,  i  beni  ere- 
ditari sarebbero  esposti  senza  difesa  alle  in- 
cursioni di  qualsiasi  strano  pretendente. 

Il  possesso  e  le  azioni  che  ne  derivano,  sono 
attribuiti  a  tutti  gli  eredi,  qualunque  sia  la 
loro  qualità  (di  legittimi  o  testamentari)  e  il 
numero.  Nello  stato  d'indivisione,  tutti  ne 
sono  collettivamente  e  singolarmente  investiti. 
Ogpuno  difendendo  sé  da  attacchi  estranei 
difende  gli  altri,  secondo  i  principii  della  co- 
munione. Il  possesso  essendo  di  sua  natura 
progressivo,  continua  anche  dopo  la  divisione; 
se  non  che,  assegnate  le  parti,  ognuno  ritiene 
tanto  del  possesso  quanto  risponde  alle  pro- 
prie assegnazioni. 

Un'ultima  osservazione.  Il  possesso  segue  la 
qualità  di  erede,  come  si  è  detto,  ma  la  capa- 


ci) Salvo  II  vedere  se  la  baona  fede  del  raeees- 
«ore  non  sani  la  mala  fede  delPautore;  del  che  ci 
rtmettiamo  ai  gs  1437  e  1438. 

(2)  Se  Tautore  non  possedeva  che  da  sei  mesi, 
aggfuDgendosi  altri  sei  mesi  del  possesso  continua- 
tivo degli  eredi,  sarà  diventato  legìttimo  alPeffetto 
della  maDUtenzione.  Non  è  infaUI  difficile  a  com- 
prendere che  diventando  efeitìpo  mediante  Teser- 
cUo  U  fMMaaiM  Anto  o  faeoluUfo  attribuito  agli 


cita  0  essenza  di  erede  può  yenfre  in  contesa  ; 
un  testamento  può  esser  impugnato  per  la 
sostanza  o  per  la  forma  ;  un  diritto  di  rappre- 
sentazione può  essere  negato;  pnò  allegarsi 
la  incapacità  del  successibile  per  indegnità  o 
per  altro.  Non  s'intorbida  forse  collo  stesso 
diritto  la  condizione  del  possesso?  Quando  gli 
eredi  sono  piìH,  alcuni  dei  quali  incontrastati 
nella  loro  qualità,  si  comprende  che  la  situa- 
zione è  utile,  attesa  la  indicata  solidarietà 
attiva  e  quella  specie  di  difesa  comune  che 
hanno  i  vari  rappresentanti  della  eredità  nel 
possesso.  Ma  supponiamo  un  solo  erede  testa- 
mentario in  confronto  di  un  legittimo.  Esclu- 
dendo l'erede  testamentario  universale  l'erede 
legittimo,  il  possesso  è  a  quello  e  non  a  questo, 
poiché  la  legge  osserva  quale  abbia  per  il 
momento  il  titolo  prevalente  per  attribuirgli 
il  possesso.  Ma  se  il  testamento  é  vizioso, 
e  come  tale  impugnato  per  cui  ò  probabile 
che  l'antico  pretore  avrebbe  accordata  la  6o- 
norum  possessio  eontra  tabUlas,  il  moderno 
magistrato  al  quale  fosse  richiesto,  neghe- 
rebbe il  possesso?  Invero  se  Patto  non  fosse 
nella  forma  esteriore  un  testamento  (come  un 
olografo  non  depositato)  il  possesso  di  diritto 
non  terrebbe  dietro  a  quel  preteso  erede,  nò 
per  lui  sarebbe  scritto  l'art.  925.  Ma  quando 
l'atto  abbia  il  carattere,  la  forma  e  la  este- 
riorità del  testamento  (4),  come  il  magistrato 
avrebbe  accordato  il  possesso,  salve  le  ra- 
gioni degli  oppugnanti,  similmente  avviso  che 
a  quell'istituito  la  legge,  rispettando  lo  stato 
apparente  delle  cose,  abbia  voluto  concederlo. 
Òhe  il  possesso  legale  attribuito  dall'arti- 
culo  925  segua  le  vicende  del  titolo  e  sia  sog- 
getto a  trasferirsi  da  una  persona  all'altra 
sensa  materiale  apprensione  ugualmente,  é  la 
conseguenza  di  quel  primo  impulso,  regolatore 
del  possesso,  che  viene  dalla  legge.  H  possesso, 
abbiamo  detto,  segue  il  titolo  ereditario  in 
quanto  da  esso  (vuoi  per  testamento  o  per 
legge)  deriva  la  qualità  di  rappresentante  del 
defunto.  Se  per  caso  un  testamento  a  favore 
di  À.,  il  solo  allora  noto,  si  trova  poi  revocato 
da  un  posteriore  a  favore  di  B.,  il  possesso  del 
primo,  sino  a  quel  momento  ritenuto  legit- 


eredl,  non  può  esercitarsi  che  in  quelle  steste  con- 
dizioni nelle  quali  avrebbe  potuto  esercitarlo  Tan- 
tore. 

(3)  E  i»  quanto  mm  legittimi,  giusta  le  premesse 
osservazioni.  '^ 

(4)  Si  tabulct  eitekunt  »  ti  morti»  ttmp&re  te- 
MiB  fumini  —  così  nel  titolo  relativo  del  Digesto 
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timo,  Tiene  a  eessare,  e  passa  ipso  $urt  nel 
secondo  scoprendosi  che  questo  è  l'erede  vero. 
E  poiché  lo  è  sempre  stato,  benché  ninno  an- 
cora dubitasse  della  verità  del  primo  testa- 
mento, il  primo  erede,  esautorato,  restituisce 
anche  i  frutti.  Così  alla  qualità  di  erede,  se 
non  attuale  almeno  abituale  (1),  congiungen- 
dosi il  possesso,  ne  segue,  che  annullato  per 


esempio  il  testamento,  il  possesso  virtuale, 
diviso  0  indiviso,  dei  beni  ereditari  che  vi  andò 
congiunto,  trapassa  ostensibilmente  in  colui 
che  una  cosa  giudicata  dichiara  il  vero  erede, 
benché  di  ragione  egli  sia  stato  sempre  il  pos- 
sessore di  diritto  (2). 

Questi  concetti  avranno  nelle  questioni  pos- 
sessorie una  ben  grave  importanza. 


Articolo  997. 

I  figli  naturali,  che  hanno  diritto  ad  una  parte  deir eredità  in  concorso 
con  Agli  legittimi,  debbono  chiederne  a  questi  il  possesso. 

§  2002.  Da  possesso  dei  figli  naturaJL 

La  prerogativa  del  possesso  ereditario  ad  essi  è  negata  in  confronto  dei  legittimi. 

Dei  wiotivi  per  cui  i  figli  naturali,  quantunque  con  qualità  di  eredi^  non  hanno 
$na  devono  chiedere  H  possesso  ai  legittimi. 

Ulteriore  diritto  dei  legittimo  di  soddisfare  la  quota  del  figlio  naturale  in  danaro 
0  in  mobili  ereditari. 

Del  valore  pratico  della  disione  —  chiedere  il  possesso  —  e  come  si  svolga  a 
questo  effetto  Vasiane  del  richiedente, 

DOia  posigione  di  coloro  che  succedono  al  figlio  naturale. 


§  2002. 
Del  potMMO  dei  figli  naturali. 

Quantunque  i  figli  naturali  (legalmente  ri* 
eonosciuti  o  dichiarati)  abbiano  qualità  di 
eredi,  tuttavia  la  prerogativa  del  possesso 
ereditario  loro  é  negata  allorché  concorrono 
coi  figli  legittimi.  Già  in  più  modi  la  loro  con- 
dizione d'inferiorità  si  appalesa  nella  succes- 
sione; e  la  principale  é  quella  della  tenue 
porsione  del  patrimonio  che  loro  è  destinata 
in  confronto  dei  loro  fratelli  di  superìor  grado 
(art.  744).  In  esso  articolo  un  singolare  privi- 
legio é  scritto  a  favore  di  questi  sul  modo  di 
soddisfacimento  della  quota  dei  naturali  in- 
torno a  che  ci  siamo  trattenuti  nel  §  1599. 
Per  dare  l'ultimo  tratto  della  situazione, 
viene  ora  a  molta  distanza  l'articolo  927  che 
trova  luogo  opportuno  ove  si  tratta  del  pos- 
sesso virtuale  degli  eredi. 

La  causa  di  codesta  disposidone  eccezio- 
nale limitativa,  procede  da  quello  stesso  ca- 
rattere d'inferiorità  dei  figli  naturali  messi  a 
contatto  coi  legittimi  che  la  legge  non  vuole 
sia  dimenticata  nel  tempo  stesso  che  concede 
alla  umanità  la  parte  che  le  conviene.  Il  pos- 


sesso ereditario  é  sempre  stato  simbolo  di  un 
superiore  stato  giuridico  verso  quelli  che  sono 
costretti  a  domandarlo,  benché  non  possa 
loro  essere  negato.  Lasciando  stare  la  gradua- 
zione francese  che  pone  in  prima  fila  i  legit* 
timari,  lo  afferma  il  Codice  nostro  nell'obbligo 
che  impone  ai  legatari  di  chiedere  il  possesso. 
Cosi  gli  stessi  legatari  della  proprietà  ne  sono 
privi;  e  spetta  agli  eredi,  sotto  la  loro  respon- 
sabilità, il  mantenere  quel  possesso  e  il  difen- 
derlo da  esteme  ofiese  per  consegnare  invio- 
lato il  legato  nel  giorno  che  loro  sarà  chiesto. 
Vi  é  pure  un  altro  motivo  per  cui  i  naturali, 
quantunque  con  qualità  di  eredi,  non  hanno, 
ma  devono  domandare  il  possesso  ai  legittimi, 
ed  é  quel  singolare  disposto,  già  accennato, 
della  seconda  parte  dell'articolo  744.  Con 
questo  venne  giustificata  la  eccezione  dal 
ministro  Pisanelli.  <  Una  sola  eccezione  fu 
<  fatta  (8).  Essa  riguarda  il  figlio  naturale  che 
€  succede  in  concorso  dei  discendenti  legit- 
«  timi:  il  figlio  naturale  deve  chiedere  a  co* 
e  storo  il  possesso  della  quota  che  gli  é  devo- 
«  luta,  perché  spetta  ai  medesimi  H  soddis' 
«  farla  in  danaro  o  in  beni  mobili  o  ereditari  ». 
£  si  é  avuto  ragione  di  dire  che  é  la  soia 


(1)  Espressione  che  trova  pfft  sopra  la  sua  giostlflcastone. 

(2)  Salvo  ancora  qoef  provvedimenti  tal  possesso  che  II  giudice  potrebbe  ordinare  durante  la  lltt. 

(3)  Parlando  degli  eredi  In  generile. 
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eeeofMMM  rìmpetto  a  coloro  che  hanno  qualità 
di  eredi.  Vero  è  che  fra  i  successori  che  i  Fran-  ' 
cesi  chiamano  irregolari  vi  ha  pure  il  coniuge. 
Meglio  si  dirà  che  il  coniuge  in  confronto  dei 
figli  legittimi  del  defunto  non  riveste  neppure 
la  qualità  di  erede:  esso  non  è  che  un  usufrut- 
tuario (art.  758).  Aggiungiamo,  che  toltone  il 
concorso  coi  figli  legittimi  e  loro  discendenti, 
il  figlio  naturale  come  il  coniuge  è  vero  e 
proprio  erede,  dotato  come  gli  altri  eredi  del 
posseseoi  e  compreso  nella  regola  dell'arti- 
colo 928. 

Intanto  per  determinazione  positiva  della 
legge,  il  figlio  naturale,  consuccedendo  col 
legittimo,  non  è  mai  sicuro  se  sia  per  toccargli 
una  parte  qualunque  della  sostanza  immohi- 
liare,  o  se  non  riceverà  la  sua  quota  che  in 
danaro;  e  questo  è  dato  per  motivo  che  se- 
condo l'autorevole  relazione  sarehhe  il  princi- 
pale, per  cui  è  privato  del  possesso.  Invero  il 
figlio  naturale,  in  tale  situazione  di  cose,  è 
impedito  dall'invocare  l'articolo  987,  potendo 
easerelieensiato  dalla  partecipazione  mediante 
un'offerta  in  danaro.  A  che  dunque,  si  dice, 
un  possesso  sul  quale  non  potete  contare  e 
non  è  per  giovarvi  in  nulla?  (1).  U  possesso  lo 
arrete  se  sarete  per  conseguire  una  parte  dei 
beui  ereditari  in  natura^  e  solo  a  questa  con- 
dizione. 

In  ordine  al  possesso,  il  figlio  naturale,  in 
faccia  ai  legittimi,  non  è  in  miglior  condizione 
del  legatario  (2).  Se  non  che  la  condizione  del 
legatario  è  tanto  piii  semplice.  Il  figlio  natu- 
rale dovrà  chiedere  ai  figli  legittimi  il  possesso 
della  sua  parte  di  eredità,  dice  la  legge,  e  di  ciò 
nessun  dubbio.  Ma  quando  al  legatario,  basta 
chiedere  il  pagamento  se  il  legato  è  pecu- 
niario, 0  le  cose  mobili  o  immobili  che  lo  co- 
stituiscono :  il  figlio  naturale  si  trova  in  rap- 
porti più  complessi  e  complicati.  Portiamovi 
un  rapido  sguardo.  Che  alla  morte  del  testa- 
tore le  quote  successorie  siano  fissate,  e  quella 
del  figlio  naturale  non  meno  delle  altre(§  1696), 
torniamo  a  ripeterlo.  Ma  s'intende  bene,  i  dati 
e  gli  elementi  della  liquidazione  esistono  sin 


d'allora  ;  la  misura  stabilita  dalla  legge  è  ferma 
e  inalterabile,  l'esercizio  però  del  diritto  onde 
ridurre  le  cose  a  un  pratico  risultato,  deve 
percorrere  il  suo  cammino.  Il  figlio  naturale, 
che  in  ciò  non  si  differenzia  dagli  altri  eredi, 
non  può  esordire  che  dalla  domanda  dell'ag- 
giudicazione della  sua  quota,  colla  formazione 
dello  stato,  colla  liquidazione  delle  singole 
quote  onde  si  rilevi  quale  a  lui  e  quale  agli 
altri  appartiene,  essendo  operazione  armonica 
e  complessa.  Io  osservai  in  quello  e  nei  para- 
grafi successivi,  che  la  singolare  posizione  che 
la  legge  fa  al  naturale  in  concorrenza  coi 
legittimi,  l'obbliga  in  certo  modo  a  stare  nella 
sua  domanda  sulle  generali,  onde  Sciare  ai 
legittimi  la  facoltà  del  modo  del  pagamento 
che  loro  è  concessa  dalla  legge.  Giunta  a  tale 
maturità  la  divisione  (8),  il  figlio  naturale  o 
riceve  il  pagamento  in  pecunia,  o  a  scelta  del 
legittimo,  è  soddisfatto  con  immobili  della  ere- 
dità, e  allora,  ma  allora  soltanto,  ottiene  colla 
proprietà  il  possesso.  Gli  effetti  utili  del  pos- 
sesso si  retrotraggono,  poiché  i  frutti  gli  hanno 
ad  essere  accreditati  dal  giorno  dell'aperta 
successione  (4)  ;  ma  il  possesso,  come  stato  di 
fatto,  non  comincia  per  lui  che  da  quel  punto, 
nel  limite  dei  beni  a  lui  assegnati;  e  non  è 
infine  che  il  risultato  necessario  della  tra- 
dizione. 

Dalle  quali  osservazioni  si  può  dedurre 
quale  sia  il  valore  pratico  di  quella  dizione 
dell'articolo  927  —  chieder  ti  possesso  —  che 
in  questo  caso  non  si  considera  come  un  fatto 
distinto  e  separato  dalla  proprietà,  ma  come 
perficiente  l'acquisto  della  proprietà;  per  cui 
la  situazione  fatta  al  figlio  naturale,  in  ordine 
agli  eredi,  ò  veramente  eccezionale. 

Non  è  inutile  osservare  sotto  questo  rap- 
porto la  posizione  di  coloro  che  succedono  al 
figlio  naturale.  Morendo  dopo  l'aperta  succes- 
sione con  figliuoli  legittimi,  questi  gli  succe- 
dono (art.  748),  e  non  con  diritti  maggiori,  il 
che  è  evidente.  Legittimi  rispetto  al  proprio 
padre,  non  lo  sono  rimpetto  ai  figli  del  co- 
mune autore  per  essere  macchiati  del  vizio 


(1)  SI  potrebbe  opporre  che  questo  non  è  che 
una  Ipotesi  e  una  possibilità;  che  restandORli  una 
porzione  dei  beni  stabili  sarà  sempre  utile  al  fl^lio 
naturale  I^essere  investito  del  possesso;  che  la  in- 
vestitura del  possesso,  duratura  sino  ai  riscatto  pe- 
coniarlo,  eesta  quando  questo  avvenga,  e  non  havri 
in  termini  alcuna  contraddizione.  Questo  io  osser- 
verei per  dare  la  prevalenza  alla  prima  ragione  sulla 
ieeoodai  ma  poco  importa:  i/a  /vt  eti. 

(8)  Elei  materiale  aspetto  della  detenzione:  quanto 
al  fratti,  il  iglio  naturale  erede  ha  un  diritto  eerto» 


il  che  non  compete  in  modo  egualmente  cerio  al 
legatario  (art.  864  e  805). 

(3)  Anche  il  figlio  naturale  è  un  concorrente  ne- 
cessario nella  divisione,  e  uno  degli  oggetti  pib 
interessanti  del  suo  intervento  è  la  impulatlone  o 
colluzione  già  preavvisata  nell'art.  746. 

(4)  Se  11  figlio  legittimo  preferisce  di  pagare  in 
danaro,  non  dovrà  meno  dare  il  eom penso  del  frutti 
che  avesse  percettl  in  relazione  alla  quota  assegnata 
ai  Aglio  naturale. 
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della  loro  origine.  Se  invece  di  figli  natnrall, 
succedono  genitori  (art.  750),  soggiacciono  essi 
pure  alla  condizione  del  figlio  che  rappresen- 
tano, e  così  diciamo  di  ogni  altro  che  lo  rap- 
presenta nella  successione.  Non  hanno  per- 
tanto più  0  meglio  di  lui,  il  possesso  ere- 
ditario; e  anche  in  confronto  loro,  il  figlio 
legittimo  esercita  il  suo  diritto  di  scelta.  Esau- 


rita questa  sua  facoltà,  assegnata  al  figUo 
natmrale  o  ai  suoi  successori  la  parte  che-con- 
Tiene,  la  disposizione  dell'articolo  927'iion  ha 
più  ragione  di  riprodursi,  e  in  tutti  gli  eventi 
successivi,  per  quanto  eziandio  concerne  la 
successione  dei  figli  naturali,  la  regola  gene- 
rale dei  possesso  ereditario  regna  assoluta. 


Articolo  998. 

I  casi  e  le  forraalità  di  apposizione  e  di  rimozione  dei  sigilli  sono  deter- 
minate dal  Codice  di  procedura  civile. 

§  2008.  Dei  sigOU, 

La  formaUtà  ddPapporigùme  dei  sigilli  non  ha  tm  rappcrto  diretto  eoUa  succes- 
sione ereditaria. 
Pia  osservabile  in  questo  aspetto  è  ii  diritto  di  domandare  la  rimosùmem 
Ddla  rimosione  con  o  sensa  effetto  d'inventario  e  differensa. 


§  2008. 
Dei  sigilli. 

Quale  rapporto  ha  la  formalità  ddPapposi- 
sùytie  dei  sigilli  (art.  847  e  seg.  del  Codice  di 
proced.  civ.)  col  principio  del  possesso  testa- 
mentario stabilito  nell'articolo  928?  Nessun 
rapporto.  Chi  ne  inoltra  la  domanda  può  avere 
o  non  avere  pretensioni  possessorie,  ma  certo 
in  quell'atto  non  spiega  né  può  spiegarne 
alcuna.  Vi  hanno  richiedenti  senza  interesse 
proprio,  come  i  domestici  ;  o  nel  solo  interesse 
generale,  come  il  ministero  pubblico  o  il  sin- 
daco del  luogo;  vi  hanno  degli  interessati  che 
non  aspirano  al  possesso  come  i  creditori; 
quegli  stessi  che  hanno  o  credono  di  avere  un 
interesse  nella  successione  (il  che  basta,  por- 
gendo un  qualche  segno  di  prova)  (1)  non  in- 
tendono che  ad  impedire  le  dispersioni,  a  con- 
servare, salvi  i  diritti  di  tutti. 

Più  rifiessibile  in  quest'ordine  d'idee  hla 
levata  dei.sigilli.  (jeneralmente  noe  può  ese- 
guirsi prima  dì  tre  giorni  (art.  857  del  detto 
Codice)  per  dar  campo  a  quelli  che  hanno  dei 
diritti  di  prender  cognizione  delle  cose  e  pre- 
parare le  loro  istanze.  Del  resto  è  una  misura 
conservatoria  di  tale  natura  che,  togliendo 
l'uso  delle  cose,  non  può  durare  che  breve 
tempo.  Succede  quindi  una  di  queste  due  cose; 
0  che  la  sigillazione  viene  a^perdersi  nell'in- 
ventario che  forma  la  garanzia  completa  e 
Btabile  dello  stato  d'esistenza  della  succes- 


sione, e  allora  si  dice  dai  proceduristi  fran- 
cesi, che  la  levée  des  sceUis  est  à  charge  d'm- 
ventaire.  Ovvero,  fatti  i  debiti  ringraziamenti, 
se  occorre,  ad  una  cautela  che  può  essere 
stata  utile,  si  domanda  che  abbia  termine  per 
coloro  che  hanno  diritto  di  possedere  libera- 
I  mente  le  cose  ereditarie,  e  dicesi  ìsoèc  des 
'  scdUs  pure  et  simple.  Quando  dalla  sigilla- 
zione si  passa  all'inventario,  talché  la  sigilla- 
zione stessa  viene  sparendo  a  misura  che  pro- 
cede l'inventario  (art.  861  della  procedura), 
siamo  ancora  in  termini  di  una  operazione 
motivata  dal  comune  interesse,  e  la  questione 
del  diritto  del  possesso  non  è  accesa  perciò 
col  carattere  personale  suo  proprio.  Possono 
domandare  la  formazione  dell'inventario  co- 
loro che  allegano  diritti  sulla  eredità  anche 
senza  avere  qualità  di  eredi  (come  i  creditori, 
i  legatari,  gli  esecutori  testamentari),  e  senza 
prendere  a  base  della  loro  istanza  nn  diritto 
di  possesso  ;  e  fra  coloro  ai  quali  appartiene 
tale  diritto  di  petizione,  vi  hanno  certamente 
i  figli  naturali,  il  coniuge  superstite,  ai  quali 
la  legge  o  il  testamento  guarentisce  una  inte- 
ressenza quale  che  sia. 

La  domanda  della  rimozione  dei  8i|^  pura 
e  semplice,  senza  effetto  d'inventario,  implica 
di  più  il  diritto  personale  del  richiedente,  e 
quindi  può  dar  luogo  a  discussioni  giudiziarie 
cogl'iuteressati,  tuttavia  può  ancora  sostenersi 
a  titolo  di  vantaggio  comune.  Uno  che  si  tro- 
vava assente  dal  luogo,  chiamato  dal  rumore 


(1)  Vedi  le  nostre  oiservulonl  talk  proeedora  agli  trUeoli  IndieatL 
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della  morte  di  nn  suo  parente  che  lo  ha  no- 
minato erede,  Tiene  a  chiedere  la  rimozione 
dei  sigilli  apposti  ai  magazzini  del  defunto  per 
l'interesse  che  ha  di  toglier  via  quelPimpedi- 
mento  al  commercio  che  deve  proseguirsi.  A 
lui  appartiene  il  possesso  libero  di  qaelle  cose 
e  con  tal  mezzo  lo  ottiene.  Il  coniuge  o  il  figlio 
naturale,  che  in  presenza  dei  figli  legittimi 
del  defunto  non  hanno  il  possesso,  sarebbero 
respinti  dalla  domanda  di  rimozione  dei  sigilli 
•e  appoggiata  a  nn  loro  preteso  diritto  di 


arere  In  loro  potere  una  parte  di  quegli  ef- 
fetti; ma  quando  si  facciano  precedere  dall'ar- 
gomento, che  la  sigillazione  imbarazza  gli 
affari  della  eredità,  e  che  del  resto  non  cen'ò 
bisogno,  Ti  hanno  tanto  dell'interesse  da  far 
ragione  alla  loro  domanda. 

Valgano  le  osserTazioni  a  dare  a  questo 
richiamo  regolamentare  una  qualche  corri- 
spondenza colla  materia  esposta  nella  presente 
sezione,  per  non  dire  che  in  questo  luogo  sia 
completamente  inutile. 


SEZIONE  IL 

Ddraeeetiaslooc  deireredll*,  «  della  rlnttnelii  alia  medesl 


§1. 

Deir  accettazione, 

Artieolo  999. 

L'eredità  pad  essere  accettata  puramente  e  semplicemente,  o  col  bene- 
fizio dell'inventario. 

§  2004.  DdPciecetUmone  deUa  eredità  in  generale. 

a)  La  eredità  ai  acquista  sema  saperlo  e  sensa  volerlo;  ma  senta  volerlo  non 
si  conserva, 

b)  L^accettasiont  può  avere  degli  effetti  dannosi,  qmndi  V  interesse  d^impw 
gnarla. 

e)  La  successione  non  ancora  aperta  non  può  esser  validamente  accettata, 

d)  Vera  dev^essere  e  non  erronea  e  supposta  la  vocasione  ereditaria, 

e)  Se  sia  valida  e  MUgatoria  V  accettasione  fatta  dal  prossimiore  di  una 
eredità  che  U  parente  cui  era  devoluta,  ha  poi  in  seguito  rinunjnata. 

Il  fondamento  deOa  opinione  negativa  è  posta  nel  principio  deUa  retroattifvità 
deUa  rinuncia, 
Bagioni  per  cui  si  adotta  la  sewtmsa  contraria. 


§  2004. 

Dell^aoeettaxione  delU  aredità 
in  generale. 

a)  La  eredità  si  acquista  senza  saperlo, 
li  acquista  dormendo  ;  qualcuno  si  coricò  nella 
miseria  e  si  levò  nell'abbondanza  delle  rie* 
chezze.  Senza  volerlo,  e  persino  senza  esser 
capace  di  consenso  si  acquista  la  eredità; 
l'acquisto,  in  una  parola,  preeede  Paccetta- 
zione.  Di  più:  in  tale  stato  di  cose,  si  acquista 
e  si  trasmetta  ad  altri,  e  da  questi  ad  altri 
ancora,  se  gli  eredi  chiamati  dalla  legge  in 


ordine  successivo,  morissero  istantaneamente 
l'uno  dopo  l'altro.  Gontuttociò  la  legge  parla 
dell'accettazione  della  eredità  e  ne  viene  di- 
stinguendo i  modi  e  regolando  gli  effètti  con 
cura  grandissima  nel  presente  capitolo.  Come 
adunque  può  esser  questo?  Egli  è  che  la  ere- 
dità si  acquista  senza  volerla,  ma  senza  vo- 
lerla non  si  conserva  né  si  ritiene;  non  s'im- 
pone né  forma  un  obbligo  per  nessuno,  e  cosi 
restando  in .  dubbio  quanto  al  soggetto  di  di- 
ritto se  a  lui  piaccia  o  no  di  ritenerla,  si 
attende  la  sua  decisione.  L'accettazione  non 
aggiunge  nulla  all'acquisizione  del  diritto  che 
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era  già  perfetto  innanzi  (IX  ma  lo  rende  effi- 
cace. Yi  è  un  modo  di  accettaaione  che  chia- 
miamo tacita  con  coi  l'erede  non  £a  che  uti- 
lizzare a  proprio  profitto  qualche  cosa  della 
eredità,  e  così  l'uso  che  si  fa  del  diritto  (2>, 
necessario  se  non  si  mole  che  rimanga  inerte 
e  ruoto  di  effètto,  costituisce  l'accettazione. 

b)  Se  non  che  Taccettazione  non  ha  sola- 
mente degli  effetti  utili;  ha  pur  anco,  giusta 
il  valsente  ereditario,  degli  effetti  dannosi. 
L'accettazione,  riguardata  come  obbligazione, 
può  essere  impugnata  da  coloro  ai  quali  Tiene 
attribuita,  in  quanto  si  nega  di  averla  voluta 
0  potuta  eseguire.  Dall'una  o  dall'altra  parte, 
in  vista  delle  varie  conseguenze,  può  esser 
materia  di  contestazione  giudiziale,  nel  rap- 
porto del  fatto  0  del  diritto. 

e)  Nel  rapporto  del  diritto,  è  stabilito 
nella  dottrina,  che  la  successione  non  ancora 
aperta  non  può  essere  validamente  accettata 
col  principio  —  nuUamventis  est  luereditaa  (3). 
Se  dalla  notizia  prematura  della  morte  di  una 
persona,  il  suo  erede  legittimo  si  fosse  indotto 
a  fare  atti  denotanti  senzìi'.  menomo  dubbio 
l'accettazione  della  sua  eredità,  è  in  primo 
luogo  della  maggiore  evidenza  che  l'affrettata 
accettazione  della  eredità  del  vivente  è  inu- 
tiliasima  cosa  per  lui  come  per  tutti.  Ma  quel 
che  è  più,  l'accettazione  non  sarebbe  neppure 
obbligatoria  per  chi  la  fece,  quand'anche, 
qualche  tempo  dopo,  attesa  la  morte  dell'au- 
tore, si  trovasse  in  realtà  erede.  Meglio  con- 
sultata la  condizione  degli  affari,  e  pentito, 
potrebbe  opporre  egli  stesso  a  chi  volesse 
tenerlo  obbligato,  la  sua  inabilità  ad  accet- 
tare in  mal  punto  la  eredità  che  ora  ri- 
fiuta (4). 

d)  Altra  regola  onde  costituire  la  validità 
dell'accettazione  e  la  obbligazione  dell'accet- 
tante, ella  è  che  la  vocazione  ereditaria  at- 
tuale sia  vera  e  non  erroneamente  supposta. 
Non  può  esser  oggetto  dell'accettazione  se 
non  ciò  che  si  ha  diritto  di  ritenere,  come 
sarebbe  vano  il  rinunziare  a  quello  che  non 
si  ha.  La  eccezione  sta  nel  doppio  aspetto, 
che  uno  creda  di  essere  erede  e  non  lo  sia,  o 
abbia  in  mente  di  potere  accettare  una  ere- 
dità prima  che  gli  sia  devoluta.  Se  un  pa- 


rente di  quarto  grado,  persuaso  che  l'unico 
parente  di  grado  anteriore  sia  premorto,  si 
affiretta  ad  accettare  la  eredità  del  defunto 
che  non  ^  è  perrenata,  per  questa  sua  pre- 
coce aceettamone,  fondata  nell'errore,  non 
sarebbeai  tampoco  vincolato  ad  accettare  la 
stessa  eredità  se  poco  appresso  il  parente  ehe 
fii  il  vero  erede  morìase  davvero,  ed  egli  fosse 
il  di  lai  successore.  Ciò  che  nuUum  erat  non 
potè  convalidarsi  dal  fatto  posteriore;  da  un 
fatto  specialmente  che  si  verifica  sotto  diverse 
circostanze,  e  può  ben  anco  aver  conseguenze 
affatto  dissimili.  Una  fra  queste  si  è  (della 
quale  parleremo  più  avanti)  cheperacqnistare 
l'eredità  del  primo  defunto  col  mezzo  del  se- 
condo, conviene  pare  accettare  l'eredità  di 
quest'ultimo,  e  in  effetto  non  si  tratta  che 
della  sola  di  lai  eredità  e  di  un  ente  affatto 
nuovo  e  distinto.  Questa  ragione  è  decisiva. 
e)  Possono  bensì  immaginarsi  certe  condi- 
zioni di  fatto  da  render  dubbia  l'applicazione 
del  principio.  Dato  ancora  in  ipotesi  che  colui 
che  accetta  l'eredità  (5)  non  sia  chiamato  né 
dalla  legge  uè  dall'uomo,  ed  altri  sia  l'erede, 
pongasi  che  questo  erede  rinunzi,  e  cosà  l'ere- 
dità rimanga  libera  al  posteriore  come  se  mai 
non  fosse  stato  erede;  oppure  che  non  avendo 
in  vita  accettato,  abbia  a  lui  stesso,  morendo 
trasmessa  l'eredità.  Ecco  il  quesito  proposto* 
dal  Chabot:  «  Il  collaterale  più  remoto  sarà 
fondato  a  pretendere  che  l'accettazione  che 
egli  ha  fatta  in  tempo  in  cui  non  era  chia- 
mato alla  successione,  non  sia  punto  voZe- 
vóleaWeffetto  di  obbligarlo,  e  in  conseguenza, 
dopo  che  (per  una  delle  indicate  cause)  è 
stata  a  lui  trasmessa  la  successione,  egli  ha 
ancora  diritto  di  rinunciarvi  o  di  non  accet- 
tarla che  col  benefizio  dell'inventario,  sem- 
prechè  non  abbia  fatto  atto  di  erede  dopo 
tale  trasmissione?  » 
Il  Chabot  è  fermo  nel  ritenere  che  Paccetta- 
zione  di  una  eredità  non  attualmente  devoluta 
non  è  punto  valida  né  obbligatoria  per  chi  l'ha 
emessa.  Egli  ne  trova  autorevole  riscontro  nel 
diritto  romano,  benché  i  suoi  avversari  gli  ven- 
gano poi  rimproverando  una  citazione  fuori  di 
proposito,  essendo  ormai  vieti  i  principi!  d^- 
l'antico  diritto  sull'adizione  (6).  Il  Chabot 


(1)  À  dlfTerenza  del  diritto  romano  »  nondum 
adita  haereditas  personaB  vlcem  suatinet,  non  hcredis 
futuri  sed  defuncti  {%  2,  Insili,  de  haered.  Insili.). 

(2)  E  non  come  un  semplice  esercizio  del  possemo, 
come  si  è  dello  superiormente. 

(3)  Meménem  pr»  heertde  gerere  pone,  mm  é§  a^tn 
in  tosit  firend&m  §tt,  Ukeé  Mit  (L.  S7,  de  adq.  vel 
omitt.  hared.,  xzn,  S;  L.  174,  de  rag.  Jar.). 


(4)  Cbabot  airart.  T74,  n.  3  ;  FotUrr  di  Cohilabì 
allo  stesso  articolo;  ZacharIìB,  S  610;  Adbrt  e  Ràu, 
nota  2. 

(5)  Se  fosse  invece  il  caso  di  rinuncia,  si  può 
fare  in  senso  inverso,  sino  a  un  eerio  poato,  U» 
stesso  discorso. 

16)  CIÒ  è  varo;  ma  nel  Utolo  speeiataaaate  D» 
•4fiMr.  9§i  mdlL  kmrÉd.  —  indipendenttmeata  anebe 
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prerede  la  rbpoata  che  gli  si  paò  hre.  L'erede 
ohe  rinniuia  dee  considerarsi  come  non  mai 
stato  erede,  e  cosi  non  essendovi  nn  prece- 
dente erede,  niente  osta  alla  validità  dell'ac- 
cettazione. Replica  Pacnto  scrittore,  che  la 
verità  dee  valere  più  della  finzione,  che  la  fin- 
zione sta  in  questo,  che  il  rinunciante  non  sia 
mai  stato  erede,  ma  nella  verità  del  fatto,  Te- 
rede  che  sottentra  in  luogo  del  primo  sino  alla 
rinuncia  di  lui  non  aveva  alcun  diritto  di  cui 
potesse,  né  in  un  modo  nò  in  un  altro,  dis- 
porre (1). 

La  questione,  dicono  i  signori  Aubry  e  Rau, 
sostenendo  la  tesi  del  Zachari»  contraria  alla 
premessa  dottrina,  <  si  riduce  in  conclusione  a 
«  sapere  se  un  parente  che  abbia  sulla  eredità 
«  un  diritto  eventuale,  subordinato  alla  rinun- 
«  zia  di  un  parente  più  prossimo  possa,  prima 
«  del  compiersi  di  qiéelVaìwenimento,  scegliere 
«  validamente  fra  l'accettazione  e  la  ripudia 
«  di  tale  diritto  ».  Nel  concedere  questo  di- 
ritto, danno  a  primario  fo.ndamento  dì  questa 
opinione  la  retroattività  della  rinuncia  il  cui 
effetto  è  queUo  di  annientare  compiutamente 
la  investitura  ordinaria;  tanto  è  vero  «  che 
«  nel  caso  d'inazione  dei  parenti  pilli  prossimi, 
€  ogni  parente  in  grado  successibile  è  legal- 
«  mente  autorizzato  ad  esercitare  hinc  et  nunc 
«  il  diritto  eventuale  che  gli  compete  metten- 
«  dosi  nel  possesso  dei  beni  ereditari  »  (2). 

Non  dobbiamo  dimenticare  che  la  questione 
deiraccettazione  anticipata  o  prematura  è  os- 
servata dagli  scrittori  non  tanto  per  gli  effetti 
utili  che  può  produrre  all'accettante,  quanto 
in  relazione  al  vincolo  che  impone  a  lui  stesso, 
e  alle  dannose  conseguenze.  Gli  effetti  utili 
non  potrebbero  sfuggirgli,  una  volta  che  quel 
suo  parente  che  s'interpone  fra  lui  e  la  ere- 


dità, abbia  realmente  rinaneiato;  un  atto  qua- 
lunque di  erede  basterà  a  confermare  la  sua  pre- 
j  cedente  accettazione.  La  difficoltà  consiste  nel 
I  caso  inverso,  allorché  avvenuta  la  rinuncia,  e 
.  divenuto  costui  vero  erede  per  legittima  tras* 
{  missione  della  eredità  (rinuncia  che  potrebbe 
farsi  anche  dopo  un  tempo  abbastanza  lungo) 
si  accorge  che  la  sua  accettazione  fu  impru- 
dente e  mal  calcolata;  al  postutto  il  miglior 
consìglio  è  quello  di  abbandonarla.  Ebbene, 
egli  trova  il  suo  conto  nel  dissimulare  la  di- 
I  chiarazione  che  non  vorrebbe  aver  fatta,  e  se 
uè  sta  inerte  lasciando  correr  le  cose,  mentre 
la  eredità  passa  allo  stato  di  giacenza.  Allora, 
i  scopertasi  dai  creditori  l'accettazione  pura  e 
'  semplice  che  precedeva  la  rinunzia  dell'erede 
'  immediato,  gli  sono  addosso  per  costringerlo  a 
darvi  eflfetto.  E  quando  egli  intenda,  per  la 
meno  peggiore,  rifugiarsi  nel  benefizio dell'in- 
,  ventano,  gli  oppongono  che  non  è  piji  tempo, 
;  perchè  l'accettazione  fu  pura  e  semplice.  Bi- 
;  sogna  figurarsi  questa  condizione  di  cose  per 
,  intendere  la  importanza  del  quesito. 
'      Dal  pericolo  delle  accettazìoni  premature 
potrà  pure  comprendersi,  essere  nello  spirito 
della  legge  che  l'accettazione  non  possa  andar 
innanzi  alla  devoluzione  della  eredità,  e  ne 
avremo  i  segni  evidenti  nello  studio  succes- 
sivo di  questo  interessante  capitolo.  Come  in- 
'  fatti  si  potrebbe  fare  atto  di  erede  senza  po- 
I  terlo  essere?  Ora,  le  due  forme  dell'accetta- 
zione differiscono  nel  modo  e  non  nella  essenza 
l  loro.  Indarno  si  risponde  dai  contrari  che  la 
rinuncia  è  retroattiva,  che  il  suo  effetto  ò 
;  quello  di  annientare  compiutamente  la  investi- 
,  tura  ordinaria^  ossia,  il  rinunciante  si  reputa 
non  mai  stato  erede  (3).  Il  rinunciante,  osserva 
1  il  Chabot,  si  reputa  non  essere  mai  stato  erede 


dai  tempf  t  dal  modi  della  trasmissione  ereditaria, 
non  po€hi  principi i  razionali  sono  posti  merlteToiI 
di  esaere  ricordati.  Quello  per  esempio  nella  L  69  ~ 
Quamdiu  iuititutut  admiUi  potetl,  tukstituto  iocus  non 
est,  nee  nte  tuceedere  pttte»t  quam  exelu»o  hter^de 
iuMtilMtó,  »  Chi  fa  atto  di  adizione  (e  per  noi  di 
aeeeltasione)  deve  sapere  che  la  eredità  è  a  lui  de- 
ferita —  in  tolum  enim  qua  animi  detttinatione  agendo 
mnt,  nontÙMi  vera  et  eerta  teienlia  perftci  posmnt 
(L.  70,  de  reg.  Jor).  E  cosi  non  viene  pregiudicato 
nel  SQO  diritto  chi,  errando,  credeva  di  essere  stato 
istituito  sotto  condizione  quando  lo  era  puramente 
o  viceversa;  «mi  m  nullo  hoc  tuxpieio  fuit  (L.  34, 
t  1,  de  adquir.  vel  omitt.).  Cosi  con  pari  ragione 
venne  scritto,  clie  non  accetta  validamente  la  ere- 
dità chi  è  incerto  del  titolo  della  sua  istituzione, 
trovandosi  fra  due  testamenti,  Taltimo  dei  quali  si 
dubita  falso  (L.  51,  eod.).  Alla  opinione  e  alla  vo- 
.ODtà  dell*  agente  si  dà  11  conveniente  valore  code 


qualificare  il  suo  atto,  e  noi  lo  vedremo  entrando 
più  largamente  nella  teoria  dell'accettazione.  La 
L.  21,  %  2,  dice  con  aperte  parole:  «  Sed  ita  demum 
prò  haerede  gerendo  acqulret  hsereditalem,  n  jam 
sit  ei  delala  ». 

(1)  Al  Chabot  si  uniscono  Duraktoti,  t.  ti,  n.  363, 
473  e  474;  DlLVINCOURT,  tom.  II,  pag.  165;  DalloZ, 
t"  Sttece»»i(m, 

(2)  ZacharI/E,  S  610,  nota  4;  Tazcillb  alParti- 
colo  775,  n.  4;  Brlost-Jolimont  in  Ghabot  all*arii- 
nolo  774,  n.  2;  Malpkl,  n.  186  e  180. 

(3)  Non  parlo  deirargomento  dedotto  dairarti- 
colo  790  del  Codice  francese,  cui  risponde  il  nostro 
950.  L'argomento  piuttosto  si  ritorce;  imperocché 
ivi  si  parte  dalla  rinuncia  emessa  dagli  eredi  primo- 
vocali,  che  poi  darebbe  luogo  all'accettazione  degli 
eredi  posteriori,  mancata  la  quale  gli  stessi  rlniiQ- 
cianti  potrebbero  riprendere  la  eredita 
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nell'interesse  del  naoTO  erede,  nell'interesse 
della  unità  ereditaria,  e  perchè  né  il  rinan- 
ciante  nò  il  suo  erede  abbiano  a  rìeayame  il 
menomo  profitto  ;  e  aggiunge  che  qui  più  della 
finzione  dee  valere  la  verità.  Ma  si  può  per 
contro  osservare,  che  la  finzione  è  la  verità 
ogni  volta  che  la  legge  vuole  che  si  abbia  per 
tale  ;  è  la  verità  legcUe  che  ora  sostiene,  e  ora 
si  surroga  alla  verità  materiale.  La  risposta 
diretta  è  questa:  che  in  tale  questione  si  tratta 
di  sapere  se  VaecettaMÌone  di  chi  non  è  ancora 
erede  sia  produttiva  di  effetti  giuridici  prima 


di  legge  investito  della  eredità.  Noi  sappiamo 
quali  sono  gli  effetti  della  rinancia  perchè  la 
legge  li  dichiara,  ma  fra  codesti  effetti  non  vi 


ha  quello  di  convalidare  le  aeeettoMiom  prece* 
detUentente  fatte  da  eredi  in  spe  e  futuri,  e  ren- 
derle  obbligatorie.  Questo  non  si  leggerà,  io 
credo,  nell'articolo  945.  Non  confondiamo  per- 
tanto il  fatto  della  rinonzia  e  le  sae  conse- 
guenze coll'aocettazione.  L'accettazione  rende 
operativi  tutti  gli  effetti  deUa  rinuncia  ma  non 
li  fa  nascere  prima  del  tempo,  e  li  rende  ope- 
rativi solo  perchè  rappresenta  la  sanzione  di 
un  diritto  già  verificato. 

L'accettazione  di  un  diritto  eventuaie  di 
aueceesione,  io  non  l'ammetto,  per  le  ragioni 


<ieZ/annufiota  dell'erede  vocato,  e  per  ministero     già  dette  e  per  quelle  che  si  diranno;  e  qui 


finisco  la  mia  dimostrazione,  e  chiudo  le  mie 
osservazioni  preliminari 


Articolo  9SO. 

Le  eredità  devolute  ai  minori  ed  agli  interdetti  non  si  possono  valida- 
mente accettare,  che  con  le  formalità  stabilite  nei  titoli  Vili  e  IX  del  libro 
primo  di  questo  Codice,  e  col  benefizio  deirinventario. 

Articolo  931. 

I  maggiori  inabilitati  non  possono  accettare  se  non  col  consenso  del  cu- 
ratore e  col  benefizio  dell'inventario. 

Articolo  933. 

Le  eredità  devolute  ai  corpi  morali  non  possono  essere  accettate  che 
colPautorizzazione  del  governo  da  accordarsi  nelle  forme  stabilite  da  leggi 
speciali. 

Esse  non  possono  essere  accettate  se  non  col  benefizio  dell'inventario 
secondo  le  forme  stabilite  dai  rispettivi  regolamenti. 

§  2005.  Di  coloro  che  non  possono  Uberamente  accettare  la  eredità. 

1.  Minori  —  Interdetti  (art.  930). 
Dei  figli  soggetti  aUa  patria  podestà. 

DeWobbligo  del  padre  di  accettare  la  eredità  eoi  benefisio  ddPniioeniario;  e  deìU 
eonseguenu  di  una  accettasione  liberamente  fatta  contro  Verdine  della  legge. 

Dei  minori  soggetti  a  tutela;  ddVautorità  dalla  quale  dipende  P  aeeettamone  e 
ripudia  detta  eredità. 

Pari  è  la  condizione  delVinterdetto, 

Dei  minori  emancipati. 
§  2006.  Continuasione. 

2.  Maggiori  inabilitfxti, 

L'ifMbilitato  può  accettare  la  eredità  cóffassistenea  dd  euratorCj  ma  eoi  bene- 
fisio deU^inventario, 
Oonseguense  dett^  accettasione  Ubera. 
8.  Corpi  morali. 

4.  Ddle  donne  in  istato  di  matrimonio. 
E  della  libertà  che  loro  è  lasciata  come  a  tutte  le  persone  capaci^  di  accettare 
0  ripudiare  la  eredità  ad  esse  devoluta. 
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§  2005. 

Di  ooloro  che  non  possono  liberamente 
aooettare  la  erediti. 

1.  Minori  —  Interdetti  (art.  930). 

L'accettazione  di  una  eredità  è  cosa  oscura 
e  piena  di  pericolo,  e  la  legge  esige  le  mag- 
giori precauzioni  per  coloro  che  tiene  nella 
sua  custodia.  Pei  minori  e  per  gl'interdetti 
siamo  rinviati  alle  norme  del  libro  i  che  li  ri- 
guardano. 

Vengono  in  prima  i  figli  minori  viventi  sotto 
la  patria  podestà  (1).  Ordina  l'artìcolo  226  : 
e  Le  eredità  devolute  ai  figli  soggetti  alla 
«  patria  podestà  saranno  accettate  dal  padre 
«  col  benefizio  dell'inventario  »  (2).  L'accetta- 
zione, sotto  il  presìdio  di  questa  grande  cau- 
tela, è  nella  sua  facoltà  come  nel  suo  dovere. 
In  tal  modo  l'accettazione  molto  probabil- 
mente sarà  un  acquisto:  non  sarà  mai  un'alie- 
nazione. Ma  se  la  eredità  meritasse  invece  di 
essere  ripudiata?  Vi  hanno  certe  eredità  cosi 
irrimediabilmente  oberate  che  l'assumerle  non 
sarebbe  che  a  tutto  scapito  di  tranquillità  e  di 
tempo,  e  talvolta  anche  d'onore.  Ma  il  padre, 
accettando  col  benefizio  dell'inventario,  con- 
serva ;  e,  ripudiando,  aliena.  È  allora  che  si 
rientra  nella  disposizione  dell'artìcolo  224,  e 
occorre  l'autorizzazione  del  tribunale. 

Se  sfuggendo  all'ordine  stabilito,  il  padre 
accettasse  la  eredità  semplicemente,  sarebbe 
forse  nulla  l'accettazione?  Niun  dubbio  che 
nell'interesse  del  minore  sarebbe  annullata, 
coll'organo  di  un  curatore  speciale,  o  ad  istanza 
di  lui  medesimo  divenuto  maggiore;  e  il  padre, 
violando  la  legge,  incorre  in  responsabilità 
personali.  Prescindendo  dalla  nullità  assoluta 
dell'accettazione,  che  darebbe  luogo  alla  ri- 
nuncia, si  potrebbe  domandare  la  compilazione 
dell'inventario,  coll'adempimento  delle  forma- 
lità relative,  dalle  quali  lo  stesso  minore  non 


potrebb'essere  dispensato  rimpetto  ai  terzi. 
La  nullità  può  altresì  essere  opposta  dal 
padre,  e  dagli  eredi  e  aventi  causa  dal  figlio, 
giusta  l'articolo  227.  L'azione  è  negata  ai 
terzi,  qualora  interessi  al  minore  di  conser- 
vare la  eredità  malgrado  l'accettazione  libera 
per  essere  vantaggiosa  e  scevra  d'ogni  perì- 
colo. 

I  minori  non  soggetti  alla  patria  podestà 
ma  alla  tutela,  godono  della  stessa  protezione 
e  non  sono  in  condizione  diversa.  £  già  nel 
titolo  relativo  —  deWesercieio  déUa  tutela  — 
fra  gli  atti  che  il  tutore  non  può  fare  senza 
Vautorizzazione  del  consiglio  di  famiglia  (arti- 
colo 296)  è  annoverata  Paceettazione  e  la  ri' 
pudia  di  eredità;  restando  in  dubbio  se  rì« 
chieggasi  inoltre  la  omologazione  dei  tribunale 
per  l'articolo  SOL  A  me  non  pare  necessaria, 
né  sotto  nullità  richiesta.  Necessaria  soltanto 
è  Vautorizzazione  del  consiglio  di  famiglia,  che 
sta  in  luogo  del  padre  ;  ma  non  si  può  conce- 
dere in  altro  modo  che  colla  legge  dell'inven- 
tario, benché  l'articolo  296  non  ne  faccia 
menzione.  Bisogna  dedurle  dalla  strettissima 
analogia  dell'articolo  226,  e  dalla  natura  del- 
l'ufiicio  protettore  del  consiglio  di  famiglia, 
per  quelle  ragioni  medesime  per  cui  édettato 
l'articolo  226  rapporto  al  padre.  Se  fosse 
d'uopo  aggiungere  nna  ragione  di  piìl,  sarebbe 
questa,  che  l'obbligo  dell'inventario  é  pìii  ur- 
gente nel  tutore  che  nel  padre;  e  si  fornisce 
con  ciò  al  minore  duplice  guarentigia  verso  i 
terzi  onde  preservare  il  patrimonio  proprio  da 
qualunque  esposizione,  e  per  quanto  riguarda 
altresì  l'amministrazione  dello  stesso  tutore. 
Nel  supposto  che  si  presenti  la  eredità  di  un 
fallito,  il  consiglio  di  famiglia  sentirà  che  il 
meglio  da  farsi,  é  ripudiarla:  ma  a  questo  ef- 
fetto non  ha  competenza  definitiva,  e  aspetta 
la  omologazione  del  tribunale  civile  (3),  perchè 
si  è  già  detto,  che  la  rinuncia  di  una  eredità, 
avvegnaché  possa  essere  dallo  stato  delle  cose 


(1)  E  sMntende  della  madre  In  mancanza  del  padre 

(art.  231). 

(2)  1/inciso  che  ivi  si  riscontra  —  figii  soggetti 
aUa  patria  potestà  —  è  semplicemente  dimostrativo; 
poichò  qualvolta  II  figlio  ancora  minore  sia  eman- 
eipato,  passa  sotto  il  dominio  di  altre  discipline,  come 
verremo  notando. 

Per  la  costituzione  di  Trodosio  e  VALKNTinuno, 
riportata  nel  Codice  (L.  18,  de  Jure  dellber.),  la  ere- 
dità devoluta  all'infante  non  poteva  essere  adita 
ebe  dairascendente  in  linea  paterna,  fosse  o  no 
TinAinte  sotto  la  di  lui  podestà  ;  fosse  ancora  in  vita 
o  già  morto  rinfanto  medesimo,  e  sempre  in  di  lui 
nome.  Se  ascendente  paterno  non  aves^te  ma  un  tu- 
tore, il  tutore  adiva  la  eredità  per  esso  infante,  se 


fosse  vivente,  non  però  se  estinto,  nel  qual  caso  la 
credila,  non  adUa,  non  era  ad  altri  trasmessa,  e  ri- 
tenevasi  come  neppure  deferita  allo  stesso  Infante, 
il  che  pure  avveniva  se  non  avesse  tutore  che  po- 
tesse accettare  per  lui  la  eredità.  Ma  se  il  pupillo 
era  pubere,  e  11  padre  e  il  tutore  (secondo  I  casi) 
potevano  per  lui  adire  la  eredità;  poteva  adirla 
Io  stesso  pupillo  0  coirautorità  loro,  o  In  maneanza, 
con  quella  del  giudice. 

(3)  La  omologazione  di  cui  parla  Tart.  301  non  è 
autoriiiaxione  propriamente  come  quella  delPartl» 
colo  224,  ma  approvaxione,  conferma  di  un  delibo* 
rato  che  si  aveva  competenza  di  emeuere,  quan- 
tunque non  Inappellabile,  la  altri  termini,  viene 
omologata  è'autori9*a*ione. 
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meglio  imposta  che,  consigliata,  riveste  il  ca- 
rattere deiralienazione. 

Se  il  padre  non  ha  voluto  o  potuto  accet- 
tare la  successione,  il  tribunale  potrà  esser 
invocato  in  senso  opposto  dal  figlio,  o  da  qual- 
che parente,  e  persino  dal  pubblico  ministero 
(articolo  226,  parte  2*).  Aggiungo,  che  il  padre 
medesimo  potrebbe  invocarne  Tautorità,  per 
togliersi  dalla  perplessità  e  dal  timore  che 
gVinspirano  le  circostanze  del  patrimonio; 
onde  si  scorge,  che  non  è  punto  nell'ordine 
stabilito  che  il  padre  emetta  una  rìsolusione 
qualsiasi  prima  che  il  tribunale  si  pronunci. 
Richiesto  il  tribunale  come  in  prima  cogni- 
zione, può  egli  stesso  direttamente  e  sovrana- 
mente autorizzare  il  padre  ad  accettare  o  ri- 
nunziare: giudizio  che  nel  dubbio  si  risolve 
coli' ordinare  l'accettazione  beneficiata  (1). 
Quando  però  il  padre  lo  avesse  fatto  nel  modo 
legale  (2),  non  sarebbe  luogo  ad  alcun  ricorso, 
appunto  perchè  la  facoltà  attribuitagli  dalla 
legge  sarebbe  stata  letteralmente  adempita. 
Il  consiglio  di  famiglia  all'incontro  deve  pro- 
ferire lasua  decisione  prima  della  quale  il  tribu- 
nale non  è  investito  di  giurisdizione  per  pro- 
nunciare la  propria.  Ma  pure  in  questo  caso  è 
osservabile,  che  il  tribunale  non  interloquisce 
se  non  quando  il  consiglio  abbia  negata  Tauto- 
ri&zazione  che  importerebbe  alienazione,  come 
si  disse  superiormente  e  allora  soltanto  si  fa 
luogo  al  disposto  dell'articolo  301. 

LSnterdetto  è  in  istato  di  tutela,  dichiara 
l'articolo  829  :  «  Le  disposizioni  relative  alla 
«  tutela  dei  minori  sono  comuni  alla  tutela 
«  degl'interdetti  ».  Non  varia  adunque  la  dot- 
trina esposta  rispetto  ai  minori,  neppure  per 
quanto  concerne  l'accettazione  della  eredità. 

I  minori  benché  emancipati  sono  già  com- 
presi nell'epigrafe  dell'articolo  930,  che  non 
distingue  lo  stato  di  maggiore  o  minor  dipen- 
denza di  essi  minori.  L'accettazione  di  una 
eredità  è  atto  civile  superiore  alle  facoltà  ac- 
cordate al  minore  emancipato,superiore  ezian- 
dio a  quelle  che  può  esercitare  col  consenso 
e  assistenza  del  curatore  (articolo  318):  appar- 
tiene insomma  alla  giurisdizione  del  consiglio 
di  famiglia  o  di  tutela  (3)  alla  quale  disciplina 
è  pure  soggetto  il  minore  emancipato  allo 
scopo  di  commercio  secondo  l'articolo  4  di 
quel  Codice. 


§  2006. 
GoDtSaaazioae. 

2.  Maggiori  inabilitaH  (art.  981). 

Noi  abbiamo  tolto  dai  Francesi  con  assai  lievi 
modificazioni  l'istituto  della  inabilitazione, 
chiamato  colà  con  altro  nome.  Dell'accetta- 
zione di  una  eredità  non  era  fatta  parola,  e  d 
può  dire  che  il  caso  rimaneva  in  dominio  della 
dottrina.  Si  teneva  per  fermo  che  il  prodigo 
od  altri  soggetto  al  consulente  giudiziario, 
non  potrebbe  per  so  deliberare  sopra  una  me- 
dita, ma  si  potrebbe  farlo  coU'assistettn  del 
consulente  e  senza  esseme  autorizzato  dal  con- 
siglio  di  famiglia  «  dovendosi  presumere,  dice 
e  il  Ghabot,  che  il  consulente  nominato  per 
€  fare  il  bene,  non  sia  per  prestare  la  sua  as- 
«  sistenza  che  a  quegli  atti  che  sono  utili  alla 
«  persona  da  lui  assistita  ».  E  l'autore  n'è  cosi 
persuaso  che  non  dubita  di  asserire  che  la 
eredità  potrà  esser  accettata  anche  senza  be- 
nefizio d'inventario  (Chabotall'art.776,n.lO). 
e  Non  è  già  un  interdetto  costui,  aggiunge  il 
«  Duranton,  e  in  conseguenza  non  gli  potreb- 
<  bero  esser  applicate  le  leggi  sugl'interdetti, 
«  e  quella  in  ispecie  che  esige  che  ogni  ere- 
c  dita  devoluta  a  una  persona  messa  in  istato 
«  d'interdizione  sia  accettata  col  benefizio  del- 
«  l'inventario,  se  il  consiglio  di  famiglia  crede 
«  utile  di  autorizzareil  curatore  ad  accettare  >. 
E  conclude  nello  stesso  modo  (n.  420). 

Nel  caso  che  regola  la  inabUitiuione  (arti- 
colo 339  eseg.)  si  sono  indicati  quegli  atti  e 
contratti  che  l'inabilitato  non  può  fare  senza 
l'assistenza  del  curatore,  e  non  essendo 
espressa  Vaccettasione  di  una  eredità^  deve 
tuttavia  ritenersi  genericamente  compresa  nel- 
l'articolo 339;  in  quella  serie  di  atti  cioè  non 
nominati  che  l'inabilitato  non  può  fìffe  senza 
l'assistenza  del  curatore,  e  per  opposto,  che 
colla  sua  assistenza  può  fare.  La  dottrina 
francese,  informato  dallo  stesso  spirito,  sem- 
brava applicabile  senza  veruna  limitazione. 
Viene  ora  opportuna  la  spiegazione  del  nostro 
articolo  931.  Il  principio  è  confermato;  il  con- 
senso del  curatore  è  sufficiente,  e  il  consiglio 
di  famiglia  o  tutela  rimane  estraneo,  ma  è 
prescritto  che  l'accettazione  non  può  esser 
pura  e  semplice  tua  con  beneficio  d'inventario. 
n  sistema,  come  si  vede,  è  uniforme  per  totti 
coloro  chenon  hanno  completa  libertà  d'aisione, 


(1)  Che  è  sempre  il  miglior  temperamento  quando 
non  sia  evidente  che  I*aecettazione  è  dannosa;  ma  di 
dò  diremo  qualche  ftltra  cosa  più  sotto* 


(2)  Cioè  in  questo  modo  medesimo  (art.  926). 

(3)  Se  il  minore  non  fosse  di  oasioae  legìtti 
l  (art.  sei). 
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e  possono  illndeni,  eziandio  per  altra!  onesto 
consiglio,  in  cosa  di  tanta  rilevanza.  Battete 
la  vìa  più  sicura,  dice  la  legge  con  quella  pru- 
denza che  dev'essere  in  lei  esemplare. 

Ciononpertanto  se  la  eredità  fosse  stata  ac- 
cettata puramente  e  semplicemente,  al  solo 
inabilitato  competerebbe  una  eccezione  e  non 
ai  terzi.  È  naturale  che  i  creditori  ereditari 
ne  profitteranno  nel  loro  proprio  interesse; 
l'inabilitato  potrebbe  ricorrere  all'inventario, 
e  chiedere  di  essere  restituito  contro  la  impru- 
dente e  non  regolare  accettazione.  Non  gli 
nuocerebbe  perciò  il  trascorso  del  tempo  (ar- 
ticoli 959,  960);  e  la  protezione  abbastanza 
generosa  dell'articolo  963,  del  quale  parle- 
remo a  suo  luogo,  si  estende  anche  agi 'ina- 
bilitati (1). 

8.  Corpi  morali  (art,  932). 

Per  quando  spetta  ai  corpi  morali  già  costi- 
tuiti, l'accettazione  di  una  eredità  viene  ri- 
guardata come  materia  d'ordine  pubblico,  onde 
si  richiede  Vautorigeasione  del  governo  (2). 
L'accettazione  adunque  col  benefizio  dell'in- 
ventario non  è  sufficiente  cautela  poiché  allora 
basterebbe  che  gli  amministratori  dei  diversi 
istituti  accettassero  in  tal  modo  la  eredità?  Il 
governo  ci  vuol  entrare;  e  ben  intesi,  tanto 
per  dare  quanto  per  negare  il  permesso  del- 
l'accettazione. Bene  è  stato  osservato,  che 
quantunque  il  beneficiato  non  sia  mai  tenuto 
ultra  vireSf  nondimeno  «  l'accettazione,  quan- 
«  tunque  fatta  col  beneficio  dell'inventario, 
*  potrebbe  pure  compromettere  gl'interessi 
«  della  persona  incapace  come  nel  caso  in  cui 
«  fosse  obbligata  a  conferire  i  beni  ricevuti 
«  per  donazione  i  quali  potrebbero  avere  un 
«  valor  maggiore  della  quota  ereditaria  > 
(Pulci,  Success.^  p.  219).  A  parte  questa  con- 
tingenza che  rispetto  ai  corpi  morali  sarebbe 
anche  più  rara  del  consueto,  vi  ha  quella  ge- 
nerale del  non  doversi  affaticare  le  forze  e 
disperdere  il  tempo  dei  gerenti  e  amministra- 
tori degl'istituti,  logorandosi  intorno  ad  una 
successione  senza  profitto  non  solo  ma  eziandio 
senza  decoro.  Le  camicie  di  Nesso  si  devono 
spogliare.  Ancora  un'altra  ragione,  forse  più 


decisiva.  Che  il  governo  vuol  sapere  e  vedere 
quali  siano  i  corpi  morali  che  reclamano  l'ere- 
dità, quale  sia  la  natura  loro  e  persuadersi 
della  loro  capacità,  per  non  fax  breccie  nella 
costituzione  delloStato,difficilmente  riparabili. 

Certamente  non  si  darebbe  tale  ingerenza 
al  governo  negli  affari  privati,  ma  abbiamo 
anche  avvertito,  che  una  certa  facoltà  riten- 
gono i  rappresentanti  o  curatori  in  quella  di 
accettare  eredità  col  benefizio  d'inventario 
confidandosi  che  non  vorranno  raccoglier 
quelle  che  non  mostrano  che  i  fianchi  sdru- 
sciti. 

Dichiaro  che  le  seguenti  osservazioni  non 
sono  mie  ma  del  giudizioso  scrittore  che  ho 
citato  (Fuld,  pag.  suddetta)  e  tornano  oppor* 
tune  a  questo  luogo.  <  Un  corpo  morale esterOi 
«  egli  domanda,  per  poter  succedere  in  Italia, 
«  dev'essere  autorizzato  dal  governo  italiano 
«  ad  accettare  la  eredità?  »  Risponde  per  la 
negativa,  e  intorno  a  ciò  non  vi  ha  alcun  dub- 
bio, perchè  il  governo  tutela  (o  sorveglia)  i 
corpi  morali  che  esistono  nello  Stato  e  non 
gli  esteri.  U  largo  concetto  di  libertà  interna- 
zionale che  è  uno  dei  pregi  della  nostra  le* 
gislazione,  non  permette  a  noi,  sotto  questo 
rapporto,  che  di  applicare  al  corpo  od  istituto 
morale  estero  la  legge  del  paese  ov'è  costi- 
tuito (articolo  VI  delle  Disposùiioni  ffeneralt). 
E  quanto  agli  istituti  che  hanno  capacità  di 
succedere  in  Italia,  non  è  da  dubitarsi  che  sia 
d'uopo  seguire  quanto  alla  forma  della  succes- 
sione, la  legge  straniera.  Altro  sarebbe  se  di 
quei  tali  istituti,  uno  dei  quali  ora  domanda 
una  successione,  fosse  abolito  in  Italia  la  so- 
stanza e  il  nome:  come  sarebbe  un  convento 
di  frati.  Allora  ci  pone  ostacolo  l'articolo  zn 
delle  suddette  Disposizioni  e  la  ragione  del 
nostro  diritto  pubblico  interno;  né  importa 
ch'esso  abbia  ancor  vita  ed  esistenza  civile 
nello  Stato  estero. 

4.  Delle  donne  in  istato  di  matrimonio. 

Il  legislatore  italiano  ha  liberato  la  donna 
da  qualunque  dipendenza  dal  marito  quanto 
airaccettazione  della  eredità.  La  disposizione 
dell'articolo  776  del  Codice  civile  francese,  che 


(1)  11  curatore  deirinabilUato  non  potrebbe  da 
solo  impugnare  Pacceitazione  ;  e  così  pure  Tinabi- 
litato  seni»  Tauistenza  del  curatore.  Tal  è  la  posi- 
zione che  la  legge  ha  fatta  a  codeste  persone  che  si 
completano  per  così  dire  dalPunione. 

(2)  Dù  accordanti,  si  aggiunge,  nelle  forme  ttabi» 
lite  da  leggi  speciali;  ossia  da  quelle  proprie  de!  sin- 
goli istituti,  niuoa  delle  quali  permette  Taccetta- 
zlone  libera.  Sono  fra  t  corpi  morali  capaci  di  pos- 
aedan  le  provinde  e  I  oomonl;  a  sella  noU  Legg» 


del  80  mano  1805,  i  loro  beni  patrimODial!  sono 
chiaramente  distinti.  La  Legge  del  3  agosto  1802 
dispone,  che  gli  stabilimenti  morali,  ecclesiastici  o 
laicali  (in  quanto  siano  capaci  di  possedere)  non 
possano  acquistare  beni  stabili  se  non  autorisatt 
da  regio  decreto,  previo  parere  del  Consiglio  <k 
Stato,  e  ciò  dicesi  deiraccettazione  della  eredità, 
che  è  cosa  di  maggior  interesse,  dominando  sopra 
tutte  la  regola  delPart.  932. 
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[Art.  9331 


richiede  Pantorizzazione  del  marito  o  del  giu- 
dice, viene  ritenuta  da  quegli  scrittori  come 
conseguente  della  regola  stabilita,  che  la  donna 
maritata  non  può  nò  alienare  nò  ipotecare  nò 
acquistare  a  titolo  gratuito  od  oneroso,  ecc. 
onde  neppure  l'accettazione  col  beneficio  del- 
l'inventario le  ò  consentita.  Invece  si  crede  (1) 
che,  avendovi  il  marito  un  personale  interesse, 
possa  egli  medesimo,  per  la  moglie  e  senza  il 
di  lei  consentimento,  accettare  la  eredità.  Il 
marito  ha  interesse,  quando  nella  sua  qualità 
la  legge  gli  concede  dei  diritti  reali  o  sulla 
proprietà  o  sulle  rendite;  o  per  donazione  fat- 
tagli dalla  moglie,  avesse  dei  diritti  qualunque 
siano  sui  nuovi  acquisti.  Ma  in  pari  tempo 
viene  riconosciuto,  che  i  vantaggi  della  suc- 
cessione, toltane  quella  parte  che  spetterebbe 
al  marito,  devolvono  interamente  alla  moglie 
che  vi  ò  chiamata;  e  all'incontro  se  il  marito 
con  imprudente  accettazione  si  fosse  esposto 
a  cattive  conseguenze  (2),  egli  solo  debba  su- 
birle. 

Via  via  col  succedersi  delle  legislazioni  il 
diritto  maritale,  in  questo  soggetto  non  ebbe 
che  delle  conferme  (3);  ora  ò  stato  realmente 
abolito.  L'articolo  134,  che  rappresenta,  come 
si  ò  notato  altra  volta,  una  transazione  fra  il 
vecchio  e  il  nuovo,  e  vorrebbe  parere  un  pro- 
gresso, non  può  esser  tratto  in  verun  modo  a 
comprendere  fra  le  dipendenze  della  moglie 
l'accettazione  di  una  eredità  a  lei  devoluta.  La 
legge  non  può  avere  in  tema  generale,  e  pre- 
scindendo dai  casi  particolari  come  suol  fare, 
considerata  l'accettazione  di  una  eredità  ora 
come  un  acquisto  sicuro  ed  ora  come  un  peri- 
colo; ma  piuttosto  ritiene  nella  donna  capa- 
cità sufficiente  per  deliberare  da  so  intorno  a 
questo  grave  negozio  della  eredità  propria.  £ 
questo  ò  infatti  l'assunto  della  nostra  legisla- 
done,  riconoscere  nella  donna  la  capacità  ci- 
vile, e  diminuirle  soltanto  della  libertà  in  faccia 


alle  esigenze  del  matrimonio  e  della  famiglia. 
La  legge  ha  colpito  d'indipendenza  quegli  atti 
e  contratti  della  moglie  che  nel  momento  in 
cui  si  operano  importano  realmente  una  dimi- 
nuzione del  patrimonio  di  lei,  il  che  ricade 
più  0  meno  direttamente,  come  altrove  si  ò 
osservato,  a  danno  pure  del  marito  e  dei  figli. 
Io  non  dirò  che  il  discorso  non  trovi  qualche 
difficoltà  ad  orizzontarsi  innanzi  alle  severe 
disposizioni  dell'articolo  134  che  a  molti  non 
parvero  convenire  ad  un  sistemalegislativo  che 
realmente  ha  sollevata  la  donna  dall'abiezione 
in  cui  l'ha  comunemente  trovata.  Ma  la  spie- 
gazione per  difendere  la  logica  del  Codice,  vi 
ha.  Un'eredità  in  genere  ò  un  dono  della  for- 
tuna e  non  una  perdita.  Vero  ò  che  per  gli 
incapaci  e  per  coloro  che  non  intendono,  può 
essere  una  rovina  onde  si  vanno  predisponendo 
salvaguardie  e  cautele;  ma  la  donna' è  capace. 
£  in  tale  capacità,  e  nella  intensione  dell'af- 
fette  che  raddoppia  la  diligenza,  la  famiglia 
deve  confidare.  Ma  sul  pendìo  della  cessioDe 
dei  diritti  e  delle  alienazioni,  la  condizione 
stessa  poco  fortunata  in  cui  sembra  caduto  il 
patrimonio  della  moglie  richiama  l'attenzione 
del  legislatore;  e  quasi  si  dà  l'allarme  perchè 
non  avvenga  di  peggio  (4). 

Libera  dì  accettare  senza  le  solite  cautelo 
la  eredità  a  lei  devoluta,  la  moglie  è  lìbera 
ben  anco  di  ripudiarla,  senza  esserne  autoriz- 
zata dal  marito  o  dal  tribunale.  Si  comprende 
che  quelli  la  cui  facoltà  ò  ristretta  ad  accet- 
tare la  eredità  col  benefizio  dell'inventario, 
sorpassando  questa  loro  facoltà  colla  rinuncia, 
cadano  nell'alienazione;  quanto  dire,  che  non 
possono  farla  senza  esserne  competentemente 
autorizzati.  Ma  per  ciò  che  riguarda  l'eredità 
sua  propria,  abbiamo  già  detto,  che  alla  moglie 
ò  lasciata  quella  libertà  che  il  diritto  comune 
a  tutte  le  persone  capaci  concede. 


Articolo  933. 

L'effetto  dell'accettazione  risale  al  giorno  in  cui  si  è  apertji  la  successione. 

Sono  però  sempre  salvi  i  diritti  acquistati  dai  terzi  per  effetto  di 

convenzioni  a  titolo  oneroso  fatte  di  buona  fede  coll'erede  apparente.  Se 


(1)  Seguendo  anche  Tanterlore  dottrina  del  Fur- 
GOLR,  De  tettom.,  cap.  z,  sez.  i,  n.  36;  del  Pothirr, 
Dei  te  iuecetiwni,  cap.  u,  sez.  lu,  art.  1,  §  2;  oltre 
Chabot,  al  saddetto  art  T7d. 

(2)  Se4  ne  marétut  aut  facile  repudiando,  aut  te^ 
mere  iuteipiendo  ineognitam  tuecetsionem  dalia  JU' 
dteia  uxori  tutg  oòiigalur,  eouauiendum  eat,  ete»  •  .  . 
(L.  58,  solat.  matrliD.). 

(3)  Lo  stesso  Codice  albertino,  che  per  quanto 


riguarda  II  diritto  prlrato  dere  dirsi  progressivo, 
ordinava  neI1*art.  981  :  «  Le  donne  maritate  non 
possono  accettare  validamente  una  eredità  senza 
l*aatoriz7.axione  del  marito,  o  del  gladloe  fn  confor- 
mila degli  art.  130  e  131  ». 

(4)  È  chiaro  che  il  diritto  maritale  verrà  porr  ad 
esertitarsi  qualora  i  capitali  acquistati  eolla  nuova 
eredità  si  volessero  alienare. 


DELLB  SUGGESSlOm  9i8 

questi  ha  alienato  in  buona  fede  una  cosa  dell'eredità,  è  soltanto  obbli- 
galo a  restituire  il  prezzo  ricevuto  o  a  cedere  la  sua  azione  contro  il  com- 
pratore che  non  lo  avesse  ancora  pagato. 

L'erede  apparente  di  buona  fede  non  è  tenuto  alla  restituzione  dei 
frutti,  se  non  dal  giorno  della  domanda  giudiziale. 

§  2007.  Aeeettagione  o  petisione  jieUa  eredità, 

L  Esordio  sul  carattere  deiTart.  933. 
DàPaccettcuBione  in  ordine  al  tempo  al  quale  si  retrotrae  la  sua  effUaeia, 
L*artieolo  933  non  parla  che  dei  diritti  d'azione  deWerede  accettante^  data  in 
supposto  la  esistenza  deWaceettaeione. 

Il  capo  deWarticolo  rappresenta  il  limite  della  proposizione  posta  nel  suo  prin* 
cipiOf  quando  debba  sperimentarsi  una  rivendicazione  generale  o  parziale. 
§  2008.  Continuazione. 

U.  Ddia  petizione  deUa  eredità,  secondo  il  diritto  romano, 

A.  Osserv€Ufioni  generali  sulla  natura  detrazione. 
Detta  somma  divisione  delle  azioni;  e  deìVskOXìa  in  rem. 

*  J)d  genere  misto. 

Della  preponderanza  ddVelemento  reale  nella  petitio  hsereditatis. 

l^estazioni  personali  sono  comprese  per  la  sua  propria  natura  in  quesfasione» 

Della  petizione  della  eredità  e  della  rei  vindicatio  singolare;  e  inqual  moJo  si 
dica  che  quefla  può  comprendere  anche  il  genus,  e  questa  non  contiene  che  la  specie. 

Che  Velemento  personale  delibazione  ebbe  influenza  nei  termini  del  diritto  romano 
a  stabilire  la  prescrizione  longissimi  temporìs. 

Il  che  non  ha  piit  luogo,  mutato  U  sistema  prescrittivo. 
§  2009.  Continuazione. 

B.  Deireserdzio  dell'azione  di  petizione  d'eredità  (Diritto  romano). 

a)  Del  subbietto  attivo  deWazione. 

b)  Del  subbietto  passivo  deWazione. 

E  contro  i  possessori  materiali  e  contro  quelli  che  tali  si  ritengono  interpreta- 
tione  juris  si  rivolge  Vazione. 

Dei  possessori  prò  possessore;  di  quelli  che  non  hanno  che  la  detenzione;  dei 
possessori  di  diritti  ereditari. 

Degli  amministratori  di  cose  ereditarie.  Riassunto  di  concetti  esposti. 

Come  e  perche  Vazione  di  petizione  d'eredità  sia  di  meno  ardua  dimostrojrione 
che  la  vindicatoria, 
§  2010.  Continuazione. 

e)  DeWazione  utile, 

DelVuffizio  supplementare  di  quelPazione  secondo  U  diritto  romano. 

C.  Del  contenuto  dell'azione  di  petizione  d'eredità. 

a)  Oltre  le  cose  già  possedute  dal  defunto^  vengono  anche  quelle  che  si  acerdh 
bero  alla  eredità  dopo  la  morte  sua. 

h)  E  ciò  dicasi  dei  frutti  dei  beni  ereditari. 

e)  Del  senato-consulto  detto  Giovenziano  suUa  petizione  della  eredità. 
§  2011.  Continuazione. 

Oggetto  principale  del  senato-consulto  ;  distinguere  fra  i  possessori  di  buona  e  di 
mala  fede  gli  effetti  delazione. 

Monumento  di  equità,  simbolo  di  progresso  nei  costumi  romani,  modificava  Va^' 
Oco  rigore  a  favore  dei  possessori  di  buona  fede. 

Il  possessore  illegittimo  di  buona  fede  restituisce  le  cose  éhe  possiede,  non  qudle 
àie  ha  cessato  di  possedere. 

Détte  cose  alienate  restituisce  il  prezzo  se  lo  ha  ricevuto;  se  non  lo  ha  ricevuto 
cede  le  azioni. 

Il  possessore  di  mala  fede  deve  restituire  k  cose  stessei  o  il  valore;  o  H  prezzo 
eogVinteressi  se  pia  giova  ed  petitore. 
Dette  cose  perite  o  deteriorate. 
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d)  DeUe  prestoMioni  peraanàU  anche  m  rdoMiane  al  senato-contuUo. 
In  ohe  cotuisteasero. 

Dei  principio  —  che  ogni  lucro  pereetto  éUtlla  eredità  si  doveva  reetìMre  da 
guaìsiasi  poesessore. 

Ma  H  poaeeeeoredi  buona  fede  non  reetitmeee  (^  gudU  dhe  eiano  rimaeU  nd  suo 
patrimonio  —  onde  locnpletior  factns  rit 

Di  altre  differente. 

e)  Ddla  eonteetagiane  ddla  Ute  e  dei  suoi  effettL 
§  2012.  OonUnuagione, 

D.  DéBa  petùrione  di  parte  della  eredità. 
Su  guaì  base  sia  misurata  la  portata  o  estensione  ddla  domanda. 
Di  pUi  eredi  e  di  più  possessori, 
DéBa  petisione  flra  gii  stessi  coeredi 
Di  altre  regole  dd  diritto  romano. 
§  2013.  Continuasione. 

UL  Analisi  deWartieolo  933. 

A.  DdPoggetto  di  questa  disposinone  in  generale, 
Biparare  al  vuoto  di  precedenti  legislasionL 

B.  Del  criterio  della  buona  fede  nd  giudisio  ddl*erede  €ipparentt. 
Valore  di  questa  novella  espressione. 

Che  H  criterio  ddla  buona  fede  è  più  largo  e  meno  determinato  in  questo  artir 
volo  che  in  altre  disposisioni  dd  Codice  a  speciali  effetti. 
DdTerrore. 

A  qual  punto  cessa  la  buona  fede  ndla  quale  Terede  apparente  aveva  riposato 
per  un  certo  tempo? 
§  2014.  Continuasione. 

C.  Del  carattere  ddPasione  secondo  il  concetto  moderno. 

In  qual  moderato  e  giusto  Umite  s^  intenda  ancora  sussistere  che  la  petizione 
ddla  eredità  è  astone  mista^  malgrado  i  novatori, 

E  come  ndV  effettivo  eserdsio^  duplice^  ansichè  confusamente  mista^  dd>ba  conr 
siderarsi. 
§  2016u  ConUnuasione, 

D.  DdPesereisio  ddPatione. 

Confironto  di  aUri  caratteri  ddPasione  col  diritto  romano. 

a)  Dd  carattere  universale  ddPasione. 

b)  Fondamenti  —  la  vocasione  (legittima  o  testamentaria)  e  Vaecettasione. 
e)  L*asione  compete  anche  agli  eredi  beneficiati  e  ai  semplici  legittimarù 

d)  Se  Vasione  possa  essere  esercitata  dai  creditori  ereditari. 

e)  Ddla  petisione  ddla  eredità  nd  rapporto  ddVassensa  dichiarata. 
f  )  Dd  legatario  in  quanto  possa  valersi  di  quest'iasione, 

§  2016.  Continuasione, 

g)  Ogni  erede  esercita  Vasione  in  modo  singolare, 

h)  Soggetto  ddla  petisione  ddla  eredità  quale  fu  ritenuto  dagli  antichi,  anche 
in  confironto  deUa  reale  vindicatoria,  tale  rimane, 

i)  L^asione  utile  ha  fatto  luogo  alla  diretta  contro  Pacquirente  ddla  eredità. 
Non  possiede  prò  emptore  come  terso^  ma  quale  erede  apparerde  di  buona  o 
mala  fede. 

1)  Contro  il  ddntore  ereditario  la  personale,  e  non  Vasione  pstOoria  ddla 
eredità,  viene  intentata. 
§  2017.  Continuasione. 

E.  Ddle  restitusioni  aUe  quaU  Verede  apparente  di  buona  o  mala  fede  è  tenuto. 
a)  DeUe  cose  materiali  esistenti. 

Ninna  ne  ritiene,  perchè  muna  ne  acquista,  neppure  Verede  apparente  di  buona 
fede. 

Se  H  possesso,  non  pervenuto  a  preserisione,  a  lui  non  giova  per  ude  effetto, 
giova  al  vero  erede  e  in  qual  modo, 

Bestitusione  dei  mobili  in  natura,  non  ostando  Vartieoh  lOl. 
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X'ereeie  apparente  di  buona  fede  deve  anche  restituire  gPimmMU  eh$  U  defitnto 
ponedeta  a  titolo  meramente  putativo, 

b)  Dei  diritti  faeienU  parte  del  patrimonio  ereditario. 
§  2018.  ConUmuoMione. 

e)  DeUe  agioni  pereonàli  dd  defunto  contro  Verede  apparenie, 

d)  Dèlie  óbbUgasiom  déff  erede  apparente  di  buona  fede  per  ìe  eoee  aUenate 
ed  obbligate, 

1.  DdU  cose  alienate  altro  non  deve  restituire  òhe  U  presso  ricevuto. 

Ma  deve  sempre  fairìo^  quandi  anche  il  presso  della  vendita  fosse  maggiore  dà 
iKdore  reale. 

2.  Del  caso  in  cui  VàUenatario^  essendo  stato  evitto,  U  venditore  (Verede  oppa' 
tonte  di  buona  fede)  abbia  dovuto  a  lui  restituire  il  presso  secondo  la  legge. 

E  di  altre  eonseguense  dell'avvenuta  evisione. 
8.  Di  una  vendita  fatta  daff  erede  apparente  di  buona  fede,  infetta  di  lesione. 
§  2019.  Continuanone. 

4.  8e  Verede  apparente  di  buona  fede  che  ha  rieevttto  un  presso  eccedente  U 
valore,  si  liberi  offrendo  aXVerede  legìttimo  la  cosa  stessa  che  ha  potuto  ricuperare. 

La  risposta  è  negativa. 

5.  Non  è  pili  questione  nel  sistema  odierno  se  U  possessore  prò  torede  sia 
divenuto  più  ricco  per  le  somme  ricavate  della  sostansa  ereditaria;  VóMigo  delia 
restitusione  è  assoluto. 

6.  Ma  se  in  occasione  solamente  dd  suo  possesso  ereditario  extrinsecos  le  ha 
ricevute,  Verede  non  ha  diritto  di  ripeterle. 

7.  I^resMo  s^kUende  ogni  compenso  o  corrispettivo  ricevuto  per  qualsiasi  con- 
veneione  sui  beni  ddla  eredità. 

8.  8e  Verede  apparente  di  buona  fede  ha  ceduto  lo  stesso  gius  ereditario,  e 
Verede  legittimo  eserciti  la  petimone  della  eredità  contro  Vaequirente,  non  può  aUo 
stesso  tempo  pretendere  il  presso. 

§  2020.  Continuasione. 

e)  DéUa  cessione  ddle  asioni. 

0  DeW  alienazione  e  óbbligasione  deUe  cose  ereditarie  quanto  alVerede  appa- 
rente di  mala  fede. 

g)  Delle  cose  donate. 
Nessuna  responsabilità  né  verso  U  donatario  né  verso  U  legittimo  erede,  se  Verede 
eipparente  è  di  buona  fede. 
D  donatario  invece  è  esposto  tUla  rivendieasione. 

E  se  H  donante  è  di  buona  fede,  sebbene  egU  pure  lo  sia^  non  può  U  donatario 
farsi  mantenere  le  promesse  garanzie. 
Differenze,  se  U  donante  è  di  mala  fede. 

h)  Dei  frutti  dei  beni  ereditari. 
Da  qual  giorno  corra  Vcbbligo  della  restitusione  dei  firutti,  se  Verede  apparente 
è  di  buona  fede. 

Dei  frutti  raccM  dal  curatore  déUa  eredità  giacente,  dq^ositati  nel  loro  valore^ 
ehe  fu  di  poi  trasferito  in  un  erede  di  mera  apparensa  ma  di  buona  fede. 
8i  dimostra  eh^esso  non  può  appropriarsi  queeto  valore. 
§  2021.  Coi^tinuasione. 

i)  DeRe  cose  perite  o  deteriorate. 
8e  deteriorate. 
8e  perite  per  caso  fortuito. 

L'erede  apparente  di  mala  fede  ne  restituisce  il  valore  secondo  Q  prineipio 
romano  adottato  dal  Codice  italiano:  e  U  concetto  si  difende  contro  le  novasionL 

§  2022. 


1)  DeUe  indennità  dovute  al  possessore  prò  h«rede  che  restituisce  i  bemL 
ìese  necessarie. 

jese  utQi  e  migUoramentL  —  Delle  còbUgasioni  sui  propri  beni  easunte  dair 
Verede  apparente. 

JPagammti  —  di  dMti  ereditari  fatti  daWerede  apparente.  —  Eimborsi  ai  quali 
può  aver  diritto. 
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§  2028.  GbNUpMMifJQfie. 

F.  Delle  restUugioni  dovute  dai  poueasore  angolare  di  mala  fede. 

Può  esser  colpito  cóWaeione  alTerede  pHi  favorevole  deUa  petizione  d'eredità. 

L'erede  apparente  di  mala  fede  ha  ùbbUgagioni  pvU  estese  di  gwXle  dd  posses- 
sore singolare  di  mala  fede. 

Vagiùne  personale  contro  U  possessore  di  mala  fede  che  ha  cessato  di  esserlo, 
non  Aa  luogo  che  aUa  condizione  e  nel  tempo  stabilito  daUa  legge. 

L'erede  apparente  di  mala  fede  è  responsabile  anche  del  non  fatto  e  ddla  negli- 
genza in  generale;  e  U  possessore  singolare  di  mala  fede  solo  per  guanto  ha  rite- 
nuto e  amministrato. 
§  2024.  Continuazione. 

G.  Dei  terzi  possessori  a  titolo  oneroso  e  di  buona  fede. 

a)  Del  titolo  oneroso. 

b)  Delle  obbligazioni  personali  della  eredità  verso  i  terzi  acquirenti  di  buonafede. 
Se  ratto  di  cessione  o  di  alienazione  fatto  daWerede  apparente  non  è  nella  sua 

forma  legittimo^   ciò  è  a  danno  del  cessionario  o  alienatario  quantunque  di 
buona  fede. 

L'erede  vero  deve  rispettare  %  diritti  dei  terzi  di  buona  fede  in  quanto  siano 
perfettamente  quesiti. 

Ulteriore  distinzione  fra  le  imperfezioni  deWatto  ehe  concernono  la  sostanza  e 
quelle  non  riguardanti  che  la  esecuzione. 

Il  terzo  che  ha  acquista  dei  diritti  dall'erede  apparente,  non  è  un  avente 
eausa  dall'erede  vero. 

E  neppure  il  vero  erede  può  direi  l'avente  causa  dalTerede  apparente  aWeffetto 
d'impugnare  le  alienazioni  che  sarebbero  nuUe  per  incapacità  personale  del- 
Vàlienante. 

Perchè  Perede  vero  sia  tenuto  per  le  disposizioni  fatte  dalTerede  apparente, 
conviene  che  questi  abbia  disposto  della  realtà,  e  non  basta  c^  siasi  personal- 
mente impegnato. 
§  2025.  Continuazione. 

g)  Buona  fede. 

Non  nuoce  agli  acquirenti  di  buona  fede  la  mala  fede  delTalienante. 

AWincontro  Vacquirente  può  essere  di  mala  fede  mentre  Verede  apparente  sia 
di  bttona  fede:  conseguenze, 

DeUa  buona  o  mala  fede  in  origine.  Ma  l'erede  apparente  può  considerarsi  m 
buona  fede  senza  Vostensione  di  un  titolo  abile. 

L'acquirente  deve  esibire  U  titolo;  e  la  sua  buona  fede  consizte  nella  ignoranza 
del  vizio  di  podestà  neU'àlienante. 
§  2026.  ConHnuazione. 

d)  Se  l'acquirente  deUa  eredità  intera,  della  oiuTereitas  jaris,  sia  da  tretttarsi 
colle  norme  deWartioolo  983. 

In  che  consista  la  importanza  del  quesito. 

Chi  assume  l'ente  e  U  nomen  httreditarium  subentra  a  tutti  gli  effetti  nàia 
posizione  deWerede  apparente  che  gU  ha  venduta  la  eredità. 

L'acquirente  di  buona  fede  della  eredità  reputa  se  stesso  successore  umversale 
id  defmtOf  appunto  carne  Perede  apparente  a  cui  sueosde. 


§  aooT. 

Aooettasioae  •  petisìone  della 


I.  Esordio  sul  carattere  delParticolo  933. 
La  legge  si  offre,  per  dir  C08l,  madre  beni- 
gna ai  Tocati  ereditari  e  li  aiuta  in  ogni  ma- 
niera. Goll'atto  della  sua  podestà  trasmette  il 
possesso  senza  opera  alcuna  deil'aomo,  tras- 


mette fl  dominio  sieehò  basta  il  rolerio,  basta 
cioè  il  voler  essere  erede  dando  esteriormente 
un  segno  sufficiente  onde  ciò  si  comprenda.  Ed 
è  statuito  in  favore  della  libertà  perchè  non 
si  vuole  obbligare  alcuno.  Più  avanti  vedremo 
le  forme  dell'accettazione,  in  quanto  cioè  possa 
riconoscersi  per  tale;  ora,  presupposto  il  £atto 
dell'accettazione,  si  pone  il  canone  rilevantis* 


DELLE  SUCCESSIONI 
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«imo  —  VeffettoddPcteeeHagione  risale  al  giorno 
deWapertasuceesnone,  Noi  abbiamo  in  comune 
questo  princìpio  col  diritto  romano,  quan- 
tunque l'acquisto  della  eredità  prendesse  vita 
dall'adizione,  o  dalla  gestio  prò  harede^  per 
cui  prima  d'allora  non  fosse  trasmissibile  (1). 
AvTenuta  l'adizione  non  doveva  restare  in 
mezzo  alcun  tempo  per  cui  il  dominio  della 
eredità  si  ritenesse  come  sospeso.  Per  noi 
P  acquisto,  quantunque  potenziale,  precede 
l'accettazione  che  viene  semplicemente  a  con- 
fermarlo e  renderlo  efficace. 

Per  questo  atto  della  volontà  dell'erede, 
egli  si  trova  costituito  in  quella  sede  di  diritto 
che  gli  competeva  alla  morte  dell'autore.  Le 
conseguenze  dell'accettazione  sono  molto  di- 
verse, secondochè  sia  pura  e  semplice  o  col 
benefizio  dell'inventario;  egli  è  perciò  che 
sulla  soglia  del  presente  articolo  non  dob- 
biamo fermarci  che  a  quei  soli  effetti  che  lo 
riguardano.  0  la  personalità  del  defunto  si 
incarni  nell'erede,  o  sia  rappresentata  dalla 
stessa  eredità  come  persona,  è  ugualmente 
certo  che  i  vantaggi  del  possesso  e  tutti  i  di- 
ritti del  dominio  rimontano  al  tempo  in  cui  si 
è  aperta  la  successione.  Verrà  il  dover  parlare 
delle  obbligazioni  dell'erede  che  accetta  la 
eredità;  l'articolo  983  non  c'invita  a  trattare 
che  dei  suoi  diritti,  e  precisamente  dei  suoi 
diritti  d'azione,  presupponendo  che  il  mate- 
riale ereditario  sia  in  tutto  o  in  parte  passato 
in  altre  mani. 

Alla  perennità  e  inscindibilità  del  tempo, 
dovrebbe corrisponderela  totalità  del  dominio 
e  del  godimento  che,  in  difetto  del  possesso, 
si  traduce  in  una  generale  o  parziale  azione 
rìvendicatorìa.  Tanto  è  vero,  che  non  potendo 
la  legge  per  ragioni  di  un  altro  ordine  in  modo 
assoluto  concederla,  pone  ben  tosto  la  limita- 
zione —  sono  però  salvi  ecc.,  e  tieu  conto  delle 
eccezioni  che  i  terzi  potranno  opporre  contro 
l'esercizio  più  o  meno  ritardato  del  diritto 
di  petizione  o  rivendicazione.  Sino  alla  durata 
di  trent'anni  l'erede  lo  mantiene  e  può  eserci- 
tarlo, ma  il  tempo  gli  viene  togliendo  impor- 
tanza ed  efficacia  in  quanto  conferma  o  fo- 
menta negli  acquirenti  opinioni  contrarie  a 
questo  suo  diritto.  0  l'erede  debba  imputarne 
la  negligenza  propria,  o  l'affetto  sia  prodotto 
da  circostanze  relatlTe  agli  stessi  acquirenti  ed 


a  lui  estranee,  vedremo  che  ciò  non  porta  di^ 
ferenza  nell'applicazione  dei  canoni  eccezio- 
nali; ma  in  realtà  quanto  più  scorre  del  tempo, 
tanto  più  la  sua  condizione  è  esposta  a  dete- 
riorarsi non  solo  rispetto  alle  utilità  che  ren- 
dono le  cose,  ma  eziandio  quanto  alle  cose 
stesse  e  alla  sostanza. 

L'indole  necessariamente  sintetica  dei  co- 
dici moderni  è  costretta  ad  abbandonare  alle 
tradizioni  della  scienza  una  quantità  di  rap- 
porti e  di  svolgimenti  giuridici  che  non  pos- 
sono regolare,  e  talvolta  ricordano  appena. 
Vero  è  che  per  ciò  che  riguarda  il  risultato 
pratico  a  cui  mirano  principalmente  i  codici 
di  tipo  francese  che  professano  di  esser  dot- 
trinari il  meno  possibile,  quello  che  è  più  im- 
portante asapersi,  il  testo  per  solitolo  esprime; 
sicché  appressandovi  le  nozioni  giuridiche  co- 
muni può  intorno  ad  esso  ricomporsi  un  corpo 
di  dottrina.  Ed  in  questo  è  osservabile  l'art.933. 
Sebbene  non  brilli  di  tutta  quella  novità  che 
altri  hanno  saputo  scorgervi  in  confronto  delle 
antiche  e  delle  medie  legislazioni,  non  senza 
però  notevole  pregio  di  chiarezza  e  di  meglio 
ordinata  equità  in  quello  che  dice  e  deter- 
mina, lascia  aperto  il  campo  alle  investiga- 
zioni che  si  coordinano  ai  principii  da  esso 
presupposti. 

Abbiamo  osservato  il  transito  ideale  che  dal 
possesso  al  non  possesso  dell'erede  si  viene  raf- 
figurando in  questo  articolo,  il  solo  per  avven- 
tura che  parli  dei  diritti  di  reintegrazione  che 
spettano  all'erede,  della  loro  portata  e  del  li- 
mite. Quale  sia  la  natura  delle  azioni  che  gli 
eredi  possono  esercitare,  quale  il  contenuto, 
la  energia,  la  estensione  di  codeste  azioni  e  la 
ragione  del  loro  esercizio,  le  nostre  leggi  non 
dichiarano  (2).  É  ciò  che  il  nostro  dovere 
c'impone  di  non  trascurare  prima  di  venire 
più  strettamente  all'analisi  di  questa  disposi- 
zione gravissima.  Noi  lo  faremo  sin  dove  cre- 
diamo necessario  non  tanto  alla  sua  pratica 
applicazione  quanto  ad  una  sufficiente  esposi- 
zione della  tradizionale  teoria,  senza  ecce- 
dere dalla  sobrietà  consueta. 

§  2008. 

Coptimiamìona . 

n.  DéUa  peUgUme  deOa  eredità^  nemio 
U  dmUo  romano. 


(1)  11  che  abbiamo  osservato  In  altro  luogo  — 
«  Hteres  qaandocumgue  adenndo  hsredltatem,  jam 
tmue  M  imorie.  iueeeMtuse  inteUigitur  »  (Leg.  M,  de 
adqatr.  vel  omltt.  h«red.:  L.  158  e  103,  de  regul. 
Jnr.).  Più  avanti  vedremo  il  modificarsi  della  legisia- 
aione  sul  punto  della  trasmissibilità 


(S)  Neirartieolo  425  è  stabilito  11  diritto  di  riven- 
dicazione, che  appartiene  in  generale  a  tutti  I  pro- 
prietari; della  petuione  delU  trééUà  non  ai  dà  che 
un  cenno  nairart  04  del  Codice  di  proced.  clvUa. 
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[Art.  933] 


A.  Osunwfioni  generaU  sulla  natura  dar 
VaMtone, 

Dalla  violazione  dei  diritti  nacquero  le  azioni 
come  rimedi  dati  dalla  legge  alla  loro  ricosti- 
tuzione e  reintegrazione  non  senza  modificare 
gli  stessi  diritti  su  cui  si  fondano  (1).  11  con- 
cetto antichissimo  —  omnium  actùmum  summa 
divisio  in  duo  genera  deducitur^  aui  enim  in 
rem  sunt  aué  in  personam  (2),  ha  potuto  sod- 
disfare a  tutti  i  bisogni  della  pratica,  e  reg- 
gere alle  esigenze  di  tatti  i  tempi.  La  divi- 
sione abbraccia  talmente  tutto  il  complesso 
dei  rapporti  giuridici  che,  dopo  tanti  studi  e 
tanti  svolgimenti  del  diritto,  i  moderni  non 
hanno  fatto  che  seguirla,  e  vi  hanno  trovato 
posto  per  collocarvi  il  variato  esercizio  di  tutte  ' 
le  azioni.  È  all'evidenza  dimostrato  (8)  che  \ 
Giustiniano  non  fu  punto  Tautore  di  questa 
solenne  divisione,  poiché  nei  responsi  di  Ul- 
piano  e  di  Paolo  (4)  si  trova  frequente  con 
diverse  e  opportune  applicazioni,  ed  essi  me- 
desimi la  raccolsero  da  una  tradizione  più 
antica. 

Una  delle  caratteristiche  generali  delle  a- 
zioni  si  è  rilevata  in  ciò,  che  l'azione  perso- 
nale è  diretta  contro  un  avversario  determi- 
nato e  noto,  e  Vactio  in  rem  contro  un  avver- 
sario indeterminato  e  ignoto  (5);  ma  in  altri 
termini,  e  forse  più  chiari,  può  dirsi  che  la 
prima  che  protegge  le  obbligazioni,  è  diretta 
contro  la  persona  che  n'ò  il  subbietto  pas- 
sivo, e  quindi  determinato;  laddove  benché 
ogni  giudizio  si  eserciti  nella  contraddizione 
di  una  persona,  l'acro  in  rem  colpisce  ogget- 
tivamente la  cosa  e  solo  occasionalmente  la 
persona,  e  solo  in  quanto  si  trovi  in  rapporto 
colla  eosa  stessa.  Poiché  l'azione  é  primiera- 
mente la  direzione  dei  rimedi  giuridici  verso 
un  dato  scopo,  cosi  venne  adombrata  nella  for- 
mola  alternata  intentio  in  rem  aut  in  perso- 
nam concepta,  significando  nella  prima  la  im- 
personalità dell'azione.  E  tecnicamente  venne 
espressa  col  vocabolo  vindicatio;  rìserbata  la 
condietio  ad  esprimere  Vaetio  personalis  (6)  e 
per  noi  sono  ricordi  atorici  preziosi. 


Ciononostante,  e  secondo  la  natura  dei  fatti 
giuridici,  vi  hanno  delle  azioni  di  carattere 
personale  che  perseguono  eziandio  le  cose, 
onde  con  locazione  se  non  classica  (7)  abba- 
stanza significativa  e  comune,  si  chiamarono 
personàles  in  rem  scripUB^  ma  nell'esercizio  si 
concretano  in  personali  o  in  vere  azioni  reali. 
L'azione  mista  non  può  eliminarsi  come  idea,  in 
quanto  rappresenta  una  combinazione  giurì- 
dica sui  generis  ed  un  fenomeno  di  cui  non  può 
negarsi  la  esistenza  e  neppure  la  importanza 
come  ora  vedremo,  ma  vengo  osservando  che 
la  procedura,  a  cui  spetta  regolare  la  marcia 
delle  azioni,  com'ebbi  l'onore  di  dire  in  altro 
lavoro,  non  assesta  i  suoi  metodi  che  all'una 
0  all'altra  forma  delle  azioni,  e  il  medium 
genus  delle  azioni  miste  non  ha  per  noi  un 
significato  pratico  in  ordine  al  rito. 

La  petitio  hareditatis  (alla  quale  soltanto 
intende  il  nostro  discorso)  é  indicata  come 
una  in  rem  acHo  (8),  e  la  voce  peJtUio  lo  di- 
mostra, quantunque  comprenda  eziandio  delle 
prestazioni  personali  (9).  E  poiché  l'elemento 
reale  prepondera  assolutamente;  poiché  l'a- 
zione imminet  su  tutte  le  cose  che  compon- 
gono quel  complesso  di  beni  che  appartenne 
al  defunto  e  chiamasi  eredità,  l'azione  s'in- 
titola da  questo  proprio  suo  oggetto.  E  infatti 
il  petitor  non  possiede  poiché  mira  a  richia- 
mare a  sé  le  cose  ereditarie.  H  petitor  afferma 
se  medesimo  erede;  titolo  e  competenza  che 
gli  può  essere  contrastata  anche  da  terzi  pos- 
sessori, e  non  perciò  l'azione  perde  0  sno 
carattere  di  reale,  che  si  determina,  come  io 
diceva,  dall'oggetto,  benché  ogni  rivendica- 
zione abbia  per  base  una  dimostrazione  di 
diritto,  di  fronte  ad  una  posizione  di  fatto  che 
é  quella  del  possesso. 

Parlando  in  genere  delle  azioni,  si  é  detto 
or  ora  che  le  azioni  miste  esularono  dal  fòro, 
e  ciò  nel  senso  speciale  del  loro  eserciaio.  Si 
é  aggiunto  che  ciò  che  é  nella  natura  delle 
cose  non  può  sfuggire  all'ideale  giuridico, 
quantunque  possa  non  impedire  la  semplicità 
del  metodo  giudiziario  che  discerné  il  proeeMO 


(1)  Noe  sempre  aorrtepondeado  gli  effetti  delle 
azioni  si  eoBtmtto  organico  dei  diritti. 

(S)  Inatit.  da  aetioo.,  |  1  ;  Guus,  iv,  M  I,  S  e  8; 
Leg.  25  e  37,  de  obilg.  et  set.;  Leg.  30,  de  verb. 
sign. 

(8)  SAfloifT,  Dirute  rommt9,  voi.  T,  |  £06. 

(4)  Alcuni  del  quali  sono  ludlcatl  nella  penoltlma 
oota 

(5)  SAVieiiT,  8  807. 

(6)  L  85,  de  ob.  et  set.;  Instlt.  de  action.,  8  15; 


Leg.  8,  8  8,  ad  ezhlb.,  benché  la  eondicii»  non  rap- 
preKenfasse  nella  sua  totalità  la  fértenéUi  mtié, 

(7)  Ma  nel  linguaggio  clarafco  sMncontra  *  Pnelor 
in  rem  loquitur  —  edictuni  m  rem  scriptum  est  (L.  0, 
8  1,  qaod.  met.);  Pactum  ta  rem  (L.  7,  8  8;  L.  67, 
8  1.  de  pactis,  ecc.V 

(8)  Ug.  40,  de  h«red.  pel.;  Leg.  85,  8  18^  eod.; 
Leg.  87,  8  8,  de  rei  vindtc.  —  ktreéUsNs  fHilime 
puB  ipu  in  rem  ut, 

(0)  Vedi  seguitando. 
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defle  adoni.  Questo  riflesso  ci  conduce  ad 
osservare  coi  maestri  de]  diritto  il  peculiare 
costrutto  dalla  petizione  della  erediùl  (1). 

Le  azioni  reali  singolari  (rei  vindieaHonea) 
non  traendo  che  alle  cose,  non  contengono, 
almeno  direttamente,  prestazioni  personali.  E 
ciò  per  la  ragione  che  con  tali  azioni  non  si 
perseguono  che  le  cose,  in  ispecie,  determinate 
e  certe  (Leg.  6,  de  rei  Yindic).  Che  se  altri 
senza  dolo  malo  cessò  di  possederle,  egli  me- 
desimo non  è  tennto  per  averle  una  volta  pos- 
sedute. Vero  che  colui  che  è  colpito  dalla  vin- 
dicatoria,  alla  restituzione  deirim  mobile  deve 
aggiunger  quella  dei  frutti  percetti  se  fu  in 
mala  fede  e  risarcire  il  danno,  ma  riguardan- 
dosi quali  accessorii  e  conseguenze  della  stessa 
azione  reale  che  si  è  subita  e  alla  quale  si  è 
dovuto  cedere,  non  danno  al  gius  dell'attore 
il  carattere  di  azione  mista. 

Ma  in  qual  modo  si  dice  che  la  petizione 
della  eredità  può  contenere  anche  il  genus 
laddove  la  rei  vindicatio  non  contiene  che  la 
specie? 

Coll'applicare  la  tesi,  si  farà  chiaro.  Colui 
che  figurò  quale  erede  senza  esserlo,  e  pos- 
siamo supporre  in  buonafede,  non  ritiene  più  i 
beni  ereditari,  ma  vendendoli  neha  ricevuto  il 
prezzo.  Coll'azione  della  petizione  della  ere- 
dità è  tenuto  a  restituirlo,  benchò  Pente  pe- 
cuniario, il  danaro,  non  sia  qualche  cosa  di 
determinato,  non  dovendosi  restituire  le  stesse 
monete,  ma  la  somma,  l'equivalente,  il  geniia. 
Ne  segue  che  costui  non  potrà  opporre  che  la 
cosa  non  ò  più  nelle  sue  mani,  o  più  ancora 
che  essendo  perita  non  può  restituirla,  poiché 
il  genere  è  inestinguibile  e  non  perisce  mai. 
Per  questa  particolare  e  propria  attitudine 
della  petizione  ereditaria  appellasi  mista, 

Qli  scrittori  del  diritto  romano  rilevano  (2) 
con  molta  cura,  che  Pazione  della  petitio  hare- 
ditiUis  non  si  prescrive  che  in  trent'anni,  lad- 
dove le  speciaks  in  rem  actiones  hanno  una 
durata  tanto  più  breve  (8).  Nel  diritto  del  Co- 
dice la  facoltà  di  accettare  una  eredità  non  si 


prescrive  che  cól  decorso  (fi  trenfanni  (arti- 
colo 948  infra),  onde  consegue  che  sino  ai 
trentanni  Pazione  può  esercitarsi,  partendo 
dal  necessario  presupposto  che  l'erede  non  ha 
posseduto  per  tutto  questo  tempo. 

Col  diritto  romano  e  in  rapporto  alla  sud- 
detta costituzione,  poteva  fare  difficoltà  il  ve- 
dere che  Pazione  dichiarata  reale  quanto  al 
suo  esercizio,  si  considerasse  personale  quanto 
alla  sua  durata;  e  per  vincere  la  difficoltà  fu 
d'uopo  rispondere  —  che  quamvis  mere  realiSj 
hahet  tamen  prastationes  personàles  (Hillig., 
supra).  Ma  per  noi  è  difficoltà  che  non  esiste. 
Per  noi  (ed  è  importantissimo  l'osservarlo) 
tìUte  le  aeiofii  tanto  personali  che  reali  sì  pre- 
scrivono con  trenfanni  (art.  2186)  al  quale 
effetto  non  ci  occorre  discutere  sulla  natura 
dell'azione;  sia  personale  o  reale,  nel  suo 
generico  assunto,  Pazione  di  petizione  d'ere* 
dita,  ciò  è  indifferente  (4).  Se  non  che  in  rela- 
zione all'oggetto  del  giudizio,  varie  e  diverse 
possono  essere  le  eccezioni  del  convenuto.  Se 
l'oggetto  è  reale  ed  egli  si  trovi  nelle  condi- 
zioni dell'articolo  2187,  potrà  opporre  la  pre- 
scrizione decennale;  vale  dire  la  prescrizione 
acquisitiva  a  proprio  favore,  anziché  la  estin* 
tiva  dell'azione. 

Per  queste  sole  parole  si  fa  chiaro  in  qual 
punto  il  vedere  dei  moderni  differìsca  da 
quello  degli  antichi.  Ritenuto  il  duplice  e  di- 
verso carattere  nel  costrutto  stesso  dell'azione 
petitionis  h€Bredita$iSi  la  base  della  prescri- 
zione poteva  parere  ambigua,  ma  noi  con  uno 
dei  principii  fondamentali  che  la  governano, 
possiamo  dire  ch'essa  é  un'azione  come  ogni 
altra,  e  non  essendo  fra  quelle  che  si  prescri- 
vono in  tempo  più  breve,  dura  trent'annL 
Ma  ci  affrettiamo  di  aggiungere,  prevenendo 
quello  che  ci  darà  snbbietto  ad  altro  discorso, 
che  il  convenuto  nel  giudizio  di  petizione  d'e- 
redità, potrà  anche  difendersi  con  eccezioni 
che  non  riposano  soltanto  sulla  diuturnità  del 
tempo,  ma  semplicemente  sulla  buona  fede 
dell'alienazione  o  dell'acquisto  (5). 


(1)  Am,  In  «KMM  GfdL  ie  f$tU.  1ugr$d.  /  Cujac, 
ad  f  1  ;  Fachui.,  tom.  n,  eontr.  62  ;  Donkllo  e  Hil- 
LiGB»,  D*  /kt.  eip,,  ilb.  ziz,  cap.  zn;  Vof.t,  lib.  v, 
Diff.  tit.  m. 

(t)  A  quelli  sopra  citati  può  aggiungersi  Neroch., 
D»  iapite,  patieit.,  remcd.  4,  n.  29  e  seg. 

(3)  «  Hmdltatls  petliione  quae  adversas  prò  hs- 
rede,  fel  prò  possessore  possidontes  eierceri  po- 
teste pneserlptlotte  longi  temporis  non  submoyert, 
nemlni  iOfOgnitam  est,  aim  nUxta  perwnaih  aelio- 
mi9  TtMs  kóe  r$$pmUléri  e^mpeiiMl.  A  esBierts  aatem 
tm^m  tfeeUHèM  (ood*è  scolpita  la  dlfferensa),  vln- 


dlcare  posse  mantfestnm  est  si  non  agentls  Intentio 
per  usncaplonem  vel  longum  tempos  esplosa  slt  » 
(Leg.  7,  God.  de  petit,  her.). 

(4)  Non  considerandosi  11  earattere  delibazione 
che  rapporto  alla  domanda  effettlya  e  concreta,  per 
noi  si  riduce  a  questione  di  competenza  territoriale 
e  si  risolte  colle  regole  della  procedura.  È  un  con- 
cetto semplice,  ma  che  non  può  STolgersI  In  questa 
nota  e  che  dovrà  esser  chiarito  nel  progresso  del 
discorso. 

(5)  A  me  pare  che  la  eritlea  eoel  eonviata  che  fa 
il   Matrz  {Cmart  dtt  droit  TomMn,   fol.   lU,  |  490) 
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[Art.  9331 


§  2009. 

GontìnttaKione, 

B.  DelVesercizio  ddTaeione  di  petizione 
éPeredità  (Diritto  romano). 

a)  Del  subbietto  attivo  déWazione. 

Chi  afferma  di  essere  erede  e  lo  prova,  può 
esercitare  quest'azione.  Conviene  all'attore 
affermarlo  per  far  comprendere  la  .sua  inten- 
zione; né  gli  basterebbe  il  dire,  sono  proprie- 
tario, nel  qual  caso  potrebbe  esercitare  la 
rivendicatoria  semplice  e  non  quella  della 
eredità  che  essere  più  pingue  negli  effetti  e 
più  utile  abbiamo  avvertito,  e  dovremo  mo- 
strare più  avanti.  E  deve  provarlo,  come  il 
fondamento  e  il  punto  di  partenza  dell'azione, 
sia  la  eredità  testamentaria  o  legittima  (1). 
Come  requisito  dell'azione  è  fuori  di  essa,  e 
infatti  le  leggi  e  antiche  e  moderne  che  si 
occupano  di  regolarla,  ne  considerano  le  con- 
seguenze nel  presupposto  del  diritto  dell'at- 
tore. Ma  è  anche  vero  che  la  domanda  della 
eredità,  che  tende  ad  avere  i  beni  che  non  si 
posseggono,  può  andare  involta  nelle  più  gravi 
questioni  giuridiche.  Imperocché  chi  é  citato 
a  consegnare  e  restituire  i  beni,  può  contra- 
porre d'ogni  maniera  eccezioni  ;  e  si  può  in- 
contrare una  formidabile  resistenza  di  diritto 
in  coloro  che  si  attaccano  come  detentori  in- 
giusti della  eredità.  Si  può  allora  soccombere 
nel  merito  del  giudizio  senza  che  però  l'azione 
sia  stata  male  intentata. 

h)  Del  eoggetto  passivo  dell'azione. 

In  generale  é  tenuto  all'azione  di  petizione 
di  eredità  colui  che  possiede  a  titolo  di  erede 
0  a  titolo  di  possessore  un  diritto  o  una  cosa 
ereditaria  (2).  Possiede  a  titolo  di  erede  quanto 
chi  crede  di  esser  erede  quanto  ehi  sa  di  non 
esserlo,  qualora  esteriormente  adoperi  come 


tale  (3).  Si  possiede  |>ropoMCMor«  a  qualsiasi 
titolo  anche  vizioso  (4).  Il  convenuto  dere 
avere  un.  possesso  quasi  sostrato  indispensa- 
bile di  ogni  azione  reale  (5).  H  possesso,  com'è 
noto,  si  qualifica  dall'animo  del  possessore  e 
dall'affetto  con  cui  ritiene  la  cosa,  e  così  dal 
suo  apparente  rapporto  colla  proprietà,  tale 
non  dicendosi  il  colono,  l'inquilino,  il  como- 
datario, il  depositario,  ecc.  Ma  fra  i  possessori 
si  annoverano  anche  coloro  che  tali  si  repu- 
tano interpretationejuris,  benché  non  abbiano 
il  possesso  materiale  come  diremo  in  appresso. 

Che  l'azione  debba  rivolgersi  contro  qaal- 
cu  no  che  possiede,  si  é  detto  per  indicare 
l'andamento,  o  indirizzo,  dell'azione,  poiché 
non  potrebbe  l'inquilino  chiamarsi  in  giudizio 
e  non  il  locatore,  il  pignoratario  e  non  colai 
che  gli  ha  data  la  cosa  in  pegno,  e  la  regiu- 
dicata che  fosse  per  nascere  contro  il  primo 
non  obbligherebbe  il  secondo,  lì  che  non  toglie 
che  il  possessore  naturale,  o  il  mero  detentore 
senza  causa  ed  affetto  di  possesso  non  sia  in- 
volto esso  pure  nell'azione,  e  un  sommo  ha 
osservato  che  chi  si  trovain  tale  precaria  condi- 
zione e  con  tale  coscienza,  è  tenuto  anche  mag- 
giormente (Donell.,  lib.  xix,  e.  xii,  n.  14)  multo 
tnagis  debet  ad  eandem  restitutionem  teneri 
eum  qui  minus  jus  hahet  (6)  ;  il  che  s'intende 
nel  rapporto  fra  il  precarista  e  l'erede,  e  non 
fra  esso  e  il  possessore  come  a  rappresen- 
tarlo, nel  qual  caso  la  loro  posizione  in  &ccia 
al  diritto  dell'erede  sarebbe  uguale. 

Ma  é  singolare  a  quest'azione  il  colpire  noa 
quelli  soltanto  che  ritengono  corpi  ereditari, 
ma  altresì  quelli  che  ne  ritengono  il  prezzo, 
0  hanno  riscossi  danari  dai  debitori  della  ere- 
dità (7).  Del  pari  é  tenuto  con  quest'azione 
chi  ha  raccolti  dei  frutti  dai  beni  ereditari 
senza  prendere  possesso  di  beni  o  senza  con* 
servarlo  (8). 


coniro  tutti  quegrinterpretl  del  diritto  che  videro 
un  elemento  mUio  nella  petifio  hareditatU,  sia  piut- 
tosto azzardata.  È  vero  che  nella  Leg.  7,  sopra  tra- 
scritta In  nota,  non  si  qualifica  la  petitiù  —  mixta 
perionMlii  aetionit  rtUio  —  se  non  per  Ispiegare  come 
la  longi  tempora  pnetcriplio  non  glanga  a  far  peri- 
mere  quest'azione,  come  avverrebbe  se  fosse  pura- 
mente reale.  Qualunque  sia  la  deduzione  pratica  cbe 
fa  11  legislatore  medesimo  da  quella  particolare  na- 
tura della  pel  il  io,  ciò  prova  che  ad  ogni  modo  il  testa- 
tore la  riconosce.  Stimo  errore  quel  dire  del  Hatrz 
che  un'ottone  mt»ta  sia  uno  eontredditione  in  ter- 
mini, almeno  nel  concetto  astratto,  sebbene  nel- 
reserclzio  si  venga  concretando  in  penonole  o  reole, 
come  noi  stessi  abbiamo  dichiarato  e  ritenuto,  secondo 
la  procedura  io  generale,  e  per  ciò  che  riguarda  la 
prescrizione  in  particolare. 


(1)  Leg.  1  e  3,  de  hsredlt.  petit.  Leg.  150,  de 
verb.  sign. 

(2)  Col  testo  preciso  di  Ulpiano  nella  Leg.  9,  de 
hsered.  petit. 

(3)  Leg.  11,  eod. 

(4)  Leg.  18,  SS;  Leg.  14,  eod. 

(5)  Leg.  Aeiionum,  de  oblig.  et  set 

(6)  Anche  pel  riflesso  che  questo  secondo  non 
potrebbe  prescrivere. 

(7)  Sed  et  m  qui  prelia  rerum  haredUonanm  p*»- 
sidef,  iiem  qui  o  debitore  hareditorio  esefit,  petilùoe 
karediiaiii  teneiur  (Log.  16,  S  1«  de  bar.  pet.).  E 
Giuliano  non  dubita  di  dire  cbe  quel  tene  che 
esercitò,  benché  indebitamente,  per  conto  proprio 
e  con  successo  quest'azione,  è  pure  lenuto  (Leg. 
detta,  Leg.  16,  9  2,  per  tesUmooiansa  di  Ulpiaao). 

(8)  Ug.  18,  9  7,  eod. 
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Vi  80110  anehe  i  possencfri  di  diritti  eredi- 
tari. L'eredità  habet  intèUeetumjuriSy  sogliam 
dire,  ed  esiste  indipendentemente  da  ogni 
sostanza  ereditaria  (1).  Giuliano  che  di  questa 
materia  scrisse  acutamente,  osservò  che  la 
petiiio  luBrediiatiepìiò  rivolgersi  contro  quello 
che  possedeva  a  titolo  di  erede,  e  venne  vio- 
lentemente espulso,  poiché  in  forza  deirin- 
terdetto  unde  vi,  poteva  farsi  restituire.  Nò 
sfugge  neppure  all'azione  l'audace  occupa- 
tore  che  per  simile  atto  di  violenza  si  ò  messo 
in  possesso  di  cose  ereditarie  (2).  Pùsseesore 
di  diritti  della  eredità  si  reputa  il  debitore 
ereditario  (S). 

È  osservabile  in  questo  proposito  ciò  che 
avverte  Ulpiano  nella  Leg.  42  dello  stesso  ti- 
tolo. Se  il  debitore  ereditario  ricusa  di  pagare 
non  quod  se  dicat  héeredem,  ma  perchè  nega 
o  dubita  che  la  eredità  appartenga  a  colui 
ehe  ne  fa  la  domanda,  in  tal  caso  egli  è  tenuto 
eoU'azione  di  petizione  di  eredità.  Io  credo 
ehe  questo  testo  debba  esser  applicato  con 
discrezione.  Non  si  spiega  l'azione  universale 
di  petizione  contro  i  debitori  semplicemente; 
ma  i  debitori  vi  sono  o  vi  possono  essere 
compresi  appunto  quaU  possessori  di  diritti 
ereditari.  È  raro,  ma  può  anco  accadere  che 
una  eredità  non  sia  composta  che  di  crediti,  ed 
essendo  così  principale  e  non  secondaria  o 
accessoria  l'azione  intentata  contro  i  debitori, 
si  fa  ragione  della  sentenza  di  Ulpiano.  Se  i 
debitori  non  negauo  il  debito  o  lo  negano  per 
altre  cause  che  quella  del  nonjtés  hartdis  del- 
l'attore, non  si  esercita  che  l'azione  del  cre- 
dito. Se  però  contrastano  all'attore  il  suo  di- 
ritto di  erede,  arrogandolo  a  se  stessi,  si  fa 
luogo  alla  petizione  della  eredità,  la  quale 
contiene  come  si  è  detto,  l'affermazione  e  la 
prova  del  diritto  di  erede. 

Quelli  che  hanno  amministrato  gli  affari 
ereditari  sono  tenuti  colla  petizione  della  ere- 
dità? 

Ciò  ritiene  Ulpiano  in  tesi  generale  sulla 
dottrina  di  Giuliano  e  di  Gelso  (4).  Ma  la  giu- 
risprudenza ebbe  poi  occasione  di  svolgere  i 


suoi  concetti  su  questo  articolo  di  diritto.  In 
generale  la  gestione  degli  affari  altrui  non 
attribuendo  neppure  in  apparenza  al  gestore 
la  qualità  di  erede,  razione  che  vi  corrisponde 
è  quella  del  rendiconto  e  non  la  petitio.  Per- 
tanto contro  un  terzo  che  avesse  amministrati 
0  geriti  interessi  ereditari,  l'azione  del  rendi* 
conto  è  semplicemente  indicata.  Ma  suppon* 
gasi  che  il  gestore  avesse  amministrato  per  il 
proprio  padre  assente,  e  in  tale  qualità  avesse 
anche  venduti  dei  beni  e  ritratto  il  prezzo,  e 
verificata  poi  la  morte  del  padre  egli  muovesse 
pretesa  che  a  lui  spettava  la  eredità  e  che  per 
conseguenza  ò  a  sé  devoluta,  basta  questa 
sola  pretesa  perchè  non  si  possa  intentare 
razione  della  gestione  di  affari,  ma  quella  di 
petizione  di  eredità  (6). 

Gli  eredi  del  possessore  prò  Juerede  o  prò 
possessore  sono  pure  investiti  con  quest'a- 
zione (6). 

Riassumendo.  Pro  htetede  dicesi  possedere 
chi  ritenendo  cose  ereditarie,  afferma  di  es- 
serlo, anche  senza  coscienza,  e  agisce  in  con* 
formità;  e  per  tali  sue  asserzioni  e  per  tale 
contegno,  si  trae  addosso  VacHo  petitionis 
hareditatis  che  lo  colpisce  a  dovere.  —  I^o 
possessore  possidet  colui  che  tale  si  professa 
semplicemente  e  insiste  nel  possesso  colla 
comoda  formola  possideoquiapossideo  o  anche 
adduce  motivi  a  giustificare  il  possesso,  ma 
che  si  trovano  insufficienti  ed  ingiusti.  Cosi 
possedendo  sine  causa  tanto  chi  possiede  in 
tal  guisa,  quanto  chi  usurpa  il  nome  di  erede 
che  non  gli  compete,  deve  rispondere  all'azione 
petitionis  hcereditatis  che  gli  si  muove  contro. 
Che  se  il  possessore  allega  e  dimostra  un 
titolo  valido  di  acquisto  (prò  empio,  p.  e8.,|>ro 
dote,  ecc.),  si  deve  lasciar  da  parte  la  peti- 
zione della  eredità,  e  intentare  la  reivindicatio 
speciale,  per  combattere,  si  direbbe  corpo  a 
corpo  col  titolato  possessore  (7). 

Grave  assai,  secondo  il  diritto  romano,  è  di 
codesto  processo  la  differenza.  Chi  agisce 
colla  rei  vindicatio  deve  provare  il  dominio, 
che  si  è  sempre  stimata  prova  difficile;  chi 


(1)  Allo  eoneetto  di  Paptoiano  —  kmrgditsM  e(ùtm 
$ims  mU9  torpore,  jurù  intelteettm  kahet  (L.  50,  eod  ). 

(Q  L.  16,  S  7,  eod.  tit. 

(8)  llem  M  ietitore  hmrediiario  guati  m  jurit  pùtMuxore. 
Nùm  et  M  jwrit  pottensortbut  hareditalem  peti,  contlùt 
(Leg.  18,  I  la.  rod.). 

(4)  Àk  eo  qui  ne§ofia  kareditaria  §ettif,  et  Celno  et 
JuitùM  9id»tur  feti  kargditàtem  pone  (Leg.  16,  8  8,  de 
bsred.  pecu./. 

(5)  L.  fin.  Si  pere.  kmed.  pet.  PepinìMit,  Il  dubbfo 
eoMlsteva  In  dò,  se  quel  Tizio  potesse  eanglare  a 


se  stesso  la  eausa  del  proprio  possesso.  Ma  II  già* 
reoonsulto,  come  a  questo  luogo  osserva  II  PoTHim, 
▼1  sorpassò  ;  e  decise  che  la  sola  controversia  mossa 
Intorno  alla  eredità,  determinava  11  giudizio  di  pe« 
tlzlone  ereditaria.  —  A  questo  sistema  può  ridarsi  il 
responso  di  Paolo  nella  Leg.  9.  eod.  tlL 

(6)  Lev.  18,  8  8,  de  hsred.  petit. 

(7)  Leg.  7,  eod.  de  pelli.  h«r.  (V.  sopra  in  nota); 
Log.  HeiredUatem,  Cod.  in  quib.  caus.  cess.  long, 
lemp. 
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domanda  la  eredità,  che  per  legge  o  per 
disposizione  del  testatore  gli  sìa  devoluta, 
non  deve  far  prova  che  di  questa  sua  qua- 
lità, e  che  le  cose  che  domanda  apparten- 
gono al  compendio  ereditario.  Chi  si  vale 
della  peUHo  hareditatis  non  domanda  pro- 
priamente la  cosa  eome  propria^  ma  eoìne 
ereditaria  (1).  Non  sempre  una  cosa  che  si 
trova  nella  eredità,  fu  nel  dominio  del  de- 
funto ;  supponete  in  lui  un  sequestratane  o 
un  inquilino,  o  anche  un  possessore  di  buona 
fede  di  cose  altrui  che  non  aveva  ancora  usu- 
capito. Per  trovarsi  nella  eredità  non  si  è  per 
ciò  trasferita  nel  dominio  dell'erede.  Ond'ò 
che  quando  il  terzo  possessore  abbia  un  giusto 
titolo  da  opporre  al  rivendicante,  egli  ha  di- 
ritto di  richiamarlo  e  di  sfidarlo,  direi  cosi,  a 
discutere  in  suo  confronto,  la  questione  della 
proprietà.  £  indarno  l'attore  risponde,  ma  io 
vi  provo  che  questa  cosa  è  nella  eredità  la 
quale  mi  appartiene;  e  l'altro  replica,  non 
basta,  dovete  anche  provare  che  è  deUa  ere- 
dita  (2). 

I  quali  concetti  non  appartengono  a  pra- 
tiche obsolete,  ma  sono  radicati  nella  natura 
dei  giudizi.  L^attore  troverà  sempre  del  suo 
interesse  l'esordire  da  questo  sillogismo  ;  chi 
non  ha  titolo  ereditario  non  può  ritenere  ma 
deve  restituire  le  cose  ereditarie  al  vero 
erede,  ma  io  sono  il  vero  erede,  dunque  do- 
vete a  me  restituirle.  Ma  quando  il  convenuto 
possiede  con  titolo  abile  a  trasferire  il  do- 
minio, e  lo  opponga,  è  certo  ch'esso  obbliga 
voi  attore  a  provare  che  la  eredità  ne  ha  uno 
migliore  e  più  giuridico  del  suo.  Tuttavia  il 
nostro  rito  più  semplice,  e  dove  si  ha  meno 


scrupolo  sulla  formola  delle  azioni^  si  presta 
meno  alla  disgiunzione  dei  giudizi  essendo 
aperto  al  convenuto  di  difendersi  con  tatti  i 
suoi  mezzi,  e  quand'anche  l'attore  non  &bbia 
spiegata  che  un'azione  ereditaria»  potrà  es- 
sere costretto  dalla  qualità  delle  eccezioni  che 
gli  vengono  opposte,  a  dover  provare  il  do- 
minio. 

§  2010. 

GoniìnuaBioiia. 

e)  BéWoMione  utQe. 
Secondo  la  teoria  romana,  chi  possiede  con 
titolo  particolare,  abile  a  dare  il  dominio, 
respinge  la  petitio  hareditatis  e  costringe  l'at- 
tore a  valersi  della  vindieaUo  che  gl'impone 
maggiori  obbligazioni  di  prova.  Il  che  era 
grave  e  poteva  trascendere  in  ingiustizia  a 
carico  dello  stesso  attore,  qualvolta  i  pos- 
sessori possedessero  con  un  titolo  al  quale  si 
attribuisse  benchò  indirettamente  un  carat- 
tere ereditario  (3).  Tali  erano  i  banorum  poe- 
seMores,  che  possedendo  non  jure  einAf,  ma 
jure  pratorioj  erano  tuttavolta  considerati 
come  eredi  (4).  Tale  era  pure  il  fedecomm is- 
sarlo al  quale  dal  non  vero  erede  era  stata 
restituitala  eredità  (5),  parificandosi  in  questo 
rapporto  al  compratore  di  essa  (6).  £  infatti 
chi  ha  acquistata  la  eredità  o  beni  come  ere- 
ditari, non  potendo  esser  colpito  dall'azione 
diretta  lo  era  dall'azione  uttJe,  temperamento 
non  inconsueto  a  quegli  antichi  che,  senza 
offendere  la  costruzione  organica  delle  azioni 
stabilite  nel  gius,  seppero  trovare  un  ordine 
subalterno  di  azioni,  che  in  circostanze  simi- 
lari producessero  gli  stessi  effetti  (7).  £  ciò  era 


(1)  DoifELL.,  Ifb.  XIX,  càp.  XII,  n.  S6;  Bart.,  alla 
Leg.  7,  Cod.  de  pet.  hier,;  Wesembrc.  ud  tit.  Cod.  de 
ittofflc.  teitttm.,  n.  48;  Mp.noch.,  De  edipise.  poMt., 
Keni.  ],  D.  02;  Pachin.,  Leg.  11,  eoolr.  4. 

(2)  Dalla  Leg.  Cogi,  Cod.  da  petit,  hared.,  si  da* 
dusse  un  metodo  di  procedura  aireffetto  che  rat- 
iere possa  conoscere  la  intenzione  del  convenuto, 
che  consisteva  nelPinterrogarlo  in  jure  prima  di 
contestare  la  lite,  quale  sarebbero  i  suoi  mezzi  di 
difesa  ;  per  costringerlo  cioè  a  rispondere  con  qual 
titolo  possiede.  Rispondendo  di  non  volerlo  dire  — 
hee  ipm  otfemdit,  dice  il  Dohrllo,  ne  prò  pouétmre 
pniitdere.  Si  te  ktrredem  dìeifg  deeiarat  te  pottideré 
prò  karede  ex  hujut  quoque  po»te*»ionit  definitione. 
Ma  ove  dica  di  pcósedere  con  giusto  titolo,  restava 
a  rodere  se  si  potesse  obbligarlo  a  farne  la  esibi- 
zione. Dalia  suddetta  legge  deducetasi  (o  anche  dai 
principi i,  Leg.  S  e  23,  de  probat.  ;  Leg.  12  e  36,  de 
rei  vindicat.  ;  Leg.  I,  Cod.  de  edendo),  ebe  in  que- 
stione singolare  vlndicatorla  11  eonvenuto  non  può 
esser  tenuto  a  mostrare  11  suo  titolo,  né  a  spogliarsi 


della  sua  eeeeslone  perentoria,  se  1* attore  non  ha 
provato.  Ma  perchè  allMncontro  colui  ebe  Intenta 
la  petitiù  può  obbligare  Tavversarlo  ad  esprimere 
la  intenzione  suaf  Qui  pure  si  osserva  die  non 
s'intende  punto  di  prendere  le  armi  dairawenarìo 
per  valersene  contro  di  lui,  e  piuttosto  si  giova  alla 
sua  difesa,  dandogli  comodo  di  esporre  le  sue  eoe^ 
zioni  (Azo,  i»  tumme  Cod,  tit,  de  petit.  Acr.«  n.  SI  ; 
WesKiiBKC.,  allo  stesso  Ut.,  a,  S8»  Domi...  xb  e 

XII,  28). 

(5)  Coetrinfendolo,  oome  si  è  deilo^  a  pme  plt 
se?ere. 

(4)  LL.  1,  2  e  3,  de  bonor.  poes. 
(5j  Leg.  Kee  ultem,  %  Sed  etti,  de  h«red.  petit.; 
Insiilut.  de  fldeicom.  basred.,  8  Rettitele. 

(6)  Leg.  Hee  uUem  suddetta;  Leg.  2,  |  penai!., 
de  hared.  ve!  act.  vend.;  Leg.  Empter,  Cod.  eod.; 
Leg.  13,  9  8,  de  banredlt.  petlU;  Leg.  IM,  de 
regul.  Jur. 

(7)  1  eompralorl  dell'eredità  dm  aUe«mao  w 
titolo  di  «rade  te  non  derivativo  e  non  loro  proprio; 
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Stabilito  nellinteresse  dal  rero  erede  per  non 
dover  combattere  quasi  ex  necesse,  la  questione 
del  dominio  ;  e  ben  a  ragione.  Il  titolo  che  tu 
hai,  rispondevasi  al  convenuto,  non  è  migliore 
di  quello  del  tuo  venditore  che  si  qualificava 
erede  senza  esserlo  ;  e  contro  di  te,  come  avrei 
fitto  contro  l'altro,  basta  che  io  provi  che  quei 
beni  fanno  parte  del  patrimonio  ereditario. 
L'attributo  deìVasione  utile  era  piuttosto 
in  supplemento  che  in  surrogazione  della  di- 
retta. Si  fum  expediebat,  dicevasi,  petitori  h<B- 
reditatem  a  venditore  peti^  vale  dire  se  poca 
utilità  potrebbe  ritrarsi  nelle  condizioni  del 
venditore.  Quindi  anche  il  venditore  era  te- 
nuto, sia  che  con  mala  che  con  buona  fede 
avesse  alienata  la  eredità.  Nel  primo  caso 
dolo  desiti  possidere,  il  che  faceva  sì  che  l'a- 
lienante si  ritenesse  possessore  in  perpetuo  (1). 
E  se  abbia  in  buona  fede  venduto,  o  ha  riti- 
rato il  prezzo,  0  ha  l'azione  per  conseguirlo, 
€  il  prezzo  0  l'azione  viene  nel  giudizio  della 
petizione  di  eredità  (2).  Egli  però  sarebbe  li- 
berato qualora  il  possessore  avesse  restituite 
le  cose  e  indennizzato  totalmente  l'erede  (3). 

G.  Del  contempo  deWazione  di  petizione 
di  eredità. 

a)  Tutte  le  cose  ereditarie,  corpi  o  diritti, 
vi  sono  compresi  (4),  e  non  solo  i  corpi  eredi- 
tari, ma  quelle  eziandio  che  stanno  a  pericolo 
dell'erede,  come  le  cose  consegnate  al  defunto 
a  causa  di  pegno,  di  comodato  o  di  depo- 
sito (6). 

È  detto  espressamente  che  le  actiones  in 
rem  sono  in  honis  (6)  e  persino  il  jus  reten- 


tionis  fa  considerare  come  pertinente  alla 
eredità  tal  cosa  di  cui  non  si  ha  il  dominio  (7). 
Similmente  abbiamo  accennato  a  cose  che  non 
sono  realmente  né  in  honis  né  in  jure  del 
defunto,  ma  tali  si  reputano  e  si  dichiarano 
quanto  all'azione  ereditaria  (8),  attesoché  e 
il  comodo  e  l'incomodo  ne  avesse  il  testatore 
quali  sono  le  cose  che  teneva  da  altri  a  como- 
dato, 0  in  deposito  regolare  (9).  Essere  a 
pericolo  del  defunto  e  per  lui  della  eredità, 
s'intende  nel  senso  della  responsabilità  per 
difetto  di  custodia  verso  i  proprietari  che  ci 
dà  diritto  di  richiamarle  nel  nostro  possesso. 
Ma  le  cose  che  mai  non  appartennero  al 
defunto,  come  quelle  acquisite  dopo  la  morte 
di  hiii  non  potrebbero  annoverarsi  nei  suoi 
beni;  e  se  la  eredità  non  era  ancora  stata 
adita,  non  era  ciò  forse  di  ostacolo  secondo 
il  diritto  romano  a  che  nella  stessa  eredità 
siano  noviter  rientrate?  No:  la  eredità  co- 
munque giacente,  reputavasi  persona  (10)  e 
quasi  abbiale  ricevuto  dal  defunto  come  per- 
sonificazione di  esso  (11).  Vengono  perciò  quali 
accessioni  e  novelli  acquisti  della  eredità: 
1«  i  beni  d'alluvione  ;  2<*  gli  usufrutti  eredi- 
tari che,  cessando,  ricadono  nella  eredità; 
S^  la  pecunia  ritratta  dagli  stessi  beni  eredi- 
tari. Quella,  diciamo,  che  si  è  ricavata  a  titolo 
di  prezzo  da  beni  venduti  (12),  a  causa  di  tsati' 
matto  litis  (13)  o  per  pena  dai  debitori  (14).  Il 
prezzo  delle  cose  distratte,  é  ritenuto  ad  esse 
surrogato  e  le  rappresenta  (15)  ;  il  che  é  note- 
volissimo, essendo  principio  al  quale  ha  larga- 
mente attinto  il  diritto  moderno,  con  quella 


Tero  è  però  che  un  titolo  dt  acquisto  lo  avevaDo  e 
non  possedevano  semplicemente  prò  pomeuore.  Ciò 
poteva  formare  obbiezione,  se  non  si  fosse  valutato  il 
loro  acquiaio  che  come  semplicemente  ereditario. 

(1)  LCR.  !9ee  uitam,  |  penult. ,  Le^.  Sed  eini  lege, 
S  1,  de  hsred.  peiit.  (in  forza  di  un  senato-consulto 
emanato  imperante  Adriano). 

(2)  Leg.  Uem  veninnl,  §  Ad  ttenaftm,  eod.  lit.  Vedi 
però  seguitando  le  modiflcazioni  Introdottesi  nello 
stesso  diritto  romano  (Leg.  95,  8  0.  de  solut.  Papin.). 

(3)  Chi  non  possedeva,  ma  se  obtulerit  tamqnam 
potaeMMor  era  tenuto  colla  petizione  della  eredità 
<Leg.  18,  8f  15  e  45,  de  haered.  petit.). 

(4)  Et  piacvit  unirergat  rea  hirreditarUt  in  hoc  ju' 
dieìMM  venire,  me  jura  sire  eorpora  tini  (Caio,  L.  10, 
I  1,  eod.  tlt.). 

(5)  Leg.  19,  de  taseredit.  petit. 

(0)  Leg.  Bt  non  tantum,  eod.  tit.,  e  con  esse  la 
servlana  che  riguarda  al  pesno  con  indole  pros- 
sima alla  reale  (8  /'«m  tirviana,  Instit.  de  action.). 

(7)  Detta  legge  et  non  tantum,  8  1- 

(8)  Leg.  S,  8  /»  Aoc  acti&ne,  de  vi  bonor.  rapt. 

(9)  È  noto  che  nel  deposito  irregolare  11  dominio 
•I  trasferisce  al  depositario. 


(10)  Leg.  Haredita»  61,  de  adqulr.  rer.  dom. 

(11)  HoBi  editai  defuneti  penonam  auxtinet  (Leg.  In 
eo,  8  ult.;  Leg.  Hctredita»  detta,  de  adquir.  rer.  dom.). 

(12)  Di  che  si  tiene  ragione  nella  Leg.  Quod  ai  in 
diem,  8  1 .  nella  Leg.  Item  veniitnf,  8  Ait  aenatua,  e 
Leg.  Sed  et  ai,  8  Petitio,  de  haared.  petit. 

(13)  Leg.  Qnod  ai  in  diem,  8  l|  eod. 

(14)  La  stessa  Leg.  8  1,  e  Taltra  Sed  et  ai  eod., 
salvochò  non  fosse  avvenuta  la  evizione,  o  la  vendila 
non  fi)S<!e  stata  rescissa. 

(15j  r.os)  neireditto  di  Adriano  di  cui  si  parla 
nella  Leg.  Si  et  rem  eod.,  in  fine.  E  dò  avvenire 
nei  giudizi  universali  come  questo  è,  e  non  nei 
singolari  e  personali  può  vedersi  in  Cuiacio  S,  ad 
ApRiCAif.,  in  Leg.  23,  de  reb.  credit. ,  lo  GoTorRBDO 
alla  Leg.  48,  8  ult.,  de  furt. ,  In  Fabro,  Cod.  fabric. 
de  rei  vind.,  che  adduce  questa  ragione  decisiva, 
che  nei  giudizi  singolari  il  prezzo  non  ex  re  mea 
eat,  ma  propler  negotium  eontraefum  percipitnr.  Al- 
rincontro  la  eredità  juria  eat,  onde  tutto  comprende 
sì  le  cose  che  1  prezzi  che  le  rappresentano.  Ed 
essere  speciale  alla  petizione  della  eredità  afferma  il 
Guucio  nel  luogo  indicato. 
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importanza  che  si  riscontra  nel  nostro  arti- 
colo 933. 

Vi  ha  di  più.  I  beni  che  vennero  acquistati 
nominativamente  alla  eredità,  esiandio  non 
comperati  col  danaro  ereditario.  H  che  avviene 
per  la  forza  d'intenzione  e  di  volontà  dello 
stesso  acquirente,  e  non  dicesi  in  modo  esclu- 
sivo per  l'eredità,  ma  è  comune  nel  diritto 
qualora  uno  che  sia  capace,  acquista  a  favore 
di  altra  persona  (1).  E  l'acquirente  dichia- 
rando di  possedere  per  la  eredità,  in  tal  modo 
non  per  sé,  ma  per  essa  acquista,  se  alla 
stessa  eredità  piaccia  di  approfittarne  (2). 

È  a  vedersi  se  le  cose  comprate  col  danaro 
della  eredità  siano  pure  acquisite  alla  eredità. 
Si  quidem  pecunia  hareditaria  sint  comparcUa 
eine  dubio  veniente  risponde  Ulpiano  (8).  E 
poco  stante  dichiara  che  ciò  non  è  in  modo 
generale  e  assoluto  (4).  Ma  allora  soltanto 
8i  maffna  utUitaa  htereditati  verseturf  nel  qual 
caso  si  dovrebbe  ritenere  che  il  compratore 
medesimo  lo  ha  fatto  nell'interesse  della  ere- 
dità (5). 

b)  J/rutft  delle  cose  ereditarie  aumentano 
la  eredità  (6)  ;  e  voglionsi  intender  quelli  per- 
cetti  dal  possessore,  eisi  petitor  eoe  perceptu- 
ras  non  fuerat  (7)  ;  quelli  persino  delle  cose 
che  il  defunto  riteneva  a  titolo  di  pegno  (8). 
e)  Del  eenato-conauito  detto  Giaven- 
giano  (9)  sulla  petizione  della  eredità. 

'  In  quella  scrittura  di  Ulpiano  che  veniamo 
citando,  il  giureconsulto  ricordò  per  necessità 
della  sua  esposizione  il  senato-consulto  pro- 
mulgato sotto  l'impero  di  Adriano  che  tanta 
novità  addusse  in  questa  parte  della  legisla- 
zione, e  ne  fu  commentatore  insigne  lo  stesso 
Ulpiano  e  Paolo. 

Quantunque  il  senato-consulto  fosse  ema- 


nato in  occasione  di  pretese  fiscali  sopra  certe 
parti  di  una  eredità  che  si  dicevano  caduche 
a  causa  d'indegnità  (per  coi  il  fisco  menava 
tanta  strage),  venne  generalizzato  e  applicato 
alle  controversie  di  petizione  di  eredità  fira 
privati  ed  eziandio  alle  canee  di  dioinone  di 
eredità  venne  esteso  (10). 


§  2011. 


Coi 


Interessandoci  il  ravvicinare  alcuni  tratti 
principali  di  quel  celebre  editto  al  diritto  at- 
tuale noteremo  queste  .cose. 

U  senato- consulto  ha  per  oggetto  di  distin- 
guere f2  possessore  di  buona  fede  da  quello  di 
mala  fede  per  quanto  concerne  la  rivendica- 
zione delle  cose  ereditarie.  Sono  per  esso  in 
buona  fede  coloro  che  credono  di  essere  eredi, 
0  successori  di  eredi,  e  con  tale  coscienza 
ritengono  i  beni.  Possessori  di  mala  fede  sono 
indicati  quelli  che  si  fossero  impadroniti  dei 
beni  {qui  bona  invcisissent)  sapendo  di  non 
avere  alcun  diritto  né  titolo  per  possederli 

Ma  sapere  che  i  beni  a  so  non  apparten* 
gono,  cosa  significa,  si  domanda  il  giurecon- 
sulto? È  forse  in  questa  condizione  riprovata 
quel  tale  che  errò  per  ignoranza  di  diritto, 
0  ritenne  valido  un  testamento  che  non  lo 
era,  o  suppose  che  la  eredità  dovrebbe  devol- 
vere a  lui  benché  vi  fosse  altro  parente  più 
prossimo?  No;  non  ò  un  predone  costui,  non 
è  macchiato  di  dolo.  Si  vede  che  Ulpiano  con 
tale  qualificazione  di  praók>  et  ex  mente  pns' 
donis  non  designa  l'usurpatore  nel  peggior 
senso  della  parola;  poiché  quantunque,  per- 
suaso che  il  senato-consulto  non  abbia  avuta 
in  considerazione  che  la  orìgine  del  poesosso> 


(1)  Leg.  Tréiitio,  |  ult.,  de  arquir.  rer.  dom.: 
Instit.  per  quas  person.  nob.  arquir.,  S  ^x  hi*. 

(2)  Leg.  £0,  de  haered.  peiit. 

(3)  Nella  detta  Leg.  20  —  iiem  veniwt  in  karre' 
diiaiem  »  con  namero  diverso  in  qualche  altra 
edizione. 

(4)  «  Sed  non  omnia  quae  ex  haereditaria  pecunia 
comparata  sunt,  in  haereditatis  petitlonem  veniunt  » 
(ibidem). 

(5)  Se  bene  mi  appongo,  In  questa  spiegazione 
parmi  vedere,  anche  dalle  parole  che  .vcuono,  che 
la  è  una  questione  d'intenzione  e  di  sui  Imo  del- 
Tacquirente,  dedotto  in  via  presuntiva.  At  si  ms 
canta  amit  (cioè  per  sé  proprio)  pretium  venire;  egli 
è  debitore  del  prezzo.  Se  una  tenuta  ereditaria 
mancava  di  capitali  vivi,  e  un  Tizio  (che  certa- 
mente aveva  mano  nella  eredità)  li  comprò  con 
danari  della  stessa  eredità,  eum  ktereditsiia  iiUerfkérU, 
si  ritiene  averli  per  essa  acquisuti. 


(6)  Fneiut  autem  omMet  Mfesl  kmrsiitatam,  iiss 
ante  aditam  tive  poat  adiìam  lUeraéitstsm  seeutariMt 
(L.  SO  detta,  s  5).  E  eoel  i  ptrti  del  gregge  •  delle 

schiave  (ibid.). 

(7)  L^.  se,  de  bttred.  petit. 

(8)  Leg.  41,  S  1,  eod.  CIÒ  in  principio;  ma  vedi 
appresso. 

(9)  Dal  nome  di  uno  dei  consoli  ordinari  che 
proposero  la  legge  al  senato. 

(10)  Legge  suddetta,  gg  8,  9,  IO,  e  Leg.  25,  S  10, 
eod.  Ut.  —  E  ciò  per  una  induzione  logica  tolta 
dalla  conformità  delle  azioni,  e  dalia  necessaria 
correlazione  che  passa  fra  la  petiiio  httreiitaiu  e  la 
familite  ercUcundtt,  altrimenti  verrebbe  l'assurdo» 
dice  il  giureconsulto,  di  non  poter  divider  cose  che 
Bl  possono  domandare  (cioè  il  prezzo  delle 
vendute). 
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egli  lo  reputa  tuttavia  applicabile  anche  a 
quello  che  acquistata  in  seguito  la  cognizione 
che  il  suo  possesso  non  è  legittimo,  ha  con- 
tinuato nello  stesso  tenore;  poiché  da  quel 
momento  egli  cominciò  ad  agire  dolosamente 
e  poco  differisce  da  colui  che  fu  in  mala  co- 
scienza sin  dal  principio  (1). 

Ecco  intanto  le  differenze  che  secondo  il 
diritto  romano,  in  ordine  alla  rivendicazione 
della  eredità,  si  possono  segnalare  fra  il  pos- 
sessore dì  buona  o  di  mala  fede. 

Il  senato-consulto  Giovenziauo  può  essere 
sporicamente  riguardato  come  monumento  di 
quella  equità  che  nella  opinione  pubblica  si 
faceva  strada  attraverso  gli  antichi  rigori, 
nello  scopo  di  preservarne  i  possessori  di 
buona  fede.  Fermo  adunque  il  sistema  quanto 
ai  possessori  di  mala  fede,  per  gli  altri  si  mo- 
dificava. Il  possessore  illegittimo  della  eredità 
chiamato  in  giudizio,  deve  in  massima  resti- 
tuire e  le  cose  che  possiede,  e  quelle  che  in 
seguito  acquistasse  (2).  Per  contro  chi  pos- 
sedeva in  buona  fede  (quasi  eccezione)  non  è 
tenuto  a  restituire  (o  risponderne  in  qualsiasi 
modo)  le  cose  che  ha  cessato  di  possedere. 

Se  un  possessore  di  buona  fede  ha  ceduta 
la  eredità,  o  cose  della  eredità,  ad  altri  senza 
ri  trame  il  prezzo,  non  è  tenuto  che  a  cedere 
le  azioni  che  può  avere  o  contro  il  compra- 
tore, 0  contro  il  suo  mandatario  ;  talvolta,  se 
incapace  esso  stesso  di  mala  fede  come  mi- 
nore 0  demente,  le  azioni  contro  il  proprio 
tutore  0  rappresentante  (3). 

n  senato  romano  fu  anche  previdente  del 
caso  in  cui  il  possessore  di  buona  fede  ven- 
desse cose  ereditarie  ritraendone  un  prezzo, 
o  più  prezzi  in  diverse  volte,  e  alla  restitu- 
zione di  essi  ne  restrinse  la  obbligazione;  lad- 
dove contro  il  possessore  di  mala  fede  che 


simili  negozi  abbia  fatti,  è  data  balla  alPerede 
rivendicante  o  di  pretendere  la  cosa  stessa 
coi  frutti,  ovvero,  se  più  gli  conviene,  le  somme 
del  prezzo  cogPinteressi  (4). 

Le  cose  possono  esser  perite  o  deteriorate 
senza  colpa  del  possessore.  In  tal  caso  quello 
di  buona  fede,  non  ne  risponde  (5);  e  quanto 
al  possessore  di  mala  fede  si  distingue.  Se  le 
cose  esistono  ancora  presso  il  compratore  non 
perite  né  deteriorate  (6),  il  possessore  di  mala 
fede  deve  le  cose  stesse,  e  non  potendo,  il 
valore  giuratorio  ;  la  maggiore  stima  cioè  che 
al  rivendicante  fosse  dato  di  giurare.  0  la 
cosa  è  perita  e  deteriorata  senza  colpa,  per 
caso  fortuito  od  altro,  il  possessore  di  mala 
fede  doveva  tu ttavolta  pagarne  il  prezzo  reale, 
perchè  in  odio  suo  si  era  accettata  la  ipotesi 
che  l'erede  in  possesso  avrebbe  potuto  vender 
le  cose  e  ritirarne  almeno  il  prezzo  reale  (7). 
d)  Delle  prestazioni  personali  anche  in 
relazione  al  senato- consulto. 

Si  chiamano  prestazioni  personali  quelle  a 
cui  i  possessori  sono  tenuti  in  forza  della  ob- 
bligazione personale  che  si  ritengono  aver 
incontrato  ex  facto.  Avvegnaché  l'azione  di 
petizione  di  eredità  sia  reale  di  sua  natura, 
essa  ha  tale  una  virtù  sua  propria  (non  comune 
ad  altre  azioni  reali)  che  fa  scaturire  anche  le 
obbligazioni  della  persona  che  ha  posseduto, 
ed  ex  causa  possessionis. 

In  generale  pertanto  codeste  prestazioni 
personali  consistono:  a)  nella  restituzione  delle 
somme  riscosse  da  debitori  e  dagli  acquirenti 
dei  beni  ereditari,  e  fatta  la  restituzione,  i 
debitori  sono  i/wo  jure  liberati  (8);  h)  nella 
restituzione  delle  indennità  ricevute  in  causa 
di  evizione  di  cose  sofferte  dalla  eredità  posse- 
dute (9);  e)  nella  rifusione  dei  prezzi  delle  cose 
ad  essa  pertinenti,  come  si  è  già  detto  (10); 


(1)  Leg.  25,  9S  8,  5  e  6,  de  haBr.  pet.  Che  Ulpiano 
non  assuma  ìa  voce  pr/rdo  nel  sno  peffpior  senso 
(il  che  avrebbe  In  questa  parte  molto  ristretta  l'ap- 
plicazione del  senato-consulio),  si  rileva  anche  da 
quello  che  dichiara  Nodestino  nel  frammento  46 
dello  slesso  l itolo  —  che  pr/rdonin  loco  est  intelli' 
§endus,  chi  fece  opera  onde  la  eredità  sì  rrasferisse 
in  persona  indegna;  fatto  condannevole,  senza 
dubbio,  ma  non  è  quello  del  ladrone  di  strada. 
Anche  Paolo  adopera  la  parola  prado  quale  con- 
trapposto del  possessore  di  buona  fede  (Leg.  36,  S  3, 
eod.  tit.). 

(2;  Leg.  18,  8  1  ;  L.  41  ;  L.  28,  8  «  e  3. 

(3)  Ciò  risulta  dalla  detta  Leg.  18,  ed  è  anche 
messo  più  in  chiaro  nella  Leg.  final.,  de  admin.  et 
perle,  tutor. 

(4)  Leg.  20,  8  12,  de  hfiered.  petit.  —  Vero  è  che 
se  11  poMessore,  benché  di  mala  fede,  alienò  I  beni 


all'oggetto  di  soddisfare  i  debiti  ereditari,  non  am^ 
pliut  venire  quam  pretium  (ibid.).  E  non  par  giusto 
neppur  questo,  poiché  pagando  il  debito  ha  libe- 
rata la  eredità  da  nn  obbligo  dal  quale  essa  non 
avrebbe  potuto  esimersi  (agg.  Leg.  36,  s  3,  e  L.  33, 
S  1,  eod.). 

(5)  «  Tunc  (si  bonae  fldei  sit)  quia  quasi  rem  ntam 
neglexii,  nulli  querela  subjectus  est  ante  petitam 
hsereditatem,  postea  vero  et  ipse  prffido  est  (L.  31, 
8  3,  de  haered.  petit.). 

(0)  Naturalmente  e  senza  colpa,  polche  se  fossero 
deperite  per  colpa  del  compratore,  avente  causa 
da  lui,  egli  ne  sarebbe  sempre  tenuto  nel  più  largo 
modo. 

(7)  Leg.  20,  S  fin  ,  de  hsred.  petit. 

(8)  Leg.  31,  8  5,  de  hsred.  petit. 

(9)  Leg.  55,  eod. 

(10)  E  altresì  11  guadagno  che  si  fosse  fatto,  per 
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d)  nella  restituzione  dei  frutti  percetti  sì  na- 
turali che  civili,  fra  i  quali  le  mercedi  dei  co- 
loni, le  pigioni  degrinquilini,  i  noli,  gli  utili 
del  commercio  e  simili  (1). 

Tutto  ciò  era  dominato  dalla  regola  gene- 
rale —  cht  qualunque  lucro  pereetto  daUa  ere- 
dità doveva  da  ogni  possessore  restituirsi,  fosse 
di  buona  o  di  mala  fede  (2). 

Differenze  tuttaria  anche  in  ciò  si  riscontra- 
vano fra  il  possessore  di  huona  e  di  mala  fede 
ed  erano  queste: 

l«Non  deve  il  primo  restituire  gVinteressi 
del  danaro;  ma  sì  il  secondo,  compresi  quelli 
dei  frutti  percetti  (3)  ; 

^  U  possessore  di  buona  fede  non  è  te- 
nuto a  restituire  il  danaro  ricevuto  dalla  ere- 
dità se  non  in  quanto  è  divenuto  più  ricco; 
limitazione  propria  di  quel  diritto  e  osserva- 
bilissima in  confronto  dei  sistema  attuale. 
Tutto  doveva  restituire  senza  considerazione 
di  effetti,  il  possessore  di  mala  fede.  Vero  è 
che  le  parole  del  senato-consulto  non  erano 
ben  chiare  intorno  a  ciò,  tuttavia  TJl piano 
e  Marcello,  interpretando,  furono  d'accordo 
nel  dichiarare  che  quella  espressione  —  pre- 
tia  qua  ad  eoe  rerum  ex  hareditate  vendi' 
tarum  pervenissent  —  dovessero  intendersi  in 
quanto  il  patrimonio  del  possessore  se  ne 
fosse  in  realtà  accresciuto,  ossia  che  il  rice- 
vuto fosse  rimasto  e  avesse  fatto  prò,  come 
suol  dirsi.  Consumato  per  maggiori  spese 
anche  con  poca  misura  e  con  poco  senno,  se 
vuoisi,  fatte  nella  opinione  di  esser  padrone 
di  quel  danaro,  non  si  dovrebbe  restituire  (4). 

Ma  rapportò  al  postulato  —  si  locupletior 
factus  sit  —  si  entrava  in  non  poche  distin- 
zioni e  difiScoltà  che  danno  ragione  ai  moderni 
di  non  averlo  accettato.  E  prescindendo  dalle 
osservazioni  di  Paolo  intorno  ai  danari  dati  a 
mutuo  ed  alle  alienazioni  fatte  con  surroga- 
zione di  altri  beni  (5),  gravi  sorgevano  i  dubbi, 
qualora  il  possessore  (e  ora  diremo  erede 
apparente)  consumando  il  danaro  ereditario 
avesse  economizzato  il  proprio,  e  in  quale 
proporzione  sHn tendesse  diventato  più  ricco 


si  ricerc»va,dacchè  trattando^  più  Uditamente 
in  rista  della  eredità,  aveva  goduto  e  rispar- 
miato ad  un  tempo  del  proprio.  Un  rescritto 
dell'imperatore  Marco,  citato  da  Paolo  (6) 
aveva  già  ordinato  che  le  spese  ordinarie  do- 
vessero imputarsi  nel  patrimonio  personale. 
Non  si  reputava  diventato  piii  ricco  colui  che 
aveva  donato,  purché  non  avesse  ricevuto 
qualche  contraccambio  del  dono,  equesto  solo 
gli  era  messo  a  conto  ; 

3«  Se  il  possessore  di  mala  fede  ha  colti- 
vati a  dovere  i  fondi,  gli  si  accreditano  le 
spese;  ma  è  tenuto  delle  conseguenze  della 
trascuraggine  e  negligenza  sua  se  non  le  ha 
fatte,  n  possessore  di  buona  fede  è  assolto  ; 
perchè  nella  sua  opinione,  egli  non  doveva 
dar  ragione  sul  modo  di  amministrare  le  cose 

proprie  (7); 

4<»  n  principio  —  che  fructus  augent  luaredi- 
tatem  —  era  scritto  pel  possessore  di  mala 
fede.  Egli  restituisce  i  frutti  e  gl'interessi,  i 
percetti  e  percipiendi;  quello  di  buona  fede 
i  frutti  soltanto  di  cui  si  è  arricchito  (8). 

e)  DeUa  contestaeione  della  lite  e  dei  suoi 
effetti. 

Dopo  quella,  e  anzi  appena  mossa  la  con- 
troversia, tutti  diventano  possessori  di  mala 
fede  (9).  Ne  segue,  ogni  possessore  dopo  la 
contestazione  deve  restituire  i  frutti  mnche 
non  percetti  e  gl'interessi  dei  prezzi  delle 
cose  vendute  innanzi  da  computarsi  però  dal 
giorno  della  contestazione  (10).  Cosi  le  cose 
vendute  dopo  la  contestazione  devono  resti- 
tuirsi nel  loro  valore  insieme  ai  frutti,  salvo- 
che  non  fosse  necessità  di  farlo  e  il  pa- 
trimonio ereditario  non  ne  abbia  risentito 
danno  (11). 

§  2012. 

GontìnuazioDe. 

D.  DéOa  peUHone  di  parU  ddUt  eredità. 

Le  diverse  combinazioni  furono  esaminate 

nel  diritto  romano  e  con  tale  diligenza  deter- 


escmpfo.  ricomprando  a  più  basso  prezzo  I  fondi 
venduti  (L.  2i;  L.  S3,  %  2\  L.  25,  eod.). 
(Ij  Leg.  27,  28  e  52,  cod.  tit. 

(2)  Pont  senatus-consultam  enim  — >  emne  luerum 
àuferenditm  ense  tam  bona'  fiiei  posnessori  quom  prie' 
doni,  dieendum  est  IL,  28,  eod  ). 

(3)  L.  20.  8  5  e  S  14;  L.  51.  §  l,  eod.  tft. 

(4)  L.  25,  §S  11  e  15,  de  haeredit.  petit. 

(5)  Che  pos90no  vedersi  nella  I.eg.  25,  H  1  e  30, 
eod.  tit. 

(6)  Nella  detu  L.  25,  S  Id. 


(7)  L.  81,  S  S;  L.  54.  •  «.  <*«  *»«''«'^-  P****- 

(8)  L.  40,  §  1  ;  L.  25,  8«  4  e  9,  eod.  tit. 

(0)  Poit  litem  ùtmtettlom  omnet  ineipiwmi  mélm 
ftdei  po9»e$sore9  me;  f «Alito»  P^  mntrmferùàm 
motMm.  -  Cosi  nella  Leg.  25,  88  7  e  li,  e  nella  L.  », 

88  7  e  11,  eod. 

flO)  Leg.  1,  Cod.  de  petit,  haared. 

(11)  Leg.  5;  L.  6;  L.  20,  8  16:  L.  48,  e  L.  6S, 
de  hcred.  petit.  —  Più  oltre  ▼enlamo  a  dire  degli 
effetti  della  eontattAi»  la  eoafironto  del  diritto  mo- 
derno. 
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minate ,  da  rldifamara  la  nostra  particolare 
attenzione  (1). 

La  portata  o  estensione  della  domanda  non 
si  misura  da  quanto  occupai!  possessore,  fosse 
pare  la  totalità  dei  beni  ereditari,  ma  dal 
diritto  che  ha  l'attore  sulla  eredità.  Se  non 
gli  compete  che  il  terzo,  questo  solo  potrà 
vendicare  e  dicasi  in  casi  simili  (2).  In  guisa 
che  se  io  sono  erede  di  un  terzo,  e  due  siano 
i  possessori  della  eredità,  domando  a  ciascuno 
un  sesto,  divisamente,  cioè  in  proporzione  del 
mio  diritto  (3). 

Ma  se  più  sono  gli  eredi,  e  più  i  posses- 
sori, non  9inguìi  a  ainguUs  petere  contenti  esse 
deì)eant,  ma  ognuno  dee  domandare  all'uno 
e  all'altro  quello  che  gli  spetta  (4).  Fingasi 
che  due  siano  gli  eredi  A.  e  B.  ciascuno  per 
la  metà;  e  che  C.  e  D.  posseggano  separa- 
tamente, metà  per  ciascuno  la  eredità  A.  non 
domanderà  a  6.  l'intero  che  corrisponde  al 
proprio  diritto  della  metà,  e  cosi  B.  non  chie- 
derà a  C.  l'intero  ;  ma  A.  chiederà  a  B.  la 
metà  (ossia  il  quarto  dell'intero),  e  a  C.  l'altra 
metà,  ossìa  l'altro  quarto;  che  uniti  insieme 
formano  la  metà  che  ad  A.  appartiene.  E 
l'altro  coerede  similmente  (6). 

In  tal  modo,  dato  che  io  e  tu  siamo  isti- 
tuiti eredi  in  porzioni  ugnali,  e  io  non  abbia 
che  quattro  once,  e  tu  quattro,  e  le  altre 
quattro  siano  possedute  da  nn  terzo,  io  chie- 
derò due  once  all'estraneo  e  a  te  le  altre 
due  ;  e  tu  pure  due  all'estraneo  e  due  da  me, 
ma  fra  noi  avverrà  una  compensazione  H^Item^ 
Leg.  suddetta). 

Segue  da  ciò,  che  se  il  possessore  e  il  peti- 
tore  posseggono  la  eredità,  pretendendo  cia- 


scheduno di  essi  di  aver  diritto  alla  metà,  la 
petizione  sarà  reciproca;  che  se  della  loro 
rispettiva  qualità  ereditaria  non  fanno  con- 
troversia, non  avranno  che  a  dividere  la  ere- 
dità (§  Et  si,  Leg.  suddetta)  (6). 

Se  io  asserisco  di  esser  erede  in  parte,  ma 
la  eredità  ò  posseduta  dal  mio  coerede  (per  la 
parte  sua)  e  da  un  terzo  nel  rimanente,  a  ri- 
gore, dice  Ulpiano,  io  dovrei  chiedere  la  metà 
del  mio  diritto  al  mio  coerede  e  l'altra  metà 
all'estraneo;  ma  giova  alla  semplicità  dei  giu- 
dizi, il  chiedere  piuttosto  tutto  quanto  mi 
spetta  all'estraneo  (§  Si  ego,  ibid.)  (7). 

Anche  questi  canoni  sono  stabiliti  :  1*  che 
quello  che  si  domanda  debba  essere  nel  diritto 
presente  e  verificato  (8);  2»  che  la  parte  di 
eredità  che  si  domanda  sia  determinata,  salvo 
che  in  certe  particolari  contingenze  il  pretore 
risolva  altrimenti  (9)  ;  3»  regola  generale,  che 
colla  petizione  di  parte  della  eredità,  sia  pure 
fra  coeredi  che  ritengono  meno  o  più  di  quella 
che  loro  rispettivamente  appartiene,  non  si 
sopperisce  al  giudizio  della /ami7ta  erciseunda 
ossia  alla  necessità  della  divisione,  come  in 
qualche  nota  siamo  venuti  dichiarando  (Giu- 
liano nella  Leg.  8,  eod.). 

§  2018. 

GontJDuasiODe. 

m.  Analisi  deWarticólo  938. 

A.  DeWoggetto  di  questa  disposisione  m 
generale. 

Dalla  vasta  organizzazione  degli  antichi,  si 
entrava  nei  codici  moderni  come  nel  vuoto  ; 
nessuna  disposizione  speciale  che  riguardasse 


(1)  Si  frt  kareditatit  pelùtur,  lib.  v,  tit.  IV,  del 
digesto. 

(2)  Così  è  .stabilito  nella  L.  1,  S  1  di  quel  titolo.  — 
Airìncontro  se  II  petitore  è  Tonico  erede,  domanda 
rintero  a  colai  che  non  possiede  la  eredità  che  fn 
parte,  ossia  tutto  quello  che  ha. 

(3)  Pro  porlitniibn»  (unaquaque  portlone),  Leg.  6, 
eod. 

Se  non  che  rhi  domanda  la  parte  che  gli  spetta 
(né  di  più  può  .-tverne)  dovrà  citare  anche  i  coeredi 
onde  in  loro  contesto  sia  definito  11  quoto  reale 
della  eredità,  .^c  tutti  non  concorrono  a  chiedere  I 
beni  occupati  dal  possessore  per  farne  In  seguito 
la  divisione  fra  loro.  —  Ciò  dicesi  qualora  non 
fosse  già  avvenuta  la  divisione,  nel  quale  caso 
ognuno  chiederebbe  la  parte  a  so  assegnata,  se  fosse 
pos.^data  da  altri. 

(4)  Sed  amko  e  primo,  et  ombo  a  iecumh.  Neqtte 
enim  alter  primi,  alter  tecundi  portent  posnident  tei 
émb&  utrnuqug  (|  Quinimo,  Leg.  I,  eod.).  E  si  com- 
prende quando  non  sia  awenau  la  divisione  e  as- 


segnaxione  del  beni  per  cui  si  possano  chiedere  le 
specie. 

(5)  Non  pofeMt  unut  eligere  UMum,  aliue  alium, 
spiega  il  Bartolo  nella  sua  stupenda  brevità. 

(6)  Colla  familiee  ereiicundv,  che  in«hiude  egual- 
mente la  decisione  della  proprietà  o  comproprietà 
litigiosa,  secondo  la  espressione  del  Savicny,  tom.  v, 
S  209  (Leg.  1,  S  1,  famil.  erclsc.). 

(7)  Per  fare  in  seguito  la  divisione. 

(8)  Pion  la  parte  di  qaeirerede  ch*egll  non  avesse 
adita,  quasi  resa  caduca  a  mio  flivore  (Leg.  2,  eod. 
tit.) 

(9)  Supposto  un  flfzlio  di  fratello  domandi  la 
parte  sua  mentre  la  vedova  di  un  altro  ft'atello  de- 
funto sia  incinta,  nel  qual  caso,  nel  dubbio  che  siano 
per  nascere  altri  eredi,  non  si  può  assegnare  che 
una  parte  indeterminata  (cioè  non  certa  e  defini- 
tiva) della  eredità  (l.eg.  1,  9  5,  eod.  tit.).  11  che 
poi  viene  piti  ampiamente  spiegato  con  esempi  da 
Paolo  nella  Leg.  3,  e  da  Ulpiaro  nella  Leg.  4  dello 
stesso  titolo  Si  pars  htrred.  pel. 
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[Art.  933] 


questo  rapporto  giurìdico  mti  generis  che  fra 
un  erede  apparente  e  Terede  vero  si  estende 
ai  terzi  che  dal  primo  ebhero  causa.  Prìncipìi 
che  potessero  invocarsi  a  norma  di  questa 
situazione  non  mancavano  ;  ma  o  la  loro  so- 
verchia generalità,  o  per  converso  la  specia- 
lità della  loro  applicazione  (1),  non  permette- 
vano la  costruzione  di  una  dottrina  abba- 
stanza certa,  e  infatti  le  opinioni  si  divisero 
nei  punti  più  essenziali,  come  avremo  occa- 
sione di  notare  più  avanti  (2).  Dal  fondo  del 
diritto  romano,  rimasto  come  tesoro  di  erudi- 
zione, e  di  potenti  crìterì  giurìdici,  non  si  po- 
teva dedurre  la  regola  legislativa,  e  restava 
incerto  se  tutte  quelle  idee  fossero  nello  spi- 
rito della  legislazione  moderna.  Lode  ai  com- 
pilatori del  Codice  italiano  che  hanno  riparata 
questa  lacuna.  Con  tratti  brevi  ma  abbastanza 
decisivi,  si  è  potuto  percepire  il  limite  della 
responsabilità  dell'erede  apparente  di  buona 
fede,  e  formarsi  il  criterio  autentico  della  si- 
tuazione dei  terzi  acquirenti.  Questo  parve  al- 
l'esimio guardasigilli  di  quel  tempo  lo  scopo 
più  importante  della  nuova  legge.  «  Ciò  era 
e  richiesto  per  la  certezza  delle  trasmissioni 
«  della  proprietà  e  per  rialzare  il  credito  im- 
«  mobiliare  in  rapporto  al  nuovo  sistema  ipo- 
«  tecario  inaugurato  dal  Codice  ». 

B.  Del  criterio  della  buona  fede  nd  giù- 
dÌ£Ìo  deWerede  apparente. 

Quello  che  dice  vasi  poesessorpro  harede  ri- 
ceve un  appellativo  più  distinto  in  duplice 
modo  ;  e  perchè  scolpisce  la  differenza  che  vi 
ha  fra  lui  e  il  vero  erede,  e  perchè  esprìme 
il  suo  carattere  estrinseco  che  produce  illu- 
sione nei  terzi.  Con  tale  generica  qualifica- 
zione si  raffigura  colui  che  ritiene  i  beni  ere- 
ditari con  vanto  di  erede  e  non  per  altro 
titolo,  ed  astrae  dalla  coscienza  del  possesso, 
poiché  erede  apparente  è  colui  che  tanto  in 
buona  quanto  in  mala  fede  ritiene  la  eredità. 

Ma  con  quali  norme  si  procede  per  ricono- 


scere 86  Perede  apparente  sia  di  baona  o  di 
mala  fede? 

In  quella  parte  del  Codice  ove  si  tratta  stu- 
pendamente del  possesso,  è  promulgato  un 
principio  che  si  presenta  con  una  certa  gene- 
ralità. «  È  possessore  di  buona  fede  chi  pos- 
«  siede  come  proprietario  in  forza  di  un  titolo 
«  abile  a  trasferire  il  dominio,  del  quale  titolo 
«  ignorava  i  vizi  »  (art  701).  A  molta  distanza 
l'articolo  2137  riassume  il  medesimo  concetto 
applicato  alla  prescrizione  decennale.  S'intese 
forse  con  ciò  di  stabilire  il  carattere  essenziale 
della  buona  fede  a  tutti  gli  effetti  giuridici;  o 
si  volle  piuttosto  indicare  per  quali  requisiti, 
a  certi  determinati  effetti  giuridici,  esiste  la 
buona  fede?  Io  credo  che  questo  sia  il  vero. 
Chi  si  trova  nelle  condizioni  dell'articolo  701 
ottiene  tutti  quei  vantaggi  che  al  possessore 
di  buona  fede  sono  attribuiti  nei  susseguenti 
articoli.  E  se  al  titolo,  quantunque  meramente 
putativo  ma  sostenuto  dalle  forme  di  cui  parla 
l'articolo  2137,  si  aggiunga  il  requisito  dei 
tempo,  non  solamente  si  acquistano  i  proventi 
del  fondo,  ma  eziandio  la  proprietà.  L'oriz- 
zonte della  buona  fede,  se  la  frase  mi  è  con- 
cessa, si  estende  nell'art.  933.  Si  toma  sulla 
distinzione:  vi  è  un  erede  apparente  di  buona 
fede  e  un  erede  apparente  di  mala  fede  ;  ma 
non  si  prefiggono  caratteri  speciali  alla  buona 
fede,  e  si  lascia  in  quella  indeterminatezza  che 
fa  credere  che  alla  coscienza  del  magistrato 
ne  sia  rìmesso  il  giudizio. 

E  cosi  doveva  essere ,  poiché  le  cause  per 
cui  con  tutta  sincerità  uno  reputa  se  stesso 
erede,  non  potevano  limitarsi  a  quella  che 
procede  da  un  titolo  àbile  a  trasferire  il  do- 
minio di  cui  spignorino  i  tfisi.  Vi  può  essere 
un  testamento  invalido  che  si  crede  valido  ; 
ma  non  sarebbe  parlare  con  proprìetà  il  qua- 
lificarlo %M  titolo  abile  a  trasferire  H  dominio, 
che  piuttosto  si  dice  dei  titoli  che  segnano 
acquisto  e  contrattuali.  In  quanti  casi  il  magi- 


(1)  Come  nei  casi  della  prescrizione. 

(2)  \a  necessità  deiradizione  per  Tacquisto  della 
eredità,  qaando  il  sistema  non  sia  tradotto  in  dispo- 
sizioni organiche  che  aggiudicano  a  un  tempo  e  la 
proprietà  (che  allo  stato  delle  cose  risulta  proba- 
bile) e  il  possesso  come  in  istituti  germanici,  non 
impedisce  il  formarsi  di  quelle  combinazioni  che  11 
diritto  romano  percorse  nella  petitio  hareditaii».  La 
buona  o  la  mala  fede  del  possesso  ereditario  è  su- 
bito decisa  dal  fatto  di  essersi  o  no  domandata  la 
immissione  al  giudice;  Terede  può  essere  putativo 
(apparente),  e  tuttavia  quando  non  si  provi  che 
abbia  agito  con  dolo  (che  è  ricerca  d*altro  carattere 
e  di  assunto  difBcile),  il  possessore  di  buona  fede 
sarà  sempre  quello  che  possiede  judice  auciorantCt 


e  df  mala  fede  quello  che  vi  è  entrato  fborf  del'e 
▼le  legali.  CIÒ  dico,  quanto  allo  stabilire  la  qualità 
del  soggetto  possidente  che  è  fondamentale,  e  pure 
non  senza  ambiguità  nei  sistemi  piik  liberi  (SS  79?, 
79S,  822  e  seg.  del  0>dice  austriaco.  Wiihwartsb. 
//  diritto  civile  auntriaeo,  SS  225 e  seg.;  STUSicNBArcH, 
tom.  II,  pag.  S82,  num.  0;  UifCER«  Sadte  tenti fii'^g 
ereditaria,  forse  in  senso  più  iit^erale  dei  commen- 
tatori precedenti;  ma  ciò  non  riguarda  il  mio  tema. 
Il  compianto  Mairrimi  nella  Monografia  intorno  a1- 
Particolo  933,  p.  59,  osserra  che  neppure  11  Codlre 
auslfiaco  regola  con  precisione  i  rapporti  fn.  Pe- 
rede vero,  l'apparente  ed  i  terzi,  dovendosi  racco- 
gliere i  concetti  da  principll  generali  sparsi  nel 
0>dic9. 
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Strato  81  persuaderà  che  quell'uomo  agiva  in 
buona  fede  sebbene  in  circostanze  non  con- 
template nelle  indicate  disposizioni  ! 

Si  entra  in  un  campo  più  vasto  quando  si 
tratta  di  eredità;  al  che  è  opportuno  ricordare 
gli  art.  44,  45.  Chi  ritiene  la  eredità  di  un  as- 
sente creduto  estinto,  si  risolve  in  erede  ap- 
parente quando  l'assente  ritorna:  ma  non 
ékoe  restituire  i  frutti  percepiti  in  buona  fede. 
£  qui  la  legge  non  dichiara  il  modo  della 
buona  fede.  Esiste  un  testamento  che  mi 
nomina  erede  ;  quel  testamento  è  stato  revo- 
cato, ma  io  non  lo  so;  più  tardi,  e  forse  molto 
più  tardi,  ma  prima  della  prescrizione  tren- 
tennale, si  discopre  il  secondo  e  io  sono  co- 
stretto a  dimettermi.  La  mia  buona  fede  però 
era  evidente.  Apertasi  una  eredità  intestata, 
io  sarei  l'erede  legittimo  se  non  fossi  prece- 
duto da  un  altro  parente  prossiroiore  in  grado. 
Si  sparge  generalmente  e  si  sostiene  la  voce 
della  sua  morte.  Dividendo  la  credenza  co- 
mune, cui  altri  riscontri  e  un  certo  tempo 
si  aggiungono  a  confermare,  io  assumo  qua- 
lità di  erede  e  la  professo  pubblicamente, 
finché  quel  mio  pareute  reclama  la  eredità 
per  lunghi  anni  abbandonata;  io  mi  trovava 
in  una  condiziono  negativa  e  non  aveva  alcun 
titolo  da  interpretare,  ma  sono  giustamente 
ritenuto  per  un  erede  apparente  di  buona 
fede. 

Che  nelP  errore  si  radichi  la  buona  fede 
quando  l'errore  sia  per  cosi  dire  ragione- 
vole, non  grossiere  e  stolto  e  affettato,  tale 
che  uomo  savio  ed  onesto  potrebbe  cadervi, 
non  è  punto  maraviglia  poiché  l'uomo  appa- 
rente di  buona  fede  è  sempre  un  uomo  che 
erra  credendosi  quello  che  non  è.  Ciò  s'in- 
tende e  in  fatto  e  in  diritto.  Noi  abbiamo 
ritenuta  questa  influenza  dell'errore  di  diritto 
eziandio  nel  caso  disciplinato  dall'art.  701 
(§  1499),  e  dobbiamo  riconoscerla  pure  nel 
rapporto  presente  e  più  esteso  ;  ma  colle  pru- 
denti riserve  ivi  accennate,  per  non  aprire 
troppo  focile  il  varco  a  quelle  illusioni  del- 
l'interesse che  noi  non  curiamo  di  dissipare, 
perchè  ne  giova  il  vivere  nella  ignoranza  e 
credere  quello  che  si  desidera  (1). 

A  qual  punto  cessa  la  buona  fede  nella 


quale  V  erede  apparente  avera  riposato  per 
un  certo  tempo? 

Anche  di  questo  si  ebbe  occasione  di  par- 
lare esponendo  i  tre  articoli  701,  702,  703  e 
si  ritenne  (§§  1502  e  1503)  che  il  Codice 
nostro  (2),  dilungandosi  dalle  regole  del  di- 
ritto romano  e  del  diritto  francese,  considera 
permanente  la  buona  fede  d'origine  sino  alla 
domanda  che  il  proprietario  ne  farebbe  in 
giudizio,  non  tenuto  conto  delle  variazioni  che 
la  coscienza  del  diritto  aveva  dovuto  subire 
nel  tempo  intermedio  in  causa  di  nuove  cogni- 
zioni ch'erano  venute  a  modificarla.  «  Basta 
<  che  la  buona  fede  vi  sia  stata  al  tempo 
«  dell'acquisto  »  dichiara  l'art.  702;  e  quanto 
ai  frutti,  l'obbligo  della  restituzione  non  ri- 
guarda che  queUi  pervenuti  dopo  la  domanda 
giudiMÙHe;  e  così  il  concetto  si  compie  dimo- 
strando che  solo  dalla  domanda  giudiziale  la 
buona  fede  cessa.  È  un  modo  della  legalità 
il  considerare  la  buona  fede  sotto  questo 
aspetto  e  non  è  naturale,  ma  la  legge  ha  le 
sue  buone  ragioni  per  non  valutare  i  gradi 
intermedi  dello  stato  d'animo  del  possessore, 
e  intorno  a  ciò  ci  rimettiamo  al  già  detto  nei 
paragrafi  sopra  richiamati  (3). 

Noi  crediamo  che  la  condizione  di  buona 
fede  dell'erede  apparente  sia  giudicata  og- 
gidì più  largamente,  quanto  all'oggetto;  più 
strettamente  e  severamente  quanto  alle  perce- 
zioni fatte  dall'erede  apparente.  L'erede  ap- 
parente di  buona  fede  tale  rimane  sino  alla 
domanda  giudiziale  del  rivendicante  (4);  d'al- 
lora in  poi  (si  domanda)  tutti  i  possessori  sono 
egualiuente  intìnti  di  mala  fede,  non  solo  al- 
l'effetto della  restituzione  dei  frutti,  ma  per 
altri  indipendenti  dalla  volontà  del  possessore 
come  sarebbe  la  responsabilità  dei  casi  for- 
tuiti ?  Ci  riserbiamo  di  esaminarlo  più  avanti. 

La  mala  fede  è  la  coscienza  del  non  avere 
alcun  diritto:  la  coscienza  dell'usurpazione.  Le 
circostanze  esteriori  da  cui  si  sviluppa  il  pos- 
sesso dell'erede  apparente  la  dimostrano.  Al- 
lora il  possessore  tenterà  di  attenuare  le 
sinistre  impressioni  formatesi  a  carico  suo, 
esprimendo  i  suoi  propri  giudizi  ch'egli  dirà 
aver  regolata  la  sua  condotta.  Il  magistrato 
scenderà  in  quella  più  o  meno  torbida  co- 


(l)  Fra  gli  scriUori  recenti  Laurbnt,  ix,  n  521; 
Nairruii,  nella  citata  Monografia,  p.  68  e  60;  Maz- 
zom,  n.  121. 

(2>  Seftuendo  la  dottrina  del  Codice  sardo. 

(8)  In  questo  senso  Astergo  agli  articoli  sud- 
detti ;  MaiBami,  pag.  72  e  78;  Pacifici-Nazzoiu, 
Dom.  121.  Contro  Buhchi  —  Cono  fiémetUare  di 
OiriM, 


(4)  Pres.<o  1  romani  la  eonte$iatio  litit,  come  ab- 
biamo veduto,  che  è  il  momento  In  cai  si  forma  11 
quasi  contratto  giudiziale;  nel  diritto  moderno,  la 
istanza  regolarmente  fatta  e  riprodotta,  non  caduta 
cioè  In  deserzione,  ha  conformi  effetti  morali  e 
giuridici. 
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scienza  per  leggervi  il  Tero.  Del  resto  la  scala 
per  discendervi  niuno  saprebbe  tracciarla  ;  la 
legge  ha  potuto  fornire  qaalche  criterio  della 
buona  fede  e  della  sua  continuità,  ma  della 
mala  fede  tante  sono  le  forme  che  sfuggono 
alla  previsione. 

§  2014. 

Gontinaasione, 

G.  Del  carattere  ddV  aeione  secondo  il 
concetto  moderno. 

Ciò  che  è  fondato  nella  natura  delle  cose 
non  muta  col  tempo;  se  non  che  i  veri  natu- 
rali che  non  si  possono  disconoscere  ricevono 
talvolta  dall'indole  delle  nuove  leggi  una  esti- 
mazione pratica  che  non  risponde  a  quella 
della  legislazione  originaria  ;  e  prego  di  rite- 
nere questa  proposizione  perchò  io  ho  il  mio 
modo  di  vedere,  che  sono  venuto  anche  indi- 
cando, e  che  ora  tenterò  di  render  chiaro. 

Nel  §  2008  ricordai  che  nel  sistema  ro- 
mano la  petizione  della  eredità  era  qualificata 
anione  reale,  e  ciò  per  la  preponderanza  del- 
Pelemento  reale  che  la  discerne,  senza  esclu- 
dere tuttavia  Vactio  in  pereonam  che  poteva 
ritenersi  come  in  essa  contenuta.  Reale  infatti 
ò  la  base  dell'azione,  essendo  ìe  prettationi 
personali  uno  sviluppo,  un  esplicamento  della 
pelitio  che  per  la  sua  propria  natura  produce 
effetti  pia  estesi  della  vindicatio  ossia  ret 
persecutoria  semplicemente. 

Di  questo  concetto  fiinno  fede  i  responsi 
dei  giureconsulti  sparsi  nel  lungo  titolo  della 
petitio  hareditatis^  per  cui  il  chiamarla  a  certi 
effetti  un'azione  mista  non  era  impropria,  e 
senza  pure  discutere  sulla  costituzione  impe- 
riale portata  nella  Leg.  7,  Ck>d.  de  petit,  h»- 
redit.  (1)  se  ne  aveva  riscontro  in  altri  luoghi 


di  qoel  diritto  (2).  Non  c*era  affatto  contrad- 
dizione, come  ha  poi  detto  non  senza  ardi- 
mento il  signor  Maynz;  ma  giusta  consi- 
dera-^ione  dei  diversi  e  speciali  elementi  che 
concorrevano  nell'azione. 

D  Seresia  (9)  in  tempo  prossimo  è  ritornato 
sopra  quelle  idee  in  relazione  al  Codice  fran- 
cese principalmente,  e  sotto  questa  luce  me- 
desima osserva  l'antica  legge.  Risponde  al- 
l'Hureaux  (4),  il  quale  manteneva  che  Vacci- 
dentale  addietto  delle  prestazioni  personali, 
non  basta  a  cangiare  la  natura  dell'azione, 
principalmente  reale.  Altrimenti  anche  la 
stessa  vindicatoria  si  direbbe  un'azione  mista. 
Il  Seresia  gli  risponde  bene.  La  vindicatoria 
non  può  esercitarsi  se  il  convenuto  non  pos- 
siede una  cosa:  la  cosa  che  è  l'oggetto  del- 
l'azione. l£a  quando  si  tratta  della  petizione 
di  eredità  contro  l'erede  apparente,  può  anche 
darsi  ch'egli  non  abbia  più  nulla  in  mano 
delle  cose  ereditarie.  Allora  l'aadone,  ch'egli 
può  nondimeno  esercitare,  non  ha  altro  scopo 
che  delle  restituzioni  di  quei  lucri  e  vantaggi 
ch'egli  ha  saputo  ritrarre  dalla  eredità  non 
sua.  Come  si  direbbe  adunque  che  l'azione  è 
puramente  reale?  Avverte  inoltre  che  dalla 
petitio  può  anche  scaturire  un'azione  di  ren- 
diconto il  cui  carattere  è  senza  dubbio  per- 
sonale. 

Un  gran  numero  d'interpreti  del  diritto 
romano  hanno  voluto  attribuire  alla  petizione 
della  eredità  il  carattere  di  azione  mista  (5), 
dice  il  Maynz,  ma  dopo  avere  osservato  che 
fra  le  sorgenti  la  costituzione  di  Diocleziano 
e  Massimiano,  in  cui  si  fondano  gl'inter- 
preti (6),  non  è  decisiva,  egli  pure  conviene 
che  in  «  certe  ipotesi  la  petizione  della  ere- 
«  dita  ha  la  natura  di  un'azione  puramente 
«  personale,  considerandola  come  stabilita 


(1)  Della  quale  e  della  sua  ragione  al  è  dato  cenno 
nel  8  2006. 

(S)  Cos)  ne)  8  20  deìle  IstUttziont  de  aetionibus, 
si  dica:  mixfam  eautam  obtinere  tideiUur  tam  i» 
rem  quam  in  per$onam  certe  «zioni,  quali  sono 
quella  famitvB  ercùcunde,  communi  iividunio,  e 
finium  regundorum.  Nei  precedente  8  10,  si  appellò 
mista  Vaetio  vi  honorum  raptorum,  penale  ad  nn 
tempo  e  porMoeutoria  rei,  vale  dire  pei  suoi  molti- 
plici  effetti.  Moliiplici  effetti  che  si  ravvisano  nella 
peti/io  hareditatii,  onde  VniRio:  «  In  rem  esse  vi- 
dentar  quia  In  bis  quisque  de  re  sua  agit  ad  instar 
ejus  qui  tindlcat.  In  perttonam  ideo,  quia  dantur 
adtersus  eum,  qui  propter  communionem  aut  ter- 
minorum  confusionem  nobis  obligatus  est  »  (par- 
lando della  communi  dindundo,  e  della  finium  re- 
gundorum,  al  citato  8  20).  Il  SAtiGNV  così  si  esprime  : 
«   La  lueredilaiit  petitio,  che  è  certamente  in  rem,  | 


viene  in  no  testo  (la  L.  7,  del  God.  de  petit,  baered.) 
eos)  appellata  miste  penoneìin  ecfio,  non  a  causa 
di  una  mistura  di  personalità  nei  suoi  effetti,  «cra/- 
lerg  che  od  etsa  non  appartiene  eteSueioamenté  (nxrer- 
iite)j  ma  perchè  la  persona  del  convenuto  ti  trota 
piii  limitata  che  nelle  altre  in  rem  actlones  ».  Ed  è 
così  Yeramente. 

(3)  De  la  pétitùm  iTUriditi  en  drait  moderne 
(p.  60,  ecc.). 

(4)  Traité  dn  droil  de  eaeceuion. 

(5)  E  quando  fra  quel  numerosi  interpreti  ve  ne 
sono  di  quelli  che  si  chiamano  Vinifio,  Dorkllo  e 
CuiACio,  bisogna  pensarci  due  volte  prima  di  dare 
un  biasimo  generale  di  non  vera  intelligenza  de! 
diritto  romano. 

(6)  Leg.  7,  Cod.  de  petit,  hnred.,  uè  fn  qiier.a 
soltanto,  come  ai  è  di  sopra  osaervaio. 
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<  sopra  vna  obbligazione  8ui  generis  creata 

<  dalla  legge  (del  senato)  derirante  sia  dal 

<  dolo  del  convenuto,  sia  dal  grande  prìn- 
«  cipio  di  equità  per  cui  ninno  deve  farsi  più 
«  ricco  in  altrui  discapito.  Non  si  può  negare 
«  in  effetto  che  in  tali  applicazioni  la  peti- 
«  zione  della  eredità  presenta  nel  fondo  il 
€  medesimo  carattere  delle  condictiones  ex 
«  if^fueta  causa  et  sine  eausa  ».  Contuttociò 
la  qualificazione  deìVattio  in  rem  presso  i 
romani  renne  conservata  (continua  il  nostro 
autore)  e  ne  oifre  tre  ragioni  probabili:  a)  che 
l'applicazione  della  petitio  nel  caso  in  cui  il 
convenuto  avesse  '  cessato  di  possedere  con 
dolo,  poteva  aver  luogo  senza  ferire  il  carat- 
tere reale  dell'azione;  h)  che  la  estensione 
alla  ipotesi  di  nulla  possedere  possa  non  es- 
sersi concetta  che  in  tempo  posteriore;  e)  che 
le  regole  del  diritto  reale  si  trovassero  più 
appropriate  alla  materia  che  quelle  che  domi- 
navano le  condictiones  sine  causa  (1). 

È  una  spiegazione  come  un'altra,  e  sta- 
rebbe a  dimostrare  che  malgrado  l'innegabile 
concorso  di  un  elemento  personale,  prevalse 
la  qualificazione  di  actio  in  rem,  e  questo  è 
il  vero  storico  difatti,  da  noi  pure  ammesso 
forse  per  ragioni  più  appropriate  alia  natura 
dell'azione,  senza  che  perciò  la  ratio  mixta 
actionis  sia,  secondo  quel  diritto,  eliminata. 

La  duplicità  dell'azione  che  scaturisce  dalla 
petizione  della  eredità  è  ritenuta  anche  dai 
moderni,  e  professata  nell'art.  938,  benché  le 
azioni  miste  oggidì  non  si  ammettano.  Ciò  ri- 
guarda l'esercizio  forense  e  ci  sia  permesso  di 
ripeterlo.  Ritenuta  la  nozione  ideale  che  fa 
sempre  prevalente  l'indole  reale  deU'azione, 
in  effetto  la  petizione  della  eredità  può  anche 
attuarsi  sotto  forma  di  azione  personale  sem- 
plicemente, diversificando  con  ciò  l'ordine 
della  competenza  territoriale  Esercitiamo  l'a- 
zione reale  all'oggetto  di  rivendicare  alla  ere- 
dità le  cose  ereditarie  possedute  da  terzi  nella 
quale  si  comprendono  eziandio  tutte  le  do- 
mande accessorie  di  restituzione  di  frutti,  di 
lucri  percetti,  di  emenda  di  danni.  Mvl  presta- 
zioni personali  possono  chiedersi  contro  de- 
terminata persona  che  di  corpi  ereditari  da 
rivendicarsi  nulla  ritenga,  e  aggiungasi,  che 
non  ne  abbia  mai  posseduti.  Tizio,  fingendo 
di  avere  dei  diritti  sulla  eredità  che  giacque 
per  un  certo  tempo  abbandonata,  si  fece  pa- 


gare delle  somme  dai  debitori  ereditari  che 
in  processo  divennero  insolvibili.  Tizio  ch'era 
in  mala  fede,  è  obbligato  dal  proprio  dolo  a 
restituire  all'erede  le  somme  percette;  nò 
potrà  negarsi  che  l'azione  non  sia  contenuta 
nella  petizione  di  eredità  e  che  non  sia  per- 
sonale. Così  la  duplice  azione  promana  dalla 
petitio,  ma  senza  confondersi  e  senza  parto- 
rire l'azione  mista,  esercitandosi  sotto  l'una  o 
sotto  l'altra  forma  distintamente. 

§  2016. 
Gontinaauooe. 

.  D.  DeWesercitio  deìVagions. 
Non  sarà  lungo  il  confronto  cogli  altri  ca- 
ratteri dell'azione  generalmente  contemplati 
nel  diritto  romano. 

a)  n  carattere  universale  dell'azione  sus- 
siste sempre  o  che  si  spieghi  dal  vero  erede 
contro  l'erede  apparente  onde  contro  dì  lui 
sia  riconosciuto  il  proprio  diritto,  o  che  ven- 
gansi  rivendicando  cose  singole  della  eredità, 
n  gius  ereditario  è  sempre  la  base  dell'azione 
qualunque  sia  l'oggetto  a  cui  tende  la  istanza 
che  non  sarà  certamente  oziosa  e  senza  uno 
scopo  effettivo,  altrimenti  sarebbe  respinta 
per  difetto  d'interesse.  Se  non  si  trattasse  che 
dì  nna  frazione  minima  della  eredità,  anche 
in  confronto  di  questo  possessore,  si  dovrebbe 
cominciare  dal  giustificare,  come  dicesi,  la 
veste  di  erede;  e  cosi  la  universalità  è  statuita 
nella  causa  del  diritto  e  non  negli  effetti  che 
variamente  se  ne  vengono  esplicando.  Perciò 
la  domanda  ha  sempre  un  oggetto  specifico  e 
determinato;  indica  le  cose  che  si  vogliono 
rivendicare,  o  i  diritti  lesi  da  reintegrarsi  (2). 
La  tenzone  sul  diritto  ereditario  può  rinnovel" 
larsi  in  ogni  giudizio  contro  i  8Ìngoli  posses- 
sori, ninno  dei  quali  sarebbe  tenuto  alla  cosa 
giudicata  pronunciatasi  contro  possessori  di- 
versi, se  in  quel  giudizio  non  fosse  interve- 
nuto. Con  ciò  non  si  confonde  la  petizione 
ereditaria  colla  speciale  vindicatoria  di  cui 
abbiamo  notato  più  soprale  differenze,  mentre 
la  petitio  non  è  punto  fondata  nella  proprietà, 
ma  nella  ragione  ereditaria  semplicemente,  e 
quindi  di  meno  ardua  dimostrazione,  salvochè 
il  possessore  non  si  difenda  in  forza  di  un 
titolo  che  costringa  il  petitore  a  battersi  sul 
terreno  della  proprietà,  giusta  le  osserva- 


0)  CMiff  iu  iroU  rommn,  tooL  ui,  8  490. 

(i)  In  questo  senso  un  diriuo  spedieo  e  deter- 
minato è  par  quello  la  eoi  importanza  rwta  aneora 
a  llqaidanl. 


Del  nato  la  eompeteaza  per  ragione  di  valore  è 
mlflorata  da  quello  deiroggeuo  che  si  ehiede  seconde 
rartlcolo  7t  del  Codiee  di  proeedora  civile,  e  non  dal 

Utolo  ereditario. 
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sioni  che  pare  abbiamo  premesse  nellMndicato 
§2008. 

b)  La  vocagione  (legittima  o  teatamen- 
tarìa)  e  Vaecettagiont  sono  i  perpetui  fonda- 
menti della  petizione  della  eredità;  e  dalla 
stessa  domanda  l'accettazione  risulta,  senza 
bisogno  di  altra  dichiarazione  formale. 

e)  Ai  legittimari,  esclusi  o  non  esclusi 
dalla  vocazione  testamentaria,  come  agli  eredi 
di  quote,  appartiene  la  petizione  della  eredità, 
atteso  il  titolo  universale  ereditario  di  cui 
sono  investiti.  E  cosi  diciamo  dei  sostituiti 
quando  si  è  fatto  luogo  alla  loro  successione. 
Né  meno  compete  la  petizione  agli  eredi 
degli  eredi  ai  quali  siasi  trasmessa  de  jure, 
accettata  o  non  ancora  accettata,  ma  non  ri- 
fiutata, la  eredità;  e  ai  cessionari  a  titolo  uni- 
versale e  non  particolare  (1).  La  qualità  di 
erede  libero  o  beneficiato  non  influisce  sulla 
domanda  che  per  Perede  beneficiato  sarebbe 
anche  un  dovere,  altrimenti  deve  risponderne 
ai  creditori  come  se  avesse  ricevuta  quella 
parte  che  non  ha  domandata  e  dev'essere  re- 
gistrata nell'inventario.  È  pure  un  dovere  del 
suo  ufficio  al  curatore  di  una  eredità  giacente. 

d)  I  creditori  autorizzati  ad  accettare  la 
eredità  rinunziata  dal  loro  debitore,  secondo 
l'articolo  949,  trovando  che  i  beni  ereditari 
sono  in  roano  di  terzi,  potranno  esercitare 
l'azione  di  petizione  di  eredità  nella  loro  me- 
desima qualità  e  nel  loro  interesse,  e  non 
come  rappresentanti  del  rinunciante  contro  il 
quale  agiscono  ostilmente  sino  a  fare  annul- 
lare ìa  sua  rinuntia.  Vero  è  che  la  surroga  e 
l'azione  che  ne  discende  (senza  la  quale  la 
surroga  potrebbe  tornare  inutile),  non  può 
esercitarsi  che  nella  concorrenga  dei  loro  ere- 
diti. 

In  pratica  le  difficoltà  tecniche  non  saranno 
poche.  Dalla  disposizione  dell'articolo  949  (sul 
quale  dobbiamo  qualche  cosa  anticipare)  i 
terzi  deducono  una  eccezione  di  loro  speciale 
pertinenza  (2).  Non  solo  i  creditori  surrogati 
devono  provare  che  il  loro  debitore  era  per 
legge  0  per  testamento  erede  di  diritto  e  che 
i  beni  £uìno  parte  di  quella  eredità,  ma  devono 
inoltre  provare  di  essere  creditori  (poiché  la 
sola  autorizzazione  ottenuta  non  ò  opponibile 
ai  possessori)  e  di  essere  creditori  in  somma  de- 


terminata, e  ciò  perchè  la  loro  domanda  di  ri* 
vendicazione  non  può  eccedere  tale  misura  (S). 
Si  muoTerà  il  dubbio  se  la  loro  istanza  debba 
essere  specifica  quanto  all'oggetto:  supponete 
che  un  terzo  possegga  dieci  poderi  ereditari, 
e  bastino  due  per  soddisfare  il  eredito  del- 
l'istante. A  me  pare  che  la  istanza  voglia 
esser  generica  in  questo  senso:  che  il  posses- 
sore sia  costretto  a  rilasciare  tanti  beni  quanti 
occorrano  alla  soddisfazione  del  suo  credito, 
secondo  il  giudizio  del  magistrato  che  ordinerà 
quali  beni  debbano  rilasciarsi.  Vi  ha  un  divario 
notevolissimo  fra  la  rivendicazione  operata 
dallo  stesso  erede  (proprietàrio)  ovvero  da  cre- 
ditori, il  che  dipende  dalla  diversa  natura  di 
qui  rapporti  giuridici.  L'erede  ri  vendicai  corpi 
ereditari  e  li  ritiene  in  domìnio  e  possesso;  il 
creditore  ne  fa  vender  all'asta  quanto  im|K>rta 
a  soddisfare  i  suoi  crediti.  Se  nello  esperimento 
della  spropriazione  e  dell'incanto  avanzasse 
qualche  somma,  sarebbe  rimessa  allo  stesso 
possessore  come  si  fa  sempre  verso  lo  spro- 
priato  di  cui  si  presuppone  l'anteriore  pro- 
prietà. Quel  residuo  di  prezzo  formerebbe  poi 
un  diritto  di  credito  a  favore  di  altri  che  fos- 
sero per  esercitare  ulteriormente  la  petizione 
ereditaria  (4). 

È  chiaro  che  il  diritto  del  creditore  surro- 
gato nella  eredità  del  debitore  rinunzìante 
non  può  esser  maggiore  di  quello  che  ad  esso 
competeva.  Ciò  potrebbe  portare  ad  altro 
studio  di  proporzione.  Dato  che  al  debitore 
non  competesse  che  il  terzo,  il  creditore  dovrà 
limitarsi  a  chiedere  il  rilascio  del  terzo  dei 
beni  posseduti,  se  il  credito  sia  verosimilmente 
pari  0  superiore  (5)  ;  o  meno  ancora  se  il  cre- 
dito sia  ben  anco  di  minor  somma.  Se  vi  sia 
differenza  fra  questa  e  la  posizione  dell'arti- 
colo 1234,  vedremo  a  miglior  luogo. 

e)  In  due  ametti  si  ravvisa  il  diritto  di 
petizione  di  eredm.  in  caso  di  assenta  dichia- 
rata. 0  trattasi  della  eredità  dello  stesso 
assente,  o  trattasi  del  diritto  dell'assente  a 
conseguire  una  eredità.  Sull'esercizio  délPa* 
zione,  differenza  teorica  non  può  essere. 

Sebbene  ancora  immaturo  il  termine  del- 
l'assenza, gli  eredi  immessi  nel  possesso  prov- 
visorio esercitano,  per  l'articolo  28,  tutte  le 
azioni  che  spettano  all'assente  e  nel  proprio 


(1)  Non  etoè  al  eompratore  o  al  donatario  di 
qualche  cosa  appartooonta  alla  eredità. 

(2)  Onde  non  si  chiamerebbe,  come  suolsi,  éece^ 
zione  a  tetto  per  respingerla.  Eccezione  che  del 
resto  compete  altresì  agii  eredi  che  subentrano  al 
rlDonziante  e  saranno  invitati  allo  stesso  gtadlzio,  o 
arranoo  tatto  il  diritto  d*iDtarvealre. 


(3)  Come  sarebbe  se,  stante  la  proprietà  del  debi- 
tore, facessero  un  sequestro  sui  suoi  beni  mobili. 

(4)  E  dotrebbe  chiedersi  coll'azione  personale,  se  n 
possessore  non  ritei^sse  dei  corpi  ereditari. 

(5)  11  che  non  può  essere  verificato  che  nell*attrtlo 
giudiziale  secondo  le  premesse  osservazioni. 
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e  nel  di  lai  interesse.  Durante  fl  periodo  pe- 
ricoloso dell'assenza  che  è  già  trascorso,  beni 
del  patrimonio  possono  essere  stati  occupati 
da  estranei.  Il  curatore  avrebbe  dovuto  ricu- 
perarli :  non  lo  lia  fatto.  L'erede  temporaneo 
ha  sufficiente  qualità  a  promuovere  la  peti* 
zione  della  eredità  rapporto  ai  beni  mancanti. 
L'articolo  44  non  contiene  che  una  riserva, 
ma  il  diritto  di  cui  parliamo,  vi  è  confermato. 
Se  non  che  nel  tempo  intermedio  fra  l'aggiu- 
dicazione temporanea  e  la  definitiva,  alla  qua- 
lità di  erede  si  associa  quella  di  amministra- 
tore (art.  28)  ed  è  logico,  mentre  la  non  re- 
mota possibilità  del  ritorno  dell'assente,  lo  fa 
ritenere  in  certo  modo  un  periodo  di  sospen- 
sione. Ciò  però  non  toglie  che  l'azione  che  si 
viene  spiegando,  non  debba  di  preferenza 
chiamarsi  petizione  di  eredità^  perchè  se  l'e- 
rede presuntivo  amministra^  ciò  deriva  da 
tale  qualità  che  è  in  lui  prò  interim  ricono- 
sciuta, e  non  per  fungere  le  partì  di  tutore  o 
curatore  dell'assente. 

Né  altrimenti,  i)è  con  altro  diritto  si  pro- 
cede nel  caso  in  cui  si  trattasse  di  una  ere- 
dità devoluta  all'assente,  laquale  aumentando 
il  suo  patrimonio,  aumenta  insieme  la  sua 
eredità  collo  stesso  diritto  di  azione  nell'erede 
quantunque  temporaneo. 

f)  È  lecito  al  legatario  esercitare  l'azione 
di  petizione  d'eredità,  qualora  la  cosa  legata 
8i  trovi  in  mano  di  estranei?  Noi  comporta  la 
natura  dell'azione  universale,  mentre  il  suo 
titolo  è  particolare;  vi  si  oppone  inoltre  la 
disciplina  dell'articolo  863  che  lo  obbliga  a 
domandare  il  legato  all'erede.  Spetta  all'erede 
il  rivendicare  la  cosa  legata  come  pertinente 
alla  eredità  per  consegnarla  al  legatario;  e 
non  curando  di  esercitare  codesto  diritto,  di- 
venuto per  lui  un  dovere,  sarà  ritenuto  re- 
sponsabile del  valore  del  legato  verso  di  lui. 
Vero  è  però,  che  prestando  tuttavia  l'erede 
le  debite  diligenze,  potrebbe  l'esercizio  del- 
l'azione tornare  in  vano,  e  perire  con  essa  il 
diritto  del  legatario.  £  ciò  sarebbe  nel  caso 
di  acquisto  a  tìtolo  oneroso  e  di  buona  fede, 
segnalato  nell'art.  933. 

Ma  un'azione  sussidiaria  che  chiameremo 
utile  col  linguaggio  del  diritto  romano,  cre- 
diamo nonostante  doversi  concedere  al  lega- 
tario qualora  l'erede  che  non  ha  curata  la 
rivendicazione,  si  fosse  ridotto  ad  essere  insol- 


vibile. Come  ?  Per  mancanza  di  azione  espe- 
ribile, il  legatario  che  è  un  legittimo  proprie- 
tario come  ogni  altro,  dovrà  tollerare  che  altri 
siasi  impadronito  e  goda  impunemente  della 
cosa  sua,  per  quanto  illegale  e  riprovevole  sia 
stato  il  suo  modo  d'acquisto?  Un  rimedio 
deve  trovarsi  ad  ogni  diritto.  Il  legatario  in 
tale  stato  di  cose,  proporrà  una  speciale  ven- 
dicatoria,  ma  in  quei  pia  favorevoli  termini 
che  sìa  permesso  dalla  condizione  giuridica 
del  convenuto,  come  nella  petitio  haredita' 
ti8  (1).  Laonde  se  costui  detiene  la  cosa  prò 
possessore  e  senza  titolo,  neppure  apparente, 
il  legatario  nel  nome  della  eredità  nella  quale 
è  un  successore,  provando  che  la  cosa  ne  fa 
parte,  potrà  rivendicarla  senza  provare  il  do- 
minio del  proprio  autore  (2),  ma  il  proprio 
soltanto,  ossia  la  sua  vocazione  di  legatario 
della  proprietà. 

§  2016. 
Gontinuasìone. 

g)  Le  regole  che  nel  diritto  romano  go- 
vernano la  petizione  parziale  della  eredità 
(§  2012)  non  sono  cangiate.  Fondate  nell'or- 
dine naturale  delle  cose  sono  d'ogni  tempo. 
Ciascun  coerede  agisce  nel  proprio  interesse, 
talché  é  stato  giustamente  osservato  che,  non 
avendo  i  coeredi  qualità  implicita  di  manda- 
tari l'uno  per  l'altro,  solamente  chi  opera  in- 
terrompe a  favor  proprio  la  prescrizione  (3). 

^)  L'oggetto  della  petizione  di  eredità, 
quale  fu  ravvisato  dagli  antichi,  tale  rimane. 
Stabilire  il  gius  ereditario  in  confronto  di  co- 
loro che  lo  arrogano  a  se  stessi  ingiustamente, 
e  richiamare  al  possesso  ereditario  i  beni  che 
ne  sono  illegalmente  usciti.  Non  vi  è  forse 
tradizione  che  sia  rimasta  pii!l  costante  e  inal- 
terata di  questa  dopo  tanto  spazio  per  esser 
meno  un  pronunciato  dell'ordine  civile  che 
della  ragion  naturale.  Nella  indipendente  giu- 
risprudenza che  si  era  formata  nei  tempi  che 
precessero  la  codificazione,  della  qnale  splen- 
dido testimonio  è  il  Pothier,  non  si  trova 
fatto  alcun  cangiamento  sulla  direzione  di 
quell'azione  (4).  Il  Codice  lasciò  le  cose  in 
quello  stato,  e  anche  senza  ripetere  la  for- 
mola  prò  harede  e  prò  possessore  che  stava 
a  indicare  l'animo  del  possedere  e  la  condi- 
zione del  possesso,  fu  nel  sentir  comune  che 


(1)  Per  essere  lo  svolgimento  nzlonale  di  quel 
rapporto  giuridico  e  non  un  sistema  plasUeo  e  di 
mera  (orma. 

(st)  Pir  le  coM  detta  nel  g  2006. 


(3)  Laurint,  zi,  oum.  506;  Mazsori,  n.  lOa. 

(4)  PoTHiRR,  Trattato  del  dominio  é  delia  profiiotà, 
parta  u,  sex.  i  e  u,  n.  870  e  segueatL 
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LIBRO  III.  TITOLO  IL 


[Art.  «33] 


)a  petizione  della  eredità  fosse  esperibile 
contro  tutti  coloro  che  ritenevano  cose  ere- 
ditarie senza  raccomandare  la  loro  difesa  ad 
un  titolo  inducente  proprietà,  per  cui  l'at- 
tore fosse  costretto  a  lottare  corpo  a  corpo 
nella  questione  del  dominio  (1). 

Dove  la  giustizia  è  tanto  interessata,  non 
bisogna  fare  della  metafìsica  più  di  quello  che 
i  romani,  ideologi  perfetti,  sentissero  di  poter 
fare.  Nella  sentenza  che  professa,  la  peti- 
zione della  eredità  essere  il  rimedio  da  usarsi 
allorché  V erede  trovasi  attualmente  Uso  da 
uno  stato  di  cose  che  include  contestazione  del 
suo  diritto  (2)  il  possessore  senza  titolo,  e 
dirò  cosi  senza  pretese,  non  potrebb' esser 
colpito  che  dalla  pura  e  stretta  tyindicatoria 
che  si  fonda  interamente  nella  realtà  del  do- 
minio ;  0  ha  mestieri  pur  anco  di  provare  la 
pertinenza  ereditaria,  ma  solo  per  farsi  strada 
ad  opporre  il  dominio  dell'autore:  via  più  fa- 
ticosa e  difficile  come  ognun  vede.  Viola  il 
diritto  ereditario,  dissero  i  romani,  e  credo 
dobbiam  dire  anche  noi  colla  nostra  legisla- 
zione, chiunque  ritiene  senza  un  titolo  for- 
male e  apprezzabile,  beni  della  eredità  in 
quanto  ne  lede  la  integrità,  sebbene  non  si 
dia  l'aria  di  erede,  né  ci  contrasti  tale  qua- 
lità, concentrandosi  nel  comunale  —  possideo 
quia  possideo. 

t)  Contro  l'acquirente  della  eredità,  si 
dava  razione  utile  (V.  sopra  §  2010)  che  però 
non  aveva  altra  natura  da  quella  della  petitio 
hareditatis  diretta,  considerandosi  come  sup- 
plementaria.  Nomenclatura  che  aveva  ragione 
di  essere  in  quella  legislazione,  e  non  ha  più. 
Ma  contro  l'acquirente  della  eredità  non  po- 
tremo noi  intentare  la  petizione  semplice, 
con^  si  farebbe  contro  lo  stesso  erede  appa- 
rente che  non  avesse  ceduto  il  suo  asserto 
diritto  di  successione  ? 

Col  principio  che  la  vendita  della  cosa  altrui 
è  nuUa  (3),  vi  ha  chi  sostiene  (il  Seresia)  che 
l'acquirente  non  può  essere  giudicato  se  non 
come  un  possessor  prò  possessore  vale  dire 
senza  titolo  di  sorta,  e  quindi  la  petizione 
sarebbe  ammissibile.  Un  illustre  scrittore  con-  I 
temporaneo  non  ne  sarebbe  persuaso,  almeno  I 


secondo  il  nostro  diritto  (4),  considerando 
«  che  la  nullità  nel  nostro  diritto  è  relativa, 
«  stabilita  cioè  soltanto  a  favore  del  compra- 
«  toro.  Finché  adunque  l'acquirente  non  abbia 
«  fatto  annullare  la  vendita,  possiede  prò 
«  emptore,  £  reputo  in  conseguenza  che  non 
«  possa  sperimentarsi  contro  di  lui  la  peti- 
«  zione  di  eredità  »  (5). 

Dubito  che  in  questa  proposizione  ci  sia 
un  equivoco,  e  non  fu  certamente  il  concetto 
romano  (6).  Benché  sciente  che  la  eredità  non 
apparteneva  al  venditore,  tuttavia  benigna- 
mente si  toglie  il  compratore  dalla  classe  dei 
predoni  in  quanto,  dando  ragione  del  suo  ac- 
quisto, esibisce  un  titolo.  Titolo  però  che  non 
lo  esimeva  dal  soggiacere  alla  petitio  hisredi- 
tatis,  quantunque  utile  si  appellasse  che  dalla 
diretta  non  differiva  (come  più  volte  abbiamo 
osservato)  se  non  in  quanto  veniva  concessa 
malgrado  il  rigor  del  diritto.  Ora  è  chiaro,  che 
il  compratore  della  eredità  non  può  avere  mi- 
gliori diritti  del  suo  venditore,  né  l'erede 
vero  può  esser  posto,  atteso  il  fatto  illegit- 
timo dell'erede  apparente,  in  una  condizione 
deteriore  da  quella  che  avrebbe  se  l'erede 
apparente  avesse  conservato  la  eredità  nel  suo 
proprio  possesso.  Possiede  prò  emptore  all'ef- 
fetto di  determinare  contro  di  so  la  rei  vin- 
dicatoria,  non  già  colui  che  ha  acquistato 
il  gius  ereditario,  ma  una  cosa  speciale  o  più 
cose  speciali  come  oggetto  proprio  del  suo 
acquisto,  sapendo  0  ignorando  per  quale  causa 
il  venditore  pretendesse  di  averne  il  dominio, 
e  astraendo  in  sostanza  dal  rapporto  eredi* 
tarlo.  Per  contro  l'acquirente  del  gius  eredi* 
tario  si  pone  in  tutto  e  per  tutto  nella  condi- 
zione dell'erede  apparente,  di  cai  ri  vanta  il 
successore,  benché  a  titolo  ringoiare  ;  ma  in 
effetto  né  più  né  meno  come  se  ne  fosse 
il  successore  a  titolo  universale.  Ne  segue 
ch'egli  deve  subire  quella  mederima  azione 
che  il  suo  autore  avrebbe  subita.  E  cosi  di* 
remo  contro  gli  eredi  di  lui. 

l)  Bene  é  stato  osservato  dallo  stesso 
autore  che  il  semplice  ddntore  ereditario  non 
sarebbe  investito  colla  petizione,  ma  sarebbe 
citato  come  tale  a  dare  quello  che  deve.  In 


(Ij  E  ne  convengono  anche  scrittori  più  recenti, 
Laurrnti,  tit.  IX,  I  513  ;  Hurraux,  m,  n.  58,  03  e 
Mf;.  ;  Skrbsia,  n.  58  e  seg. 

(2)  Matrz,  Dir.  rmn,,  tit.  m,  %  490.  Forinola  che 
al  coDS.  PACirici-MAZZORi  parve  eorrétt»,  e  non 
ostante  la  combatte  come  praticamente  ineseguibile. 

(3)  Articolo  1509  del  Codice  francese;  1450  del 
Codice  italiano. 

(4)  Il  nostro  articolo  1499  aggiunge  questo  schia- 


rimento: «  La  nullità  stibilita  da  questo  articolo  non 
si  può  mai  opporre  dal  venditore  ». 

(5)  PACfFici-MAZZoni,  n.  110. 

(6)  La  ciiata  L.  13,  8  8,  de  haered.  petit,  eoil  al 
esprime  :  «  SI  quis  sciens  alienam  emit  hsrediratem, 
quasi  prò  possessore  possidet,  et  sic  peti  ab  eo  h«- 
reditatem  quidam  putant;  quam  sententiam  non  pule 
veram,  nemo  enlm  predo  est  qui  pretlum  oamenvit, 
ied  ut  empfor  UtrediUUit  utili  tenetur  •» 
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realtà  fra  fl  vero  erede  e  fl  possessore  di  cose 
ereditarie  per  qualsiasi  causa  o  titolo  col- 
Panimo  di  ritenere,  nasce  una  condizione  giu- 
ridica importante  la  yiolazione  del  diritto  del 
primo,  atteso  la  contraddizione  che  si  mani- 
festa in  tale  stato  di  cose  ;  e  dà  luogo  al  ri- 
medio della |>ett^to.  Nulla  di  questo  per  quanto 
concerne  il  debitore,  che  negando  fors'anche 
di  avere  il  debito  o  per  averlo  soddisfatto,  o 
perchè  l'azione  sia  perenta,  o  per  altra  causa, 
non  solleva  opposizione  contro  la  qualità  di 
erede,  e  non  muta  per  un  fatto  suo  proprio  il 
rapporto  giuridico  preesistente  fra  lui  e  la 
persona  del  defunto  o  dei  suoi  successori  (1). 
£  cosi  col  giudizio  dei  moderni,  che  sembra 
in  questo  punto  preferibile  (2),  il  concetto  ro- 
mano si  modifica  (Y.  sopra,  §  2009). 

Non  essendo  ora  imposto  di  nominare  l'a- 
zione che  si  esercita  o  s'intende  di  esercitare, 
dai  doveri  della  prova  si  desume  la  qualità 
dell'azione  che  forma  per  l'attore  un  compito 
più  0  meno  arduo  secondo  i  mezzi  legittimi  di 
resistenza  che  il  convenuto  può  opporre.  Nel 
caso  presente  non  si  avrebbe  a  provare  che 
il  titolo  che  costituisce  la  obbligazione  del 
convenuto. 

K  per  dir  tutto  in  uno,  il  contraddittore 
della  eredità,  rapporto  ad  essa  è  un  terzo  che 
pretende  usurparne  i  diritti;  il  debitore, 
schermendosi  dall'obbligo,  non  fa  che  difen- 
dere se  stesso. 

§  2017. 

Gontinuasione. 

E.  DdU  restituzioni  aìlequidi  Verede  ap- 
parente éU  inuma  o  di  mala  fede  è  tentUo, 
a)  BéUe  cose  maieriàli  esietenti. 

Se  io  mi  sono  creduto  erede  di  mio  zio  in 
forza  del  suo  testamento;  caduta  la  mia  illu- 
sione essendosi  scoperto  un  testamento  poste- 
riore che  lo  revocava,  tutte  le  cose  materiali' 
che  io  ritengo  di  pertinenza  ereditaria  debbo 
rimettere  al  vero  erede,  nò  in  ciò  la  mia 
buona  fede  mi  dà  vantaggio  alcuno  sopra  l'e- 
rede apparente  di  mala  fede. 

Restituisco  gl'immobili  che  il  defunto  pos- 
sedeva a  qualsiasi  titolo,  anche  quelli  che 
non  aveva  in  proprietà  ma  in  semplice  e  pre- 
cario possesso,  legittimo  o  non  legittimo,  mo- 
mentaneo 0  vizioso,  come  se  il  fondo  fosse 


entrato  nel  patrimonio,  di  maniera  che  da- 
rebbe luogo  ad  un'azione  di  spoglio.  È  chiaro 
che  i  diritti  competenti  a  terzi  per  ricuperare 
le  cose  senza  ragione  e  senza  titolo  ritenute 
nella  eredità,  non  possono  allegarsi  dall'erede 
apparente,  né  danno  a  lui  motivo  per  rifiu- 
tarne la  restituzione. 

Vi  ha  di  più,  che  l'erede  apparente,  quan- 
tunque di  buona  fede,  nulla  acquista  per  sé 
in  forza  del  suo  possesso  che  non  sia  giunto 
al  grado  della  prescrizione,  nel  qual  caso  un 
nuovo  titolo,  stabilito  nella  legge,  cangia  i  rap- 
porti e  viene  a  sostenerlo  (3).  £  basta  l'osser- 
vare, che  il  giudizio  promosso  dal  vero  erede  è 
petitorio,  a  fronte  del  quale  l'erede  apparente 
non  può  cercare  alcuna  difesa  nel  proprio 
possesso.  Deve  però  ritenersi,  il  che  ò  riflessi- 
bile, che  se  il  possesso  dell'erede  apparente 
non  giova  asè  contro  l'erede  vero,  può  a  questo 
giovare  nelle  sue  contese  possessorie  coi  terzi 
Se  il  defunto  non  possedeva  che  da  pochi 
giorni,  mero  possessore  o  detentore,  un  fondo 
altrui  sicché  poteva  esser  colpito  da  un'azione 
possessoria  contraria,  il  possesso  di  oltre  un 
anno  dell'erede  apparente  anche  di  mala 
fede,  purché  conformato  al  disposto  dell'arti- 
colo 686,  ha  consolidato  lo  stesso  possesso  nella 
eredità,  per  cui  non  potrà  esserne  spogliato 
se  non  con  un  giudizio  petitorio  e  di  proprietà, 
n  possesso  dell'erede  apparente  si  considera 
continuativo  di  quello  del  defunto  per  essere 
in  nome  della  eredità.  £  che  l'erede  appa- 
rente, come  tale,  sia  di  mala  fede,  non  osta, 
attesoché  il  suo  possesso  sia  di  mala  fede 
riro  petto  al  vero  erede,  ma  legittimo  rim- 
petto  ai  terzi  in  quanto  riguarda  la  conserva- 
zione del  possesso  ereditario.  A  questa  specie 
di  legittimità,  basta  Vanimu»  s&n  habendi,  che 
certamente  in  lui  non  mancava,  anzi  sover- 
chiava, pretendendo  a  signore  della  stessa 
eredità.  Tanto  é  vero  che  se  fosse  stato  in  via 
possessoria  molestato,  questo  erede  apparente 
di  mala  fede  e  tuttora  possessore,  si  sarebbe 
valso  della  protezione  dell'articolo  691  onendo 
il  possesso  proprio  a  quello  del  defunto,  poi- 
ch'egli  stesso,  come  il  defunto,  si  teneva  la 
cosa  come  propria.  Neppure  si  potrebbe  ri- 
spondere che  l'erede  apparente  di  mala  fede 
non  rappresentasse  l'erede  vero,  trovandosi 
verso  di  lui  in  una  posizione  contraddittoria. 
Anco  l'erede  apparente  di  buona  fede  trovasi 


(1)  Affltlnaiio,  per  eMmpio,  del  defanio  o  degli 
«ff«dl  sarebbe  convesato  coirazione  l9eéii<mt4Heii, 
•  IMO  eolia  petiiioiia  di  eredità,  eueado  feoift  eon- 
iraato  le  pensioni  loeatizie  nel  patrimonio  ereditario. 


{i)  SERisiAy  num.  63;  HoaRADz,  tom.  ui,  nnm.  80 
e  87;  MaZZOHI,  0.  Ilo. 
(3)  Ma  vedi  intorno  a  eie  il  8  804L. 
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Terso  l'erede  vero  in  una  posizione  contrad- 
dittoria (1),  eppure  si  crederebbe  più  facil- 
mente che  il  possesso  di  lui  gioverebbe  all'e- 
rede. In  sostanza  se  la  persona  dell'erede  non 
poteva  dirsi  rappresentata  da  un  possessore 
illegittimo,  lo  era  certamente  la  eredità  pei 
suoi  vantaggi,  perchò  lungi  che  la  eredità 
fosse  rimasta  trascurata  e  quasi  abbandonata, 
era  anzi  vagheggiata  e  con  grande  affetto  ri- 
tenuta, e  i  terzi  non  hanno  niente  ad  opporre 
intorno  ai  diritti  del  possessore  nei  suoi  rap- 
porti colla  eredità.  —  Ho  voluto  insistere  al- 
quanto su  questo  punto,  non  disputabile,  a 
parer  mio,  ma  di  non  facile  dimostrazione. 
Le  cose  mobili  (di  natura)  saranno  ugual- 
mente restituite  tanto  dal  possessore  di  mala 
che  di  buona  fede,  senza  scrutare  per  qnal 
causa  le  ritenesse  il  defunto,  fosse  pure  la 
più  precaria  e  nel  nome  e  conto  di  altri,  a 
deposito,  per  esempio,  o  a  comodato.  All'erede 
apparente  è  tolto  di  fare  la  menoma  discus- 
sione sulla  qualità  e  ragione  del  diritto  o  del 
possesso  ereditario;  oltredichè  la  stessa  re- 
sponsabilità che  incombe  alla  eredità  per  le 
cose  altrui  cosi  ritenute,  le  danno  intera  la 
facoltà  di  reclamarne  la  restituzione.  Inutil- 
mente l'erede  apparente  che  ora  supponiamo 
di  buona  fede,  vorrebbe  un  qualche  partito 
ritrarre  dall'articolo  707  che  dichiara  il  pos- 
sesso di  buona  fede  dei  mobili  equivalere  al 
titolo,  e  inutilmente  si  farebbe  ad  allegare 
la  sua  buona  fede.  Quello  che  potrebb'esser 
concesso  a  un  possessore  di  buona  fede  che 
non  si  fondasse  in  altra  causa  che  non  sia 
un  diritto  ereditario  (di  che  più  avanti)  non 
può  esserlo  all'erede  apparente,  né  manco  di 
buona  fede,  per  una  ragione  abbastanza  chiara. 
L'erede  apparente  di  buona  fede  è  scusato  da 
certe  conseguenze  che  a  rigore  di  diritto  gli 
sarebbero  apposte,  e  che  la  legge  (nel  nostro 
articolo  933)  ha  avuto  cura  di  determinare. 
Ma  in  tale  qualità  ninna  realità  egli  può  ac- 
quistare a  carico  del  vero  e  legittimo  erede. 
È  dunque  fuori  di  applicazione  l'art.  707 
anche  perchè  la  opinione  dell'acquisto  del- 
l'erede apparente  essendo  subordinata  ad  una 
vocazione  ereditaria  ch'egli  s'illude  di  avere, 
doveva  già  presentire  e  ammetteva  implicita- 
mente che  se  tale  vocazione  fosse  fallace,  non 
avrebbe  avuto  all'acquisto  dei  beni  ereditari 
alcun  titolo. 


Dal  principio  che  Perede  apparente  deve 
restituire  tutto  il  materiale  dei  beni  ch'egli 
ritiene  nel  falso  supposto  della  sua  vocazione 
ereditaria,  si  scioglie  facilmente  il  dubbio  (2), 
se  l'erede  legittimo  possa  dall'apparente  ri- 
cuperare un  bene  immobile  ch'esso  possiede 
da  oltre  un  anno,  del  quale  il  defunto  non 
aveva  la  proprietà,  ma  ch'egli  possedeva  in 
buona  fede  e  con  giusto  titolo,  talché  avrebbe 
potuto  entro  i  dieci  anni  prescrivere,  ma  il 
tempo  non  era  ancora  compiuto. 

La  soluzione  del  quesito  non  ha  mestieri  di 
risalire  sino  alla  controversia  della  rivendica- 
zione, essendo  manifesto  che  in  tale  condi« 
zione  di  cose  in  cui  non  si  ha  che  una  pro- 
prietà opinatìva,  e  per  cosi  dire  iniziale,  la 
rivendicazione  non  potrebbe  esercitarsi.  La 
osservazione  che  la  pMieiana  in  rem  non 
avrebbe  luogo  nei  termini  del  nostro  diritto, 
non  manca  di  giustezza,  e  come  obbietto  non 
è  forse  senza  opportunità  (8).  Supponiamo 
pertanto  che  l'erede  apparente  opponga  il  suo 
possesso  ultra  annale  per  respingere  una 
rivendicazione  impossibile,  e  mantenersi  in 
quello  finché  il  legittimoproprietario  del  fondo 
verrà  a  reclamarlo.  Nello  speciale  rapporto  di 
erede  apparente  e  non  vero  e  di  erede  vero  e 
legittimo,  queste  due  considerazioni  sono  de- 
cisive: 1*  che  la  legge  dichiara  quali  sono  le 
obbligazioni  da  cui  l'erede  apparente  viene 
prosciolto  in  vista  della  sua  buona  fede,  ma 
fra  tali  concessioni  non  è  compresa  quella  di 
non  restituire  le  cose  in  qualunque  maniera 
alla  eredità  pertinenti;  2*  che  il  possesso  da 
lui  ritenuto  in  nome  della  eredità  nella  mal 
creduta  qualità  di  erede,  non  giova  a  aè  che 
non  possedeva  per  causa  personale  e  propria, 
ma  per  la  stessa  eredità. 

6)  Dei  diritti  facienH  parte  dd  patri- 
monio ereditario. 

Qui  non  abbiamo  che  poche  osservazioni.  I 
'diritti  non  alienati  e  che  non  si  posseggono 
materialmente,  quali  sarebbero  i  nomi  dei  de- 
bitori e  di  ogni  genere  azioni,  previa  la  giu- 
stificazione della  qualità  di  erede,  si  richia- 
mano alla  eredità,  sia  mediante  intimazioni 
e  precetti  ai  debitori,  sia  (quanto  alle  azioni) 
virtualmente  mediante  la  ottenuta  dichiara- 
zione di  giudice,  di  essere  il  vero  erede» 


(1)  InimIcaDdo  obbiettìTamente  quella  deirattors, 
benché  neirordine  subbietiivo  fosse  scusabile. 

(2)  Proposto  nel  Skrksia,  n.  1S2,  neirHuBBADZ, 
num.  1€7,  148  •  140,  e  dal  Naisora.  nom.  1S4,  • 
I isolato  In  questo  aenao. 


(3)  È  noto  che  la  publidana  te  r«H  eet»   era 
data  quale  rimedio  reeupera»dit  pomuìsìohìm  a  Aivore 
di  coloro  che  possadano  in  buona  fede  e  eoo  Riosto 
tUolo  come  se  rtvessero  già  asaeapita  • 
k  propria  (Dig.  vi,  2). 
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§  2018. 
Continuazione. 

e)  Delle  azioni  personali  del  defunto  contro 
Vende  apparente. 

Data  la  verità  della  vocazione  ereditaria  in 
colni  che  figura  erede  e  non  è,  egli  avrebbe 
cessato  di  esser  debitore  del  defunto  attesa  la 
confusione.  Ma  stabilito  che  il  diritto  eredi- 
tario non  gli  compete,  è  palese  che  il  credito, 
rimasto  quasi  assopito  in  quelPintervallo  dU- 
nerzia  del  diritto,  si  presenta  come  una  atti- 
vità dello  stato  ereditario,  e  Perede  apparente 
non  ha  più  ragione  o  pretesto  per  non  pagare 
il  suo  debito.  Nel  diritto  romano  vi  hanno 
disposizioni  in  proposito  (1);  la  legge  moderna 
non  assolve  l'erede  apparente,  sia  pure  di 
buona  fede,  dal  soddisfare  le  annualità  rela- 
tive, anco  arretrate  (2).  E  poiché  io  penso  ch^e 
le  limitazioni  favorevoli  all'erede  apparente 
debbano  trovarsi  scritte  nella  legge,  stando 
contro  di  lui  la  regola  contraria,  così  parmi 
doversi  decidere. 

d)  Obbligazioni  déWerede  apparente  di 
buona  fede  per  le  cose  alienate  od  obbligate, 

1.  <  Se  questi  (l'erede  apparente  di  buona 

<  fede)  ha  alienato  in  buona  fede  una  cosa 
«  della  eredità,  è  soltanto  tenuto  a  restituire 
«  il  prezzo  ricevuto  o  a  cedere  la  sua  azione 

<  contro  il  compratore  che  non  lo  avesse 
«  ancora  pagato  »  (art.  938). 

Nel  titolo  dell'assenza  agli  articoli  44  e  45 
(§§  188,  184,  185  e  186),  abbiamo  dovuto 
esporre  i  moltipHci  e  diversi  sistemi  nei  quali, 
non  avendo  la  direzione  di  una  legge  speciale, 
trascorsero  gli  scrittori  francesi.  Ci  asteniamo 
dal  riassumere  la  nostra  esposizione  storica, 
e  a  quella  ci  rimettiamo  tanto  più  che  osser- 
vazioni particolari  alla  specie  dell'assenza,  ci 
condurrebbero  in  parte  fuori  dell'argomento. 
Giova  però  rammentarlo  ad  onore  della  nostra 
legislazione  che  così  ha  sapientemente  richia- 
mato in  vita  con  semplice  e  chiaro  dettato 


l'antico  concetto  (8),  sistemando  questa  parte 
importante  del  diritto. 

J^  scUanto  tenuto  a  restituire  il  prezzo  ri- 
cevuto;  e  non  la  cosa  alienata;  disposizione 
che  declina  dal  rigore  del  diritto  in  quanto 
colui  che  possedendo  prò  harede  e  come  tale 
operando,  sarebbe  stato  esposto  o  restituire 
la  cosa  stessa,  ossia  il  valore  effettivo  di  quella 
cogl'interessi  accessorii.  A  me  pare  di  assai 
momento  questa  osservazione,  che  avvisa  al- 
l'indole propria  e  alla  natura  della  petizione 
della  eredità,  in  quanto  cioè  il  possessore  prò 
harede  non  è  tenuto  solo  realmente,  ma 
eziandio  personalmente.  Se  cosi  non  fosse,  la 
legge  che  intende  favorirlo  quando  abbia  alie- 
nato in  buona  fede,  lo  avrebbe  invece  aggra- 
vato. Infatti  chi  non  è  personalmente  obbli- 
gato, e  prima  della  introduzione  della  lite 
siasi  spogliato  della  cosa  (4),  nulla  deve,  nep- 
pure il  prezzo,  al  proprietario  al  quale  non 
resta  che  l'azione  reale  rivendicatoria. 

£  cosi  stando  le  cose,  l'erede  apparente 
sentirà  che  la  legge  gli  è  benigna,  contentan- 
dosi della  restituzione  del  prezzo  ricevuto.  Si 
può  credere  infatti  che  il  restituire  la  cosa 
stessa  o  il  suo  valore  reale,  gli  tornerebbe 
a  discapito;  e  in  questo  senso  di  favore  pro- 
cede la  legge.  Vero  è  che  talvolta  il  prezzo 
ricevuto  potrebb'essere  superiore  al  valore 
reale  della  cosa  stessa.  In  tal  caso  la  disposi- 
zione è  giustificata  dallo  spirito  di  giustizia, 
temperato  dalla  equità,  affinchè  l'alienante 
non  risenta  danno,  ma  non  gli  permette  un 
indebito  guadagno.  Determinato  quindi  il 
quantum  del  prezzo  ricevuto,  il  debito  del- 
l'erede apparente  di  buona  fede  è  liquidato  ; 
non  devo  né  di  più  né  di  meno,  e  la  particella 
soltanto  lo  f&  aperto.  Il  rapporto  economico 
fra  la  cosa  e  il  prezzo,  rimane  indifferente  (5)  ; 
e  in  questo  solo  sta  la  misura  del  debito  che, 
giusta  la  premessa  osservazione,  si  richiede 
dall'alienante  con  azione  personale.  È  stato 
rettamente  osservato  (6),  che  se  la  cosa  fosse 
per  evento  fortuito  perita  presso  l'erede  ap- 


(1)  Nelle  L.  16  e  M,  9  1;  L.  SO,  9  5;  L.  40; 
I  final.,  de  hsred.  petit.;  onde  risulta  che  le  azioni 
personali  contro  li  Anto  erede  sono  contenute  nella 
weliiU, 

(2)  Salva  It  preserlzione  quloqaennale  come  per 
•gnl  altro  debitore. 

(8)  Il  dM  diciamo  colla  riserva  delle  osserTazionl 
etae  verremo  facendo  alla  opportunità,  sopra  dif- 
ferenze che  si  scorgono  dal  nostro  al  sistema  del 
■enato-coosiilto. 

(4>  L*artleolo  480  eondanna  bensì  11  terso  t  re- 
stiialre   la  cosa  che  più  non  ritiene  o  11  valore 


I  reale,   mo  aiiora   goifanfù  che  per  fatto  proprU  ha 
cessato  di  possederla  dopo  la  domanda  giudiziale. 

(5)  Ciò  dico  senza  pregiudizio  di  qualcbe  altra 
avvertenza  che  su  questo  proposito  farO  fira  breve. 

(6)  Mazzori,  nnm.  120.  —  Tale  è  la  sentenia  di 
Ulpiaro  nel  i  17  della  Legge  SO,  de  hsredlt.  petlL, 
tratta  in  termini  dal  senato-consulto:  «  Piacere  a 
quibus  hsreditas  petlta  fùisset,  si  adversos  eam 
Judicatum  es9et,  pretium  quss  ad  eos  rerum  ex 
haereditate  vendltarum  perTenissent,  et  tt  mb  mue 
petitem  hasraiiiatem  periiiunl  diminutne  esitnt,  reale» 
tuara  deaera  ». 
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parente  prima  che  Perede  yero  fosse  in  mi- 
sura di  ricuperarla  per  cai  sarebbe  altrimenti 
perita  per  conto  suo,  nonostante  il  prezzo  che 
se  n*è  arato,  deve  restituirsi.  Potrebbe  asse- 
gnarsi per  ragione  non  ispregievole,  che  se 
si  fosse  troTato  nelle  mani  del  vero  erede 
quel  fondo  che  poi  è  stato  inraso  dalle  acque 
del  torrente  che  vi  formarono  il  letto,  egli 
avrebbe  potato  venderlo.  La  vera  e  diretta 
ragione  si  è,  che  l'erede  putativo  non  deve 
lucrare  delle  cose  ereditarie,  onde  non  è  fuori 
di  proposito  il  fingere  che  tamquam  ex  man- 
dato del  vero  erede  abbia  ritratte  quelle  som- 
me che  non  ha  alcun  titolo  per  ritenere  (1). 
2.  Ma  se  Talienatario  fosse  stato  evitto  e 
il  venditore  (Perede  apparente  di  buonafede), 
avesse  dovuto  restituire  il  prezzo  o  fosse 
esposto  a  restituirlo,  quale  sarebbe  la  condi- 
zione giuridica  delle  cose? 

Ritenuto  il  caso  che  il  venditore  abbia  già 
dovuto  restituire  il  prezzo  al  compratore  per 
essere  stato  giudicato  il  diritto  del  terzo  e 
verificata  la  evizione,  si  potrebbe  ricercarne 
la  causa.  S'essa  risale  a  tempo  anteriore  al 
possesso  dell'erede  apparente,  in  modo  che 
lo  stesso  erede  vero  avrebbe  dovuto  subirla, 
ogni  difficoltà  sarebbe  tolta  di  mezzo:  quel 
bene  si  considera  come  non  mai  esistitito  nella 
eredità.  Ma  se  la  causa  della  evizione  dovesse 
ascriversi  allo  stesso  venditore  per  avere  pre- 
cedentemente ceduto  lo  stesso  fondo  ad  un 
altro  che  ha  trascritto  l'acquisto,  o  per  altra 
cagione,  sorgerebbe  un  dubbio,  ma  che  tosto 
si  dilegua.  L'erede  apparente  (di  buona  fede, 
in  quanto  tale)  colla  sua  irregolare  condotta 
potrà  aver  incontrata  obbligazione  di  risar- 
cire i  danni  al  secondo  alienatario,  ma  nes- 
suna ne  ha  verso  l'erede,  mentre  ha  disposto 
delle  cose  altrui  credendole  proprie,  che  è  il 
fondamento  della  sua  irresponsabilità,  salvo- 
che  pei  lucri  ritratti.  Se  per  triste  avventura 
ha  ricevuto  il  prezzo  due  volte,  avendo  do- 
vuto il  secondo  restituire,  di  quello  e  non  di 
questo  sarà  tenuto  verso  la  eredità. 

Che  se  la  lite  della  evizione  fosse  pendente, 
e  quindi  esposto  a  restituire  il  prezzo,  l'erede 
apparente  lo  ritenesse  tuttora,  ciò  dee  fare 
all'erede  che  reclama  i  suoi  diritti.  II  vendi- 
tore ò  liberato  dal  prezzo  e  dalla  lite  che 
sarà  sostenuta  dall'erede  che  ha  ritirato  il 


prezzo,  e  soccombendo  dovrà  rimettevo  al 
compratore  evitto. 

Se  non  che  la  sola  restituzione  dd  prezzo 
verso  il  compratore  ha  luogo  qualora  n  fosse 
per  patto  esclusa  la  garanzia  (art  1186);  in 
caso  diverso,  il  venditore  è  tenuto  anche  &1 
risarcimento  dei  danni,  ai  frutti  e  alle  spese 
(art.  1186).  E  su  questo  grave  punto  si  con- 
centra la  nostra  attenzione.  Se  nei  saoi  rap- 
porti colPerede  vero,  non  è  tenuto  l'erede 
apparente  di  baona  fede  che  a  restituire  il 
prezzo,  egli  è  vincolato  a  tutte  le  obbligazioni 
di  ragione  verso  il  compratore  evitto.  È  allora 
che  la  distinzione  sopra  proposta  apparirà  in 
tutta  la  sua  luce.  Se  la  evizione  avvenne  ex 
causa  préeieriiay  e  che  avrebbe  condotto  al 
medesimo  risultato  qualora  il  fondo  fosse 
sempre  rimasto  nella  successione  (2),  dato  che 
Perede  apparente  di  buona  fede  sia  stato  co- 
stretto alla  restituzione  di  tutti  i  beni  eredi- 
tari, pendente  tuttavia  e  minacciosa  la  lite, 
egli  avrebbe  restituito  il  prezzo,  e  con  ciò 
dimessa  la  sua  stessa  responsabilità.  D  che 
deriva  appunto  da  questo,  che  il  vizio  pre- 
esisteva, ed  essendosi  revocato  alia  eredità 
tutto  quanto  era  ritenuto  dall'erede  appa- 
rente, egli  (che  dalla  taccia  d'imprudenza  è 
difeso  per  la  sua  propria  buona  fede)  resti- 
tuisce coi  beni  eziandio  la  passività  che  lo  tra- 
vaglia in  ordine  a  questo  fondo  particolare. 

Non  cosi  a  parer  mio,  qualora  la  causa 
della  evizione  fosse  stata  creata  dallo  stesso 
erede  apparente,  quantunque  di  buona  fede. 
Che  perdendo  il  prezzo  non  sia  tenuto  in  nulla 
verso  la  eredità,  ciò  si  è  detto  e  si  conferma: 
nel  che  la  sua  posizione  si  distingue  da  quella 
dell'erede  apparente  di  mala  fede.  Ma  non  si 
può  ammettere  che  la  eredità  pei  falli  o  per 
le  colpe  di  lui  sia  tenuta  a  qualche  cosa,  a 
danni  e  spese;  esorbitanza  che  la  legge  non 
ha  mai  sancita  e  assolutamente  intollerabile. 
Quindi  Perede  legittimo,  prudentemente  ope- 
rando, lascierà  il  venditore  nell'imbarazzo  in 
cui  si  è  messo,  intervenendo  nella  lite  se  a  lui 
piace,  per  sostenere  gl'interessi  della  eredità, 
e  anche  col  diritto  che  gli  siano  rifuse  le  apese 
del  giudizio.  Che  se  malgrado  tanto  contrasto 
si  vincesse  la  lite,  in  tal  caso  si  avrebbe  di- 
ritto a  chiedere  il  prezzo  che  il  venditore 
(Perede  apparente)  ha  potuto  salvare. 


(1)  il  preno  •  non  grtnteressi  del  prezzo,  poichò 
non  solo  la  legge  non  le  dice,  ma  lo  esclude  colla 
parola  aettantof  11  che  risponde  alla  indulgenza 
fHita  airerede  apparente  di  buona  fede  di  non  re- 
stltofre  I  frutti,  •  eosà  poniamo  anche  supporre 
che  abbia  percepiti  interessi  dalla  somma  del  prezzo 


seoza  che  sia  tenuto  a  restituirli,  salvoeliè  dal  gieme 

della  mossa  lite. 

(S)  Ad  esempio  se  il  defunto  non  ebbe  mai  un 
titolo  legale  di  quel  possesso,  e  tale  da  resistere  alia 
rivendieaaione. 
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8.  Fingiamo  una  vendita  fatta  In  bnona 
fede  dall'erede  apparente  infetta  dì  lesione. 
Egli  ha  ricevuto  meno  della  metà  del  prezzo. 
Deve  restituirlo,  e  ad  un  tempo  cedere  le 
azioni  all'erede  per  rescìndere  la  vendita  o 
conseguire  il  supplemento  del  prezzo.  Se  il 
tempo  prescritto  al  giudìzio  dì  lesione  (arti- 
colo 1581)  non  è  trascorso,  la  cessione  potrà 
esser  utile.  Ma  nel  supposto  che  il  venditore 
non  abbia  in  quel  termine  usato  del  suo  di- 
ritto, non  sarà  per  ciò  responsabile?  No;  col- 
Pastenersi  dal  promuovere  l'azione,  egli  cre- 
deva di  esercitare  una  sua  propria  facoltà;  e 
deve  sempre  l'erede  legittimo  imputare  a  se 
stesso  quei  ritardi  e  quegl'indugi,  che  togliendo 
a  lui  di  potere  esercitare  certi  diritti  che  peri- 
scono col  tempo,  servivano  a  confermare  nel- 
l'erede apparente  la  persuasione  di  non  dovere 
ad  altri  rispondere  del  fatto  suo. 

§  2019. 

Continuazione. 

4.  Se  l'erede  apparente  dì  buona  fede  ha 
venduto  per  un  prezzo  notabilmente  superiore 
al  valore  reale,  per  circostanze  fors' anche 
personali ,,  sicché  gli  giovi  di  ricuperare  la 
cosa  stessa  per  offrirla  al  vero  erede,  offren- 
dola difatti  a  lui  che  gli  domanda  di  prefe- 
renza la  restituzione  del  prezzo,  adempie  alla 
sua  obbligazione? 

Il  quelito  non  è  senza  difficoltà,  e  nella  novità 
sua  (poiché  non  conosco  che  sia  stato  oggetto 
di  esame  giudiziario)  lascia  nell'animo  una 
certa  esitanza.  Sento  tutta  la  forza  di  questa 
osservazione  (1)  :  <  Né  l'erede  vero  può  in  quella 
vece  pretendere  il  prezzo,  torni  o  no  di 
grande  utile  a  lui  questa  pretesa  e  sia  van- 
taggiosa al  suo  avversario.  Imperocché  la 
legge  sostituisce  il  prezzo  alla  cosa  per  man- 
tenere nel  relativo  caso  efficaci  le  aliena- 
zioni a  profitto  dei  terzi  di  buona  fede,  o 
altrimenti  sta  come  surrogato  indispensabile 
per  l'adempimento  della  obbligazione  sussi- 
diaria dell'erede  apparente,  di  prestare  il 
valore  della  cosa  nel  caso  che  sia  impossibile 
di  prestar  questa  >  (num.  136). 
Dirò  in  senso  contrario,  e  in  via  di  obbie- 
zione, che  la  proposizione  sarebbe  evidente 
qualvolta  l'erede  apparente  di  buona  fede  po- 
tesse schermirsi  dal  restituire  il  prezzo  rice- 
vuto offrendo  il  valore  reale  che  nella  presente 
ipotesi  supponiamo  inferiore.  Ma  saremo  d'ac- 


cordo, io  eredo,  che  non  può  fttrlo.  Egli  ebbe 
la  buona  occasione  di  vendere  un  edifizio  delia 
eredità  in  un  tempo  in  cui  era  ricercato  come 
adatto  a  certi  opifizi  industriali,  e  ha  potuto 
ritrarne  un  prezzo  maggiore  di  un  terzo  del 
suo  valore  di  stima.  L'erede  legittimo  gli  do- 
manda la  restituzione  del  prezzo  rieeuutOf  ai 
precisi  termini  dell'articolo  983.  Può  l'erede 
apparente  offrirgli  in  compenso  U  valore  di 
stima?  Per  certo  no.  Ora,  per  liberarsi  dalla 
restituzione  del  prezzo,  gli  offre  lo  stesso  edi- 
fizio che  ha  potuto  facilmente,  e  forse  con 
ulteriore  vantaggio,  riavere  dal  compratore, 
che,  già  abbandonata  quella  industria,  lo  rite- 
neva a  proprio  carico.  Non  parmi  che  questi  sia 
nel  suo  diritto,  fuorché  nel  caso  in  cui  l'erede 
legittimo  avesse  fatto  istanza  perché  gli  fosse 
restituito  lo  stesso  edifizio,  poiché  con  ciò 
avrebbe  rinunziato  alla  maggior  somma  del 
prezzo. 

L'avverbio  restrittivo  soltanto  tende  a  si- 
gnificare, che  l'erede  apparente  di  buona  fede 
restituendo  il  prezzo  ricevuto  si  libera  dalla 
restituzione  della  cosa  non  solo,  ma  anche  dal- 
l'ai qtwd  interest  e  dalla  emenda  del  danno. 
Ma  questo,  pare  sì  dica,  é  un  benefìzio,  un 
favore;  e  non  lo  priva  della  facoltà  di  re- 
stituire la  cosa  in  natura  quando  lo  possai 
attesoché  sia  scopo  della  legge  t7  mantenere 
efficaci  le  alienaeimii  a  profitto  dei  terzi  di 
buona  fede.  Ne  consegue,  che  quando  l'alie- 
nante sia  riuscito  a  ricuperare  il  fondo  dallo 
stesso  alienatario,  e  lo  presenti  all'erede  come 
non  fosse  mai  stato  alienato,  la  legge  deve  ri- 
tenersi soddisfatta,  cessando  il  motivo  della 
sua  disposizione. 

Ti  è  sempre  la  solita  difficoltà  dell'apprez- 
zare i  motivi  di  una  legge  onde  stabilire,  che 
mancato  un  dato  motivo,  manchi  di  conse- 
guenza la  disposizione.  Non  si  può  negare  che 
in  generale,  e  per  quello  che  comunemente 
accade  (che  èia  solita  mira  del  legislatore)  (2), 
l'istituto  non  sia  favorevole  all'erede  appa- 
rente di  buona  fede,  al  quale  di  consueto  torna 
più  grave  di  render  la  cosa  o  il  suo  valore 
reale  che  restituire  il  prezzo,  come  si  è  di 
sopra  osservato.  Ma  non  é  poi  necessario  che 
l'istituto  sia  a  lui  favorevole  in  ogni  circostanza 
anche  quando  si  trattasse  di  sanzionare  in 
certo  modo  una  ingiustizia.  Che  l'erede  fittizio 
di  buona  fede  non  debba  esser  punito  per  avere 
agito  in  conformità  di  questa  sua  opinione, 
avvalorata  pur  anco  dalla  inerzia  del  legittimo 


(1)  Mazzoni,  nam.  196.  1  frequenter  et  facile,  quam  quae  perraro  evenfunt  » 

(S)  «  Plani  ad  ea  potlus  debet  apiari  Jus  qus  et  |  ^L.  5,  de  legib.}. 
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erede,  e  quindi  non  sia  colpito  nei  suoi  propri 
beni  come  l'erede  apparente  di  mala  fede,  è 
nvero  ragione  preéominaate  della  disposi- 
xìone,  che  pure  contiene  il  suo  grado  di  seve- 
rità, in  quanto  non  debba  nemmanco  guada- 
gnare e  intascare  auUa  sostanza  dei  beni  ere- 
ditari, contento  al  non  dover  restituirei  frutti. 
Con  questo  equilibrio,  o  ragione  composta,  se 
meglio  voglia  dirsi,  parmi  proceda  la  legge, 
tenuto  conto  eziandio  dei  diritti  dell'erede  le- 
gittimo. Il  quale  se  in  molti  casi  dovrà  sop- 
portare di  esigere  un  prezzo  minore  o  anche 
minimo,  è  giustizia  che  ove  i  beni  della  ere- 
dità siano  stati  alienati  a  piCl  alto  prezzo,  che 
di  questo  prezzo  più  vantaggioso  non  sia  de- 
fraudato (1). 

Inoltre  è  stato  benissimo  osservato  anche  da 
chi  sosterrebbe  in  questa  parte  la  tesi  più 
utile  all'erede  apparente  e  da  noi  non  am- 
messa (2),  che  non  accordandosi  al  legittimo 
erede  di  evincere  i  beni  dai  singolari  acqui- 
renti che  dallo  stesso  erede  apparente  hanno 
causa,  gli  si  è  fatto  con  ciò  un  grande  bene- 
fizio preservandolo  dalla  tempesta  dei  danni 
che  gii  sarebbe  altrimenti  caduta  sul  capo, 
ond'è  ben  giusto  che  non  gli  si  permetta  di 
speculare  artificiosamente  sul  prezzo  per  ren- 
der meno  di  quello  che  ha  ricevuto. 

5.  Ora  viene  opportuno  il  ricordare  che  la 
teoria  moderna  è  più  esigente  dell'antica,  e 
altrettanto  più  semplice,  non  occupandosi  del- 
l'impiego più  0  meno  utile  o  regolare  che  il  pos- 
sessore prò  harede  di  buona  fede  abbia  fatto 
delle  somme  ricavate  dall'alienazione  dei  beni 
ereditari.  Il  principio  che  locupletiar  factus 
sii  regge  ancora  ;  ma  nel  senso  di  avere  acqui- 
stato e  realmente  accresciuto  il  suo  ]Satrimonio 
cogli  effetti  della  sostanza  ereditaria,  e  non 
sino  al  punto  di  vedere,  scrutando  per  entro 
la  sua  domestica  economia,  se  quei  vantaggi 
siano  stati  conservati.  Nel  nuovo  diritto  per- 
tanto poco  importa  se  il  fittizio  erede  abbia 
dato  fondo  a  quei  profitti  scialacquando  in  quel 


800  sogno  dorato  di  esser  diventato  un  signore, 
perchè  in  realtà  i  vantaggi  li  ha  arati  ;  peggio 
per  lui  se  non  ha  saputo  conservarli.  Il  nuovo 
sistema  sembra  quindi  calcolato  su  miglior 
base  di  ragione,  e  più  moderato  nel  favore 
dell'erede  apparente,  è  anche  più  giusto. 

6.  Ma  all'obbligo  della  restituzione  im- 
porta che  il  danaro  siasi  ricavato  dalla  sostanza 
ereditaria.  Quello  che  l'erede  apparente  ha 
potuto  avere  extrinaecus,  in  occasione  bensì 
della  cosa  ereditaria  non  però  da  essa,  prezzo 
di  cosa  ereditaria  non  potendo  chiamarsi,  non 
è  compreso  nella  petizione  della  eredità  e  non 
vieue  in  restituzione.  Il  principio  era  già  fermo 
del  diritto  romano  (3),  onde  si  riteneva  che  le 
stipulazioni,  quantunque  avvenute  in  occa- 
sione della  cosa  ereditaria,  formassero  un  di- 
ritto personale  del  possessore  (4).  Più  ancora 
si  comprende  che  l'erede  apparente  non  è  te- 
nuto a  dar  conto  dei  profitti  eventuali  che  gli 
siano  provenuti  per  benefizio  di  quello  stesso 
possesso  ereditario,  ad  esempio;  se  avendo 
potuto  dar  cauzione  su  quei  beni,  ha  stipulato 
un  appalto  di  lavori  che  gli  è  riuscito  utilis- 
simo, n  che  dicesi  non  solo  dell'erede  appa- 
rente di  buona  fede  ma  di  quello  altresì  di 
mala  fede,  essendoché  la  materia  stessa  sfugge 
alla  comprensione  ereditaria. 

Più  grave  è  il  vedere  se  l'erede  apparente 
debba  cedere  le  cose  acquistate  coi  danari 
della  eredità.  E  quanto  alle  cose  acquistate  in 
nome  e  per  causa  della  eredità  necessarie  o 
utili  alla  sua  amministrazione  (5),  non  vi  ha 
il  menomo  dubbio.  £  anche  comperate  dal- 
l'erede apparente  (di  qualunque  fede)  coi 
propri  danari,  cedono  alla  eredità,  salvo  il 
credito  delle  somme  spese,  giusta  la  legge 
ora  citata  che  deve  formare  una  regola  anche 
per  noi  accettabile. 

Tuttavia  nella  stessa  legge,  e  in  forza  di  nn 
altro  principio,  è  scritto,  che  se  l'erede  appa- 
rente ha  acquistato  beni  colla  pecunia  eredi- 
taria ma  per  sé  e  in  proprio  nome,  qnei  beni 


(1)  Nella  Leg.  Si  ef  rem,  de  petit.  ha?red.,  Paolo 
si  fa  il  quesito:  «  Si  et  rem  et  pretium  habeat 
bonse  fldei  possessor,  puta  quia  eandem  redemerit 
{riiinri  prefid,  spiega  la  ^t'ossa,  puta  vendldit  prò  xx, 
et  redemi t  prò  xv,  che  è  il  caso  nostro)  «i  tudienàu» 
iit  ii  telit  rem  dare  ntm  prefium  ».  Accenna  odo  dal- 
l'nna  e  dall'altra  parte  le  ragioni  che  si  potreb- 
bero addurre,  il  giureconsulto  risolve,  come  doveva, 
colla  legge  del  senato  contraria  al  possessore,  e 
così  conchiude:  —  oportel  igitar  posieuorem  et  rem 
ret/itnere  pe/itori  et  qued  ex  vendutone  ejut  rei  /■- 
erttm  e$l, 

È  pare  In  relazione  airartieolo  038  che  egli  non 
deve  restituire  clie  il  preuo  ricavtto,  a  non  )« 


cosa  ;  ma  il  prezzo  infero  e  non  la  cosa  soliamo  che 
risulla  di  un  valor  minore. 

(2)  NaZZOri,  n.  122. 

f3;  Leg.  Item  oenhiiif,  %  Non  fofum,  de  petit 
haered. 

(4)  Nella  L.  At  M,  «hxI.  tit.  se  ne  dà  un  esempio 
nella  stipulazione  penale  per  causa  dì  mancamenti 
del  debitore;  peeno  reni  Uni  non  debet  quod  eom  oc' or 
httòere  non  potuintet. 

(5)  «  Ut  pnta  mancipia  pecoraque,  et  si  qne  alia 
qu«  necessaria  hcredltati  sant  ciimpareta  »  (L.  SO, 
de  har.  petit.,  più  volte  citata  nella  prima  pane  di 
qnesto  eomnento). 
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rimangono  snoi  propri  (1).  Egli  però  deve  dare 
il  prezzo  (2),  ossia  restituire  le  somme  del 
compendio  ereditano  impiegatevi.  Ma  la  re- 
sponsabilità non  era  la  stessa,  in  quanto  Terede 
apparente  fosse  di  mala  o  buona  fede.  Se  di 
mala  fede,  restitoiva  la  intera  somma;  se  di 
buona  fede,  soltanto  sino  alla  concorrenza  del 
valore  reale  della  cosa  comprata.  Io  però  con- 
vengo col  Mazzoni  (3),  che,  secondo  il  nostro 
diritto,  anche  l'erede  apparente  di  buona  fede 
deve  restituire  la  somma  intera  che  ha  tolta 
dalla  eredità  (4),  e  credo  per  due  ragioni: 
lo  perchè  il  principio  allegato  dal  giurecon- 
sulto romano  più  non  governa  (5)  ;  2^  perchè 
divenuto  estraneo  l'acquisto  alla  eredità,  è  un 
ragguaglio  che  non  può  farsi,  ma  devesi  sol- 
tanto vedere  di  quanto  ne  abbia  lucrato  il  pa- 
trimonio dell'alienante  (6). 

7.  Finalmente  in  quest'ordine  d'idee  è  da 
osservarsi  che  qualunque  sia  il  genere  del- 
l'alienazione, cessione  o  concessione  dalla  q  uale 
l'erede  apparente  di  buona  fede  abbia  ritratto 
un  compenso ,  un  correspettivo ,  un  prezzo, 
deve  restituirlo.  Se  ha  stipulata  una  enfiteusi 
ricevendo  una  somma  qualunque  per  tale  con- 
cessione, questa  dovrà  restituire,  e  i  canoni, 
dal  giorno  della  domanda  giudiziale,  comin- 
cieranno  a  pagarsi  all'erede  legittimo.  Così 
dicesi  di  una  transazione  caduta  sopra  diritti 
ereditari  (7).  E  non  altrimenti  se  ha  fatta  una 
permuta;  le  cose  ricevute  figurano  prezzo, 
e  devono  rimettersi  allo  stesso  erede  legittimo 
(Mazzoni,  num.  137).  Solo  aggiungo,  che  se  le 
avesse  di  poi  alienate,  non  dovrebbe  che  il 
prezzo  ricevuto  per  questa  alienazione  ;  e  se 
donate,  nulla  dovrebbe,  ma  all'erede  compe- 
terebbe l'azione  per  ricuperarle,  come  diremo 
in  appresso. 


8.  Se  airincontro  ha  ceduto  il  gius  eredi- 
tario, competendo  all'erede  legittimo  l'azione 
di  petizione  di  eredità  (8),  ed  egli  intendesse 
di  esercitarla,  non  potrebbe  ad  un  tempo  ri- 
chiedere il  prezzo  dall'erede  apparente,  alie- 
nante di  buona  fede.  Tuttavia,  ove  preferisca 
di  sancire  l'alienazione  contentandosi  di  esi- 
gere il  prezzo,  l'alienante  non  potrà  rifia- 
tarsi (9). 

§  2020. 
GontÌDuazione. 

e)  Della  cessione  delle  azioni. 
Non  pagato  il  prezzo,  e  ancora  dovuto  dal- 
l'alienatario, l'erede  apparente  di  buona  fede, 
cedendo  le  azioni,  si  lìbera  da  ogni  responsa- 
bilità (10).  La  stessa  cessione  non  implica  al- 
cuna garanzia,  né  della  realtà  (11)  né  della 
esigibilità  (12),  non  essendo  che  un  mezzo  di 
comodo  per  riscuotere  dal  debitore,  e  una  sicu- 
rezza per  lui  di  non  essere  doppiamente  espo- 
sto. Se  mettiamo,  in  ipotesi,  che  l'atto  stipu- 
lato fosse  nullo  onde  il  prezzo  non  potesse  ri- 
cuperarsi dall'alienatario,  l'erede  apparente  di 
buona  fede  non  risponde  neppure  della  nullità, 
ma  l'erede  vero  potrà  farsi  restituire  il  fondo 
dall'alienatario.  Che  se  l'erede  apparente  si 
rifiutasse  dall'emettere  la  cessione,  può  es- 
servi costretto  sotto  la  comminatoria  dei  danni; 
né  gli  varrebbe  rispondere  che  il  vero  erede 
può,  in  forza  del  suo  proprio  diritto,  intentare 
l'azione,  il  che  praticamente  non  sarebbe  senza 
qualche  difficoltà  (13).  Ma  checchessia  di  ciò 
nei  termini  perentori  della  legge  (è  obbligato), 
tale  eccezione  non  potrebbe  sorgere  dal  con- 
venuto, che  colla  sua  mala  fede  odierna  per- 
derebbe i  vantaggi  della  buona  fede  antica,  e 


(1)  «  Non  omnia  qaae  hsereditarla  pecunia  comparala 
sunt,  in  bsreditaUs  peiitionem  veniunt  ». 

(2)  «  At  si  sui  causa  cmii,  prettum  venire  »  (della 

LeR..  •  1). 

(3)  Nota  al  num.  141,  in  fine. 

(4)  Non  però  gIMnteressi  a  differenza  del  possessore 
di  mala  fede. 

(5)  Cioè,  avendo  deteriorata  la  cosa^  si  consum- 
psisset,  iu  lofum  faefu*  locupMùr  mm  videOitur.  SI 
è  mostrato  or  ora  che  IVrede  apparente  di  buona 
fede  non  gode  più  di  questo  favore. 

(0)  Non  toA  se  1*  erede  apparente  di  buona  fede 
avene  liitto  nn  acquisto  coi  frutti,  che  trasformati 
sMntendono  consunti.  Di  ciò  più  avanti. 

(7)  Spieghiamoci.  CIÒ  che  il  trunsi^enic  ha  rico- 
▼Qto  In  danaro,  lo  restituisce  in  quantità  all'erede 
legittimo.  Talvolta  la  transazione  è  un  datum  e  un 
feoi^hm  di  diritti;  ona  remissiono,  un  abbandono 
d'  reciproelM  pretese;  ti»  atUe  o  no  la  trapsaiiooe 


nulla  rileva,  se  Perede  di  buona  fede  non  ha  rice* 
vuto  un  corrispettivo  in  contante,  non  deve  che 
ridare  le  cose  nello  slato  In  cui  si  trovano. 

(8)  Come  si  è  detto  superiormente. 

(9)  Così  ritengo  modificando  il  propoiito  deiregreglo 
scrittore  ora  citato. 

(lOj  Srd  ubi  hàM  aeiionem,  nfflciet  eum  aelionem 
prfCJttare  (L.  20,  9  17,  de  haer.  petit.). 

(11)  A  differenza  della  cessione-contratto  secondo 
l'articolo  1542. 

(12)  La  Li'g.  18,  de  haered.  petit,  decideva  slmil- 
mente. I.ABRONR  pensava  che  ti  potsettor  httreditati» 
avesse  collorata  la  pecunia  In  un  banco  infedele 
in  cui  avesse  fatto  naufragio,  sarebbe  tenuto:  Or- 
TAVF.KO  pensava  II  contrario,  Ulpiano  risolve  distin- 
guendo fra  11  possessore  di  buona  o  di  mala  fede. 

(13)  Se  non  altro  per  il  maggior  apparato  di  prove 
che  sarebbe  necessario. 
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sarebb^egli  stesso  tennto  a  rifare  il  prezzo, 
quantunque  non  ricevuto. 

f)  DeWàlienatione  e  obbligazione  deUe  cose 
ereditarie  quanto  aXCerede  apparente  di  mala 
fede. 

L'articolo  933  non  si  occupa  dell'erede  ap- 
parente di  mala  fede  atteso  il  suo  carattere 
HmitatlTo  ed  eccezionale.  In  sostanza  la  posi- 
zione dell'erede  apparente  di  mala  fede  non 
è  diversa  da  quella  di  ogni  altro  possessore 
delle  cose  altrui  che  sa  di  non  avere  alcun  di- 
ritto, con  questo  di  più  che  si  è  inventato  un 
pretesto  per  colorire  in  faccia  al  pubblico  la 
usurpazione  onde  la  sua  responsabilità  è  anche 
peggiore.  Colla  petizione  della  eredità,  anzi- 
ché colla  rivendicatoria,  l'erede  vero  ritrae  a 
sé  i  f)eni  di  qualunque  maniera  ;  se  il  falso 
erede  abbia  alienato  a  compratori  di  buona 
fede,  per  cui  sia  impedito  al  vero  erede  di  ri- 
vendicarli, egli  deve  risarcirne  il  valore,  o 
rendere  il  prezzo  ricevuto  qualora  essendo  su- 
periore al  valore  giovi  all'erede  di  esigerlo 
anziché  esercitare  la  rivendicazione.  Delle  pa- 
tite evizioni  per  colpa  sua  (1),  il  falso  erede 
sopporta  interamente  il  peso,  e  presta  ogni 
indennità  che  l'erede  non  potesse  conseguire 
dal  terzo.  La  sua  condizione  rimpetto  all'erede 
è  più  grave  di  quella  di  un  qualsiasi  occupa- 
tore  delle  cose  altrui  che  quando  più  non  ri- 
tenga i  beni  non  é  per  l'ordinario  tenuto  col- 
l'azione  personale  (2),  laddove  il  falso  erede  vi 
è  in  non  poche  evenienze  tenuto,  come  si  viene 
dicendo  e  diremo  ancora  per  altri  rapporti. 
g)  Ddle  cose  donate. 

Non  imputabili  di  verbosità  i  dettati  del  Co- 
dice, studiano  di  dire  il  necessario  e  non  più 
del  necessario  ;  e  seguendo  lo  stile,  l'art.  933 
parla  di  diritti  acquistati  dai  terzi  a  titolo 
oneroso,  e  parla  di  prezzo  ricevuto.  Intanto 
per  argomento  negativo  si  ritiene,  che  l'erede 
apparente  di  buona  fede  non  porta* alcuna 
responsabilità  delle  donazioni.  Egli  ha  creduto 
di  donare  il  suo  e  non  l'altrui,  ed  ora  gli  giova  il 
proprio  inganno  per  non  rimettercene  anche 
del  proprio,  ma  al  donatario  non  approda.  Il  do- 
natario, malgrado  la  sua  accettazione  prestata 
con  non  minore  buona  fede  del  donante,  é 
esposto  alla  rivendicazione  dell'erede  legittimo 


venuto  in  e<|gnizione  del  suo  diritto.  Egli  so» 
bisce  la  conseguenza  del  non  jure  danHs,  e 
della  mancanza  del  dominio  ch'era  in  lui,  al 
quale  la  persuasione  di  averlo  non  poteva  sup- 
plire. Il  legislatore  rispetta  la  buona  fede,  e 
quasi  vi  fa  omaggio,  la  ricopre  dalle  conse- 
guenze dannose  che  nel  rigore  del  diritto  si 
sarebbero  incorse,  un  lucro  ancora  si  permette 
sugli  accessorii  (3);  ma  che  si  debba  anche 
lucrare  sul  capitale  ereditario,  questo  poi  no: 
sarebbe  troppo.  Il  donatario  di  buona  fede  a 
sua  volta  li  ha  guadagnati  i  frutti,  ma  il  bene 
donato  deve  restituirlo  a  chi  spetta,  e  non  ha 
acconsentito  alla  donazione. 

E  dovrà  anche  considerare  come  non  esi- 
stenti le  promesse  fatte  dal  donante,  di  prestar 
garanzia  od  altro  ai  termini  dell'art.  1077, 
perchè  la  sua  buona  fede  troverebbe  ostacolo 
in  quella  del  donante,  per  il  quale  suonerebbe 
perdita  reale,  perdita  ch'egli  non  deve  subire, 
laddove  per  esso  donatario  non  rappresente- 
rebbe che  un  lucro  (4). 

Nei  rapporti  dell'erede  apparente  di  mala 
fede  e  l'erede  vero  vi  ha  pure  di£Perenza. 
L'erede  vero  non  è  punto  obbligato  ad  esperire 
razione  reale  contro  il  donatario,  come  non  è 
obbligato  contro  alienatari  a  titolo  oneroso,  e 
che  pure  potrebbero  esserne  colpiti.  Provato 
che  quei  beni  furono  dall'erede  apparente  di 
mala  fede  appresi  e  posseduti  indi  alienati  (5), 
egli  può  direttamente  a  lui  chiedere  il  risar- 
cimento del  danno.  0  agendo  contro  il  dona- 
tario, rivendicati  i  beni,  può  a  quel  possessore 
e  donante  di  mala  fede  richiedere  indennità 
per  quanto  non  viene  a  conseguire  dallo  stesso 
donatario,  che  a  certi  effetti,  come  si  è  detto, 
trova  uno  schermo  nella  propria  buona  fede  (6). 
Non  dando  ragione  dei  frutti  percetti  e  nep* 
pure  dei  deterioramenti  che  avesse  recati  al 
fondo,  l'erede  ne  sarà  indennizzato  dal  fìJso 
donante. 

Aggiungi,  che  il  donatario  di  buona  fede 
può  ripetere  dal  donante  di  mala  fede  le  ga- 
ranzie che  avesse  da  lui  stipulate  in  relazione 
al  citato  articolo  1077,  e  che  per  solito  non 
si  prestano  che  a  quei  donatari  verso  i  quali, 
con  un  vincolo  almeno  morale,  siano  di 
qualche  cosa  obbligati. 


(1)  Poiché  se  in  causa  di  vizi  preesistenti  onde 
la  cosa  dalla  mano  stessa  dellVrrde  sarebbe  stata 
evitta,  giustizia  vuole  che  non  gli  sia  dato  carico. 

(2)  Se,  per  esempio,  non  se  ne  fosse  spogliato 
con  dolo,  giusta  quello  che  prevede  il  più  volta 
ripetuto  articolo  430. 

(8)  Liberando  dalla  restituzione  del  fratti. 

{4)   Om»e  herum   tufereudum   ett  tam    èona  /Uti 


postetsùri  qutm  prted»Hi  (Leg.  18,  de  band.  ptLU 

(5)  Certamenie  se  non  li  avease  mai  possed«U,  noi 
sarebbe  obbligato. 

(6)  La  buona  fede  del  donatario  coDtltte  nella 
Ignoranza  della  mala  fede  del  donante^  e  nella  opi* 
nione  del  ano  diritto  di  disporre.  Ma  aMedandotl 
a  Ini  per  Ispogliara  ti  legittimo  erede,  sarebbe  tmiaie 
come  ogni  altro  posiesaora  di  mala  fede 
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h)  Dei  frutti  dei  beni  ereditari, 
«  L'erede  apparente  di  buona  fede  non  è 
«  tenuto  alla  restituzione  dei  frutti  se  non 
<  dal  inorno  della  domanda  giudiziale  ».  Uopo 
era  il  dichiararlo  e  opportunatamente  si  è 
fatto.  Fruetus  augent  luereditatem  dicevasi  e, 
con  ragione,  organando  la  petitio  kareditatie 
a  comprenderne  intera  la  virtù  e  la  forza  (1). 
II  predicato  valeva  e  vale  in  tntta  la  sua  esten- 
sione  quanto  all'erede  apparente  di  mala  fede. 
Quello  di  buona  fede  poteva  ben  anco  consi* 
dorarsi  in  un  punto  di  vista  meno  favorevole 
del  possessore  singolare  la  cui  buona  fede 
non  era  soggettiva  semplicemente^  ma  aveva 
l'appoggio  del  titolo  di  una  esteriorità  apprez- 
zabile. Tuttavia  anche  la  buona  fede  di  co- 
scienza dell'erede  apparente  era  stimata, 
ond'egli  non  era  tenuto  a  restituire  che  quei 
proventi  che  si  trovassero  esistere,  non  con- 
sumati, affinchè  nello  stato  almeno  delle  cose, 
non  ne  restasse  in  guadagno  (2).  Nei  codici 
moderni  la  buona  fede  è  o  non  è,  e  non  ha 
dei  gradi.  Talvolta  la  legge  appone  delle  con- 
dizioni alla  sua  esistenza  e  può  vedersi  nel- 
l'articolo 701  e  a  certi  effetti  dell'acquisizione; 
in  altri  casi,  come  nell'articolo  707  e  nel  pre- 
sente accetta  la  buona  fede  di  puro  senso  in- 
terno; fa  di  più,  la  presume,  salvo  l'esame 
delle  obbiezioni  che  vi  possono  esser  fatte. 
Semplice  ed  uno  nel  suo  concetto  il  Codice 
italiano,  fìssa  il  limite  del  tempo  oltre  il  quale 
la  buona  fede  più  non  esiste;  quanto  al  pas- 
sato, i  frutti  percetti  sono  acquistati,  benché 
non  ancora  consunti. 

La  questione  —  se  i  frutti  raccòlti  e  depo- 
sitati colla  norma  delVart.  982  in  un  periodo 
in  cui  la  eredità  rimase  giacente^  indi  nel  loro 
importare  trasferiti  ad  un  erede  apparente  di 
buona  fede  (3)  siano  fra  quelli  ch'esso  non  è 
olMigato  a  restituire  aW erede  legittimo^  avve- 
gnaché controversa,  non  sembra  molta  ardua. 
I  propugnatori  della  opinione  negativa  se 
ne  persuadono  dall'  osservare,  che  la  dot- 
trina più  accreditata  e  attinta  dal  diritto  ro- 
mano (4)  concede  all'erede  apparente  di  buona 
fede  di  non  render  l'importo  dei  frutti,  né 
osta  che  quelli  di  cui  parliamo  fossero  stati 


raccolti  dal  curatore  della  eredità  giacente, 
anziché  dallo  stesso  erede  di  buona  fede» 
attesoché  nel  tempo  in  cui  si  maturarono,  non 
avesse  il  possesso.  La  mancanza  del  possesso 
(nel  che  consiste  la  difficoltà)  non  ùl  ostacolo, 
dacché  si  consideri  piuttosto  la  ragione  del 
dominio  che  quello  del  possesso  ;  e  per  il  prin- 
cipio del  diritto  successorio  moderno,  l'erede, 
qualunque  sia,  ne  è  stato  investito,  ministerio 
juris,  dal  dì  dell'aperta  successione.  Il  valore 
pecuniario  depositato  durante  l'amministra- 
zione, rappresenta  i  frutti  di  cai  è  il  sarro- 
gato ;  il  possessore  della  eredità,  ritirandolo, 
percepisce  sotto  altra  forma  i  frutti  mede- 
simi. Dagli  stessi  nostri  articoli  703  e  983  si 
può  condurne  argomento,  poiché  dichiaran- 
dosi che  solo  dal  giorno  della  domanda  giu- 
diziale cessa  la  legittima  percezione  dei  frutti 
nel  possessore  di  buona  fede,  si  ammette  eon 
ciò  che  il  proprietario  é  privato  di  tutti  quelli 
che  furono  percepiti  innanzi,  senza  distin- 
zione. 

Farmi  nondimeno  che  a  codesti  obbietti 
siasi  data  egregia  risposta  (5).  La  causa  dei 
frutti  é  primieramente  la  proprietà  in  forza 
della  quale  si  acquistano  anche  indipenden- 
temente dal  possesso;  ma  per  eccezione  e  in 
casi  determinati  dalla  legge,  possono  acqui- 
starsi in  virtù  del  solo  possesso.  Chi  non  abbia 
né  la  proprietà  né  il  possesso,  come  potrebbe 
acquistarli?  Noi  diciamo  erede  apparente  ({vttWo 
a  cui  manca  il  diritto  ereditario,  sia  che  stimi 
o  no  di  averlo;  e  non  è  a  lui,  simulacro  di 
erede,  ma  all'erede  vero  che  la  legge  ha  dato 
la  proprietà  dal  giorno  dell'aperta  successione. 
Se  questo  del  vero  erede  non  può  negarsi  (e 
infatti  nessuno  nega)  ne  verrebbe  che  l'erede 
vero  e  l'erede  falso  sarebbero  stati  proprie- 
tari nello  stesso  tempo  e  in  solido  ;  il  che  è 
assurdo.  Adunque  l'erede  fittizio  non  ha  mai 
avuta  la  proprietà.  Bensì  il  possesso  è  occa- 
sione ad  acquistare  i  frutti  quando  la  credenza 
del  diritto  é  benignamente  equiparata  alla 
verità  ;  ma  bisogna  averlo.  Il  possesso  quanto 
ai  suoi  effetti  giuridici  è  incapace  di  retroat- 
tività ove  non  sia  congiunto  colla  sua  causa,  il 
dominio  (6).  I  frutti  raccolti  dal  curatore  della 


(1)  In  molti  altri  casi  fmelm  angent  lueredifalem, 
come  nella  comnniono.  e  nella  eredità  giacente. 

(2)  E  quelli  che  io  avessero  fatto  più  ricco  ripu- 
tandoci ancora  esistenti. 

(3)  11  che  può  avvenire  benché  sia  ntono  facile 
impadronirsi  di  una  eredità  posseduta  dal  filudice, 
qualora  ad  esemplo,  comparisce  un  erede  favorito 
dn  on  testamento  valido,  ignorandosi  che  sia  stato 
revocato. 


(4)  È  a  dirsi  rosi  perchè  la  giurisprudenza  non 
è  uniforme  in  Francia,  e  la  le^ge  non  provvede  in 
modo  speciale. 

(5)  DcMOLOMBK,  vol.  IX,  n.  029;  Laureht,  voi.  B, 
num.  546;  Mazzoni,  n.  128. 

(6)  Talvolta  un  possessore  spogliato  può  preten- 
dere i  frutti  percetti  dalPoccupatore,  ma  dò  avviene 
perchè  si  reputa  ch^egii  stesso  ne  sia  sempre  stato  In 
possesso. 


Borsari,  Comment,  al  Cod,  civ,  ital  —  Voi  IIL 
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eredità  giacente  e  depositati  per  chi  di  ra- 
gione, appartengono  alla  persona  astratta  — 
la  eredità  —  e  per  essa  alPerede  yero  in  cui 
s'incarna,  quando  si  faccia  conoscere  (1).  Negli 
articoli  703  e  933  è  detto  quando  cessa  nel 
possessore  di  buona  fede  la  facoltà  dei  frutti, 
non  però  quando  comincia.  Del  resto  l'attua- 
lità del  possesso  è  presupposta,  poiché  la 
buona  fede  è  un  requisito  personale  che  qua- 
lifica il  possesso  che  per  conseguenza  deve 
esistere.  —  Agli  argomenti  secondari  sempre 
più  deboli  stimo  inutile  il  rispondere. 

L'erede  apparente  di  mala  fede  restituisce 
tutti  i  frutti  percetti  e  percipiendi,  in  confor- 
mità del  diritto  romano. 

§  2021. 

Gontinuasione. 

t)  DéHe  cose  perite  o  deteriorate. 
Si  è  accennato  intorno  a  ciò  quale  sia  il 
concetto  romano  (V.  sopra,  §  2011).  Se  la  cosa 
è  interamente  perita  per  caso  fortuito  benché 
non  senza  colpa  dell'erede  apparente  di  buona 
fede,  egli  non  ne  risponde  (2).  Se  la  cosa  é 
perita  in  parte,  cede  quello  che  avanza  (3). 
Dei  deterioramenti  recati  al  fondo  non  presta 
alcuna  emenda  al  proprietario  erede  quia 
quasi  rem  suam  negìexitj  purché  dopo  la  do- 
manda giudiziale  abbia  amministrato  colla 
debita  cura. 

L'erede  apparente  di  mala  fede,  se  abbia 
deteriorati  i  fondi,  reintegra  all'erede  legit- 
timo il  valore  che  avrebbero  attualmente  se 
fossero  stati  conservati  colla  diligenza  con- 
sueta del  buon  padre  di  famiglia  (4).  Ma,  ri- 


spetto ai  casi  fortuiti,  siamo  entrati  in  an 
nuovo  ideale  che  apre  un  certo  campo  alla 
discussione. 

In  principio  non  può  contraddirsi  che  la 
responsabilità  del  caso  fortuito  sia  conseguente 
dalla  mora.  H  pericolo,  indipendentemente  da 
qualsiasi  colpa  del  possessore,  é  sempre  del 
proprietario,  e  solo  dopo  la  mora  e  in  odio  di 
colui  che  ritiene  ancora  indebitamente  la  cosa 
richiestagli,  può  trovarsi  ragionevole  il  sup- 
posto che  il  proprietario  avrebbe  anche  potuto 
in  tempo  udle  alienarla  e  che  tale  fosse  la  sua 
intenzione. 

La  giusta  severità  del  diritto  romano,  e  la 
teorica  che  ne  successe  e  si  sparse  largamente 
nelle  pagine  immortali  dei  più  sapienti  inter- 
preti di  quel  diritto,  fece  considerare  come 
costituito  in  mora  della  restituzione  sino  dal 
principio  del  suo  possesso,  il  possessore  che  in 
mala  fede,  ossia  sapendo  che  i  beni  apparte- 
nevano ad  altri,  se  n'era  impadronito.  La  dot- 
trina era  erronea,  si  dice  oggidì  molto  fran- 
camente per  oracolo  di  recenti  pandettisti  (5) 
che  nelle  stupende  illustrazioni  stendono  tal- 
volta la  mano  a  riformare  lo  stesso  diritto 
storico  (6).  Si  venne  adunque  introducendo 
una  distinzione  fra  il  possessore  di  mala  fede 
che  si  direbbe  semplice,  e  il  videntus possessor 
o  il  clandestino,  i  quali  si  trovano  ipso  facto 
costituiti  in  mora  senza  bisogno  d'interpella- 
zione,  essendo  la  cosa  ritenuta  contro  la  v<y- 
lontà  del  proprietario  e  malgrado  la  sua  oppo- 
sizione. Al  contrario  il  possessore  di  mala  fede 
il  cui  possesso  non  sia  né  violento  né  furtivo, 
è  costituito  in  mora  soltanto  dopo  la  contesta- 
zione della  lite,  e  prima  di  questo  momento 


(1)  Considerandosi  non  più  come  frutti,  ma  come 
capitale  ereditario. 

(2)  Esempligrazia,  se  il  fuoco  appiccatosi  per  ne- 
gligenza di  lui  che  si  aggirò  coi  lume  vicino  a 
materie  incendiarie,  ali^uppariamento  inferiore,  fece 
salire  le  fiamme  al  superiore  per  cui  una  preziosa 
galleria  restò  divorata,  egli  non  ne  risponde.  Sol- 
tanto del  vero  e  proprio  dolo  da  lui  usato,  sarebbe 
tenuto.  Sarebbe  però  tenuto  di  colpa  verso  il  dan- 
neggiato, se  questi  non  fosse  lo  stesso  proprietario 
ma  un  terzo. 

(3)  L*area,  se  andò  distrutto  redifizlo. 
Per  Tarticolo  1143  chi  ha  ricevuto  in  buona  fede 

una  cosa,  perita  poi  o  deteriorata  per  caso  fortuito, 
è  tenuto  alla  restituzione  sino  alla  concorrenza  di 
ciò  che  è  tlttio  rivolto  in  tuo  profltio.  Cosi  se  Terede 
apparente  di  buona  fede  incendiato  rediflzio  avesse 
venduta  Tarea,  dovrebbe  rifondere  il  prezzo. 

(4)  Come  se  ne  avesse  diminuito  il  valore  merca- 
tabile,  affliggendoli  di  qualche  servitù. 

(5)  3I0LÌT0R,   Deiiu  rivendicazione  deU*atione  p«-  , 


hiiciana,  n.  18;  WiNDSCHBtD.  tom.  I,  9  103,  nota  13; 
Arkdts,  Pandekten,  %  534;  Prarckk.  Commeni.  6àer 
éen  Pandektenfiiei  de  kttred,  petit.  ;  Leg.  25,  §  tf. 

(6)  li  bravo  Maumri  giunse  a  dire  »  che  di  quella 
teoria  è  stata  talmente  dimostrata  la  erroneità  che 
ora  può  eontiderarsi  cerne  definitivamente  ahèaméa 
naia  (p.  13).  Come  sia  stata  definitivamente  abban- 
donata ora  Io  vedremo.  Ed  egli  scrivendo  sul  Co- 
dice italiano  doveva  saperlo.  Anche  il  prof.  Mazzo.m 
crede  che  <  ora  questa  dottrina  dai  più  recenti  e 
illustri  pandettisti  è  dimostrata  esatta  solo  pel  caso 
di  un  possesso  clandestino  o  violento;  il  posses- 
sore clandestino  o  violento  è  veramente  In  mora 
sino  dai  principio  del  suo  possesso  e  senza  bisogno 
d' interpellazione ,  poiché  la  clandeatiDità ,  rende 
questa  impossibile,  e  nella  violenza  vi  ha  intima- 
zione implicita,  essendo  la  rosa  ritenuta  contro  la 
vo'ontà  del  proprietario  e  malgrado  la  sua  oppo- 
sizione >  benché  si  ammetta  che  altro  si  dispone  nel 
Codice. 
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non  lisponde  dei  casi  fortuiti,  ma  del  dolo  o 
della  colpa  (1). 

Per  quanto  concerne  la  rei  vindicatio  ere- 
ditaria 0  cornane,  la  legge  romana  non  ha  che 
una  espressione  dalla  quale  mai  non  recede, 
quella  di  malte  fidei  posseasor  e  di  preedo  al 
quale  applica  tutte  le  sanzioni  di  rigore  che 
vi  abbiamo  già  riscontrate.  CosiUipiano  distin- 
guendo fra  bùfuB  fidei  et  maiUB  fidei  possesaor 
nel  §  21  della  Leg.  20,  de  hsered.  pet.,  dice  di 
quest'ultimo:  «  aut  ubi  d^erdita  8UfU(res) 
«  Tel  diminut»,  verum  pretium  debet  prestari 
«  quia  si  petitor  rem  consecutus  esset,  distra- 
«  xisset,  et  verum  pretium  non  perderet  ».  In 
un  altro  passaggio  da  noi  già  citato  (2),  Io 
stesso  gìUTeconsvLÌìopostcantroversiam  motam 
mette  al  paro  il  possessore  di  buona  e  di  mala 
fede  —  qiwniam  omnea  incipiunt  mala  fidei 
poaaeaaorea  esse  —  quanto  aite  posseasor  horue 
fidei  incipit  moke  fidei  esse  per  tutte  quante 
le  restituzioni,  e  cosi  pure  delle  cose  per  for- 
tuito aYTonimento  deperdit€B,  La  mora  infatti 
è  da  quel  momento  segnata  al  possessore  di 
buona  fede  che  ha  cessato  di  esserlo  ;  forsechè 
il  possessore  di  buona  e  quello  di  mala  fede 
sono  pareggiati  in  prteteritum  come  lo  sono 
nel  presente,  e  in  tale  mutazione  delle  cose? 
Certamente  no.  Eppure  se  alla  mala  fede  si 
convenisse  aggiungere  la  violenza  e  il  dolo 
del  possesso  secondo  la  nuova  teoria  storica, 
la  distinzione  avrebbe  dovuto  apparire,  e  al- 
lora si  vedrebbe  il  simplex  possessor  mala 
fidei  dalla  sola  contestatio  o  dalla  mota  con- 
troversia assumere  col  possessore  di  buona 
fede  la  responsabilità  dei  casi  fortuiti  che  non 
avrebbe  avuta  innanzi. 

Che  il  possessore  di  mala  fede,  non  sia  di 
una  mala  fede  perfetta  (mi  si  conceda  la  frase; 
lavorando  sopra  una  ipotesi  non  ammessa)  per 
meritare  tutti  i  rigori  della  legge  se  non  sia 
violento  o  clandestino,  è  forse  un  concetto  che 
potrà  proporsi  ad  una  legislazione  futura,  ma 
che  mai  non  entrò  nella  niente  dei  giurecon- 
sulti romani.  Del  possesso  violento  e  del  pos- 
sesso clandestino  si  è  bensì  parlato,  ma  dove? 
Quando  si  trattò  dei  rimedi  del  possesso  e 
dell'interdetto  quodvi  aut  clam.  Allora  contro 
codesti  occupatori  della  peggior  risma  fu  detto 
che  non  sarebbero  ammessi  ad  alcuna  difesa, 
che  nessuna  loro  eccezione,  quantunque  giusta, 
sarebbe  ascoltata  (3),  ma  dovevano  senz'altro 
e  immediatamente  restituire  il  mal  tolto. 


Quell'ordinamento  fu  tradotto  nel  nostro  ar- 
ticolo 695.  Nelle  questioni  di  possesso  ciò  si 
comprende  a  primo  tratto.  La  violenza  e  la 
clandestinità,  aggressioni  delittuose  della  pro- 
prietà, sono  requisiti  perchè  il  possesso  in 
tal  modo  rapito  non  possa  durare  neppure  un 
momento.  Azione  che  anche  gli  eredi  immessi 
in  possesso  per  mera  virtù  di  legge  possono 
esercitare,  secondo  l'art.  926. 

Ora  supponendo  che  il  possessore  di  mala 
fede  siasi  introdotto  con  tali  mezzi  nel  suo 
possesso,  che  ha  fatto  l'erede  vero,  il  proprie- 
tario legittimo?  Nulla  che  potesse  riguardare 
la  rapida  e  pronta  restituzione  del  possesso; 
ha  lasciato  trascorrer  l'anno,  e  forse  molti 
anni  in  silenzio.  La  violenza  ha  perduto  il  suo 
carattere,  la  clandestinità  è  divenuta  pubbli- 
cità; le  origini  sono  come  a  dire  dimenticate 
e  sfuggono  alla  prova.  Ma  se  il  proprietario 
si  è  privato  di  questo  rimedio  opportuno,  e  in 
questa  parte  ha  fatto  male  a  se  stesso  (forse 
ignorando),  e  perciò  deve  subire  la  via  ordi- 
naria del  diritto,  battendo  questa  via,  deve  ben 
anco  conseguire  tutto  ciò  che  gli  spetta.  La 
mala  fede,  vocabolo  di  genere  che  comprende 
la  coscienza  malvagia  in  tutte  le  sue  fasi  e  in 
tutte  le  sue  manifestazioni,  indica  a  sufficienza 
lo  stato  dell'animo  che  ha  regnato  dal  principio 
al  fine  di  quell'iniquo  possesso.  Si  è  parlato 
dHnterpellazione.  Che  interpellazionel  La  co- 
scienza che  rimorde  è  la  interpellazione  che  fa 
sentire  al  possessore  di  mala  fede  il  suo  obbligo 
di  restituire  il  possesso  che  non  gli  appar- 
tiene e  lo  convince  che  quello  che  apprende  è 
qualche  cosa  che  assomiglia  al  furto.  Il  con- 
cetto romano  è  filosofico,  morale  e  pratico  a 
un  tempo.  Che  il  possessore  violento  o  clan- 
destino sia  in  mora  sin  da  principio,  ninno  lo 
contrasta  ;  ma  ciò  non  esclude  che  il  posses- 
sore di  mala  fede  non  sia  in  mora  lui  pure  sin 
da  principio,  e  perchè  è  assai  probabile  che 
siasi  valso  tempo  addietro  di  tali  mezzi,  non 
potendosi  dopo  un  lungo  trascorso  fame  la 
sicura  dimostrazione,  e  perchè  se  non  di 
questi,  di  altri  mezzi  poco  dissimili  si  sarà 
giovato,  non  trovando  egli  stesso  nulla  che 
possa  scusarlo  e  dare  una  vernice  di  buona 
fede  al  suo  operato.  Giusto  è  che  sopra  co- 
stui pesi  il  rigore  della  legge,  e  che  il  pe- 
ricolo delle  cose  cosi  arraffate,  resti  a  carico 
suo. 
Si  argomenta  dalla  opposizione  delproprìe- 


(1)  Teoria  fra  i  moderni   tedeschi  rigettata  dal 
Gi-flci,  ErlùMlinmg  der  Ptndette»,  9S  568  e  568. 

(2)  Leg.  25,  •  1,  eod.  tit. 


(3)  «  Nee  adversus  vlm  vel  qaod  elam  fietam 
est,  Hulitt  jusia  exeeptione  te  tteri  putta  »  (Leg.  1, 
9  Denique,  quod  vi  aut  clam). 
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[Art.  933] 


tario  esplicita  in  caso  di  Tiolenza  (1),  impli- 
cita 0  presunta  nell'apprensione  clandestina  ; 
e  di  qui  la  differenza,  quasiché  una  occupa- 
zione che  non  avesse  codesti  caratteri  non 
fosse  contraddetta,  o  almeno  con  pari  energia, 
dal  proprietario.  E  cosi  sì  confonde  ancora  il 
rimedio  del  possesso  colPazione  della  pro- 
prietà nelle  loro  conseguenze.  In  effetto,  il 
proprietario, lasciando  più  lungamente  in  pos- 
sesso l'occupatore,  si  è  privato  di  quello  più 
utile  rimedio.  Ma  tuttociò  non  ha  alcun  rap- 
porto per  misurare  la  responsabilità  del  pos- 
sessore dì  mala  fede  percosso  dalla  petitio 
hcereditatis  o  rei  vindicatoria.  Egli  possiede 
invito  domino  perchè  sente  di  fargli  ingiuria. 
La  coscienza  del  non  diritto  che  lo  obbligava 
a  rispettare  Taltrui,  Pobbliga  a  restituire 
tantosto  il  mal  preso:  senso  morale  che  non 
potrebbe  abolirsi  senza  portare  il  materia- 
lismo anche  nella  giurisprudenza.'  E  perciò 
abbiamo  osservato,  che  se  in  mora  della  resti- 
tuzione è  il  possessore  violento  o  clandestino, 
Io  è  pure  in  genere  il  possessore  di  mala  fede 
in  generale,  benché  più  lentamente  e  più 
tardi  sia  costretto  a  restituire. 

La  censura  che  si  fa  al  diritto  romano, 
sarebbe  la  censura  del  nostro  articolo  1148 
per  cui  «  quegli  che  ha  ricevuto  indebita* 
«  mente  la  cosa  (2)  deve  restituirla  in  natura 
«  se  sussiste  ;  qualora  la  cosa  non  sussista  o 
<  sia  deteriorata,  quegli  che  Pha  ricevuta  in 
«  mala  fede,  deverestituime  il  vcUore,  ancorché 
*  la  cosa  sia  perita  ovvero  deteriorata  per 
«  solo  caso  fortuito  >.  Se  il  Codice  non  è  stato 
novatore,  noi  crediamo  che  abbia  seguito  il 
concetto  più  razionale. 

§  2022. 
Gontinuasione . 

0  DeUe  indennità  dovute  oZ  possessore 
prò  hserede  che  restituisce  %  beni 

Spese. 

Di  questa  materia  essendosi  trattato  nello  | 
studio  degli  articoli  704  e  705,  il  discorso  può 
esser  più  breve,  non  senza  però  avvertire  le 
specialità  che  concernono  il  soggetto  presente. 

Siamo  soliti  intender  quelle  che  sono  state 
fatte  dal  possessore  sulla  cosa  o  per  la  cosa 


posseduta;  le  spese  che  hanno  per  oggetto  la 
liberazione  di  veri  o  creduti  debiti  ereditari, 
meglio  si  comprendono  col  nome  àìpagamenti. 

Le  s^ese  necessarie  per  la  conservazione 
della  cosa,  e  che  lo  stesso  erede  legittimo 
avrebbe  dovuto  fare,  sono  rimborsate  tanto 
alPerede  di  buona  che  di  mala  fede,  come 
quelle  che  hanno  servito  a  sgombrare  il  fondo 
dalle  acque  del  torrente  che  lo  avevano  inon- 
dato e  rimetterlo  in  istato  di  coltura,  o  a  ri- 
staurare  gli  edifizi  cadenti  (3). 

Necessarie  sono  le  spese,  senza  le  quali  la 
terra  non  produce,  né  si  raccolgono  frutti.  Se 
non  che  il  carico  di  codeste  spese  deve  stare  a 
quella  parte  a  cui  profitto  ricadono  i  frutti  ; 
non  formano  perciò  un  credito  dell'erede  ap- 
parente di  buona^  fede  che  ritenendosi  l'im- 
porto dei  frutti  percetti  le  ha  fatte  nel  pro- 
prio interesse  ;  invece  le  accredita  a  se  stesso 
quello  di  mala  fede  che  restituisce  i  frutti  al 
legittimo  erede,  e  ne  viene  rifuso  in  via  di 
deduzione,  cioè  restituendo  un  tanto  meno  (4). 

Le  spese  fatte  per  ragione  di  utilità  anziché 
di  necessità,  vengono  nella  categoria  dei  «nt- 
glioramenti.  Nel  diritto  romano  le  spese  fatte 
a  tale  intento  dall'erede  apparente  di  mala 
fede  non  si  ammettono  nel  suo  conto  se  non 
sono  riuscite  realmente  utili;  all'incontro  erano 
date  in  credito  a  quello  dì  buona  fede  purché 
le  avesse  fatte,  sebbene  della  utilità  loro  non 
risultasse,  fors'anche  non  esistendo  più  la  cosa 
che  ne  fu  il  soggetto.  Come  il  tutore  o  il  cu- 
ratore, dicevasi,  che  di  tali  spese,  ancorché, 
senza  colpa  sua,  divenute  inefficaci,  andava 
creditore  (6).  Vero  é  che  questo  soleva  conce- 
dersi qualora  l'erede  apparente  di  buona  fede 
avesse  un  debito  (del  prezzo  per  esempio)  sul 
quale  si  &rebbe  una  compensazione.  Si  era 
meno  facili  ove  debito  non  avesse,  o  le  spese 
fossero  maggiori,  sicché  l'erede  legittimo  do- 
vrebbe incomodarsi  dell'erario  proprio.  Allora 
si  voleva  che  l'eredità  ne  sentisse  profitto  (6). 

Ora  noi  sappiamo  dall'art  705  quello  che  si 
deve  decidere.  La  materia  essendo  meramente 
obbiettiva  e  di  fatto,  fra  possessore  di  buona 
0  di  mala  fede  non  vi  ha  differenza,  e  non  si 
conta  che  la  somma  minore  che  risulterà  fra 
lo  speso  e  U  migliorato  (7). 

Accade  talvolta  che  l'erede  apparente,  fun- 


(1)  Opposizione  non  panto  necessaria  per  eser- 
citare questo  interdetto,  come  si  è  dimostrato  trat- 
tando l*art.  685. 

(2)  Che  è  pur  meno  che  il  prenderla  da  sé. 

(3)  Leg.  39,  de  bsered.  petit. 

(4)  Leg.  36,  9  5,  eod.  tlt. 

(5)  Leg.  38,  eod. 


(6)  PoTHiEK,  De/  itfflràitd  e  4ilU  propriHé,  p.  n, 
cap.  n,  n.  439. 

(7)  Le  spese  fatte  non  nella  stessa  eredità,  ma 
per  la  persona  delPeredità  si  ponevano  nelle  s^ 
da  dedursi,  aU*atto  di  restttnlre  11  patrimonio 
diurio  (L.  S6,  de  ber.  pet.).  Per  noi  sarebbero  oc 
credito  distinto. 
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gendo  come  tale,  per  esercitare  o  difendere 
certi  diritti  ereditari  abbia  dovuto  vincolarsi 
a  qualche  obbligazione,  impegnando  i  propri 
beni.  Paolo  ne  dà  un  esempio  nella  cautio 
damni  infecti  (1).  £d  altro  assai  comune  che 
propone  il  Pothier  (2)  quello  della  cauzione 
ipotecaria  che  l'erede  apparente  (8)  ha  dovuto 
dare  e  ha  data  sui  propri  beni  (4)  per  ritirare 
un  prezzo  in  confronto  di  un  creditore  ipote- 
cario anteriore  ma  eventuale.  L'erede  ha  bensì 
il  diritto  di  farsi  render  quel  danaro,  ma  non 
senza  liberare  l'erede  apparente  dalla  cau* 
zione  surrogando  la  propria  a  livore  del  cre- 
ditore, 0  coprendo  il  convenuto  da  quella  che 
ha  prestata,  o  permettendo  che  la  somma  sia 
depositata  fino  a  che  adempia  a  questo  suo 
dovere. 

Pagamenti. 

Se  l'erede  apparente  ha  pagato  dei  credi- 
tori ereditari,  è  giusto  che  gliene  sia  dato  cre- 
dito. Nel  diritto  romano  non  si  contempla  che 
l'erede  apparente  di  buona  fede  (5).  In  un  altro 
responso  di  Ulpiano  si  fa  ragione  dei  paga- 
menti fatti  ai  creditori  dall'erede  apparente 
ma  nel  suo  proprio  nome.  Secondo  quei  prin- 
cipii,  se  taluno  pagasse  un  debito  altrui  non 
nel  suo  ma  in  proprio  nome,  il  debitore  non 
era  liberato  pieno  jure,  se  non  che  ripetendosi 
dal  creditore  la  somma  che  aveva  già  ricevuto, 
era  respinto  coU'eccezione  del  dolo.  Onde  Giu- 
liano aveva  proposto,  il  che  viene  approvato 
dallo  stesso  Ulpiano,  che  il  possessore  si  accre- 
ditasse bensì  della  som  ma  pagata  ma  prestando 
cauzione  al  petitor  hareditatis  per  qualunque 
molestia  potesse  sostenere:  si  caverit  se  peti- 
torem  defimsum  iri.  Imperocché,  quantunque 
dall'eccezione  del  dolo  malo  fosse  difeso,  ciò 
avveniva  quando  il  debito  si  fosse  pagato  al 
creditore,  persona  capace  di  obbligarsi.  Ma  se 
ad  un  minore  si  fosse  pagata  la  somma,  non 
erogata  a  suo  vantaggio  e  dispersa,  o  ad  un 
procuratore  che  non  avesse  speciale  mandato 
e  il  creditore  non  avessse  ratificato  il  paga- 
mento, in  realtà  il  debito  non  era  estinto. 


Questa  pratica  era  pure  applicata  all'erede 
apparente  di  buona  fede?  Ulpiano  compie  il 
suo  concetto,  riportando  anche  in  ciò  ed  accet- 
tando il  parere  di  Giuliano,  e  concludendo 
ch'esso  doveva  pur  cedere  l'azione  personale 
che  avesse  con  ciò  acquistata  (6). 

Si  riteneva  di  più,  almeno  secondo  la  dot- 
trina, che  il  possessore  di  buona  fede  che 
avesse  pagato  un  asserto  creditore  ereditario 
non  vero,  credendolo  vero,  doveva  nondimeno 
esseme  accreditato,  salvo  al  legittimo  erede 
d'intentare  la  condictio  indebiti,  anche  in  sur- 
rogazione del  debitore  da  lui  compensato  (7). 
L'erede  apparente  poteva  aver  altresì  sod- 
disfatto dei  legati  che  in  realtà  non  fossero 
dovuti.  Il  testamento,  a  cagion  d'esempio,  in 
cui  quei  legati  erano  scritti,  venne  dipoi  revo- 
cato 0  annullato,  fiiusendosi  luogo  alla  succes- 
sione intestata.  Distinzione  ancora  fra  l'erede 
apparente  di  mala  e  di  buona  fede.  U  primo, 
senza  poter  chiedere  compenso  alla  eredità 
alla  quale  non  aveva  giovato,  ha  però  la  fa- 
coltà della  condictio  indebiti  che  non  gli  può 
esser  tolta.  Ma  deve  soccorrersi  all'erede  appa- 
rente di  buona  fede,  persino  colla  ritenzione 
delle  cose  ereditarie  per  essere  rimborsato, 
cedendo  le  azioni,  e  lasciando  all'erede  il  va- 
lersene come  gli  torni,  e  a  tutto  suo  rischio  (8). 

Nessuna  disposizione  speciale  viene  a  ri* 
schiarare  il  dubbio  se  l'antico  sistema  sia  ancor 
fermo,  e  pare  cosi  doversi  ritenere  nel  silenzio 
del  Codice.  Ma  la' regola  è  tutt'altro  che  si- 
cura, poiché  da  molti  portati  del  diritto  ro- 
mano dissente  la  legge  nostra  senza  dichiararlo 
espressamente  e  senza  in  altro  modo  disporre. 
Deve  talvolta  l'interprete  volger  la  mente  ai 
principi!  cui  s'informa  il  Codice  in  generale. 
Ma  qui  si  può  anche  argomentare  dal  fecondo 
articolo  che  abbiamo  sott'occhio.Non  crediamo 
che  in  ogni  parte  dovrebbe  seguirsi  il  sistema 
romano. 

Se  l'erede  apparente  abbia  pagato  un  de- 
bito ereditario  in  proprio  nome  coll'animo  e 
colla  intenzione  di  acquistarlo,  non  estintiva- 


(1)  «  Sf  possessor  caverit  damni  infecti,  cavendum 
est  possessori  >  (Leg.  40,  f  3,  eod.). 

(2)  Nel  luogo  sopra  eluto. 

(3)  Se  di  buona  o  di  mala  fede  non  fa  differenza; 
e  dicesi  pure  di  qualunque  possessore  che  deve 
rendere  le  somme  riscosse  nella  graduatoria. 

(4)  Se  coi  beni  ereditari  questi  rimangono  vin- 
colati, l*erede  legittimo  li  riprende  colio  stesso 
▼Incoio. 

(5)  «  De  haredilale  fuam  èons  fide  pouideba»,  si 
contra  te  pronunciatam  est  io  restitutionem  ejos 
detrabetur   qnod   ereditorlbus  ^nsdem  haredltatis 


te  eseolpùie  àme  fide  prokaperie,  Nam  repett  a  ere* 
ditoribus  qui  suum  receperunt  non  potest  »  (L.  5, 
Cod.  de  petit,  heered.). 

(6)  In  quanto  cioè  aveva  pagato  nel  proprio  nome, 
poiché  per  il  qualunque  diritto  che  avesse  acquistato 
pareva  divenuto  più  ricco. 

(7)  PoTHiBR,  nel  luogo  sopra  indicato. 

(8)  «  Secundum  senatus-eoDsulti  sententiam  tub- 
veniendum  ci  est  ut  ipse  quldem  ex  retentiooe 
rerum  hatredltartarum  albi  satisfaciat,  oedat  antem 
actionibus  peti  tori  ut  suo  perienlo  età  ezereeat  » 
(Leg.  17,  de  bsr.  pet.). 
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mente  cioè  ma  traslativamente  a  proprio  fa- 
Tore,  di  questo  fatto  si  dovrà  tener  conto.  Egli 
stesso  sarebbe  divenuto  il  creditore  della  ere- 
dità, supponendo  che  abbia  pagato  coi  proprìi 
danari.  Diciamo  di  passaggio,  che  spetterebbe 
alPerede  legittimo  provare  il  contrario  (1). 
Segue  da  ciò  ch^egli  avrebbe  diritto  di  farsi 
pagare  dalla  eredità,  come  qualunque  terzo 
acquirente,  anche  coi  mezzi  ipotecari  se  li 
avesse  conservati.  Che  se  avesse  pagato  in 
nome  della  eredità  e  per  essa,  o  nelPassunta 
qualità  di  erede,  la  eredità  sarebbe  perfetta- 
mente liberata  dal  debito  rimasto  estinto  (2); 
ma  ad  ogni  modo,  giustizia  vuole  che  chi  ha 
fatto  il  pagamento,  con  qualunque  animo  lo 
abbia  fatto,  ne  sia  indennizzato  dalla  eredità 
che  ha  risentito  il  vantaggio. 

Ma  questo  dicesi  dei  debiti  capitali  e  non 
di  quelli  che  scadono  annualmente,  frutti  pas- 
sivi del  patrimonio.  In  tal  caso  se  ne  farebbe 
deduzione  a  favore  delPerede  apparente  di 
mala  fede  (3)  ;  quanto  poi  all'erede  apparente 
di  buona  fede,  sono  deduzioni  a  suo  carico.  I 
frutti  che  ha  lucrato  lo  compensano,  se  non 
che  ha  lucrato  di  meno. 

Non  si  ammetterebbe  tuttavia  che  un  pa* 
gamento  irregolare,  un  pagamento  inutile,  un 
pagamento  fatto  per  un  debito  che  non  esi- 
steva, 0  ad  altri  che  al  vero  creditore,  dovesse 
rimborsarsi,  né  alPerede  apparente  di  mala 
fede  e  neppure  a  quello  di  buona  fede.  In 
questa  parte  dovrebbe  considerarsi  come  un 
gestore  di  negozi  che  non  ha  credito  se  non 
dei  pagamenti  utilmente  fatti  (articolo  1144). 
All'uno  e  all'altro  rimane  intatta  l'azione  del- 
l'indebito (4).  Né  si  può  dire  che  l'erede  ap- 
parente di  buona  fede  ha  consumato  un  bene 
ereditario  credendolo  proprio,  e  perciò  non 
può  esserne  addebitato;  è  un  fatto  di  diverso 
carattere:  ha  gettato  imprudentemente  una 
somma  di  cui  vuol  essere  rifuso,  e  questo  caso 
non  essendo  eccettuato  dall'art.  933,  dev'es- 
sere regolato  colle  norme  cornimi. 


§2028. 

GoBtinuasìone. 

F.  DèUe  rutitueioni  dovute  dai  poMenori 
singolari  di  meda  fede. 

Quello  che  chiama  vasi  poMessor  prò  pocsM- 
sore,  che  in  un  intervallo  d'inazione  ereditaria 
afferrò  qualche  brano  della  eredità  e  lo  ri- 
tenne, tamquam  prmdo  in  tutta  la  estensione 
della  parola;  che  non  si  curò  neppure  di  one- 
stare in  certo  modo  verso  il  pubblico  il  suo 
possesso  colla  maschera  di  crede,  e  non  può 
opporre  che  il  volgare  possideo  quia  possideo 
contro  chi  spiega  diritti  superiori  di  proprietà, 
è  in  una  condizione  di  provata  mala  fede. 
All'erede  legittimo  è  sufficiente  di  perseguirlo 
colla  petizione  della  eredità  che  obbliga  l'at- 
tore a  prove  meno  ardue  di  quelle  che  sono 
necessarie  alla  vera  e  propria  rivendicazione^ 
come  più  volte  si  è  dimostrato. 

Contuttociò  l'avere  o  non  avere  assunta 
qualità  di  erede,  l'avere  o  no  agito  come  tale, 
fa  che  diversifichi  la  sua  posizione  da  quella 
dell'erede  apparente  di  mala  fede,  che  usur- 
pando anche  il  titolo  per  viemeglio  ingannare 
il  prossimo,  sembra  essersi  imposte  maggiori 
obbligazioni  verso  l'erede  legittimo.  Le  sue 
obbligazioni  personali  sono  più  limitate. 

Havvi  in  questo,  a  mio  modo  di  vedere,  no- 
tevole differenza  fra  il  nostro  e  il  romano  di- 
ritto. Il  possesaorpro  htsrede  di  mala  fede  e 
il  po8S€88or  prò  possessore  di  cose  ereditarie 
semplice,  sono  nel  diritto  romano,  in  qnesto 
rispetto,  equiparati  per  ogni  conseguenza. 
«  £os  qui  bona  invasissent  cum  scirent  ad  se 
«  non  pertinere,  etiamsi  ante  litem  contesta- 
«  tatn  fuerint  quominus  non  possiderent,  pe- 
«  rinde  condemnamdos  quasi  possiderent  >  (5). 
Veramente  con  ciò  non  s'introduceva  una  no- 
vità nel  diritto,  e  le  leggi  10, 11  e  12,  de  rei 
vindicat.,  stavano  ad  attestare  il  principio  (6). 
Dato  che  nella  petitio  ìuereditatis  primeggia 


(1)  Imperoechè  se  il  possessore  è  di  mala  fede, 
deve  ogni  cosa  e  ogni  provento  restituire,  e  ne  ri- 
salta che  11  pagamento  che  soprtvania  è  un  dis- 
borso suo  proprio;  o  era  di  baona  fede,  pnò  ere- 
dersi  che  abbia  impiegato  fn  questa  opera  ntlle 
rimporto  dei  frutti  cb*erano  un  suo  proprio  pe- 
culio. 

(2)  Non  ammettendo  noi  il  bisogno  di  ricorrere 
aireceesione  del  dolo  eontro  il  creditore  soddisfatto 
che  venisse  a  ripetere  11  debito.  Quindi  non  si 
avrebbe  IMrabaraBO  delle  eaiuloni,  che  si  eonvenne 
adottare  in  quel  processo  del  diritto  a  noi  scono- 
sciuto. 


(3)  Dovendo  soccombore  airiniporto  di  tutti  I 
frutti  percettl  e  pere IplendI  onde  dovrebbe  pagare  uà 
tanto  meno,  come  si  disse  per  le  spese. 

(4)  Che  pasiterebbe  airerede  legittimo  ove  gli 
piacesse  di  rimborsare  chi  ha  pagato. 

(5)  Dalla  costituzione  di  Adriano,  i<eg.  80,  %  t, 
^  de  haered.  petit.,  e  eolla  regola  —  Qm  UU  étmi 

po»»idtre,  prò  póstédente  dsmnétur  quia  prò  pataattiMM 
dotai  eiti  (l.eg.  131,  de  regni.  Jor.). 

(6)  Aggiungi  la  Leg.  37,  eod.,  e  il  9  delle  IstiC., 
e  de  officio  judie.,  da  noi  citati  nel  noelro  • 
voi.  II. 


DELLE  SUCCESSiONI 
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il  carattere  reale  detrazione,  l'applicazione 
era  perfettamente  congrua.  Si  trattava  adun- 
que che  il  po88e98orpro  possessore  di  cose  ere- 
ditarie, come  ogni  altro  possessore  di  mala 
fede,  non  poteva  schermirsi  dal  rappresen- 
tare al  proprietario  rivendicante  (1)  il  valore 
delle  cose  che  aveva  possedute  ma  che  aveva 
cessato  di  possedere,  quia  prò  possessione 
dolus  est. 

Scrivendo  sull'art.  439  neirindicato§859io 
osservai,  che  cotale  virtù  dell'azione  rivendi- 
catoria  di  partorire  la  personale  per  la  resti- 
tuzione del  valore  delle  cose  che  più  non  erano 
possedute  dal  terzo  quando  la  vindicatoria 
Tenne  intentata,  non  pareva  più  sussistere  nel 
moderno  diritto.  Dal  dolo  del  possessore  che 
tenta  sfuggire  alla  persecuzione  del  proprie- 
tario può  scaturire  bensì  l'azione  personale 
contro  di  lui  che  ha  cessato  di  esserlo,  ma  la 
nostra  legge  ha  determinato  a  qual  condizione 
può  il  proprietario  acquistarne  il  diritto.  Alla 
condizione  che  il  convenuto  avesse  il  possesso 
quando  fu  promosso  il  giudizio  (reale),  e  per 
fatto  proprio  avesse  cessato  di  possedere  diypo 
la  intimatone  della  domanfìa  giudiziale.  Se 
con  manifesto  dispregio  dell'autorità  del  giu- 
dice, affinchè  lo  stesso  giudizio  non  avendo 
oggetto  si  dissolva,  abbandona  il  possesso,  sap- 
pi a  il  malvagio  possessore  che  Io  farà  inutil- 
mente, poiché  sarà  tenuto  a  ricuperare  la  cosa 
per  Vattore  a  proprie  spese,  altrimenti  a  ri- 
sarcirne il  valore,  senza  pre<^iiidizio  della 
stessa  azione  reale  contro  il  novello  possessore. 

E  così  definitivamente  sciolta  una  questione 
processuale  che  aveva  sempre  agitato  il  fòro, 
emerse  che  per  costringere  il  possessore  a  ri- 
sarcire il  valore  della  cosa  non  bastava  alle- 
gare il  suo  dolo,  che  diremo  generale,  ma  oc- 
correva quello  speciale  e  più  grave,  di  scher- 
nire ad  un  tempo  l'altrui  diritto  e  la  maestà 
del  tribunale  (2). 

A  noi  pertanto  molto  importa  il  ritenere  la 
distinzione  fra  erede  apparente  di  mala  fede  e 


possessore  di  mala  fede  ma  non  erede  appa- 
rente nel  vario  aspetto  delle  loro  responsabilità 
personali.  Poiché  si  è  detto  e  si  mantiene,  che 
l'erede  apparente  di  mala  fede  deve  risarcire 
il  valore  delle  cose  che  ha  cessato  di  possedere 
anche  prima  deUa  domanda  giudiziale,  sia  o 
no  che  l'erede  legittimo  abbia  diritto  di  eser- 
citare la  rivendicazione  contro  i  terzi  acqui- 
renti. Evidentemente  l'avere  assunta  e  spac- 
ciata la  qualità  di  erede  costituisce  un  dolo 
maggiore  e  un  rapporto  obbligatorio  partico- 
lare sui  generis  verso  i  veri  eredi,  essendosi 
in  nome  della  eredità  e  per  la  eredità  operato 
con  manifesta  responsabilità  verso  la  eredità 
legittima.  Senza  fermare  in  mente  questo  con- 
cetto, che  raffigura  la  causa  dei  diritto,  npn 
si  potrebbe  in  fatti  comprendere  quella  folla 
di  diritti  personali  dell'erede  vero  contro  per- 
sone che  non  sono  a  lui  legate  da  veruna  con- 
venzione. 

Altra  memorabile  differenza  fra  l'erede  ap- 
parente di  mala  fede  e  il  semplice  possessore 
di  mala  fede  di  cose  ereditarie,  ma  senza  sicu- 
mera e  vanto  di  erede,  credo  esser  quella,  che 
il  primo  si  ritiene  responsabile  della  negli- 
genza della  sua  amministrazione  per  cui  abbia 
recato  danni  alla  eredità,  mentre  il  secondo 
non  assume  di  amministrare  la  eredità,  e  per- 
ciò non  è  responsabile  che  di  quello  che  ha 
avuto  e  ritenuto. 

Parlando  del  possessore  di  mala  fede,  Ul- 
piano,  nel§  pennlt.  della  Leg.  31,  de  hsered. 
petit.,  conferma  la  massima  generale,  che  il 
possessore  di  mala  fede  è  responsabile  del  non 
fatto  e  della  negligenza  (3).  Ma  nello  stesso 
passaggio  aggiunge,  che  al  possessore  di  mala 
fede  non  può  imputarsi  se  ha  lasciato  estin- 
guere per  prescrizione  certi  crediti,  o  ha  per- 
messo che  i  debitori  impoveriscano  o  si  ren- 
dano meno  abili  a  soddisfarli,  stan teche  non 
avesse  azione  per  costringerli  alpagamento(4), 
q  uanto  dire  che  non  avrebbe  avuto  potere  di 
farlo  e  sarebbe  stato  respinto  dalla  eccezione. 


(1)  Se  lo  avesse  voluto,  abbandonando  razione 
reale. 

(2)  Ma  se  )a  cosa  ro5se  perita  anche  per  ca!«o  for- 
tuito, non  potendosi  più  esercitare  la  rivendica- 
zione, al  danno  irreparabile  dovesse  sopperire  li 
possessore  di  mala  fede,  quasiché  per  colpa  sua  il 
proprietario  non  avesse  potuto  schivare  quel  danno 
come  avrebbe  altrimenti  fatto,  secondo  la  tesi  indi- 
cata di  sopra;  il  che  non  implica  veruna  contrarietà 
nelle  idee. 

Che  M  il  foueucr  pr§  potuuore,  cioè  sema  titolo, 
per  la  droostansa  di  riteoere  cote  ereditarie,  può 
eonvemito  eoiraztone  delle  pHUio  el]*erede 


più  favorevole  in  ordine  «Ila  propà,  non  vi  sarebbe 
differenza  dalia  rivendicazione  quanto  àgli  efeifi,  e 
questo  pure  si  concilia  e  non  implica  contraddi- 
zione. 

(3)  Con  queste  parole:  «  Sicut  autem  snmptnm 
quem  fecit,  deduclt,  ita  si  facere  debuit  nec  fecit 
cuips  ejus  reddet  rationem  nisi  bonae  fldel  pos- 
sessor  est  ». 

(4)  «  E  cosi  si  esprime:  «  lllud  piane  prsedoni  Im- 
putari  non  potest  cur  passus  sit  debitores  paupe- 
rlores  effici^  et  non  eos  convenerit  cun  actionem  non 
haberet  »  (ibid.). 
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LIBRO  111.  TITOLO  li. 


[Art.  933] 


A  tale  proposito  il  Pothier  (1)  fa  una  osser- 
Tazione  ch^  Darmi  assai  giusta.  «  Questa  de- 
«  cisione,  egli  dice,  ha  luogo  nel  caso  in  cui  il 

<  possessore  sappia  bensì  che  i  beni  della  ere- 
«  dita  di  cui  si  è  messo  in  possesso  non  gli 
«  appartengono,  ma  non  sappia  a  chi  vera- 
«  mente  appartengono  e  a  chi  debba  resti- 
«  tuirli.  Al  contrario,  quando  questo  posses- 
«  sore  di  mala  fede  conosceva  il  vero  erede 
«  a  cui  doveva  restituire  i  beni  della  ere- 
«  dita,  se  avendo  egli  mancato  di  restituire, 
«  tostochè  lo  poteva,  i  beni  e  i  documenti 
«  della  eredità,  l'erede  non  avendoli,  non  ha 

<  potuto  in  conseguenza  procedere  contro  i 
«  beni  della  successione.  Il  possessore  in  tal 
«  caso  è  tenuto  verso  Terede  in  via  di  danni 
«  e  interessi  a  risarcirlo  delle  prescrizioni  av- 
«  venute  nei  crediti  e  diritti  ereditari  che  detto 
«  erede  avrebbe  potuto  interrompere,  come 
«  pure  della  insolvibilità  dei  debitori  ch'egli 
«  avrebbe  potuto  prevenire,  se  il  possessore 
«  gli  avesse  restituiti  a  tempo  debito  i  docu- 
«  menti  necessari  per  procedere  contro  di 

<  essi  >. 

m 

Se  non  che  quello  che  il  maestro  insegua 
intorno  a  ciò,  deve  riferirsi  aWerede  appa- 
rente di  mala  fede,  che  avendo  assunta  falsa- 
mente la  gestione  ma  colle  responsabilità  ine- 
renti, e  ritenendo  il  complesso  (più  o  meno) 
delle  cose  ereditarie,  e  con  esso  eziandio  i 
documenti,  deve  considerarsi  come  l'autore 
^del  danno  avvenuto.  Ma  invero  al  possessore 
singolare  di  un  fondo  ereditario  che  né  di 
erede  si  attribuisce  il  nome  né  gerisce  come 
tale,  non  si  potrebbe  dar  carico  di  siffatte  con- 
seguenze, onde  nasce  la  differenza  che  ho 
sopra  avvertita.  In  sostanza  il  possessore  di 
cosa  singolare,  quantunque  ereditaria,  e  di 
cui  forse  ignora  la  provenienza,  non  è  il  pos- 
sessore della  eredità, 

§  2024. 
Gootinwasione. 

6.  Dei  tersi  possessori  a  titolo  oneroso  e 
di  buona  fede  (2). 


fi)  Trattato  deità  proprietà,  n.  437. 

(2)  Si  sarà  osservato  che  il  seoato-consulto  Gio- 
venxiaoo  non  regola  rapporti  del  vero  erede  col 
terzi  acqui renti. 

(3)  Quanto  ai  mobili  di  natura  o  titoli  al  porta- 
tore, esiste  una  legge  speciale  neirart.  707.  Intorno 
a  ciò,  dicono  mW  annotatori  del  Zaghariji:  «  La 
questione  se  gli  atii  di  disposizione  fitti  dal  pos- 
sessore della  eredità  siano  validi  rispetto  all'erede, 
non  ulTre  alcuna  importanza  allorché  questi  atti  atf^ 


Questi  sono  coperti  dalla  protezione  delPar- 
ticolo  933  alle  due  espresse  condiziom. 

a)  Dd  titolo  oneroso. 

Quando  si  dà  qualche  cosa  per  riceverne 
qualche  altra,  e  per  un  corrìspettivo  più  o 
meno  adeguato,  il  contratto  è  a  titolo  oneroso. 
La  lunga  serie  dei  contratti  descrìtti  dal  Co- 
dice fuori  di  quella  sede  che  si  chiama  della 
donazione,  è  a  titolo  oneroso.  Inutile  il  con- 
siderarli partitamente.  Per  quella  prudenza 
delle  parole  che  onora  il  legislatore,  non  si 
riscontra  in  questa  parte  dell'articolo  la  voce 
alienazione  ma  si  parla  di  diritti  acquistati 
dai  terzi  per  effetto  di  convenzioni.  Ma  non 
è  a  dubitare,  che  quello  che  il  terzo  di  buona 
fede  acquista  in  forza  di  una  transazione  fatta 
coU'erede  apparente,  gli  sia  guarentito  dalla 
stessa  legge.  Valido  a  favore  del  terzo  è  il 
credito  da  lui  stipulato  coU'erede  apparente, 
e  valida  la  ipoteca  sui  beni  ereditari  che  vi 
resta  infissa  eziandio  dopo  la  reintegrazione 
dell'erede  legittimo  ;  valide  le  servitù,  salvo 
sempre  l'azione  per  la  restituzione  del  prezzo 
ricevuto  dallo  stesso  erede  apparente.  E  poiché 
la  legge  parla  genericamente  di  diritti,  le  lo- 
cazioni saranno  rispettate  come  le  alienazioni, 
mentre  rapporto  all'erede  apparente  di  buona 
fede,  i  fìtti  tengono  luogo  dei  frutti  ch^egli 
nella  sua  buona  fede  ave  va  diritto  di  godere  (3). 

b)  DeUe  obbligazioni  personali  della  ere- 
dità verso  i  terzi  acquiretUi  di  buona  fede. 

Se  l'atto  di  alienazione  o  cessione  non  fosse 
nella  sua  forma  perfetto,  onde  produrre  tutti 
gli  effetti  giuridici  di  cui  é  capace,  è  chiaro 
che  sopra  lo  stesso  alienatario  o  cessionario  di 
buona  fede  ricadono  le  conseguenze  di  siffatta 
omissione  o  trasgressione.  L'aliena^rìo  subirà 
le  ipoteche  dell'alienante  di  nuova  iscrizione, 
ove  tale  sia  l'effetto  della  omessa  trascrizione; 
e  in  fatto  di  cessione  non  intimata,  potrà  incor- 
rere nella  sanzione  degli  art.  1539, 1540. 

Su  questo  soggetto,  sul  quale  scrittori  con- 
temporanei hanno  troppo  lievemente  tras- 
corso, io  porto  una  mia  convinzione,  che  si 
riassume  in  due  concetti,  e,  se  piace,  possono 
prendersi  per  due  teoremi:  1^  che  il  vero  erede 


biano  per  oggetto  mobUi  corporali,  poiché  in  aimi] 
caso  l'acquirente  si  trova  protetto  dal  principio  che 
in  fatto  di  mobili  il  possesso  vale  titolo  »  (art.  2279 
del  Codice  francese,  nota  31,  al  I  616).  E  tutuvia 
non  è  vero  che  il  titolo  formale  sia  senza  impor- 
tanza a  fronte  del  titolo  legale  e  presunto  deJl*arti- 
colo  707,  sul  quale  non  possiamo  ora  feroiarei.  U 
titolo  formale  ed  espresso  ht  cerumenle  in  più  casi 
una  più  sicura  efficacia. 
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h  tenuto  a  rispettare  i  diritti  dei  terzi  di  buona 
fedty  in  quanto  siano  perfettamente  quesiti; 
2*  che  i  diritti  quesiti  e  da  rispettarsi  s'in- 
tendono quéUi  che  sono  Veffetto  di  disposizioni 
reali  fatte  daìV  erede  apparente  alienante  o 
cedente,  e  non  quelli  procedenti  da  mere  obbliga- 
zioni personali  che  r alienante  o  cedente  avesse 
incontrate  in  conseguenza  della  sua  aliena- 
zione o  cessione. 

Seguitando  a  parlare  della  prima  regola, 
eloquente  è  Tesempio  della  cessione  di  diritti. 
Durante  la  vita,  dirò  così,  dell'erede  appa- 
rente, e  prima  ch^egli  avesse  udito  quel  redde 
rationem  che  lo  risveglia  dal  suo  letargo,  il 
cessionario  non  fece  la  intimazione  prescritta 
per  acquistare  l'azione  contro  il  debitore  ce- 
duto. Ricuperata  la  eredità,  il  debitore  legal- 
mente ignaro  della  cessione,  ha  pagato  in  modo 
validissimo  al  vero  erede.  Ora  potrà  il  cessio- 
nario dell'erede  apparente  pretendere  dal- 
l'erede vero  la  restituzione  di  quanto  importa 
il  pagamento  fatto  dai  debitore  ceduto  quasi 
dal  vero  erede  indebitamente  riscosso? 

Non  credo  che  la  indulgenza  della  legge 
possa  spingersi  sino  a  questo  punto  neppur 
quando  il  difetto  della  intimazione  non  possa 
imputarsi  al  cessionario,  poniamo  che  fosse 
mancato  il  tempo.  £  se  il  credito  fosse  dì  na- 
tura da  estinguersi  con  un  solo  pagamento, 
non  vedrei  altro  rimedio.  Ma  trattandosi  di 
crediti  annuali  e  successivi,  sarebbe  impedito 
al  cessionario  di  fare  la  sua  intimazione  per 
assicurarsi  dei  pagamenti  futuri? 

E  qui  ci  conviene  ancora  distinguere  frale 
imperfezioni  dell'atto  che  concernono  la  so- 
stanza e  quelle  non  riguardanti  che  l'esecu- 
zione. Le  prime  sono  irreparabili,  le  altre 
no,  semprechè  possano  le  formalità  utilmente 
adempirsi  per  il  tratto  avvenire,  e  senza  pre- 
giudizio dei  fatti  consumati.  E  così  la  notifi- 
cazione comandata  dall'articolo  1589  potrà  an- 
cora farsi,  e  da  quel  momento  U  cessionario 
acquisterà  V azione  contro  i  debitori,  e  per 
conseguenza  sarà  tolto  alla  eredità  di  riscuo- 
tere i  censi  futuri. 

Si  sono  fatte  delle  avvertenze  in  contrario. 
È  stato  osservato  che  la  trascrizione  dell'atto 
di  alienazione  non  è  punto  necessaria  rispetto 
al  vero  erede.  «  Obbligandoli  (i  terzi  acqui- 
«  renti)  alla  trascrizione  dei  loro  titoli  per 
«  poterli  opporre  all'erede,  si  verrebbe  ad  im- 
«  porre  loro  una  formalità  ed  un  onere  senza 
€  scopo  alcuno;  poiché  mentre  il  vero  erede 
«  rileverebbe  dai  registri  ipotecari  la  vendita 


«  degl'immobili  della  successione,  perderebbe 
«  nello  stesso  tempo  ogni  diritto,  avendone  i 
«  compratori  acquistata  irrevocabilmente  la 
«  proprietà  «  (1).  Ma  l'oggetto  del  nostro  di* 
scorso  è  diverso.  In  realtà  la  trascrizione  non 
è  necessaria  perchè  l'erede  debba  rispettare 
la  vendita  fatta  dall'erede  apparente  al  com- 
pratore di  buona  fede;  è  necessaria  a  chi  vo- 
glia regolarizzare  gli  effetti  ipotecari  :  noi  re- 
chiamo l'esempio  solo  per  dire,  che  se  l'atto 
di  vendita  è  in  qualche  guisa  imperfetto,  non 
tocca  all'eredità  il  ripararvi. 

Di  maggiore  interesse  è  l'altro  caso  nel 
quale  il  cessionario  di  buona  fede  dell'erede 
apparente  ha  trascurata  la  intimazione  al  de- 
bitore ceduto.  Il  difetto  diventa  di  sostanza 
qualora  il  debitore  abbia  validamente  pagato 
all'erede  vero  che  ha  riscosso  quello  che  gli 
era  dovuto.  L'articolo  1539,  si  dice,  esige  la 
notificazione  per  dar  effetto  alla  cessione  di 
fronte  ai  terzi;  ma  il  vero  erede  non  è  un 
terzo,  ma  invece  U  titolare  dei  crediti  ceduti  (2). 
Diciamo  meglio.  L'erede  vero,  titolare,  se  cosi 
vuol  dirsi,  dei  crediti  ceduti,  è  quello  che  è 
stato  spogliato  dei  suoi  diritti  dall'erede  non 
vero;  ma  ciò  si  deve  tollerare  per  rispetto 
della  buona  fede  degli  acquirenti.  Che  se  co- 
desti acquirenti  sono  in  difetto  per  cui  o  tutto 
0  parte  delle  cose  cedute  siano  legalmente 
rientrate  nella  eredità,  questa  non  è  tenuta  a 
veruna  indennità  o  restituzione  per  aver  ri- 
cevuto il  proprio. 

Quindi  rimuovo  la  idea,  che  pure  si  è  insi- 
nuata in  questa  discussione,  che  il  terzo  che 
ha  acquistato  dei  diritti  dall'erede  apparente, 
sia  da  considerarsi  come  un  avente  causa  dal- 
Verede  vero.  Questo  invece  è  nella  condizione 
di  ogni  altro  proprietario  che  si  trova  disar- 
mato di  certi  suoi  diritti  dalla  buona  fede  di 
un  possessore  illegittimo  che  forma  per  que- 
st'ultimo una  eccezione  contro  le  domande  di 
esso  proprietario.  Invece  i  terzi  acquirenti 
sono  gli  aventi  causa  dall'erede  apparente,  che 
possono  avere  contro  di  lui  dei  diritti  na- 
scenti dal  contratto,  in  quanto  la  stessa  buona 
fede  dell'alienante  non  venga  a  formare  a  sua 
volta  una  eccezione  contro  di  essi.  Dal  prin- 
cipio che  il  vero  erede  non  è  tenuto  che  a 
rispettare  i  diritti  acquistati  dai  terzi  di  buona 
fede,  segue  ch'esso  può  valersi  dei  suoi  propri 
diritti  in  quanto  non  siano  stati  validamente 
trasferiti  ad  altri.  Se  la  vendita  è  nulla  per 
violazione  di  forme,  per  errore  e  difetto  di 
consenso,  o  infetta  di  lesione,  l'erede  vero  nega 


(I)  Haizeiiii,  pag.  8^ 


(2)  Mazzoni,  num.  134. 
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di  riconoscere  diritti  non  iure  quasitty  fa  di- 
chiarare la  nailità  o  la  lesione  in  forza  della 
sua  propria  ragione  dì  proprietario  che  ha 
sempre  ritenuta. 

Io  non  vorrei  neppure  che  si  dicesse,  che  il 
vero  erede  è  quasi  Vavente  causa  dall'erede 
apparente  all'effetto  dMmpugnare  le  aliena- 
zioni che  sarebbero  nulle  per  incapacità  per- 
sonale  dell'alienante.  Se  l'erede  apparente  era 
un  inabilitato  che  non  poteva  alienare  senza 
il  consenso  del  curatore,  l'alienazione  sarebbe 
nulla  ma  la  causa  di  nullità  non  potrebbe  pro- 
porsi che  dallo  stesso  inabilitato,  da^  suoi  eredi 
0  aventi  causa  (articolo  841).  Altri  ha  fina- 
mente osservato  «  che  il  terzo  che  acquista  da 
«  una  persona  incapace,  non  deve  trovarsi  in 
«  condizione  migliore  di  quella  in  cui  sarebbe 
«  se  la  cosa  acquistata  fosse  propria  dell'inca- 
«  pace  medesimo  >  (1).  La  sua  buonafede,  si 
dice  benissimo,  lo  protegge  contro  la  qualità 
di  erede  indebitamente  assunta  dalPalienante 
«  ma  sarebbe  fuor  di  misura  che  lo  proteg- 
«  gesse  eziandio  di  fronte  alla  incapacità  del 
«  medesimo  ». 

Teniamo  questa  conclusione  assolutamente 
incensurabile  e  giusta.  Ma  vediamo  quale  ne 
sia  la  ragione  prevalente  onde  non  ammettere 
che  l'erede  vero  ò  come  un  avente  causa  dal- 
l'erede finto,  principio  che  non  conviene  alla 
situazione,  e  in  altre  applicazioni  ci  potrebbe 
nuocere  assai.  È  in  forza  del  diritto  di  pro- 
prietà di  cui  ha  ricuperato  il  pieno  esercizio, 
che  il  vero  erede  richiama,  e,  per  cosi  dire,  si 
assimila  tutti  i  diritti  e  tutte  le  azioni  che  ri- 
mangono ancora  aperte  e  che  l'erede  appa- 
rente avrebbe  potuto  esercitare.  È  la  forma  a 
cui  si  è  ridotta  la  proprietà  dopo  le  disposi- 
zioni fatte  dallo  stesso  erede  apparente.  É  in 
forza  del  suo  proprio  diritto  e  non  ex  jure 
transmissOy  che  il  vero  erede  viene  esplicando 
le  sue  ragioni  nel  modo  che  è  divenuto  possi- 
bile. Non  è  d'uopo  ricorrere  alle  norme  rego- 
lari stabilite  per  le  alienazioni  degl'incapaci  e 
in  loro  favore,  essendo  questo  rapporto  singo- 
larissimo fuori  affatto  d^la  contemplazione  di 
quelle  leggi. 

Ora  portiamo  qualche  lume  sulla  seconda 
proposizione  che  ha  cosi  stretta  attinenza  col- 
l'altra.  É  mestieri,  abbiam  detto,  che  l'erede 
apparente  abbia  disposto  della  realtà  alie- 
nando beni,  diritti,  o  acconsentendo  ipoteche. 


I  Sono  in  sostanzafdiriMìreaZtqaelli  di  cai  parla 
!  l'articolo  933,  e  che  il  terzo  di  buona  Me  dwe 
I  avere  acquistati.  Diritti  che  possono  stare 
>  semplicemente  a  cautela  di  altri  diritti,  come 
le  ipoteche.  Supponiamo  che  l'erede  appa- 
rente abbia  garantito  dalla  evizione,  o  da  qual- 
che altro  pericolo,  il  compratore  coU'accor- 
dargli  ipoteca  sui  beni  ereditari.  Una  volta  che 
avvenga  il  caso  che  fii  l'oggetto  della  ipoteca, 
la  eredità  dovrà  sino  alla  concorrenza  del 
valore  ipotecato  risponderne  all'acquirente, 
0  subire  a  questo  effetto  la  spropriazione  (2). 
Che  se  le  obbligazioni  non  siano  che  perso- 
nali deWerede  apparente  (siccome  ogni  vendi- 
tore in  principio  è  tenuto  della  evizione)  tali 
obbligazioni  non  ricadono  uè  punto  né  poco 
sulla  eredità;  ma  gli  acquirenti  si  rivolgono 
contro  lo  stesso  alienante,  che  secondo  sia 
stato  di  buona  o  di  mala  fede,  e  in  relazione 
alle  cause  dalle  quali  l'acquirente  deduce  il 
suo  diritto,  è  o  no  responsabile  nel  proprio. 
Tanto  è  lontano  che  il  vero  erede  sia  un 
avente  causa  dell'erede  supposto  1  Non  pare 
che  occorrano  altri  schiarimenti  su  questo 
punto. 

§  2025. 

Gootranasione. 

c)  Suona  fede. 
All'applicazione  dell'art  933  nella  parte 
che  favorisce  gli  acquirenti,  basta  che  la 
buona  fede  sia  in  loro,  né  ad  essi  nuoce  la 
mala  fede  dell'alienante.  La  espressione  è 
abbastanza  chiara  nella  sua  brevità  «  conven- 
zioni fatte  di  buonafede  coll'erede  apparente  >. 
Cosi  la  buona  fede  é  mantenuta  nel  suo  carat. 
tere  eminentemente  subbiettivo  ;  e  viene  af- 
fermata la  naturale  individualità  delle  co- 
scienze. Cosa  si  direbbe  del  contrario,  cioè  se 
la  buona  fede  si  ravvisa  piuttosto  nell'alìe- 
nante  ?  La  buona  fede  dell'alienante  è  forse 
la  testimonianza  sicura  della  buona  fede  del- 
l'acquirente, quasi  la  buona  fede  del  secondo 
debba  procedere  di  conseguenza?  No.  Può 
darsi  che  l'acquirente  abbia  la  chiave  del  mi- 
stero ;  ch'egli  sappia  quello  che  non  sa  e  non 
passa  per  l'animo  dell'alienante.  Le  sue  par^ 
ticolari  informazioni,  le  sue  relazioni  speciali 
gli  hanno  rivelato  che  il  testamento  nel  quale 
l'erede  apparente  riposa  con  sicurezza  è  stato 


(1)  Nazzori,  n.  135,  eoiresempio  analogo  della 
donna  maritata  cbe  aliena  senza  rautoriizazione 
del  marito;  se  non  che  noi  crediamo  che  la  dimo- 
strazione debba  dasunersi  da  un  allvo  prindplo. 

(2)  11  Mairhiri  osservò  che  se  il  servo  crede  9i  fosse 


impadronito  dei  beni  ereditari  venduti  dall'erede 
apparente  ad  un  teno  di  buona  fede,  questi  pò- 
trebbe  jure  daminii  rivendicarli  dalle  maoi  dello 
stesso  erede. 
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revocato;  ma  dissimtila  percliè  gli  giova  qnel  ' 
contratto  e  teme  di  perdere  la  occasione.  I 
Vero  è  che  si  provvede  con  una  ipoteca  pel  ! 
caso  della  evizione,  e  Palienante  crede  di  pò-  | 
terla  dare,  anche  sui  beni  propri,  occorrendo- 
perche  non  ha  alcun  sospetto  che  gli  sarà  tolta 
la  eredità  (1).  É  bene  da  ritenersi  che,  quando 
scoperto  il  fatto  e  messo  il  campo  a  rumore 
dalle  istanze  del  secondo  erede  che  si  ap- 
poggia sul  nuovo  testamento,  lo  stesso  alie- 
nante richiamerà  ad  esame  lo  stato  dell'animo 
del  suo  acquirente,  e  colla  prova  in  mano 
della  soperchierìa  che  gli  ha  usata,  saprà 
respingere  le  sue  pretese  d'indennità;  e  cosi 
sarà  dimostrato  che  la  buona  fede  di  lui  non 
è  la  garanzia  di  quella  dell'acquirente. 

È,e  dev'essere,  nella  prudenza  di  ognuno  che 
acquista,  beni  immobili  specialmente  e  di  un 
certo  valore,  d'investigare  la  condizione  giu- 
ridica del  venditore  nei  documenti  che  ha  di- 
ritto di  esaminare.  Questo  riflesso  che  abbiamo 
fatto  altra  volta  e  in  altra  occasione  (nel  citato 
§  185)  rende  non  poco  arduo  l'assunto  della 
buona  fede  nell'acquirente  qualora  il  vendi- 
tore non  possa  giustificare  in  alcun  modo  il 
suo  ingresso  nell'eredità,  come  avviene  in  co- 
loro che  se  ne  impadronirono  con  un  colpo 
di  mano  abbastanza  fortunato  per  restare  un 
certo  tempo  nascosto  e  inavvertito  allegittimo 
erede.  Nondimeno  una  moltitudine  di  atti  pub- 
blici fatti  ed  accettati  in  tale  qualità,  potreb- 
bero produrre  una  illusione  che  fosse  giudi- 
cata degna  di  scusa  (2). 

Al  magistrato  il  giudizio  della  buona  fede, 
non  nuda  però  e,  come  a  dire,  immaginaria, 
ma  confortata  e  appoggiata  nel  titolo,  il  che 
non  occorre  allo  stesso  erede  apparente  ed 
alienante  :  ed  è  a  ritenersi  notevolissimo.  Al- 
l'erede apparente  non  si  dice:  mostrate  il 
titolo,  se  volete  che  crediamo  alla  vostra  buona 
fede.  In  un  rapporto  contrattuale  può  la  legge 
richiedere  il  titolo  dell'acquisto  quale  condi- 
zione estrinseca  della  buona  fede  (art.  701)  (3), 
e  non  dove  la  buona  fede  si  crea  dalle  circo- 
stanze. Ma  il  terzo  acquirente  (4),  onde  pre- 
servarsi dalle  azioni  contro  di  lui  rivolte  dal- 


l'erede legittimo,  deve  prima  et  ante  omnia 
provare  di  essere  un  acquirente  a  titolo  one' 
roso,  e  quindi  per  necessità  della  si^  situa- 
zione mettere  avanti  il  titolo  nel  quale  fonda 
la  sua  eccezione  preliminare.  Il  suo  titolo  non 
può  essere  una  verità,  ma  deve  presentare  i 
caratteri  per  esser  creduta  tale,  onde  la  legge 
disse  <  abile  a  trasferire  il  dominio  del  qual 
<  titolo  ignorava  i  vizi  ».  E  ivi  si  parlò  di 
domìnio,  attesoché  questo  animus  sibi  habendi 
sia  necessario  per  acquistare  il  possesso  ca- 
pace a  giustificare  principalmente  la  perce- 
zione dei  frutti  al  cui  oggetto  mira  l'esordio 
dell'art.  707  (5).  In  effetto  l'abilità  a  «rrw/ènVe 
il  r^ominio  non  è  indispensabile  in  questo  caso 
perchè  in  generale  in  tutti  gli  acquisti  fatti  di 
buona  fede  dai  terzi  sono  tutelati  dall'art.  933 
la  cui  dizione  è  suscettibile  della  estensione 
che  vi  abbiamo  attribuita  nel  paragrafo  pre- 
cedente. 

Il  titolo  si  domanda  al  terzo  acquirente,  ed 
è  quello  che  corrisponde  al  diritto  che  si  pre- 
sume di  aver  acquistato,  escludente  la  gra- 
tuità (6).  Pertanto  la  buona  fede  dell'acqui- 
rente non  si  discute  che  in  seconda  linea  e 
dopo  che  si  è  soddisfatto  alla  prima  condizione. 
In  sostanza  la  buona  fede  dell'acquirente  con- 
siste in  un  fatto  negativo,  nella  ignoranza  dei 
vizi  del  titolo,  secondo  l'art.  707  ;  e  il  capitale 
vizio  si  è  la  mancanza  di  dominio  e  di  podestà 
neiralienante,il  quale  se  fosse  conosciuto  dallo 
stesso  acquirente,  ogni  altra  difesa  sarebbe 
per  lui  disperata.  Vero  è  però  che  questa  se- 
conda dimostrazione  deve  perlomeno  iniziarsi 
dal  vero  erede,  ninno  essendo  obbligato  ad 
escludere  la  propria  mala  fede,  non  adom- 
brata da  prova  contraria.  Nondimeno  la  buona 
fede  è  una  vergine  la  cui  purezza  s'intorbida 
pur  troppo  da  lievi  sospetti,  di  fronte  ai  quali 
l'acquirente  sentirà  il  bisogno  di  raffermare  la 
presunzione  che  lo  assiste,  mostrando  che  la 
sua  credenza  era  alimentata  dai  fatti  che  si 
spiegavano  innanzi  i  suoi  occhi. 


(1)  Esponendo  i  dlverM  siMemi  che  si  agirnno  nel 
fóro  rnince<;e,  al  S  188  (voi.  i),  abbiamo  dato  uno 
is^uardo  anche  a  questo,  e  possono  ritenersi  le  osser* 
Tazioni  falle  nel  successivo  S  185. 

(2)  NpI  S  1568  osiiervandosi  la  posizione  dall>rede 
vero,  ma  Indegno,  che  conservando  il  possesso  della 
eredità  poteva  esserne  privato,  ho  considerata  anche 
quelli  dei  terzo  acquirente  che  avrebbe  proceduto 
s€Dza  sospetto  e  in  buona  fede. 

(3)  Eccettuato  l'acquisto  dei  mobili,  tali  per  na- 


tura, poiché  lo  stesso  possesso  Yale  titolo  (art.  707). 

(4)  Terzo  si  appella  attesa  la  sua  posizione  parti* 
colare  e  indipendente  da  quella  dello  stesso  erede 
apparente. 

(5)  Male  si  generalizza  Tart.  707  da  alcuni  inter- 
preti del  nostro  Codice,  quasi  sia  buono  per  ogni 
sorta  di  applicazione  e  per' qualunque  soggetto. 

(6)  Non  torneremo  più  sugli  effetti  del  titolo  gra- 
tuito, rimettendoci  alle  cose  dette  nel  g  2080, 
lett.  g. 
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LIBRO   111.  TITOLO  II. 


[Art  933[ 


§  2026. 
ContìniuixioiM. 

(2)  A  questo  punto  si  rìpresenta  la  qai- 
Btione  che  pure  si  è  toccata  in  qualche  parte 
del  lungo  commento  —  se  Vacquirenie  deUa 
eredità  intera,  cleZruniyersitas  juris,  aia  da 
trattargi  eolle  norme  delVart  933,  ossia  se 
l'articolo  933  contempli  ad  un  modo  e  sotto 
lo  stesso  punto  di  vista  gli  acquirenti  di  cose 
singolari  ereditarie  e  gli  acquirenti  della  ere- 
dità nel  suo  complesso. 

Vediamo  nelle  differenze  quale  sia  la  impor- 
tanza del  quesito.  Esso  presuppone  la  huona 
fede  dell'acquirente  in  amendue  i  casi,  senza 
di  che  non  avrebbe  ragione  di  essere.  Noi 
sappiamo  che  innanzi  alla  legge  la  posizione 
di  codesti  credenti  nel  proprio  o  nell'altrui 
diritto,  è  di  lunga  mano  diversa.  L'erede  ap- 
parente ha  delle  responsabilità  per  le  cose 
alienate,  quella  di  dover  restituire  i  prezzi  e 
le  corrispettività  ricevute;  ma  ne  ha  bene 
delle  maggiori.  Deve  restituire  tutte  le  cose 
e  tutti  i  capitali  ereditari  che  ritiene.  L'acqui* 
rente  di  cose  singolari,  regolarizzata  la  sua 
posizione  ai  termini  dell'articolo  933,  non  ha 
verso  il  vero  erede  e  proprietario  responsabi- 
lità alcuna. 

Quali  sono  le  tradizioni  legislative  dalle 
qusJi  il  nostro  Codice  senza  nemmeno  avvi- 
sarci, avrebbe  fatto  divorzio?  Nelle  indicate 
reminiscenze  del  diritto  romano,  abbiamo  ve- 
duto concedersi  contro  l'acquirente  della  ere- 
dità la  utilis  petitio,  surrogato  della  directa,  e 
con  tutti  gli  effetti  corrispondenti.  Nel  diritto 
francese  questo  è  il  punto  in  cui  i  giurecon- 
sulti sono  meno  discordi.  Il  Codice  austriaco 
stabilisce  nel  §  1278:  «  Il  compratore  di  una 
«  eredità  adita  dal  venditore,  o  almeno  devo- 
«  lutagli,  succede  in  tutti  i  diritti  e  obblighi 
«  del  venditore,  in  quanto  non  siano  meramente 
«  personali  ».  £  nel  §  1283  dichiara  i  doveri 


e  le  responsabilità  del  veilditore  se  la  vendita 
non  siasi  fatta  sulla  base  di  un  inventario;  il 
che  inchiude  l'obbligo  della  restituzione  dei 
singoli  corpi  all'erede  rivendicante  (1). 

Ora  io  ritengo  che  neppure  nella  nostra 
legislazione  codesti  rapporti  debbano  andare 
confusi. 

Dirò  in  prima,  con  tutto  il  rispetto  dovuto 
alle  opinioni  contrarie  (2),  che  la  parola  del- 
l'articolo 933  non  si  presta  facilmente  a  tale 
confusione.  I  diritti  acquisttUi  da  terzi  per 
effètto  di  conveneioni,...  non  esprimerebbero 
che  in  un  modo  assai  improprio  e  inadeguato 
la  vendita  dello  stesso  gius  ereditario.  Che  se 
le  convenzioni  furono  fatte  cólVerede  appa- 
rente, ciò  starebbe  piuttosto  a  indicare  ch'egli 
trasferendo  qualche  cosa  della  eredità  ad  un 
terzo,  non  si  era  spogliato  della  sua  pretesa 
qualità  di  erede.  La  legge  aveva  pronta  la  sua 
vera  espressione  nell'articolo  1545.  Quegli  che 
vende  una  eredità,  ivi  si  dice,  e  se  l'art.  93.S 
avesse  contemplato  questa  natura  di  con- 
tratto, avrebbe  saputo  dirlo.  Ciò  basti  per  av- 
vertire che  non  si  faccia  troppo  a  fidanza  col 
dettato  di  questo  ultimo  articolo  che  mal  ri- 
sponde al  concetto  che  gli  si  è  attribuito. 

Ma,  dico  io,  come  confondere  queste  cose? 
Chi  acquista  l'universale  ereditario  sia  di  assu- 
mere e  assume  in  effetto  tutti  i  diritti  e  tutti 
gli  obblighi  dell'erede  (vero  o  supposto)  ven- 
ditore della  eredità  (3),  laddove  il  compratore 
di  cose  singolari  ereditarie  non  ha  diritti  ed 
oneri  se  non  circoscritti  ai  corpi  acquistati. 
Ne  segue,  che  a  codesto  compratore  di  cose 
singolari  si  è  fatta  una  condizione  giurìdica 
divisa  del  tutto  e  distinta  da  quella  dell'erede 
apparente,  eziandio  di  buona  fede,  come  io 
accennavo  poc'anzi.  Il  compratore  di  buona 
fede  a  titolo  oneroso  e  singolare,  ha  nel  pro- 
prio titolo  un  asilo  inviolabile  contro  ogni  per- 
secuzione del  legittimo  erede.  Ma  chi  porta 
la  veste  di  erede,  chi  ne  spiegò  il  nome,  chi 
ne  esercitò  le  funzioni,  è  tenuto  a  molte  più 


(Ij  Ueiichè  il  Codice  austriaco,  ooo  meno  tempe- 
rato, e  più  generoso  defili  altri  verso  i  terzi,  avesse 
scritto  nel  suo  g  8S4  :  il  terze  che  potsiede  in  buona 
fede  le  eo*e  acquùlafe  nel  tempo  intermedio  (fra  Pin- 
gresso  dell'erede  apparente  e  la  rivendicaiione). 
Nella  legalità  degli  atti  di  eredi  predisposti  in  quel 
Codice,  Ti  hanno  certi  dati  di  partenza  cbe  possono 
esser  segnalati  alla  buona  fede  dei  terzi.  Tale  sa- 
rebbe il  decreto  di  aggiudicazione  ottenuto  dal- 
Terede  patativo  (più  se  ha  praticata  la  iotavola- 
zione  nei  paesi  della  monarchia  in  cui  è  possibile), 
dopo  li  quale  il  terzo  ha  motivo  sulBciente  per  fi- 
darsi nella  qualità  di  erede  assunta  dall'aggi ud^-a- 
lario  (WiifiWASTKR,  //  diruto  civile  auMlriaco,  §  248; 


Urger,  Dos  dtterreichisee ;  Ebbrect,  S  &3;  Ellihccb, 
al  §  924). 

(2)  U  eh.  prof.  Bianchi  è  citato  come  della  con- 
traria opinione,  ma  appena  accennatala  per  inci- 
dente in  luogo  ove  non  era  ancora  chiamato  a 
discuterla,  resterebbe  a  vedere  se  questo  sia  real- 
mente il  suo  concetto,  ove  di  proposito  venga  a 
trattarne  con  quella  profondità  che  è  in  io!  con- 
sueta. 

(3)  Così  vedesi  pàinm  nel  titolo  del  Digesto  d$ 
haredit.  pel  net.  oemUtéf  e  Tart.  17fó  del  Codice 
austriaco  non  espresse  sa  noa  ciò  cbe  esiste  in  questo 
rapporto  giuridico. 
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cose  verso  il  vero  erede,  come  già  tante  volte 
si  è  detto.  Ora  il  il  legittimo  erede  perderebbe 
tutti  codesti  diritti  per  un  novello  fatto  arbi- 
trario, se  non  doloso,  dell'erede  apparente? 
Si  risponderà  che  il  primo  erede  apparente 
sarebbe  sempre  tenuto  colPazione  personale 
a  restituire  il  prezzo  che  per  tale  vendita 
avrebbe  ricevuto;  e  se  non  lo  avesse  ricevuto, 
l'erede  avrebbe  l'azione  del  prezzo  contro 
l'acquirente  delia  eredità.  Ciò  ammesso,  il  vero 
erede  non  è  però  obbligato  a  contentarsi  del 
prezzo  che  può  esser  povero  e  meschino,  come 
suole  allorquando  un  erede  apparente  che  fu 
in  principio  di  buona  fede,  ha  avuto  certi 
sentori  che  lo  hanno  consigliato  a  disfarsi 
della  eredità.  Fors'anchele  azioni  personali 
che  si  hanno  contro  di  lui  sono  diventate  inani 
per  insolvibilità  dacché  è  venuto  sul  pendìo 
di  alienare  le  cose  che  possedeva.  Insomma 
il  vero  erede  sostiene  che  non  ha  perduto  il  | 
diritto  di  rivendicare  le  cose  proprie  dalle 
mani  del  nuovo  erede  apparente,  e  pare  che 
abbia  ragione. 

La  legge  parla  ddVerede  apparente,  di 
quello  cioè  che  al  momento  in  cui  l'erede 
vero  è  sorto  a  far  valere  le  sue  ragioni  eredi- 
tarie, si  ritiene  la  eredità  col  titolo  di  erede. 
Ieri  era  •Tizio,  ora  è  Caio:  ciò  poco  importa; 
in  realtà  il  primo  non  è  più  l'erede  apparente, 
perchè  si  è  spogliato  e  del  nome  e  delle  ra- 
gioni tutte  della  eredità,  e  il  secondo  gli  è 
succeduto,  l'uno  e  le  altre  acquistando  e  pos- 
sedendo. In  tale  qualità  ha  continuato  la  ge- 
stione del  primo,  e  ha  disposto  anch'egli  e 
abburattata  la  eredità;  ha  venduto  corpi  e 
beni  ereditari  a  terzi  di  buona  fede  e  ha  in- 
cassato i  prezzi.  Il  vero  erede  ha  diritto  di 
farsi  restituir  questi  diritti  che  non  avrebbe, 
se  il  compratore  della  eredità  non  dovesse 
considerarsi  che  quale  un  compratore  a  titolo 
singolare  (1),  e  ha  diritto  che  gli  siano  resti- 
tuiti i  beni  esistenti  e  le  azioni  che  andreb- 
bero disperse.  È  questo  il  semplice  e  naturale 
effetto  della  cessione  del  titolo  ereditario.  Ri- 
petiamolo, chi  accetta  questo  titolo  e  la  intera 
sostanza  ereditaria  (2)  s'impone  delle  obbliga- 
zioni maggiori  di  quelle  di  un  semplice  acqui- 
rente di  cose  singolari;  accetta  una  rappre- 
sentanza, quella  del  defunto,  di  cui  si  reputa 


il  mediato  successore;  si  surroga  in  tutto  e 
per  tutto  nel  luogo  e  nelle  condizioni  del  suo 
cedente. 

Si  è  osservato  in  contrario,  che  il  compra- 
tore della  eredità  può  essere  in  buonissima 
fede,  non  redarguibile  tampoco  di  negligenza 
«  e  ha  diritto  a  quei  riguardi  che  il  legisla- 
«  tore  ha  voluto  usare  a  coloro  che  trat- 
€  tano,  sotto  la  influenza  di  un  errore  in- 
«  vincibile,  coll'erede  apparente  >  (Maierini, 
pag.  88).  Noi  infatti  accordiamo  all'acquirente 
della  eredità  tutta  la  buona  fede  possibile, 
e  Io  mettiamo  del  pari  coll'erede  apparente 
che  aveva  tutta  la  ragione  di  ritenersi  il  vero 
erede  in  forza  di  un  testamento  ohe  lo  isti- 
tuiva erede,  e  che  era  stato  revocato  in  luogo 
lontanissimo,  a  Washington,  per  esempio,  ove 
il  testatore  era  capitato  viaggiando  e  dove 
morì.  Se  a  tanta  e  sì  perfetta  buona  fede  si 
dovessero  avere  tutti  i  riguardi  che  sono  usati 
ai  compratori  singolari,  non  resterebbe  altro 
che  aggiudicare  all'erede  apparente  tutta  la 
eredità  e  spogliarne  l'erede  legittimo. 

Si  è  pure  aggiunto:  <  Non  è  esatto  il  dire 
«  che  il  compratore  della  eredità  si  trovi  nella 
«  stessa  situazione  del  possessore  prò  htp.rede^ 

<  a  cui  subentri  in  tutti  i  diritti  e  in  tutti  gli 
«  obblighi,  come  se  anch'egli  pretendesse  di 
«  esser  erede.  Infatti  il  compratore  del  nomen 
«  héereditariuniy  non  rappresenta  come  sue- 
«  cessore  universale  il  possessore  prò  harede; 
«  egli  non  è  che  un  semplice  successore  a  ti- 
€  tolo  singolare  prò  emptore,  e  quindi  deve 
«  considerarsi  come  un  terzo  che  ha  acqui- 
«  stato  dall'erede  apparente,  e  che  può  come 

<  tale  invocare  le  favorevoli  disposizioni  del- 
«  l'art.  933  »  (ivi,  pag.  88). 

E  ninno  ha  preteso  di  dire  che  il  compra- 
tore del  nomen  hareditarium  rappresenti  come 
successore  universale  il  possessore  prò  harede. 
Esso  invece,  nella  sua  opinione,  rappresenta 
il  defunto,  rappresentanza  che  determina  in 
lui  le  obbligazioni  inerenti  a  tale  assunta  qua- 
lità, di  cui  tanto  si  è  detto.  Ma  successore 
a  titolo  singolare  non  è  quanto  all'oggetto, 
benché  lo  sia  quanto  al  modo.  Ebbene,  non  è 
il  modo,  ma  l'oggetto  che  costituisce  un  dato 
genere  di  obbligazioni,  corrispondenti  appunto 
alla  universalità  dell'acquisto. 


(1)  Inflitti  se  il  compratore  a  titolo  singolare  vende  ad  altri,  e  questi  ad  altri,  i  sasaeinieDti  venditori  fanno 
proprio  il  prezzo  e  non  lo  restituiscono  aiiVrede. 

(2)  Quale  allora  si  trova,  ma  non  ò  la  quantità  dei  beni  che  costituisce  un  simile  effetto* 
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LIBRO   in.  TITOLO  11. 


[Art.  934] 


Articolo  934. 

L'accettazione  può  essere  espressa  o  tacita. 

É  espressa  quando  si  assume  il  titolo  o  la  qualità  di  erede  in  un  atto 
pubblico  0  in  una  scrittura  privata. 

È  tacita  quando  l'erede  fa  un  atto,  che  presuppone  necessariamente 
la  sua  volontà  di  accettare  Teredità,  e  che  non  avrebbe  il  diritto  di  fare 
se  non  nella  qualità  di  erede. 

§  2027.  Forma  e  carattere  délPaccettàsione  pura  e  semplice. 

I.  DelV accettazione  espressa. 

La  scrittura,  forma  indispensahile, 

DelT accettazione  per  mandato  (rinvio).  Della  qualità  deUe  prove  giudiziarie. 

L^ accettazione  può  anche  risultare  per  incidente  da  un  atto  che  abbia  altro 
oggetto. 

Dei  termini  onde  la  intenzione  di  accettare  la  eredità  può  esser  fatta  palese. 

DeU^ accettazione  fatta  per  lettera. 

Dei  casi  in  cui  il  nome  di  erede  si  prende  piuttosto  ad  esprimere  la  qualità 
di  successibile  che  di  erede  effettivo. 

E  di  altri  atti  che  non  determinano  una  tale  qualità. 

La  nullità  della  forma  di  un  atto  può  non  escludere  la  dimostrata  intenzione 
di  accettare  la  eredità. 

V accettazione  non  ammette  modalità  di  condizione  o  di  termine. 

Per  regola  si  annulla,  ma  secondo  V  intenzione  deW  accettante^  ìa  modalità 
piuttosto  potrebbe  annullarsi. 
§  2023.  Continuazione. 

II.  DeìV accettazione  per  mandato. 

Un  mandato  di  procura  per  accettare  la  eredità,  o  per  fare  operazioni  rela- 
tive aUa  eredità,  può  contenere  la  prova  delP accettazione. 

Ove  in  sé  non  la  contenga,  ma  Vaccettazione  possa  risultare  dal  mandato 
in  quanto  sia  adempito,  la  revoca  di  esso  fa  svanire  Vaccettazione, 
§  2029.  Continuazione. 

III.  DéW accettazione  tacita  della  eredità, 
A.  Caratteri  generali  delV accettazione. 

Atto  uniìaterale,  non  ha  bisogno  a  sua  volta  di  essere  accettato, 

Catua  delV accettazione  tacita. 

Nozione  data  dall'articolo  934.  —  C^e  Patto  sia  di  erede  e  non  possa  farsi 
che  nella  qualità  di  erede. 

Di  atti  giuridici  che  il  successibile  può  e  ha  ragione  di  fare  indipendente- 
mente dalVaver  assunto  la  qualità  di  erede, 
B.  Esempi  del  genere  negativo. 

a)  Continuazione  di  affari  impresi  dal  defunto, 

b)  Deir esecuzione  testamentaria. 

e)  Del  soddisfacimento  dei  debiti  annuali  od  urgentL 

d)  Errore. 

e)  Una  teoria  del  Donello, 


§  2027. 
Forma  e  «trattore  dell' aooetUisione. 

1.  DelPctccettazione  espressa, 
"Uadizione  nel  diritto  romano  vale  quella 
che  nei  codici  moderni  chiamasi  accettazione 
espressa,  colla  di£ferenza  che  l'adizione  era  un 


modo  di  acquistare  la  eredità,  mentre  per  noi 
è  piuttosto  la  estrinsecazione  di  un  diritto  ac- 
quisito (§  2004).  Ma  non  essendo  che  un  moto 
della  volontà  libera,  sufficientemente  manife- 
stata, non  era  imposta  la  formalità  e  la  ver- 
borum  cbligatio,  e  si  aveva  la  prò  Kartde 
gestio  che  quantunque  ritenga  qualche  co&a 
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ehe  suona  responsabilità  (1),  implica  per  cor- 
rispondenza il  concetto  dell'acquisto  ereditario 
nuda  tesiatkme,  come  dicevasi,  per  opera  di 
un  fatto  reak  (2).  Vera  e  propria  aditio  era  la 
prima,  ma  negli  effetti  non  differivano. 

Nell'uno  o  nell'altro  modo  l'accettazione  è 
pura  e  aemplicèj  poichò  sfuggono  entrambi  a 
quel  complesso  di  formalità  onde  prende  effi- 
cacia l'accettazione  col  benefizio  dell'inven- 
tario dì  cui  il  Codice  si  occupa  in  una  sede 
a  parte. 

Assumere  U  titolo  e  la  qualità  di  erede  è 
dicbiarare  di  volerlo  essere  in  fatto,  mentre 
in  diritto  quel  titolo  e  quella  qualità  ci  appar- 
tengono. Le  parole  non  sono  prescritte  e  basta 
che  la  volontà  si  dimostri  ;  bensi  il  mezzo  in 
genere  della  dimostrazione  è  ordinato.  Fuori 
dell'aito  scritto  non  vi  ha  accettazione  che 
possa  dirsi  espressa.  Se  Pcttto  è  autentico  tanto 
meglio;  ma  si  aggiunge  tosto  —  o  scrittura 
privata  —  un  atto  scritto  insomma  senza  di- 
stinzione (art.  1313),  e  con  quelle  stesse  vi- 
cende di  prova  e  d'impugnazione  cui  è  sog- 
getta la  scrittura  privata  (art  1320  e  seg.). 

Che  l'accettazione  espressa  possa  farsi  per 
mezzo  di  mandatario,  non  si  è  mai  dubitato  (3); 
ma  parliamo  di  mandato  scritto  e  non  di  man- 
dato verbale,  comunque  la  dichiarazione  del 
mandatario  si  faccia  per  iscritto.  Ond'è  che 
come  ogni  altra  prova  che  deve  farsi  per 
iscrìtto  non  può  esser  supplita  per  testimoni. 
E  così  diciamo  che  nessun^altra  prova  sia  per 
interrogatorii  o  per  giuramento  potrebb'esscre 
tentata  (poiché  non  si  ammettono  prove  inu- 
tili) all'effetto  di  stabilire  che  uno  ha  accet- 
tata espressamente  la  eredità.  Questa  stessa 
maniera  di  prova  presuppone  la  inesistenza 
di  una  manifestazione  fatta  per  iscritto,  per 
cui  il  difetto  della  prova  legittima  farebbe 
ostacolo  malgrado  qualunque  risposta,  ove 
l'intento  non  fosse  quello  di  provare  che 


l'accettazione  si  era  fatta  mediante  un  atto 
scritto,  che  per  un  evento  fortuito  è  andato 
perduto  (4).  Non  è  punto  necessario' che  l'atto 
sia  specialmente  dedicato  all'accettazione  del- 
l'eredità, e  come  suol  dirsi  ad  hoc  e  non  con- 
tenga che  questo  solo  oggetto  ;  l'accettazione 
espressa  può  risultare  incidentalmente  da 
qualche  scittura  che  abbia  pure  un  rapporto 
colla  successione  (5),  e  non  sia  una  voce  fuori 
di  coro  in  una  leggenda  estranea.  L'enunciato 
non  avrebbe  che  assai  poco  proposito  col  di- 
scorso nel  quale  si  riscontra  inserito  ;  qualche 
cosa  d'irriflessivo  o  almeno  di  superficiale,  che 
non  farebbe  credere  a  una  intenzione  seria. 
Dalle  parole  infatti  della  legge  possiamo 
rilevarne  lo  spirito.  Assumere  il  titolo  e  la 
qualità  di  erede  egli  è  esprimere  uno  scopo 
bene  inteso  e  ponderato  nell'animo.  Piacque 
al  Chabot  di  avvertire,  che  enunciando  la  tn- 
tenzione  di  accettare  la  eredità,  non  si  accetta 
realmente.  Quando  sia  mestieri  di  fare  una 
immagine  di  volontà,  egli  dice,  Vaccettazione 
non  è  espressa,  quasiché  ciò  che  é  espresso 
sia  pure  intuitivo  (6).  La  intenzione  non  é  che 
la  disposizione  dell'animo  di  fare  una  cosa,  e 
potrebbe  anco  non  farsi.  Ciò  é  vero,  ma  non 
dobbiamo  credere  di  essere  nei  termini  di 
una  mera  intenzione,  ove  l'assunzione  del  ti- 
tolo e  della  qualità  di  erede  non  sia,  a  cosi 
dire,  formale.  La  natura  dell'atto  e  la  espres- 
sione dell'agente  che  tende  a  darvi  il  carat- 
tere positivo  di  una  funzione  ereditaria  che 
altrimenti  non  avrebbe;  il  riferire  a  se  mede- 
simo quella  tale  funzione  come  avente  diritto 
di  esercitarla,  sarebbe  prova  di  un  determinato 
proposito  e  la  manifestazione  abbastanza  espli- 
cita. Un  precetto,  per  esempio,  inviato  ai  de- 
bitori della  eredità  onde  pagare  a  lui  inti- 
mante, quale  erede  o  proprietario;  un  atto 
di  ricevuta  in  cui  la  medesima  qualità  si  di* 
chiari,  non  permettono  il  dubbio  (7). 


(1)  Poicbè  per  solito  venita  opposta  a  coloro  che 
sfruttaTano  la  eredità,  senza  volerne  portare  i  pesi; 
laddove  chi  aspirava  sinceramente  a  una  eredità 
vanta^i;iosa,  non  trascurava  Tadizione. 

(2)  Partim  re  aliqua  et  facto,  spiega  Dokello,  per 
un  fatto  cioè  non  astratto,  ma  relativo  alle  cose 
ereditarie  e  significante  azione  ereditaria.  Dt  ciò 
nel  f  alt.,  Instit.  de  haer.  qual.  et  diff.;  nelle  L.  5i 
qnamdiu  e  Leg.  Pro  ktnede,  de  adquir.  haered.  ;  Leg. 
Si  qui9,  %  Pieriqve,  de  rei.  et  sumpt.  funer.  ;  L.  Cum 
antiquiortìnt»,  %  1,  Cod.  de  jure  dot. 

(3)  «  Statim  quod  mando  de  adeundo,  jam  adeo; 
et  ita  nikil  remanet  faciendum  per  procuratorem  », 
vale  dire  11  procuratore  non  fa  nulla  di  nuovo  e  per 
sé  proprio,  ma  compie  la  commissione  avuta  (Glossa 
alla  Leg.  80,  de  acq.  vel  omitt.  ber.). 


Vedi  Intorno  a  ciò  11  seguente  s  2028. 

(4)  Giova  osservare,  per  togliere  alla  proposizione 
quello  che  sembra  avere  di  troppo  assoluto,  che 
ove  si  trattasse  di  stabilire  dei  fatti  inducenti  aetet» 
laxione  tacita,  secondo  IMndole  di  questa  manife- 
stazione che  vedremo  avanti,  le  indicate  prove  sa- 
rebbero ammesse. 

(5j  Toullieu,  tom.  li,  num.  325;  Deiunte,  t.  ui, 
num.  S7  bis;  Obholohbb,  Truité  dee  tueeete,,  t.  n, 
num.  378. 

(6)  Nel  commento  alFart.  778  del  Codice  Napoleone, 
n.  3  e  4. 

(7)  Ciò  quanto  alla  accettazione  espressa,  scri- 
veva Il  PoTHiKB,  Delie  necettioMi,  cap.  ni,  set,  m, 
art.  1,  9  1;  Zacharia,  9  Oli;  MassC  e  VbrgC,  Ivi; 
DoRARTOR,  VI,  nam.  373;  Chabot,  art.  778,  oum.  5. 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  934] 


Una  lettera,  nna  semplice  lettera,  pnò  con- 
tenere Paccettazione  espressa  di  una  eredità? 
Gli  egregi  signori  Cattaneo  e  Borda  (aiPar- 
ticolo984)  hanno  creduto  di  avvertire:  <  Presso 
«  noi  una  lettera  non  sarebbe  giuridicamente 
«  una  scrittura  privata:  polizza,  capitolazione, 
«  quiet£^za  e  simili  >.  Questo  accenno  a  una 
dottina  contraria,  si  era  portato  a   qualche 
dimostrazione  da  altri  scrittori.  Ripassando  le 
originarie  discussioni  suirai^ticolo  778,  venne 
osservato  che,  in  seguito  del  parere  del  tri- 
bunale di  cassazione  come  allora  chiama  vasi, 
la  parola  acte  era  stata  sostituita  a  quella  di 
écrit  nel  progetto  di  redazione  di  quelParti- 
cclo:  lezione  che  fu  ritenuta  onde  inietterà 
missiva  sarebbe  esclusa  (1).  D'altra  parte  una 
lettera  si  manda  giù  alla  buona,  e  senza  quel 
proposito  serio  che  ci  conduce  a  firmare  un 
atto  che  ha  uno  scopo  giuridico  determinato. 
Inoltre,  la  lettera  ha  un  carattere  personale; 
e  non  potrebbe  profittare  ad  altri,  poiché  il 
giovarsene  sarebbe  abuso  di  confidenza  (2). 
Una  lettera  non  è  un  atto,  e  questa  è  la 
prima  opposizione.  Veramente  la  voce  —  atto 
—  come  si  legge  nel  citato  articolo  del  Codice 
francese  e  nel  nostro  934,  va  congiunto  alla 
sua  qualificazione  autentico^  significando  ciò 
che  vi  ha  in  esso  di  solenne.  La  dizione  è  in- 
separabile. Ma  qui  non  si  ferma  il  portato 
dell'articolo  e  detta  più  oltre  —  o  scrittura 
privata.  Nome  troppo  generico  perchè  una 
lettera  missiva  non  possa  esservi  compresa. 
Quanti  mai  sono  i  contratti  che  si  fanno  per 
lettera,  ed  anche  per  corrispondenza  telegra- 
fica ;  e  se  scritture  private  non  fossero  ai  ter- 
mini degli  art.  1818,  1319,  1820,  ecc.,  quante 
convenzioni  di  meno  si  avrebbero  al  mondo  (3). 
Ciò  premesso,  come  risposta  generale  e  di- 


retta, si  può  raccogliere  il  giusto  apprezza- 
mento della  dottrina,  distinguendo.  0  la  let- 
tera è  puramente  confidenziale,  senza  il  me- 
nomo  intendimento  di  obbligarsi,  anche  perchè, 
scritta  ad  un  amico  non  interessato,  ne  man- 
cava l'oggetto;  non  si  prendono  le  sue  comu- 
nicazioni, quali  siansi  le  parole  adoperate, 
siccome  obbligatorie  (4).  Si  comprende  facil- 
mente quando  una  lettera  éPaffari  abbia  un 
carattere  dì  obbligazione,  esternandosi  come 
promessa  ;  se  Tizio  rispondendo,  supponiamo, 
ad  un  creditore  della  eredità,  garantisca  di 
pagare  il  debito  entro  un  certo  tempo  nella 
qualità  di  erede  o  proprietario  e  disposi tore 
della  eredità.  Tutto  insomma  sarebbe  subor- 
dinato alla  intenzione,  allo  scopo,  airanimo 
che  si  ebbe  scrivendo  quella  lettera  (5). 

È  un  atto  della  volontà,  passibile  come  ogni 
altro  d'interpretazione,  ma  bene  si  osserva, 
che  nel  pericolo  di  oltrepassare  la  intenzione 
del  dichiarante,  la  interpretazione  dovrebbe 
piuttosto  restringersi.  Indefinita  nelle  conse- 
guenze, tanto  più  grave  è  la  obbligazione  di 
colui  che  accetta  puramente  e  semplicemente 
un'eredità.  Non  sofistichiamo  sui  termini,  né 
ci  battiamo  per  amore  della  forma,  ma  vo- 
gliamo vederla  chiara  questa  sua  volontà  (6). 
Perciò  la  dottrina,  cauta  procedendo,  propone 
avvertenze  meritevoli  di  essere  ricordate. 

Si  osserva,  che  talvolta  si  prende  il  nome 
di  erede  più  presto  per  esprimere  la  qualità 
di  successibile  che  per  accettare  in  fatto  la 
eredità.  Il  che  sarebbe  evidente  nel  caso  in 
cui  io  enunciassi  codesta  mia  qualità  in  una 
procura  fatta  ad  un  amico  per  rimettere  in 
lui  di  accettare  o  rinunziare  la  eredità  (7). 
Opportuno  altresì  l'esempio  del  consenso  pre- 
stato per  atto  di  notaio  alla  levata  dei  sigilli. 


(1)  Frnrt,  tom.  II,  p.  188  e  568. 

(2)  .Malprl,  num.  191  ;  Df.maikte,  tom.  m,  n.  98  bis; 
Mau.rville,  al  suddetto  articolo. 

(3)  Se  una  lettera  non  è  un  affo  pubblico  sarà  un 
étto  privato,  e  cos)  dice  precisamente  l'articolo  1321 
generalizzando  II  predicato  di  scrittura  privata. 

Nella  Le^;.  65,  g  3,  ad  SG.  trebellian.  si  pone  che 
I  muti  —  it  auditH  rapace»  Munt,  iiiterrogHii  rispon- 
dono se  a  loro  piace  di  accettare  la  eredità,  quomodo 
absentea  per  nuntium. 

(4)  Tante  volte  nel  comunicare  per  convenienza 
sociale  aRli  amici  la  morie  di  un  prossimo  parente, 
si  aggiunge  dal  partecipante,  di  essere  stato  da  lui 
nominato  erede  quasi  per  giustificare  la  stessa  par- 
tecipazione. È  certo  che  questo  atto  di  cooTenienza 
non  sarebbe  preso  come  una  formale  accettazione 
della  eredità. 

(5)  È  la  opinione  come,  Todllirr,  tom.  ii, 
oom.  325;  Ddrantoh,  tom.  vi,  num,  878;  Tadlirr, 


tom.  IO,  num.  2^\  Crabot,  luogo  citato;  Zacrabijc, 
8  611;  Drmolohbb,  num.  380. 

(6)  Di  che  non  pochi  esempi  siamo  per  vedere 
nello  studio  di  questo  capitolo,  che  tanto  M  estende 
nelle  applicazioni  pratiche  deWaeeettauane  tactfa. 

Che  non  sia  improprio  chiamare  arertranttne 
enpresw  anche  quo  la  alla  cui  iiitrrprerazionc  viene 
in  sussidio  la  co>2ni7.iono  del  fatti  e^ferni  del  dirhia- 
rame,  parmi  retto  gudizio  del  Df.moi.ovbk  (n  .{$:»; 
confortato  da  quello  di  cassazione  di  Francia  (vn> 
tenza  1°  agosto  1809),  non  cessando  di  esser  etprrMmo 
ciò  che  principalmen'e  si  deduce  dalle  paro.'e  d4>l- 
ratto. 

(7)  DsMARTR,  t.  ni,  n.  98  bis;  Chabot.  art.  77$, 
Dum.  26.  Se  il  mio  mandatario  bt-ne  esaminato  lo 
stato  delle  cose,  il  che  era  a  me  impedito  di  fare. 
accettasse  la  eredità,  si  direbbe  che  l'act^tiazione  è 
espressa. 


DELLE  SOCCESSIORI 


96i 


nel  quale  atto  era  mestieri  indicare  la  qualità 
di  erede,  abituale  e  di  diritto,  senza  però  as- 
sumerne il  reale  esercizio  in  quel  primo  tempo 
in  cui  l'interesse  di  accettarla  può  essere  an- 
cora un  problema  da  sciogliersi  (1).  La  isti- 
tuzione di  erede  testamentario,  e  il  possesso 
dei  beni  ereditari  che  ne  consegue  per  virtù 
di  legge,  non  accertano  la  volontà  di  essere 
erede,  volontà  cbe  si  verrà  poi  dichiarando 
successivamente  eon  atti  personali  che  ne  fac- 
ciano sicura  fede  (2).  Ebbene;  le  tasse  di  re- 
gistro e  gli  altri  diritti  erariali  si  domandano 
a  quei  possessori  che,  prestandosi  al  dovere, 
si  sottoscrivono  nella  qualità  di  diritto  cbe 
loro  appartiene,  e  generalmente  non  accet- 
tano neppure  in  modo  tacito  la  eredità,  ma 
certo  non  in  modo  espresso  (3).  Né  finalmente 
la  qualità  di  erede  che  altri  ci  attribuisse  in 
qualche  atto  contro  il  quale  non  abbiamo  pro- 
testato, non  c'imporrebbe  in  guisa  da  non 
potercene  più  spogliare,  la  veste  di  erede. 

Singolare  a  questo  rapporto  giuridico,  ep- 
pur  giusto,  che  la  manifestazione  certa  della 
Tolontà  sovrasta  alla  forma  stessa  dell'atto, 
sicché  ove  l'atto  plasticamente  considerato 
fosse  nullo  (4),  non  sarebbe  meno  espressa 
l'accettazione.  Si  è  anche  detto  che  ove  risul- 
tasse da  una  istanza  processuale  che  fosse 
andata  perenta,  l'accettazione,  a  tutti  i  suoi 
effetti,  sussisterebbe  ancora  (6). 

A  compiere  questa  monografia  sull'accetta- 
zione espressa  dell'eredità,  diremo  che  non 
ammette  modalità  alcuna  di  condizione  o  di 
termine  (6).  Osservazioneche  rispetto  a  questa 
maniera  di  accettazione  viene  in  acconcio,  e 
rapporto  airaccettazione  tacita  non  avrebbe 
luogo,  imperocché  gli  accidenti  di  ragione  che 
modificano  le  disposizioni  umane,  non  si  con- 
cepiscono nell'ordine  dei  fatti  che  hanno  sem- 
pre la  loro  esecuzione  nel  presente.  Dalla 
uniformità  che  deve  regnare  fra  l'accettazione 
e  la  costituzione  della  eredità,  suole  dedursi 


che  non  altro  che  pura  e  semplice  dev'essere 
l'accettazione.  Intorno  a  che  giova  ricordare, 
che  sono  permesse  istituzioni  condizionali 
(art.  840),  ma  accettazione  condizionale  non 
sarebbe  permessa,  dato  che  la  stessa  disposi- 
zione non  fosse  condizionale,  nel  qua!  caso  si 
dovrebbe  accettarla  com'è,  ma  la  condizione 
sarebbe  fuori  dell'atto  di  accettazione.  È 
dunque  del  carattere  essenziale  dell'accetta- 
zione il  pronunciarsi  pura  e  assoluta.  Non 
deve  sfuggire  che  la  modificazione  del  tempo 
riguarderebbe  la  eredità,  e  a  qual  patto  s'in- 
tende di  averla,  laddove  la  condizione  è  il 
modo  di  essere  dell'accettazione  medesima. 
Quando  io  dico  accetto  per  dieci  anni  la  ere- 
dità, ne  limito  a  riguardo  mio  la  durata,  perchò 
credo  che  a  certi  propositi  che  ho  in  mente, 
mi  potrà  bastare  quel  tempo;  ma  io  pongo  in 
condizione  la  stessa  accettazione,  quando  io 
dico,  accetto  la  eredità  sempreché  sia  per 
verificarsi  che  certi  beni  ad  essa  appartengono 
0  potendo  transigere  una  certa  questione. 

Accettare  la  eredità  exddeoin  diem  o  sotto 
condizione,  equivale  al  non  accettarla.  NfiUa 
aditio  est  (7).  È  una  volontà  imperfetta  e  ri; 
mane  inconcludente,  onde  non  può  dirsi  che 
cadono  gli  accidenti  inammissibili  e  sta  ferma 
l'accettazione,  quasi  pura  e  semplice  debba 
considerarsi.  È  pure  da  rigettarsi  l'accetta- 
zione parziale;  chi  vuole  la  eredità  deve  ac- 
cettarla intera. 

Questa  è  la  regola  dedotta  dalla  stessa  vo- 
lontà dell'accettante  che  mostra  di  subordi- 
;  nare  la  sua  accettazione  a  modalità  che,  non 
essendo  ammesse,  rendono  ineseguibile  il  voler 
suo  (8).  Vero  è  per  altro  che  questa  medesima 
volontà  che  regge  l'atto  e  che  s'intende  os- 
servare, può  essere  interpretabile  nel  senso 
che  l'accettante,  esternando  certe  modalità, 
non  vi  abbia  attribuito  una  vera  importanza, 
rimettendosi  alla  disposizione  di  legge,  ove 
per  ragione  non  fossero  ammesse.  Se  tale  ri- 


(1)  Una  <flchiarazÌoDe  formale  di  accettazione  può 
farsi  anche  in  tale  circostanza,  ma  non  si  presume 
nello  stato  delie  cose  e  nell*ogRetto  provvisionale 
che  si  ha  in  mira  (Toullibb,  (om.  ii,  d.  3fó;  hE- 
MOLovaR,  nam.  383). 

{2)  Il  che  si  Tiene  esplicando  nel  progresso  di 
questa  sezione. 

(3)  Fu  pib  volte  deciso  nelle  corti  di  Francia, 
attesu  il  Demolovbb  al  num.  384. 

(4)  lo  un  alto  di  donazione,  per  esempio,  fatto  in 
forma  privata. 

(5)  DcnnniGiBa  in  Toulliu,  t.  u,  n.  3S8,  nota  •/ 
DunAKTOif.  n.  383;  Zacharia,  S  611  ;  GairS-Chaviau, 
Loit  de  ÌM  prodi.,  qnest.   1451;    Boitaro,  De   la 


preeéd.,   pag.  8£9;  MtauR,  Répert,,  v*  Perémption, 
con  qualche  variazione  fra  loro. 

(6)  Chabot,  alPartlcolo  774,  nnm.  10;  Durartoit, 
num.  368;  Toullibr,  tom.  u,  n.  839;  Drholoiibr, 
num.  356. 

(7)  Leg.  51,  8  ttlt,  de  acqu.  vel  omitt.  hared.i 
DnvRRGiRa  in  Tooluer,  tom.  it,  num.  339,  e  gli 
scrittori,  in  generale,  per  quanto  sia  la  condizione. 
Vùditis  era  presm  1  romani  un  aetu»  legitimug  che 
non  ammetteva  in  ordine  alla  sua  natura  nec  «m» 
ditienem  nee  diem  (Leg.  77,  de  reg.  Jur.). 

(8)  FimcoLB  nel  diritto  anteriore  al  Codice,  JM 
Uttam.,  eap.  z,  sez.  i,  num.  123;  MiaLin,  RéperL, 
V*  Lé$téiré,  %  4,  num.  5;  Rigadd  e  GBAHPioiiRitoic, 
Dot  draitt  d'éttrepMremenl,  tom.  i,  n.  527  e  528. 


Borsari,  dnnmetit.  al  Cod,  àv,  itàl.  —  YoL  UL 
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LIBRO  Ul.  TITOLO  IL 


[Art.  934] 


miti  la  saa  intenzione  (che  è  ricerca  di  fatto) 
le  modalità  si  avrebbero  come  non  scritte, 
e  l'accettazione  si  reputa  integrale  e  per- 
fetta (1). 

§  2028. 

GoDiÌDiiaxione. 

n.  DélVaccettasione  per  mandato. 

Poiché  questo  modo  di  accettazione  parte- 
cipa dell'espresso  e  del  tacito,  secondo  il  punto 
di  vista  in  cui  sia  osservato,  non  sarà  incon- 
gruo il  fare  un  breve  esame  di  questo  tema 
delicatissimo. 

Quando  il  successibile  in  un  atto  di  procura 
fatta  ad  un  terzo  per  certi  negozi,  attribuisce 
a  se  stesso  la  qualità  di  erede,  indipendente- 
mente dalla  stessa  procura  e  dal  negozio  che 
il  mandatario  dovrà  eseguire,  già  l'accetta- 
zione esiste.  Come  se,  ad  esempio,  si  dicesse: 
nella  mia  qualità  di  erede  testamentario  del 
sig.  B.  C,  stimando  che  sia  per  tornar  utile 
alia  mia  proprietà  il  purgare  il  patrimonio 
dalle  passività  che  lo  aggravano,  commetto  al 
sig.  N.  N.  di  prenderne  nei  documenti  del  mio 
archivio  le  opportune  cognizioni  e  stendere  un 
progetto,  ecc.  Deve  ugualmente  ritenersi  che 
uno  abbia  accettata  la  eredità,  quando  il  man- 
dato rappresenti  semplicemente  la  esecuzione 
di  una  volontà  già  stabilita  e  messa  in  atto. 

Se  per  esempio  io  trovomiin  villa,  o  fuori  di 
paese,  ed  ho  in  animo  di  pubblicare  la  mia 
accettazione,  mando  incarico  ad  un  amico  in 
città  di  presentarsi  ad  un  ufficio,  ed  ivi  fare 
la  mia  dichiarazione  formale.  La  mia  accet- 
tazione tacita  preesisteva  alla  dichiarazione 
formale. 

Ma  se  io  non  ho  presa  nello  stesso  mandato 
qualità  di  erede,  e  faccio  ad  un  amico  podestà 
di  accettare  in  mio  nome,  intendendo  con  ciò 
che  dal  fatto  suo  dipenda  che  io  sia  o  non  sia 
erede  effettivo  (il  che  è  uopo  distinguere  es- 
sendo la  confusione  facile),  il  Chabot  (art.  778, 
num.  27),  è  autore  di  una  dottrina,  poscia  ap- 
provata dal  Duranton  e  da  altri 


La  semplice  procura  data  dal  successibile 
per  accettare  la  eredità  (2),  non  produce  per 
se  sola  accettazione,  prima  della  quale  il  man- 
dante può  revocare  il  mandato  e  rimanere 
impregiudicato  (3).  Ma  ciò  non  sarebbe,  qua- 
lora il  mandato  fosse  allo  scopo  di  operare  tal 
cosa  che  l'erede  stesso  noB  potrebbe  fare 
senza  assumere  ed  affermare  in  sé  proprio  la 
qualità  di  erede.  Suppongasi  una  divisione, 
una  vendita  di  beni  ereditari  e  cose  simili  ;  e 
aHora  la  revoca  del  mandato  prima  ancora 
della  esecuzione  non  varrebbe  a  cancellare  la 
qualità  assunta. 

Questa  dottrina  abbastanza  razionale,  parve 
anche  troppo  rigorosa,  ed  è  stata  progressiva- 
mente modificata!  Un  mandato,  qualunque  ne 
eia  VoggeUo  (dice  il  Demolombe,  n.  461)  non 
inchiude  giammai  accettazione  d'eredità,  né 
tampoco  tacita,  se  non  qualvolta  il  mandato 
sia  stato  eseguito.  <  Solo  la  esecuzione  può 
«  creare  delle  obbligazioni  dalla  parte  del 
«  mandante  sia  verso  il  mandatario,  sia  verso 
«  i  terzi  ».  La  qualità  della  materia  deman- 
data al  procuratore  non  é  presa  in  veruna 
considerazione,  opponendosi  questo  dilemma: 
0  si  ritiene  che  la  volontà  di  accettare  la 
eredità  sia  &tta  già  manifesta  dal  momento 
in  cui  si  rilascia  il  mandato,  allora  la  materia 
é  indifferente,  tanto  se  il  mandato  abbia  per 
oggetto  di  accettare  la  eredità,  tanto  se  di 
disporre  di  beni  ereditari.  0  per  contro  si 
crede  che  la  sola  manifestazione  che  si  desume 
da  un  mandato  di  procura,  non  ancora  ese- 
guito, è  insufficiente,  e  pure  sotto  questo 
aspetto,  la  ragione  e  lo  scopo  del  mandato 
niUla  conclude  (Demolombe,  ivi). 

Pare  a  me  che  dietro  questo  dilemma  vi  sia 
una  teorica  non  bene  appurata,  sicché  il  di- 
scorso rimanga  incompiuto  e  oltreciò  non  poco 
pericoloso  nelle  sue  applicazioni;  il  che  dimo- 
strato, si  può  anche  scendere  in  alcune  delle 
idee  proposte  dall'illustre  scrittore. 

Che  ogni  e  qualunque  manifestazione  risnl- 


(1)  Zacharia.  S  611  ;  AuBBT  e  Rau,  NassK  e  VbrcC, 
Ivt;  ToDLUKB,  lom.  II,  num.  312  bis;  Cbabot,  al- 
rartico]o  778,  num.  10;  Ddranton,  n.  374;  Dbmo- 
LOiiBB,  num.  362. 

(2)  E  tanto  meno,  aggiunge  Taotore,  per  «eeellére 
0  rinuntiére  secondo  eke  a  lui  sembraste  eomeenienle 
^  ma  ciò  è  inuUIe  il  dire,  poiché  allora  noo  sarìa 
qaestione. 

(3)  La  differenza  che  può  dirsi  organica  meglio 
che  dimostratita  (quale  da  noi  si  ritiene)  fra  accct- 
tazione espressa  e  tacila,  portava  che  Vaditio  (ac- 
cettazione espressa  o  formale)  essendo  atta  Ugitiimo 
Dan  poteva  ese^^uir     per  procuratore  (L.  90,  princ. 


de  adq.  ve!  omitt.  tanred.),  mentre  la  Immissione 
in  possesso  dei  beni  poteva  chiedersi  ai  pretore  col 
mezzo  di  procuratore.  Non  ancora  consumato  !>/- 
fette  e  prima  della  sentenza  del  pretore,  il  mandato 
poteva  revocarsi  e  si  aveva  come  non  fatto.  Il  padre 
poteva  bensì  adire  la  eredità  per  ordine  dato  al 
figlio,  il  padrone  con  ordine  dato  al  servo,  ma  né  il 
fl^lio  né  11  servo  faceva  atto  di  procuratore  e  per 
mezzo  di  essi  Terede  adlTa  la  eredità  per  se  stesso, 
e  quindi  immediatamente  e  in  virtù  dell'ordine  me* 
desino  come  fosse  Topera  propria  (Leg.  26,  cod.>,  e 
così  Tadiaione  era  per  sua  natura  irrevociibile. 
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tantt  da  mi  atto  di  proeora  da  ineondadentt 
ed  inefficace  sino  tàv  eseguimento  del  man- 
dato, per  cai  basti  al  mandante  di  reyocarlo 
onde  le  sne  dichiarazioni  s'ano  come  non 
fatte,  in  tema  generale  non  può  ammettersi. 
La  procara  come  atto  scritto  paò  contenere 
accettazione  espressa  di  eredità,  può  conte- 
nere confessioni,  riconoscimenti  di  fatti  indù- 
centi  ex  neeesae  l'accettazione  della  eredità. 
Prego  di  riandare  i  due  esempi  posti  nel  prin- 
cipio di  questo  paragrafo  e  averli  innanzi.  H 
primo  accompagna  una  operazione  di  carat- 
tere non  amministrativo,  ma  dispositivo,  con 
parole  che  attestano  la  qualità  propria  di 
erede.  Il  secondo  intende  a  rendere  più  mani- 
festo un  proposito,  già  ponderato  nell'animo 
e  precedente  la  stessa  procura,  che  non  lascia 
al  mandatario  altro  arbitrio  che  di  adempiere 
0  no  al  mandato  assunto,  perchè  ad  ogni  ob- 
bligazione si  può  mancare,  ma,  nella  sua  con- 
dizione di  mero  esecutore,  non  aggiunge  nulla 
di  nuovo  quando  vi  abbia  adempito. 

É  chiaro  che  in  ognuno  di  questi  e  in  casi 
somiglianti,  la  revoca  della  procura  e  la  sua 
inesecuzione,  non  fanno  sparire  né  distrug- 
gono dichiarazioni  che  ne  sussistevano  indi- 
pendenti, benchò  in  occasione  di  quella  venis- 
sero espresse.  Per  cui  distingueremo  ciò  che 
da  quell'atto,  come  da  ogni  altro,  risulti  defi- 
nitivamente stabilito  intorno  all'accettazione 
della  eredità,  e  ciò  che  sarà  per  dipendere 
dalla  esecuzione  del  mandato;  talché  non  ex 
prùsterito,  ma  in  poster um  sia  da  stabilirsi.  Vi 
dò  incarico  di  accettare  in  nome  mio  la  ere- 
dità, è  formola  che  dimostra  che  prima  d'ora 
non  ha  accettata  la  eredità  e  il  farlo  sarà  uf- 
ficio vostro.  Io  parlerò  per  bocca  vostra,  ma 
non  avendo  parlato  posso  astenermi,  e  posso 
ridurre  voi  pure  al  silenzio  revocando  la  pro- 
cura. Nella  ipotesi  che  fa  piegare  la  teoria  del 
Chabot,  non  può  dissimularsi  una  maggiore 
difficoltà.  Nondimeno,  dato  che  la  operazione 
commessa  al  mandatario  sia  veramente  tale 
che  io  non  potrei  eseguire  senza  esser  erede, 
il  fatto  sta  che  non  si  è  ancora  eseguita;  che 
è  una  operazione  dell'avvenire  e  rispetto  al 
mandante  che  via  facendo,  ha  revocata  la 
procura,  può  considerarsi  come  un  pensiero 


di  accettasione  apparso  alla  mente  e  abban- 
donato. 

§  2029. 

Gontinoasioiie. 

m.  DeUPaecettasùme  tacita  dé&a  eredità. 
A.  Caratteri  generaìi  deW  aceettaeione» 

Espressione  della  volontà  in  qualsiasi  modo 
si  dimostri,  è  nn  atto  unilaterale;  che  non  ha 
mestieri  di  essere  a  sua  volta  accettato  dagli 
interessati  ;  in  rem  non  in  peraonam;  e  bene 
si  qualifica  per  un  quasi  contratto,  le  cui  con- 
seguenze sono  determinate  dalla  legge. 

Verbo  et  facto.  La  causa  dell'accettazione 
tacita  è  un  fatto  semplicemente,  dal  quale 
si  deduce  l'animo  e  la  volontà  di  essere 
erede  (1).  Non  però  un  fatto  qualunque,  quello 
bensì  che  abbia  nel  diritto  la  sua  origine,  la 
sua  ragione  di  essere  e  il  proprio  scopo. 

Svolgendo  il  principio  esposto  con  sempli- 
cità di  parole  dal  giureconsnlto  romano  (2), 
la  dottrina  preparava  in  certo  modo  la  com- 
piuta redazione  dell'articolo  778  del  Codice 
francese  che  è  stata  seguita  alla  lettera  dal 
nostro  articolo  934  (3). 

In  realtà,  benché  l'articolo  778  abbia  dato 
luogo  a  sottili  ragionari,  piuttosto  del  genere 
astratto  che  di  conclusione  pratica  (4),  l'idea 
sembra  bene  afferrata  e  chiaramente  espressa. 
L'atto  dev'esser  tale  che  presupponga  neces- 
sariamente la  v9lontà  di  accettare  la  eredità. 
Fermandosi  la  legge  a  questo  punto,  la  indu- 
zione logica  onde  doveva  scaturire  questo 
vero,  era  rimessa  semplicemente  al  subbiet- 
Uvo  giudizio  del  magistrato;  e  non  é  facil  cosa 
che  quel  criterio  esclusivo  che  la  legge  esprime 
in  un  modo  così  energico,  fosse  balenato  a 
tutte  le  menti.  Si  é  portata  sino  allo  scrupolo 
la  cura  di  toglier  di  mezzo  qualunque  incer- 
tezza e  qualunque  equivoco.  Si  deve  avere  la 
qualità  di  erede  abituale,  ciò  é  indubitato, 
qualità  che  si  traduce  in  atto  mediante  qualche 
operazione  che  ne  renda  manifestala  volontà. 
I  Se  si  fa  un  tale  atto  che  solo  l'erede  potrebbe 
'  fare,  sembra  non  doversi  ricercare  di  pidl 
onde  persuadersi  della  intenzione  dell'agente. 
Ma  non  basta;  si  vuole  escluso  che  non  potesse 


(1)  On  étto,  dice  l*artico1o  934,  onde  anche  ad 
illustreziooe  del  precedente  periodo,  »i  scorge  con 
quale  generalità  )a  legge  venga  usando  quel  vo- 
cabolo. 

(2)  Pro  lutrede  §ereré  pidotur  is  qui  aUquid  faeii 
quési  luerei  (Leg.  SO  in  prloc,  de  adq.  fel  omltt. 
baered.). 

<3)  Ponin,  Mis  mecoio,,  eap.  ni,  ws.  in,  art.  1 . 


S  1;  LBBnuH,  lib.  ni,  cap.  vm,  set.  n,  nomerò  IS. 
(4)  Chabot  e  PouJOL.  all*8rticolo  778.  I  signori 
Adbrt  e  Rao  nella  nota  14  al  Zachaulb,  |  611,  ri- 
tengono anche  superflua  rultlma  espressione,  poiché 
il  criterio  del  magistrato  avrebbe  potuto  supplirvi, 
ma  In  fondo  riconoscendo  che  al  legislatore  piaoqve 
di  esporre  egli  medesimo  il  criterio  sostamlale, 
convengono  nella  opportunità  di  questo  sviluppo. 
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egli  fare  tZ  medesimo  atto  in  una  quaUtà  di' 
versa  da  quella  di  erede  (1). 

Atti  giuridici,  eppure  non  aventi  un  tale 
carattere,  si  può  e  si  ha  ragione  di  fare.  Col- 
Paprirsi  della  successione  il  successibile,  che 
più  tardi  potrà  accettare  o  ripudiare  la  ere- 
dità, è  investito  di  diritti  sulle  cose  ereditarie. 
Egli  le  possiede  in  comune  cogli  altri  vocati, 
e  nelPinteresse  e  nel  dovere  che  ha  di  bene 
amministrare,  fa  quegli  atti,  esercita  quei  di- 
ritti che  farebbe  nella  spiegata  qualità  di 
erede;  colla  differenza  che  in  quel  caso  non 
ha  in  mira  che  Tinteresse  generale  della  ere- 
dità per  chi  di  ragione  potendo  egli  ben  anco 
rinunciarvi,  nell'altro  egli  cura  l'interesse  suo 
personale  e  patrimoniale  e  con  quest'animo 
procede.  Ove  ritenga  come  possessore  1  beni 
ereditari  in  comune  con  altri  successibili  e 
vocati  (2),  eziandio  disponendo  oltre  i  limiti 
dell'amministrazione  di  concerto  cogli  altri, 
non  fa  operazione  di  erede  quando  la  dispo- 
sizione riguardi  il  comune  interesse,  e  sia 
richiesta  nello  stato  delle  cose  affinchè  la 
eredità  non  incorra  in  danno;  verbigrazia 
transigendo  con  vantaggio  una  lite  pericolosa, 
n  criterio  dell'interesse  personale  e  proprio, 
è  decisivo  in  questa  materia,  a  significare  se 
uno  agisca  quale  erede,  o  quale  successibile 
ancora  sul  bivio  di  accettare  o  rìnonziare  la 
eredità. 

B.  JSsempi  di  faUi  negatioim 

a)  Gontinnare  gli  affari  già  impresi  dal 
defunto,  benché  implichi  éìjure  in  chi  opera 
la  qualità  di  successore  altrimenti  non  po- 
trebbe rappresentare  alcuno,  non  è  fare  atto 
di  erede.  Se  il  defunto  era  interessato  in  una 
società  di  commercio,  che  si  potrebbe  abban- 
donare 0  proseguire  dopo  la  morte  sua  e  si 
rioonosca  utile  di  mantenere,  il  successibile 
che  vi  concorre  o  riscuotendo  utili  sociali,  o 
oontribuendo  od  operando,  non  £a  con  ciò 


neceasariamente  atto  di  erede,  non  essendo 
escluso  ch'egli  vi  si  presti  nel  nome  della  ere- 
dità, e  come  semplice  successibile  nell'inte- 
resse di  quella  (8).  CSò  è  tanto  più  naturale, 
tanto  più  verosimile,  quanto  più  pronta  e  im- 
mediata sia  la  operazione  del  successibile, 
allora  cioè  che  il  complesso  ereditario  era 
ancora  sconosciuto,  e  mancò  il  tempo  a  riflet- 
tere sulla  convenienza  di  accettarla.  E  sarebbe 
dell'ultima  evidenza  qualora  i  vari  successi- 
bili concorressero  promiscuamente  a  conti- 
nuare l'impresa  sociale. 

b)  Uno  degli  eredi  vocati  può  esser  no- 
minato esecutore  testamentario,  ma  tanto  è 
lontano  che  tale  ufficio  sia  inseparabile  dalla 
qualità  di  erede,  che  ordinariamente  vi  sono 
deputate  persone  estranee  alla  eredità.  Se 
l'erede  in  potenza  assume  l'ufficio  e  lo  eser- 
cita, è  ben  chiaro  che  non  gli  si  può  opporre 
di  avere  neeeseariamenU  accettata  la  eredità, 
e)  Non  fa  atto  di  erede,  ma  piuttosto  di 
amministratore  (i)  il  successibile  in  posses»so 
che  paga  debiti  e  carichi  annuali,  non  sod- 
disfare i  quali,  provocando  le  azioni  dei  le- 
gittimi creditori,  tornerebbe  in  danno  della 
eredità. 

Se  colla  sostanza  ereditaria  estinguendo 
dei  capitali,  specialmente  di  non  urgente  sca- 
denza, e  senza  dichiarazione  o  protesta,  il 
successibile  siasi  vincolato  all'accettazione  del- 
l'eredità, è  questione  che  riserbiamo  ad  altro 
luogo.  Ora  diremo  che  facendo  tali  pagamenti 
cot  danari  propri,  secondo  la  dottrina  che 
crediamo  preferibile  (6),  il  successibile  non  sì 
reputa  aver  indossata  la  veste  di  erede. 

Ciò  si  rileva  assai  chiaramente  ove  il  suc- 
cessibile fosse  personalmente  obbligato  a  pa- 
gare il  debito  0  quale  condebitore  solidale  o 
altred  quale  semplice  fideiussore  come  bene 
avvisa  il  Duranton  (n.  381)  che  pure  risponde 
aU'obbietto  che  si  potrebbe  fare  dal  non  essere 


<1)  Secondo  quello  di  Ulpuro  —  Itsqné  twae  pr» 
hterede  §eri  dicendum  eMte  oil  (Papduahus)  quod  eiira 
nomen  et  jus  httredù  aecipere  non  poiertU  (Leg.  20, 
S  4,  de  adq.  Tel  omitt.  hsered.). 

(2)  È  indifferente,  rapporto  al  principio,  se  li  rite- 
nesse anche  come  il  solo  successibile. 

(3)  Una  dlstinsione  sottile  aveva  introdotu  il 
giureconsulto  Giuliano,  indi  approvata  da  Ulpiano 
nella  Leg.  42,  de  aoq.  ve!  omitt.  hared.,  in  fatto 
di  società  cominciata  dal  padre  defunto  e  prose- 
guita dal  Aglio,  e  in  quella  che  lo  stesso  figlio 
avesse  assunta  «e  W90  dopo  la  morte  di  lui.  Nel 
primo  caso  si  credeva  che  il  figlio  u  émmiMeuerit 
nella  eredità,  non  nel  secondo,  mm  9i  qmd  tMfam 
t'M  iodeléte,  inchoant,  no»  tidori  miteniiu  kmredi' 
tal*  potrit.  —  Noi  moderni  troviamo  troppo  sottile 


la  distinzione  e  non  vera  nel  ragguaglio  della  nostra 
legge.  —  Tuttavia  il  Cbabot  (art.  778,  nnm.  21),  e 
DuRAKTOii  (num.  379)  vi  attribuiscono  ancora  un 
valore  con  altre  distinzioni  di  loro  propria  Ikitura. 
Ma  che  non  abbia  più  alcun  valore  bene  oeservaao 
Bblost-Jouvort  in  Chabot  sui  detto  articolo,  os- 
servaz.  3*  ;  Tauuui,  tom.  ni.  230  ;  ZagiabiìB,  colle 
noie  AVBRY  e  Rao,  f  611;  Drmolombb,  n.  40S. 

(4)  Degli  alti  amministratiTì  tratta  specialmente 
Tarticoio  che  segue. 

(5)  Mentre  non  si  vede  fatta  questa  distinzione 
0  si  rigetta  da  Potbier,  Sveent.,  cap.  in,  sex.  ni, 
art.  1,  s  1;  da  Lsbmw,  Uh.  iii,  cap.  vin,  ses«  ii. 
num.  27;  da  Pdioolb,  capo  z,  ses.  i,  num.  110 
prima  del  Codice;  e  specialmente  dal  Chamt,  ar* 
ticolo  778,  oorn.  SO,  dopo  11  Codice. 
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il  lìdeinssore  tenuto  che  dopo  la  inutile  escus- 
sione del  debitore  principale,  e  sotto  la  ecce- 
zione della  diTÌsione  del  debito  esistendo  altri 
fideiussori.  Basta  ch'egli  abbia  potuto  fare  il 
pagamento  in  altra  qualità  che  in  quella  di 
erede,  e  vi  abbia  avuta  una  ragione  sua  pro- 
pria, per  non  essere  soggetto  alle  forche  cau- 
dine della  eredità,  sia  che  in  una  certa  con- 
dizione di  cose  non  si  fidasse  molto  in  quelle 
eccezioni,  sia  che  credesse  del  proprio  inte- 
resse e  del  proprio  decoro  il  liberarsi  dalla 
esposizione. 

Del  resto  anche  senza  nessuna  precedente 
obbligazione,  un  terzo  può  pagare  il  debito 
altrui  (articolo  1251)  (1),  e  se  il  fatto  è  di  sua 
natura  estraneo  ad  una  successione  e  all'ac- 
quisto di  una  eredità,  ninno  direbbe  che  con 
ciò  il  successibile  ha  fatto  un  atto  necessario 
di  erede.  Ragioni  fors'anche  attinenti  ai  propri 
vantaggi  in  vista  di  una  futura  accettazione, 
possono  avere  indotto  con  savio  avvedimento  il 
successibile  a  toglier  di  mezzo  una  passi  vita  fa- 
stidiosa e  grave,  non  attingendo  però  all'erario 
della  eredità,  ma  spendendo  del  proprio,  certo 
che  ne  avrebbe  il  dovuto  rimborso,  o  facendo 
a  se  medesimo  più  agevole  l'accettazione  della 
stessa  eredità  (2). 

Pagamenti  di  debiti  ereditari  che  siansi 
fatti  pietatis  causa,  e  nell'interesse  della  con- 
servazione e  della  integrità  del  patrimonio, 
non  darebbero  il  menomo  argomento  di  ac- 
cettazione (3). 

d)  Una  disposizione  di  cose  ereditarie 
fatta  per  errore,  ritenendosi  non  appartenenti 
alla  eredità,  non  induce  accettazione  (4).  Ma 
l'errore  in  cui  il  disponente  sìa  caduto,  egli 
deve  provarlo;  e  l'errore  non  si  presume. 

e)  Nelle  sue  profonde  meditazioni  su  que- 
sto soggetto,  il  Donello  propone  una  teoria  che 
raccogliamo  chiudendo  il  presente  discorso. 

Vi  ha  un  genere  medio  di  atti,  egli  dice, 
che  dubitationem  facit.  Certe  cose  può  fare 
intorno  alla  eredità  l'erede,  benché  erede  non 
sia,  ma  inutilmente  e  senza  effztto.  Con  effetto 
egli  non  potrebbe  farle  senza  essere  erede, 


come  la  manamissione  dei  servi.  8e  cosi  ha 
fatto,  si  deve  presumere  che  lo  abbia  fatto 
nell'intendimento  di  agire  efficacemente  e  non 
inutilmente,  e  quindi  abbia  operato  come  vero 
erede. 

Altre  cose  possono  farsi  ìMmenU  e  con 
effetto  senza  essere  erede^  sed  nonjure  suo.  Ad 
esempio  vendendo  cose  ereditarie,  usando  dei 
danari  della  eredità,  abitando  le  case,  appro- 
priandosi i  frutti.  Benché  senza  diritto  e 
quindi  senza  validi  effetti  giuridici,  ma  com*^ 
mettendo  furto  o  altro  delitto,  l'azione  tut- 
tavia non  é  priva  di  effetto  benché  pessima  e 
condannevole.  Ma  non  si  ritiene  né  si  presume 
giammai  che  potendosi  fare  la  cosa  stessa  con 
animo  retto  e  colla  intenzione  di  usare  di  un 
diritto,  si  faccia  invece  coU'animo  di  delin- 
quere operando  contro  il  diritto  (5).  Ne  segue 
dhe  quasi  hares  fecisse  vidd>itur^  e  colla  inten- 
zione di  accettare  la  eredità. 

Finalmente  vi  hanno  cose  che  l'erede  può 
fare  sulle  cose  ereditarie,  non  solo  con  effetto, 
ma  altresì  con  diritto  quantunque  erede  non. 
sia,  ma  che  in  proprio  nome  non  può  fare  se 
non  in  qualità  di  erede.  Coltivare  gli  altrui 
terreni,  pagare  i  debiti  altrui,  lecito  é,  né 
c'impegniamo  nella  eredità  posto  che  si  faccia 
non  nel  nostro,  ma  nell'altrui  nome.  Dato  che 
l'agente  non  esprima  con  quale  animo  adoperi 
in  simil  faccende,  cosa  sarà  a  decidersi?  Vide- 
tur  gessisse  prò  harede^  per  un  principio  ge- 
nerale, che  ciò  che  l'erede  suo  nomine  non 
poteva  fare  con  diritto  (6)  fuori  della  qualità 
di  erede,  se  questo  faccia  simpliciter  (7),  si 
ritiene  che  tale  fosse  la  volontà  sua  di  agire, 
cioè  come  erede,  e  non  altrimenti  (8).  Il  che 
procede  ben  anche  per  ragion  naturale;  im- 
perocché se  uno  può  fare  una  cosa  nel  proprio 
e  nell'altrui  nome,  e  la  faccia  nel  proprio, 
mostra  di  voler  provvedere  a  se  stesso  e  al 
proprio  interesse. 

Ma  in  questo  punto  debbo  ritirarmi  dall'in- 
segnamento del  grande  maestro  che  sarà  irre- 
prensibile nei  termini  del  diritto  romano,né  ora 
in  ogni  cosa  ci  conviene  atteso  quel  decisivo  — *. 


(1)  Vedi  ancora  art  1238  e  1S30  (Leg.  SoheHdo  ;  de 
negotiis  gesUs). 

(2)  DoRARToii,  sopra  ;  ZaguaaIìC,  Aubrt  e  Rad, 
I  611;  Taulikr,  toni,  ni,  227;  Drharte,  tom.  ui, 
nam.  98  bis,  iv  ;  Ddcaurrot,  Bofriicr  e  Rodstairg, 
tom.  n,  num.  566;  Demolomsk,  n.  455. 

(3)  «  Caterum  si  quid  pìeutis  causa  fecit,  si  quid 
eustodiSB  causa,  si  quid  quasi  non  hnres  egic  sed 
quasi  alio  Jure  dominus,  appare!  non  vlderi  prò 
iMBrede  geniaio  »  (Lag,  80^  tal  prlnc,  de  adq.  vel 
of&ltt.  h«r.)« 


(4)  Sendocbè  —  frù  hterede  §ertre  nam  aat  fìiett 
ted  a*imi,  nam  hoc  animo  tue  dekel  ut  Miti  atta 
karet  (Lfg.  suddetta.  Agg.  Leg.  87,  eod.  tlt.). 

(5)  «  Quoties  potest  quis  Jure  potìus  suo  re  utl 
quam  nullo,  s!  utatur,  vldetor  potius  suo  Jure  feeisse 
qoam  nullo  ». 

(6)  Qttaaiebè  agendo  In  proprio  nome  negli  affirf 
altrui,  nessun  effetto  giuridico  potesse  prodursi. 

(7)  Cioè  senza  protesta  d'intensione  contraria. 

(8)  Dedoeendo  dalla  L.  8,  God.  de  Jan  deUlMr., 
della  quale  parlerene  più  elite. 
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[Art.  9381 


neceasariammte  —  che  imprime  il  carattere 
all'art.  984.  Se  nel  diritto  romano  il  dubbio 
s'interpreta  contro  la  libertà  del  successibile, 
ora  il  dubbio  s'interpreta  a  favore  della  li- 
bertà. Inoltre,  negli  ordini  moderni,  l'azione 
successoria  ha  nell'ambito  stesso  della  legge 
uno  svolgimento  ignoto  agli  antichi.  Molte 
cose  la  legge  concede  al  successibile  senza 
l'opera  di  lui,  e  senza  compromettere,  se  corre 
la  frase,  la  sua  responsabilità  ereditaria.  Oli 
concede  U  possesso  come  a  padrone,  se  vorrà 


esserlo;  gli  concede  per  conseguenza  Tammi* 
nistrazione  e  l'esercizio  degli  atti  relativi,  e 
non  è  mestieri  che  il  possessore  qualifichi  egli 
medesimo  la  natura  dell'atto  ove  sia  in  rela- 
zione con  tale  stato  di  cose.  Ch'egli  intenda 
altresì  di  provvedere  a  so  e  al  proprio  inte- 
resse, non  ci  commuove  per  quello  che  ab- 
biamo detto  superiormente,  come  vigile  am- 
ministratore, che  facendo  il  bene  della  eredità, 
mentre  sta  deliberando,  spera  di  farlo  a  se 
stesso. 


Articolo  935. 

Gli  atti  semplicemente  conservativi,  di  vigilanza  e  di  amministrazione 
temporanea  non  importano  accettazione  di  eredità,  se  con  essi  non  siasi 
assunto  il  titolo  o  la  qualità  di  erede. 

§  2030.  Degli  atti  conservativi  e  amministratim. 

Indole  ed  oggetto  ddPamminiatrazione  ereditaria^  in  quanto  non  Mliga  atta 
aceettagione. 

Diritto  dd  possesso  nel  successibile. 

DéWinteresse  esclusivamente  personale^  e  delPinteresse  personale  associato  a 
gueUo  deWente  ereditario:  a  qual  effetto  si  concUia, 

Di  àlienasioni  di  cose  ereditarie  che  non  implicano  qualità  definitiva  di  erede. 

Di  acq^uisti  fattij  o  di  spese  eseguite^  con  danari  ereditari  o  propri. 


§  2030. 

D«gli  atti  confermativi  e  anuninUtrativi. 

Al  possesso  legale  attribuito  al  successibile, 
corrisponde  un  periodo  d'amministrazione  che 
sta  di  mezzo  fra  l'apertura  della  successione 
e  la  definitiva  accettazione  o  rinunzia  della 
eredità.  L'amministrazione  è  un  diritto,  es- 
sendo l'effetto  necessario  del  possesso  che  si 
ritiene  in  rappresentanza  della  successione; 
l'amministrazione  regolare  e  diligente  in  ogni 
sua  parte  è  un  dovere,  appunto  perchò  non  è 
certo  se  sarà  ad  utile  proprio  o  non  si  dovrà 
renderne  conto  ad  altri.  Amministratore  in 
sostanza  della  successione,  l'erede  chiamato 
ha  in  cura  un  interesse  collettivo,  il  che  non 
esclude  il  suo  personale  e  proprio  interesse 
in  quanto  riguarda  l'evento,  piùche  probabile, 
deU'aceettazione. 

In  realtà  l'amministrazione  del  successibile 
che  occupa  l'indicato  periodo,  d  considera 
come  affatto  divisa  dalla  proprietà  e  distinta 
entro  i  confini  che  il  Codice  suole  segnare 
colla  sua  formola  ordinaria  —  sempUee  amr 
mimstnufione.  Al  di  là  della  semplice  ammi- 


nistrazione sta  la  confessione  di  erede  •  fl 
cominciamento  di  un'amministrazione  defi- 
nitiva a  vantaggio  e  carico  suo.  È  una  posi- 
zione delicata  perchè  i  dubbi  si  mostrano 
sempre  sul  confine  e  tra  le  sfumature  delle 
idee  che  rare  volte  si  separano  nettamente 
come  i  termini  del  campo.  Un  argomento  come 
questo,  trattato  sotto  altri  rapporti,  potrebbe 
dirsi  volgare,  ma  assume  un  particolare  inte- 
resse quando  l'eccesso  dell'azione  amministra- 
tiva trasporta  nelle  regioni  indefinite  di  una 
responsabilità  ereditaria. 

L'oggetto  proprio  dell'amministrazione  è  di 
conservare,  eccitare  e  sviluppare  i  prodotti; 
provvedere  a  bisogni  che  non  soddis&tti  divo- 
rano la  sostanza,  tutelare  le  cose  ereditarie 
dai  pericoli,  dalle  offese,  e  via  discorrendo.  Il 
successibile  amministratore  custodia  causa 
prende  le  chiavi  degli  edifizi  ereditari  e  £a 
guardarli  da  persone  da  lui  preposte;  ritiene 
l'archivio  e  le  carte  del  patrimonio  non  senaa 
diritto  di  consultarle  anche  allo  scopo  di 
istruirsi  per  le  sue  personali  deliberazioni  (1). 
E  cosi  il  possesso  base  materiale  dell'ammini- 
strazione, il  possesso  che  in  altro  luogo  la 


(1)  «  Tftbaits,  Htens,  rttionetfe  Inspieere  mortai  1  non  yidetar  prò  haerede  gerere  »  (L  29,  de 
unde  scire  potest  an  sibi  adeundt  esset  baBredltas,  |  vel  oniltt.  basred.). 
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legge  chiama  reale,  quasi  stato  di  prepara- 
zione, non  ha  alcun  significato  deciso. 

Un  possesso  di  questa  natura,  fondato  in 
un  diritto  personale,  sebhene  rimanga  ancora 
in  pendente  la  proprietà,  si  ritiene  a  titolo 
ereditario  quantunque  non  definitivo, sino  alla 
rinuncia;  e  avendo  per  naturale  effetto  il  go- 
dimento, non  può  questo  godimento  interpre- 
tarsi per  sé  solo,  come  atto  assoluto  di  erede. 
Quale  conseguenza  se  il  successibile  venga 
abitando  le  case  della  eredità  a  ciò  destinate; 
perchè  tanti  scrupoli  s'egli  vi  abiti  aeciden- 
talmente,  quasi  a  caso  o  per  bisogno  istan- 
.taneo,  o  come  sua  propria  dimora?  (1).  Egli 
non  è  autore  a  se  stesso  di  quel  possesso 
che  la  legge  gli  ha  dato,  il  che  è  importantis- 
simo ad  osservarsi,  perchè  fuori  di  ciò  la  sua 
intenzione  di  accettare  la  eredità  sarebbe  evi- 
dente. Egli  dunque  vi  si  trova  installato  (per- 
mettetemi la  frase)  quasi  nel  proprio  domi- 
cilio e  sa  che  gli  sono  concessi  tre  mesi  di 
possesso  reale  prima  di  decidersi  (art.  952). 
Qual  pregiudizio  adunque  potrà  egli  temere 
non  oltrepassando  la  linea  del  possesso, 
quand'anche  lo  ritenga  con  quella  pienezza 
che  è  possibile?  Qual  bisogno  di  fare  delle 
proteste  e  dire  che  ogni  cosasi  ritiene  custodia 
caìisa,  il  che  darebbe  invece  argomento  di 
rinuncia,  facendo  nascere  la  difficoltà  con- 
traria? 

In  tutto  bisogna  guardarsi  dal  confondere 
l'obbligo  di  un  rendiconto  nel  quale  l'erede 
presuntivo  potrà  incorrere  se  dopo  ciò  rinunci 
la  eredità  (2)  dalla  imputazione  di  erede  de- 
finitivo che  gli  potrà  esser  opposta  in  causa 
di  tale  possesso.  È  di  questa  che  noi  diciamo 
non  esservi  motivo  a  temere,  rispettando  i 
confini  del  possesso  e  non  disponendo  della 
proprietà  (3). 

Nel  duplice  aspetto  del  suo  diritto  di  erede 
potenziale  e  del  suo  dovere  di  amministratore 
attesala  possibile  evenienza  della  sua  rinuncia, 
egli  è,  si  può  dire,  doppiamente  difeso  contro  la 
taccia  di  avere  agito  nella  qualità  di  erede  deii- 
nitlTO.  Rappresentante  sino  a  un  certo  punto 


di  se  stesso,  e  rappresentante  della  eredità, 
coll'iscrivere  ipoteche  (in  nome  della  eredità); 
coU'interrompere  prescrizioni  che  stanno  per 
ultimarsi  ;  col  fare  sequestri  ed  esecuzioni  a 
carico  di  debitori  correnti  che  non  pagano; 
col  comparire  in  un  giudizio  di  graduatoria 
producendo  titoli  o  ritirando  le  somme  asse- 
gnate, senza  parlare  di  atti  conservativi  delle 
cose  materiali,  esercita  il  suo  diritto  e  compie 
il  suo  dovere. 

Non  è  men  chiaro  che  il  fare  e  riscuotere 
pagamenti  (4),  entro  il  limite  in  cui  gli  ammi- 
nistratori sogliono  lare,  non  trasmoda  e  non 
obbliga;  e  cosi  dicasi  delle  locazioni,  se  non 
oltre  i  nove  anni.  Non  ammetterei  che  si  po- 
tesse eccedere  questo  termine  senza  rivestire 
qualità  di  erede. 

Vi  è  sempre  del  pericolo  in  un'alienazione 
anche  menoma  di  cose  ereditarie  ;  e  se  il  bi- 
sogno urge,  prudenza  vuole  che  se  ne  ottenga 
autorizzazione  dal  giudice.  Nondimeno  il  suc- 
cessibile può  difendersi,  quando  pure  senz'au- 
torizzazione abbia  venduto  cose  che  servando 
servari  non  possunt,  e  andavano  a  perire; 
di  cui  ogni  buon  padre  di  famiglia  avrebbe 
cercato  di  disfarsi  al  miglior  costo  possibile. 
La  legge  in  altri  casi  esigea  questo  effetto  l'au- 
torizzazione del  giudice  ;  ma  qui  non  si  tratta 
che  d'irregolarità  che  può  esporre  a  qualche 
risarcimento,  evitabile  del  resto  quando  si 
prova  di  avere  utilmente  operato.  Si  tratta 
invece  di  vedere  se  ciò  facendo,  siasi  assunta 
qualità  di  erede,  una  qualità  cioè  superiore  a 
quella  che  si  riteneva  in  quel  momento  ;  ossia 
con  qual  animo  siasi  fatto.  È  giudizio  in  primo 
luogo  di  circostanza.  Se  al  primo  entrare  (5) 
in  possesso,  si  sono  trovati  monti  di  grasce  che 
nel  calore  della  stagione  già  cominciavano  a 
guastarsi  e  in  breve  sarebbero  perdute;  se  il 
possessore,  cogliendo  una  buona  occasione,  si 
è  affrettato  a  venderle,  sarà  lodato  di  dili- 
genza e  non  si  dirà  che  dispose  ad  arbitrio 
delle  cose  ereditarie.  Potrebbe  mai  credersi 
che  del  tutto  insciente  dello  stato  generale 
del  patrimonio  che  doveva  ancora  esaminare, 


(1)  Lhbruii  alla  Lag.  1,  God.  de  repud.  hsred., 
Ilb.  UT,  cap.  X,  n.  108;  ChabOt,  art.  770.  «  Ainsl 
(dice  questo  aaCore)  rhéritler  présamplif  peut  pren- 
dre  Ics  clefs  de  la  maison,  et  méme  i'habiter  pouf 
veiller  à  la  consenratioo  de  ce  qai  s*7  troave  »,  e 
anche,  aggiungiamo  noi,  per  goderla  in  quel  tempo. 
Non  si  potrebbe  opporre,  io  credo,  la  L.  10,  God.  de 
petit,  baered.  :  «  St  llilas  familias  delatam  sibf  b»- 
reditatem  per  Umgvm  ttmfut  detinuit  eo  ipse  utpote 
agnlta  banditale,  patri  loo  ^os  eommodom  aequl- 
slTlsse  videtur  ».  E  cosi  per  ^Mfii»  ttmpnt  abltaadOa 


bene  adagiato  nelle  case  ereditarie;  e  vi  corri- 
sponde la  legge  nostra  passati  che  fossero  i  in 
mesi. 

(2)  0  Taecettl  col  benefizio  deirinventario. 

(8)  Sarà  meglio  osservato  più  aranti  in  sede  op- 
portuna. 

(4)  Vedi  Mastica,  Det  eonjeelur,  ull.  m/.«  lib.  zu, 
tit.  X,  num.  15;  Bburbmamr,  alla  Leg.  %,  God.  de 
Jur.  delib. 

(5)  Di  ana  casa  che  fb  eommerelo  di  pluicharia, 
per  Memplo. 
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abbia  per  ciò  solo  volato  assumere  qualità  di 
erede?  È  piuttosto  a  ritenersi  ch'egli  abbia 
creduto  di  fare  un  atto  necessario,  non  preoc- 
cupandosi per  allora  di  un  oggetto  di  tanta 
importanza  quale  si  è  quello  di  deliberare 
Bulla  eredità. 

Ma  la  questione,  suppongasi,  non  è  di  avere 
alienato,  bensì  di  avere  acquistato.  Le  compre 
e  le  provviste  ordinarie  per  coltivare  i  fondi, 
per  sostenere  gli  opifizi  e  i  negozi  industriali 
che  forse  rappresentano  il  principale  interesse 
della  eredità,  sono  certamente  del  genere  am- 
ministrativo, e  come  necessarie,  non  fanno  no- 
vità da  render  dubbia  la  intenzione  delPagen  Ce. 

Quale  difficoltà  s'egli  abbia  spesi  a  questo 
effetto  danari  della  eredità  anziché  i  suoi  pro- 
pri? E  qual  bisogno  di  essere  autorizzato  dal 
giudice  s'egli  lo  è  dalla  legge?  L'eredità  che 
alimenta  se  stessa,  che  si  svolge  prosperamente 
nel  suo  corso  ordinario,  non  deve  farlo  coi 
propri  mezzi?  Per  qual  ragione  il  successibile 
dovrebbe  ciò  fare  coi  danari  propri  ?  Perchè 
non  si  creda  ch'egli  abbia  inteso  di  accettare 
la  eredità.  Ma  è  forse  nel  suo  interesse  indi- 
viduale ch'egli  ha  fatto  tutto  questo  ?  Debbo 


insistervi  perchè  non  mancano  opposizioni  (1). 
£  così  dicesi  di  ogni  operazione  necessaria, 
come  quella  di  erigere  un  mausoleo  ordinato 
dal  defunto  (2). 

Atto  non  necessario  ma  d'onore  e  di  rispetto 
famigliare  sarebbe  il  dar  ricetto  nd  tepoiero 
ereditario kUa  salma  del  defunto;  né  avrebbe 
alcun  rapporto  coll'accettazione  della  ere- 
dità (3). 

In  generale  la  espressione  della  legge  —  se 
con  essi  (atti  d'amministrazione)  nonsiaiiM- 
aunto  U  nome  a  la  qualità  di  erede,  è  abba- 
stanza energica  per  dimostrare  che  ciò  si  ve- 
rifica soltanto  in  uno  di  questi  due  casi:  1*  o 
che  in  qualche  atto,  sia  pure  di  amministra- 
zione nel  genere  suo,  l'agente  dichiari  se  stesso 
non  erede  semplicemente  (4),  msi  proprietario 
0  in  qualche  altro  modo  che  significhi  il  suo 
assoluto  dominio;  2°  o  che  l'atto  per  se  stesso, 
eccedendo  i  termini  della  semplice  ammini- 
strazione e  quelli  dell'esame,  dell'indagine, 
dell'apparecchio,  sintomi  di  un  pensiero  non 
ancora  deciso,  riveli  4n  lui  la  intenzione  for- 
male e  positiva  di  essere  erede. 


Arlleolo  936. 

La  donazione,  la  vendita  o  la  cessione  che  uno  dei  coeredi  faccia  de' suoi 
diritti  di  successione  ad  un  estraneo,  o  a  tutti  i  suoi  coeredi  o  ad  alcuno 
di  essi,  inducono  dal  suo  canto  Paccettazione  dell'eredità. 

§  2031.  Fatti  di  accettazione,  —  Donazione,  Vendita. 

A.  Atti  di  disposizione. 

n  successibile  che  dispone  di  beni  ereditari  accetta  la  eredità. 
La  disposizione  che  ha  questo  effetto^  fa  che  si  consideri  U  successibUe  come 
sempre  stato  padrone, 
È  d^uopo  -che  la  vendita  o  donazione  sia  perfetta  ndla  sua  efficacia. 
Altre  specie  di  disposizioni, 

B.  Atti  di  gestione. 

C.  Atti  di  petizione  o  litigiosi. 

SuUa  istanza  per  dichiarazione  d^indegnità,  e  quando  vi  sia  implicita  VaC' 
eettazione  della  eredità^  e  del  giudizio  pencUe. 

DdPazione  civile  per  il  risarcimento  dei  danni;  se  il  successibile  coWeserei- 
tarla  faccia  atto  di  erede. 

Ddle  liti  per  ìa  successione. 
J>.  Atti  di  possesso. 


§  2081. 
Fatti  di  •eoettasioott.  —  Donasione,  vendita. 

A.  Atti  di  disposizione. 
U  successibile  che  dispone  dei  beni  eredi- 


tari accetta  la  eredità:  proposinone  evidente 
che  può  circondarsi  di  esempi. 

Uno  intanto  abbastanza  solenne  perchè  la 
legge  abbia  voluto  occuparsene,  è  la  dona- 
zione, vendita,  cessione  di  diritti  ereditari. 


(1)  Ansi  dovrè  tornarvi  sotto  II  ponto  di  vista  plb 
diretto  deiraecettailone  della  eredità. 

(2)  Atto  doreraio  e  necestarie  aaiebbe  la  deaoaela 
della  morte  del  defunto. 


(8)  L.  so,  s  S,  de  adq.  vel  omltt.  hared. 

(4)  Il  cbe  sMnterpreia 'phittoeto  come  erede  fa 
poteaaa  aitfeliè  attuala  e  di  fitlte,  elee  ealla  deMta 
relazione  airatta  dia  esercita. 
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Ih  ogni  altra  specie  l'allenare,  il  donare,  il  ' 
eedere  si  considera  in  ragione  degli  effetti  che 
produce  nei  rapporti  di  chi  dà  e  di  chi  riceve; 
ma  ora  per  indurne  altri  corollari,  si  risale 
aUa  causa  attributiva  di  codesta  facoltà,  e  si  ^ 
rinviene  nella  funzione  autonoma  della  prò-  ; 
prietà.  E  da  quella  ragionando  s'intuona  al 
successibile:  tu  devi  portare  tutte  le  respon* 
sabilità  della  successione,  poiché  non  poten-  ' 
dosi  disporre  della  sostanza  ereditaria  senza 
professare  di  ayerne  il  diritto,  ti  sei  chiarito 
erede.  Si  potrebbe  fare  un  altro  discorso  e 
dire:  tu  disponesti  delle  cose  ereditarie  senza 
aver  formalmente  accettata  la  eredità,  dunque 
nuUamente  hai  disposto,  e  cosi  la  questione  , 
sarebbe  presa  dal  lato  dèi  diritto.  Ma  no;  è  i 
dai  lato  deUa  obbligaetone  che  viene  osservato 
dalla  legge,  come  in  questi  diversi  articoli  si 
ya  discorrendo;  e  si  oppone  una  eccezione  in-  i 
sormontabile  al  disponente  cìie  volesse  ancora 
negare  la  sua  qualità  di  erede.  i 

Con  simili  atti,  come  con  ogni  altro  atto  di 
accettazione,  rimane  fuori  del  campo  e  si  ri-  | 
solve  ogni  ricerca  di  fatti  provvisori  e  d'or- 
dine preparatorio  anteriori  ;  chi  si  manifesta 
padrone  oggi,  lo  è  stato  sempre  dall'aperta 
successione  in  poi;  ha  avuto  diritto  ai  frutti; 
e  bene  o  male  abbia  amministrato,  lo  ha  fatto 
per  sé,  e  a  ni  uno  deve  renderne  conto.  Egli 
si  è  perfettamente  regolarizzato  per  questa 
parte,  e  se  la  eredità  é  iusrosa  o  basta  a  se 
stessa,  non  avrà  a  combattere  colPart.  936  né 
cogli  altri  che  non  fanno  che  avvertirlo  dei  pe- 
ricoli a  cui  si  espone. 

Ma  per  autorizzare  la  induzione  -~  hai  dis- 
posto^ dmtqiu  sei  erede  -*  é  d'uopo  che  la  ven- 
dita 0  donazione  sia  valida  ed  efficace? 

n  quesito  ha  la  sua  importanza,  e  non  parmi 
sia  stato  esaminato.  -—  Trattandosi  di  atti 
giuridici  nominali  e  formali  onde  si  deduce 
l'accettazione,  per  quanto  almeno  riguarda  il 
vincolo  dell'alienante,  cedente  o  donante,  de- 
Tono  essere  perfetti  (1).  Una  vendita  verbal- 
mente fatta  se  il  valore  é  superiore  a  L.  500 
(articolo  1321)  non  é  una  vendita;  e  non  è  una 
donazione  quella  che  non  é  fatta  per  atto  pub- 
blico (articolo  1056).  Ciò  diciamo  quanto  alla 
forma;  e  pia  quanto  alla  sostanza.  Si  direbbe 
che  il  successibile  non  ha  voluto  fare  né  l'una 


né  l'altra,  non  essendo  nuore  che  l'uso  rego- 
lare della  forma  si  abbia  per  documento  della 
Tolontà.  Ma  se  la  donazione  é  già  regolar- 
mente costituita  per  atto  pubblico,  e  nulla 
manchi  per  parte  del  donante,  ma  il  dona- 
tario, per  ragioni  fors'anche  personali,  non 
l'accetti,  io  sarei  d'avviso  che  il  donante  sìa 
ciononostante  incorso  nella  sanzione  dell'arti- 
colo 936.  L'accettazione  del  donatario,  che  é 
fuori  ed  oltre  la  donazione,  atto  unilaterale  di 
sua  natura,  diventa  un  fatto  estraneo  al  suc- 
cessibile che  non  avrebbe  potuto,  quanto  a  lui, 
obbligarsi  in  un  atto  formale  di  donazione 
senza  avere  già  deliberato  nell'animo  suo  l'ac- 
cettazione della  eredità  (2). 

S'intende  avere  accettata  la  eredità  il  suc- 
cessibile che  in  un  suo  atto  testamentario  dis- 
pone di  cose  che  ne  fanno  parte  (3).  E  cosi  gli 
eredi  da  lui  istituiti  non  avrebbero  più  bisogno 
di  accettare  quella  eredità  che  era  già  entrata 
nel  patrimonio  del  loro  autore,  e  vincolati  alla 
di  lui  accettazione,  non  potrebbero  neppure 
ripudiarla  qualora  avessero  accettata  quella 
che  loro  deriva  dal  testamento;  conservano 
nondimeno  la  facoltà  di  rinunziare  ad  en- 
trambe. 

Atti  di  disposizione  vi  hanno  ben  anche  di 
altra  specie  non  contemplati  dall'articolo  936. 
Costituire  ipoteche  e  altri  diritti  reali  sui  beni 
ereditari  ;  transigere,  compromettere  gl'inte- 
ressi della  successione;  scioglier  e  debitori  dalle 
loro  obbligazioni,  o  innovare  e  tramutare  rap- 
porti giuridici  esistenti. 
B!  AtU  di  gestione. 

Diremo  tutti  quelli  che  riguardano  la  so- 
stanza, ed  eccedono  la  sfera  amministrativa 
dei  quali  abbiamo  già  parlato.  Riscuotere 
capitali  ereditari,  specialmente  senza  fame 
un  nuovo  impiego  in  nome  della  eredità;  estin- 
guere capitali  passivi  coi  danari  della  eredità 
(non  pagando  debiti  ordinari  §  2030),  sono  atti 
affermativi  di  dominio,  e  hanno  tutto  l'effetto 
di  un'accettazione  formale. 

C.  Atti  di  petizione  e  litigiosi. 

L'erede  legittimo  che  nel  suo  personale  in- 
teresse accusa  di  falso  un  testamento  che  lo 
esclude  istituendo  altra  persona,  e  riesce  nella 
sua  domanda,  ha  accettato  la  eredità  del  de- 
funto anche  senza  dichiararlo  espressamente, 


(1)  Per  potersi)  revocare  un  leccato  mediante  nna 
alietaiions  wul/a  fa  necessario  airart.  898  il  dicbia- 
rarlo.  Ma  in  fatto  di  donaùone,  come  ora  vengo  a 
dire,  che  ha  la  sua  base  in  una  dichiarazione  uni- 
laterale, proponiro  un  risultato  che  mi  sembra  con- 
tenire  airindole  di  questo  rapporto  giuridico,  non 
senza  una  certa  analogia  cogli  articoli  SOS  e  9S1. 


(2)  ZachariìI,  S  611  e  note. 

(3)  «  Pro  kareié  gextiue  fllium  placet,  qui  mo- 
riens,  comperto  matrem  suam  intestato  vita  deces- 
slMte,  codlcillis  petit  ab  hnrede  suo,  ut  materno- 
rum  honorum  servum  manumitteret,  ae  albi  paren- 
tibusque  suis  in  posseasiODe  ma  tris  iionnnentum 
extruaret  »  (L.  se,  s  S,  de  adq.  vai  oraitt.  hered.j. 
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altrimenti  il  suo  giudizio  non  ayrebbe  scopo  (1). 

Non  è  a  dire  che  ogni  altra  istanza  diretta 
a  rimuorere  gli  ostacoli  della  successione,  come 
quella  di  far  dichiarare  la  indegnità  di  un  suc- 
cessibile; o  tendente  in  generale  alla  stessa 
successione  come  la  petizione  della  eredità;  o 
a  regolarla  come  una  istanza  di  divisione;  o  a 
conseguire  beni  ereditari  contro  indebiti  pos- 
sessori, ò  nel  più  palese  modo  accettazione  di 
eredità  (2). 

Ma  sulla  istanza  di  dichiarazione  d'indegnità 
occorrono  alcuni  schiarimenti.  Si  crede  giusta- 
mente che  eccitare  la  giustizia  penale  alla 
punizione  di  colui  che  ha  tolta  la  vita  alla  per- 
sona cui  avrebbe  dovuto  succedere,  non  im- 
porti accettazione  di  eredità  per  parte  di 
quello  che  è  surrogato  all'indegno  (V.Ia  L.  20, 
§  3,  de  adq.  vel.  omitt.  hier.).  La  ragione  pre- 
yalente  sarebbe  quella  della  giustizia  e  sti- 
molo all'azione  un  dovere  morale  (8).  Ma  pro- 
muovere un  giudizio  civile  per  la  dichiarazione 
d'indegnità,  non  potendo  fondarsi  che  nell'in- 
teresse personale,  implica  senz'alcun  dubbio 
accettazione  della  eredità. 

Ritenute  codeste  distinzioni  benché  appena 
accennate,  si  scorge  che  altro  è  promuovere 
l'azione  d'indegnità  nel  proprio  interesse  con- 
tro l'offensore  del  defunto,  e  altro  il  provocare 
contro  di  lui  l'azione  della  giustizia  piuttosto 
nel  pubblico  che  nel  privato  interesse.  Ma  l'ar- 
gomento si  estende  a  considerare,  se  prescin- 
dendo da  una  querela  d'indegnità,  e  dato  in 
ipotesi  che  l'uccisore  del  defunto  sia  un  estra- 
neo, il  successibile  s'intenda  averne  accettata 
la  eredità  promuovendo  l'azione  civile  di  risar- 
cimento di  danni  secondo  gli  articoli  1  e  3  del 
Codice  di  procedura  penale. 

In  un  tempo  in  cui  la  legge  non  offriva  norme 
sufficienti  per  determinare  la  pertinenza  del- 
l'azione civile,  la  dottrina  inclinava  al  senti- 
mento nella  contemplazione  dell'affetto  e  del 
danno  morale  (4).  Le  ferite  del  cuore  possono 
anche  graduarsi  dai  rapporti  che  ci  stringono 


alla  persona  amata;  e  questa,  che  chiamerei 
gerarchia  del  dolore,  renne  anche  tentata  in 
cèrti  statuti  applicatisi  a  regolare  la  compe- 
tenza personale  di  simili  azioni.  Non  può  ne- 
garsi che,  organizzandosi,  la  legislazione  è 
diventata  piii  positiva.  Nel  nostro  Codice  di 
procedura  penale  è  scritto  all'articolo  3:  «  Va- 
€  nane  eMU  appartiene  al  danneggiato  e  a 
«  chi  lo  rappresenta,  contro  gli  agenti  prin- 
<  cipali  e  i  complici  del  reato,  ecc.  >,  signifi- 
cando il  danno  materiale,  il  solo  valutabile,  n 
danneggiato  di  cui  qui  si  parla,  può  non  es- 
sere l'erede  ;  per  lo  pia  da  una  circostanza  rì 
deplorabile  l'erede  si  trova  essere  il  fitvorito  e 
il  beneficato.  L'argomento  è  decisivo  per  se- 
parare in  principio  il  danneggiato  daìVerede. 
Quel  nipote  che  il  defunto  faceva  educare  con 
tanto  amore  e  dispendio,  si  è  veduto  a  un 
tratto  privato  del  suo  protettore,  che  nondi- 
meno gli  aveva  preferito  nella  eredità  un 
estraneo  I 

Ma  per  secondare  il  nostro  tema,  noi  dob- 
biamo supporre  che  quegli  che  intenta  l'azione 
civile  per  risarcimento  di  danni  sia  pure  il 
successibile,  onde  si  domanda  se  per  questo 
atto  egli  accetti  la  eredità.  Il  quesito,  e  prima 
e  dopo  il  Codice  Napoleone,  Tenne  oomnne- 
mente  risolto  nei  senso  di  escluderne  il  fatto 
necessario  dell'adizione  o  accettazione  (5).  E 
in  fatti,  questo,  come  abbiamo  osservato,  è  un 
rapporto  acci  destale  nell'erede,  un  rapporto 
che  si  direbbe  personale.  Il  danno  matoiale 
ch'esso  risente  può  non  avere  nulla  in  comune 
colla  eredità,  che  può  esser  piccola,  ambigua 
e  da  guardarsi  bene  prima  di  accettarla.  Ma 
questo  è  certo,  che  l'ucciso  era  un  uomo  indu- 
strioso che  manteneva  assai  bene  la  famiglia 
che  ora  è  pressoché  caduta  nella  indigenza. 
La  sua  eredità  potrà  dunque  rinnnziaTsi  senza 
pregiudizio  delle  indennità. 

Quanto  alle  liti  che  il  successibile  soatiene 
nell'interesse  della  eredità  o  nel  proprio,  con- 
yien  distinguere.  0  la  lite  preesisteva  iniziata 


(1)  L.  11,  de  bonor.  poss. 

(8)  Chabot,  art.  778  n.  12,  23  e  S4;  I^orartoii, 
n.  396;  PouiOL,  392  e  SOS;  Dkholombb,  n.  449. 

(3)  Anche  prescindendo  dalla  idea  del  vendicare 
la  morte  dell*ucciso,  che  del  resto,  nell'antico  di» 
ritto,  era  obblif^o  strettissimo  della  successione, 
come  si  è  spiegato  a  suo  luogo.  Itì  abbiamo  pure 
osservato  (S  1562  e  seg.),  che  Taifone  penale  essendo 
principalmente  proprietà  del  pubblico  ministero, 
al  privato  olTeso  nella  persona  del  prossimo  parente 
non  spetta  che  la  querela  o  la  deouneia,  come  primo 
impulso  ad  una  aziona  penecaioria  di  un  delitto 
Ignorato,  Il  che  pure  si  è  avvertito  nel  nostro  Trai*' 


tato  detrattone  penale.  Dedurne  l'accettazione   della 
eredità  sarebbe  affatto  incongruo  e  ineoneeplbtle. 

(4)  Lebrur,  Sueceu.,  lib.  vi,  eap.  ti,  set.  it;  Chao- 
VEAU  et  Hélib,  Teorica  dei  dir.  pen.,  n.  322  e  teg. 

(5)  E  possono  vedersi  Lbbbdii,  lib.  ni,  eap,  vm, 
sex.  u,  num.  4  e  in  altri  luoghi  della  sua  opera. 
Delia  SueeeMMtone.  Potbikr  nel  Trattato  deiia  ommuoL, 
num.  548;  Purgole,  eap.  i,  set.  i,  n.  114  e  144; 
RoussRAU  DE  LA  CoMBR,  Hépert.,  V*  IntéréU  do.,  d.  3; 
FsBRiÈRKS,  airarticolo  317,  Coatumo  de  Awit/  l>ci^ 
viRCOURt,  tom.  II,  25,  nota  8;  Toolubb,  tom.  n, 
num.  333;  Ddbahtox,  n.  39;  DeaoLOHBB,  n.  452; 
Merlin,  t*  RéporL  eh*,  i  %\  Tboploro,  Db  aMu^i^, 
num.  IfiM. 


DBLLB  SUCCESSIONI 


971 


■MliMM«Maa*H«Mi*MMÉrinMÉ«Ai«U 


già  dal  defanto  o  contro  di  lui,  il  successibile, 
sostenendola,  fa  quello  che  ogni  altro  ammi- 
nistratore farebbe  convinto  che  Ialite  è  giusta; 
e  non  si  accetta  per  questo  fatto,  veramente 
conservatorio,  la  eredità.  0  la  lite  è  comin- 
ciata dopo  la  morte  del  defunto  ad  istanza  di 
terzi  contro  la  eredità,  e  col  difenderla  non 
s'impegna  in  modo  necessario  ad  accettare  la 
stessa  eredità  (1).  0  non  si  tratta  che  di  far 
condannare  i  debitori  ordinari  del  patrimonio 
rimasti  in  arretrato,  e  qui  pure  si  ravvisa  il 
carattere  conservatorio.  0  finalmente  s'inizia 
una  causa  nuova  di  un  certo  notevole  inte- 
resse, e  senz'autorizzazione,  può  valere  in 
effetto  accettazione  della  eredità.  Senza  dub- 
bio si  tien  conto  della  qualificazione  che  dà  a 
se  stesso  il  successibile  nelle  istanze  e  negli 
atti  processuali,  onde  talvolta  potrebbe  rile- 
varsi l'accettazione  espressa. 
D.  Atti  di  possesso. 
Supponiamo  un  erede  che  ad  un  tempo  è 


legatario  o  creditore  della  eredità  e  che  siasi 
immesso  in  possesso  (del  corpo  certo)  senza 
domandarlo,  e  di  sua  propria  autorità. 

Parlando  della  ipotesi  del  legatario,  essa 
appare  alquanto  strana.  Se  l'erede  chiamato 
è  unico,  egli  ha  dejure  il  possesso  di  tutti  i 
beni  ereditari,  e  non  fa  nulla  di  nuovo.  Se  più 
sono  i  chiamati,  ognuno  di  essi  ha  il  compos- 
sesso eziandìo  dei  beni  dovuti  ai  legatari,  e 
arrogandosi  il  possesso  esclusivo  della  cosa 
legata,  potrebb'esser  tenuto  della  violenza,  o 
irregolarità  da  lui  commessa,  ma  con  dò  mo- 
strerebbe di  volere  piuttosto  accettare  la  qua- 
lità di  legatario  che  quella  di  erede  (2).  E 
s'egli  avesse  un  credito  personale  verso  la  ere- 
dità, non  potrebbe,  com'erede  puro  e  sem- 
plice, riscuoterlo,  stante  la  confusione  delle 
azioni.  Ne  segue,  che  essendosi  egli  soddis- 
fatto di  questo  suo  credito  sui  beni  della  ere- 
dità, darebbe  piuttosto  indizio  di  volere  ad 
essa  rinunziare  che  di  accettarla  (3). 


Arlicolo  939. 

Lo  stesso  ha  luogo  per  la  rinunzia  fatta  anche  gratuitamente  da  uno 
degli  eredi  a  vantaggio  di  uno  o  più  de*  suoi  coeredi,  come  anche  per 
quella  fatta  a  profitto  di  tutti  i  suoi  coeredi  indistintamente  quando  per 
la  rinunzia  ricevo  un  prezzo. 

Arllcolo  938. 

La  rinunzia  fatta  da  un  coerede  non  induce  accettazione  di  eredità, 
quando  sia  fatta  gratuitamente  a  tutti  quei  coeredi  legittimi  o  testamen- 
tari ,  ai  quali  sarebbesi  devoluta  la  porzione  del  rinunziante  in  caso  di  sua 
mancanza. 

§  2032.  DdPaecettazione  mediante  rinunzia. 

Quale  sia  la  rinuneia  che  si  riguarda  come  accettazione. 
Della  rinunzia  gratuita  a  favore  di  uno  o  pii^  eredi. 
Del  prezzo  ricevuto. 

Della  rinunzia  gratuita  a  tutti  quelli  ai  quali  devolve  per  legge  la  parte 
rinunziata. 
In  quanto  differisce  daXla  donazione^  e  per  quali  cause. 
Della  importanza  di  questa  e  di  analoghe  distinzioni. 


§  2082. 

I>«ir«ocett«sione  mediante  rinuncia. 

Codesti  articoli,  che  fanno  parte  delPaccet- 


tazìone  della  eredità,  ci  portano  sul  campo 
opposto  della  rinunzia,  ma  solo  per  farci  in- 
tendere che  non  ogni  rinunzia  enunciata  per 


())  11  DtMOf.OMBR,  ammette  che  questo  potrebbe 
farsi  anco  da  un  amministratore  se  ne  aTesse  im- 
plicito 0  espresso  il  mandato,  non  potrebbe  farlo 
ti  successibile  «  perchè  codesti  amministratori  hanno 
dei  poteri  ben  pia  estesi  che  quelli  delfabile  a  suc- 
cedei^ »  (n.  460  bis).  E  questo,  dopo  quello  che  si 
è  defU»,  io  stento  a  crederlo  nel  caso  assai  più 
griTe  di  Mmrws  là  pme  msenmrie  deli*  seeettaxione 
deU»  eredilè. 


(2)  Qualità  che  sappiamo  poter  andar  divise.  Carlo 
ha  tolto  dalla  scuderia  comune  i  due  caTSllI  a  lui 
specialmente  prelegati,  facendoli  condurre  alla  stalla 
sua  propria.  Sì  dirà  che  ha  accettala  la  eredità,  o 
non  piuttosto  il  Iettato  t 

(3)  In  questo  senso  Forgolb,  Vazbxllb,  airarti- 
colo  778,  n.  11,  e  Drho!.ombb,  num.  458.  Confr0 
ToDLLiKR,  tom.  II,  n.  3S0;  Ghabot,  art.  778,  n.  16. 
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tale  contiene  i  veri  caratteri  della  rinnncia, 
sicché  non  possa  meglio  e  non  debba  qualifi- 
carsi una  vera  accettazione. 

La  rinunzia  anche  gratuita  aprcfiUo  diuno 
0  più  dei  coeredi  sì  riguarda  quale  accetta- 
zione. Cosi  Part.  937  nella  sua  prima  parte. 
Alla  vera  e  propria  rinunzia,  abdicativa  e  to- 
tale, ripugna  una  cessione  o  una  disposizione 
qualsiasi  di  diritti  ereditari.  La  rinuncia  pro- 
fitta a  tutti  i  prossimi  successibili  in  generale; 
il  rinunziare  invece  a  profitto  di  uno  o  piò 
coeredi,  e  non  a  tutti  o  per  tutti,  secondo  gli 
effetti  ordinari  della  rinunzia,  inchiude  dispo- 
sizione. Infatti,  posto  che  tre  siano  i  coeredi, 
e  a  due  soli  si  faccia  rinunzia,  non  le  due  sole 
terze  parti  essi  ottengono  della  eredità  ma 
l'intero,  il  che  avviene  per  puro  effetto  della 
volontà  e  della  larghezza  del  rinunziante,  che 
còsi  dispone  della  eredità  secondo  a  lui  piace 
anziché  abbandonarla  alla  disposizione  di 
legge.  Egli  può  ben  modificare  il  principio 
giuridico,  ciò  è  nel  suo  diritto  ;  ma  non  può 
farlo  aenga  affermare  di  averlo  questo  diritto, 
vale  dire  senza  virtualmente  e  implicitamente 
accettare  la  eredità,  ben  intesi,  all'effetto  di 
trasmetterla  ad  altri,  non  di  ritenerla. 

Piò  rilevato  ancora  sarebbe  l'elemento  della 
cessione  o  donazione  ove  la  rinunzia  si  facesse 
a  tutt'altri  che  ad  alcuno  dei  propri  coeredi  ; 
cioè  ad  estranei  in  esclusione  di  quei  parenti 
che,  in  seguito  della  rinunzia  pura  e  semplice, 
sarebbero  invitati  a  succedere. 

Reca  la  seconda  parte  dell'articolo  937  che 
~  quand'anche  la  rinunzia  sia  fatta  a  tutti  i 
suoi  coeredi  indistintamente,  si  qualifica  ac- 
cettazione di  eredità  quando  siasi  ricevuto  un 
prezzo.  Questa  specie  venne  espressamente 
contemplata  nel  diritto  romano,  e  la  decisione 
di  Ulpiano  si  disse  contraria,  onde  Brunemann 
ne  dedusse  il  corollario  —  non  vìdt  esse  heeres 
qui  ad  aìium  transferre  voluit  hmreditatem. 
Ma  ponderato  il  testo  (1).  si  rileva  che  la  dif- 
ferenza è  di  parole,  non  di  sostanza.  Che  s'in- 
tese col  dire  in  edictum  tamen  pratoris  inci' 
dere?  L'editto  cui  Ulpiano  accenna  è  quello 
che  s'intitola  —  si  omissa  causa  testati,  ecc.  — 
nel  relativo  titolo  del  Digesto,  per  cui  diser- 
tando, a  miglior  comodo,  la  causa  ereditaria, 


I  si  era  tenuti  ai  legati  e  ai  fedecommessi.  Ora 
1  vedremo  in  qual  senso  e  per  quale  scopo  la 
logge  riconosce  qualità  ereditaria  in  colui  che 
ad  un  prezzo  qualunque  rinunzia  la  eredità. 
Dal  non  averne  ben  compreso  lo  spirito  la 
nuova  legge  (2),  si  venne  notando  di  poca  lo- 
gica e  di  poca  coerenza,  quasi  i  redattori  ares- 
sero  seguito,  senza  molto  pensarci,  un  errore 
di  Domat  (3).  Ma  non  vi  ha  nulla  di  questo. 
La  conferma  che  quella  nozione  è  venuta  a 
ricevere  dopo  tanta  esperienza  nel  Codice  ita- 
liano, è  argomento  che  basterebbe  a  giustifi- 
carne la  esattezza. 

Dalla  ragione  e  dal  rapporto  à^\  prezzo  col 
valore  economico  della  eredità  rinunziata,  la 
legge  prescinde,  contentaal  dire  che  unprezzo, 
qual  ch'esso  sia,  il  rinunziante  ne  abbia  rice- 
vuto. Segno  di  una  dazione  interessata,  ciò 
basta  a  rimuovere  quella  idea  di  puro  e  asso- 
luto abbandono,  che  forma  il  carattere  nor- 
male e  proprio  della  rinunzia.  Quando  si  parla 
di  prezzo,  emerge  il  concetto  della  vendita 
della  eredità  se  una  certa  corrispondenza  vi 
ha  tra  il  prezzo  e  il  valore;  o  il  prezzo  (che 
tale  sarebbe  impropriamente  chiamato)  si  ri- 
guarda come  onere  di  una  donazione  se  non 
vi  fosse  alcuna  convenienza  col  valore.  Ma  già 
la  donazione,  anche  semplice  e  netta,  è  dalla 
legge  ritenuta  come  atto  dimostrante  l'accet- 
tazione della  eredità,  come  viene  stabilito  nel 
precedente  articolo. 

Più  oltre  procedendo  nell'articolo  938,  che 
si  presenta  come  un'anticipazione  sul  seguente 
§  II  di  qnesta  sezione,  ed  ha  il  carattere  di 
una  dichiarazione  per  levar  di  mezzo  ogni 
equivoco,  si  dice  che  quando  «  la  rinunzia  sia 
«  fatta  da  un  coerede  gratuitamente  a  tutti 
«  quei  coeredi  legittimi  o  testamentari  ai  quali 
«  sarebbesi  devoluta  la  porzione  del  rinun- 
«  ziante  in  caso  di  mancanza  »  non  induce 
accettazione  di  eredità.  Veramente  si  era  fatto 
troppo  del  sottile,  e  non  senza  pericolo  di 
prender  briga  colle  parole,  in  quella  teoria  che 
piacque  ad  alcuni  (4),  e  nei  dotti  redattori  del 
Codice  italiano  lasciò  pure  una  certa  impres- 
sione per  cui  stimarono  di  dettare  una  legge 
apposta,  che  fu  il  presente  articolo  938. 

Togliendosi  argomento  dall'art  780,  nam.  1 


(1)  «  Fntt  qusstionis  an  prò  baerede  gerere  vi- 
deatur  qut  preiium  bereditatis  omittendaB  causa 
caput  Bt  obtlDuU  pr»  harede  qmidem  no»  gerere 
qui  idé0  oecepit  ne  katre*  tit  /  in  edielum  tome»  prm^ 
torti  incidere, •  sive  igìtur  a  substituto  ooo  bfirede 
aecepit  sive  a  legitìmo,  mortis  causa  accepisse  vi- 
deiur  »  (L.  20,  de  adq.  vel  omitt.  bsred.). 

(i)  E  inteodo  pure  della  legge  francese,  essendo  il 
nostro  art.  937  tolto  dall'art.  780  di  quel  God.  civile. 


(3)  Libro  lu,  eap.  vui,  set.  n,  d.  M,  impatan- 
dolo  a  SUI  volta  di  non  aver  compreso.  Il  testo 
romano. 

(4)  DoRAifToiT,  n.  378;  Dsmantb,  tom.  ni,  a.  100 
bis  ;  Mazbrat,  nelle  annotasioni  al  Cbabot,  art.  780, 
num.  2,  benché  non  approvata  nò  dal  Pdboolb,  oè 
dal  PoTUiKR  (Odia  eo»tMione,  n.  544),  né  da  altri 
scrittori  dopo  il  Codice. 
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d!  qnel  Codice  (ehenon  è  altro  che  fi  nostro  935) 
dicevasi  che  la  rinunzia  si  facesse  a  profitto 
di  tutti  %  coeredi  espressamente,  non  porta  dif- 
ferenza dotta  donazione  fatta  a  tutti  %  coeredi^ 
e  sarebbe  pertanto  la  stessa  cosa  ;  e  in  con- 
seguenza che  il  rinunziare  in  tal  modo  percuo- 
terebbe il  termine  opposto,  Paccettazione  della 
eredità.  D  tenore  del  nostro  art.  938  allude 
evidentemente  a  tale  obbiezione  e  la  dissolve. 
Cosa  adunque  convien  fare  onde  schivare  la 
difficoltà?  Rinunziare,  quando  occorresse;  ri- 
nunziare senza  più,  guardandosi  persino  dal 
dire  che  si  rinunzia  a  favore  di  quelli  ai  quali 
per  legge  approfitta  la  rinuneia.  Scrittori  della 
miglior  dottrina  rispondevano,  badate  che  si 
tratta  di  vera  e  propria  rinunzia,  perchè  gra- 
tuita, perchè  non  si  dice  dono  ma  rinunzio,  ed 
eccoci  ancora  nel  dubbio  delle  parole.  Ma  la 
risposta  che  sfida  la  opposizione  è  quella  che 
la  donazione  non  si  comprende  se  non  espressa 
informa  solenne, nel  linguaggio  caratteristico 
che  le  è  proprio,  e  distintamente  dall'atto  di 
rinunzia  che  ha  pure  la  sua  forma  particolare 
(articolo  944),  e  cosi  gli  atti  non  possono  con- 
fondersi (1). 

Ora  giova  il  vedere  perchè  la  legge  attri- 
buisca, siccome  dimostra,  una  seria  importanza 
a  siffatte  distinzioni. 

Il  Duranton  (num.  394  e  seg.)  fa  sentire  le 
differenze  quanto  alla  donazione,  che  del  resto 
si  appalesano  senza  molta  difficoltà.  La  dona- 
zione produce  dei  vincoli  obbligatorii  nel  dona- 
tario. Il  donatario  è  tenuto,  nelle  necessità  del 
donante,  a  somministrargli  gli  alimenti.  La 
donazione  è  revocabile  per  ingratitudine  del 
donatario  o  sopravenienza  di  figli.  Lungi  che 
la  donazione  sia  abdicativa  come  la  rinunzia, 
conserva  di  natura  sua  il  deposito,  si  direbbe, 
di  quelle  cause  per  cui  i  beni  donati,  anche 


senza  patto  espresso,  possono  ritornare  al  do- 
nante. La  donazione ,  rientrando  nel  circolo 
ereditario,  può  esser  soggetta  a  riduzione  (ar- 
ticolo 1091  e  seg.). 

La  differenza  inoltre  fra  gli  effetti  della  ri* 
nunzia  e  della  donazione  può  dimostrarsi  da 
questo  esempio.  A.,  B.  e  G.  sono  coeredi,  cia- 
scuno per  un  terzo.  A.  rinunzia;  quindi  la 
parte  rinunziata  accrescendosi  a  B.  e  a  C, 
ognuno  di  essi  viene  ad  avere  un  sesto  di  più. 
In  seguito  C.  dona  ogni  sua  interessenza  ad  A. 
e  B.,  e  cosi  A.  riprende  la  metà  dì  quello  che 
era  pervenuto  al  donatario  di  C.  Se  questi  in- 
vece di  fare  una  donazione  avesse  rinunziato 
semplicemente,  nulla  sarebbe  toccato  per  legge 
ad  A.  primo  rinunziante,  e  B.  che  avrebbe  rac- 
colte le  rispettive  rinunzie,  sarebbe  stato  pa- 
drone dell'intero  (2). 

È  infine  da  osservare  che  le  cose  donate 
possono  esser  soggette  a  conferimento,  del 
che  non  si  parla  in  fatto  di  rinunzia. 

Se  non  vi  ha  rinunzia  assoluta,  ma  dona- 
zione 0  vendita  o  cessione  o  rinunzia  non  as- 
soluta o  corrispettiva  0  parziale,  tutto  ciò  pre- 
supponendo l'abito  e  la  qualità  di  erede,  come 
si  è  detto ,  attribuisce  certi  diritti  della  ere- 
dità. L'erede  che  sino  dal  giorno  della  morte 
dell'autore  ebbe  de  jure  ì  frutti  della  ere- 
dità, li  conserva  sino  al  momento  della  sua 
donazione  o  cessione;  e  soltanto  i  futuri  (al- 
meno per  regola  e  salvo  concessioni  speciali) 
ricadono  al  donatario  o  cessionario.  Per  la 
rinunzia  invece  non  è  mai  stato  erede  e  deve 
restituire  anche  i  frutti.  Inoltre  semel  hares 
semper  hares  per  non  poche  conseguenze  che 
ora  non  verremo  specificando  ma  da  ricordarsi 
altrove.  Può  esser  tenuto  in  causa  di  evizione 
ed  eziandio  a  corrispondere  i  debiti  eredi- 
Uri  (8). 


(1)  DaoLOMBB  ed  altri  autori  (DoeàuaaoT,  Bon- 

K1FJI  e   ROOSTAING,   tOID.    U.   H.    573;  TaULIBR,    t.    HI, 

229;  Ddbantoii,  num.  S07;  Narcad^  al)*art.  780) 
teogoDo  fortemente  alla  divisione  deiratto  puro  e 
semplice  di  rinunzia,  da  qualunque  convenzione 
che  si  volesse  Insinuare  ncIVatto  di  cancelleria, 
di  cui  al  suddetto  articolo  944,  e  che  dovrebbe  ri- 
llnlarsi. 

Può  darsi,  com*è  slato  osservato  (Mazerat,  sopra), 
che  la  rinunsfa  di  odo  dei  coeredi  abbia  prodotto 
relTetto  di  un  diritto  di  accrescere  proficuo  a  taluno 
degli  stessi  coeredi  rinunziatari,  ma  un  simile  ef- 
fetto derivando  della  legge,  non  attribuisce  colore 
di  liberalità  personale,  e  quindi  di  dispostone  alla 
rfonnia,  riteouio  ancora  die  il  rlniuidante  nntrlsn 
q««ta  Intensione. 


fE)  Asse  H.  A.,  B.  e  C  con  otto  per  dascheduao. 

A.  rinunzia ,  quindi  B.  viene  ad  aver  IS ,  e  IS 
pure  G. 

Se  C.  dona  ciò  che  gli  appartiene  ad  A.  e  B. 
(poiché  la  donazione  dev*essere  nominativa),  A. 
riceve  6,  e  B.  accumula  1S. 

Se  C.  non  dona,  ma  rinunzia  semplicemente,  B., 
runico  che  rimane  11  successibile  fira  I  due  rinun- 
zlanti,  riceve  Plntero. 

(3)  «  Qui  b«redlutem  aut  portiOBem  h«redlu- 
riam  alteri  ce.Hsit  certo  pretlo  ve!  certo  pacto  quod 
sit  loco  preti i,  potest  a  creditorlbus  bseredltarils, 
tamqnem  beres,  convenire  »  (Fabko,  i»  Cod.,  lib.  vi, 
tit.  zìi,  defln.  SO;  Von  ad  Ut.  de  adq.  voi  pmitt. 
bwred..  Ut.  ti,  onm.  5). 
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Arlicolo  939. 

Quello  a  cui  favore  si  è  aperta  una  successione,  se  muore  senza  averla 
accettata  espressamente  o  tacitamente,  trasmette  a'  suoi  eredi  il  diritto  di 
accettarla. 

Arllcolo  940. 

Se  questi  eredi  non  sono  fra  loro  d'accordo  per  accettare  o  per  rinun- 
ziare all'eredità,  quello  che  accetta  acquista  solo  tutti  i  diritti  e  soggiace 
a  tutti  i  pesi  dell'eredità,  rimanendovi  estraneo  il  rinunziante. 

§  2033.  Trasmissione  e  accettazione  ddla  eredità  per  parte  degli  eredi. 

ÙéUa  eredità  devoluta  al  defunto  e  da  lui  non  accettata. 

Questo  diritto  di  accettare  o  rinunsiare  la  eredità  ancora  pendente,  fa  parte 
del  patrimonio  ereditario  e  passa  de  jnre  negli  eredi. 

Bicerca  preliminare:  se  Vautore  abbia  o  no  accettato, 

DdPaccettasione  per  parte  degli  eredi.  —  Come  la  legge  risolve  cadendo  dis- 
accordo fra  loro  sulTaccettare  o  rinunziare  la  eredità. 

Éei  sistemi  anteriori;  deUe  loro  imperfezioni  e  degli  inconvenienti  che  se  ne 
producevano. 

Del  sistema  italiano» 

Ter  deliberare  SìMa  eredità  devoluta  al  defunto^  h  necessario  accettare  la  sua 
propria. 

In  quanto  poi  riguarda  la  eredità  devoluta  al  defunto  e  mediatamenU  acqui- 
sita (che  è  la  materia  ddParticolo  939),  chi  fra  altri  rinunzianti  vuole  accet- 
tarla, deve  accettarla  intera. 


§  2033. 

Tr«tinÌMÌon€  e  aeoettasione  della  eredità 
per  parte  degli  er«di. 

Fra  le  più  illustri  riforme  di  Giustiniano  è 
quella  che  risulta  daUa  sua  costituzione,  che 
forma  la  L.  19,  G.  de  jure  delih.  Generalmente 
nel  tempo  anteriore  chi  non  avesse  adita  la 
eredità  non  poteva  trasmetterla,  eccettuati  gli 
eredi  suoi  o  necessari,  che  tametsi  se  non  im- 
miscuerint,  e  inconsci,  trasmettevano  per  di- 
ritto la  eredità  ai  loro  successori  eziandio 
estranei  (1).  Ma  l'imperatore  ne  fece  una  re- 
gola di  ragione,  dato  che  il  defunto  non  avesse 
ripudiata  la  eredità  e  neppure  colPadizione 
ravesse  accettata.  Se  non  che  era  d*uopo  che 
un  anno  non  fosse  trascorso.  Se  dentro  Tanno 
utile  a  deliberare  il  successibile  fosse  mancato 
di  vita,  il  restante  dell'anno  potrebbe  a  questo 
effètto  giovare  agli  eredi.  Si  mhUfecerit  entro 
quel  termine,  egli  colla  successione  perde- 


rebbe il  benefizio  del  deliberare,  quanto  dire 
dell'acquistare  la  eredità. 

Si  comprende  che  l'ampia  liberalità  del  no- 
stro sistema  non  poteva  avere  che  questo  ef- 
fetto. Investito  il  successibile  per  virtù  di  legge 
e  del  possesso  e  del  diritto,  benché  non  pro- 
nunciata ancora  la  parola  che  lo  fa  essere 
erede  effettivo,  egli  ha  già  nel  suo  patrimonio 
questa  massa  di  beni,  che  dipende  unicamente 
da  lui  il  far  propri.  Già  l'elemento  patrimo- 
niale sopravanza  a  tutto  quello  che  può  con- 
siderarsi inerente  alla  persona,  e  il  diritto  del- 
l'accettazione può  dirsi  piuttosto  inerente  e 
compenetrato  nel  titolo  ereditario.  Nelle  le- 
gislazioni in  cui  prima  dell'adizione  il  succes- 
sibile si  vedeva  come  separato  dalla  eredità, 
non  era  illogico  il  concetto  della  intrasmissi- 
bilità che  il  riformatore  fece  piegare  alle  giuste 
esigenze  dell'ordine  sociale,  senza  però  alte- 
rare il  termine  che  al  deliberare  arerà  pre- 
scritto (2). 


(1)  Né  solo  iwre  nttstù,  ma  altresì  jwre  ian§uiMit 
la  eredità  non  adita  trasmettevasi  nella  sueoeasione 
testata  di  figlio  in  figlio,  secondo  la  nota  costitn- 
ziooe  di  Teodosio  e  Valentiniano  (Leg.  unica,  Cod. 
de  hls  qui  ant.  apert.  tabnl.,  vi,  61). 


(2)  Secondo  quel  sistema,  la  eredità  rimanendo 
sospesa  quantunque  deferita,  la  itUkerauone  era 
atto  necessario  per  togliere  un  tale  stato  dMnoer- 
tezza,  e  Tordine  esigeva  che  un  termine  fosse  as- 
segnato a  questo  effetto,  il  che  dapprima  fti  oflkio 


DELLE  SDCCESSIOKI 


975 


Ma  Taecettazioiie  non  potendo  daplicarsi, 
ed  essendo  di  sua  natnra  irretrattabile,  con- 
viene andare  scrutando  nella  vita  e  negli  atti 
dell'autore  se  non  ri  abbia  pure  tacitamente 
acconsentito.  Se  ha  disposto  nel  suo  testamento 
anche  di  una  parte  minima  della  eredità,  è 
chiaro  ch'egli  l'ha  accettata  intera. 

Per  un'altra  disposizione  del  Codice  (l'arti- 
colo 952),  dopo  un  certo  tempo,  non  essendosi 
posto  mano  all'inventario,  s'induce  l'accetta- 
zione pura  e  semplice,  e  in  quello  stesso  ter- 
mine, se  non  sia  ancora  trascorso,  viene  cir- 
coscritta l'azione  dell'erede  e  la  facoltà  della 
rinunzia. 

Quanto  alla  libertà  del  volere,  niuna  diffi- 
coltà se  l'erede  è  unico  ;  la  legge  poi  ha  pre- 
venuta la  difficoltà  che  può  nascere  dalla  mol- 
tiplicità  dei  coeredi. 

A  stretto  rigor  di  logica,  il  diritto  trasmesso 
dovrebb'essere  nella  sostanza  e  nella  forma 
identico  a  quello  che  competeva  all'autore. 
Certo  per  lui  l'atto  di  accettazione  era  unico 
e  indivisibile,  or  come  potrebbe,  per  dir  cos), 
sparpagliarsi  e  modificarsi  secondo  il  numero 
degli  eredi?  Ordine  della  legge  che  scio- 
glie le  questioni  nel  senso  pratico  anziché 
speculando;  che  a  norma  degl'interessi  ap- 
plica il  diritto,  e  colla  sua  mano  onnipotente 
v'imprime  la  piega  opportuna.  Seguendo  la 
natura  delle  cose,  nel  disaccordo  degli  eredi, 
e  nel  silenzio  del  legislatore,  si  ricorreva  al 
giudice  che  rappresenta  il  senno  giurìdico,  e 
si  chiedeva  a  lui  la  decisione  di  quello  che 
fosse  più  utile  a  farsi  (l),  quasi  per  surrogato 
dell'autore  defunto.  Ma  vi  era  il  grande  in- 
conveniente di  sostituire  l'autorità  del  giu- 
dice alla  libertà  dei  singoli,  piuttosto  come 
amministratore  e  consulente  in  una  questione 
economica  che  sentenziante  in  diritto.  Come 
avrebbe  potuto  imporre  ai  dissenzienti  di  ac- 
cettare 0  di  rinunziare  a  quelli  che  avevano  in 
animo  di  accettare?  Per  lo  meno  la  unità, 
prodotto  della  indivisibilità,  non  avrebbe  po- 
tuto raggiungersi. 


n  Codice  Napoleone  stimò  di  provredere  in 
questo  modo  :  che  non  essendo  i  coeredi  d'ac- 
cordo sull'accettare  o  rinunziare  la  succes- 
sione, 81  accetti  per  tutti  eoi  benefizio  deWin' 
ventano  (art.  782).  Naturalmente  il  tempera- 
mento parve  il  migliore  perchè  senza  danno  di 
alcuno  (2).  Vero  è  che  quelli  che  non  vedevano 
che  dei  vantaggi  nell'accettare  la  eredità, 
erano  costretti  a  subire  gl'incomodi  e  le  spese 
dell'inventario  e  di  tante  altre  formalità  e  a 
porsi  in  una  condizione  di  dipendenza  ;  e  che 
quelli  che  avrebbero  amato  senz'altro  di  rinun- 
ziare, devono  tollerare  invece  la  qualità  di 
eredi.  Non  può  negarsi  che,  sotto  il  velo  della 
semplicità,  non  vi  fosse  del  soldatesco  e  del- 
l'assoluto; e  piì!i  tardi,  nel  progresso  della 
esperienza,  si  notarono,  come  suol  accadere, 
altri  inconvenienti. 

Ordina  l'art.  843  di  quel  Codice  (e  non  altri- 
menti il  nostro  art.  1001)  di  conferire  tutto  ciò 
che  a  titolo  liberale,  colla  riserva  che  ivi  si 
legge,  si  fosse  conseguito  dal  defunto  ;  e  poi- 
ché si  ha  diritto  di  preferire  alla  stessa  eredità 
la  donazione  0  il  legato,  quindi  il  nuovo  sistema 
produsse  serie  questioni.  Si  domandava,  se 
fedele  alla  promessa  che  aveva  fatta  nascendo 
l'articolo  782  di  non  nuocere  ad  alcuno,  fosse 
tuttavia  applicabile  in  un  caso  in  cui  nn  vero 
pregiudizio  deriva  al  forzato  acquirente  della 
eredità,  obbligato  cosi  a  conferire  quello  che 
aveva  ricevuto,  quantunque  gli  fosse  tornato 
meglio  di  separare  questi  diritti.  Che  se  i 
coeredi  che  preferivano  la  rinunzia  dovoTano 
nonostante  snbire  il  giogo  che  loro  imponeva 
la  legge,  non  avrebbero  almeno  il  diritto  di 
essere  garantiti  del  danno  per  colui  (forse  fra 
molti  unico  dissenziente)  che  colla  sua  con- 
traddizione procurava  ad  essi  questo  danno 
ingiusto  ?  —  Ma  a  tutta  risposta  si  diceva,  che 
la  legge  si  era  fatta  per  troncare  tutte  le  que- 
stioni, e  si  fossero  pure  troncate  colla  spada, 
la  legge  era  generale  e  applicabile  in  tutti  1 
casi  (3). 

Altri  casi  di  forzato  conferimento  vennero 


dello  stesso  testatore  e  chiamavasi  cretto,  di  cui 
Ulpiano  U»  fragm.,  tit.  xxiT.  g  27)  ci  rammenta  la 
forinola.  La  eretto  era  vnlgarU  o  continua  ^  in  quello 
sospendevasl  il  termine  pei  giorni  nei  quali  11  vo- 
cato  ignorava  la  sua  vocazione  o  era  impedito  dal- 
roperare;  in  questo  il  termine  non  soffriva  alruna 
interruzione  (ibld.  Ulpiano,  s  29  e  seg.).  Ma  trascu- 
rando per  solito  I  testatori  codeste  assegnazioni,  la 
consuetudine  portò  dMmpetrare  il  termine  dairau- 
torità  del  pretore,  che  I*aecordaTa  più  o  meno 
lungo  secondo  le  circostanze  (L.  1,  de  Jure  deliber.). 
AI  ehe  per  altro  rlcbiedevasi  una  istanza,  o  di  cre- 


ditori 0  d*altri,  senza  di  che  il  diritto  poteva  ben 
anche  durare  per  trentanni  (Vobt,  lib.  xxvni, 
tit.  vili).  E  ciò  fu  sino  alla  riforma  di  Argadio  e  di 
Onorio  (K.  17,  Cod.  de  Jure  delib.),  restando  ancora 
ferma  la  rego'a  che  sino  a!  treni*ann!  poteva  adirsi 
la  eredità. 

(1)  PoTHiER,  Dei  succei».,  chap.  in,  sez.  in,  art.  2, 
S  2;  Iniroduct.,  au  tllre  17,  de  la  Cout.  d'Orléans; 
Lrbrun  ed  EsPiARD,  lib.  i,  cap.  iv,  sez.  vii,  d.  26. 

{2}  Feret,  t.  zu,  p.  45,  orazione  del  Trrilhard. 

(3)  La  frode  eccettuata  soggiungevasl,  vale  dire 
che  il  contrasto  non  sì  fosse  elevalo  come  una  Anta 


976 


LIBRO  Ut.  TITOLO  IL 


[Art.  ni] 


pare  cnserTati  in  nemo  di  critica  dagli  scrit- 
tori francesi,  ove  la  ingiunzione  dell'art.  778 
pesa  anche  pia  fortemente  e  produce  maggiori 
ingiustizie.  Si  disputa  ancora,  se  una  volta  che 
la  legge  si  ò  intromessa  per  obbligare  i  dis- 
senzienti a  un  dato  modo  uniforme  di  accet- 
tazione, non  sia  mestieri  altresì  l'intervento 
del  giudice  per  imporne  l'obbligo  ai  ripu- 
gnanti, rinnovandosi  l'inconveniente  antico  ;  o 
non  basti  che  uno  accetti  col  benefizio  dell'in- 
ventario per  trascinare  tutti  gli  altri  nello 
stesso  divisamente. 

Del  sistema  italiaìto  (1). 

Piena  libertà  ad  ogni  coerede  di  accettare 
o  rinunziare  alla  eredità,  ecco  il  principio. 
Ninno  è  erede  se  non  vuol  esserlo;  e  la  mas- 
sima che  la  qualità  di  erede  non  si  assume  che 
mediante  l'accettazione,  è  rispettata.  Uno 
adunque  può  rinunziare  mentre  l'altro  accetta 
la  eredità.  La  legge  s'incarica  soltanto  di  re- 
golare le  conseguenze  di  questo  fatto  discorde, 
onde  ingiunge  una  disciplina  coerente  all'in- 
dole speciale  del  presente  istituto. 

Per  non  confondersi  nei  termini,  giova  no- 
tare che  noi  siamo  in  presenza  di  due  succes- 
sioni. Tizio  aveva  un  patrimonio  suo  proprio,  e 
a  lui  vivente  devolse  la  eredità  del  suo  parente 
Caio,  ch'egli  non  seppe  decidersi  di  accettare 
o  rinunziare,  e  in  tale  stato  di  sospensione  la 
trasmise,  morendo,  insieme  alla  propria.  Per 
deliberare  sulla  seconda  è  necessario  che  gli 
eredi  di  Tizio  abbiano  accettata  la  sua,  il  che 
è  tema  dell'articolo  che  viene  appresso.  In- 
tanto sulla  eredità  che  deriva  mediatamente 
da  Caio,  gli  eredi  di  Tizio  si  dividono  e  vanno 
in  senso  opposto;  A.  accetta,  G.  e  D.  rinun- 
ziano.  Ebbene,  il  primo,  attesa  la  rinunzia  di 
costoro,  acquista  l'intero  ereditario  con  tutti 


i  diritti  eeon  tatti  gli  obblighi.  L'aeeettanone^ 
che  può  essere  al  solito  espressa  o  tacita,  può 
anch'esser  fatta  prima  della  rinunzia  dei  coe- 
redi. In  tale  condizione  di  cose,  l'accettante 
non  aveva  fatto  che  confennare  a  se  stesso  un 
terzo  della  eredità  di  Caio;  piò  tardi  colla  ri- 
nunzia degli  altri  due  coeredi,  la  sua  pendone 
accresce  di  quelle  rinunziate  in  perfetta  rela- 
zione coll'articolo  946.  Ma  egli,  forse  noiato 
della  parte  che  gli  pervenne  exprimo^  disposto 
per  avventura  a  rifintare  questa  nuova  even- 
tualità, ne  è  impedito  dal  precetto  (che  tale 
può  intendersi)  dell'articolo  940. 

E  con  ciò  si  farebbe  una  grave  distinzione 
(credo  non  ancora  avvertita)  fra  coeredi  diret- 
tamente invitati  alla  successione,  e  fra  coeredi 
che  ricevono  pure  la  successione  del  defunto, 
mediatamente  però,  attesoché  il  defunto,  che 
l'aveva  ricevuta  da  altri,  non  l'avesse  ancora 
accettata  quando  fini  la  vita.  In  questa  ipotesi 
soltanto  la  legge  considera  il  caso  in  cui  nasca 
discordia  fra  i  successibili,  e  provvede.  Toltele 
antiche  innormalità,  essa  ammette  la  ti:^mis- 
sione  del  diritto  di  accettazione  libero  e  com- 
pleto anche  senza  pastoia  d'inventario,  e  colla 
facoltà  di  rinunziare;  ma  servendo  ad  un  prin- 
cipio unitario,  a  quello  che  avrebbe  dominato 
se  l'unico  erede  chiamato  si  fosse  deciso  ad 
accettare  o  rinunziare  la  eredità:  accettan- 
dola, non  avrebbe  potuto  farlo  che  per  l'in- 
tero. Sembra  dunque  esser  la  legge  entrata  in 
questo  spirito,  che  il  diritto  di  accettazione  si 
trasmette  bensì,  ma  chi  vuole  attuarlo  codesto 
diritto,  mentre  altri  si  rifiutano,  debba  farlo 
integralmente  come  l'autore  avrebbe  fatto,  e 
raccogliere  anche  le  parti  caduche  per  effetto 
delle  rinunzie  (2). 


Arlicole  941. 

Gli  eredi  che  hanno  accettata  l'eredità  propria  del  trasmittente,  possono 
tuttavia  rinunziare  all'eredità  al  medesimo  devoluta  ma  non  ancora  da  lui 


manovra  per  danneggiare  quel  pover  uomo.  Ne 
traUano,  Oi'ra.ntopi,  n.  410;  Marcadé  e  Vazkillr, 
alTarr.  7b2;  Bognkt  in  Pothirr,  toni,  vni,  181; 
MoDRLon,  Hépert.,  f^  Eeril.,  tom.  11.93;  Dkholombb, 
num.  349. 

(1)  li  Codice  delle  Due  Sicilie  neli*art.  099,  il 
parmense  nell'art.  885,  il  sardo  nell*art.  996,  ave- 
vano seguita  la  legge  francese.  Il  s  807  dei  Codice 
austriaco  ha  qualche  com  dì  .cimile,  ma  con  miglior 
regola.  Fra  queirerede  che  accett«  la  eredità  sem- 
plicemente e  quello  che  Taccetta  ma  eoirinTeu- 
larto,  decide  che  s)  faccia  anche  IMoTentarfo  e  giovi 


a  tutti,  ma  non  sNmponc  e  non  obbliga  i  ripudia  nti. 
Questa  savia  disposizimip  è  stata  pure  accolta  da) 
Codice  nostro  neirart.  95S  senza  temna  anttnomia 
colPartlcolo  940. 

(2)  Non  occorre  osservare  che  Taotore  poteva 
esser  chiamato  alla  erediti  che  non  ebbe  aneora 
accettala  morendo.  Insieme  con  altri.  Ma  ognuno  di 
codesti  eredi  avrebbe  avuto  il  suo  proprio  diritto 
di  accettare  o  non  accettare,  quasi  fossero  eredità 
dlTlse;  e  la  questione  deirart.  940  si  ridurrebbe 
sempre  al  quoto  ereditario  che  apparteiiev«  al  et- 
f^nto. 
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accettata:  all'opposto  la  rinunzia  dell'eredi tà  propria  del  trasmittente  in- 
chiiide  quella  della  eredità  al  medesimo  devoluta. 

§  2034.  DelPcteceUagione  deUa  eredità  tragmeasa  e  di  qudla  non  deUberaia. 

Una  volta  accettata  la  eredità  del  defunto,  ai  può  rinunziare  àWeredità  devo^ 
luta  al  defunto  e  da  lui  nofi  accettata. 
Spiegagione  e  dimostrazione  di  questo  fenomeno  giuridico. 
Si  ritoma  ancora  a  far  sentire  la  differenza  deWartieolo  940. 


§  2034. 

Dell'aooetUisiODe  della  eredità  tratmetta 
e  dà  quella  non  delUbcmta. 

Poiché  il  diritto  di  deliberare  sulla  eredità 
è  entrato  nel  patrimonio  dì  quello  al  quale  era 
devoluta,  ne  segue,  che  non  si  trasmette  agli 
eredi  separatamente  dalpatrimonio  proprio  del 
defunto,  ma  insieme  con  esso  in  un  complesso 
che  forma  la  sua  stessa  eredità.  Questo  rap- 
porto si  fa  sentire  quando  si  tratta  di  accettare 
la  eredità  indirettamente,  rinunziando  a  quella 
deirautore  a  cui  si  succede.  In  una  legisla- 
zione che  di  questo  non  disponeva,  scrisse  pre- 
vidente il  Chabot  su  quell'articolo  781  :  «  Con- 
«  viene  che  gli  eredi  di  quello  a  cui  si  era 
«  devoluta  la  eredità,  e  che  muore  avanti  di 
«  averla  accettata  o  ripudiata,  non  possono 
«  accettarla  se  non  nel  caso  in  cui  accettinola 
«  eredità  propria  del  defunto  ;  imperocché  ri- 
<  nunciandovi  non  sono  più  suoi  eredi,  e  in 
«  conseguenza  la  disposizione  dell'art.  781, 
«  che  abilita  i  suoi  eredi  ad  accettare  o  rinun- 
«  ziare  la  eredità  a  lui  devoluta,  rimane  senza 
«  applicazione  ». 

La  dimostrazione  infatti  sarebbe  soddisfa- 
cente traendola  dal  solo  articolo  939  che  di- 
chiara la  trasmissibilità  del  diritto  agli  eredi 
e  non  altro  che  agli  eredi.  Ma  se  a  taluno  è 
devoluta  una  eredità,  non  potrebbe  egli  in 
vita,  cederla  ad  altri  ?  Sì,  lo  potrebbe,  ma  al- 
lora coU'atto  stesso  di  cessione  egli  ha  accet' 
tata  la  eredità  (art.  936)  (1).  E  quand'anche 
si  figuri  che  il  patrimonio  ceduto  ritornasse 
per  una  causa  qualunque  nel  potere  del  ce- 
dente, scenderebbe  negli  eredi  alla  morte  sua 
come  già  acquisito  e  com penetrato  nella  sua 
propria  sostanza,  per  cui  non  si  farebbe  più 
luogo  a  deliberare  suiraccettazione  o  sulla  ri- 
nunzia di  quella  eredità  distinta. 

In  questo  adunque  consiste  U  principio,  che 


il  diritto  facoltativo  e  non  ancora  tradotto  ad 
atto,  e,  pur  come  tale,  fa  parte  della  succes- 
sione, non  potendo  trovarsi  alla  portata  degli 
eredi,  se  non  mediante  Porgano  di  quello  che 
ne  fu  prima  di  mano  investito,  e  senza  esserne 
i  rappresentanti.  Chi  si  spoglia  della  qualità 
di  rappresentante  rinunziando  alla  eredità, 
rinunzia  evidentemente  ad  ogni  diritto  che 
deriva  da  quella  fonte,  ad  ogni  emolumento 
ereditario,  compreso  quel  diritto  dal  quale 
un'altra  eredità  potrebbe  svilupparsi. 

Ma  una  volta  accettata  la  eredità  del  tras' 
mittente,  si  può  rinunziare  aUa  eredità  al  me 
desimo  devoluta^  per  usare  la  parola  della 
legge.  E  come  questo?  Si  sente  die  cosi  deve 
essere,  ma  la  spiegazione  non  è  molto  ovvia. 

Il  successibile  potrebbe  rinunziare  a  tutto 
quanto  il  beneficio  vero  o  apparente  di  quella 
successione,  e  qui  non  è  mestieri  che  una  legge 
venga  a  dircelo.  Ma  fa  una  certa  maraviglia 
che  si  possa  in  parte  accettare  e  in  parte  ri- 
nunziare la  eredità  del  defunto.  E  in  fatti  non 
abbiamo  noi  veduto  che  il  diritto  di  deliberare 
(diciamo  cosi, abbreviando)  fa  parte  della  ere- 
dità del  defunto.presa  in  complesso?  Per  meglio 
comprendere  il  concetto  della  legge,  torniamo 
ancora  a  distinguere  fra  beni  acquisiti  alla  ere- 
dità, e  un  titolo  di  diritto  per  acquistarne  altri 
al  di  fuori.  Questo,  che  ora  non  impropria- 
mente chiamiamo  titolo  di  diritto,/)»  |>ar^e  de/Za 
eredità,  in  quanto  ninno  può  approfittarne  e 
giovarsene  se  non  ha  accettata  la  eredità,  se 
non  ha  qualità  di  erede.  Quindi  non  si  può  ri- 
nunziando alla  eredità  principale,  volereaccet- 
tare  la  subalterna.  Ma  quanto  poi  alla  facoltà 
di  rinunziare  la  eredità  subalterna  dopo  accet- 
tata la  principale,  la  legge  fa  un  altro  discorso 
tutto  rispondente  all'ordine  giuridico  che  si 
viene  spiegando.  Avendo  voi  acquistata  la /a- 
coltày  dipende  da  voi  l'usarne  o  il  non  usarne  ; 
fiaihtXyQ  la  eredità  verrà  fuori  se  a  voi  piace, 


(I)  SiTnHmente  se  II  defunto  nel  suo  trstamento 
non  Ai  foA^e  fenato  a  lasciare  tutti  i  ^\io\  beni,  tutti 
i  suol  diritti  alPerede,  ma  avesse  anche  fatto  men- 


zione di  beni  pertinenti  aPa  eredità  da  altri  rlee* 
vuta,  o  per  via  di  ledati  ne  avesse  disposto;  Tac- 
eettaztone  deH*aatore  non  sarebbe  pift  dubbia. 


Sorbi  RIf  Comment.  al  Cod.  eiv.  itàl,  —  Yol.  ITI. 
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e  86  la  respingete,  passerà  ad  altri,  che  a  loro 
Tolta  potranno  accettarla  o  rinunziarla.  E  non 
sarebbe  più  una  facoltà  se  cosi  non  fosse  (1)  ; 
l'accettare  anche  la  seconda  eredità  sarebbe 
nn  obbligo:  obbligo  che  non  fu  contratto  dal- 
l'autore e  non  si  versa  quindi  sugli  eredi;  e 
per  ulteriore  conseguenza,  se  il  diritto  di  ele- 
zione è  compreso  nella  eredità  principale,  non 
lo  sono  punto  i  beni,le  azioni,  gli  obblighi  della 
eredità  non  accettata. 
£  ripiegando  alquanto  sull'art.  940  e  sulla 


spiegazione  che  tÌ  abbiamo  data,  o  per  istadio 
di  coerenza,  osserviamo  come  Io  scopo  diqaella 
legge  sia  distinto  dall'attuale.  Ivi  si  parla  pure 
del  diritto  trasmesso  di  accettare  o  non  accet- 
tare la  eredità  aliena,  e  non  delia  eredità  del 
trasmittente.  Ma  proponendosi  il  caso  dell'ac- 
cettazione, si  risolve,  che  se  fira  partiti  discor- 
danti Ti  ha  chi  intenda  accettare,  deve  tutto 
e  non  in  parte  accettare,  malgrado  l'altrui  ri- 
nunzia; e  ci  permettiamo  del  resto  di  riferirci 
ai  motivi  colà  dichiarati. 


orlicele  949. 

L'accettazione  della  eredità  non  si  può  impugnare,  salvo  che  sia  stata 
la  conseguenza  della  violenza  o  del  dolo. 

Non  si  può  neppure  impugnare  la  accettazione  per  causa  di  lesione. 

Tuttavia,  se  viene  a  scoprirsi  un  testamento  del  quale  non  si  aveva 
notizia  al  tempo  dell'accettazione,  Terede  non  è  tenuto  a  soddisfare  ai  le- 
gati scritti  in  esso  oltre  il  valore  dell'eredità,  salva  la  porzione  legittima 
che  gli  sia  dovuta. 

§  2035.  Della  irrevaeahilità  deWcuscettaeione;  e  Umiti  di  questo  principio. 

I.  Del  concetto  dHrrevocabUità  e  di  universalità  in  ordine  al  fatto  deWae- 
eettasione. 

In  massima  V  aceettasione  è  d^nitiva  e  non  può  impugnarsi;  né  tampoco 
modificarsi  ricorrendo  al  beneficio  delVinventario, 

L'errore  caduto  suUa  quantità  •  importanza  del  vcUsente  ereditario  non  e 
eausa  di  rescissione. 

8e  pertanto  U  carattere  ereditario  è  inddebUey  non  dessi  però  confondere  coi- 
VuniverscUe. 

Non  è  universale  perchè  Pautorità  ddla  cosa  giudicata  sul  diritto  ereditario 
non  oltrepassa  U  giudicato  e  le  persone  che  vi  sono  intervenute^  e  non  costituisce 
un  gius  inter  omnes. 
§  2086.  Continuasione. 

IL  Del  dolo  e  deUa  videnBa  come  eausa  di  rescissione  o  nuOità. 

DeUa  influenza  del  ddo  suWaccettasione  déUa  eredità, 

Differensa  del  ddo  ecntrattwHe  da  qudlo  òhe  si  esercita  sopra  un  eMo  unUa* 
ferale,  e  prodotto  di  una  sóla  volontà. 

Da  quale  sorgente  di  moltiplici  interessi  può  sorgere  la  causa  del  dolo. 

Comunque  personale^  Vabuso  che  si  fa  delTaltrui  credulità,  annulla  intera- 
mente Vaccettasione  ;  e  quindi  anche  rapporto  a  coloro  che  non  ne  sono  partecipi. 

DelV  acquisto  di  diritti  ereditari  fatto  daterei  dibuona  f ed/eprima  ddlaresàssione. 

Della  violensa. 
§  2037.  Continuasione.  ^ 

m.  DeUa  lesione  e  deUa  scoperta  di  un  testamento  ignorato. 

DeUa  lesione  secondo  U  sistema  firancen,  e  deUe  varie  opinioni  die  si  dibattono 
in  questo  punto. 

Saggia  e  notevole  riforma  del  Codice  italiano. 

Il  concetto  deUa  lesione  è  assolutamente  bandito. 

Vaccettasione,  malgrado  la  scoperta  del  testamenU>^  non  è  annuTUsla,  ma  ne 
sono  modificati  gli  effettL 

E  dò  per  quanto  concerne  i  nuovi  legati  òhe  eccedono  Tires  hereditatia. 


(1)  Noi  inftimamo  su  questo  ponto;  eha  an  di-  1  propria  Datart,  nella  libertà  doè  di  fere  o  di  oob 
ritto  fo  iato  di  facoltà^  si  svolga  secondo  la  sua  I  fkre. 
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I  Ugakiiri  dd  secondo  testamento  nuovamente  scoperto  ne  sono  colpiti^  e  non 
quelli  del  primo  testamento^  qualora  ci  sia, 
I  débiti  ereditari  non  contemplatù 

DeUe  variagioni  sostantiali  sul  diritto  ereditario  che  possono  emergere,  onde 
eolla  qualità  di  erede  può  dileguarsi  esiandio  Paceettagione. 
§  2038.  Continuasione. 

IV.  Della  riserva  della  legittima, 
Esame  critico  di  quesia  disposizione^  e  delle  sue  conseguente. 
Della  riduzione  dei  legaci  e  in  qual  modo  sia  praticabile. 


§  2086. 

Delta  irr«TooabiÌità  dairaocettasSone; 
e  limiti  di  quetlo  priooipio 

I.  Dd  concetto  di  revocabilità  e  di  uni- 
versalità in  ordine  al  fatto  deW accettazione. 

L'accettazione  della  eredità  è  sorgente  dì 
diritti  e  di  obbligazioni.  Le  nozioni  e  le  disci- 
.  pline  che  la  legge  viene  dettando  in  questo 
luogo,  riguardano  in  ispecie  la  formazione  del 
vincolo  obbligatorio,  quasiché  il  successibile 
sia  sempre  sulla  via  di  schermirsi  e  di  sfug- 
gire ai  suoi  doveri  di  erede.  Si  suppone  come 
una  lotta  fra  lui,  i  creditori  e  gli  aventi  di- 
ritto verso  la  eredità  che  gli  oppongono  dei 
fatti  di  accettazione  persino  quando  si  spoglia 
della  eredità  e  cerca  di  rinunziarvi.  I  modi 
di  accettazione  qualificati  negli  art.  936,  937 
e  938  possono  anche  ritenersi  esemplari,  am- 
mettendo casi  consimili,  ma  il  carattere  della 
irrevocabilità  è  comune  ad  ogni  maniera  di 
accettazione  —  semd  hares  semper  h<eres  — 
e  corrisponde  all'interesse  generale  della  sta- 
bilità dei  domìnii  e  dei  rapporti  che  si  dira- 
mano dal  titolo  ereditario. 

La  frase  usata  dalla  legge  —  Vaccettazione 
della  eredità  non  si  può  impugnare  salvo  ecc. 
—  esprime  appunto  il  concetto  della  irrevoca- 
bilità riferendosi  allo  stesso  accettante.  In  ge- 
nerale, non  occorrendo  alcuno  dei  fatti  ecce- 
zionali determinati  dalla  legge,  chi  haaccettata 
la  eredità  non  può  pentirsi  malgrado  ch'egli 
si  accorga  di  avere  agito  con  imprudenza  e 
con  troppo  leggerezza,  come  avviene  più  d'una 
volta  quando  nel  primo  tempo  si  crede  di  aver 
in  mano  una  fortuna,  e  con  quella  certa  esal- 
tazione che  domina  in  simili  evenienze,  spe- 
cialmente se  improvvise,  si  fanno  atti  o  si  pro- 
nunciano parole  che  dopo  matura  riflessione 


dispiacciono.  Questa  grave  condizione  fiitta 
dalla  legge  all'accettante,  può  bensì  consi- 
gliare a  non  proferire  facili  giudizi  sull'accet- 
tazione, non  declinando  dai  termini  rigorosi 
già  stabiliti  dalla  stessa  legge,  ma  quando  la 
intenzione  sia  certa  benché  momentanea  e  fu- 
gace, é  di  sua  natura  definitiva  e  irretrat- 
tabile. 

Ciò  significa  il  non  potersi  impugnare,  il 
che  non  toglie  che  sulla  verità  e  sussistenza 
del  fatto  dell'accettazione  non  possa  dispu- 
tarsi. Creditori,  legatari,  o  altri  interessati  a 
sostenerla,  dovranno  battersi  sa  questo  ter- 
reno ;  né  a  sfuggire  la  discussione  possono  in- 
vocare l'articolo  942.  Chi  ha  accettato  non  può 
dire,  non  voglio  averlo  fatto  e  mi  pento  ;  ma 
può  negare  l'accettazione,  dimostrando  che  i 
suoi  atti  0  le  sue  parole,  in  quelle  date  circo- 
stanze, non  esprimevano  la  sua  volontà  di 
accettare  definitivamente  la  eredità,  e  piut- 
tosto riguardavano  il  procedere  amministra- 
tivo e  il  debito  della  conservazione  (1).. 

L'accettazione  pura  e  semplice  della  eredità 
essendo  definitiva,  non  può  volersi  modificata 
con  una  accettazione  meno  compromittente 
quale  sarebbe  col  benefizio  dell'inventario  che 
non  ha  lo  stesso  carattere  definitivo  (2).  I  ter- 
mini assegnati  a  far  l'inventario  essendo  anche 
concessi  per  deliberare  (articolo  964),  e  poten- 
dosi prima  della  scadenza  dei  termini  rinun- 
ziare alla  eredità  (articolo  966),  il  passaggio 
dalla  eredità  semplice  alla  beneficiata,  sarebbe 
un  varco  aperto  alla  rinunzia. 

Per  le  cose  osservate,  Verrore  che  cade  sulla 
quantità  e  valore  dell'ente  ereditario  non  in- 
ferma il  consenso  e  non  rende  impugnabile 
l'accettazione,  e  cosi  diremo  di  ogni  altro  er- 
rore 0  illusione  in  parte  accidentale.  Talvolta 
non  essendosi  bene  verificata  la  disposizione 


(1)  Anche  la  forma  sarebbe  impugnabile,  qualora 
ri  opponesse  un'accettazione  verbale;  questione 
ebe  non  ha  luogo  quando  si  desume  tfa/  fatto  che 
da  tltre  e  molteplici  relazioni  risulta  come  si  è  ▼•• 
dato  a  tao  loog». 


(S)  Il  diritto  sarebbe  già  acquisito  ai  creditori  e 
legatari  che  potessero  provare  roceettaslone  pura 
e  semplice  della  eredità. 
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testamentaria,  si  accetta  la  eredità  nella  opi- 
nione, per  esempio,  che  sia  libera,  mentre  è 
sottoposta  a  condizioni  o  modi  che  ne  dimi- 
nuiscono notabilmente  la  importanza.  Ma  ol- 
treché la  falsa  credenza  sarebbe  proceduta 
dalla  nostra  colpa,  essendo  facile  e  anzi  dove- 
roso ad  ognuno  di  bene  informarsi  del  vero 
stato  delle  cose,  ciò  non  concerne  la  essenza 
o  la  sostanza  del  diritto,  nel  qoal  caso  l'errore 
è  causa  di  nullità  (articolo  1110),  eziandio  nei 
fatti  obbligatorii  unilaterali.  L'accettazione, 
abbiamo  detto  altra  Tolta,  è  nulla,  mancando 
Vattualità  deìVoggtUo  accettabile,  se  l'eredità 
non  ci  fosse  ancora  devoluta  ;  o  se  l'errore  ver- 
sasse in  corpore  hasrtditatia^  quando  trovan- 
dosi l'amico  nostro  fra  due  eredità  che  gli 
sono  piovute  dal  cielo  ad  un  tempo,  accetta 
l'una  pensando  dì  accettar  l'altra  (1). 

Pertanto  l'accettazione  della  eredità  ci  attri- 
buisce un  carattere  che  si  direbbe  indtUbiU 
nel  senso  che  non  possiamo  più  spogliarci  della 
qualità  ereditaria  né  ci  può  esser  tolta.  Ma 
indelèbile  significa  fors'anco  umversale^  di  ma- 
niera che  tutto  il  mondo  debba  riconoscerla  in 
noi  e  averla  come  una  verità  indefettibile? 

Ecco  una  ricerca  che  si  allontana  meno  dal 
nostro  soggetto  di  quello  che  può  sembrare  a 
prima  vista,  e  per  intima  considerazione  della 
qualità  di  erede,  e  per  le  importanti  conse- 
guenze pratiche  che  ne  derivano. 

Noi  possiamo  spesso  ingannarci  sulla  esi- 
stenza di  un  dato  rapporto  giuridico,  e  solo 
per  autorità  di  competenti  magistrati  e  nel- 
Taltnii  contraddizione  n'é  concesso  d'assicu- 


rarcene in  virtù  di  quella  che  siamo  soliti 
chiamare  cosa  giudicata.  Ma  quando  una  cosa 
giudicata,  in  particolare  giudizio,  ha  dichiarato 
che  uno  é  erede  puro  e  semplice  o  in  altra 
guisa,  siamo  noi  tranquilli  su  tale  qualità  in 
modo  che  debba  esser  riconosciuta  dall'uni- 
versale? 

Colle  dovate  condizioni  (2)  il  giudicato  che 
proclamava  lo  stalo  di  una  persona^  faceva 
jus  inter  omnes,  e  anche  per  qnelli  che  non 
erano  intervenuti  in  giudizio  e  porgeva  re- 
gola ai  casi  futuri,  e  così  pensiamo  ritenersi 
oggidì  (3),  per  non  autorizzare  quel  disordine 
sociale  che  dalla  varietà  delle  sentenze  saria 
per  nascere  che  uno  fosse  o  non  fosse  coniuge-, 
che  uno  fosse  figlio  legìttimo  per  certe  per- 
sone, figlio  illegittimo  per  certe  altre,  e  non 
figlio  per  altre  ancora;  e  lo  stess'uomo  potesse 
ad  un  tempo  giudicarsi  libero  e  servo,  il  che 
era  di  vitale  interesse  nelle  società  antiche  (4). 
Ma  dalla  natura  essenziale  ed  organica  delle  at- 
tinenze naturali  e  civili  ad  una  qualità  esterna 
dell'ordine  patrimoniale,  quantunque  collet- 
tiva, corre  differenza  somma.  Quantunque  ogni 
rapporto  giuridico  della  specie  più  inlima 
possa  essere  oggetto  di  contestazione  giudi- 
ziale, e  allora  aspetta  la'dichiarazione  della 
sua  esistenza  dalla  parola  del  giudice,  deve 
riconoscersi  però  di  una  vera  pubblica  neces- 
sità l'accettare  come  decisiva  la  prima  cosa 
giudicata  che  nasce  in  modo  formale  e  solenne 
sopra  una  questione  di  stato  personale  (5).  La 
stessa  necessità  dell'unico  giudizio,  e  delFimica 
cosa  giudicata,  alla  quale  tutto  il  modo  deve 


(1)  ZaCHaui^.  S  611  :  Drmoi.ovbr,  n.  531  e  535; 
Driartr,  tum.  m,  num.  113;  Ducaurroy,  Bornibr, 
KousTAiKG  e  Chabot,  alPart.  783.  Nel  diritto  ro- 
mano la  getfio  prò  harede  non  era  obbligatoria,  igno- 
randosi 86  la  successione  e!  provenisse  per  legge  o 
per  testamento  —  ut  quii  prò  kasrede  gerendo  ob' 
ttringat  ie  lutreditaH,  Mire  debet  qua  et  eausa  ìue- 
redi/a*  ad  eum  perveniai  (Leg.  22,  de  adq.  vel  omìtt. 
hsBred.).  Sono  d^avviso  ohe  non  la  ignoranza,  ma 
piuttosto  Verrore,  che  ne  .sarebbe  reffetto,  indura 
nullità.  Io  non  so  veramente  se  mio  zio  mi  abbia 
nominato  erede,  ma  lo  credo  e  non  m'inganno 
nelle  mie  previsioni  e  mi  affretto  a  fare  alti  di  ac- 
cettazione. Benctìè  in  qualche  parie  della  sua  dispo- 
sizione lo  prenda  abbaglio,  non  potrò  per  questo 
sostenere  che  la  mia  accettazione  è  nulla.  Ma  potrei 
credere  di  accettare  la  sua  eredità  intestata ,  e  in 
seijuilo  si  scopre  che  ha  fatto  testamento,  si  entra 
allora  nella  grave  materia  di  cui  tratta  Tultima  parte 
di  questo  articolo. 

12)  Cioè  nel  concorso  di  un  juxtut  contradielor 
(L.  3,  de  collus.  deteg.),  nella  effettiva  eontraddi- 
Kioue  delle  parti  (Leg.  2,  de  liber.  caus.),  e  senza 


colloslone  (tit.  sud.  de  colìns.).  L.  1.  9  16;  I.eg  Se 3. 
de  agnosc.  liber.;  L.  25,  de  statu  hom. 

(3)  Vedi  nostro  9  416,  voi.  i  ;  Savigry,  ùel  diritto 
romano,  voi.  vi,  p.  474. 

(4)  Il  giudicato  sulla  qualità  di  noi»ile  faceva  JKt 
inter  omnet  per  la  stessa  ragione  neirepoche  feudali 
(Fabrr,  fa  Cad.,  lib.  vni.  Kit.  zix,  deflntz.  7). 

(5)  Osservazione  indispensabile ,  «egnatamen'i^ 
dopo  le  questioni  di  procedura  che  si  sono  fatte, 
distinguendo  il  caso  in  cui  la  domanda  della  di- 
chiarazione di  stato  ne  formi  Io  scopo  principale  t 
diretto;  o  la  qualità  non  si  discorra  che  tnci<ien- 
talmente  e  quasi  come  presupposto  di  una  pretPM 
economica  (pagamento  d*una  somma  od  altro)  cht" 
sarebbe  la  principale.  Il  che  rende  a  dinMstrare.  e 
non  fuori  di  proposilo,  che  la  qualità  dere  avere 
richiamata  tutta  Tattenzìone  del  giudice,  e  JtVtr 
subito  il  fuoco  vivo,  .per  dir  cosi,  della  contesta- 
zione; onde  concentrare  in  un  tale  giudicato  '\ 
eccezione  della  cosa  giudicata  rimira  amme*  rDo- 
NRL1.0,  De  jur.  et».,  lib.  vi.  cap.  vi  ;  GoTorn.,  a:  a 
Leu.  1,  Cod.  de  ord.  Jud.  ;  Toullikr.  x,  oum.  21T; 
Commetti,  del  Codice  sardo  (Pisaaclli,  Voi.  1,  p*  U 
n.  132$  e  139,  e  D.  531  e  seg.). 


DELtE  SUCCESSIONI 


981 


prestare  n  SUO  ossequio,  non  si  riconosce  sullo 
statuire  intorno  la  qualità  di  erede  (I).  Se  ciò 
fosse  lecito,  si  andrebbe  via  via  allargando  la 
mano  sulla  prepotenza  delPunica  regiudicata  j 
interownes  qualora  si  trattasse  di  qualità  col- 
lettive, di  cui  potrebbero  darsi  non  pochi 
esempi.  Certamente  i  precedenti  giudicati, 
benché  proferiti  fra  altre  persone,  esercitano 
la  debita  autorità  morale  sui  posteriori  giu- 
dizi ;  ad  ogni  modo  la  qualità  universale  e  in- 
contendibile  di  erede,  sarebbe  reputata  nel 
nostro  sistema  un  assurdo  giuridico  (2). 

§  2036. 

Gonttouazione. 

n.  Dei  dòlo  e  della  violenza  come  cause 
di  rescissione  e  nullifà.        9 

In  altri  luoghi  del  Codice  il  dolo  e  la  vio- 
lenza sono  enunciati  come  cause  di  rescis- 
sione (3)  ;  ma  dalla  natura  delPatto  a  cui  co- 
desti vizi  si  riferiscono,  si  misura  talvolta 
variamente  la  loro  malefica  influenza,  ed  è 
stato  saggio  di  diligenza  legislativa  il  distin- 
guerne i  soggetti. 

11  dolo,  proteiforme  e  indescrivibile  apriori 
deve  pure  avere  determinata  la  risoluzione  del 
successibile,  talché  se  non  fosse  stato  involto 
in  cabale  e  raggiri,  è  probabile  che  avrebbe 
rinunciato  alla  eredità.  Grave  specialmente 
dev'esser  considerata  la  influenza  del  dolo 
quando  ha  contribuito  a  celargli  la  verità  delle 
cose,  o,  peggio  ancora,  quando  ha  potuto  im- 
bastire delle  apparenze  contrarie  alla  verità; 
fìngendo,  per  esempio,  e  colorando  fatti  diretti 
a  mostrare  che  nella  eredità  esistevano  crediti 
ed  azioni  cospicue,  0  che  certe  passività  erano 
estinte,  e  così  gli  esperti  hanno  potuto  trarre 
in  inganno  quelli  che  non  lo  sono. 

«  Perchè  il  dolo  sia  mezzo  a  rescindere  l*ac- 
«  cettazione,  diceva  il  Chabot,  è  d'uopo  che 
«  sia  stato  praticato  da  creditori  della  succes- 
«  sione  o  da  legatari  del  defunto  ;  essendoché 
«  per  loro  e  nel  loro  interesse  si  obbliga  il 
«  saccessibile  accettando  la  eredità  >,  e  quindi 
l'autore  fa  appello  all'articolo  1116  di  quel 
Codice  (cui  risponde  il  nostro  articolo  1115), 
che  per  considerare  il  dolo  come  causa  di  nul- 
lità della  convenzione,  dev'essere  stata  l'opera 
di  una  delle  parti  interessate.  «  Ne  segue,  con- 


«  tinua  il  Chabot,  che  se  il  dolo  fu  praticato 
«  da  altre  persone,  l'erede  non  può  impugnare 
«  la  propria  accettazione,  né  di  fronte  ai  cre- 
«  ditori  né  di  fronte  ai  legatari,  poiché  essi 
«  non  hanno  ordito  alcun  inganno  per  indurlo 
«  ad  accettare  la  eredità.  L'accettante  non 
«  avrebbe  in  tal  caso  che  un'azione  di  danni  e 
«  interessi  contro  l'artefice  del  dolo  »  (all'ar- 
ticolo 783,  n.  5). 

Certamente  il  dolo,  come  la  violenza,  é  un 
fatto  personale,  estemo,  che  deve  potersi  ri- 
ferire a  persone  determinate,  non  essendo  sem- 
plicemente un  vizio  della  mente  nostra  e  un 
difetto  della  intelligenza.  Ma  non  avrebbe  il 
Chabot  abusato  dell'analogia  applicando  alla 
lettera  quello  che  in  altra  parte  del  Cod.  fran- 
cese si  trova  statuito  in  ordineai  contratti?  (4). 
n  contratto  é  il  prodotto  del  consenso  riunito 
delle  parti  contraenti,  e  chi  vi  porta  l'inganno 
e  la  frode,  non  obbliga  l'altra  parte,  mentre, 
per  quanto  a  sé,  rimane  obbligato.  Il  dolo  di 
un  terzo,  di  cui  ninno  dei  contraenti  avesse 
partecipato,  non  altera  la  buona  fede  del  reci- 
proco Consenso,  salvochè  dall'inganno  che 
l'unao  l'altra  parte  ha  subito,  non  sia  derivato 
un  errore  sostanziale. 

Non  ci  è  permesso  di  ricorrere  alla  legge 
dei  contratti  in  presenza  di  una  disposizione 
speciale  e  relativa  all'accettazione  della  ere- 
dità, atto  solitario  e,  come  dicesi,  unilaterale. 
I  termini,  come  sempre,  sono  ponderati.  — 
L'accettazione  si  può  impugnare  se  è  stata  la 
conseguenza  del  dolo:  è  l'unica  e  semplice 
espressione  dell'art.  942.  Il  dolo  é  pur  sempre 
un  proposito  figliato  dall'interesse,  ma  inte- 
resse può  prendersi  in  senso  assai  lato;  vi  ò 
aneli  e  V  interesse  di  nuocere  che  muove  certi 
spiriti  mali,  certe  sinistre  nature  che  se  ne 
compiacciono,  benché  vero  personale  interesse 
non  abbiano.  Non  é  men  vero  però  che  si  ò 
potuto  subire  la  influenza  del  raggiro  che  ci 
ha  condotto  in  parte  ove  per  noi  non  saremmo 
andati.  Ma  ben  guardando  nella  specie  nostra, 
altri  ancora  possono  avere  interesse  oltre  i 
creditori  della  eredità  e  ,i  legatari.  Possono 
immaginarsi  dei  creditori  personali  dei  suc- 
cessibili 0  dei  legatari  ai  quali  giova  ch'essi 
acquistino  una  posizione  qualunque  onde  spe- 
rano di  esser  pagati  ;  dei  coeredi  che  sareb- 
bero disturbati  da  una  rinunzia,  o  prevedono 


(1)  li  Codice  sardo,  rhc  così  ritenne,  ne  fece 
una  disposizione  apposita  nell'art.  089,  e  oltrepassò 
le  previsioni  della  dottrina. 

{%)  Pacifici-Mazzori,  Sueeeu,,  voi.  v,  nam.  42.  Io 
tal  molo  li  rientra  nella  disposizione  dell'articolo 
1S61. 


(3)  Delle  divisioni,  art.  1038;  Dei  contraiti,  articoli 
1112,  ina  e  1115. 

(4)  ha  stessa  dottrina  è  professata  dal  Delvir- 
COURT,  tom.  n,  20,  nota  1»  e  dal  Malpbl,  n.  190, 
nota  9. 
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[Art.  942] 


dalPaccettazione  un  conferimento  favorevole 
nel  giorno  della  divisione,  o  con  altre  vedute, 
fors'anche  fallaci,  tendono  reti  per  pescare 
qualche  vantaggio. 

Obbligato  dalla  sua  accettazione,  Ferede 
per  rescinderla  deve  egli  stesso  provare  che 
fu  conseguenza  del  dolo,  cioè  dell'inganno 
tramatogli  di  cui  egli  è  la  vittima.  In  principio 
il  dolo,  quale  ne  sia  il  fine  che  si  propone,  è 
un  attentato  delittuoso  di  cui  il  proprio  au- 
tore deve  portare  la  pena.  Quindi  Pazione 
personale  de  dolo  mah,  e  la  eccezione  dello 
stesso  nome  per  respingere  una  domanda  che 
la  coscienza  dello  stesso  richiedente  con- 
danna (1).  Questo  principio  che  non  riguarda 
che  il  dolo  del  contraente  e  domina  nei  con- 
tratti (2),  viene  generaligealo  in  quello  che 
dicesi  dolo  in  rem  in  materia  di  accettazione 
ereditaria,  poiché  alterando  lo  stato  delle  cose 
in  modo  che  la  mente  allucinata  del  successi- 
bile non  sa  più  comprendere  il  vero,  opera 
sulla  libertà  dell'unico  consenso  che  dà  vita 
alPatto  medesimo.  Tale  influenza  abbraccia 
nelle  sue  spire  l'atto  di  accettazione  m  gene- 
rale e  tutti  i  suoi  effetti,  poiché  sarebbe  strano 
ed  ingiusto  limitare  la  nullità  all'agente  doloso, 
convalidando  l'accettazione  per  tutti  gli  altri 
interessati.  Vero  è  che  essendo  il  dolo  un 
fatto  esterno,  e  dell'ordine  morale,  come  si 
diceva,  ha  origine  da  una  persona,  e  l'accet- 
tante nella  sua  impugnativa  onde  stabilire  il 
fatto  storico  deve  darne  la  prova;  ma  da  ciò 
non  segue  che  l'accettazione  sia  nulla  solo 
parzialmente,  e  solo  nel  rapporto  degli  opera- 
tori 0  complici  della  frode  o  del  dolo  (3). 

Si  è  detto  molto  francamente,  che  gli  atti 
fatti  coi  terzi  prima  della  giudicata  rescis- 
sione sono  affatto  nulli,  essendosi  eseguiti  in 
una  supposta  qualità  di  erede  che  non  si 
aveva  (4).  Io  dubiterei  più  che  mai  di  una  tale 
conclusione,  qualora  le  convenzioni  fossero 
a  titolo  oneroso,  e  i  terzi  in  buona  fede.  Non 
so  perchè  quanto  a  loro,  e  al  loro  modo  di 
vedere  e  di  operare,  non  si  avesse  a  conside- 
rare l'accettante  della  eredità  per  lo  meno 
come  un  erede  {apparente  per  collocarsi  sotto 


lo  scudo  dell'articolo  933.  Tanto  più  che  si 
ritiene  già  noto  ch'egli  era  di  diritto  l'erede 
legittimo  0  testamentario,  e  in  ciò  i  contraenti 
si  apponevano  al  vero;  come  mai  potevano 
penetrare  nel  buio  di  una  influenza  dolosa  che 
lo  stesso  erede  non  aveva  ancora  scoperta? 
Basta  una  sola  parola  per  l'altra  causa  di 
rescissione  che  procede  dalla  violenga  che  op- 
prime brutalmente  la  libertà  del  volere,  e  ha 
degli  effetti  generali  eziandio  nei  contratti 
(articolo  1111). 

§  2037. 

Gootìnuasione. 

m.  Ddla  lesione,  e  deUa  scoperta  di  un 
testamento  ignorato, 

È  scritto  neHIndicato  art.  783  del  Ck>dice 
francese:  «  il  ne  peut  jamais  réclamer  soos 
«  prétexte  de  lésion,  excepté  seulement  le  cas 
<  ou  la  succession  se  trouverait  absorbée  ou 
«  diminuée  de  plus  de  moitiée,  par  la  décou- 
«  verte  d'un  testament  inconnu  au  moment 
«  de  l'acceptation  ». 

Questa  disposizione  non  sarebbe  stata  abba- 
stanza chiara  per  far  comprendere  che  il  giu- 
dizio sulla  lesione  non  è  proponibile  se  a  tale 
questione  non  abbia  dato  moto  la  improvvisa 
scoperta  di  un  nuovo  testamento.  Messo  da 
parte  che  la  ricerca  della  lesione  appariva  dal 
testo  come  incidente  o  condizione  della  rescis- 
sione dopo  la  scoperta  del  testamento,  si  potò 
anche  dire,  che  lo  stesso  senso  di  equità  che 
animava  questa  legge,  voleva  che  l'erede  fosse 
liberato  dalla  improvvida  accettazione  se  in- 
vece di  scoprirsi  un  testamento  nuovo,  ai  fos- 
sero scoperti  dei  debiti  di  coi  non  si  aveva 
indizio  in  quel  tempo  ;  debiti  che  assorbivano 
per  lo  meno  la  metà  dell'attivo  sul  quale  si 
era  calcolato  ;  accidente  non  meno  infausto  e 
non  meno  rovinoso  dell'altro. 

Se  la  umanità  di  questa  opinione,  che  pure 
si  scorge  nell'enunciarla,  non  fosse  in  certo 
modo  la  critica  anziché  la  spiegazione  della 
legge  (5),  sarebbe  un  avviamento  al  disordine 
tale  che  tutte  le  successioni  resterebbero  nel- 


(1)  In  terminf  la  L.  nlt.,  de  dolo  malo:  «  /t  f8< 
deeepit  uUquem  ut  hmreditatem  •«•  idàtuMm  sdiret, 
de  dolo  tenebitar;  nisi  fortasse  creditor  arai  et 
solus  erat,  tono  enfm  sulDcft  centra  eam  doli  mali 
exceptlo  ». 

(2)  Nel  nostro  sistema,  cheoebessla  nel  eoneetto 
romano  che  ora  non  possiamo  approfondire. 

(3)  La  maggioranza  dei  giuristi  fìraneesi  che  hanno 
illustrato  il  conforme  art  788  di  quel  Codice,  così 
ritiene  (Dubiutoh,  Smceeu.,   num.  454;  Vazcillb, 


PoojoL,  BiLOST-JoLnioivT  io  CsASOT,  NabcadI  al* 
l*articolo  suddetto,  ZachabIìB,  S  OU,  e  i  suoi  anoo- 
latori;  Deholombi,  n.  838,  ecc.). 

(4)  DoBAKTOii,  num.  455;  DHOLOmB,  n.  330. 

(5j  Risalendo  alle  originarie  discussioni  fti  fi* 
elle  convincersi  che  1  legislatori  firancesi  l*avevano 
esclusa  sì  dalle  parole  che  dallo  spirito  delParL  783 
(Ferbt,  tit.  zìi,  45,  40)  e  comune  fu  la  inteliigeosa 
del  testo  nel  suo  senso  letterale  (DonAirroir,  tom.  v, 
num.  459:  Chabot  al  detto  articolo,  n.  7;  Poojoi., 
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■/incerto,  e  in  mezzo  ai  litigi,  sarebbe  mi- 
nacciata la  consistenza  dei  numerosi  rapporti 
che  ne  provengono.  Non  è  forse  pronto  il  ri- 
medio a  simili  pericoli;  Paccettazione  col  be- 
nefìcio delPinventario  ?  Invece  è  cosa  assai 
rara  Io  sbacare  improvviso  di  un  testamento 
iffnoratOf  del  qual  fatto  si  poteva  ben  tener 
conto  come  eccezionale,  essendo  di  una  spe- 
ciale imprevedibilità,  ma  non  fu  neppure  am- 
messa come  causa  rescissoria  la  scoperta  di 
una  donazione  che  avesse  notabilmente  dimi- 
nuita l'attività  sperata  (1).  Quante  altre  sco- 
perte si  potrebbero  farei  Chi  sa  dire  quali  do- 
vizie abbia  immaginate  l'accettante,  e  come 
nel  suo  disinganno  potrebbe  sostenere  di  aver 
sofferta  una  lesione? 

Venne  adunque  stabilito  nella  dottrina  espli- 
cativa dell'art.  783,  che  all'effetto  di  render 
vana  l'accettazione  fatta  da  un  maggiore  (2), 
un  testamento  che  non  si  era  sospettato  do- 
vesse venire  in  luce,  e  portare  in  seno  tale 
un  effetto  che  l'erede  patisse  una  lesione  oltre 
la  metà. 

Ma  contro  chi  sarebbe  opposta;  a  carico  dei 
legatari  o  eziandio  dei  creditori  della  eredità 
cadrebbe  la  conseguenza  della  lesione?  Alcuni 
ne  ponevano  del  tutto  al  coperto  i  creditori, 
pei  quali  si  diceva  è  un  fatto  indifferente  ;  i 
creditori  sono  sempre  creditori  della  eredità, 
solo  i  legatari  dovranno  andarne  di  mezzo. 
Altri  acutamente  rispondeva  (Chabot):  no; 
distinzione  fra  creditori  e  legatari  non  può 
farsi,  non  facendosi  dalla  legge.  In  tale  condi- 
zione di  cose  chi  ha  accettata  la  eredità  può 
reclamare  contro  la  sua  propria  accettazione  ; 
ciò  dice  la  legge  generalmente.  E  ciò  significa 
che  la  sua  accettazione  è  annullata.  È  annul- 
lata in  tatto,  perchè  l'accettazione  di  una 
eredità  è  indivisibile,  non  può  in  parte  sussi- 
stere e  in  parte  non  sussistere,  l'erede  non  è 
più  tenuto  verso  nessuno,  né  verso  i  legatari, 
né  verso  i  creditori. 

La  conclusione  del  Chabot  era  incontesta- 
bile. Ma  la  lesione  doveva  provarsi,  secondo 
il  Codice  francese,  per  arrivare  a  questo  risul- 
tato. Quante  difficoltà  per  determinare  gli 
estremi  che  dovevano  costituirla  I  Se  Terede 
puro  e  semplice  è  tenuto  a  tutti  i  pesi  ed 


obblighi  ereditari,  come  sf  direbbe  leso  di 
fronte  ai  nuovi  legati,  per  esempio,  che  appa- 
rissero dal  nuovo  testamento?  Della  metà 
dell'attivo  netto,  o  della  metà  dell'attivo  lordo 
discorreva  l'articolo  783?  Potrebbe  la  lesione 
risultare  da  un  nuovo  legato  aniversale,  o 
soltanto  dai  legati  a  titolo  singolare?  A  noi 
non  appartiene  ingolfarci  in  tutte  queste  in- 
vestigazioni che  tormentano  quegli  interpreti, 
e  che  il  Codice  italiano  ha  saputo  evitare. 

Ci  fermeremo  adunque  sull'articolo  nostro 
di  cui  questo  fugace  riscontro  fa  risaltare  il 
valore.  Bando  alla  lesione  1  Ciò  si  dichiara 
apertamente  nel  secondo  periodo  dell'art.  942. 
Non  si  può  neppure  impugnare  VaecettaMÌone 
per  causa  di  legione.  Dopo  tanto  rumore  che 
si  fa  intorno  la  lesione  nella  giurisprudenza 
del  Codice  francese,  noi  che  siamo  ben  lon- 
tani dal  poterlo  eliminare  dalla  nostra  istoria, 
e  al  quale  dobbiamo  riconoscenza  per  tanti 
titoli,  abbiamo  sentito  il  bisogno  di  cancellare 
quelle  impressioni.  In  qualunque  maniera  per- 
tanto vengasi  a  scoprire  che  il  passivo  eredi- 
tario superi  in  qualsiasi  misura  l'entità  patri- 
moniale di  cui  si  aveva  conoscenza  alla  morter 
dell'autore,  noii  si  può  insorgere  contro  l'ac- 
cettazione pura  e  semplice,  discutendo  sopra 
una  lesione  che  non  ha  base:  avviso  ai  dubi- 
tanti che  non  si  garantiscono  mediante  l'ac- 
cettazione beneficiata. 

Siamo  in  faccia  alla  rivelazione  di  un  testa- 
mento cM  quale  non  si  aveva  noHgia  al  tempo 
deW accettatone.  Osserviamo  prima  di  tutto 
che  la  legge  non  parla  di  un  nuovo  testamento^ 
ma  di  un  testamento  ignorato,  fosse  anche 
l'unico.  L'accettazione  poteva  quindi  esser 
caduta  sopra  una  eredità  intestata  (3).  Questo 
testamento  dovrebbe  contenere  dei  legati  ec- 
cedenti il  valore  della  eredità  se  la  eredità  sia 
intestata:  e  se  fosse  testata,  dovrebbe  conte- 
nere nuovi  legati  oltre  i  primi,  e  sempre  oltre 
il  valore  ereditario. 

Ciò  premesso,  esaminiamo  il  fondo  della 
disposizione. 

La  nostra  legge  non  annulla  Paccettazione 
malgrado  la  scoperta  del  testamento,  ma  ne 
modifica  gli  effetti:  ecco  tutto.  L'accettazione 
pura  e  semplice  aggrava  l'erede  di  tutti  i  pesii 


ivi,  niim.  4;  Marcadé»  ivi,  d.  8;  Malpcl,  n.  100; 
DbÌuiitb,  tom.  m,  num.  103  bis,  6;  Dkhoi^ombk, 
num.  541). 

(1)  Mbrlih,  Bépert.,  i^  Donaiion,  ses.  vi,  s  3; 
MarcadC,  Ice.  dt.;  Demolombr,  n.  343.  Essendosi 
insimuta  la  idea  cbe  si  potpsse  almeno  Invocare  la 
resdarione  se  la  donasiooe  non  foaae  suta  tra- 
scritto, anche  questa  eonelnslona  venne  respinta,  e 


il  Taopi.oiie  aveva  dimostrato  che  Tacqulrenta  a 
titolo  gratuito  non  poteva  eeeempate  um  éìHtt^  Im» 
per  trarre  profitto  dalla  non  eseguita  trascritiODe 
(Amm.  e  teitam.,  nani.  1177). 

(8)  Altri  rimedi  assistevano  I  minori  Iesi  dalla 
loro  propria  accetusione  Indlpeodentementa  dal 
disposto  deirart.  788. 

(8)  Non  altrimenti  nel  Godiee  dnneeee. 
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di  tatti  i  debiti,  e  di  tutti  4  legati  etiam  tdtra 
vires  hareditatis.  Ebbene;  se  il  testamento 
che  vien  fuori  improvviso  aumenta  il  cumulo 
delle  liberalità,  si  trova  giusto  che  l'erede 
che  accettò  la  eredità  ignorandone  la  esi- 
stenza, non  si  carichi  dei  legati  in  quanto 
eccedano  il  valore  del  patrimonio  ereditario  (1). 
Egli  li  aveva  fatti  i  suoi  calcoli  ;  vide  che  ci 
poteva  stare;  di  una  tale  e  strana  eventua- 
lità sarebbe  ingiusto  il  tenerlo  responsabile,  e 
la  legge  equamente  provvede  al  suo  interesse. 
Ma  a  scapito,  si  dirà,  degli  interessi  dei  le- 
gatari 1  E  qui  vi  ha  la  sua  risposta.  Se  l'erede 
avesse  potuto  prevederlo,  o  avrebbe  rinunciato 
alla  eredità,  o  l'avrebbe  accettata  col  bene- 
fizio; nell'uno  o  nell'altro  modo  i  legati  sareb- 
bero perduti  o  soffrirebbero  almeno  una  ridu- 
zione. In  questa  straordinaria  combinazione 
di  cose  la  legge  poteva  dichiarare  risoluta 
l'accettazione  e  rescinderla,  ma  ha  preferito 
di  annullare  le  disposizioni  accessorie,  conser- 
vando il  fatto  generale  della  successione  già 
stabilito,  con  un  moviménto  più  semplice, 
meno  sovversivo,  e  con  tanti  minori  incon- 
venienti. 

Dato  che  più  coeredi  ad  un  tempo  siano  in 
tale  condizione  di  cose,  profitteranno  ugual- 
mente, com'è  chiaro,  di  questo  benefizio  benché 
in  parte  ineguali  costituiti,  qualora  i  legati 
siano  totalmente  in  eccesso.  È  inutile  il  pro- 
porre in  ipotesi  che  alcuno  di  essi  non  si 
valga  del  benefizio.  Ciò  non  si  presume  ;  al- 
trimenti, sarà  sempre  padrone  di  soddisfare 
i  legati  non  dovuti  per  ultimo  ossequio  alla 
intenzione  del  testatore. 

È  forse  nel  diritto  dei  legatari  del  secondo 
testamento  di  far  causa  comune  coi  primi  per 
ridurre  possibilmente  i  legati  nei  termini  del 
valore  ereditario,  e  subire  una  riduzione  pro- 
porzionale? Potrebbe  dirsi  che  l'erede  non 
soffre  da  ciò  un  peso  ultroneo,  e  quanto  a  lui 
è  cosa  indifferente.  Sembra  tuttavia  fare  osta- 
colo a  siffatto  temperamento  la  parola  della 
legge,  che  dispone  in  modo  particolare  dei 
legati  portati  dal  testamento  ignorato  prima 
dell'accettazione,  quasi  questa  seconda  serie 
di  legatari  aggiunta  alla  prima,  si  consideri 
per  volontà  stessa  del  testatore  posta  in  un 
ordine  subalterno. 

La  falcidia  cade  suoi  nuovi  legati  e  di  debiti 
ereditari  non  si  fa  parola.  Q  testamento  non 
poteva  crearli  se  non  esistevano  ;  i  nuovi  ag- 
gravi procedono  dalla  mal  ponderata  libera- 
lità del  testatore.  Del  resto  è  possibile  che  il 


testamento  ci  abbia  rivelati  dei  debiti  che 
pure  s'ignoravano.  Non  si  sapeva  che  il  testa- 
tore avesse  in  giro  delle  cambiali  passive  ed 
anche  di  cospicue  somme,  da  lui  firmatela 
momento  di  bisogno,  poco  prima  di  morire. 
Noi  lo  impariamo  da  certe  espressioni  del  te- 
stamento. Ma  il  mezzo  con  cui  viene  a  pale- 
sarsi questo  nuovo  debito,  che  a  sao  tempo, 
si  sarebbe  manifestato  da  sé,  non  migliora  la 
coudizione  delPerede,  né  diminuisce  la  sua 
responsabilità  personale,  come  se  per  altra 
guisa  la  cognizione  ne  fosse  a  lui  pervenuta. 
Si  conserva,  si  è  detto,  la  eredità  nell'ac- 
cettante, erede  attuale,  anziché  annullare  \& 
sua  accettazione  e  restituirlo  in  certo  modo  io 
intiero,  e  cosi  rimetterlo  in  libertà  di  accet- 
tare di  nuovo  0  rinunziare  alla  eredità.  Ma  è 
ben  necessario  che  ciò  sia  compatibile  colla 
disposizione  nuovamente  scoperta.  Il  nostro 
articolo  presuppone  phe  il  testamento  non 
porti  una  nuova  istituzione  di  erede,  e,  sic- 
come é  permesso  nel  nostro  sistema,  non  faccia 
che  ordinare  dei  legati,  confermando  o  non 
confermando  la  prima  istituzione  se  vi  ba;  o 
nominando  erede  quello  stesso  ch'era  chia- 
mato dalla  legge  ed  aveva  emessa  la  sua  ac- 
cettazione. Cbe  m  il  testamento   revoca  il 
primo  e  crea  erede  Tizio  invece  di  Caio;  o  se 
Lucio  erede  legittimo  e  accettante  è  surro- 
gato da  Marco  erede  testamentario,  è  troppo 
evidente  cbe  la  precedente  accettazione  non 
conta  più  nulla  per  essere  senza  causa  e  priva 
di  oggetto. 

E  che  sarebbe  qualora  il  testamento  variasse 
solo  in  parte,  ma  sostanzialmente,  la  prece- 
dente posizione  dell'erede,  che  credendosi  solo, 
assuma  la  successione  intera? 

Benché  a  simili  continguenze  non  fornisca 
norma  positiva  l'articolo  942,  non  è  difficile 
rilevare  che  l'accettazione  più  non  si  regge  di 
fronte  alla  nuova  condizione  di  cose.  £  dai 
termini  stessi  limitati  e  misurati  di  questa 
disposizione  singolare,  può  dedursene  la  inap- 
plicabilità nei  casi  che  non  vi  corrispondono. 
Un  primo  testamento  nel  quale  io  mi  riteneva 
sicuro,  m'istituiva  erede  di  tutta  la  sostanza; 
il  secondo  revocando  il  primo,  mi  dà  la  metà, 
il  terzo,  0  il  quarto.  U  complesso  ereditario 
mi  faceva  prevedere  delle  risorse  per  cui 
avrei  potuto  passar  sopra  agli  oneri  che  vi 
trovai  infissi.  Ma  se  io  debbo  spezzare  il  dono 
e  dividerlo  con  altri,  la  cosa  non  è  più  cosL 
Sia  0  no  che  mi  trovi  in  buona  compagnia, 
toltami  la  felicitsà  dell'esser  solo,  non  sono 


(I)  Notevole,  potehò  i  naovi  legati  si  dovrebbero  sodddtsfare  ooa  eccedendo  questo  valore. 
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più  a  mio  agio;  altre  viste,  altri  propositi 
dovrei  fare,  e  infine  il  mio  consenso  fu  dato  in 
uno  stato  di  cose,  ora,  nel  senso  mio  e  nella 
realtà,  completamente  mutato. 

Né  occorre  se  non  viene  a  suggerirlo  Parti- 
colo  942  essendo  tutto  ciò  nei  principii  gene- 
rali. K  non  sarebbe  forse  lo  stesso,  se  io  che 
fili  istituito  erede  semplice,  nelPimpreveduto 
testamento  veggomi  cangiato  in  erede  sotto 
una  condizione  sospensiva,  per  la  quale  in- 
tanto vado  a  perdere  il  possesso  (art.  858)  ;  ho 
innanzi  a  me  l'ignoto,  ed  ogni  mia  previsione 
economica  rapidamente  si  dilegua? 

§  2038. 

GontìouanooQ. 

IV.  Della  riserva  della  legitHma. 

Qual  è  la  ipotesi  formata  dalla  legge  con 
quelle  ultime  parole  —  salva  la  porzione  le* 
gittima  che  gli  sia  dovuta? 

L^erede  ch^era  pure  legittimario,  perchè 
figlio  o  con  altra  prerogativa  di  grado  che 
attribuisce  tale  qualità,  nello  stato  delle  cose 
in  cui  ha  accettata  la  eredità,  era  ben  sicuro 
della  integrità  della  sua  legittima.  Supponiamo 
che  un  testamento  esistesse  e  con  esso  dei 
legati,  ma  essi  erano  in  cosi  tenue  quantità 
che,  nulla  avendo  a  temere  dai  creditori,  po- 
teva riposare,  come  suol  dirsi,  fra  due  guan- 
ciali. Ecco  in  mal  punto  la  scoperta  di  un  altro 
testamento  nel  quale  il  defunto  con  una  vena 
di  liberalità  che  non  era  stata  in  lui  ricono- 
sciata,  copre  a  furia  di  legati  quasi  tutta  l'at- 
tività. In  realtà  le  forze  del  patrimonio  sono 
state  rispettate,  l'erede  non  avrà  a  rimetter- 
cene del  proprio  e  forse  guadagnerà  qual- 
che cosa,  ma  la  sua  legittima  è  quasi  total- 
mente perduta.  Ora  potrà  egli  abbandonare 
la  eredità  e  ritornare  puramente  e  semplice- 
mente alla  sua  legittima  come  se  a  questa 
avesse  limitata  fin  da  principio  la  propria  suc- 
cessione (1). 

Noi  già  vediamo  qual  movimento  va  a  pro- 
dursi, anzi  qual  rivoluzione  di  cose!  CoU'ac- 
cettazione  pura  e  semplice  della  eredità  pa- 
tema, il  figlio  si  era  esposto  a  perdere  la 
legittima  e  a  spendere  d'avanzo  del  proprio. 
Accettando  la  eredità  in  massa  non  fu  me- 


stieri d'inventario  per  distinguere  la  parte 
indisponibile  dalla  disponibile,  e  quella  difen- 
dere contro  gli  eccessi  di  questa;  tutto  era 
confuso  e  commisto,  e  si  è  proceduto  in  tal 
guisa  chi  sa  per  qual  numero  di  anni  1  Ora  si 
cangia  sistema  radicalmente.  Quella  legittima 
alla  quale  non  si  pensò,  ora  si  vuol  salva.  É 
d'uopo  determinarne  l'entità  su  basi  divenute 
incerte  dopo  una  lunga  gestione  di  erede,  dopo 
l'alienazione  dì  capitali  ereditari  e  nuovi 
acquisti,  e  pagamenti,  ed  estinzioni  di  debiti 
e  creazioni  di  altri;  dopo  insomma  che  lo  stato 
primitivo  si  è  trasformato  in  gran  parte  (2). 
Dispersi  i  dati  di  fatto  e  le  memorie  di  molte 
cose,  converrà  redigere  un  inventario  quasi 
supplementare  di  quello  che  doveva  essere, 
non  potendosi  fare  le  stime  dei  fondi  alienati, 
sia  perchè  in  mano  di  terzi,  sia  perchè  non 
più  rispondenti  al  valore  antico  ;  consumati  i 
mobili  o  cangiatisi  dovranno  sostituire  apprez- 
zamenti probabili;  alle  cose  i  prezzi  ricavati; 
e  si  dovrà  render  conto  dell'amministrazione^ 
dei  frutti  percetti,  e  via  discorrendo. 

Se  questo  inciso  dell'articolo  942  fosse  pon- 
derato quanto  la  novità  e  le  conseguenze  sue 
importavano,  io  non  dirò.  So  che  venne  con- 
trastato nella  commissione  di  coordinamento; 
che  alcuno  di  quei  più  dotti  e  autorevoli  mem- 
bri votò  per  la  soppressione,  opponendo  che 
ciò  era  autorizzare  un  disordine  e  violare  re- 
gole  stabilite  alla  conservazione  della  legit- 
tima sulla  base  dell'inventario.  Obesi  trattasse 
di  una  eccezione  al  principio  non  si  poteva 
negare,  ma  secondo  la  maggioranza,  milita 
una  ragione  dì  evidente  equità,  affinchè  il  legit- 
timario che  aveva  accettata  la  eredità  non  te- 
mendo alcun  pericolo  dai  creditori,  non  si 
vegga  rapita  la  sua  legittima  da  semplici  lega- 
tari (Processo  verb.  33,  iv).  Avrebbe  potuto  ri- 
spondersi, che  ormai  non  era  più  questione  di 
legittima;  che  il  legittimario  aveva  accettata 
la  eredità  puramente  e  semplicemente,  che 
la  legge  avrebbe  conceduto  alla  equità  quello 
che  era  giusto,  assolvendo  l'erede  dal  soddis- 
fare i  nuovi  legati,  e  che  la  situazione,  nello 
spirito  stesso  della  legge,  doveva  moderarsi 
ma  non  sovvertirsi  del  tutto. 

Havvi  una  disposizione  che  è  quella  dell'ar- 
ticolo 972  che  abilita  il  legittimario  che  ha 


(1)  Sembra  infatti  che  questo  sia  ti  vero  senso 
della  relazione  ministeHale.  «  In  questo  articolo 
vennero  nel  3**  capoverso  aggiunte  le  parole:  — 
M/M  /a  porzione  legitlitna  che  gli  sia  dovuta  ;  onde 
ben  precisare  che  Terede  tennto  a  soddisfare  i  le- 
gati scritti  io  OD  testamento  venuto  in  luce  po- 
aleriormente  airaccetuzlone  della  eredità,  conser- 


verà tuttavia  II  diritto  a  prelevare  la  sua  quota 
legittima  dal  valore  dei  iieni  ereditari  nei  quali  si 
esercita  Inazione  dei  legatari  »  (Pisarblli,  Relaz^ 
pag.  57). 

(2)  Può  bene  immaginarsi  ehe  dodici  o  quindici 
anni  siano  trascorsi  prima  della  acoperta  dei  nuovo 
testamento,  e  tutto  questo  sia  avvenuto. 
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accettata  la  eredita  senza  inventario  a  far  n- 
durre  le  donazioni  e  i  legati  fatti  ai  suoi 
coeredi,  e  si  dirà  la  ragione  parlando  di  quel- 
l'articolo. È  stata  allegata  questa  disposizione 
ma  non  vedrei  a  qaale  scopo.  Da  una  clau- 
sola cosi  generale  il  legittimario  è  privilegiato 
in  confronto  di  tutti  i  legatari,  secondo  la 
teoria  pretta  e  pura  della  legittima.  Le  libera- 
lità eccedenti  sono  ridotte  (art.  821  e  823)  ; 
la  riduzione  segue  una  regola  di  proporzione 
fra  i  favoriti  del  testatore  della  quale  ora  non 
accade  il  dire  ;  è  una  conseguenza  che  il  le- 
gittimario rigetta  su  di  essi  e  che  non  lo  ri- 
guarda. Noi  siamo  rimessi  a  quella  condizione 
di  cose. 

«  Allora  (qui  osserva  un  illustre  scrittore 
«  contemporaneo)  per  la  stessa  ragione  per 
«  cui  è  liberato  (Perede)dalPobbligo  di  pagarci 
«  legati  oltre  il  valore  della  eredità,  gli  è  anche 
«  conceduto  di  far  ridur  questi  sino  alla  con- 
«  correnza  della  sua  legittima  >.  Forse  io  non 
comprendo  bene  questo  concetto.  Ma  pare  che 
tutt'altra  sia  la  ragione  come  tutt'altro  è  Tef- 
fetto,  effetti  diversi  voglio  dire  del  medesimo 
fatto.  In  realtà  senza  questa  riserva  tutto 
era  armonico  e  ben  composto,  per  quanto  la 
straordinaria  circostanza  il  comporta.  All'e- 
rede che  ignorava  la  verità  e  si  decise  ad  accet- 
tare senza  inventario  la  eredità  soprai  dati  che 
erano  a  sua  cognizione,  si  perdonava  il  paga- 
mento degli  oneri  novelli  che  sorprendono  in 
certo  modo  la  sua  economia  (1)  lasciandogli 
però  il  carico  di  tutti  gli  altri  aggravi  volon- 
tariamente assunti.  Ora  la  sua  accettazione  si 
rescinde  e  gli  si  permette  di  far  ritorno  alla 
legittima  pura,  senza  oneri  e  condizioni,  di- 
sordinando tanti  interessi  ;  e  ciò  in  vista  di  un 
fatto  nuovo  che  per  giustizia  non  gli  dovrebbe 
nuocere,  ma  che  inoltre  gli  attribuisce  un 
diritto  che  altrimenti  non  avrebbe  avuto  (2). 
Si  dirà  che  la  posizione  di  un  legittimario 
è  superiore  a  quella  di  un  erede  estraneo  e 


!  8i  doveva  tenerne  conto.  C85Ì  è  sin  dove  il  le- 
'  gittimario  antepone  la  sua  legittima  pura  alla 
I  eredità,  ma  quando  gli  piacque  di  essereerede 
e  molto  più  senza  inventario,  deve  seguire  la 
sorte  di  ogni  altro  erede  e  rimanere  anche 
privo,  quand'occorra,  della  sua  porsionelegit- 
tima,  poiché  non  vi  è  principio  che  conceda,  se 
non  è  minóre  o  interdetto,  una  restituzione  in 
intero  contro  la  sua  propria  accettazione  (3). 
Un  po'  di  critica  a  chi  è  lieto  di  cantare 
sovente  le  lodi  del  Codice,  sia  permessa.  La 
riserva  dell'articolo  942,  perchè  abbia  un  si- 
gnificato pratico,  vediamola  nei  snoi  termini 
positivi.  Il  legittimario  sorpreso  dalla  poco 
grata  scoperta  di  un  testamento,  o  di  un  nuovo 
testamento,  può  lasciare  la  eredità  e  rifugiarsi 
nella  legittima  con  tutte  le  prerogative  e  tutti 
i  vantaggi  che  le  sono  annessi.  Egli  può  pre- 
tendere ad  una  nuova  epurazione  del  suo 
diritto  di  legittima,  il  che  dovrà  fare  in  con- 
fronto di  tutti  gl'interessati.  Se  gli  si  dimostra 
in  contrario  che  con  quello  che  ha  ricevuto 
dalla  eredità,  è  stato  soddisfatto  della  sua  le- 
gittima, se  anche  dovesse  perdere  tutto  il  resto 
sino  alla  concorrenza  della  disponibile  per 
rispondere  ai  vecchi  e  nuo  v  i  legati,  non  avrebbe 
a  dolersene.  Ma  è  da  credersi  ch'egli  oserà  di 
questo  rimedio  al  bisogno.  Egli  reclamerà  la 
sua  legittima  intatta  anche  dall'onere  di  quei 
legati  a  cui  sarebbe  esposto  nella  situazione 
presente,  e  persino  da  quelli  che  ha  pagati 
e  avrebbe  dovuto  pagare  se  la  scoperta  del 
nuovo  testamento  non  fosse  stata  per  lui  una 
fortuna  (4).  Pertanto  non  si  osserverà  più  se 
le  disposizioni  fatte  nel  testamento,  ora  sco- 
perto, eccedano  il  valsente  ereditario,  ma  se 
eccedano  la  misura  della  legittima,  nei  rap- 
porti della  quale  avrebbe  luogo  la  riduzione 
dei  legati. 

La  riduzione  dei  legati,  ornai  divenuta  ne- 
cessaria, con  qual  ordine  sarà  praticata?  La 
risposta  sembra  preparata  dal  regolamento 


(1)  Anche  perdiè  l'atto  testaniintario  può  esser 
tal  docamento  che,  fatto  nel  segreto,  può  restar 
jungamente  segreto.  Dei  resto,  se  i  legati  già  noti 
eccedevano  la  misura  del  valsente  ereditario,  avrebbe 
dovuto  anche  pagarti. 

(2)  Discorriamo  un  momento  eolle  cifre.  La  ere- 
dità era  di  100,000  e  i  pe^i  erano  tanti  che  non  re- 
stava che  on  largo  di  20,000.  Si  scopre  un  nuovo 
testamento  che  porta  un  carico  di  legati  di  40,000. 
Secondo  l'eqao  principio  dell'art.  042,  l'erede  non 
doveva  pagare  che  sino  alla  concorrenza  di  20,000. 
Ma  si  voleva  ben  anco  esimere  da  tutti  i  legati  del 
nuovo  tesumentot  II  suo  lucro  si  limitava  a  20,000. 
Ed  ora  è  portato  a  50,000,  che  rappresenta  la  legit- 
tima. Perchè  questo  t 


(3)  Ciò  si  comprendeva  perfettamente  nei  sistemi 
che  ammettevano  la  rescissione  scila  base  della 
lesione;  e  non  dove  venne  adottato  il  oonoetio  op- 
posto. 

(4)  Supponiamo  Tasse  dì  200  e  la  legittima  di  100. 
Attesa  raeeettaaione  pura  e  •empllea  della  eredità, 
Terede  avrebbe  dovuto  pagare  alno  a  200  e  oltre, 
non  però  f  nuovi  legati  cbe  sarebbero  In  ecce- 
denza. Ora  che  è  ammesso  a  reclamare  la  legit- 
tima, egli  dice,  io  devo  aver  salvi  i  100.  Io  ho 
avuto  dalla  eredità  un  valore  di  100,  ma  ho  pa- 
gato sessanta  per  legati.  Domando  cbe  siano  ridotti, 
onde  io  riabbia  quello  che  ho  pagato  la  pia  dalla 
legittima. 
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delPartieolo  942.  Goll'esempio  opportuno  delle 
cifre  portate  nella  nota,  fingiamo  il  valore  del 
patrimonio  200,  importo  dei  legati  in  un  primo 
testamento  150;  nel  testamento  ora  scoperto 
60.  A  prelevare  la  legittima  di  100,  comincio 
dalPesclndere  i  50  del  secondo  testamento, 
e  domando  una  riduzione  di  50  ai  legatari 
del  primo.  Questi  sopportano  la  riduzione 
proporzionalmente;  gli  altri  perdono  ogni  cosa. 
Vero  è  che  i  legati  del  secondo  testamento, 
non  oltrepassando  nella  cifra  t7  valore  della 
eredità^  ed  anzi  essendo  in  esso  contenuti. 


dovrebbero  esser  pagati ,  ma  ciò  avviene 
quando  l'erede  sia  un  estraneo  e  non  un  le- 
gittimario che  approfittando  della  riserva 
delPartieolo  943,  che  ha  tutto  l'effetto  di  una 
disposizione,  non  reclami  la  legittima.È  troppo 
evidente  che  allora  il  primo  calcolo  non  corre, 
ma  bisogna  farne  un  altro  a  tutto  scapito  dei 
legatari,  con  questo  però  che  gli  ultimi  venuti 
hanno  la  peggio  anche  in  questo  secondo 
conflitto,  quasi  il  testatore  medesimo  abbia 
nell'ordine,  come  nel  tempo,  preferiti  i 
primi  (1). 


Articolo  943. 

La  facoltà  di  accettare  un'eredità  non  si  prescrive  che  col  decorso  di 
trent'anni. 

§  2039.  Detta  prescrizione  della  facoltà  di  accettare. 

Del  diritto  delV accettazione  e  della  petitio  hssreditatis  ;  differenze. 

DelVarticólo  789  del  Codice  Napoleone  opportunamente  modificato  dal  nostro 
articolo  943. 

Cenno  delle  moltiplici  e  varie  spiegazioni  date  di  queU^articolo  neUa  dottrina 
e  giurisprudenza  francese. 
§  2040.  Continuazione. 

Dello  spirito  e  intelligenza  deWarticolo  943  del  Codice  italiano. 

«  La  facoltà  di  accettare  non  si  prescrive  che  nei  decorso  di  trent*anni  >,  e 
cosi  il  concetto  generale  prescitide  dalla  speciale  disposizione  deWarticolo  951. 

L^assoluta  inazione  per  trentanni  e  la  deficienza  di  qualsiasi  possesso  eredi" 
tario,  è  lo  stato  presupposto  dalVarticolo  943. 

Ustinta  la  facoltà  di  accettare^  si  cade^  per  iUcusione  logica,  inevitabile,  nella 
rinunzia. 

La  formala  francese  —  accettare  o  rinunziare  —  era  una  superfluità. 

Fer  solito  alla  continuata  inazione  deW erede  vero  contrasta  il  possesso  deff  erede 
apparente;  il  che  però  non  e  necessario  a  perimere  la  facoltà  di  accettare» 

Altre  considerazioni  riguardanti  la  rescissione  deW  accettazione,  la  riprodu' 
zione  e  decorrenza  dei  termine. 
§  2041.  DeUa  prescrizione  dell'azione  di  petizione  di  eredità. 

A.  Nei  rapporto  deWerede  chiamato. 

AW effetto  di  codesta  prescrizione  estintiva,  non  è  punto  necessario  che  Verede 
apparente  abbia  compiuta  per  parte  sua  la  prescrizione  acquisitiva. 

Non  pìéò  dirsi  a  rigor  di  termini  —  che  Vazione  prescritta  (se  reale)  investe 
il  prescrivente  di  un  diritto  reale  corrispondente;  e  quale  altra  formala  sia  da 
sostituirsi. 

6.  Della  implicita  rinunzia  per  difetto  di  accettazione  nei  termine  di  80  anni, 

I  nìAùvi  eredi  che  succedono  di  diritto  al  tacito  rinunziante  senza  rappresene 
tarlo,  possono  esercitare  ex  novo  la  petitio  hsereditatis  non  impediti  daUa  pre* 
scrizione  estintiva. 

Allora  soltanto  Verede  apparente  potrà  difendersi  coHa  prescrizione  di  80  onnt 
del  genere  acquisitivo. 


(1)  fc  manifesto  che  qualora  i  temati  del  secondo 
testamento  fossero  iocompatibili  coi  primi,  si  gln- 
dleherebbe  eolie  regole  della  rivoeasiooe;  I  primi, 
non  più  esistendo,  non  potrebbero  venire  in  con- 


eorso  coi  secondi  che  soli  resterebbero  sol  campo, 
e  sarebbero  a  loro  voiu  so|Q{etti  a  ridusione  per 
rispetto  della  legittima. 
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§  2039. 

Dell«  pretorisione  della  faooltA 
di  accettare. 

Diremo  come  in  riassunto,  che  in  questa 
singolare  eventualità,  l'accettazione  pura  e 
semplice  della  eredità  subisce  una  trasforma- 
zione in  un  senso  favorevole  all'accettante  che 
ha  pure  la  qualità  di  legittimario.  Si  fa  ri  vivere 
il  diritto  della  legittima  che  era  andato  confuso 
nell'accettazione  generale  e  incondizionata; 
senza  spogliare  però  il  legittimario  della  qua- 
lità di  erede,  quasi  si  fosse  provveduto  col 
benefizio  dell'inventario.  Perciò  dovrà  anche 
soddisfare  i  legati  ma  solo  in  quanto  la  sua 
legittima  non  sia  pregiudicata. 

Il  diritto  di  accettare  la  eredità,  non  è  il  di- 
ritto di  domandare  la  eredità  (petitio  haredi- 
iatis).  Vero  è  che  l'esercizio  di  codesti  di- 
ritti può  procedere  simultaneo,  come  accade 
qualora  l'erede  che  non  ha  il  possesso,  decise 
finalmente  di  esercitare  le  sue  azioni,  e  spie- 
gando per  la  prima  volta  la  sua  qualità  di 
erede,  domanda  la  restituzione  e  il  rilascio  dei 
beni.  Se  trent'anni  fossero  trascorsi  dall'aper- 
tura della  successione,  sarebbe  atterrato,  per 
così  esprimermi,  dallo  stesso  colpo  di  prescri- 
zione, e  sull'uno  e  sull'altro  diritto  gli  verrebbe 
imposto  silenzio.  Ma  sono  anche  fatti  ed  azioni 
che  possono  andare   distinti.  L'accettazione 
primieramente  non  si  associa  per  necessità 
alcuna  alla  petitio.  L'accettazione  o  sì  svolge 
dagli    atti    stessi    del    possesso    assumendo 
quel  carattere  personale  che  la  discerne,  o 
si  presenta  come  un  atto  formale  dello  stesso 
erede  che  già  possiede  la  eredità,  e  quand'an- 
che non  si  abbia  il  possesso  dei  beni  eredi- 
tari, l'accettazione  per  avventura  si  è  fatta  in 
un  tempo  e  la  petizione  della  eredità,  in  un 
altro;  e  ciò  basta  per  distinguere  nella  relativa 
esposizione  codesti  istituti,  fatta  ragione  dei 
loro  rapporti. 

Scenderemo  anche  questa  volta  da  altre  le- 
gislazioni per  far  capo  ad  una  riforma  del  Co- 
dice italiano  che  forse  appartiene  piò  alla 
dizione  e  alla  forma  che  alla  sostanza  del 
concetto,  e  nondimeno  è  stata  utilissima. 

L'articolo  785  del  Codice  Napoleone  è  così 
concepito  :  «  La  facoltà  di  accettare  o  rinun- 
«  ziare  ad  una  eredità  sì  prescrive  col  tempo 


«  richiesto  per  la  più  lunga  prescrizione  dei 
«  diritti  sui  beni  immobili  >  (1). 

Chi  avesse  lapazienziadì  raccogliere  le  varie 
e  discrepanti  spiegazioni  date  dagli  scrittori  a 
questo  articolo,  farebbe  alla  storia  ideale  della 
dottrina  un  servigio  buono,  ma  in  lavoro  d'at- 
tualità opera  soverchia.  Tuttavia  secondo  il 
nostro  metodo  di  collegare  per  quanto  giovi 
le  idee  anteriori  che  progressivamente  dopo 
lunga  esperienza  si  vennero  sviluppando,  non 
lascieremo  quell'articolo  senza  qualche  ricordo 
storico  per  passare  al  nostro  943  che  lo  ha  sur- 
rogato. 

Non  faremo  nota  che  di  qualche  opinione 
già  riputata  fra  le  più  gravi.  L'articolo  789, 
non  dichiara  che  la  facoltà  di  accettare  e  di 
rinunziare  alla  eredità  si  prescrive  in  tren- 
t'anni, ma  che  Voeione  ossia  la  facoltà  di  sce- 
gliere fra  l'accettazione  e  la  rinunzia  si  pre- 
scrive;   di    maniera   che    se  l'erede   lasciò 
decorrere   trent'anni,   senza   aver   fatta  la 
scelta,  si  trova  erede,  erede  definitivo  per 
questo   solo,   senza   aver   fatto   alcun  atto 
che  dimostri  una  tale  qualità  assunta.  Que- 
sto discorso  si  fonda  sullo  spirito  come  a 
dire  generale  del  Codice  francese  (2)  esseudo 
al  successibile  accordata  la  investitura  eredi- 
taria, e  indipendentemente  eziandio  da  ogni 
sua  manifestazione,  bensì  gli  è  dato  pieno  di- 
ritto di   esprimere  una  volontà  contraria; 
quando  però  non  la  esprima  e  si  mantenga 
in  quella  condizione  di  cose  per  trent'anni, 
perde  a  titolo  di  prescrizione,  la  facoltà  di  ri- 
nunziare. 

Decaduto  com'è  dalla  facoltà  di  rinunziare 
ne  conseguita  che  l'accettazione  sino  allora 
presunta  diventa  definitiva,  poiché  non  po- 
tendo esser  l'uno  bisogna  esser  l'altro;  me- 
dium non  datur,  non  si  può  essere  che  accet- 
tante 0  rinunziante,  e  se  la  rinunzia  è  omai 
impossibile,  l'accettazione  è  la  conseguenza  : 
conseguenza  (logicamente)  necessaria,  non  im- 
posta però  ma  derivante  in  tutto  dal  voler 
dell'erede  che  poteva  rinunziare  e  non  lo  ha 
fatto  in  tempo  (3).  Tacitamente  almeno,  ha 
accettato  perchè  ha  voluto  accettare,  e  ha  il 
diritto  d'impetere  i  beni  ereditari  contro  ì  de- 
tentori non  ancora  coperti  della  prescrizione, 
riattaccandosi  la  sua  qualifica  di  erede,  come 
sempre,  all'apertura  della  successione  (4). 


(1)  Conformi  art.  706  del  Cod.  delle  Due  Sicilie; 
893  del  parmense;  1004  del  Codice  sardo. 

(2)  E   specialmente   daf^ii   articoli   724,  784,  775 
p  797. 

(3)  Con  ciò  sì  cercava  di  andare  ai  versi  delPar- 
llcolo  775  di  quel  Codice,  che  poneva  in  principio, 


ninno  es.sere  obbligato  ad  accettare  nna  eredità  a 
lai  devoluta,  e  non  è  poi  ricomparso  nella    nostra 
lei^islazione,  o  perché  soverchio  o  perchè  non  vero  m 
modo  assoluto. 
(4)  CUABOT  alPart.  78S;  Demaìtte,  t.  u,  n.  110. 


DELLE   SUCCESSIONI 
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Questa  scuola  adnnqoe  ritiene  che  in  quel- 
l'alternativa dell'articolo  789,  si  prescrive  la 
facoltà  (JU  rinunsnare.  Invece  insegnano  il  Ma- 
leville  ed  il  Vazeille  che  quella  che  si  prescrive, 
è  la  facoltà  di  accettare  (1).  Dopo  ciò  non 
terrò  conto  che  dì  due  sistemi  ;  Tu  no  proposto 
dal  Zacharise,  l'altro  dal  Marcadé. 

A  determinare  le  conseguenze  della  pre- 
scrizione, procedente  dalla  inazione  che  n'è 
la  causa  trattandosi  di  prescrizione  estintiva, 
si  comincia dall'osservare lo  stato  del  possesso. 
O  il  possesso  è  stato  preso  da  chi  non  era  chia- 
mato per  legge  o  per  testamento  alla  succes- 
sione, ma  poteva  esserlo  in  grado  ulteriore,  o 
non  vi  era  chiamato  che  in  parte;  ovvero  il 
possesso  era  nello  stesso  successibile  che  aveva 
la  investitura  di  diritto.  Nella  prima  ipotesi  la 
investitura  di  diritto  rimane  tanto  attivamente 
che  passivamente  estinta.  E  ciò  avviene  poiché 
l'erede  chiamato,  tacendo  per  tanto  tempo  si 
è  privato  del  diritto  di  accettare,  vale  dire  si 
è  messo  fuori  della  eredità;  si  direbbe  quasi 
morto  alla  eredità. 

Qui  aggiungono  i  giudiziosi  annotatori  del 
Zacharise  (2),  che  essendo  la  prescrizione 
estintiva,  non  è  mestieri  che  i  prossimi  succes- 
sibili (3),  al  fine  di  mantenersi  nella  eredità 
abbiano  posseduto  per  trent'anni;  basta  che 
trent'anni  siano  decorsi  dall'apertura  della 
successione.  Il  possesso  in  questo  caso  «Za  aitila 
occasionale  e  non  la  caitsa  efficiente  della  pre- 
scrizione, tanto  più  che  la  eredità,  come  univer- 
salità giuridica,  non  è  suscettiva  di  un  possesso 
utile  all'usucapione  (4)  che  non  si  ammette. 

Quando  il  successibile  prossimo  che  già  si 
è  messo  in  possesso  e  agisce  qual  erede  appa- 
rente, può  al  successibile  chiamato  opporre  la 
inazione  di  trent'anni,  escludendo  lui,  acquista 


la  eredità  a  se  stesso  (5).  L'investitura  dì  di- 
ritto, si  è  detto,  rimane  spenta  come  se  ci  fosse 
di  mezzo  una  rinunzia. 

Non  isfugge  però  che  l'erede  investito  o 
chiamato,  non  decade  dal  suo  diritto  se  non 
di  fronte  a  coloro  che  sono  dalla  legge  o  dal 
testamento  invitati  a  succedergli  (Ivi,  nota  9). 
11  che  vuol  dire,  che  quelli  che  non  dovessero 
dejure  succedergli,  non  potrebbero  opporre 
contro  l'erede  la  eccezione  della  prescrizione, 
perchè  non  avrebbero  interesse.  Se  possessori 
fossero  dei  legatari,  o  altri  semplici  detentori 
di  beni  ereditari,  o  debitori  della  eredità,  dice 
Zacharise,  non  sono  autorizzati  ad  invocare 
contro  l'erede  investito  il  decadimento  dalla 
facoltà  di  accettare.  «  Essi  possono  solamente 
«  giovarsi,  secondo  i  casi,  sia  della  prescri- 
«  zione  dell'azione  di  nullità,  sia  di  ogni 
«  altra  prescrizione  estintiva,  sia  della  usu- 
<  capione  »  (6). 

Se  poi  il  possesso  è  stato  preso  da  chi  aveva 
la  investitura  di  diritto,  cioè  dall'erede  chia- 
mato,nonsi  farebbe  più  luogo  all'applicazione 
dell'articolo  789,  essendo  già  erede  irrevoca- 
bile, né  potendo  più  rinunziare. 

Al  Marcadé  sembra  che  il  senso  di  questo 
disputato  articolo  sia  chiarissimo.  Il  succes- 
sibile alla  morte  dell'autore  si  trovò  rivestito 
del  titolo  di  erede,  e  venne  (per  legge)  messo 
in  possesso  della  successione;  soltanto  avea 
la  scelta  fra  il  rendere  questa  posizione  irre- 
vocabile, o  spogliarsene  mediante  la  rinunzia. 
Ebbene:  la  legge  dice  che  dopo  trent'anni 
questo  diritto  di  scelta  non  lo  ha  più.  Ilesta 
dunque  erede  senza  la  facoltà  di  rinunziare. 
Il  Marcadé  pertanto,  malgrado  sembri  an- 
nunziare una  qualche  idea  nuova,  rientra 
com'egli  già  dice,  e  completamente  a  me  pare, 
nel  primo  sistema  (7). 


(l)DuRAifTON  (VI,  n.  4S3).  e  il  Malpfl  (n.  336), 
sono  pure  di  questo  avviso.  Secondo  Marcadé,  cito  o 
nove  sono  i  sistemi  principali. 

(2)  •  610,  nota  8 

(3)  Valga  questa  frase  a  tener  distinte  le  idee 
delle  tre  specie,  diremo  così,  di  possessori  ;  dello 
jttesso  successibile  chiamato;  del  successibile  pros- 
simo; dell'estraneo. 

(4)  Punto  controverso  e  combattuto  dal  Rlokdkau, 
Deità  tfparazione  dei  pai  rimoni,  pag.  619  e  seg.,  e 
non  ammesso  da  qualche  decisione  di  corti  ;  ma  la 
mussima  è  vera  e  conforme  ai  nostri  principi!  sul 
possesso. 

(5)  Può  fingersi  un  succembile  pronsimo  dell'ordine 
legittimo.  11  vocato  era  Pietro,  cugino  in  secondo 
grado,  che  col  non  uso  per  trent'anni  delia  sua  fa- 
coltà di  accettare  ha  perduto  la  eredità,  e  ha  per- 
messo In  tal  modo  che  sf  acquisti  a  Paolo,  cugino 
di  ^  grado  che  già  possedeva,  per  poco  o  per  molto 


tempo,  erede  apparente.  Può  fingersi  un  tslituUo  te- 
stamentario e  un  sostituito  nelle  stesse  condizioni 
giuridiche. 

(6)  Ciò  starebbe  a  confermare  la  distinzione  che 
abbiamo  fatta  in  principio  di  questo  paragrafo.  Ma 
ecco  quello  che  si  può  osservare  in  tal  caso  La 
usucapione,  quando  sia  perfetta,  può  opporsi  al- 
l'erede indipendentemente  dalla  eccezione  della 
prescrizione  estintiva,  e  ancon^hè  quesui  non  com- 
peta. Colia  sola  difesa  potaùleo  quìa  poMideo  è  op- 
ponibile la  eccezione  complessa  della  estinzione  e 
per  quanto  riguarda  la  non  accettazione  della  ere- 
dità nei  30  anni,  e  per  quanto  riguarda  l'azione 
petiiorla  della  eredità  non  esercitata  che  dopo  i 
30  anni.  Dico  complessa,  poiché  colla  istanza  pro- 
mossa l'erede,  qnoaii  roluntaiem,  accetterebbe  la 
eredità;  ma  non  è  più  in  tempo  e  il  suo  difetto  di 
qualità  gli  può  essere  affacciato  insieme  a  quello 
dell'omesso  esercizio  dell'azione  per  tanto  tempo. 

(7)  Procedendo  il  Potbier  colla  legislajilone  stt* 
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§  2040. 
Gontmuasioae. 

Ora  si  può  riprender  sott'occhio  Part.  948, 
e  dalla  differenza  della  dizione  ravvisare  la 
riforma.  «  La  facoltà  di  accettare  non  si  pre- 
«  scrive  che  col  decorso  di  trent'anni  »  con 
una  forma  piuttosto  negativa  che  positiva  (1), 
quasi  a  togliere  il  dubbio  che  potrebbe  nascere 
intorno  a  certi  termini  assai  più  ristretti  che 
si  vanno  riscontrando  nel  Codice,  e  appelliamo 
tosto  all'articolo  951.  Queste  due  disposizioni 
sembrano  in  conflitto,  ma  bisogna  riunirle 
per  comprendere  il  concetto  del  legislatore. 
Evidentemente  la  disposizione  dell'art.  943,  ò 
limitata  dall'altra,  quasi  dicesse  purché  gli 
aventi  interessi  verso  la  eredità^  non  facciano 
per  l'autorità  giudiziaria  prescrìvere  un  ter- 
mine all'erede  per  costringerlo  a  dichiarare  se 
accetti  o  rinunti  la  eredità  stessa,  È  quindi 
necessario  prescindere  da  questo  fatto  che 
precipita,  per  così  dire,  la  risoluzione  del- 
l'erede, quando  si  esamina  l'articolo  943. 

Esso  suppone  questo  intervallo  lunghissimo 
d'inazione,  e  per  parte  degli  interessati  e  per 
parte  dello  stesso  erede.  Suppone  che  Terede 
chiamato  con  quel  suo  possesso  astratto  e  di 
mero  diritto  che  gli  concede  la  legge,  non 
abbia  di  parte  alcuna  delle  cose  ereditarie 
preso  il  possesso  reale  (2).  Trent'anni  adunque 
sono  passati  nel  più  profondo  silenzio  ;  a  que- 
sto termina,  svapora  e  si  dilegua  ogni  diritto 
dell'erede.  Se  tenendosi  sempre  estraneo  al 
possesso  reale,  senza  nulla  chiedere  in  giudizio, 
ha  nonostante  mandato  fuori  una  dichiara- 
zione, una  protesta,  un  atto  qualunque  signi- 
ficante ch'egli  intende  accettare  e  accetta  la 
eredità,  sfuggirà  alla  sanzione  dell'art.  943, 
ma  risolvendosi  ad  intentare  le  sue  azioni, 
potrà  essere  respinto  colla  prescrizione,  non 
per  difetto  di  accettazione  ma  per  non  averle 
in  tempo  esercitate  (3).  Con  questi  diversi 
rapporti  si  spiega  il  nostro  articolo. 

Estinta  la  facoltà  di  accettare  (della  quale 


ora  soltanto  è  discono)  si  cade  per  necessità 
logica  nella  rinonzia,  poiché  qadlo  die  non 
si  pnò  più  accettare  è  abbandonato,  rìnanziatOy 
gettato  via,  come  a  dire,  sciente  e  volente,  at- 
tesoché colla  scienza,  sempre  presupposta  (4), 
la  volontà  contraria  si  dimostri.  Quell'alter- 
nativa —  accettare  o  rinuntiare  —  che  pro- 
duce confusione  nell'articolo  789  del  Codice 
francese  (confusione  però  che  la  miglior  dot- 
trina ha  dissipata)  é  stata  tolta  di  mezxo  nella, 
semplicità  del  nostro  articolo.  Bene  osservata, 
anche  secondo  lo  spirito  di  qnella  legge,  non 
era  che  una  superfluità. 

Venne  da  quegl'interpreti  avvertito,  come 
si  vede  dal  premesso  cenno  di  storia  ideale, 
che  alla  inazione  dell'erede  sempre  silenzioso, 
doveva  contrapporsi  un  possesso  di  altri  o 
erede  apparente  o  meri  detentori,  che  avreb- 
bero acquistati  dei  diritti,  almeno  quello 
di  opporre  una  prescrizione  estintiva.  £  così 
avviene  pure  fra  noi  per  una  corrispondenza 
di  principi!  generali  che  abbiamo  comuni,  e 
intorno  a  ciò  la  dottrina  del  Zachariie,  che  a 
questo  scopo  abbiamo  indicata,  é  piena  di  utili 
ammonimenU. 

Tuttavia  si  può  anche  pensare  che  dei  pos- 
sessori propriamente  con  effetto  di  occupa- 
zione acquisitiva,  non  ci  siano  stati.  Una  ere- 
dità può  essere  composta,  di  semplici  crediti 
ed  azioni,  e  per  trent'anni  sia  stata  trascu- 
rata con  molta  soddisfazione  certamente  dei 
debitori.  La  facoltà  di  accettare  non  sarebbe 
meno  prescritta  dopo  il  lasso  di  trent'anni. 
La  disposizione  della  legge  é  oggettiva,  para- 
mente  tale;  non  osserva  le  conseguenze  utili 
che  derivano  a  favore  di  quelli  che  hanno 
l'interesse  di  sostenerla,  delle  quali  noi,  com- 
mentandola, abbiamo  anco  il  dovere  di  tener 
conto. 

Può  domandarsi  se  questo  termine  sia  con- 
tinuo, ma  non  può  essere  altrimenti.  Egli  è 
il  carattere  ordinario  di  ogni  prescrizione 
estintiva  di  tempo  lunghissimo  (5). 

Fin  qui  si  é  veduto  l'effetto  della  mancanza 
di  accettazione  e  del  non  uso  assoluto  di  questo 


biuta  nella  Ordinanza  dpl  1667  e-  ron  altre  re^oìe, 
ricorda  c-he  un  termine  era  assegnato  all'erede  per 
fare  rinventario  e  deliberare:  intervallo  di  aspet- 
tazione e  di  sospensione,  anche  secondo  il  diritto 
romano.  Ogni  termine  spirato,  Terede  deve  deci- 
dersi; non  risolvendosi  a  rinunziare,  è  tenuto,  In 
vera  e  propria  qualità  di  erede  a  tutti  i  pesi  ere- 
ditari. DI  questo  discorre  Pothibr  nel  Traiiaf  delie 
»ueee$tiém,  cap.  iv,  sez.  v,  senza  occuparsi  delle 
queatieni  analoghe  alla  presente,  che  pure  allora 
pelevano  feriL 


(1)  In  luogo  di  dire  — >  H  pre$erire  nel  0or»  dt 
trem'éMni, 

(2)  Altrimenti  sarebbe  costretto  dalPaltra  disposi» 
zione  delPart.  052. 

(3)  V.  il  paragrafo  seguente. 

(4)  Su  questa  proposizione  vedi  più  sotto. 

(5)  Una  volta  interrotto  il  termine  da  un  fotto  di 
accettazione,  non  potrebbe  più  riprendersi,  toti» 
quello  ebe  ti  viene  dicendo. 
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diritto.  Ma  al  può  supporre  un  fatto  di  accet- 
tazione (o  anche  più)  che  lo  stesso  accettante 
abbia  impugnato  e  fatto  annullare  per  una  di 
quelle  cause  che  la  legge  gli  consente.  Piena 
facoltà  di  accettare  gli  resta  ancora  se  e  come 
a  lui  piace,  ma  deve  farlo  nel  corso  del  termine 
prescrìtto,  dal  quale  non  può  togliere  il  tempo 
che  ha  dovuto  spendere  nel  far  annullare 
l'atto  di  accettazione  che  si  ha  come  non  mai 
esistito  (1). 

Si  è  domandato:  se  il  trentennio  spirasse 
nel  termine  entro  il  quale  può  promuoversi 
razione  di  nullità  (articolo  1300)  potrebbe  il 
successibile,  dopo  avere  utilmente  esercitata 
quest'azione,  riassumere  la  propria  accetta- 
zione al  di  là  cioè  dei  trent'anni? 

La  legge  che  prefigge  un  termine  peren- 
torio airaccettazione,  secondo  alcuni  scrittori, 
considera  il  corso  ordinario  delle  cose,  non 
prevedendo  quella  condizione  affatto  anormale 
che  ora  si  presenta.  Uno  ha  accettato,  ma 
sotto  la  impressione  del  dolo  o  della  violenza  ; 
la  legge  gli  concede  un  termine  di  cinque  anni 
a  farsi  restituire  contro  la  propria  obbligazione. 
Se  non  vogliamo  privarlo  di  questo  benefizio, 
e  distruggere  la  disposizione  delParticolo  1800, 
è  un  tempo  che  gli  si  deve  accreditare  onde 
possa  fare  ponderatamente  i  suoi  atti.  Vi  sa- 
ranno dunque  cinque  anni  di  sospensione  che 
non  si  devono  contare  nel  novero  di  trenta. 
Ce  ne  potranno  essere  anche  di  più.  Il  mal 
giuoco  potrebbe  rinnovarsi  o  dalla  stessa  per- 
sona 0  da  altre  persone  ;  e  il  successibile  che 
si  è  piegato  una  volta  ad  accettare  la  eredità 
senza  volerlo,  forse  per  fiacchezza  di  sua  na- 
tura, si  presterà  ad  un  altro  atto  consimile 
che  poi  gli  giovi  impugnare.  Allora  non  sa- 
ranno più  cinque  anni  di  sospensione,  ma 
dieci.  E  cosi  dicasi  avanti,  e  se  questo  sia  un 
andamento  tollerabile  di  cose,  basta  enun- 
ciarlo. 

Il  termine  di  cinque  anni  è  un  benefizio  per 
quell'accettante  che  non  vuol  accettare,  per 
quello  cioè  cheimpugnalapropria accettazione 
per  riuscire  alla  rinunzia  che  sembra  il  suo 
scopo.  Ma  nel  caso  opposto,  dato  che  la  emessa 
e  involontaria  accettazione  dispiaccia  per  il 
modo  e  non  per  il  fine,  in  quanto  avrebbe  vo- 
lato 0  potato  accettare  in  modo  diverso,  chi 
toglierà  alni  di  far  subito  quella  dichiarazione 
che  più  gli  conviene,  e  chi  lo  costringe  ad 
aspettare  cinque  anni  sino  a  passare  il  segno 


prescrìtto,  e  urtare  colla  disposisione  semplice 
e  generale  dell'artìcolo  943  ?  Il  perchè,  pre- 
scindendo anche  dall'osservare  che  il  termine 
di  cinque  anni  è  un  termine  di  comodo,  facol- 
tativo e  non  obbligatorio,  a  lai  spetta  togliere 
ogni  incertezza  su  quanto  sarà  a  risolvere 
dopo  che  con  tutto  suo  agio  avrà  fatta  annul- 
lare l'accettazione  che  predica  estorta  ;  ognuno 
crederà  che  gli  pesi  quella  eredità  e  con  questo 
si  disponga  a  rinunziarvi.  Ma  se  questo  non  è 
il  suo  pensiero,  perchè  celarlo  ?  Perchè  non 
dice  lealmente  e  schiettamente  l'animo  suo  ? 
Con  ciò  pendente  ancora  il  giadizio  rescis- 
sorio, egli  emetterà  la  sua  accettazione  nel 
termine  legale  secondo  l'ordinato  generale 
dell'articolo  943,  interrompendo  in  tal  modo 
la  prescrizione,  e  non  dovrà  imputare  che  a  se 
stesso  di  non  averlo  fatto  (2). 

Per  quanto  riguarda  la  decorrenza  del  ter- 
mine, è  d'uopo  ricorrere  ai  principii  generali. 
La  scienga  del  diritto  ereditario,  si  presume 
sino  dal  giorno  dell'aperta  successione;  segue 
da  ciò,  che  l'erede  che  parve  come  a  dire 
eclissarsi  per  trent'anni,  deve  fornire  la  prova 
contraria,  la  prova  della  sua  ignoranza  scu- 
sabile, e  dove  pure  non  potesse  fornirla  che 
per  una  parte  del  tempo,  gli  basterebbe  per 
rimuovere  la  eccezione  della  prescrizione,  e 
procurarsi  un  margine  per  accettare.  Chi  viag- 
giava, ad  esempio,  in  paesi  lontani  e  divisi  per 
difficoltà  di  comunicazioni;  chi  si  trovò  in  que- 
gli ergastoli  di  Stato  che  sono  tomba  dei  vivi, 
ove  nulla  si  apprende  e  nulla  s'impara  al  di 
fuori,  è  ben  giusto  sia  favorito  dal  principio 
che  —  centra  non  valentetn  agere  non  currit 
prascriptio. 

Ogni  volta  che  l'erede  è  costretto  a  dichia- 
rarsi (il  che  sarebbe  vano  qualora  egli  non 
avesse  per  trascorso  di  tempo  l'arbitrio  di  accet- 
I  tare)  è  palese  che  non  si  potrebbe  più  par- 
lare di  prescrizione,  imperocché  l'effetto  del 
silenzio  è  nel  giudizio  della  legge,  come  ve- 
dremo più  avanti. 
ì      Ma  infine  si  vorrà  sapere  perchè  la  legge  si 
'  occupi  della  prescrizione  della  facoltà  di  accet- 
]  tare  e  non  della  facoltà  di  rinunciare.  Non  fa 
,  mestieri  il  dirlo:  attesa  la  corrispondenza  lo- 
gica che  hanno  fra  loro,  comunque  escluden- 
tisi,  i  termini  di  accettazione  e  di  rinunzia, 
di  che  si  è  già  discorso  superiormente.  Entro 
i  trent'anni  si  accetta  o  si  rinunzia  e  ciò  è  nel 
pieno  diritto  ;  se  si  è  accettato,  non  si  può  rì- 


(1)  Perchè  tutto  il  cono  dei  trentanni  era  Inte- 
ramente a  sua  disposizione  per  fare  an*accettasl0De 
f^folan. 


(S)  Gos\  I.AUiiRiiT,  ZI,  num.  805,  stando  In  eon« 
trarlo  Dgmoloiibr,  voi.  uv,  &om.  660;  Mazsoiii, 
Succ,,  voi.  V,  nani.  Ift.  # 
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nnnciare.  Dopo  i  trentanni  si  accetta  o  si 
rinunzia  inutilmente.  Si  accetta  inutilmente 
perchè  la  legge  lo  dichiara;  si  rinunzia  pure 
inutilmente  perchè  la  non  accettazione,  negli 
effetti,  vale  rinunzia,  e  quella  che  pure  si  fa- 
cesse, sarebbe  superflua  e  inutile. 


Della 


§   2041. 

»e   dell'  aseone 
dì  eredità 


di    petizione 


A.  Nd  rap  port  delVerede  chiamato. 

L'erede  che  non  si  è  mai  curato  del  pos- 
sesso reale  della  eredità,  né  mai  l'ha  giudi- 
zialmente chiesto  per  quanto  durano  trenta 
anni,  quantunque  abbia  espresso  V  animo  di 
accettarla  e  di  averla  per  propria,  incorre 
nella  prescrizione  di  cui  parliamo.  Il  termine 
è  quello  dell'articolo  2135  (1).  Tale  prescri- 
zione non  giovando  ad  acquistare  un  diritto 
che  non  si  aveva,  ma  privando  di  quello  che 
si  aveva  col  renderlo  muto  e  inesercibile,  è  ne- 
cessariamente estintiva. 

Oltre  il  tempo,  si  esige  forse  qualche  altra 
condizione,  affinchè  il  diritto  di  azione  nel- 
l'erede irremissibilmente  si  estingua?  Si  esige 
cioè  che  Verede  apparente  abbia  a  sua  volta 
prescritto  il  diritto  ereditario  col  decorso  di 
trenVanni?  Questa  proposizione,  sostenuta  da 
qualche  autorevole  scrittore  contemporaneo, 
non  può  esser  vera  nel  rapporto  delVerede 
chiamato  che  tale  si  mantenga  coU'accetta- 
zione;  e  mi  accingo  a  dimostrarlo. 

Osservo  dapprima  e  in  tema  generale,  chela 
prescrizione  o  estintiva  o  acquisitiva  ha  eifetti 
quanto  diversi  ed  opposti,  altrettanto  indipen- 
denti e  propri.  Secondo  la  sua  natura,  la  pre- 
scrizione estintiva  è  privativa  e  niente  più; 
l'acquisitiva  è  attributiva  di  diritti  e  si  allega 
contro  un  proprietario  rivendicante,  investito 
d'azione  (2),  sicché  astrae  totalmente  dalla 
eccezione  di  prescrizione  estintiva  e  non  vi  ha 
alcun  rapporto.  Segue  da  ciò  che  codesti  mezzi 
di  difesa  non  possono  mai  confondersi,  e  per 


diversità  di  oggetto  procedono  assolutamente 
distinti,  e  chi  non  può  difendersi  colla  nsnca- 
pione,  non  ha  meno  vigorosa  difesa  coll'altra 
specie  di  prescrizione. 

Giova  poi  avvertire,  che  ogni  volta  che  noi 
supponiamo  che  il  vero  erede  si  trovi  ancora  nel 
diritto  di  erercitare  la  petizione  della  eredità 
contro  Terede  apparente  per  non  essere  tra- 
scorso il  tempo  opportuno,  l'erede  apparente 
non  può  opporre  nna  prescrizione  più  breve  (3). 
Non  può  opporre  quella  dei  dieci  anni,  stabilita 
soltanto  pei  possessi  particolari  in  forza  del- 
l'art. 2137,  e  alle  condizioni  ivi  poste.  Non  dirò 
già  che  non  sia  suscettibile  di  possesso  acquisi- 
tivo una  universitasjuris  considerata  come  tale 
(di  che  più  sotto)  ma  nonio  è  inrelazioneai  sin- 
goli immobili.  D'altra  parte  il  carattere  univer- 
sale del  suo  titolo  fa  che  non  possa  distinguere 
cosa  da  cosa,  immobili  da  diritti;  non  può  dire 
ho  usucapito  grimmobili  mentre  deve  resti- 
tuire i  prezzi  e  gli  acquisti  d'ogni  maniera  che 
ha  fatto  coi  mezzi  ereditari  (4).  Ne  segue  che 
egli  non  può  avere  altra  perentoria  difesa  che 
il  non  j US  agentiSt  o  perchè  il  petitore  sia  pur 
esso  un  falso  erede,  o  per  essere  la  sua  azione 
estinta. 

Ma  se  l'erede  apparente,  pur  anco  di  buona 
fede,  non  può  in  tal  modo  schermirsi  contro  il 
vero  erede  che  esercita  il  suo  legittimo  diritto 
d'azione,  contuttociò  non  se  ne  accredita 
punto  la4)roposizione  seguente  :  «  percJiè  questa 
«  prescrizione  si  compia  non  basta  che  Verede 

<  vero  rimanga  in  assoluta  inazione  per  tutto 
«  il  tempo  necessario  a  prescrivere  ma  è  neces- 

<  sario  che  Verede  apparente  riunisca  lecandi- 
«  zioni  fiecessarie  per  la  prescrizione  ocgutin- 

<  tiva  trentennale  >  (Mazzoni,  num.  144).  Nel 
supposto  pertanto  che  l'erede  apparente  non 
possegga  da  trent'anni,  ma  da  15  o  20  e  per 
tempo  anche  più  corto  (5),  il  vero  erede  dopo 
trascorsi  i  trent'anni  dall'apertura  della  sacces- 
sione, può  istituire  la  petizione  della  eredità  : 
il  quale  proposto,  bisogna  pur  dirlo,  come  con- 
trario ai  principii,  è  a£Fatto  inammissibile. 


n)  Conforme  alla  eoKtttuzfone  di  Teodosio  II  e 
nella  »ucco.<»lTa  di  Giustiniano  (L.  8.  Cod.  dt>  praes. 
30  ve!  40  ann.;  ìaniU.  tii.  eod.). 

(2)  Poirbè  non  avendo  dal  canto  suo  il  diriUo,  si 
respinge  semplicemente  colla  eccezione  del  non  jus 
agentin  come  venivo  esplicando. 

(3;  Cos>  secondo  II  diritto  romano  tonferma  II 
Sere^ia:  «  Ainsi,  après  le  sénatus-consulte  d'Adrien, 
la  pétitìon  d'hérédité  ne  pourait  pa*  d'aucune  ma- 
ntère,  »*éteindré  par  Mueapion  ou  par  voie  de  prett- 
cripiion  acquuitire  »  (num.  ibS)  E  deve  intendersi 
^Dcora  la  usucapione  che  per  lui  sarebbe  più  utile. 


(4)  .Niuno  infatti  lo  sostiene;  niuno  ha  detto  che 
Perede  apparente  possa  accampare  una  tale  sepa- 
razione di  cose,  e  si  conviene  che  ha  bisogno  pur  lai 
di  possedere  per  trent^anni. 

(5)  Come  può  avvenire  In  tante  circostanze;  e 
specialmente  qualora  non  comparendo  erede  la 
eredita  fosse  dichiarata  giacente,  e  dopo  on  reno 
corso  di  anni  si  presentasse  un  erede  in  forza  di 
un  testamento  che  s'ignorava  essere  stato  revocato. 
Ovvero  il  pos^cn^o  dell*  erede  apparente  fu  inter- 
rotto e  non  continuo  per  anni  trenta,  o  non  aosiaa- 

temente  legttìmo. 
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Sono  costretto  a  ripetere,  cbe  la  estinzione 
del  diritto  di  azione  prodotta  dalla  prescrizione 
trentennale  è  assoluta  ;  riduce  la  cosa  che  fu 
al  non  essere;  ed  equivale  al  non  ayersi  mai 
avuto  il  diritto  in  nessun  tempo,  per  cui  quegli 
che  era  erede,  egli  è  come  se  non  lo  fosse 
stato  mai.  £  invero  la  eccezione  della  prescri- 
zione è  perentoria  e  appartiene  a  chiunque 
▼iene  molestato  in  forza  di  quell'azione  che 
più  non  esiste.  Chi  è  percosso  con  tal  mezzo 
non  ha  bisogno  di  fare  alcuna  prova  dal  canto 
suo;  è  U  non  jW  agentis  che  lo  difende.  Altri- 
menti la  eccezione  della  prescrizione  non  sa- 
rebbe più  perentoria,  non  sarebbe  più  asso- 
luta e  procedente  dalla  forza  unica  ed  irrepa- 
rabile del  tempo,  ma  dipenderebbe  dalle  con- 
dizioni particolari  di  diritto  in  cui  si  trova  il 
convenuto  che  sarebbe  obbligato  a  fare  delle 
prove,  e  a  rispondere  in  un  modo  o  nell'altro 
verso  un  rivendicante  che  manca  di  azione. 

Questo  insomma  non  può  concedersi,  quando 
un  convenuto,  sia  debitore  ad  se  Uberandum, 
sia  possessore  onde  non  esser  disturbato  dal 
possesso,  respinge  l'attore  in  forza  della  pre- 
scrizione. Egli  non  è  a  dir  proprio  il  prescri- 
vente, perchè  non  oppone  di  avere  acquistato 
e  male  per  lui  se  lo  facesse  perchè  in  tal  caso 
concorderebbe  la  lite  sul  diritto.  Egli  non  ha 
che  una  parola  :  tu  sei  decaduto  dall'azione, 
lasciami  in  pace,  tu  non  puoi  molestarmi. 
Quindi  i  due  veri  pronunciati  sono  questi. 
Quanto  al  vero  erede  rivendicante,  che  pro- 
voca la  sua  azione  in  buon  tempo,  non  può  es- 
sere rimosso  colla  eccezione  di  usucapione  (1); 
e  quanto  all'erede  apparente  egli  può  difen- 
dersi colla  spada  della  prescrizione  estintiva 
se  il  vero  erede  vi  sia  incorso,  senza  provar 
nulla  dal  canto  suo,  senza  stabilire  di  avere  con 
qualche  mezzo  giuridico  acquisita  la  eredità. 

Le  osservazioni  che  si  fanno  in  contrario  sui 
caratteri  che  dovrebbero  rinvenirsi  a  legaliz- 
zare il  possesso  prescrittivo  dell'erede  appa- 
rente sono  inutili,  per  ora,  e  non  occorre 
aggiungere  parole  per  dimostrare  siffatta  inu- 
tilità (2). 

Passiamo  ad  un'altra  proposizione  che  non 
ha  veramente  rapporto  colia  presente,  ma  tut- 
tavia esposta  nei  suoi  veri  termini,  può  a  certi 
effetti  approvarsi. 


(1)  Altro  è  deffll  acquirenti  sinf^olarl  di  buona  fede 
dei  quali  abbiamo  tante  volte  discorso. 

(2)  Imperocché  l^erede  apparente  non  può  acqui- 
stare una  prescrizione  ostativa  all'esercizio  delle 
azioni  del  vero  erede,  come  si  è  detto.  La  coscienza 
delPerede  apparente  è  di  possedere  tamquam  haret,  e 
di  essere  proprietario,  in  quanto  iole  semplicemente, 
della  ttetm  eredità. 


«  Quando  razione  presentta  è  reàie,  si  dice, 
«  la  prescrizione  investe  il  prescrivente  del 
«  diritto  reale  corrispondente  a  detta  azione; 
«  così  col  prescriversi  della  rìvendicatoria,  il 
«  possessore  diviene  proprietario  della  cosa 
<  altrui  posseduta  »  (Mazzoni,  num.  143). 

Se  qualche  cosa  dobbiamo  a  chi  ha  lasciato 
estinguere  l'azione  per  domandarcela,  siamo 
liberati.  Ecco  il  concetto  semplice  e  vero. 
Neppur  qui  fa  mestieri  distinguere  azione 
reale  da  personale,  anzi  non  si  deve  distinguere. 
É liberato  il  debitore  di  pecunia,  come  il  debi- 
tore di  beni- fondi.  Il  debitore  non  paga  più; 
il  possessore  non  restituisce.  Questo  possessore 
che  non  ha  più  un  proprietario  al  disopra  di 
lui,  a  chi  dovrebbe  rispondere?  Felice  di  tale 
negligenza,  se  il  suo  possesso  riveste  quei  ca- 
ratteri che  bastano  a  difenderlo  contro  la  pre- 
valenza di  altri  possessi,  egli  resterà  in  seggio 
con  apparenza  di  proprietario  senza  esserlo 
in  realtà,  e  fors'anche  senza  credere  di  esserlo. 
Ma  lo  diventerà  col  tempo  e  dopo  trent'anni 
(poiché  grande  pacificatore  è  il  tempo),  si  sarà 
riconciliato  col  diritto.  Non  si  dirà  dunque  a 
rigor  di  termini  che  Vazione  prescritta  investe 
H  prescrivente  del  diritto  reale  corrispondente^ 
ma  che  all'obbligo  da  cui  si  è  liberati,  corri- 
sponde un  diritto  per  colui  che  rimane  in 
forza  della  prescrizione  disobbligato  ;  diritto 
puramente  negativo  di  non  dare  o  di  non  fare, 
se  la  obbligazione  era  personale;  diritto  di 
non  cedere  o  dare  se  trattavasi  di  azione  reale, 
la  cui  conseguenza  però  si  è  questa,  che  attesa 
la  virtù  del  possesso  e  la  sua  efficienza  pro- 
gressiva ,  si  verrà  col  tempo  acquistando  la 
proprietà  così  solidamente  come  se  fosse  ap- 
poggiata ad  un  titolo  (3). 

Né  la  fortunata  combinazione  giova  soltanto 
al  semplice  possessore,  ma  giova  pure  all'erede 
apparente  che  ha  il  possesso  del  diritto  eredi- 
tario (4)  ;  che  sottratto  ai  pericoli  della  peti- 
zione, potrà,  se  non  nella  sua  buona  fede, 
riposare  nell'amico  presidio  del  tempo. 

B.  Della  tacita  rinungia  per  difetto  di 
accettasione  nel  termine  di  trentanni. 

Fin  qui  abbiamo  ragionato  sulla  ipotesi  che 
l'erede  chiamato  alla  successione  accettasse 
in  un  tempo  qualunque,  ma  entro i  trent'anni, 
la  eredità  che  non  ha  mai  posseduta,  e  che 


(3)  Eziandiochè  il  possessore  fosse  di  mala  fede; 
la  usucapione  decennale  dovrebb'essere  coronata  della 
presunzione  lunghissima. 

(4)  Poiché  anche  t  dirifU  si  posseggono  secondo 
il  principio  deirarticolo  685,  come  bene  riflette  lo 
stesso  autore,  n.  148. 


Borsari,  Comment,  al  Cod,  civ.  ital,  —  Voi  UL 
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in  quel  termine,  il  lunghissimo  della  prescri-  !  Perede  chiamato  non  abbia  possedutaPeredità, 
zione,  non  abbia  mai  promossa  l'azione  della  né  parte  di  essa  (dal  che  sarebbe  scaturita 
petizione  della  eredità.  Scorso  questo  termine  raccettazione)  agli  eredi  chesubentrano,  senza 
dall'apertura  della  successione  (se  ignoranza  rappresentarlo,  non  rimane  che  l'azione  per 
scusabile,  che  deve  provarsi,  non  faccia  decor-  ripetere  la  eredità.  La  loro  vergine  azione 
rere  il  tèrmine  da  un  punto  meno  remoto  come  ;  non  può  essere  rimandata  colla  eccezione  della 
si  è  detto  di  sopra)  l'esercizio  dell'azione  non  '  prescrizione  non  essendo  imputabili  di  non 
essendo  più  possibile,  egli  può  essere  respinto  ,  aver  agito,essi  che  non  ave  vano  facoltà  di  agire, 
dal  possessore  o  dall'erede  apparente  in  pos-  |  Ed  è  allora,  ma  allora  soltanto,  che  l'erede 
sesso,  coll'eccezione  del  non  jus  agentis,  e  apparente  sia  di  buona  o  di  mala  fede,  sarà 
ciò  8i  è  dimostrato.  messo  alle  strette  e  dovrà  difendersi  col  pro- 

Ma  qui  preghiamo  ancora  a  tener  distìnto  prio  possesso,  se  trent'anni  continui  sia  durato, 
il  concetto  déìV accettazione  da  quello  della  Fermo,  per  le  cose  già  dette,  che  non  può 
petiziofie  della  eredità  e  rammentare,  che  il  ,  opporre  all'invadente  nemico  alcun'altra  ma- 
difetto  assoluto  della  accettazione  per  il  corso  !  niera  di  usucapione,  potrà  bene  invocare  il 
di  trent'anni  si  parifica  alla  rinunzia  (§  2040).  rifugio  comune  della  prescrizione  trentennale 
Altre  conseguenze  da  codesta  diversa  ipo-  ,  del  genereacquisitivo.Indi  è  chiaro  l'inferirne, 
tesi  sono  per  derivarne.  All'erede  che  col  si-  che  se  l'erede  apparente  possiede  per  minore 
lenzio  ha  rinunziato  non  meno  eloquentemente  spazio  di  tempo,  col  presidio  della  prescrizione 
che  colle  parole,  e  che  si  considera  come  non  !  non  può  salvarsi. 

mai  stato  erede,  succedono  dejure  gl'indicati  !  Così  mutati  col  soggetto  di  diritto  i  termioi 
negli  articoli  946  e  seg.  Allora  il  processo  gin-  della  prescrizione  variano  le  conseguenze  ;  ma 
diziarìo  assume  un'altra  fase.  Supposto  che  ,  la  proposizione  stessa  è  totalmente  cangiata. 


§  n. 

Della  rinunzia. 

Articolo  944. 

La  rinunzia  ad  una  eredità  non  si  presume. 
Essa  non  può  farsi  che  con  una  dichiarazione  presso  la  cancelleria 
della  pretura  del  mandamento  in  cui  si  è  aperta  la  successione,  sopra  un 
registro  tenuto  all'uopo. 

§  2042.  DeUa  forma  deUa  rinuneia. 

I.  La  rinuneia  è  upreaaa  e  formale. 
Perchè,  generctlmente,  non  si  ammetta  rinuneia  tacita. 
Diritto  di  opposizione. 

Lo  stesso  rinuneiante  può  impugnare  la  propria  rinunzia  per  vizi  di  forma. 
Del  non  doversi  confondere  la  rinunzia  regolata  dalla  ìegge^  col  patto  della 
rinunzia,  ossia  colla  rinunzia  convenzionale. 

DelVerrore  in  quanto  può  cadere  sulla  materia  della  rinunzia. 
Di  varie  specie  di  errore  considerate  dai  giureconsulti. 
§  2043.  ConUnuazione. 

n.  Ddla  rinunzia  tacita. 
Non  mancare  esempi  nel  Codice  di  tacita  rinunzia. 

Bipresa  deU^articolo  943  per  rispondere  ad  alcune  osservazioni  neì  senso  ddla 
rinunzia. 

Come  U  Demolombe  sostiene  che  la  non  accettazione  per  trentanni  equivale 
ad  accettazione. 

Si  mostra  cangiata  la  base  del  fatto;  e  si  riassume  il  concetto  ddla  neoe98Ìtà 
logica  che  fa  emergere  la  rinunzia  dalla  non  accettazione. 
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§  2042. 
Della  forma  della  rinunsSa. 

I.  La  rinunzia  è  espressa  e  formale. 

Si  accetta  in  molti  modi  la  eredità,  in  un 
modo  soltanto  vi  si  rinuncia  (1):  portato  ri- 
goroso dei  moderni  Codici.  La  rinuncia  tacita 
era  ammessa  nel  diritto  romano  (2);  ed  era 
ammessa  in  Francia  nei  paesi  di  diritto  scrìtto, 
e  in  più  luoghi  delle  consuetudini  (3)  sebbene 
in  altrì  gli  statuti  si  mostrassero  severissimi 
sulla  forma  della  rinunzia  (4).  Accettare  una 
eredità  è  nell'ordine:  a  questo  sono  le  eredità 
istituite  stimandosi  lucrose,  e  se  dubbie  fos- 
sero, la  legge  ne  circonda  l'accettazione  di 
tante  cautele  che  la  velleità  di  una  rinunzia 
quasi  non  si  comprende  (5).  La  rinunzia  ad 
una  eredità  sembra  quasi  un  sagriiicio  che  si 
fa  onde  vuol  esser  bene  accertato;  si  dubita 
in  certo  modo  della  vostra  libertà,  si  teme  che 
siate  vittima  di  qualche  insidia;  la  rinuncia  ad 
una  eredità  ferisce  in  qualche  guisa  gl'inte- 
ressi dei  terzi  e  specialmente  dei  creditori  ere- 
ditari, e  finalmente  è  di  pubblico  vantaggio 
Taccettazione  e  l'assestamento  delle  succes- 
sioni. 

Per  le  quali  ragioni  la  legge  guarda  con  una 
certa  diffidente  serietà  questo  affare,  se  mi 
passate  la  frase;  e  comincia  dal  dire,  la  ri- 
nunzia mm  si  presume.  Veramente  neppure 
l'accettazione  della  eredità  si  presume;  ma  si 
è  voluto  significare  con  un  modo  che  si  col- 
lega col  seguente,  che  fuori  della  forma 
espressa  ni  un  altro  atto  che  suoni  rinunzia, 
tale  si  ritiene.  Quindi  la  dizione  che  non  tanto 
inchittde  quanto  esclude  il  contrario.  Essa  non 
può  farsi  che  con  una  dichiarazione^  ecc.  (6). 

Dichiarazionedi  rinunzia  è  la  stessa  rinunzia; 


le  parole  non  sono  imposte,  ma  devono  esser 
chiare,  e  bene  spiegata  la  intenzione,  e  bene 
indicato  l'oggetto  della  rinunzia,  con  risolt^- 
zione  franca,  assoluta,  non  intralciata  di  ter- 
mini  e  condizioni,  non  parziale  ma  completa  e 
generale  a  tutta  la  eredità  (7),  quantunque 
non  sia  obbligato  ad  esporre  i  motivi  della  ri- 
nunzia. 

Dobbiamo  intanto  ritenere  in  ogni  parte 
sostanziale  e  inviolabile  la  forma  dell'art.  944, 
non  essendo  però  escluso  di  fare  la  rinunzia 
alla  cancelleria  indicata  per  mezzo  di  manda- 
tario, purché  il  mandato  sia  speciale. 

Possono  esservi  di  quelli  che  hanno  interesse 
di  opporsi  alla  rinunzia  di  una  eredità.  Inte- 
resse di  creditori  e  di  legatari,  interesse  anche 
di  coeredi  o  di  eredi  del  susseguente  grado, 
che  si  manifesta  in  diversità  di  circostanze,  e 
fu  spesso  materia  di  litigi  nel  foro.  La  inuti- 
lità della  rinunzia  non  solo  ma  eziandio  la  nul- 
lità, è  una  eccezione  che  loro  compete  (8).  Che 
diremo  dello  stesso  rinunciante  ?  Dato  che  sui 
termini  della  rinunzia  e  sulla  volontà  di  rinun- 
ziare non  vi  abbia  alcun  dubbio,  ò  forse  lecito 
allo  stesso  rinunciante  impugnarla  per  difetto 
di  forma?  È  dichiarato  nell'art.  902,  che  l'ac- 
cettazione della  eredità  non  è  impugnabile  se 
non  per  le  cause  ivi  indicate.  Questa  limita- 
zione corrisponde  al  favore  che  gode  Vckccet" 
tazione  deducentesi  da  moltiplici  fatti,  benché 
misurati  a  termini  di  ragione.  Alla  rinunzia^ 
in  certo  modo  ravvisata  extra  ordinem,  meno 
si  concede  nel  formarsi,  e  più  facilità  allo  scio- 
gliersi. Non  si  può  seriamente  dubitare  che  il 
rinunciante  che  si  trova  aver  fatto  un  atto 
non  conforme  alla  legge,  non  abbia  ragione  di 
dire  che  non  ha  voluto  obbligarsi.  La  parola 
imperiosa  dell'art.  944  ne  convince  che  fuori 
di  quei  termini  la  nullità  della  rinunzia  é  as- 


ci) Vedi  però  appresso  num.  il. 

(2)  Inxiit.  de  hsered.,  qualit.  et  differ.,  S  7;  L  95, 
d«  adq.  vel  omltt.  hser.;  Paoli,  Senf.,  1.  iv,  Ut.  iv.  §  l. 

(3)  FoRGOLE,  Det  testam.,  tom.  !▼,  cap.  x,  sez.  ii  ; 
.Mi:nLii>i,  Répert.,  ^®  Ckoix,  §  1. 

(4)  POTRIRR,  Dee  xueceiix.,  cap.  in,  sez.  iv,  S  3; 
Lebrdei,  iìb.  ili,  cap.  tiii,  srz   ii. 

(5)  1  romani  credevano  più  fticllmente  a  tale  in- 
clinazione, onde  il  ffiureconsuKo  diceva  nella  L.  4, 
ad  se.  Trebcil.  :  «  Variae  suni  hominum  voluntates, 
quorundam  negotia  timentìum,  quorundam  vexa- 
tionem,  quorundam  aeris  alieni  cumuium  tametsi 
locuples  Tideatur  hsreiitas;  quorundam  oflfensas 
vel  invidiam,  ctc.  ».  I  moderni  sembrano  di  stomaco 
più  forte. 

Paolo  diceva:  Recusari  haereditatem  non  tantum 
verbis  sed  etiam  re  potest,  et  alio  quovis  indlclo 
fuIuQtatis  »  (Leg.  96,  de  acq.  vel  omitt.  haer.]. 


16)  Dizione  pure  osservata  nell'art.  778  del  Codice 
Napoleone. 

(7)  Se  le  parole  adoperate  non  sono  dispositive,  ma 
piuttosto  assertorie,  porrebbero  anche  non  signifi- 
care una  vera  e  propria  rinunzia.  NelPart.  201,  per 
esempio,  dello  Statuto  di  Sedan,  si  leggeva  :  «  Celut 
qui  a  déclaré  seulement  n*étre  pas  héritler,  n*a  pi^s 
rcnoncé  valablement  ».  Ideilo  stesso  senso  Gay-Co* 
quille;  e  quanto  fosse  il  rigore  di  quelli  che  potè* 
vano  dirsi  i  formalisti  di  quesla  parte  della  legisla- 
zione, è  da  vedersi  nel  celebre  Furgolk,  cap.  z, 
sez.  Il,  n.  85,  e  altrove. 

(S)   La   distinzione  sMntende;  inu/ite  la  rlnuntla 
che  non  serba  alcuna  forma,  verbale  esempligrazia 
nuiia  quella  che  assume  II  carattere  di  un  atto,  ma 
senza  Posservanza  delle  forme  prescritte;  Peffetto  è 
il  medesimo. 
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soluta;  né  Tatto  può  aver  Taloreper  il  rinun- 
ziante,  se  non  ne  ha  per  Terun  altro.  Nondi- 
meno si  fa  osservabile  la  proposizione  seguente 
che  è  del  Zaccaria  e  dei  non  meno  corretti 
suoi  illustratori  (1):  che  la  rinauzia  alla  ere- 
dità in  vero  non  è  valida  rimpetto  ai  creditori 
e  legatari  se  non  regolata  coll'art.  784  (che  è 
il  nostro  944)  ma  fra  i  successibili  la  rinuneia 
non  è  disciplinata  da  alcuna  forma  speciale^ 
suscettibile  si  dice  di  esser  fatta  e  accettata 
in  ogni  maniera  d'atto  autentico  o  di  scritto 
privato,  potendosi  in  certi  casi  eziandio  am- 
metter la  rinuncia  tacita. 

Sarebbe  questa  la  rinuncia  convenzionale, 
prodotto  di  un  accordo  stipulato  fra  succes- 
sibili di  vario  grado,  o  fra  coeredi.  Si  operi 
per  via  di  transazione  nei  casi  disputabili,  me- 
diante nn  prezzo,  o  per  altre  cause  di  comune 
interesse;  anco  per  donazione  se  vuoisi,  è  ben 
chiaro  che  in  siffatte  convenzioni  non  si  deve 
adoperare,  totalmente  estranea,  la  forma  del 
suddetto  articolo.  Totalmente  estranea  ag- 
giungiamo perchè  una  rinunzia  di  tal  genere 
implica  accettazione.  Dopo  aver  accettato,  e 
per  la  natura  dell'atto  stesso  accettando,  si 
può  ben  anco  rinunziare,  ossia  cedere  la  ere- 
dità, con  tutti  i  modi  legali  che  ad  ogni  maniera 
di  convenzione  sono  permessi.  La  rinuncia  e 
il  patto  deUa  rinuncia  sono  cose  differentis- 
sime;  differenza  già  segnalata  da  tutti  gli 
'scrittori  antichi  e  moderni  (2).  In  questo  senso 
la  distinzione  proposta  dalla  scuola  del  Za- 
charisB  è  giustissima,  essendo  fondata  e  sulla 
diversità  dell'oggetto  e  sul  diverso  carattere 
della  stessa  rinunzia  in  quanto  l'unilaterale  ed 
assoluto  diversifica  dal  contrattuale  e  relativo; 
il  quanto  il  rinunciare  abdicativamente  divaria 
dal  rinunciare  traslativamente  e  in  seguito 
della  propria  accettazione  che  è  il  preconcetto 
necessario. 

Conseguenza,  che  la  dichiarazione  au  gre/fe 
è  la  sola  che  esige  quella  solennità  di  forme, 
avendo  un  effetto  che  non  può  confondersi  con 
altre  rinunzie  che  si  sviluppano,  per  dir  cosi 
dall'accettazione  medesima,  e  la  susseguono. 


Quindi  è,  che  pur  esso  il  rinunciante  può  non 
voler  sottostare  ad  un  atto  di  rinuncia  che  gli 
sfuggi  irregolare,  e  che  essendo  nullo  per  gli 
altri,  dev'esserlo  egualmente  per  lui,  atteso  il 
principio  d'ordine  che  vuol  esser  comune  per 
esser  giusto,  e  produrre  effetti  conformi. 

Per  dire  anche  qualche  parola  sulla  so- 
stanza della  rinunzia,  è  manifesto  che  figlia  del 
dolo  o  per  violenza  estorta,  sarebbe  nulla  e 
altresì  per  essere  estemporanea  o  per  causa 
di  errore.  Prima  di  avere  qualità  di  erede,  e 
quasi  in  via  di  previsione  e  anticipando  sul 
tempo,  non  si  può  né  accettare  né  rinunziare 
alla  eredità.  Se  alcuno  già  credesse  di  esser 
erede,  la  rinuncia  sarebbe  guasta  di  errore  e 
per  chiunque  inefficace.  L'errore  deve  cadere 
sulla  sostanza  della  cosa  e  qui  cade.  Estrinseco 
e  non  tale  da  annullare  la  rinuncia,  sarebbe 
Terrore  sulla  importanza  economica  della  ere- 
dità stimandosi  povera  quella  che  in  realtà 
risulta  lucrosa. 

Havvi  una  specie  di  errore,  peculiare  si 
direbbe  alla  materia,  considerato  dai  giure- 
consulti classici  che  non  deve  sfuggire  alla 
nostra  attenzione.  Chi  ritiene  la  eredità  come 
intestata,  ignorando  il  testamento  che  ne  ha 
disposto,  non  s'intende  aver  rinunciato  alla 
eredità  testata  (3).  Ciò  in  principio.  Se  uno 
che  fosse  ad  un  tempo  erede  legittimo  e  testa- 
mentario ripudiasse  la  eredità,  è  a  vedersi  se 
abbia  ripudiato  ex  testamento  o  ex  lege.  Se  tz 
testamento  non  s'intende  aver  ripudiata  la  ere- 
dità legittima  (4)  perchè  dopo  la  disposizione 
dell'uomo  vi  è  quella  della  legge  che  sempre 
soccorre  (5).  Che  se  in  qualità  di  legittimo 
erede  ha  ripudiato,  distingue  il  giureconsulto. 
0  sapeva  che  il  testamento  esisteva  o  i igno- 
ra vaio.  Nei  primo  caso  è  ragione  che  abbia 
rinunciato  ad  amendue  le  eredità  (6).  Ma  nel 
secondo,  giudica  Ulpiano, che  aniuna  delle  due 
eredità  siasi  rinunziato.  Non  alla  testamentaria 
perchè  alla  testamentaria  non  ha  rinunciato, 
né  poteva  ignorandone  la  esistenza  (7),  e  né 
tampoco  alla  legittima  che  non  gli  era  stata 
deferita  (8). 


(1)  %  eiS;  Adbrt  e  R40,  MassC  e  Vgiictf.  ivi. 

(8)  FuRGOLS,  luogo  cit.;  Fa  YARD,  v°  BénonciaL, 
%  1.  n.  8;  Dalloz,  Ree,  Alpk,,  v'*  Sueeeu,,  n.  579  ; 
e  fra  quallt  che  scrissero  suirart.  784,  Vazkillb, 
MARCADti  e  Belost-Joumont,  ìd  Chabot,  ecc.  E  per 
01  effetti  del  rp|;i8tro  i  sottili  fiscalisti  Ghampionriérb 
e  Rigadd,  tom.  i.  nn.  516  e  319. 

(3)  Pabsr  in  Coi.,  De  repud.  »el  aòtt,  har.,  lib.  vi, 
tit.  xn,  definii.  5. 

(4)  Leg.  Nee  ù  qui  17,  in  principio,  de  «cq.  vel 
smitt.  bnr. 


(5)  Onde  abbiano  II  titolo  —  ti  amistà  enta  teMtmtù 

(Sj  «  Quasi  legiiimojt  rcpudia^it,  siquideni  scu  se 
haeredero  instltuium,  credendum  est  utnimque  re» 
pudiasse  »  (Leg.  17,  detta). 

(7)  «  Si  ignorat,  ad  neutrum  et  repudiatio  noce- 
bit;  neque  ad  testamentariaro,  quoniam  hanc  non 
repndiaTit  »  (Leg.  suddetta,  §  1). 

(8)  (Ivi),  perchè  la  eredità  deferiugli  non  erm  la 
leglUima,  ma  la  testamentaria,  coi  principio  che  ad 
eredità  non  deferita  non  sì  può  rinunciare. 
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Se  in  slmili  circostanze  abbiamo  noi  ad  in- 
contrarci, non  seguiremo  gli  stessi  criteri  ?  A 
me  pare  che  sia  logica  buona  anche  al  giorno 
ci'<>6ffi[i)  saWo  il  giudizio  della  interpretazione 
in  certe  particolari  contingenze.  Infatti  altro 
è  rinunciare  alla  eredità  legittima  e  altro  alla 
testata,  e  rinunciando  a  quella  non  si  rinuncia 
a  questa,  specialmente  ignorandosi  la  disposi- 
zione testamentaria.  Per  contro,  uno  può  sa- 
pere di  essere  insieme  erede  legittimo  e  testa- 
mentario, ma  dal  testamento  si  trova  tanto 
aggravato  che  preferisce  il  rinunziare  ad  una 
eredità  cosi  ridotta,  accettando  piuttosto  il 
favor  della  legge  (1).  Rinunziò  invece  alla  ere- 
dità legittima  sapendo  di  essere  erede  testa- 
mentario; e  della  testamentaria  non  parlò. 
Avrebbe  fatta  una  cosa  perfettamente  inutile. 
E  perchè  non  si  può  credere  che  uno  sia 
andato  a  fare  una  rinunzia  per  nulla  (special- 
mente quando  la  legislazione  esige  una  certa 
forma  solenne),  Ulpiano  pensò  che  volesse 
rinunciare  ad  amendue  le  eredità.  E  così  potrà 
interpretarsi  secondo  le  circostanze;  il  che 
non  toglie  che  un  buon  umore  abbia  voluto 
scherzare  senza  con  ciò  rinunziare  al  testa- 
mento, 0  anche  avendo  creduto  di  meglio  con- 
fermare la  sua  successione  testamentaria  (2). 

§  2043. 

Continuazione. 

n.  DèUa  rinunzia  tacita. 

Un  esempio  formale,  che  è  pure  una  dispo- 
sizione, di  rinunzia  tacita  si  riscontra  alPar- 
ticolo  951,  del  quale  parleremo  a  suo  luogo. 
Di  altra  rinunzia  tacita  e  generalissima  ab- 
biamo fatto  discorso  (§  2040)  e  poiché  ora  il 
soggetto  lo  richiede,  è  d'uopo  riassumere  l'ar- 
gomento con  qualche  sviluppo  ulteriore. 

La  sorte  di  una  eredità  può  pendere  lunga- 
mente indecisa  non  essendosi  mai  accettata  e 
non  essendosi  emessa  rinuncia.  E  tuttavia  la 
sospensione  non  dev'essere  eterna,  onde  prov- 
vede l'art.  943  che  ci  è  già  noto  e  sul  quale  ci 
siamo  trattenuti  concludendo,  che  qualora  non 
abbia  il  successibile  fatto  alcun  atto  inducente 
accettazione  nel  corso  di  trent'anni,  la  rinunzia 
ne  è  semplicemente  la  conseguenza. 


Nel  doppio  aspetto  che  il  soggetto  presenta, 
se  abbiamo  più  particolarmente  discorso  della 
accettazione  stando  nel  proposito  delPart.  943, 
ora  ci  sia  permesso  di  fare  qualche  osserva- 
zione più  speciale  alla  rinunzia  che  è  il  tema 
del  presente  capitolo. 

Fu  al  suo  tempo  considerata  come  un  jus 
novum  in  confronto  di  precedenti  legislazioni, 
quello  delPart.  789  del  Codice  francese  che 
dichiarò  prescritta  nei  trent^anni  la  facólià  di 
accettare  o  rinunziare  una  successione  quasi 
fosse  di  sua  natura  imprescrittibile  e  perpetua. 
E  nella  forma  parve  imbarazzante  quella  pre- 
scrizione trentennale  sembrando  applicarsi  nel 
medesimo  tenpo  a  due  facoltà  contrarie  l'ac- 
cettazione e  la  rinunzia. 

Diedi  un  cenno  delle  discrepanze  che  da 
quel  dettato  si  erano  prodotte  nella  dottrina 
e  nella  giurisprudenza  francese  (§  2040)  ;  notai 
la  opportuna  riforma  portata  nella  locuzione 
del  nostro  art.  943  ;  ne  dedussi  il  corollario 
che  ora  ho  ricordato,  e  non  avrei  ulterior- 
mente insistito  sulla  medesima  conclusione  nel 
punto  di  vista  della  rinunzia,  se  trascorrendo 
il  Demolombe,  non  avessi  sentito  il  dovere  di 
fermarmi  sopra  alcune  sue  opinioni  che  po- 
trebbero influire  anche  sulla  intelligenza  del 
nostro  articolo. 

Per  l'illustre  autore,  la  non  accettazione 
lungo  tutto  il  corso  dei  trent'anni,  equivale  ed 
è  accettazione.  La  legge  si  dice  aveva  fatto 
l'erede,  e  lo  aveva  come  tale  investito  del  pos- 
sesso; ed  è  questa  la  qualità  ch'egli  ormai 
conserva  irrevocabilmente.  Interpretazione  si 
aggiunge  in  tutto  corrispondente  a  quell'ar- 
ticolo 784  in  cui  è  posto  che  la  rinunzia  ad 
una  eredità  non  si  presume.  Bisogna  rinun- 
ciare chi  vuole,  e  rinunciare  formalmente.  E 
perchè  non  dovrebb'esser  così?  La  prescri- 
zione non  può  cangiare  e  distruggere  lo  stato 
anteriore  delle  cose.  Dopo  trent'anni  perdere 
bruscamente  il  possesso  ed  essere  giudicato 
un  rinunziante!  Ciò  è  assurdo.  «  Tutto  al  con- 
«  trarlo,  la  prescrizione  consolida  e  consacra 
e  i  possessi  e  le  presunzioni  anteriori  che  già 
«  il  tempo  stesso  aveva  consolidati  e  consa- 
€  orati.  Dunque  l'erede  nel  possesso  (saisi), 
«  in  cui  è  stato  per  trent'anni,  presunto  accet- 


(1)  S*fntende  qualora  non  abbia  un  sostituito,  o 
dei  coeredi. 

Decide  Giavoleno  che  quegli  che  ripudiò  la  ere- 
dità per  titolo  destituzione,  può  adirla  per  titolo 
di  sostituzione  Tolgare  (Leg.  76,  s  2,  de  acq.  vel 
omitt.  haer.). 

<2)  Non  imperla  il  dire  che  un  chiamato  per  via 
di   aottituziooe  alla   eredità,   volendo    rinunciare 


deve  osiiervare  la  nonna  deirartloolo  044.  Regola  e 
norma  non  prescritta  al  semplice  legatario  che  ri* 
nunzia  al  legato  anche  col  non  domandarne  mal  la 
consegna  alKerede,  giusta  Part.  863,  e  potrebbe 
farlo  con  una  qualunque  altra  manifestailone  del- 
Panimo  suo  (▼.  articolo  801,  e  commento  relativo, 
8  1017). 
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[Art.  945] 


' 


«  tante,  dere  ormai  per  l'effetto  della  prescri- 
«  zìone  essere  come  tale  irrevocabilmente 
«  giudicato  »  (Sìiccess.,  voi.  ii,  num.  815). 

n  vento  ci  porta  dove  non  possiamo  inten- 
derci, sebbene  il  discorso  si  concentri  in  un 
punto  in  cui  la  differenza  fra  i  due  Codici  più 
non  appare.  Niente  meno  che  il  sig.  Demo- 
lombe  parla  di  un  erede  che  è  rimasto  sempre 
in  possesso,  e  per  non  aver  fatta  una  accetta- 
zione in  non  so  quali  termini  formali,  perde- 
rebbe dopo  trent'anni  il  possesso,  e  dal  suo 
silenzio  sarebbe  giudicato  un  rinunziante. 
Poteva  egli  credere,  un  uomo  di  tanto  ingegno, 
che  qualche  suo  avversario  per  disputarne 
sceglierebbe  questo  terreno  ?  £h  no  !  Egli  ha 
tutta  la  ragione  nel  caso  che  si  è  proposto; 
ma  deve  farne  un  altro  nel  quale  vedrà  col 
fatto  mancare  la  idea.  Deve  immaginare  che 
Perede  non  sia  mai  stato  in  possesso  e  che 
trentanni  siano  passati  senza  che  neppure 
abbia  mandato  fuori  un  motto  di  accettazione 
e  nel  più  costante  silenzio  (1).  Allora  ci  dirà 
se  vi  abbia  un  appicco  quale  si  voglia  alPac- 
cettazione,  e  se  dopo  quel  silenzio  non  spunti 
da  sé  e  non  si  manifesti  la  rinunzia. 

£d  ecco  la  rinunzia  tacita.  Né  conclude  che 
sia  scritto,  non  presumersi  la  rinuncia  e  non 
potersi  fare  che  in  questo  e  in  questo  modo,  i 


dotali  indispensabili  modalità  riguardano  la 
rinunzia  positiva,  la  rinunzia  che  si  fa  nel 
tempo  in  cui  Paccettazione  è  ancora  possibile. 
Ninna  contraddizione  cogli  effetti  dell*art.943; 
una  legge  non  distrugge  l'altra.  Non  si  pos- 
sono rifiutare  le  conseguenze  logiche  di  una 
disposizione  fondamentale  come  quella  del- 
l'art. 943.  Chi  non  ha  per  trentanni  posseduta 
l'eredità  neppure  in  parte. e  come  a  dire  in 
simbolo  (2),  e  non  Tha  accettata  almeno  in 
parole,  ha  rinunziato,  per  la  semplice  ragione 
che  non  può  più  accettare,  abbandonando  il 
campo  a  coloro  che  aspirano  in  luogo  suo  alla 
successione. 

E  ben  guardando,  ognuno  può  persuadersi 
che  anche  in  questo  caso  la  rinunzia  è  atto  della 
volontà,  poiché  chi  non  vuole  una  cosa  vuole 
il  suo  contrario  inevitabile,  e  chi  non  vuole 
l'acquisto  che  é  in  sua  facoltà  di  fare,  consente 
alla  privazione.  Questo  è  ben  anche  il  carat- 
tere generale  di  tutte  le  prescrizioni  estintive. 
Chi  nega  l'olio  alla  lampada  che  va  languendo, 
vuole  che  si  estingua.  Egli  la  potrebbe  spe- 
gnere con  un  soffio  quando  è  ancora  ardente, 
ma  nell'un  modo  o  nell'altro  si  produce  lo 
stesso  effetto.  Se  il  diritto  ereditario  si  spegne 
con  una  formale  dichiarazione  contraria,  si 
spegne  altresì  col  reuderlo  impossibile. 


Artleolo  945. 

Chi  rinunzia  alla  eredità  è  considerato  come  se  non  vi  fosse  mai  stato 
chiamato. 

La  rinunzia  però  non  lo  esclude  dal  poter  chiedere  i  legati  a  lui  fatti. 

§  2044.  Degli  effetti  detta  rinunzia  in  generale, 

I.  Il  rinunziante  si  considera  non  mai  stato  erede  in  oertm  tempo. 
BestUuzione  di  tutte  le  cose  e  di  tuUi  i  proventi  ereditari. 
Vdlidità  degli  atti  d^amministrazione. 

Non  è  mai  avventata  confusione  fra  %  suoi  diritti  personali  e  qudli  della  eredità. 
Cessa  dalla  rinunzia  ogni  rappresentanza  giudiziaria. 
Di  alcune  osservazioni  di  rito  in  questo  riguardo, 
§  2046.  Continuazione. 

II.  La  rinunzia  deUa  eredità  è  compatibile  cotta  conservazione  dd  legaUK 

a)  PrindpU  anàloghi  nel  diritto  romano. 

Anche  oggidì^  in  conformità  di  quette  idee,  deve  osservarsi  la  volontà  dd  testa* 
tore  che  avesse  dichiarato  inscindibile  il  prdegato  daU*accettazione  ddìa  eredità, 

b)  In  mcusima^  e  per  gli  effetti  ddV articolo  945,  la  disposizione  singolare 
a  titoìc  di  legato  si  reputa  separata  dalla  eredità^  salva  la  contraria  volontà 
del  testatore, 

e)  Né  la  donazione,  iìè  U  legato  ritenuto  dopo  la  rinunzia  detta  eredità  è 
soggetto  a  ccttazione  o  imputazione. 


lì)  Che  è  la  ipotesi  sulla  quale  abbiamo  ragionato 
nel  %  2040. 
(2)  Poiché  il  ritenere  una  cosa  qualunque  della 


eredità  in  nome  di  erede,  o  l*esercitare  un  atto 
qualunque  di  erede,  abbraccia  nella  sua  unità  Ideale, 
runlTenale  ereditario. 
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§  2044. 
Dell'alTetto  della  riauntìa  in  generale. 

1.  H  rinunzìante  si  cotisidera  non  mai 
stato  erede  in  verun  tempo. 

In  qualunque  tempo  avvenga  la  rinunzia 
opera  con  effetto  retroattivo  fino  dal  giorno 
delPaperta  successione  ond'è  scritto  —  il  ri- 
nunziante  è  considerato  come  non  fosse  mai 
stato  chiamato  alla  successione.  Considerarsi 
come  non  esistente  equivale  al  non  essere  per 
gli  effetti  giuridici.  Colla  rinunzia  in  sostanza 
si  sottoscrive  la  propria  esclusione  da  ogni 
diritto  e  da  ogni  profìtto  ereditàrio  anche  per 
il  passato,  non  solo,  ma  non  si  lascia  neppur 
traccia  del  proprio  passaggio  nel^ordine  della 
successione.  Imperò  chi  viene  dopo  di  lui  a 
prendere  la  eredità  nulla  deriva  da  lui  rinun- 
ziante,  in  quella  guisa  che  se  fosse  premorto 
al  defunto;  e  il  nuovo  erede  non  è  il  suo  suc- 
cessore ma  viene  recta  via  e  immediatamente 
dal  defunto  medesimo. 

Vi  sono  dei  casi  nei  quali  dietro  la  rinuncia 
è  il  vuoto  assoluto,  ove  nulla  è  da  rimettere 
perchè  nulla  è  stato  ricevuto  e  nulla  è  stato 
fatto:  e  accade  quando  in  perpetuo  divorzio 
dalPeredità  vivendo  il  successibile,  non  ci  ha 
mai  pensato,  e  lasciò  trascorrere  nelPabban- 
dono  tanto  tempo  quanto  bastasse  a  più  non 
potere,  anche  volendo,  accettarla.  Ma  per  l'or- 
dinario la  rinunzia  è  preceduta  da  un  possesso, 
nel  quale  una  certa  attività  si  è  spiegata,  e 
dà  luogo  a  quella  che  si  direbbe  la  ricosti- 
tuzione del  passato  onde  ritornare  le  cose 
avvenute  a  quello  stato  di  non  esistenza  che 
si  verifica  colla  rinunzia. 

Nulla  adunque  può  il  rinunziante  ritenere 
dei  beni  eieditari,  uè  solo  in  capitale  ma 
eziandio  in  frutti  che  deve  totalmente  resti- 
tuire come  parti  pur  essi  della  eredità.  Sonvi 
pure  altri  acquisti  da  stimarsi  accessorii  che  si 
devono  restituire,  estranei  in  realtà  a  quella 
successione,  ma  che  hanno  causa  da  essa,  per- 
chè per  essa  soltanto  ottenuti.  Tale  sarebbe 
la  eredità  fatta  dal  defunto  e  compresa  già 


nella  propria.  E  non  è  che  la  ripresa  dell'ar- 
ticolo 941  sopra  osservato  «  la  rinunzia  della 
«  eredità  propria  del  trasmittente  inchiude 
«  quella  della  eredità  al  medesimo  devo- 
€  luU  »  (1). 

Non  parliamo  di  atti  di  disposizione  che  il 
successibile  avesse  fatti  con  terze  persone,  né 
ci  facciamo  a  chiedere  se  quegli  atti  fossero 
validi  0  nulli.  Essi  sarebbero  validi  perchè 
fatti  con  volere  e  coscienza  di  erede;  ma  come 
quelli  che  importano  accettazione  rendereb- 
bero per  contro  invalida  la  rinunzia  onde  il 
quesito  non  sarebbe  opportuno  a  proporsi.  E 
da  vedersi  più  presto  degli  atti  di  ammini- 
strazione nei  quali  e  nel  confine  dei  quali  può 
essersi  per  un  certo  tempo  adoperato  il  suc- 
cessibile. Sono  atti  senza  dubbio  legittimi  né 
di  essi  dovrebbe  render  conto  qualora  avesse 
accettata  la  eredità  perchè  in  tal  caso  avrebbe 
amministrato  liberamente  quale  proprietario 
i  beni  propri.  Ma  rinunziante,  come  lo  suppo- 
niamo, egli  non  fu  che  un  amministratore  oc- 
casionale dei  beni  altrui.  Egli  non  deve  aver 
guadagnato  nulla  dalla  sua  amministrazione, 
imperocché  sarebbe  guadagno  di  cose  eredi- 
tarie, e  d'altra  parte  non  deve  perdere  ma 
essere  rimborsato  delle  spese  necessarie  ed 
utili  se  ne  fosse  tuttavia  in  credito. 

Venne  osservato  che  le  ipoteche  legali  o 
giudiziarie  che  fossero  state  iscritte  a  carico 
del  successibile  sui  beni  dell'eredità,  andreb- 
bero a  cessare  come  mai  non  iscritte  (2). 

E  poiché  il  ritorno  allo  stato  vergine  di  una 
eredità  non  mai  acquisita,  non  mai  goduta, 
non  mai  toccata,  dev'essere  completo,  è  giusto 
il  dire  che  confusione  non  è  mai  nata  fra  i 
diritti  eie  azioni  personali  del  successibile  con 
quelli  della  eredità;  che  se  anche  le  cose  mo- 
bili furono  per  un  momento  commiste,  vanno 
separate;  e  il  successibile,  abbandonata  anche 
quella  sua  qualità  che  manteneva  nel  bivio 
ancora  indeciso,  è  rimasto  in  tutta  la  esten- 
sione del  termine  un  estraneo. 

Estraneo  per  conseguenza  a  tutti  gli  ob- 
blighi ed  oneri  ereditari  (3)  ed  a  quei  debiti 
eziandio  che  il  defunto  avesse  contratti  per 


(1)  Ulpiano  ne  fece  ragione  nel  flramm.  IO,  s  5, 
de  valgar.  et  pupill.  subslit.,  nel  caso  di  ripudia 
alla  eredità  del  padre  pupillarmente  sostituito  al 
figlio,  tenendosi  la  eredità  deirimpubere  come  ap- 
pendice della  eredità  paterna,  salvochè  Timpubere 
o  non  fosse  diseredato  o  non  si  astenesse  dalla  ere> 
dita  del  padre.  In  tale  evenienza,  benché  il  sosti- 
tuito abbia  ripudiata  la  eredità  del  padre,  acquista 
in  forza  della  sostituzione  la  eredità  dairimpubere, 
noo  colpito  dalla  sanzione  dell'editto  ^  «t   omissa 


cauta  testamenti  ^  di  che  può  vedersi  nella  L.  40 
e  41,  de  acquir.  vel  omitt.  hiered. 

(2)  Demokombr,  Success.,  voi.  ui,  n.  29 

(3)  Lef{.  Si  non  solus  IO,  g  1,  si  quis  omissa  eausa 
lestam.  Il  giureconsulto  distingueva  la  specie  attuale 
da  quella  per  cui  taluno  con  poco  ossequio  alla 
volontà  del  testatore,  sfugge  alle  sue  disposizioni 
per  valersi  del  diritto  comune  della  successione, 
giacché  il  ripudiarne  a  cui  una  eredità  non  talenta 
per  una  causa  qualunque  del  tuo  interease,  noa 


mo 


Lmno  ut.  tiToio  ii. 


[Art.  94:  ] 


favorire  il  figlio  (1).  Se  pertanto  il  padre 
avesse  presi  danari  a  mutuo  per  alimentare  i 
figli  0  mantenerli  nella  educazione  e  negli 
studi,  secondo  la  dottrina  del  Yoet  dedotta 
dagPindicati  principii  (Pand.,  lib.  xxix,  tit.  11, 
n.  86),  astenendosi  dalla  eredità  del  padre,  i 
figli  non  dovrebbero  soddisfarli.  Né  la  figlia 
sarebbe  tenuta  in  tal  caso  a  restituire  la  dote 
avuta  dal  padre,  quia  csris  alieni  loco  esse 
incipit.  Il  padre  ha  contratto  un  debito  a  cui 
deve  sottostare  la  eredità  sua,  ma  debitore 
non  è  veramente  colui  in  contemplazione  del 
quale  lo  ha  costituito,  specialmente  se  con  ciò 
non  si  fece  che  adempiere  ad  una  obbligazione 
naturale  che  si  aveva  (2). 

La  rinunzia  emessa  in  forma  legale  è  ope- 
rativa anche  non  notificata  a  quelli  che  vi 
hanno  interesse,  e  altro  non  richiedendo  la 
legge,  è  atto  compiuto  osservata  la  forma  pre- 
scritta dalPart.  944. 

Questo  canone  di  rito  che  ha  molta  impor- 
tanza pratica,  serve  anche  a  scioglier  certe 
questioni  di  procedura  e  di  spese,  con  certe 
opportune  distinzioni  consigliate  da  speciali 
circostanze. 

Divenuto  estraneo  a  tutti  gl'interessi  e 
affari  della  eredità,  il  rinunziante  non  può  es- 
sere dopo  la  sua  rinunzia  citato  in  giudizio  da 
chi  abbia  pretese  contro  la  eredità  e  i  proce- 
denti perderebbero  le  spese.  La  legge  ha  prov- 
veduto a  questo  che  sarebbe  in  altro  modo  un 
inconveniente,  oidinando  un  registro  tenuto 
aWuopo  (art.  944).  Gl'interessati  in  una  ere- 
dità possono  esser  tanti,  che  il  rinunziante 
non  sarebbe  mai  sicuro  di  conoscerli  tutti 
oltreché  non  sarebbe  giusto  imporgli  un  tale 
dispendio.  Avviso  dunque  a  quelli  che  inten- 
dono promuovere  atti  giudiziali  contro  il  suc- 
cessibile non  ancora  dichiaratosi  erede,  di 


consultare  fl  registro  di  cancellerìa  (8).  Che 
se  il  giudizio  era  pendente  quando  a  lui 
piacque  di  fare  la  sua  rinunzia  e  abbandonare 
il  campo,  non  dovrà  almeno  in  tale  stato  delle 
cose  notificare  ai  collitiganti  la  sua  risoluzione 
ch'egli  ha  diritto  di  prendere  ad  ogni  momento 
ma  non  deve  lasciar  ignorare  a  quelli  che  in 
giusto  giudizio,  in  qualità  di  attori  0  di  conve- 
nuti, sono  ristretti  con  lui  nella  stessa  disputa 
giudiziale?  Ciò  viene  dalla  nostra  procedura 
ordinato  nei  casi  dell'art.  333  fra  ì  quali  è  il 
cangiamento  di  stato  (4),  disposizione  che 
tanto  più  dev'essere  eseguita,  quanto  la  muta- 
zione della  persona  è  volontaria.  Omessa  questa 
necessaria  formalità  e  scomparendo  come  a 
dire  all'improvviso,  la  parte  contraria  non 
avrebbe  obbligo  di  riassumere  la  lite  nei  ter- 
mini dell'art.  834,  e  proseguirebbe  come  se  il 
cangiamento  non  fosse  avvenuto  (5).  Gli  atti 
sarebbero  validi,  e  darebbero  fondamento  di 
cosa  giudicata. 

§  2045. 

CBontìnvatione. 

n.  La  rinunzia  alla  eredità  ì  compatibile 
colla  conservazione  del  legato. 

a)  La  rinuncia  alla  eredità  non  ha  per 
conseguenza  la  perdita  dei  lasciti  che  ci  pro- 
vengono dalla  liberalità  del  testatore,  sed  non 
jure  hareditario.  Se  uno  dei  figli  si  è  astenuto 
dalla  paterna  eredità,  IJlpiano  scrisse,  non 
decade  dal  legato  (6),  e  Papiniano  aggiunse,  che 
inumana  sarebbe  la  contraria  sentenza  (7), 
attesoché  non  faccia  onta  al  giudizio  del  de- 
funto chi  si  sottrae  prudentemente  agl'imba- 
razzi della  eredità,  secondo  un  passaggio  dello 
stesso  Papiniano  riportato  in  una  delle  note 
superiori.  £  ciò  pure  si  afferma  di  eredi  esi  ra- 
nci (8). 


offende  persona  (Leg.  Apud  Celsum  4,  |  11,  de  doli 
mali  except.).  iVos  enim  impugnatur  judicium  ab  eo 
qui  jutfié  rationibug  notuit  negotiit  Kmreditariii  impli' 
cari  (L.  87,  de  ieirat.  1®) 

(1)  L.  ultima,  God.  de  principio. 

(2)  Tutto  ciò  presuppone  che  la  eredità  non  sia 
mai  stata  accettata,  poiché  qwnita  renmtUtndo  nihil 
agit  ted  jut  quoi  hùbuii  relinet  (semel  hseres  semper 
haeres).  Leg.  4,  Cod.  de  repud.  ve!  abst.  hsr.  Si  può 
rinunziare  anche  dopo  ciò,  ma  piuttosto  che  tp- 
nunzia  è  eeitioM,  differenza  che  nei  suoi  effetti  è 
stata  avvertita. 

(3)  Il  difetto  della  registrazione  non  sarebbe  im- 
putabile alla  parte  rinunziante,  ma  al  cancelliere 
responsabile  delle  spese  da  Ini  occasionate,  senzacbè 
per  questo  moilTo  sia  meno  valida  la  rinunzia. 

(4)  Vero  cangiamento  di  stato  sf  opera  nel  suc- 
cessibile che  sino  a  quel  ponto  eootraddittore  le- 


gittimo neirinteresse  della  successione,  si  spoglia  a 
giudizio  pendente  di  tale  qualità. 

(5)  Checché  sia  a  dirsi  secondo  la  procedura  fran- 
cese, e  checché  ne  dicesse  una  decisione  della  corte 
di  Ntmes,  riferita  dal  DRiotOMBc  ai  an.  33  e  M. 

(6)  «  Si  uni  ez  hsrpdibus  fuerit  legatura,  JUe 
deberi  ei  ogieio  judieit  familitt  ereìMemMdv,  mtmife» 
tium  eit,  ted  etti  abttinuerit  te  lurreditMii,  C0Mseqai 
eum  hoe  legai wn  patte,  eonttat  •  (Leg.  17,  |  alt.,  de 
legat.  \^\  Leg.  12,  God.  de  legai.). 

(7)  «  Pillo    pater   quem   in  potestaiem  retfnuit, 
'  haerpdi   prò  parte  instituto,  legatum  quoque  reli- 

quit;  duritsimam  tentéotiam  ette  exitlimantitm,  de^ 
negandam  ei  legati  petUionam,  ti  patrit  abttiMMerit 
harredilale  »  (L.  87,  de  legat.  ì% 

(8)  L.  4,  S  11,  de  del.  mal.  et  met.  except.  sopra 
eitaU;  L.  80,  de  legat.  1«;  L.  38,  ad  log.  ÀquiL 
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Tuolsi  pertanto  vedere  se  uno  o  moltiplice 
sia  i]  j^iudizìo  del  testatore,  se  le  sue  determi- 
nazioni siano  divisibili  o  no.  Col  quale  criterio 
da  considerarsi  fondamentale  in  questo  mo- 
mento, si  decide  che  l'erede  istituito,  ripu- 
diata la  eredità,  può  essere  ammesso  ad  una 
sostituzione  fedecommissarìa  (  1  )  come  della  di- 
retta pupillare  giudica  Ulpiano  in  un  fram- 
mento pure  in  una  delle  anterioni  note  indi- 
cato. K  così,  secondo  una  dottrina  del  Fabro 
in  Cod.  de  pactis  (lib.  ii,  tit.  iii,  defin.  23),  la 
figlia  che  dal  padre  vivente  ricevendo  la  dote, 
rinunziò  alla  eredità  di  lui,  può  entrare  nel 
fedecommesso  ordinato  dal  padre  che  istituì  il 
figlio  coll'onere  di  farne  restituzione  ai  propri 
fratelli  e  sorelle;  osservando,  due  essere  le 
eredità,  quella  che  direttamente  al  figlio  isti- 
tuito, quella  che  obbliquamente  e  per  via  di 
fedecommesso  si  acq  uista  ai  sostituiti,  e  la  figlia 
che  all'una  rinunciò,  non  s'intende  all'altra 
aver  rinunciato. 

La  teoria  è  promulgata  nel  2^  membro  del- 
l'articolo 945  —  la  rinuneia  non  esclude  (il 
rinunziante)  dal  poter  chiedere  i  legati  a  lui 
fatti,  e  il  principio  si  trova  più  avanti  confer- 
mato in  fatto  di  donazione  nell'articolo  1103, 
ed  ivi  si  riscontrano  efi^etti  analoghi  propri 
della  natura  omogenea  ed  aflìne  di  quegl'isti- 
tuti.  Il  che  del  resto  corrisponde  alla  gene- 
ralità del  sistema,  poiché  il  diritto  di  conse- 
guire ilegati,indipendcntementedallarinunzia 
della  eredità,  deve  intendersi  per  quanto  i  le- 
gati stessi  siano  possibili  nella  sfera  della  di- 
sponibilità che  al  testatore  appartiene. 

Se  non  che  la  giurisprudenza  romana  ci  of- 
fre le  sue  eccezioni.  Alla  facoltà  di  chiedere 
il  legato  ripudiata  la  eredità,  può  opporsi  il 
volere  del  testatore  in  qualsiasi  forma  espressa 
purché  abbastanza  chiaro  (2)  ;  disponente  che 
solo  in  unione  alla  eredità  possa  conseguirsi  il 
legato  (8).  L'erede  pertanto  che  rinunzia  alla 
eredità  perde  il  prelegato  che  vi  è  in  modo 
inseparabile  congiunto,  non  potendo  sfuggire 
alla  legge  del  testatore,  malgrado  la  protesta 
che  nel  suo  atto  di  rinunzia  potesse  fare  in 
contrario. 

Hocjureutimur  io  credo,  e  non  parmi  possa 
essere  altrimenti.  Il  nostro  articolo  945  pone 
la  regola,  dichiarando  che  la  rinunzia  alla  ere- 
dità non  implica  quella  del  legato,  e  di  ciò 


nessun  dnbbio;  ma  vi  é  sottinteso  come  sem* 
pre  nelle  materie  in  cui  il  giudizio  del  testa- 
tore é  sovrano  nigi  voluntas  testatori^  adverae* 
tur.  Nei  prelegati  specialmente  in  successione 
dei  figli,  la  liberalità  che  favorisce  l'uno  più 
che  l'altro,  può  avere  un  rapporto  coll'equili- 
brio  delle  disposizioni  ordinarie  di  maniera  che 
alla  intenzione  del  testatore  non  si  soddisfaccia 
che  mediante  la  loro  unione.  Che  l'erede  scelga 
quello  che  gli  fa, comodo  cansando  i  fastidi 
dell'amministrazione  ereditaria  dei  quali  forse 
il  prelegato  rappresenta  il  premio,  può  essere 
sembrato  allo  stesso  testatore  un  atto  quasi 
insolente  e  da  non  tollerarsi.  Ma  bisogna  che 
il  testatore  abbia  parlato  nel  senso  della  con« 
giunzione  di  codesti  disposti  benché  senza 
esprimere  per  quale  motivo  —  stai  prò  ratione 
voluntas.  Resterebbe  allora,  che  al  prelegato 
potrebbe  rinunziarsi  senza  rinunziare  alla  ere- 
dità e  potrebbe  chiamarsi  atto  generoso  di  un 
fratello  verso  gli  altri,  non  rinunziare  alla  ere* 
dita  per  ritenere  il  legato,  che  é  la  espressione 
dell'interesse  personale  contro  l'interesse  della 
successione. 

h)  Fu  materia  di  esame  se  col  riserbarsi 
la  donazione  o  il  legato,  non  si  acquisti  qual- 
che cosa  della  eredita  per  certe  conseguenze 
della  successione  che  potevano  derivare  se- 
condo quell'ordinamento  successorio,  il  che  si 
riscontra  nel  commento  del  Chabot  all'art.  786, 
num.  10. 

Siccome  o  non  potrebbero  nel  nostro  sistema 
formularsi  cotali  conseguenze,  o  se  qualche 
caso  di  più  concreto  sia  a  proporsi,  giova  il  ve- 
derlo discorrendo  dei  tre  seguenti  articoli  ai 
quali  meglio  conviene,  ci  limitiamo  ad  una  con- 
siderazione di  principio,  la  quale  del  resto  è 
assai  semplice. 

La  legge  non  sarebbe  coerente  a  se  stessa 
ove  la  disposizione  singolare,  il  legato,  non 
avesse  a  ritenersi  separata  dalla  istituzione  e 
dalla  eredita.  Questo  solo  concetto  é  compa- 
tibile colla  nozione  fondamentale,  che  il  rinun- 
ciante si  reputa  non  esser  mai  stato  chiamato* 
Né  là  contraddizione  sarìa  meno  evidente 
quand'anche  il  legato  si  estimasse  una  parte 
minima,  accidentale  o  secondaria  della  ere- 
dita, poiché  nella  unita  tipica  a  cui  s'informa, 
l'accettazione  di  essa  in  una  parte  benché  mi- 
nima, vale  l'accettazione  del  tntto  (4).  H  che 


(1)  Leff.  40,  de  acqufr.  vel  omitt.  haered. 

(S)  Cioè  non  a  forma  di  condizione  ~  ex  hoc  ita 
e$ì,  licei  non  condilionaliter  expreitittet,  inlellexme, 
tamen  mùnifentittime  adprobelur  (Leg.  88,  in  fin.,  de 
legai.  1*;  L.  90,  eod.). 

(^  «  M  <tf  MS  alittt  volnil  pater  kakere  eum  /<• 


gatum  niiti  ìuneditatem  reiineat,  lune  neque  advernu 
cohttredem  daniam  ei  legati  petitionem,  secondam 
Arisfonis  sententiam  constai  »  (L.  88,  de  legai.  1*| 
L.  ult.,  de  doli  mal.  excepr.;  L.  21,  eod.  mandai.}. 

f4)  Pereto  è  elementare  che  la  rinnneia  non  pnò 
farsi  se  non  re  adatte  iMte$rs  éi  pi9i  aeptititìim  eet 
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però  non  essendo  agevole  determinare  in  prin- 
cipio, e  nel  rapporto  astratto,  facilmente  si 
risolve  secondo  il  giadizio  che  ne  ha  dato  il  le- 
gislatore medesimo.  Cosi  dicendo,  non  dimen- 
tichiamo la  premessa  limitazione.  Dobbiamo 
ritenere  che  la  legge  riconosce  e  ammette  la 
separazione  nella  vera  diversità  del  titolo  o 
causa  della  liberalità,  ma  alla  condizione  che 
non  abbia  il  testatore  espresso  il  suo  comando 
sulla  unità  e  inscindibilità  delle  sue  disposi- 
zioni che  deve  sempre  rispettarsi  (1). 

e)  Alcune  parole  gioverà  nondimeno  ag- 
giungere sul  dubbio  sollevato  da  qualche  scrit- 
tore intorno  alla  collazione  o  imputazione  del 
dono  che  vi  fosse  soggetto  a  norma  della  legge 
successoria  benché  nel  presente  articolo  non 
si  parli  che  dei  legati. 

La  stessa  facoltà  attribuita  al  successibile  di 
ritenere  il  legato  rinunziando  alla  eredità,  gli 
è  ben  anco  impartita  in  quanto  riguarda  la  do- 
nazione avvisata  dairindicato  art.  1003.  L'uno 
0  l'altro  oggetto  considerato,  il  rapporto  giuri- 
dico ha  quindi  lo  stesso  carattere,  quantunque 
negli  effetti  speciali  della  collazione  se  ne  ri- 
conosca la  differenza,  attesoché  per  consueto 
la  donazione  vi  sia  sottoposta,  laddove  per 
quanto  concerne  il  legato  (meno  il  caso  del- 
l'articolo 1026)  si  voglia  un  espresso  ordine 
del  testatore  in  contrario.  Si  può  nondimeno 
figurare  che  anche  questo  sia  soggetto  alla 
collazione,  e  allora  si  domanda-se  persista  tut- 
tavia ad  esservi  soggetto  malgrado  il  disposto 
dell'articolo  943. 

Non  potendo  noi  assumere  questo  partico- 


lare argomento  del  trattato  della  colludone, 
e  d'altra  parte  conferendo  a  meglio  rilevare 
l'indole  propria  di  questa  disposizione,  giovi  il 
portarvi  a  questo  luogo  una  brevissima  con- 
siderazione. 

Vi  ha  dunque  chi  dice  che,  se  non  il  rinnii- 
ciante  che  non  ritiene  la  eredità  onde  possa  a 
carico  di  quella  fare  la  imputazione,  sarà  que- 
sto almeno  un  obbligo  di  coloro  che  con  diritto 
di  accrescere  nella  loro  qualità  di  coeredi,  o  in 
virtù  del  grado  prossimo,  acquistano,  in  seguito 
della  rinunzia,  la  porzione  caduca. 

No,  si  risponde,  e  ottimamente  a  parer  nostro; 
no,  perchè  la  collazione  aggrava,  secondo  la 
sua  natura,  colui  che  essendo  legatario  o  do- 
natàrio è  altresi  erede.  Ora  é  dimostrato  nel 
modo  più  luminoso  che  se  il  rinunciante  pro- 
segue ad  essere  legatario  o  donatario,  non  è 
punto  erede,  e  non  lo  è  mai  sitato.  Indarno 
adunque  si  obbietta  che  quelli  che  ottengono 
la  parte  del  rinunciante  hanno  le  obbligazioni 
ch'egli  medesimo  avrebbe  avute.  Ma  non  si 
deve  fare  dell'equivoco  su  questa  espressione, 
come  già  si  ebbe  ragione  di  avvertire,  perchè 
in  realtà  i  nuovi  chiamati  non  succedono  a  lui. 
Del  resto,  come  già  si  diceva,  egli  non  avrebbe 
avuto  quest'obbligo  se  non  trovandosi  in  con- 
dizione diversa  da  quella  in  cui  è  venuto  dopo 
la  rinuncia  alla  eredità.  I  coeredi  pertanto 
che  avrebbero  avuto  diritto  alla  collazione  o 
imputazione,  subiscono  un  effetto  pari  a  quello 
della  dispensa  che  il  testatore  avesse  fatta,  non 
altro  potendone  avere  questa  precisa  disposi- 
zione di  legge  (2). 


Articolo  946. 

Nelle  successioni  legìttime  la  parte  di  colui  che  rinunzia,  si  accresce 
a'  suoi  coeredi;  se  è  solo,  la  successione  si  devolve  al  grado  susseguente. 

Articolo  949. 

Nessuno  succede  rappresentando  un  erede  che  abbia  rinunziato  :  se  il 
rinunziante  è  il  solo  erede  nel  suo  grado,  o  se  tutti  i  coeredi  rinunziano, 
sottentrano  i  figli  per  diritto  proprio  e  succedono  per  capi. 

Articolo  948. 

Nelle  successioni  testamentarie  la  parte  del  rinunziante  si  devolve  ai 
coeredi  od  agli  eredi  legittimi,  come  è  stabilito  negli  articoli  880  e  883. 


repudiari  non  potesi   (Leg.  1,  |  7,  de  success,  ed.; 
L.  88,  de  hSBred.  inMit.). 

(1)  Diremo  più  avanti,  a  Iuoro  opportuno,  quale 
sia  l'effetto  di  questa  facoltà  del  rinunciante  riguardo 
al  diritto  di  legittima. 


(2)  DKMOi.oMBe,  iium.  46;  Dorantor,  t.  ir,  n.  501; 
Chabot,  num.  10;  Vazriixr,  num.  4;  Pocjol,  al* 
l'nrt.  7S6;  R«u.a.nd  de  Viixaiigues,  Héjterl,,  Db  mU» 
v**  HenoM.  à  sueceu.,  n.  76  e  seg. 
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§  2046.  DevoltufUme  deUa  eredità  rinuneiata. 

I.  DeUa  causa  o  titolo  di  succedere  dopo  la  rinuneia  délVerede  chiamato. 
In  quella  forma  della  successione,  che  la  legge  qualifica  accrescimento,  non 

è  meno  distinto  il  carattere  della  diretta  provenienza  dai  defunto. 

Checché  sia  della  espressione,  la  devoluzioìie  è  opera  deUa  legge,  e  non  deriva 

dal  fatto  deWuomo, 
Non  può  il  surrogato  erede  rinunziare  aUa  successione  aggiunta. 
La  base  di  questa  teoria  è  posta  nella  inscindibilità  delT accettazione,  quasiché 

siasi  virtualmente  accettata  anche  la  parte  relativa  del  futuro  rinunziante. 
§  2047.  Continuazione. 

II.  DeUa  rinunzia  nelle  successioni  legìttime. 

La  devoluzione  si  opera  in  corrispondefiza  degli  ordini  successorii  stabiliti 
*m2^  legge  generale. 

DeiValtra  ipotesi  della  Ugge  che  il  rinunziante  sia  solo. 

Come  in  questo  caso  la  devoluzione  non  si  scelga  sempre  da  grado  a  grado. 

Ciò  dicesi  di  quella  ordine  di  succedere  eccezionale  che  riguarda  il  figlio  natu- 
rale od  il  coniuge. 

La  devoluzione  al  grado  susseguente  non  è  necessaria,  e  la  eredità  può  essere 
ricusata. 
f  2048.  Continuazione. 

m.  Della  rinunzia  nelle  successioni  testate. 

A.  Del  diverso  carattere  del  diritto  di  accrescere  nelVuna  o  neW altra  sue* 
cessione. 

H  diritto  di  accrescere  non  è  un  postulato  naturale  nella  successione  legittùna. 

Non  ha  mai  caìisa  a  priori  ma  solo  a  posteriori;  e  come  si  dimostri. 

H  diritto  di  accrescere  dopo  la  rinunzia  bielle  Sìiccessioni  testamentarie  è  go" 
vernato  dai  principii  propri  di  qudVistituto. 

B.  Degli  obblighi  di  chi  raccoglie  la  parte  del  rinunziante. 

Nella  successione  legittima  non  vi  hanno  che  gli  oneri  annessi  ai  beni;  si  ag' 
giungono  nelle  testamentarie  quelli  ordinati  dalla  liberalità  del  testatore. 

DeUa  sussistenza  dei  legati,  nonostante  la  rinunzia  ddVerede  testamentario. 
§  2049.  Continuazione. 

IV.  DeUa  rappresentazione  in  Ordine  àlParticolo  947. 

Delle  regole  escludenti  la  rappresentazione. 

Non  si  rappresenta  t7  rinunziante,  e  prova  che  non  si  considera  fra  gVinca' 
paci  nel  senso  deWarticólo  784. 

Nondimeno  non  ha  qualità  per  essere  rappresentato,  appunto  perchè  rinunzi4inte, 

Ddla  successione  dei  figli  per  capi. 

Effetti  della  soppressione  del  diritto  di  rappresentazione. 

Applicazione  neUa  ipotesi  in  cui  ti  rinunziante  è  U  solo  erede  nel  proprio 
grado,  e  nelPaltra  in  cui  tutti  i  coeredi  rinunziano. 

Osservazioni  speciali  alle  successioni  testate,  e  proposta  di  varie  specie  esem- 
plari diìnostranti  la  singolarità  di  questo  modo  di  succedere,  rapporto  ai  figli. 

DeWaltro  principio  ^  che  si  può  rappresentare  la  persona  alla  cui  eredità 
M  è  rinunziato. 


§  2046. 
Deroliisione  della  eredità  rìi 


I.  Ddla  causa  o  titolo  di  succedere  dopo 
la  rinunzia  deWerede  chiamato. 

La  rininuda  dell'erede  chiamato  è  l'annichi- 
lamento  della  propria  vocazione,  Tenga  dalla 
legge  0  dall'uomo.  La  sua  esistenza  storica  è 
cancellata,  e  chi  non  è  mai  stato  non  ha  dei 
guccessori.  Quindi  parlando  di  successione  in- 


tendiamo sempre  la  successione  del  defunto. 
L'accettazione  della  eredità  avrehhe  potuto 
nuocere  ai  successibili  che  stanno  sulla  scala 
aspettando  e  incontrano  un  ostacolo  ;  senza  di 
ciò,  la  rinunzia  sarebbe  un  atto  inutile  e  chi- 
merico ;  onde  se  si  domanda,  a  chi  giova  la  ri- 
nunzia? A  quelli,  si  è  risposto  benissimo,  ai 
quali  avrebbe  potuto  nuocere  l'accettazione.  È 
uno  che  si  ritira  e  ritirandosi  lascia  il  posto 
ad  un  altro  ;  egli  si  toglie  di  là  come  un  impe- 
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dimento  ma  nulla  trasmette  ad  altri,  nulla  si 
riceve  da  lui. 

Due  forme  distinte  della  successione  dopo  la 
rinunzia  sono  segnalate.  L'accrescimento,  e 
quella  del  grado  susseguente.  La  prima  ha  su- 
scitata qualche  crìtica  nei  sottili  giuristi,  sem- 
brando che  il  fomite  della  trasmissione  sia  in 
tal  forma  contenuto.  Vi  ha  dato  causa,  al- 
meno sino  a  un  certo  punto,  quella  dizione  — 
la  parte  dd  rinunziante  accresce  ecc.,  dizione 
che  infatti  venne  tassata  di  poca  esattezza 
anche  da  quelli  che  ne  difendono  il  vero  senso, 
e  non  pertanto  è  stata  conservata  nel  nostro 
articolo  946.  Se  il  rinunziante  non  ha  più 
parte  alcuna  nella  eredità,  si  reputa  tuttavia 
averla  avuta  :  è  quella  infatti  che  si  accresce 
(si  aggiunge)  ai  novelli  successibili.  Va  bene 
che  si  dica,  derivare  ad  essi  la  successione  dal 
defunto  e  non  dal  rinunciante,  ma  sta  in  fatto 
che  la  parte  loro  si  aumenta  in  virtù  di  una 
causa  nuova  e  posteriore  alP  apertura  della 
successione  ;  causa  di  acquistare  speciale  e  di- 
stinta dalla  loro  vocazione  primitiva  e  diretta. 
Né  altrimenti  rispetto  agli  eredi  di  grado  sus- 
seguente (1)  ;  la  vera  causa  del  loro  acquisto 
è  il  diritto  di  devoluzione  che  si  svolge  dal 
fatto  posteriore,  del  tutto  remota  da  una  loro 
vocazione  ereditaria  personale  che  infatti  non 
hanno  avuta  (2). 

Questa  osservazione  si  ripete  più  o  meno 
direttamente  in  ordine  alla  riserva  (legittima) 
sulla  quale  tanto  si  dibatte  la  giurisprudenza 
francese  (3).  Noi  però  non  staremo  esitanti  sul- 
l'abbracciare  la  dottrina  contraria  colla  sola 
fatica  di  leggere  quelle  parole  —  chi  rinunzia  è 
considerato  come  non  fosse  mai  stato  chiamato. 
E  poiché  la  rinunzia  ha  effetto  retroattivo,  il 
che  non  si  contrasta,  il  rinunziante  è  stato  sem- 
pre morto  alla  successione.  Se  invece  di  dire 
la  parte  di  colui  che  rinunzia  si  fosse  detto,  la 
parte  che  sarebbe  spettata  al  rinunciante ,  o 
alla  quale  il  rinunciante  era  invitato,  accre- 
sce.ecc.si  vedrebbe  tolto  quello  che  si  dice  Pe- 
quivoco,  eppure  non  lascia  il  dubbio.  Si  dedusse 


anche  una  obbiezione  da  quella  facoltà  di  ri- 
tenere i  legati  e  le  donazioni  rinunciando  alla 
eredità,  quasiché  non  potesse  ritenerli  che  in 
qualità  di  erede  presuntivo,  ma  non  é  vero. 
Si  prescinde  anzi  del  tutto  dalla  qualità  di 
erede  presuntivo  per  non  considerare  in  lai 
che  un  donatario  estraneo,  dispensato  dalla 
collazione. 

Sulla  natura  del  diritto  notavasi  principal- 
mente, ch'esso  é  fondato  nella  indivisibilità 
della  vocazione  ereditaria  (4)  altra  e  non  meno 
valida  risposta  si  raccoglie  osservando  la  ope- 
razione della  legge.  Sulla  rinunzia  del  succes- 
sibile, la  legge  inaugura  la  successione  che 
alla  sua  vocazione  rimasta  inane  viene  surro- 
gata ;  essa  l'attribuisce  a  colui  che  l'avrebbe 
già  avuta  se  la  vocazione  stessa  non  fosse  mai 
esistita.  Non  so  se  invece  di  accrescimento^ 
che  tiene  al  diritto  congiuntivo,  non  si  fosse 
potuto  trovare  altra  espressione  Che  meglio 
significasse  questa  trasmissione  puramente  le- 
gale; ma  in  sostanza  ò  atto  della  legge  e  da 
essa  promana.  Che  si  vuole  di  più?  Come  la 
rinuncia  si  retrotrae  alla  morte  dell'autore,  così 
la  successione  surrogata,  come  onda  che  ri- 
copre tutto  lo  spazio  che  per  un  momento  ri- 
mase scoperto  (5). 

Oltreciò,  richiamando  il  carattere  eminente- 
mente reale  del  diritto  di  accrescere,  onde  la 
porzione  deficiente  si  riunisce  aUaporgione 
anziché  lilla  persona  (6),  si  fa  anche  manifesta 
la  natura  di  questo  rapporto  creato  dalla  legge 
che  non  opera  esclusivamente  nel  futuro,  ma 
si  riporta  e  opera  nel  passato  come  se  appunto 
la  successione  fosse  immediata  al  tempo  della 
morte.  Non  dopi)  quindi,  ma  prima  della  ri- 
nunzia, non  tanto  a  favore  personalmente  di 
quelli  che  vivono  dopo  la  rinunzia,  quanto  a 
profitto  degli  eredi  e  legatari  di  coloro  che 
fossero  morti  innanzi. 

Indi  un  corollario  che  nasce  dalla  idea  ma 
si  traduce  in  realtà  pratica,  che  l'erede  alla 
cui  porzione  per  causa  della  rinuncia  accresce 
la  parte  dd  rinunciante^  non  può  a  sua  volta 


(1)  Quando  cioè  non  si  hanno  coeredi  a  favore  dei 
quali  si  veriflra  il  diritto  d'accrescere. 

(2)  PoTHiRR  ù\^%e  :  «  Chi  ripudia  una  succeMione 
si  stima  non  essere  mai  stato  erede,  ma  è  pur  sempre 
fero  che  la  successione  del  defunto  gli  è  stata  de- 
ferita (ossia  che  vi  è  stato  chiamato),  ed  è  la  parte 
che  a  lui  è  stata  deferita  e  da  lui  ripudiata,  che 
accresce  ai  suoi  coeredi  »  (Saceeit.,  cap.  in,  ses.  iv, 
S  4;  DuRARTON,  XII,  num.  268;  Todllikr,  tom.  ui, 
num.  100.  f). 

(3)  Ci  rimettiamo  alKesame  dell'art.  1003,  che  ha 
troncato  però  del  tatto  la  eoatroTerslt.  Cn  interesse 


della  questione  s*ineontra  solla  tassa  di  registro 
della  successione  sull*  unico  o  doppio  passaggio 
(CHAiiPfOiimtRi  e  RiAàOD,  Dei  inili  é*€mr€§i$tr^ 
tom.  I,  n.  506,  518,  ecc.). 

(4)  Deholohbb,  Sae€e$t.,  tom.  i,  nnm.  160  e  448, 
tom.  TI,  n.  805  bis,  tom.  m,  nom.  45.  Vedrai,  aegnt* 
tendo,  come  si  prova. 

(5)  Oltre  il  DEMOLomiK  nel  luoghi  citati,  possono 
Tedersl  in  questo  senso  Dcvergibr  in  Tom.uER, 
tom   ni,  num.  109;  MarcadC,  alPart.  785  e  786. 

(6)  Tedi  11  commento  al  diritto  d^aeeroaeore,  e 
specialmente  II  |  1888. 
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riniinciarla.  Ma  qal  è  d'uopo  portar  l'atten- 
àona. 

Questo  principio  si  dimostra  risalendo  al- 
Vaecettcufione  della  eredità  che  si  fece  da  quello 
stesso  sul  quale  ricade  oggidì  Paccrescimen- 
to  (1)  ;  imperocché  partendo  dalla  finzione  le- 
gale che  sino  da  quel  momento  si  fosse  ve- 
rificata la  successione,  non  avrebbe  potuto 
accettarsi  soltanto  in  parte.  Ma  questa  dot- 
trina, chesembrala  vera,  ebbe  degli  oppositori. 

In  materia  consimile  si  proposero  nel  di- 
ritto romano  certe  distinzioni.  0  trattavasi  di 
eredi  siwi  alcuno  dei  quali  si  fosse  astenuto, 
quegli  che  aveva  adita  la  eredità  poteva,  a  sua 
scelta,  tutta  ritenere  o  tutta  abbandonare  la 
eredità  stessa  che  allora  risultava  intera  (2). 
Ma  pare  che  quel  testo  di  Marciano  si  appli- 
casse nel  concorso  di  eredi  sìmì,  di  quelli  cioè 
che  il  testatore  teneva  in  podestà,  come  sen- 
tono gPinterpreti,  per  evitare  l'antinomia  col 
frammento  61  di  quel  titolo,  nel  quale  Pac- 
crescimento  era  nella  facoltà  delPerede,  data 
la  ipotesi  che  il  minore  si  fosse  fatto  restituire 
in  intiero  contro  l'adizione  (S).  Si  riteneva  per- 
tanto che  l'erede  invitm  non  potesse  esser  co- 
stretto ad  accettare  la  porzione  aggiunta  se 
fosse  un  maggiore  (4),  salvo  l'interesse  dei 
creditori  (5). 

In  confronto  dei  nuovi  istituti,  cotali  dispo- 
sizioni poca  influenza  potevano  avere,  nondi- 
meno erano  invocate,  ma  con  effetti  diversi, 
dai  partigiani  del  sistema  facoltativo,  che  o 
non  distinguevano  punto,  e  ponevano  in  modo 
assoluto  il  diritto  di  accettare  o  rifiutare  l'ac- 
crescimento. Altri  dicevano,  o  l'accettazione 
del  coerede  che  ha  ottenuta  la  restituzione  fu 
anteriore  alla  loro  propria,  ed  era  da  essi  co- 
nosciuta, si  ritiene  avessero  accettata  anche 
per  l'avvenire  la  intera  eredità;  il  che  doveva 
eziandio  ritenersi  quando  conoscessero  o  aves- 
sero potuto  prevedere  la  causa  della  rescis- 


sione. Altri  andavano' In  altre  sentenze  (6). 
Molto  chiaramente  dice  Marcadé  in  con- 
trario: «  Poiché  l'erede  che  vien  restituito 
«  contro  la  sua  accettazione  (7),  si  presume  in 
«  diritto  non  esser  mai  stato  erede,  ne  segue 
«  che  i  suoi  coeredi  che  avevano  accettato 
«  come  lui  e  la  cui  accettazione  è  mantenuta, 
«  trovansi  di  pieno  diritto  investiti  della  sua 
«  parte  nell'attivo  e  passivo  senza  che  occorra 
«  una  nuova  accettazione,  e  senza  che  pos- 
«  sano  tampoco  evitare  questo  accrescimento» 
«  neppure  con  una  formale  dichiarazione  di 
«  loro  volontà.  Infatti  quando  due  eredi  ven- 
«  gono  ad  accettare  una  successione  simulta* 

<  neamente,  non  bisogna  credere  che  ciascuno 

<  accetti  della  successione  una  sola  metà  ;  cia- 
«  scuno  è  erede  e  proprietario  per  il  tutto, 
«  nemo  prò  parte  hterts.  Senonchè  avendo  tutti 
«  e  due  un  diritto  uguale,  il  loro  concorso 
«  produrrà  una  divisione  che  non  è  punto  nei 
€  principii  del  diritto,  ma  solo  un  fatto  risul- 

<  tante  dalla  forza  delle  cose  —  partes  con- 
€  curau  fiunt  »  (8). 

Si  deve  dare  tutta  la  importanza,  come  altri 
ha  già  fatto,  al  dettato  assoluto  della  legge  che 
non  porta  alcuna  distinzione  del  prima  o  del 
dopo  della  rinunzia  per  inferirne  che  l'accre- 
scimento non  è  stato  accettato  se  la  rinunzia 
del  coerede  fu  posteriore  o  da  noi  ignorata, 
quasiché  l'accettazione  pur  anche  di  questa 
parte  integrante  della  eredità,  non  sia  im- 
plicita in  qualsiasi  tempo  e  necessaria.  E  non 
sia  nello  spirito  della  legge  il  ritenere  la  suc- 
cessione indivisibile  o,  meglio  ancora,  unica, 
considerando  la  totalità  ereditaria  come  devo- 
luta agli  eredi  presenti;  e  quasi  jure  non  de- 
crescendi  anziché  jarc  accr escendi,  ciò  non  av- 
venga, imperocché  non  si  tratterebbe  di  acqui- 
stare ma  di  non  perdere  (9).  Io  non  sarò  per 
negare  che  in  tutto  questo  vi  ha  qualche  cosa 
I  di  sistematico  che  non  è  certamente  il  carat- 


(1)  0  se  non  da  quello  stesso,  dalla  persona  da  cui 
ha  causa  essendone  Terede. 

(2)  Cum  haereditate  patris  nccessarius  hseres  se 
absiinet,  condìtio  cohaeredi  slve  suo,  sfve  estraneo 
defertor,  ut  aut  loiam  agnoncat,  a»t  a  fola  reeedat  » 
(L.  56,  de  acq.  vel  omltt.  haered.). 

(3)  «  Si  minor  annis  xx?  postea  quam  ex  parte 
hsrcs  existic,  in  integrom  restitatus  est,  D.  Severus 
constituit  111  ejn»  partii  onut  eoharea  tutcipere  non 
eogatw  »  (L.  61,  eod.). 

(4)  Tale  difatti  è  Teseropio  che  ne  dà  la  glossa  a 
questa  ultima  legge. 

(5)  V.  più  avanti  Tarticolo  949. 

(6)  In  vario  senso  Dulvircoup'''  tom.  ii,  pag.  fi9, 
nota  1;  Duranton,  t.  vi,  n.  46 1  Pooioi.,  art.  783, 
num.  h\  MooaiMr,  Reperì.,  v*  Ecrii,,  tom,  u,  1(3» i 


Chabot,  al  sudd.  articolo,  num.  9;  Vazrillb,  Ivi, 
num.  S;  Bri.ost-Jolihont  in  Chabot,  all'art.  786, 
nota  I  ;  Toullirr,  tom.  tu,  244;  Demantk,  tom.  ni, 
num.  106  bis;  DuCAUnnoT,  Bosinikii  e  Roustainc, 
tom.  n,  num.  586. 

(7)  0  abbia  rinunziato. 

(8)  AlPart.  783,  num.  8  ;  Duvkrgibii  tn  Toullier, 
num.  336.  nota  3;  Zacuari^,  S  613,  note;  ACBRY  e 
Bau,  Massa  e  Vehg£;  Drmolombb,  Sueeest^  tom.  n, 
num.  566. 

(9)  È  preziosa  la  seguente  osservazione  del  De* 
molombe  che  le  decisioni  in  apparenza  contrarie 
del  diritto  romano,  nascevano  dal  principio  che 
malgrado  la  restifutio  in  in/egrum,  Terede  serbasse 
sempre  il  suo  titolo  jwi  eiviU, 
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tere  comune  dei  moderni  istitnti,  e  tuttavia  in 
non  poche  finzioni  della  legalità  si  scorge  man- 
tenuto simile  rigore  di  raziocinio  senza  cui 
non  avrebbero  quella  serietà  e  concludenza 
di  effetti  che  loro  è  attribuita. 

§  2047. 
Continuasioiie. 


II.  Della  rinunzia  ndle  successioni  legit" 
Urne  (articolo  946). 

Il  diritto  di  accrescimento  è  dal  Codice  re- 
golato nei  rapporti  dell'ordine  testamentario 
(articolo  879  e  seg.)  e  ivi,  sotto  questo  aspetto, 
fu  materia  delle  nostre  osservazioni.  Nel  si- 
stema successorio  legittimo  non  fu  mestieri 
parlare  di  accrescimento,  poiché  tutte  le  dispo- 
sizioni procedendo  dalla  legge,  non  occorre 
segnalare  quel  che  di  relativo  che  è  insito  in 
tale  nozione.  Ora  la  parola  si  è  trovata  bene 
adatta  e  si  è  applicata  di  nuovo  anche  in  og- 
getto di  successione  legittima,  poiché,  secondo 
la  realtà,  si  verifica  una  aggiunzione  a  profitto 
di  persone  già  investite  in  parte  della  eredità, 
comunque  base  deirordinamento  sia  una  re- 
troattività necessaria. 

Naturalmente  ove  non  vi  ha  aggiunzione 
non  si  parla  di  accrescimento,  per  cui  la  legge 
distingue  il  caso  dei  coeredi^  da  quello  in  cui 
chi  rinunzia^  sia  solo. 

Avere  dei  coeredi  significa  che  altre  per- 
sone siano  simultaneamente  chiamate  alla 
stessa  successione.  Nello  svolgimento  pratico 
vengono  in  considerazione  i  diversi  ordini  della 
successione,  che  sono  quelli  stabiliti  dalla  legge 
successoria  generale:  discendenti,  ascendenti, 
collaterali. 

Ciò  posto,  la  via  è  segnata,  l'ordine  statuito 
come  se  il  rinunziante,  il  che  si  è  detto  tante 
volte,  non  avesse  mai  esistito.  Con  questa  sem- 
plice teoria,  non  si  hanno  che  a  proporre  delle 
esemplificazioni.  Sono  quattro  i  figli  eredi  del 
padre,  e  coeredi  rispettivamente.  Uno  rinunzia 
in  presenza  degli  altri  tre  chehanno accettato; 
le  parti  loro  si  trovano  aumentate  del  quarto 
che  sarebbe  appartenuto  al  rinunziante,  e  sono 
quindi   ritenuti  eredi  dell'intero,  ministerio 
juris  diviso  in  tre  parti.  E  così  se  uno  di  co- 
desti figli  fosse  morto  lasciando  dei  figli,  questi 
succedono  per  rappresentazione  e  in  istìrpi, 
secondo  la  regola  dell'articolo  730. 

Che  se  il  defunto  non  abbia  lasciato  fuorché 
degli  ascendenti  chiamati  alla  sua  eredità, 
padre  e  madre,  avi  o  proavi,  si  sa  che  la  suc- 
cessione è  divisa  fra  gli  ascendenti  che  non 
siano  d'ugual  grado,  colla  distinzione  delle  li- 
nee paterna  e  materna  (articolo  739).  Se  il 


padre  rinunzia,  la  sua  parte  d'eredità  accresce 
a  quella  della  madre  che  essendo  in  grado  po- 
ziore degli  altri  ascendenti,  tutti  li  esclude 
nello  stesso  modo  che  se  il  padre  fosse  al  figlio 
premorto.  Supposto  che  non  vi  abbiano  che 
degli  avi  in  grado  pari,  e  due  per  parte,  ad 
esempio,  se  uno  di  essi  rinunzia  la  eredità,  ac- 
cresce metà  all'avo  della  propria  linea,  e  l'altra 
metà  ai  due  dell'altra  linea,  come  sarebbe  av- 
venuto se  l'avo  che  rinunzia,  avesse  già  ces- 
sato di  esistere  prima  dell'aperta  successione. 
E  se  il  defunto  non  lasciò  che  fratelli  e  so- 
relle e  dei  collaterali  d'ordine  inferiore,  vuol 
essere  osservata  la  prerogativa  del  grado  giu- 
sta il  disposto  dell'articolo  740.  Se  il  rinun- 
ziante é  un  fratello  germano  mentre  i  due  con- 
sanguinei accettarono  la  eredità,  la  maggior 
parte  che  al  medesimo  sarebbe  toccata,  accre- 
sce a  questi  due  egualmente  ;  ed  accresce  ine- 
gualmente colla  norma  del  suddetto  articolo 
se  uno  dei  due  fratelli  sia  germano  e  l'altro 
consanguineo,  come  da  principio  avrebbero 
avuto. 

Ma  qualora  la  successione  ricadesse  ad 
ascendenti  e  fratelli  congiuntamente,  e  il  solo 
superstite  rinunzi,  qualunque  sia  la  parte  che 
gli  sarebbe  toccata  ai  termini  ddl'articolo 
suddetto,  si  accresce  del  pari  ai  fratelli  e  so- 
i  relle  se  tutti  siano  germani  o  tutti  consangui- 
I  nei,  e  colla  differenza  stabftita,  se  taluno  di 
essi  goda  la  prerogativa  del  grado  ;  e  rinun- 
ziando il  fratello,  la  parte  sua  si  accresce 
al  genitore,  serbato  sempre  l'ordine  comune 
della  successione. 

Il  rinunziante  è  solo,  secondo  la  espressione 
della  legge,  quando  colla  sua  persona  domina 
il  proprio  grado.  Allora  dicesi  che  il  suo  grado 
è  vacante  e  si  fa  luogo  alla  successione  del 
grado  susseguente.  Eliminato  il  grado  vacante, 
come  se  fosse  sempre  rimasto  scoperto,  viene 
de  jure  il  parente  prossimo,  o  più  parenti 
prossimi  dello  stesso  grado,  secondo  la  regola 
comune  che  qui  pure,  come  sempre,  è  ritenuta. 
Vero  é  che  alla  disposizione  del  presente  ar- 
ticolo 946  conviene  aggiunger  quella  del  suc- 
cessivo art.  947  onde  il  concetto  del  legisla- 
tore sia  pieno.  Ma  poiché  alni  piacque  di  farne 
un  capo  speciale,  a  noi  si  addice  l'esaminarlo 
separatamente,  il  che  faremo  più  avanti. 

Havvi  oltreciò  da  osservare,  che  la  devola- 
zione  che  si  verifica  in  questo  caso,  non  sem- 
pre può  dirsi  da  grado  a  grado. 

Ciò  diciamo  di  quell'ordine  di  succedere  che 
i  francesi  chiamano  irregolare  ed  è  certa- 
mente eccezionale,  in  cui  grado  propriamente 
non  vi  ha,  o  perché  faccia  difetto  la  legitti- 
mità, 0  fondamento  alla  succesaione  aia  l'affi- 
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nìtà  e  non  la  parentela.  Quanto  al  diritto  di 
accrescere  che  presuppone  il  concorso,  non  vi 
ha  difficoltà  di  sorta  percliè  non  si  estenda  ai 
figli  naturali  che  si  trovano  nella  condizione 
dell'articolo  748.  Se  il  figlio  legittimo  o  i  suoi 
discendenti  hanno  rinunciato  alla  eredità,  su- 
perstite la  madre  (del  defunto),  ai  figli  natu- 
rali che  non  dovrebbero  percepire  che  la  quota 
determinata  dall'artìcolo  744,  si  accresce  la 
parte  sino  ai  due  terzi  (articolo  745).  Se  i  figli 
naturali  concorrevano  e  cogli  ascendenti  e  col 
coniuge  del  genitore,  e  quelli  rinunciano,  la 
eredità  si  accresce  nella  proporzione  mede- 
sima (1).  Ove  poi  successìbile  fosse  il  genitore, 
il  quale  rinunzia,  non  lasciando  il  defunto  né 
ascendenti,  né  il  coniuge,  i  figli  naturali  che 
senza  ciò  non  avrebbero  conseguito  che  i  due 
terzi,  ottengono  la  eredità  intera,  escludendo 
i  collaterali  del  defunto  anche  di  primo  grado, 
giusta  l'articolo  747. 

Per  certo  non  si  può  dire  che  una  tale  suc- 
cessione sia  quella  del  grado  susseguente  ;  poi- 
ché la  naturalità  fuori  della  legittimità  non 
ha  gradi  mancando  il  rapporto  in  cui  si  fon- 
dano. La  successione  del  coniuge  è  meno  in 
natura  e  più  nel  vincolo  civile,  e  non  si  é  detto 
mai  che  la  posizione  del  coniuge  costituisca 
nell'ordine  un  grado.  Nella  esistenza  di  figli 
legittimi  la  sua  quota  non  è  di  eredità  ma  di 
semplice  usufrutto.  Il  coniuge  comincia  ad 
avere  qualità  di  erede  legittimo  a  fronte  di 
ascendenti  o  figli  naturali  o  fratelli  del  de- 
funto (articolo  754),  ed  ha  una  maggior  quota 
secondo  che  la  relazione  dei  superstiti  col  de- 
funto, si  viene  diradando.  Dato  il  caso  che 
devolvendo  lasuccessione  in  origine  a  un  ascen- 
dente e  ai  figli  naturali,  o  questi  o  quello  ri- 
nunciassero, l'eredità  che  era  di  un  quarto  si 
accresce  al  coniuge  sino  ai  due  terzi. 

Importa  il  sapere  se  la  devoluzione  al  grado 
susseguente^  o  nel  rapporto  successorio  che  ne 
tiene  il  luogo,  sìa  necessaria.  Abbiamo  fatta 
adesione  alla  teoria  più  ricevuta  e  più  con- 
forme alla  prevalente  finzione  giuridica  (2), 
benché  non  certo  la  più  liberale,  che  l'accre- 
scimento nei  coeredi  sia  irrecusabile.  Leur 
acceptationest  indivisible,  disse  anche  il  Chabot 
che  fra  gli  scrittori  é  uno  di  quelli  che  hanno 
meglio  riflettuto  sul  proprio  argomento.  Ma 
ora  soggiunge  :  «  I  congiunti  però  del  grado 
«  susseguente  che  sono  chiamati  dalla  legge  a 


«  prender  la  parte  del  rinunciante,  possono 
«  rifiutarla  rinunciando  alla  successione.  £s- 
«  sendo  in  proprio  capite  chiamati  a  succe- 
«  dere  in  luogo  del  rinunziante,  é  di  loro  il 

<  decidere  se  vogliono  essere  eredi  ;  essi  pos- 
e  sono  adunque  rifiutare  tale  qualità,  rinun- 

<  ciando  alla  successione  »  (all'articolo  786, 
num.  9). 

E  in  vero  non  siamo  più  stretti  dalle  esi- 
genze della  stessa  argomentazione,  anzi  siamo 
portati  in  un  altr'ordine  d'idee.  Il  nooiter  chia- 
mato non  é  vincolato  ad  una  precedente  ac- 
cettazione, che  rende  anche  meno  severa  la 
teoria  della  unità,  mentre  chi  accettò  una 
parte  fa  credere  che  la  eredità  gli  convenisse 
e  non  si  reputa  d'imporgli  un  sagrifizio  obbli- 
gandolo a  ricever  l'altra.  Ma  perché  il  chia- 
mato del  grado  susseguente,  colpito  da  una 
rinunzia  non  aspettata,  non  avrebbe  libertà  ed 
agio  per  deliberare  se  sia  o  no  nel  suo  inte- 
resse di  accettare  la  successione  ?  Forse  le 
medesime  ragioni  che  consigliarono  la  rinunzia 
precedente,  saranno  per  consigliare  la  sua.  È 
insomma  una  cattiva  eredità,  un  retaggio  di 
noie  e  di  fastìdi,  e  perché  non  avrebbe  quella 
piena  libertà  che  a  tutti  gli  altri  successibili 
é  conceduta  ?  Si  darebbe  per  ragione  ch'egli 
viene  in  seguito  dì  una  rinunzia,  e  per  amore 
dell'istituto  deve  piuttosto  rinunziare  alla  pro- 
pria libertà  che  alla  successione  ?  Non  essendo 
ciò  ammissibile,  i  teorici  devono  quindi  misu- 
rare i  termini  quando  sostengono  in  genere 
che  la  rinunzia  é  vincolo  di  unità;  ciò  che  la' 
rinunzia  produce  dì  assoluto  egli  é  questo,  che 
il  nuovo  successibile  è  l'erede  immediato  del 
defunto,  e  il  rinunziante  non  è  mai  un  medium 
sotto  verun  rapporto,  come  quello  che  rispetto 
alla  eredità  non  é  mai  stato  in  rerum  natura. 
Bene  si  comprende  che  se  la  eredità  cade 
in  giacenza,  non  raccolta  da  qualcuno  dei 
successibili  surrogati,  non  é  che  una  pura  e 
mera  prosecuzione  del  dominio  e  del  possesso 
del  defunto. 

Né  varrebbe  opporre  che  non  si  ripudia  la 
parte  del  rinunciante  perchè  in  realtà  non  ha 
mai  esistito;  mentre  colla  stessa  forza  di  ra- 
gione si  potrebbe  dire  che  quello  che  non  ha 
mai  avuto  esistenza  non  si  accetta.  Quella  che 
si  rinunzia  o  sì  accetta,  é  la  eredità  del  de' 
funtOi  e  cade  cosi  l'argomento  (3). 


(1)  Per  li  combinato   disposto   deirart.  734,  che 
attribuisce  al  coniuge  il  terzo. 

(2)  Ne   proporremo  più  tardi   una  limitazione  In 
relazione  alKart.  950. 

(3)  In  qaegll  ordini  legislativi  cbe  ponevano  una 


succes.<(ione  nella  linea  paterna  e  un*altra  nella  linea 
materna,  sì  presentava  il  quesito  pratico,  se  la 
rinuncia  Taita  ad  una  di  rodeste  successioni  influisse 
sull'altra.  Il  Pothikr  {Success.,  cap.  ni,  sez.  iv,  1 5), 
e  il  Lkbiioii  (lib.  ni,  cap.  vni,  sez.  ii,  n.  66)  coiicor- 
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LIBRO  ili.  TITOLO  II. 


[Art.  946-948] 


§  2048. 


ni.  Delia  rinungta  nelle  successioni  te- 
state (articolo  948). 

A.  Del  diverso  carattere  del  diritto  di  ac- 
crescere, nelPuna  o  neWaltra  successione. 

Questo  articolo  non  fa  che  richiamare  le  di- 
sposizioni degli  articoli  880  e  883  che  muovono 
dalle  dichiarate  tre  caase:  premorienza,  inca- 
pacità, rinunzia,  onde  consimili  gli  effetti. 
Frattanto  una  differenza  sul  diritto  di  accre- 
scere, scaturisce  dalla  diversa  qualità  delle 
successioni.  Nelle  intestate,  e  nella  contin- 
genza attuale,  il  diritto  di  accrescere  è  ordi- 
nato dalla  legge;  nelle  testamentarie  è  pre- 
parato dall'atto  deiruomo.  Nelle  successioni 
legittime  ha  una  sola  applicazione  effettiva, 
nel  caso  cioè  in  cui  l'erede  vocato  emette  una 
rinunzia;  nelle  testamentarie  ha  luogo  per 
ogni  causa  dalla  quale  risulti  lainsuccessibilità, 
e  si  renda  parzialmente  caduco  il  testamento. 

Il  vero  e  proprio  diritto  d'accrescere,  ripe- 
tiamolo, è  il  prodotto  della  volontà  e  della 
disposizione  del  testatore.  Il  diritto  d'accre- 
scere infatti  è  regolato  in  un  suo  proprio  ca- 
pitolo nella  rubrica  delle  successioni  testa- 
mentarie fra  coeredi  e  collegatari;  e  in  ogni 
tempo  la  dottrina  giuridica  ha  portate  su  que- 
sto campo  le  sue  teorie.  Il  diritto  di  accre- 
scere procede  dalla  vocazione,  come  dalla 
vocazione  procede  il  diritto  di  erede.  I^a  con- 
giunzione degli  eredi  o  dei  legatari  ne  è  il 
fondamento,  quasi  vocazione  condizionale  e 
tanto  prossima  alla  sostituzione.  La  scienza 
con  lunghi  studi  ha  organata  la  formola  della 
conjunctio,  preliminare  di  fatto  a  tali  effetti  in- 
dispensabile. Se  questa  non  può  costruirsi,  la 
parte  caduca  passa  agli  eredi  legittimi. 

L'articolo  948  che  non  ha  riscontro  in  altri 
codici,  quantunque  non  inchiuda  che  un  sem- 
plice appello  agli  articoli  relativi,  invita  a  no- 
tarne le  differenze.  Tanto  è  lontano  che  l'ac- 
crescimento sia  un  postulato  naturale  della 
successione  legittima,  che  la  critica  non  tace 
suiruso  di  questa  parola,  sembrando  impro- 
priamente adoperata.  Checchessia  di  ciò,  ò 
eerto  che  nell'ordine  legittimo,  e  nella  realtà, 
il  diritto  di  accrescere,  non  ha  mai  causa  a 
priori  ma  solo  a  posteriori;  non  cioè  dalla 
premorienga  e  dalla  incapacità,  ma  dalia  ri- 


nunzia. La  porzione  altro!  accresce  alla  pro- 
pria, ma  una  porzione  bisogna  averla  o  in 
fatto  0  per  diritto,  n  premorto  e  l'incapace, 
nella  successione  legittima,  non  ebbe  giammai 
l'attributo  di  una  propria  pendone,  poiché 
misurando  come  si  deve  il  nascimento  del  loro 
diritto  dal  giorno  dell'aperta  saccessione,  chi 
era  premorto  e  che  in  quel  momento  si  trovò 
incapace,  era  stato  sempre  fuori  della  contem- 
plazione del  gius.  Ne  segue,  che  quegli  che  in 
mancanza  loro  raccoglie  per  disposizione  di 
legge  la  successione,  non  si  dice  accrescere 
alia  propria  la  parte  altrui,  perchè  a  ninno  fu 
attribuita;  invece  appresso  la  rinunzia  si  dice 
formarsi  un  accrescimento  perchè  in  realtà  la 
parte  del  rinunciante,  in  quanto  a  lui  devoluta, 
era  giuridicamente  divisa  da  quella  dell'at- 
tuale successore,  comunque  la  rinunzia  operi 
l'effetto  ideale  di  una  unità  continua. 

Appressatevi  i  concetti  del  vero  e  proprio 
diritto  di  accrescere  testamentario,  e  sentirete 
la  differenza.  Ravvi  un  titolo  anteriore  all'aper- 
tura della  successione  ed  è  il  testamento.  Più 
eredi  (o  più  legatari)  vi  erano  stati  istituiti 
per  parti  benché  non  senza  quel  vincolo  di 
congiunzione  che  partorisce  fra  loro  il  gius 
accrescendo  La  premorienza  dell'uno  e  la  in- 
capacità dell'altro  coerede  avrebbe  portata  la 
successione  in  dominio  della  legge  perchè  il 
terzo,  il  solo  abile  e  capace  non  ha  che  una 
vocazione  parziale,  ma  essa  diventa  suscetti- 
bile di  estendersi  a  tutta  la  eredità,  perchè  il 
testatore  medesimo  ha  manifestato  questo  suo 
volere,  e  cosi  il  gius  di  accrescere  nelle  suc- 
cessioni testamentarie  è  costituito  parte  anU^ 
mentre  nella  legittima  è  un  rapporto  nuovo 
che  si  direbbe  piuttosto  successione  che  accre- 
scimento. 

Non  portando  l'articolo  949  alcuna  novità, 
alcuna  modificazione  alla  teoria  generale  del 
diritto  d'accrescere,  non  sarebbe  senza  inutile 
ripetizione  Raggiungere  a  quello  che  abbiamo 
detto  in  tanti  luoghi  secondo  il  bisogno,  su 
questa  grave  materia  (1).  Nei  rapporti  sol* 
tanto  del  diritto  di  accrescere  colla  sostitu- 
zione, ricordiamo,  che  la  rinunzia  ora  giova  al 
coerede  ed  ora  al  sostituito,  seguendo  il  pre- 
disposto del  testatore.  E  questo  avviene  quando 
il  rinunziante  ha  nel  suo  particolare  un  sosti- 
tuito che  impedisce  l'accrescimento  nei  coe- 
redi, con  un  ordine  egualmente  prestabilito  di 
successione. 


davano  che  si  poteva  rinunziare  all^una  o  all*altra  separatamente  con  efTettf  distinti.  Abolite  presso  di  noi 
le  linee  successorie,  è  una  questione  che  non  può  riDDOTarsi. 
(1)  Se  vogliaosi  specialmente  richiamare  gli  articoli  1S88  e  s«g.  e  1897. 
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B.  DtgU  obblighi  di  cM  mccogHe  la  parte 
dd  Hnunsianie. 

Fermiamoci  a  rilevare  un'altra  differenza. 

Nell'ordine  legittimo  essendo  la  distribu- 
zione del  diritto  e  degli  oneri  fatta  dalla 
l^fiTS^t  ^  P^  Bè  evidente,  che  già  i  carichi  an- 
nessi alla  parte  del  rinunziante,  seguono  la 
IK)rzione  di  chi  vi  subentra,  per  la  semplice 
ragione  che  è  la  parte  stessa  caduta  di  mano 
all'altro  senz'averla  toccata,  ed  egli  la  riceve 
in  quella  condizione  in  cui  l'altro  l'avrebbe 
avuta  (1). 

Nell'ordine  testamentario,  oltre  i  carichi  na- 
turali e  propri  dello  stato  ereditario,  vengono 
in  considerazione  le  liberalità  del  testatore,  e 
allora  convien  distinguere,  se  attesa  la  cadu- 
cità dell'istituito,  la  successione  rimanga  an- 
cora nel  dominio  della  disposizione  testamen- 
taria, 0  trapassi  nel  dominio  della  legge. 

È  dominata  la  successione  dalla  legge  del 
testatore,  quando  la  caducità  di  cui  una  delle 
cause  è  la  rinunzia,  sia  stata  preveduta.  È 
stata  preveduta  quando  il  testatore  vi  ha 
riparato  o  col  mezzo  dell'accrescimento  o  col 
mezzo  della  sostituzione.  L*accrescimento  ha 
per  conseguenza,  generalmente,  l'assunzione 
di  tutti  i  pesi  che  si  trovano  infissi  anche  sulla 
parte  disponibile,  come  i  legati.  Se  trattasi  di 
una  sostituzione,  si  ricorre  alla  disposizione 
dell'articolo  896  (2).  Finalmente,  ove  cessi  il 
diritto  di  accrescere  e  non  vi  sia  provvedimento 
di  sostituzione,  entriamo  nella  veduta  dell'ar- 
ticolo 883  <  la  porzione  dell'erede  mancante 
«  è  devoluta  agli  eredi  legittimi  del  testatore». 
Caduta  la  istituzione,  sussistono  nondimeno  i 
legati  che  formano  disposizione  indipendente, 
quantunque  parziale. 

Nel  §  1825  ci  avvenne  di  esaminare»  se  rinun- 
ziando l'erede  istituito  sotto  condizione,  l'erede 
legittimo  che  raccoglie  la  eredità,  soggiaccia 
alla  condizione  medesima  ».  Ivi  pure  abbiamo 
creduto  dover  distinguere  la  condizione,  dai 
modi  annessi  allasuccessione.  «  Se  parlisi  della 
«  condizione  semplicemente  quale  modalità  di 
«  una  disposizione  principale  scritta  nel  testa- 
«  mento,  bisogna  convenire  che  l'erede  suc- 
«  cedente  ab  intestato  non  ha  obbligazione  di 
«  sorta,  poiché  la  legge  e  non  il  testamento 
€  forma  il  suo  titolo  ».  Così  scrissi  allora  e 
parmi  senza  errore,  e  affinchè  meglio  appaia, 
darò  l'esempio.  Luigi  istituisce  erede  il  ni- 


pote Agostino  a  condizione  ch'egli  ottenga  dal 
principe  un  titolo  di  nobiltà,  e  ordina  senza 
condizione  alcuni  legati.  Agostino  di  simile 
condizione  non  è  contento,  o  dispera  di  supe* 
rarla,  e  rinunzia.  In  seguito  della  rinunzia  si 
fa  luogo  alla  successione  intestata  di  Marco, 
altro  nipote.  £  colla  rinunzia  è  morta  anche 
la  condizione  che  non  può  passare  nell'erede 
legale.  Durano  però  i  legati  (3);  ritenuti  i  di- 
versi rapporti  che  si  combinano  in  tale  stato 
di  cose. 

§  2049. 
Continuacìone. 

lY.  DeUa  rappresenUmone  m  ordine  al- 
Varticdo  947. 

«  La  rappresentazione  ha  per  effetto  di  far 
€  entrare  i  rappresentanti  nel  luogo,  nelgrado, 
e  e  nei  diritti  del  rappresentato  »  (art.  729). 
Non  si  rappresenta  adunque  in  una  succes- 
sione chi  mai  non  ebbe  alcun  diritto.  Non 
furono  mai  vestiti  di  diritto  gl'incapaci  per 
natura  (articolo  724).  È  quanto  dire,  non  si 
rappresenta  il  nulla  perchè  non  esiste,  e  per- 
chè essendo  fuori  del  tempo  non  ha  succes- 
sione nò  seguito.  Questo  è  per  difetto  del  sub- 
bietto  giuridico  da  rappresentarsi:  altra  volta 
egli  è  perchè  il  subbietto  giuridico  esistendo, 
vive  da  sé  e  non  può  essere  rappresentato. 

Viene  quindi  l'altra  regola,  che  non  si  può 
rappresentare  una  persona  vivente.  Chiamata 
alla  successione,  essa  è  già  circondata  per  mi- 
nistero di  legge  di  tutti  i  sussidi  di  diritto  di 
cui  può  sempre  approfittare.  Quel  vivente  che 
non  è  rappresentato,  non  può  esserlo  né  ora  né 
mai.  Ma  avere  tutto  il  conforto  del  diritto  e 
il  sedere  nel  luogo  dell'erede,  non  significa  es- 
serlo prima  dell'accettazione.  Un  altro  giorno 
si  risolve  per  la  rinunzia,  e  la  palpitante  qua- 
lità ereditaria  viene  soffocata  in  culla.  H  vi- 
vente che  come  tale  non  poteva  rappresen- 
tarsi si  è  come  a  dire  suicidato;  e  poiché  ora 
si  crede  che  non  sia  vissuto  mai  neppure  un 
momento  e  quasi  sia  nato  morto,  per  la  ra- 
gione inversa,  non  può  essere  rappresentato. 
È  d'uopo  passare  attraverso  codesti  fantasmi 
per  conciliare  la  legge  con  se  stessa,  che  del 
resto  sino  a  questo  punto  si  può  considerar 
giusta  ma  forse  esorbita  nelle  conseguenze. 

La  regola  intanto  escludente  la  rappresene 


(1)  Se  vi  sono  delle  enfiteusi,  gif  stessi  canoni 
deve  rispondere;  sostiene  gli  stessi  debiti  Ipote- 
cari; paga  non  altrimenti  le  lasse  d'ogni  maniera 
elle  ora  feriteono  lott^ogni  forma  la  proprietà,  ecc. 


(2)  Vedi  il  nostro  |  1893. 

(3)  Colle  avvertenze  portate  alla  lett.  #  del  para* 
grafo  suddetto. 


Borsari,  Comnient,  al  Cod,  do,  ital,  —  Voi.  III. 
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LIBRO  III.   TITOLO  II. 


[Art.  946-948] 


tazione,  è  formalmente  stabilita  nell'art.  947 
«  nessuno  saccede  rappresentando  un  erede 
«  che  abbia  rinunziato  ».  Questo  importa  che 
il  rininmante  non  era  un  incapace  perchè 
gPtncopact  sono  rappresentabili  secondo  l'ar* 
ticolo  784.  Commentando  quell'articolo  nel 
§  1577  abbiamo  distinta  la  incapacità  asso- 
luta (1),  dalla  rélaiiva  o  personale,  ravvisando 
in  esso  l'abito  e  la  potenza  di  succedere  e  la 
privazione  successiva.  Fra  gl'incapaci  si  anno- 
verano gVindegni  che  dai  propri  figli  possono 
anche  essere  rappresentati  giusta  l'art.  728. 
£  i  premorti  si  rappresentano  in  confronto  dei 
vivi  che  colla  soverchianza  dei  gradi  varreb- 
bero ad  escludere  i  figli  loro,  col  più  fiero 
massacro  del  naturale  diritto. 

Ci  è  già  noto  per  lunghi  studi  il  celebrato 
disposto  dell'articolo  790,  parte  ii  che  ha  riem- 
pita una  grande  lacuna  degli  idtri  codici.  Esso 
è  la  sanzione  della  rappresentanza  di  pre- 
morti 0  incapaci  a  favore  di  tutti  i  loro  di- 
scendenti, coll'applicazione  del  diritto  mede- 
simo che  si  osserva  nelle  eredità  intestate. 

Bisogna  convenire  che  il  rinunziante  aveva 
capacità  ed  abito  di  successione,  altrimenti 
non  avrebbe  potuto  rinunziare  perchè  non  si 
rinunzia  se  non  a  quello  che  si  ha  o  si  può 
avere.  Ma  abbiamo  anche  veduta  la  necessità 
di  adottare  questo  concetto  onde  la  rinunzia 
abbia  quell'assoluta  retroattività  che  riduce 
al  nuUa  ogni  esistenza  intermedia.  Il  diritto 
di  rappresentanza,  secondo  le  premesse,  sa- 
rebbe stato  illogico  ed  assurdo;  e  tanto  è 
questa  logica  tagliente,  che  talvolta  i  figli 
stessi  del  rinunziante  ne  restano  in  danno; 
mentre  altre  volte  ne  restano  in  vantaggio, 
ma  a  detrimento  dei  figli  di  altri  rinunzianti. 
I  figli  succedono  per  capi. 

La  disposizione,  come  ognun  vede,  sarebbe 
inutile  se  del  rinunziante  non  esistessero  che 
figli  ;  de  jure  ordinario  essi  succederebbero 
per  capi.  Ma  può  immaginarsi  la  ipotesi  di 
una  successione,  in  cui  nell'ordine  consueto, 
l'istrumento  della  rappresentazione  dovesse 
adoperarsi.  —  Ci  porge  questo  esempio  il  Cha- 
bot.  «  Se  due  fratelli  hanno  rinunziato,  ed 
«  uno  abbia  quattro  figli  e  l'altro  uno  solo, 
«  la  successione  si  divide  in  cinque  porzioni 
«  ugnali  tra  i  cinque  figli  attesoché  succedono 
«  per  capi  ;  talché  il  figlio  di  uno  dei  fratelli, 


«  non  potendo  rappresentare  boo  padre,  non 
«  ha  il  diritto  di  reclamare  tutta  la  parte  che 
€  suo  padre  avrebbe  avuta  succedendo  dasolo  » 
(all'art.  787). 

Infatti  sia  A.  il  defunto  che  lascia  due  figli 
B.  e  C.  e  amendue  rinunziano.  Dato  che  il 
primo  abbia  tre  figli  a  5  e  e,  e  il  secondo  un 
solo,  (2,  considerato  il  loro  grado  naturale,  essi 
si  trovano  nel  medesimo  rapporto  col  loro  avo 
defunto.  Non  passando  la  loro  successione  per 
mezzo  dei  genitori  rispettivi,  e  direttamente 
succedendo  all'avo,  la  eredità  dell'avo  si  di- 
vide fra  loro  in  quattro  parti  uguali.  Vero  è 
che  i  due  figli  potrebbero  emettere  la  loro 
rinunzia  in  tempi  diversi,  e  verificarsi  la  suc- 
cessione separatamente.  Questo  però  non  fa 
differenza  qualora  la  rinunzia  di  B.  e  di  C. 
avvenga  realmente;  alla  seconda  rinunzia  si 
I  equilibrano  le  quote  della  successione  avita 
che  si  divide  in  quattro  parti,  si  diceva,  fra  ì 
nipoti  del  defunto. 

Ma  fingiamo  un  altro  caso.  Che  B.  il  quale 
ha  tre  figli  rinunzi,  ma  al  contrario  C.  accetti. 
In  tal  caso  la  eredità  devolve  a  C.  interamente 
e  i  figli  di  B.  rimangono  esclusi. 

Tutto  ci  sforza  a  questa  conclusione.  Due 
sono  le  ipotesi  prevedute  dall'articolo  948.  5«! 
U  rinunsiante  è  H  solo  erede  nel  suo  grado,  o 
se  tutu  i  coeredi  rinunziano;  allora  sotten- 
trano i  figli  per  diritto  proprio  e  succedono 
per  capi.  Dunque  nel  primo  caso,  se  B.  che  ha 
quattro  figli,  rinunzia  alla  eredità  di  A.,  questi 
succedono  ugualmente  nella-  eredità  dell'avo, 
non  rappresentando  il  padre  ma  per  virtù  loro 
propria.  E  con  ciò  riceve  spiegazione  asssai 
conveniente  l'articolo  946  ov'è  detto,  che  se 
l'erede  è  solo,  la  eredità  devolve  al  grado  sus- 
seguente. Qrado  susseguente  dovrebbe  inten- 
dersi quello  dei  figli,  succedenti  per  capi,  ad 
esclusione,  per  esempio,  dei  frateUi  cui  sarebbe 
per  devolvere  la  successione  in  mancanza  dei 
figli  del  rinunziante  (2). 

L'altra  ipotesi  è  che  tutti  i  coeredi  rinun- 
sino.  Che  significa  ciò?  Che  ove  questo  non  av- 
venga, l'erede  che  accetta,  essendo  poziore  in 
grado,  esclude  i  figli  del  rinunziante.  Né  può 
essere  altrimen  ti,stan  teche  non  facendosi  Ino  ero 
al  diritto  di  rappresentazione,  i  figli  dei  figli 
rimangono,  rimpetto  all'avo,  in  grado  meno 
prossimo  del  fratello  del  padre,  loro  zio  (3). 


(1)  Che  è  Quella  dell'art.  724  sopra  Indicato. 

(2)  Vedi  seguitando. 

(3)  Riporterò  sa  questa  combinazione  la  forinola  del  Carabellf,  scrittore  sobrio  ma  esatlOi 


C 

I 


Morto  A.  se  11  Aglio  G.  rinunila,  la  eredità  si  devolve  a  B.,  non  polendo  i  ed  «  Agli  di  C  rappreìieatare  n 
loro  padre*  ^  Ma  se  anche  B.  rinonziasse,  4  eà  e  succedono  in  capo  proprio,  la  metà  per  eiascbedano. 
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Qtiesto  no!  diciamo  tanto  delle  saccession! 
intestate  che  delle  testate,  per  essere  genera- 
lissimo e  cornane  il  principio  —  non  si  rap' 
presenta  un  erede  che  oMa  rinunciato. 

Sapponiamo  che  il  testatore  M.  abbia  isti- 
tuiti eredi  N.  ed  0.  con  rispettivo  diritto  di 
accrescere,  e  il  primo  avente  figli,  rinuncia. 
La  eredità  devolve  interamente  ad  0.  Né  i 
figli  di  N.  potriano  giovarsi  della  favorevole 
disposizione  dell'articolo  890  che  avrete  già 
osservato  riferirsi  al  caso  del  premorto  o  del- 
Vincapacey  e  non  a  quello  della  rinunzia^  — 
Anzi  viene  a  porvi  il  suggello  l'articolo  891  : 
«  la  disposizione  testamentaria  è  caduca  rela- 
«  tivamente  all'erede  o  al  legatario  che  vi  ri' 
«  nunzia  ».  E  accennando  ben  anco  che  la 
rappresentazione  ha  luogo  se  e  come  possa 
averlo  nella  successione  intestata^  mette  su 
questo  punto  in  perfetto  accordo  i  due  ordini 
della  successione. 

Che  se  il  vincolo  dell'accrescimento  non 
avesse  il  testatore  creato  fra  gl'istituiti,  si 
apre  allora  la  successione  intestata  colla  re- 
gola dell'articolo  883,  intorno  a  che  dee  ve- 
dersi quale  sia  il  grado  prossimo  susseguente, 
£  fìngiamo  la  ipotesi.  A.  muore  con  tre  figli 
B.,  C.  e  D.  Istituisce  erede  i  primi  due,  ma 
senza  diritto  di  accrescere.  B.  che  ha  pure 
dei  figli,  rinunzia  alla  eredità.  Il  coerede  C, 
non  avendo  diritto  di  accrescere  nulla  acqui- 
sta; ma  chi  dovrebbe  succedere?  I  figli  del 
rinunziante  B.  o  l'altro  figlio  che  non  era 
stato  nominato  erede?  Certamente  D.  è  pre- 
ferito, essendo  più  prossimo  in  grado.  Ove 
però  non  sì  trattasse  di  un  altro  figlio,  ver- 
rebbero come  in  grado  più  prossimo  i  discen- 
denti di  primo  grado,  fra  i  quali  i  figli  di  B. 
non  in  rappresentanza  di  lui,  ma  in  capo 
proprio. 

In  forza  del  giuoco  della  rappresentazione 
che  a  quei  figli  si  concede  e  a  questi  si  nega, 
alcuni  si  vedrebbero  esclusi  ed  altri  ammessi 
secondo  la  causa  diversa  per  cui  i  padri  loro 


non  hanno  potuto  esser  eredi.  Poniamo  che 
il  testatore  F.  abbia  nominati  eredi  ì  snoì  tre 
figli  6.,  H.,  L.,  con  diritto  di  accrescere.  Il 
primo  è  premorto  al  testatore,  ma  i  suoi  figli 
rappresentandolo,  concorrono  col  loro  zio  H. 
Invece  L.  ha  rinunziato  alla  eredità.  Ebbene 
i  figli  di  L.  che  non  Io  rappresentano,  riman- 
gono esclusi  in  confronto  dei  loro  cugini,  tro- 
vandosi in  grado  inferiore;  naturalmente  no 
ma  civilmente,  non  potendo  raggiungere  il 
grado  che  occupava  il  proprio  padre. 

Tali,  se  io  non  erro,  sono  le  combinazioni 
che  si  vengono  manifestando  nello  svolgimento 
pratico  di  questo  sistema.  È  facile  però  il  ve- 
dere, che  il  diritto  della  rappresentazione  ri« 
sorge  nelle  generazioni  inferiori, allorché  veri- 
ficatasi la  successione  nei  figli  del  rinunziante 
capite  proprio^  non  si  tratta  che  del  movi- 
mento successorio  dei  rispettivi  loro  discen- 
denti cessata  la  influenza  della  primitiva 
rinunzia. 

Altro  concetto  che  a  questo  si  avvicina  colla 
ragione  degli  opposti  è  quello  dell'art.  735  — 
si  può  rappresentare  la  persona  alla  cui  eredità 
si  è  rinunziato. 

Come  si  regga  questo  canone  sul  campo 
della  rinunzia,  fu  per  noi  spiegato,  esponendo 
quell'articolo  al  §  1579,  e  quanto  alla  sua  ele- 
vata razionalità  non  vi  ha  nulla  da  aggiun- 
gere. Siamo  afi^atto  fuori  del  caso  dell'arti- 
colo 947,  né  si  potrebbe  procedere  alla  stessa 
conclusione  per  ragione  inversa.  Mio  padre 
morì  con  un  mondo  di  debiti.  Io  ho  rinunziato 
alla  sua  eredità.  Muore  ora  il  mio  avo  che  è 
ricco  ;  ed  io  rappresehto  mio  padre,  per  ag- 
guagliarmi al  grado  dei  fratelli  di  lui  che  sono 
i  miei  zii,  e  niente  osta  che  io  non  possa  farlo. 
Basta  che  mio  padre  non  abbia  rinunziato  alla 
eredità  del  padre  suo,  quantunque  essendo  a 
lui  premorto,  non  abbia  potuto  conseguirla. 
Ma  si  rappresenta  anche  un  diritto  potenziale 
e  sperato  ;  non  un  diritto  che  non  esiste  più 
neppure  in  potenza. 


Articolo  949. 

I  creditori  di  colui  che  rinunzia  ad  un'eredità  in  pregiudizio  dei  loro 
diritti,  possono  farsi  autorizzare  giudizialmente  ad  accettaria  in  nome  e 
luogo  del  loro  debitore. 

In  questo  caso  la  rinunzia  è  annullata  non  in  favore  dell'erede  che  ha 
rinunziato,  ma  solamente  a  vantaggio  de*  suoi  creditori  e  per  la  concor- 
renza de'  loro  crediti. 

§  2050.  DdTaceettazione  dei  creditori, 

A.  Carattere  generale  di  questo  istituto. 
Etsere  un^appUeojnone  di  quèUo  più  esteso  stanziato  neìTarticolo  1234. 


Ì0i2  LIBRO  UL  TiTOuo  IL  [Art.  949] 


È  nel  favore  e  ndPmtereeae  dei  eredUoH  ak^em  «oh  «tono  UmM  a  fmre  la 
prova  ddla  causa  per  cm  H  loro  debitore  ha  rinuimato  aUa  eredità. 

La  dottrina  che  i  creditori  non  siano  MUgaiti  a  provare  Pintervento  deUa 
firode^  è  ritenuta  la  più  comune  anche  dai  contraddittori. 

Nondimeno  anche  non  pochi  fra  gli  scrittori  favorevoli  sogliono  partire  dal  con- 
cetto deUa  paìdianaf  modificandon/t  i  risultati  per  agevolare  Vanone  dei  creditori, 

DeZ  sistema  di  Demolombe  che  presume  la  frode  implicita  neUa  rinungia. 

Che  se  la  frode  fosse  esclusa,  i  creditori  non  avrebbero  aeione. 

E  di  altre  proposieioni  che  distinguono  tale  sistema. 

Altri  per  altri  argomenti  ritiene  necessaria  la  eonccrrensa  deUa  frode  per 
parte  dei  rinuneiante. 
§  2051.  Oontinuasione, 

Si  dimostra  per  contrario  che  Pordinamento  procede  dalP articolo  1234  e  non 
dai  1235,  e  non  essere  richiesto  alla  surrogazione  dei  creditori  il  concorso  della 
frode  di  proposito  o  intrinseca  nella  rinunsia. 

Del  diritto  di  pegno  di  cui  i  creditori  sono  generalmente  investiti  sui  beni  dd 
debitore;  onde  nasce  il  diritto  di  essere  surrogati  in  quelle  asioni  du  U  debitore 
trascura  di  esercitare. 

Esser  danno  ingiusto  quello  che  H  debitore  fa  in  tal  modo  ai  tuoi  creditori» 

Bisposta  ad  ulteriori  óbbieeioni. 
§  2062.  Ckmtinuagione, 

B.  Dei  requisiti  richiesti  tUTesercino  di  quest'astone. 

Dei  titoli  di  credito,  della  loro  autenticità  e  data  anteriore  aUa  rimmsia» 
Dei  crediti  che  non  sono  dimostràbili  con  titoli  scritti. 
Se  creditori  aWeffetto  della  surroga  nella  eredità  rinuneiata  siano  a  riguardarsi 
soltanto  quelli  che  hanno  titoli  certi  liquidi  e  scaduti. 
0  altreA  a  termine  e  eondieionali. 
§  2053.  ConUnuasione, 

C.  DdVautorisgaeione  e  del  giudizio. 

Non  essere  Vautorissasione  dei  creditori  richiedenti  necessaria;  potersi  non 
ammettere  per  giuste  ragioni. 

È  una  questione  che  si  dibatte  in  giudisio  eontensioso. 

In  qual  livnte  siano  a  tenersi  le  controversie  che  sorgessero  su  tale  domanda, 
e  quali  possano  sorgere. 

Gli  eredi  possono  sfuggirne,  soddisfacendo  ai  creditori  chiedenti  la  surrogazione. 

Deve  dimostrarsi  che  la  rinunzia  del  debitore  ha  prodotto  un  vero  e  reale  pre- 
giudizio  ai  creditori,  non  restandogli  altri  beni  suoi  propri. 
S  2054.  Continuazione. 

D.  Effetti  della  surrogeufione  concessa  (ti  creditorù 

a)  Besistenza  eAe  si  troverebbe  nella  logica  del  diritto,  se  Q  legislatore  non 
eoccorra  con  finzioni  applicate  alla  giustizia  pratica. 

H  rinunzicmte  si  mantiene  tuttavia  estraneo  aUa  eredità  nel  bene  e  nel  male. 
Né  contro  lui  hanno  azione  gli  eredi  per  essere  indennizzati  dei  pagamenti  fatti 
per  danti  suoi  personali  coi  mezzi  ereditari. 

0  se  con  danari  propri,  ne  hanno  U  compenso  nei  beni  ereditari  che  ritengono. 

b)  J  creditori  non  acquistano,  né  assumono  qualità  e  obbligazione  di  eredi. 
Spiegazione  dei  vocaboli  introdotti  nel  testo  e  che  ne  hanno  bisogno. 

Oli  eredi  chiamati  dalla  legge  dopo  la  rinunzia,  rimangono  sempre  i  veri  eredi. 
Del  rendiconto  dei  creditori. 
§2065. 


e)  DélPinoentario  eAe  gli  eredi  avranno  la  prudenza  di  procurarsi;  e  ddla 
eccedenza  dei  dMtL 
Siduzione  che  ne  sarà  la  conseguenza. 
Del  rilascio  dei  beni  ai  creditori  petenti,  e  con  quale  criterio. 
Si  ritiene  che  la  legge  proceda  in  un  concetto  unUario;  ed  in  qual  modo? 
Tolto  quindi  Varbitrio  deUa  scelta  ai  creditore 
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La  savia  decisione  deve  aspettarsi  dal  giudice  secondo  ìe  e^eostanMé;  e  siprO' 
pongono  alcune  norme, 

BélVinUrvento  dei  creditori  nelle  operazioni  deW assegnamento  dei  beni  e  deUe 
divisioni  che  avvengono  fra  coeredi. 

Ai  creditori  non  è  dato  ii  possesso  dei  beni^  ma  la  facoltà  di  farU  vendere 
giudizialmente  per  essere  soddisfatti  dei  loro  crediti. 
d)  Di  altre  indagini  rdative, 
§  2056.  Cause  ulteriori  di  nullità  della  rinunzia.  Dolo,  violenza  —  Errore. 

Se  per  errore,  almeno  di  fatto,  si  annulla  la  rinunzia. 

La  rimmzia  si  ha  come  non  fatta,  se  dipendente  da  condizione. 

Della  rinunzia  emessa  àUo  scopo  di  conservare  U  legato  o  la  donazione;  o  se 
in  forma  di  condizione  o  di  semplice  motivo. 

La  rinunzia,  valida  in  questo  secondo  caso,  non  sarebbe  annullata  se  U  legato 
non  potesse  ottenersi,  o  la  donazione  non  avesse  effetto. 

Della  rescissione  deWatto  di  rinunzia  e  dei  suoi  effeX^ 


§  2050. 
Deiraooettaxione  dei  creditori. 

A.  Carattere  generale  di  questo  istituto. 

Nella  sua  vera  e  reale  semplicità  esso  è  una 
applicazione  di  quello  più  esteso  e  generale 
stanziato  dall'articolo  1234.  Se  non  fosse 
scritto  l'articolo  949,  potrebbe  da  quello  de- 
dursi  la  conclusione  che  ora  figura  come 
disposizione  speciale.  Non  vi  ba  maniera  di 
rimedi  e  di  sussidi  utili  all'esercizio  dell'azione 
dei  creditori  che  i  codici  moderni  abbiano  tras- 
curata. In  questo  cumulo  di  garanzie  a  cui  la 
società  ha  diritto  onde  l'eseguimento  delle  ob- 
bligazioni sia  tutelato,  si  riscontrano  anche  le 
facoltà  attribuite  ai  creditori  di  subentrare  nei 
diritti  dei  debitori,  e  di  esercitarli  loro  mal- 
grado ;  nel  che,  bisogna  conyenire,  fu  scarsa 
e  incompiuta  la  legislazione  degli  antichi.  Più 
cause  occorrono  nell'ordine  dei  fatti,  evidente- 
mente distinte,  per  le  quali  i  debitori  pregiu- 
dicano agl'interessi  dei  loro  creditori  ;  inerzia, 
negligenza,  mala  amministrazione,  difetto 
d'intelligenza,  cattivo  giudizio  degli  affari, 
mancanza  di  quel  senso  squisito  dell'onore 
che  fa  raddoppiare  i  nostri  sforzi  per  miglio- 
rare la  nostra  economia  a  profìtto  di  chi  deve 
Il  vere  da  noi.  Tutto  ciò  non  è  ancora  la  frode; 
quella  mala  peste  che  si  travaglia  nel  delitto 
per  danneggiare  i  legittimi  creditori. 

È  statuito  che  se  taluno  rinunzia  ad  una 
eredità  che  gli  è  devoluta,  i  suoi  creditori  pos- 
sano ottenerne  l'autorizzazione  di  accettarla 
«n  nome  e  luogo  del  loro  debitore.  Questo  è  il 
dettato  semplice  e  generale  del  nostro  arti- 


colo 949,  e  lo  era  dell'articolo  788  del  Oodice 
francese  da  cui  è  tolto.  Per  qual  causa  il  debi- 
tore non  ha  accettata  una  eredità  che  comu- 
nemente si  reputa  un  dono  della  fortuna?  È 
quello  che  non  si  sa  e  non  si  ricerca.  Lo  ha 
forse  fatto  perchè  a  lui  pareva  una  confusione 
e  un  imbroglio  che  non  gli  conveniva  aggiun- 
gere agli  altri  molti  da  cui  è  afflitto?  0  perchè 
non  ha  capito  l'utile  che  potrebbe  ritrarne?  0 
per  una  stupida  e  inqualificabile  negligenza? 
0  coU'animo  determinato  di  fraudare  i  credi- 
tori, facendo  fors'anche  di  peggio;  colludendo 
col  successore  all'effetto  di  dividere  con  lui  i 
guadagni  al  coperto  dalle  azioni  dei  creditori? 

Tutto  questo  è  possibile;  ma  chi  non  vede 
che  obbligando  i  creditori  a  provare  le  cause 
per  cui  il  debitore  ha  rifiutatala  eredità,  e  per 
alcune  concedendo  la  surroga  e  per  altre  no, 
il  favore  che  ad  essi  accorda  la  legge  saria 
talmente  menomato,  da  rendersi  impossibile 
nel  maggior  numero  dei  casi,  e  sempre  poi 
pieno  di  difficoltà  e  di  controversie?  «  Egli 
«  può  aver  rinunciato,  dice  il  Ghabot  netta- 
«  mente,  o  per  malizia  o  per  segreti  accordi 
«  presi  coi  coeredi,  o  per  negligenza,  o  giudi* 
«  cando  non  punto  vantaggiosa  la  eredità;  in 
«  ogni  caso  è  giusto  che  i  creditori  non  siano 
€  privati  per  il  fatto  del  debitore  delle  risorse 
<  che  loro  può  offrire  la  successione  »  (all'arti- 
colo  788,  num.  1  )  (1). 

Ma  noi  non  entriamo  cosi  molto  facilmente, 
e  alla  leggera,  si  direbbe,  in  una  questione 
combattuta;  in  una  questione  nella  quale  non 
siamo  neppure  totalmente  d'accordo  nei  ter- 
mini di  proporla  con  ognuno  degli  amici  della 


{l)  Bene  osservarono  i  signori  Gattahio  e  Borda  : 
«  non  è  neeessarlo  per  essere  aeeoltt  (raslone)  che 
la  rinauia  sia  «eeompagoata  da  uà  inteailoie 


fraudolenta  —  eontUùm  frsMiit  »  (a  questo  artteelo 
nnm.  4). 
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nostra  opinione?  (1).  E  diciamo  con  ognuno  di 
essi.  Fra  questi  però  il  Duranton  professa 
apertamente  che  i  creditori  non  sono  tenuti 
a  provare  una  intenzione  di  frode  per  parte 
del  loro  debitore  rinunziante;  i  successori 
che  vengono  risentirne  il  danno,  non  sareb- 
bero ascoltati  proponendosi  di  escludere  quella 
mala  intenzione,  e  di  giustificare  la  sincerità 
della  rinunzia  fondata  in  una  forse  erronea 
credenza  che  la  eredità  fosse  dannosa,  o  in  un 
concetto  non  esatto  della  propria  economia, 
ignorando  di  aver  subite  certe  perdite  che  ora 
costituiscono  il  suo  sbilancio  (2). 

«  La  opinione  più  generale  (dice  il  Demo- 
«  lombo)  ella  è  che  la  condizione  (della  frode) 
«  non  è  necessaria,  e  bastare  che  la  rinunzia 
«  sia  stata  dannosa  ai  creditori,  in  guisa  che 
«  non  si  consideri  che  il  risultato,  eventus 
«  damnij  senza  guardare  alla  intenzione  {con- 
«  siUum  fraudis)  »  (num.  79)  (3).  Ma  pareva 
pur  anche  essere  comune  il  prender  le  mosse 
dall'azione  pauliana,  e  poiché  questo  non  era 
il  vero  punto  da  cui  partire  per  accordarsi  di 
botto  nelle  conseguenze,  le  vie  della  dimostra- 
zione non  convenivano.  Alcuni  toglievano  dalla 
pauliana  quella  parte  ove  si  dichiara  che  nelle 
alienazioni  a  titolo  gratuito,  non  occorre  che 
vi  sia  frode  dal  lato  di  colui  che  riceve  la  libe- 
ralità; si  ritiene  però  che  la  frode  del  donante 
deve  provarsi.  Altri  credevano  (accostandosi 
di  più  al  vero)  che  il  requisito  della  frode  non 
fosse  necessario  in  fatto  di  rinunzia  ad  una 
eredità,  fatto  semplicemente  negativo,  lad- 
dove nei  termini  stretti  dell'azione  pauliana  si 
tratta  di  annullare  gli  atti  di  alienazione  fatti 
dal  debitore. 

n  Demolombe,  del  cui  sistema  ora  vengo 
particolarmente  ad  occuparmi,  premesso  che 
a  scioglier  la  questione  interessa  sopra  tutto 
di  bene  stabilirne  i  termini,  cosi  discorre.  Che 
i  creditori  siano  tenuti  a  provare  la  malizia, 
il  dolo  del  rinunziante,  la  collusione,  la  compli- 
cità delittuosa,  non  si  vuole  nò  si  esige;  anche 
senza  fare  codeste  prove  l'azione  pauliana 
sarà  ammissibile.  Per  questo  solo  sarà  ammis- 


sibile perchè  il  rinunziante  era  insolvibile 
all'atto  della  rinunzia,  o  per  effetto  della  ri- 
nunzia lo  divenne.  Ciò  stesso  inchiude  la  moia 
fede^  avvegnaché  come  potrebbe  stimarsi  di 
buona  fede  un  uomo,  il  quale  sapendo  di  non 
aver  mezzi,  pregiudica  volontariamente  con 
questo  fatto  i  creditori?  (4). 

Non  basta  dunque  al  cdebrato  autore  IV 
ventus  damniy  se  non  vi  ha  pure  intenzione  di 
frode,  soltanto  in  tali  contingenze  la  frode  si 
presume,  dovendo  ritenersi  in  re,  e  implicita 
nel  fatto.  Ne  segue,  che  ove  si  riesca  per  coloro 
che  hanno  interesse  contrario,  a  dimostrare 
che  non  vi  ebbe  affatto  intenzione  di  fraudare 
i  creditori,  questi  non  avrebbero  razione.  E 
cosi  dev'essere,  si  aggiunge,  perchè  in  regola 
generale  i  creditori  si  considerano  gli  aventi 
causa  del  loro  debitore,  che  in  certo  modo  li 
rappresenta  in  quanto  riguarda  i  suoi  diritti 
patrimoniali.  Se  li  aliena  (come  nel  caso  me- 
diante la  rinunzia),  i  suoi  creditori  non  potreb- 
bero avere  né  questi  né  altri  maggiori  diritti. 
Solamente  nel  caso  della  frode  tramata  con- 
tro i  suoi  creditori  medesimi,  egli  si  è  sepa- 
rato da  loro,  e  nel  suo  tradimento  non  è  lecito 
dire  di  lui  ch'esso  li  rappresenta.  In  tal  caso 
nessuna  specie  di  azione  compete  ai  creditori; 
poiché  da  un  lato  essi  non  possono  agire  in 
capo  e  nome  del  debitore  vincolato  egli  mede- 
simo alla  sua  rinunzia;  dall'altro  non  possono 
agire  per  sé  e  nel  loro  nome  personale,  poi- 
ché il  debitore  non  si  separò  da  loro  ma  ebbe 
a  rappresentarli. 

£  che  direte  delle  conseguenze,  prosegue 
il  nostro  autore  ?  Uno  ha  rinunziato  ad  una 
eredità  in  tutta  buona  fede,  colla  più  grande 
persuasione  di  fare  con  ciò  cosa  utile  e  forse 
necessaria  a  se  stesso  prevedendo  danni  e 
guai  dall'accettazione,  ed  ecco  che  più  corag- 
giosi e  industri  gli  altri  coeredi,  assumono  gli 
incomodi  e  i  rischi  di  cui  il  successibile  si  era 
sgomentato;  e  quando  vinte  le  maggiori  diffi- 
coltà, il  patrimonio  è  rinvenuto  a  buona  condi- 
zione, ad  parata»  epulas^  ì  creditori  £anno 
revocare  la  rinunzia  1  (6).  Più  ancora.  Sappon- 


(l)  Quali  uno  ZacharIìB,  9  615,  ed  Ivi  Masse  e 
YsRG<  ;  Drvantr,  tom.  u,  num.  471  bit,  e  lom.  ni, 
n.  108  bis;  DoRAirroif,  Sneeeu.,  num.  511;  Taoliib, 
loro.  Ili,  p.  245;  DucAOBBOT,  BoifRiRK  e  Rodstaiiic, 
num.  568;  Chabdor,  Du  iol  ti  de  U  frmUf  tom.  ii, 
num.  S64  e  seg.  ;  DovRRGiRa  In  Toulliib,  tom.  m, 
num.  854;  Rodièrr  e  Port,  Dm  «miir.  4m  wtariage, 
tom.  I,  num.  803;  Paoli.  Smeeen.  testamsnt.f  n.  845; 
Folci,  Suueu.  tsitém.,  §  180. 

(8)  Per  eaemplo  ebe  una  tua  nave  viaggiante  fosse 
perita  per  Dtufriglo.  Ammessi  eodetti  meni,  gU 


stessi  rlnunzlantl  potrebbero  anébe  Impuinitre  la 
loro  rinunzia. 

18)  Li  voce  fréMét  Insinuata  nel  progetto  deirar* 
ticolo  1166  (frsneese)  era  stata  aoppressa,  sostital* 
Uvl  Taltra  prejudieé  (Pcrrt,  tom.  ii,  p.  140  e  569), 
ed  era  argomento  non  Ispreglevole  di  questa  opi- 
nione. 

(4)  Anche  ti  MarcadC  divide  questo  ooncetlo  della 
frode  presunta  nella  rlnuDila,  per  esser  atto  gratutta 
(al  sodd.  art.  788). 

(5)  Questa  Boa  è  una  obbteioae  spedale,  ma 
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frasi  che  il  successibile  impuipii  egli  medesimo 
la  propria  rinunzia  per  causa  di  errore,  lesione 
od  altro  e  soccomba,  potranno  a  loro  volta^ 
e  nel  proprio  interesse,  sostenere  i  creditori 
che  la  rinunzia  non  sussiste?  Ciò  non  è  pos- 
sibile (num.  79). 

L'egregio  cons.  Pacifici-Mazzoni  pose  an- 
ch'egli  la  yista  nella  pauliana.^«  Questa  dispo- 
«  sizione  (dell'articolo  949)  è  una  conseguenza 
«  del  principio  stabilito  dall'articolo  1235  e 
«  perciò  in  generale  ne  ha  in  comune  i  mo- 
«  tivi  ».  Se  non  che  riguardata  la  rinunzia 
come  impersonale  o  gratuita,  non  è  punto  ne- 
cessario che  siano  in  frode  coloro  che  ne  ap- 
profittano. Ma  quanto  alla  frode  dello  stesso 
rinnnziante,  dopo  alcune  esitanze,  reputa  do- 
versi seguire  la  decisione  affermativa.  Primie- 
ramente il  pregiudizio  che  alcuno  soffre  da 
un  atto  altrui,  non  gli  conferisce  per  ciò  solo 
il  diritto  d'impugnarlo,  ma  il  pregiudizio  stesso 
dev'essere  ingiusto  ;  tale  non  è  se  l'atto  che 
genera  il  danno,  sia  in  se  stesso  legittimo.  La 
illegittimità  (dell'atto  di  rinunzia)  non  può 
risultare  che  dalla  frode  del  suo  autore  di- 
retta a  pregiudicare  le  ragioni  dei  creditori  ; 
allora  si  yerifica  il  danno  tf^'unam  datum. 

Secondo  questo  sistema,  la  rinunzia  ad  una 
eredità  è  atto  meno  dannoso  di  una  donazione, 
essendoché  la  donazione  trasporta  fuori  del 
patrimonio  cose  che  ne  fanno  parte,  onde  la 
aostansa  attuale  Tiene  diminuita,  laddove  la 
rinunzia  non  fa  che  impedire  l'aumento.  «  Or 
«  non  sarebbe  affatto  illogico  che  la  frode  non 
«  fosse  richiesta  per  la  revoca  degli  atti  meno 
«  gravi,  meno  offensÌTÌ  di  quegli  altri  che  sono 
«  inoppugnabili  fatti  senza  frode?  Non  sarebbe 
«  illogico  di  considerare  come  atto  legittimo  la 
«  donazione  fatta  in  buona  fede  benché  pregiu- 
«  dizievole  ai  creditori  del  donante,  e  fosse  in- 
«  vece  atto  illegittimo  la  rinunzia  parimenti 
«  fatta  in  buona  fede?  Che  legale  fosse  la  ef- 
«  fettiva  diminuzione  del  patrimonio  attuale, 
«  illegale  il  non  effettuato  aumento  del  me- 
«  desimo?  ». 

Premesse  queste  osservazioni,  l'illustre  au- 
tore avverte  che  il  contrario  sistema  (che  sa- 
rebbe il  nostro),  tende  a  fare  una  breccia 
nell'articolo  1286,  portandovi  una  eccezione, 
imX>erocchè  per  quella  disposizione  la  frode  è 
richiesta  da  parte  del  debitore,  anche  per  gli 
atti  a  titolo  gratuito,  fra  i  quali  è  senza  dubbio 


la  rinunzia  ad  una  eredità  nei  termini  dell'ara 
ticolo  938. 

§  2061. 

CoBtlBUAUOBtt. 

Risposta  alle  óbòiesioni. 

Non  accenna  né  punto  né  poco  alla  frode 
l'articolo  949,  né  parla  di  frode  l'art.  1234, 
del  quale,  come  dissi  superiormente,  il  primo  é 
una  applicazione.  Di  leggieri  sì  comprende  che 
variando  il  punto  di  movenza  del  nostro  di- 
scorso, i  ragionamenti  non  possono  procedere 
che  diversi.  Ma  prima  convien  provare  la  prò* 
posizione. 

È  un  principio  fecondo  di  conseguenze 
quello  consegnato  all'art.  1234,  che  vogliamo 
ben  ricordare.  «  I  creditori  per  il  consegui- 
«  mento  di  quanto  loro  é  dovuto,  possono  eser* 
«  citare  tutti  i  diritti  e  tutte  le  azioni  del 
«  debitore  »  eccettuati  quelli  inerenti  alla 
persona  (1).  La  generalità  della  espressione, 
resa  vieppiù  significativa  dalla  stessa  ecce- 
zione, non  fa  restare  in  dubbio  sulla  compren- 
sione dei  diritti  ereditari  abbandonati,  mentre 
poi  se  ne  scorge  espressa  la  regola  nell'arti- 
colo 949.  Ripeto  la  mia  osservazione:  che 
basterebbe  la  norma  dell'articolo  1234  per 
ritenervi  contenuto  in  forza  di  legittima  illa- 
zione il  disposto  dell'articolo  che  riguarda  la 
facoltà  dei  creditori  di  accettare  una  eredità 
rinunziata  dal  loro  debitore. 

Segue  nello  stesso  ordine  ideale,  ma  distinto 
di  numero,  di  oggetto  e  di  requisiti,  l'art.  1236, 
che  accorda  ai  creditori  di  anmilktre  le  c^iena* 
zioni  fatte  in  frode  delle  loro  ragioni^  requisito 
ivi  letteralmente  dichiarato.  Come  si  può  cre- 
dere che  la  clausola  in  pregiudigio  dei  loro 
diritti  (art.  949)  equivalga  all'altra  tn /V'ode 
deUe  loro  ragioni,  cioè  con  intento  e  scopo  di 
frode?  Meno  che  mai  il  nostro  Codice  si  lascia 
andare  ad  una  sinonimia  che  la  filologia  non 
concede  eia  giuridica  rigetta,  perché  confonde 
idee  del  tutto  differenti. 

La  donazione,  si  é  detto,  é  di  peggior  danno 
al  patrimonio,  attesoché  quella  diminuisce  U 
patrimonio  reale  e  la  rinunzia  non  fa  che  imr 
pedirne  Vaumento.  Veramente  io  non  direi  che 
sia  maggiore  il  danno  materiale,  mentre  può 
esservi  donazione  di  lieve  conto,  e  perdita  rag^ 
guardevole  nella  rinunzia  della  eredità.  Ma  la 


piuttosto  una  critica  del  sistema  In  generale,  polche 
sarebbe  inconveniente  comune,  qualunque  sia  la 
eausa  o  di  mera  Imprudenza  o  di  frode  da  cui  fu 
mosso  11  rinunciante,  nella  quale  I  eoeredl  non  eb- 
herù  parte. 


(1)  Che  sarà  nostro  dovere  dt  esplicare  a  luofle 
opportuno;  ma  non  è  dubbio  ehe  mi  diritto  ereditarlo 
non  sia  patrimoniale. 
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differenza  importante  è  questa  :  Palienazione, 
di  qualsiasi  genere,  ò  un  atto  autonomo  e 
positivo  del  dominio  ;  e  chi  mai  può  impedire 
al  proprietario  di  disporre  come  a  lui  piace 
delle  cose  sue  contro  il  sacro  e  generale  prin- 
cipio consacrato  dall'art.  436?  Molto  ci  vuole 
a  questo  effetto  ;  niente  meno  che  la  dimostra- 
zione di  un  fatto  delittuoso,  e  di  un  giro  iniquo 
che  il  debitore  si  è  permesso  onde  fallire  im- 
punemente alle  proprie  obbligazioni.  À  questa 
condizione  e  sotto  l'influsso  del  fatto  delittuoso, 
si  limita  la  generale  disponibilità  del  proprie- 
tario ;  per  cui  il  creditore  si  trova  in  dovere  di 
una  prova  difficile  ma  necessaria  che  gli  può 
bastare  nel  rispetto  di  un'alienazione  gratuita 
ma  non  gli  basterebbe  per  atterrare  l'aliena- 
zione a  titolo  oneroso,  se  non  provasse  ben 
anco  la  frode  dal  lato  dell'acquirente. 

Non  esercita  atti  di  dominio,  né  afferma 
la  sua  proprietà,  chi  neglige  e  trascura  l'eser- 
cizio dei  propri  diritti;  onde  la  facoltà  dei 
creditori  interessati  nel  miglior  sviluppo  del 
di  lui  patrimonio,  consiste  piuttosto  nel  sup- 
plire al  difetto,  alla  trascuraggine,  alla  im- 
previdenza  del   debitore,   che  nel   contra- 
stargli il  suo  diritto  di  dominio,  e  nel  fare 
annullare  le  disposizioni  fatte  da  lui  in  nome 
di  questo  suo  inviolabile  diritto  (1).  In  verità 
di  che  potrebbe  lagnarsi  il  debitore?  Se  la 
industria  sua  o  capacità  o  previdenza,  non  gli 
consente  di  trarre  profitto  dalle  proprie  ri- 
sorse e  così  liberarsi  dal  molesto  fardèllo  dei 
debiti,  se  i  suoi  creditori  piiji  diligenti,  più 
rotti  agli  affari,  più  accorti  lo  aiutano,  nel 
proprio  interesse  è  vero,  ma  pure  efficace- 
mente per  rialzarsi  dalla  poca  decorosa  pas- 
sività in  cui  giace,  di  che,  ripeto,  deve  dolersi  ? 
Egli  in  una  buona  fede  ch'era  il  prodotto 
della  sua  inerzia  o  della  sua  ignoranza,  git- 
tava  via  una  eredità  vedendola  implicata  e 
confusa  e  restava  coi  debiti  esposto  negli  altri 
beni  che  avesse  o  potesse  avere.  Ora  ì  suoi  cre- 
ditori la  raccolgono  e  danno  al  loro  debitore  il 
mezzo  di  soddisfare  alle  sue  obbligazioni  con 
una  materia  da  lui  rifiutata  come  si  rifiuta 
una  cosa  senza  valore  ;  di  che  dovrebbe  ripu- 
tarsi beato. 

Oltre  il  principio  generale  dell'art.  1284  e 
il  disposto  dell'art.  949,  vi  hanno  altri  esempi 
nella  legfalazione  che  indipendentemente  af- 
fatto dal  concetto  della  frode,  non  fanno  che 


attribuire  ai  creditori  rimedi  conservativi  di 
ogni  maniera  sui  beni  del  debitore,  traendo  da 
quella  nozione  d'ordine  primario  —  i  beni  dd 
debitore  sono  la  garansia  dei  suoi  creditori 
(art.  1946).  Per  l'art.  987  i  creditori  possono 
intervenire  nelle  divisioni  ed  opporsi  a  certe 
deliberazioni;  per  l'art  616  i  obitori  del- 
l'usufruttuario possono  impedire  il  decadi- 
mento dell'usufrutto  risarcendo  i  danni  e 
dando  cauzioni.  Tutto  ciò  entra  nel  diritto 
attribuito  ai  creditori  di  salvare  qnanto  pos- 
sono del  patrimonio,  quasi  tutori  direi  del  de- 
bitore inesperto  o  impotente  che  trascurai 
propri  affari,  e  condanna  se  stesso  e  i  suoi 
creditori  a  subire  la  disgrazia  medesima. 

Come  dunque  si  è  giunti  a  fare  una  tal  con- 
fusione fra  l'azione  pauliana  fondata  nella 
frode,  e  l'esercizio  puro  e  semplice  del  diritto 
creditorio  sui  beni  del  debitore?  Non  ò soltanto 
la  frode  del  debitore  che  autorizza  i  creditori 
ad  apprendere  i  suoi  beni  per  essere  soddis- 
fatti; dai  loro  titoli  di  credito  e  dalla  generica 
ragione  di  pegno  che  vi  hanno  sopra,  desumono 
una  tale  superiorità  che  senza  codesto  vincolo 
obbligatorio  un  proprietario  non  potrebbe 
esercitare  sull'altro.  Trovate  forse  meno  grave 
il  diritto  del  creditore  di  spropriare  dei  snoi 
beni  il  debitore  e  disperderli  al  vento  di 
un'asta  pubblica?  Trovate  questo  diritto  meno 
esiziale  al  debitore,  che  quello  di  contraddirgli 
una  rinunzia  rovinosa  e  procurargli  dall'ab- 
bandonata eredità  un  benefìzio  a  cui  egli  non 
aveva  pensato? 

Se  il  Demolombe  od  altri  con  luì  viene 
fabbricando  due  specie  di  frodi,  l'nna  come  a 
dire  estema  e  di  proposito,  e  l'altra  impli- 
cita e  presupposta  nel  fatto  della  rinnnsia,  la 
distinzione  è  arbitraria  e  senza  fondamento. 
La  frode  negli  atti  civili  non  è  mai  presanta; 
e  come  l'art.  1236  parla  di  vera  e  propria  frode 
e  di  dolo  che  deve  provarsi,  il  suo  precedente 
non  tocca  che  di  pregiudizio  e  non  si  appoggia 
a  verun  genere  di  fìrode  né  di  proposito  né 
incidente  od  in  re.  Si  ammette  nondimeno  che 
una  tale  presunzione  di  frode  può  escludersi 
con  dimostrazione  di  buona  fede  ;  e  allora  la 
condizione  dei  creditori  sarebbe  ridotta  a  dover 
tollerare  il  pregiudùrio  quand'anche  l'eredità 
rinunziata  fosse  molto  lucrosa,  e  di  altri  beni 
non  avessero  fruito  per  essere  soddis&Ui. 
È  senza  dubbio  ingegnosa  la  ragione  che  il 


(1)  I  romani  avevino  benissimo  eoi  pila  la  diffe- 
renza, staniiando  —  «  m»  fnutUntur  creéitorn  tum 
quid  RM  Mdpdriivr  <  dehtére,  ud  eum  quid  4$  bùmit 
dimituiilur  »  (Leg.  184,  de  regni.  Iin,}t  per  eul  non 
ammettevano  eoUa  stessa  larghetta,  come  faedamo 


noi,  la  surroga  dei  creditori  neiresercfsio  dellf 
asioni  del  debitore,  per  essere  nn  Isttiulo  diverto  e 
non  confondibile  eon  quello,  la  eo!  eooTeoieiiza 
non  era  ancora  chiaramente  apparsa  neUm  loro  le* 
gislaiione  e  fu  dai  moderni  sentita. 
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celebre  antere  ci  lia  data  del  perchè  i  credi- 
tori possono  opporsi  alla  rinunzia  e  ralersi 
pei  loro  crediti  della  eredità  rinunziata  quando 
il  debitore  era  colpevole  di  frode  (1),  e  del 
perchè  non  possono  allorquando  la  frode  sia 
esclusa.  Nel  primo  caso,  egli  dice,  il  debitore 
9i  è  separato  da  loroj  e  quindi  non  li  rappre- 
senta; nel  secondo  caso  non  si  è  separato  da 
loro,  e  quindi  li  rappresenta.  La  situazione 
dei  creditori  in  tutto  che  si  riferisce  alle 
azioni  ch*es8i  esercitano  sui  beni  del  loro  de- 
bitore, è  sempre  ad  nn  modo.  Rappresentano  il 
proprietario  (debitore)  in  faccia  ai  terzi,  impo- 
nendosi forzatamente  ai  suoi  beni  o  surrogan- 
dosi nell'esercizio  dei  suoi  diritti,  sotto  il  quale 
riguardo  può  dirsi  che  hanno  causa  da  lui.  Ma 
la  loro  posizione  di  diritto,  rimpetto  al  debi- 
tore è  contraddittoria  tutte  le  volte  ch*essi  lo 
costringono  suo  malgrado  a  pagare  i  suoi  de- 
biti. Il  debitore  non  solamente  con  atti  di 
frode  ma  eziandio  con  una  rinunzia  di  buona 
fede  si  è  separato  dai  suoi  creditori  col  pre- 
giudicarli ed  è  assurdo  (mi  si  perdoni)  il  dire 
che  con  una  rinunzia  ad  essi  pregiudice?ole, 
quantunque  di  buona  fede,  ha  rappresentati 
i  suoi  creditori. 

I  creditori,  atteso  il  diritto  di  pegno  di  cui 
sono  investiti,  subentrano  di  ragione  nelle 
azioni  ereditarie  del  debitore  e  le  esercitano 
come  se  non  avesse  punto  rinunziato,  sup- 
plendo colla  loro  accettazione  alla  rinunzia  di 
lui.  Questo  è  il  concetto  semplice  che  si  rileva 
purè  a  primo  tratto  e  senza  lungo  studio. 

Si  propone  in  via  di  obbietto  la  ipotesi,  che 
il  rinunziante  abbia  ritrattata  la  sua  rinunzia 
per  qualche  causa  non  abbastanza  legittima, 
onde  non  sia  riuscito,  e  si  domanda  come  mai 
i  creditori  potrebbero  dopo  ciò  sostenere  che 
la  rinunzia  non  sussiste.  Ma  la  risposta  è  ben 
facile.  Le  difficoltà  che  si  oppongono  allo 
stesso  rinunziante  per  impugnare  il  fatto  pro- 
prio, non  fanno  ostacolo  ai  creditori  ;  essi  agi- 
scono nel  loro  proprio  e  indipendente  diritto. 
ed  hanno  facoltà  di  toglier  di  mezzo  la  ri- 
nunzia il  che  non  potrebbe  fare  il  rinunziante. 
Se  pentito  egli  stesso  si  è  fatto  ad  impugnarla, 
benché  nel  rigore  del  diritto  la  sua  impugna- 


zione sia  rimasta  senza  effetto,  è  nna  ragione 
di  piò  affinchè  i  creditori  lo  soccorrano  almeno 
per  quanto  riguarda  il  non  lieve  beneficio  del 
soddisfacimento  dei  suoi  debiti. 

Generalmente  parlando,  è  vero  che  il  dan- 
neggiato non  può  querelarsi  del  danno  se  il 
danno  non  sia  ingiusto  ;  ma  trattasi  appunto 
di  un  danno  ingiusto  che  soffrono  i  creditori 
per  parte  del  debitore  che  a  scapito  loro  non 
approfitta  dei  propri  vantaggi.  È  questo  il 
portato  del  diritto  creditorio  siccome  trovasi 
costituito.  E  legittimo  si  dice  Patto  del  debi- 
tore se  rinunzia  in  buona  fede  alla  eredità;  è 
illegittimo  se  rinunzia  per  mala  fede  e  con 
animo  di  frode.  Ma  ciò  inchiude  una  petizione 
di  principio.  Si  dà  per  provato  che  la  buona 
fede  legittima  la  rinunzia  per  respingere 
l'azione  dei  creditori,  introducendosi  una  di- 
stinzione che  non  è  nella  legge,  contraria  alle 
sue  parole  e  al  suo  spirito. 

Ho  risposto  all'obbietto  che  la  donazione  sia 
più  dannosa  di  una  rinunzia  e  ne  ho  mostrata 
la  inconcludenza.  L'alienazione  (di  cni  la  do- 
nazione è  una  specie)  è  atto  autonomo  della 
proprietà  che  in  altri  la  trasporta,  onde  i  cre- 
ditori non  possono  annullarlo  se  non  sotto  la 
condizione  rigorosa  di  provare  la  frode  di  cui 
essi  medesimi  siano  lV)ggetto,  per  parte  almeno 
dell'alienante.  I  beni  rinunciati,  e  non  mai 
alienati  perchè  non  si  avevano  in  dominio,  si 
ritengono  ancora  ricuperabili  e  come  non  ri* 
nunciati ,  per  un  diritto  proprio  e  speciale 
attribuito  ai  creditori.  Ritenutala  naturale  ed 
essenziale  differenza  della  donazione,  che  è 
alienazione,  alla  rinuncia  che  è  semplice  asten- 
sione da  diritti  non  acquisiti  (differenza  che 
ninno  può  conoscere),  il  parallelo  che  si 
fa,  quasi  ragionando  a  fortiori,  non  ha  pia 
luogo.  La  donazione  fatta  in  buona  fede  non  è 
impugnabile  per  la  ragione  già  detta  innanzi, 
ma  quando  un  diritto  che  si  aveva  non  si  è 
esercitato,  niente  osta  che  non  possano  eser- 
citarlo i  creditori  in  luogo  del  debitore  quando 
anche  senz'animo  di  nuocere  ad  essi,  ma  col 
timore  di  nuocere  a  sé,  non  l'abbia  eserci- 
tato (2). 

Non  si  fa  nessuna  breccia  e  non  si  preme 


Ci)  Per  cai  si  entra  nella  vera  e  propria  /V'ode 
deirtnimo  e  non  di  quella  fi'ode  vaga  e  generale  che 
si  desome  dal  ftitto  della  rinunxia. 

(2)  Il  tetto  di  Ulpiaro  è  preciso  :  «  Qui  autem  cum 
possit  aliqold  qasrere  non  id  agit  ut  adqulrat,  ad 
kiom  eUctMM  ntm  pertinet.  Pertinet  enlm  hoc  edl- 
etum  ad  diminaentes  patrimonium  suum,  non  ad 
aos  qai  id  agaal  ne  locupleientur...  Proinde  et  qui 
repuJianl   kgreUtatem,   wtl   Ugilimsm,    9ii  koMrt- 


riam  sei  tetfameutsriam,  non  est  in  ea  cauta  ut  hftió 
edieio  locum  fndat  >  (Leg.  0,  quae  In  fraad.  eredltor.}. 
11  ehé  rende  ragione  della  differente  nel  eoneerio 
romano;  differenza  che  essendo  nel  rapporto  delle 
cose  ancora  sussiste,  senonchè  il  diritto  moderno, 
anche  a  tale  stato  giuridico,  ha  saputo  trovare  un 
rimedio  per  ovviare  al  pregiudizio  del  creditori. 
Maggiore  libertà  lasciavano  gli  antichi  tal  nuovo 
acquisto  del  diritti. 
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[Art.  9491 


sulPart.  1235  cbe  si  lascia  perfettamente  in 
pace,  perchè  noi  diciamo  che  questo  articolo 
non  c'entra.  Noi  deduciamo  invece  dalPar* 
ticolo  1234  e  dalla  ragione  generale  che  lo 
informa,  senza  veruno  appello  alla  frode,  a 
profitto  dei  creditori  e  a  garanzia  dei  loro 
diritti. 

§  2052. 
ContiouMuotte. 

B.  Dei  requisiti  richiesti  aWeserdeio  di 
quesVazione, 

Diremo  in  prima  dei  titoli  di  credito^  della 
loro  autenticità  e  data. 

«  Non  vi  hanno  che  i  creditori  i  cui  titoli 
«  sono  autentici,  o  hanno  data  certa  anteriore 
«  alla  rinunzia  (insegna  il  Chahot)  che  possano 
«  essere  autorizzati  ad  accettare  la  eredità  in 
«  luogo  e  nome  del  debitore.  Altrimenti  l'erede 
«  (ilsuccessibile)  potrebbe,  fingendo  debiti  che 
«  non  esistono,  e  facendo  accettare  la  succes- 
«  sione  da  creditori  supposti  e  non  veri,  rin- 
«  venire  indirettamente  sulla  propria  rinun- 
«  eia  »  (airart.  788,  n.  5). 

Questo  è  ben  giusto,  poiché  non  dobbiamo 
dimenticare  che  la  rinunzia  alla  eredità  crea 
dei  nuovi  diritti  e  li  crea  immediatamente 
secondo  Part.  946  e  seg.  Senza  bisogno  di 
accettazione,  i  coeredi  acquistano  ed  accre- 
scono alla  propria  porzione  la  parte  rinun- 
ziata.  Potranno  avere  a  conservarla  quell'in- 
teresse che  i  creditori  pongono  ad  acquistare 
tanto  di  quei  beni  quanto  valgono  a  soddisfare 
i  loro  crediti,  e  avendo  interesse  a  conservarla, 
sentiranno  con  ripugnanza  la  pretesa  dei  cre- 
ditori personali  del  rinunziante  che  aspirano  a 
rovesciarsi  sulla  eredità  che  già  supponiamo 
afilitta  da  debiti  suoi  propri.  L'antagonismo,  j 
la  contrarietà  degli  interessi,  è  subito  formato. 
La  crìtica  dei  titoli  dei  sedicenti  creditori,  è 
del  tutto  nel  diritto  dei  nuovi  successibili. 
Quindi  ricerca  del  tempo  primieramente  per 
rimuovere  ogni  sospetto  di  collusione.  Vero  è 
che  la  questione  della  data  nei  titoli  scritti  non 
dipende  soltanto  dalla  registrazione  masi  con- 
forta eziandio  con  altre  prove,  e  i  creditori 
possono  giovarsene  come  tutti  gli  altri  (1). 

Ma  vi  sono  crediti  non  fondati  in  titoli  scrìtti 
e  si  provano  con  testimoni  o  altri  mezzi  giu- 
diziari. Invero  ciò  non  farebbe  alcuna  difficoltà 
qualora  il  credito  fosse  giudicato  anterior- 


mente alla  rinunzia.  Che  se  prima  della  ri- 
nunzia non  solo  il  credito  non  fosse  stato  giudi- 
cato ma  neppure  la  istanza  si  fosse  presentata, 
basterebbe  esibire  delle  prove  testimoniali  a 
stabilire  che  il  credito  esiste  e  già  preesiateva 
prima  della  stessa  rinunzia?  Io  non  credo  che 
il  magistrato  deìVautorissagione  (di  coi  parle- 
remo in  appresso)  potrebbe  occuparsene;  ossia 
che  un  sedicente  creditore,  potesse  opporsi 
alla  rinunzia  non  d'altro  armato  che  di  depo- 
sizioni testimoniali  in  forza  delle  quali  com- 
provare i  suoi  crediti.  Giudizio  di  giudizio 
secondo  me  non  dovrebbe  farsi;  e  mentre  si 
discute  fra  gli  aventi  interesse  se  sia  il  caso 
di  annullare  la  rinunzia,  non  si  farebbe,  quasi 
in  via  preliminare,  una  causa  perchè  in  pro- 
battone  ferenda,  e  non  per  titoli  abbastanza 
chiari  e  dimostrati,  fosse  esaminato  e  senten- 
ziato se  il  credito  esiste. 

Ora  osserviamo  se  creditori  s'intendano 
quelli  ai  quali  è  attualmente  dovuta  qualche 
cosa  0  pur  anpo  in  senso  più  lato  o  generale 
quelli  i  cui  crediti  non  sono  scaduti,  non  certi 
e  liquidi,  o  pendenti  da  condizioni  (2). 

L'ultima  categoria  io  penso,  doversi  senza 
esitanza  lasciar  fuori.  Creditori  il  cui  tìtolo 
è  problematico  e  dipende  da  fatti  a  venire, 
non  sarebbero  ascoltati  che  qualora  ritrattasse 
di  meri  atti  conservatorii  mancando  i  quali  un 
non  remoto  pericolo  si  vedesse  possibile.  Ma  i 
creditori  del  rinnnziante  hanno  azione  contro 
gli  eredi  per  fare  degli  atti  conservatorii  sui 
beni  rìnunziati  ? 

La  risposta  affermativa  sembra  favorita 
dalla  equità,  che  ispira  tante  disposizioni  del 
Codice,  che  previdenti  di  futuri  danni  pos- 
sibili, soccórrono  in  tempo.  Si  dirà  che  chi 
può  fare  il  piììi,  può  fare  il  meno  ;  che  se  pos- 
sono apprendersi  i  beni  presso  gli  eredi  per 
venderli,  tanto  più  si  potranno  vincolare  ad 
un  sequestro,  ad  un'amministrazione.  £  in 
ogni  altro  caso  il  ragionamento  è  buono.  Ma 
l'art.  949  non  permette  di  colpire  i  beni  esi- 
stenti presso  gli  eredi  (che  non  sono  gli  eredi 
del  rinunziante,  bisogna  ricordarlo),  neppure 
in  via  transitoria  e  prò  v  visionale,  se  la  rinunzia 
non  sia  stata  anntdìata  a  favore  dd  creditore; 
e  rispetto  ad  un  creditore  sotto  condizione 
non  può  essere  annullata  perchè  il  suo  titolo  è 
ancora  incerto. 

Il  dubbio  può  esser  grave  in  ordine  ai 
crediti  certi  ma  non  ancora  scadati  e  quindi 


(1)  In  relaxlone  a  quanto  dispone  Tartieolo  1357. 
LMmportanxa  della  data  consiste  nello  stabilire  che 
i  credili  erano  anteriori  alla  rinunzia. 


(2)  Nel  senso  Rcnerale  in  cu!  sono  nsenlovtti  f 
creditori  nelle  LL.  10,  11  e  12,  de  verbor.  simlf , 
nella  Leg.  4,  de  leiwrat.,  e  nella  Rovella  <  eap.  a 
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non  ancora  esigibili.  Per  raccogliere  nello  | 
stesso  diritto  d'azione  i  creditori  d'ogni  ma-  , 
niera,  si  dirà  che  la  legge  non  distingue. 
La  distinzione  però  nasce  dall'oggetto  del- 
l'azione che  1  creditori  esercitano,  secondo  cui 
questi  saranno  ammessi  e  quelli  respinti  per 
non  avere  ancora  diritti  maturi  ed  esigibili.  Se 
il  mio  credito  non  è  scaduto  io  non  potrò 
costringere  il  debitore  a  pagarlo  ;  e  in  realtà 
non  sono  creditore.  E  cosi  se  io  sono  da  una 
sentenza  dichiarato  creditore,  ma  sia  pendente 
l'appello,  0  la  sentenza  per  altra  ragione  non 
sia  eseguibile,  non  potrò  procedere  alla  esecu- 
zione. 

È  questo  un  rimedio  che  tiene  si  stretta- 
mente all'indole  della  esecuzione,  che  por- 
terebbe a  credere  non  siano  ammessi  al  sub- 
ingresso ereditario  quei  creditori  che  non 
sarebbero  attualmente  in  condizione  di  a))- 
prendere  i  beni  dei  loro  debitori,  almeno  in 
Tia  di  sequestro  preventivo. 

Havvi  inoltre  da  osservare,  che  i  creditori, 
ottenuta  a  loro  profitto  quella  parte  dei  beni 
ereditari  che  corrispondono  ai  loro  crediti,  non 
possono  ritenerli  ma  devono  esporli  alla  pub- 
blica vendita  qual  mezzo  del  loro  soddisfa- 
cimento, come  si  dirà  fra  poco.  Perciò  si  è 
notato  che  codesto  istituto  ha  in  certo  modo 
un  carattere  esecutivo.  Contuttociò  non  oserei 
affermare  per  canone  positivo  che  creditori  di 
ragguardevoli  somme,  non  lontani  dalla  sca- 
denza, forniti  di  titoli  sicuri  della  forma  e 
quanto  alla  sostanza  non  facilmente  impugna- 
bili, non  debbano  essere  tenuti  in  conto  nel 
giudizio  dell'autorizzazione.  E  dico  di  somme 
ragguardevoli  perchè  non  ogni  piccolo  credi- 
tore potrà  salire  questo  monte,  e  ascendere 
alla  eredità  rinunciata  perturbando  molti  in- 
teressi (1). 

Da  concludersi  è  questo,  che  siffatti  criteri 
sono  valevoli  al  magistrato  dell'autorizzazione, 
ed  egli  se  ne  varrà  nel  suo  prudente  arbitrio 
per  ammettere  o  negare  la  domanda,  e  di  ciò 
vengo  a  parlare. 

§  2058. 
GontinttAsioBe. 

G.  Dè!Vautori£eazione  e  dd  giudizio, 
È  questione  importante,  se  la  legge  conceda 
ai  creditori  in  modo  assoluto  e  per  loro  proprio 
diritto  la  facoltà  espressa  nel  nostro  art.  950, 


0  autorità  sia  data  al  magistrato  al  qnale 
devono  ricorrere  (2),  di  non  attendere  alla 
loro  domanda  se  per  qualche  ragione  la  reputi 
inconveniente. 

Il  Chabot  esamina  la  questione  dal  lato  del 
valore  dell'ente  ereditario  e  dice  «  che  qualora 
«  sia  stabilito  che  la  è  una  cattiva  eredità,  i 
«  tribunali  hanno  il  diritto  di  non  ammettere 
«  i  creditori  dell'erede  rinunziante  a  fare  una 
«  accettazione  che  non  produrrebbe  altri  risul* 
«  tati  che  di  rendere  più  difficile  e  dispendiosa 
«  la  liquidazione  della  eredità,  a  pregiudizio 
«  si  degli  altri  coeredi  che  dei  creditori  della 
«  successione  (3)  (all'art.  780,  n.  2). 

Perchè  la  legge  non  avrebbe  attribuito  ai 
creditori  l'esercizio  libero  della  surrogazione 
come  nell'art.  1234,  e  la  facoltà  dell'azione 
rescissoria  come  nell'art.  1235,  ma  li  avrebbe 
assoggettati  all'autorizzazione?  Se  ascoltiamo 
il  Demolombe  che  disapprova  la  dottrina  del 
Chabot  riportandola,  non  vi  è  che  una  ragione 
d'ordine  generale.  «  Se  l'art.  778  sottomette  i 
<  creditori  alla  necessità  di  un'autorizzazione 
«  giudiziaria,  questo  è  perchè  in  regola  gene- 
«  rale  i  creditori  non  possono  apprendere  di 
«  loro  propria  autorità  i  beni  del  loro  debitore, 
«  ma  il  diritto  di  farne  revocare  la  rinunzia, 
«  è  loro  accordato  in  modo  assòluto  »  e  posta 
questa  base,  non  tien  conto  del  dispendio  che 
va  ad  incontrarsi,  perchè  se  l'eredità  è  ve- 
ramente passiva,  il  danno  sarà  dei  creditori 
imprudenti  che  hanno  fatta  la  domanda,  e 
dovranno  rimetterci  le  spese. 

A  me  non  pare  che  V autorizzazione  sia  ne- 
cessaria come  si  crede,  e  che  il  tribunale  non 
abbia  facoltà  di  negarla  per  giuste  ragioni.  Non 
è  mai  caso  in  cui  la  podestà  di  autorizzare  un 
atto  0  un  contratto,  sia  nel  magistrato  pura- 
mente ordinatoria  e  passiva.  Vero  è  che  la 
previa  autorizzazione  non  costituisce  per  solito 
cosa  giudicata,  e  non  impedisce  che  in  una 
larga  e  formale  discussione,  quelli  che  hanno 
interesse  contrario,  non  possano  in  seguito 
sostenere  con  ragioni,  forse  non  esposte  al 
giudice  autorante  e  non  dibattute,  che  l'atto 
0  il  contratto  deve  tuttavia  annullarsi.  Ma 
nella  specie  attuale  la  pluralità  degli  scrittori, 
fra  i  quali  lo  stesso  Demolombe,  ritiene  doversi 
procedere  non  per  via  di  ricorso,  ma  in  vero 
e  formale  giudizio,  citando  tutti  quelli  che 
hanno  interesse  a  sostenere  la  rinunzia  (4). 


(1)  Ai  creditori  scaduti,  benché  di  somma  non 
certa  e  non  liquida,  non  sarà  certamente*  negata 
l'ammissione,  potendosi  liquidare  senza  gravi  osta- 
coli, come  avviene  nello  stretto  rigore  degli  atti 
eaecotlvl. 


(2)  Che  per  analogia  delPart  9i  della  procedura 
sarebbe  quello  deiraperta  successione. 

(3)  Cos)  IlASSit  e  VERGit  in  ZacbariìK,  9  61S. 

(4)  Dbmolohbk,  n.  82;  Ddbahtoii,  Smeceu.,  n.  518; 
DsHAHTB,  tom.  ui,  num.  106  bis;  Zaourlb,  I  018 
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«  Noi  crediamo,  dice  il  nostro  autore,  che  me- 
«  diante  citazione  debba  il  giudizio  istaurarsi 
«  contro  quelli  ai  quali  gioya  la  rinunzia,  sia 
<  per  diritto  di  accrescimento,  sia  per  diritto 
«  di  devoluzione  e  che  hanno  accettato  ».  È 
allora  come  si  potrà  credere  che  il  magistrato 
inrocato  a  sciogliere  le  questioni  che  saranno 
per  sorgere  fra  le  parti  in  giudizio  contenzioso, 
non  abbia  altro  potere  che  quello  di  concedere 
a  favore  dei  creditori,  e  non  quello  di  negare 
Pautorizzazione  a  favore  degli  eredi  ? 

Ma  bisogna  bene  stabilire  quale  sia  lo  scopo 
che  la  legge  si  prefigge  ordinando  l'autorizza- 
zione. Ove  si  riduca  ad  una  semplice  formalità 
consistente  nelPattribuire  all'azione  privata 
un  carattere  giuridico  di  cui  mancherebbe 
altrimenti,  e  perchè  non  abbia  a  dirsi  che  i 
creditori  s'impossessano  di  loro  propria  auto- 
rità dei  beni  del  debitore,  allora  si  comprende 
che  il  giudice  non  ha  altra  funzione  che  di 
abilitare  i  creditori  a  procedere  a  norma  di 
legge,  senz' alcuna  cognizione  di  causa.  Ma 
non  è  un  concetto  ammissibile,  imperocché  a 
togliere  l'inconveniente  di  un'arbitraria  inge- 
renza privata,  basta  che  la  legge  statuisca  in 
genere  il  diritto  dei  creditori  onde  possano 
coi  mezzi  opportuni  esercitarlo.  Vi  ha  dunque 
nell'autorizzazione  un  preliminare  indispen- 
sabile non  di  mera  e  vana  formalità,  ma  di 
diritto  sostanziale,  nel  quale  si  deve  decidere 
se  la  rinunzia  a  fronte  delle  istanze  degli 
asserti  creditori,  sia  da  conservarsi  o  da 
annullarsi. 

D'altra  parte  è  certo  che  la  controversia 
che  venga  a  sorgere,  dev'  essere  tenuta  nei 
suoi  veri  confini  onde  non  render  illusoria  la 
disposizione  della  legge.  La  controversia  ver- 
serà sull'oggetto  0  sul  soggetto,  onde  stabilire 
che  la  istanza  corrisponde  alla  ragione  della 
legge,  e  che  quelli  che  la  propongono  hanno 
le  qualità  che  si  ricercano.  Non  potrebbero 
per  esempio  gli  attuali  eredi  provare  ch'essi 
posseggono  la  eredità  in  forza  di  un  altro  titolo 
che  quello  della  rinuncia  fatta  da  un  preteso 
successibile?  Che  furono  essi  istituiti  eredi 
con  un  secondo  testamento;  che  il  rinunziante 
non  aveva  più  alcuna  ragione  per  aspirare 
all'eredità,  e  ch'egli  ha  venduto,  come  suol 
dirsi  il  sol  d'agosto,  e  quindi  a'  suoi  creditori 
personali  manca  il  sostrato  su  cui  fondare  una 


surrogazione?  Quanto  al  soggetto  richiedente, 
le  varie  osservazioni  che  abbiamo  premesse 
sulla  qualità  creditoria,  possono  mostrare  quali 
controversie  potranno  nascere  anche  sa  que- 
sto punto. 

£  questo  diciamo  pur  anche  della  entità  e 
importanza  dei  crediti,  ritenuto  che  l'autoriz- 
zazione non  dev'essere  generica  ma  specifica, 
determinare  cioè  sino  a  qual  somma  può  con- 
cedersi la  surrogazione  dei  creditori  nella  ere- 
dità rinunziata. 

Osservano  inoltre  gli  scrittori,  che  gli  eredi 
sono  in  piena  facoltà  di  sviare  gli  effetti  della 
surrogazione  prestandosi  al  pagamento  dei 
debiti  pei  quali  è  richiesta  (1).  In  tal  modo 
disinteressati  ì  creditori,  il  pericolo  sarebbe 
allontanato  (2)  ;  ma  anche  intomo  a  ciò  e  sui 
modi  di  pagamento,  o  sulle  cauzioni  che  si 
dovessero  prestare  qualora  i  crediti  non  fos- 
sero immediatamente  esigibili,  o  sopra  altre 
circostanze  che  vi  abbiano  rapporto,  dispute 
possono  elevarsi  alle  quali  il  magistrato  del- 
l'autorizzazione non  è  punto  estraneo. 

In  simili  casi,  pur  riconoscendo  il  diritto  dei 
creditori,  si  nega  V autorizzazione  non  essendo 
che  un  mezzo  della  soddisfazione  che  i  credi- 
tori ottengono  piti  facilmente  dalla  spontaneità 
degli  eredi.  Nondimeno  è  da  rifletterai  in  que- 
sto proposito,  che  rimane  sempre  agli  eredi  la 
facoltà  di  redimersi  col  pagamento  anche  dopo 
ottenuta  dai  creditori  l'autorizzazione  (3). 

Ma  vi  ha  pure  di  mezzo  una  questione  di 
principio.  Hanno  forse  diritto  i  creditori  di 
chiedere  l'annullamento  della  rinunzia  quando 
il  loro  debitore  abbia  dei  beni  suoi  propri,  sui 
quali  possano  piii  o  meno  utilmente  esercitare 
le  loro  azioni  ?  In  altri  termini  ;  è  necessario 
a  questo  effetto  che  la  rinunzia  abbia  prodotta 
l'insolvibilità  del  debitore,  che  è  quanto  dire, 
i  creditori  devono  provare  che  la  rinunzia  è 
stata  causa  per  loro  di  un  vero  e  reale  pregiu- 
dizio? 

La  sentenza  affermativa  è  antorevolmente 
sostenuta  (4),  e  si  presenta  assai  ragionevole. 
Potrebbe  opporsi  la  disposizione  letterale  del- 
l'art. 949?  Yi  si  trova  invece  un  appoggio  in 
quelle  parole  —  in  pregiudisio  dei  loro  diriiti 
—  come  a  dimostrare  che  la  surrogazione 
ereditaria  è  un  rimedio  attribnito  ai  creditori 
nel  solo  caso  della  necessità,  e  qualora  non 


ed  ivi  AuBRT  e  Bau,  MASsr^.  e  Vergè.  Il  Chabot  citato 
nella  schiera  contrarla;  ammette  bensì  che  la  do- 
manda possa  farsi  per  semplice  ricorso,  ma  aggiunge 
che  gIMnteressatI  possono  opporsi  ai  decreto,  e  cos) 
•f  forma  il  gindizio  (art.  788,  num.  3  proe.  civj. 
(1)  DsioLom,  num.  87;  Mizzom,  nnm.  90. 


(2)  Usiamo  questa  parola  perchè  altri  creditori 
potrebbero  sorgere  In  appresso  colla  stessa  pretesa. 

(8)  Almeno  sino  alla  pubblicazione  degli  arrisi 
d*asu. 

(4)  DURANTON,  VI,  n.  512;  Demolohbk,  B.  80. 
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poesuio  Yftleni  dei  meni  ordinari  contro  1 
beni  posseduti  dal  loro  debitore.  Del  pari, 
quei  creditori  che  fossero  guarentiti  da  una 
fideiussione,  dovrebbero  valersi  di  questo 
mezzo  ;  e  quand'anche  fallisse  a  sua  volta  la 
fideiussione  (se  già  non  fosse  venuta  meno 
prima  della  rinunzia)  non  potrebbero  affer- 
mare che  la  rinunzia  hapregiìtdicato  ai  laro  di' 
ritti.  In  eadem  causa  è  il  creditore  che  ha  delle 
azioni  reali  da  esercitare,  dovendo  fra  le  azioni 
ordinarie  considerarsi  la  rivendicazione.  In 
questi  termini  pertanto  il  pregiudieio  della  ri- 
nunzia non  è  accertato.  Tutto  ciò  si  deve 
convenire,  corrisponde  all'indole  di  codesto 
istituto  che  si  svolge  in  condizioni  cosi  ecce- 
zionali. 

Vedete  altro  campo  aperto  alla  discussione 
nel  giudizio  dell'autorizzazione  (1)  non  senza 
diritto  a  tutti  i  rimedi  impugnativi  della  sen- 
tenza segnati  nella  procedura. 

§  2054. 

Gontinuasione. 

D.  Effetti  della  aurroffcudane  concessa  ai 
creditori. 

a)  «  La  rinunzia  è  annullata  non  in  favore 
«  dell'erede  che  ha  rinunziato  ma  solamente 
«  a  vantaggio  dei  suoi  creditori  e  per  la  con- 
«  correnza  dei  loro  crediti  ».  La  voce  annul- 
lare è  esatta  nel  senso  che  la  rinunzia  si  ha 
come  non  fatta,  quasi  si  trovassero  ancora  quei 
beni  in  mano  al  debitore.  Per  esser  logici, 
bisogna  fingere  che  non  siansi  mai  trasferiti 
nel  dominio  degli  eredi  successori  di  diritto  o 
almeno  ch'essi  siano  tenuti  a  restituirli  in  tutto 
o  in  parte,  cedendoli  ai  creditori  del  rinun- 
ziante  onde  siano  soddisfatti.  Il  legislatore 
domina  il  diritto,  e  gli  dà  quell'assetto  che 
conviene  alle  sue  vedute  pratiche.  Là  dove  il 
ragionamento  non  arriva,  è  potente  la  sua 
volontà.  La  rinunzia  non  profìtta  al  rinun- 
ziante,  si  è  detto  tante  volte  ;  eppure  profitta 
perchè  con  quei  beni  sui  quali  non  ha  alcun 
diritto, egli  può  pagarci  suoi  debiti.  Gli  eredi, 
terzi  rapporto  a  lui  in  tutto  il  rigore  della 
parola,  senz'alcuna  obbligazione  personale,  e 
senza  vincolo  reale  (2),  devono  soddisfare  ad 
obbligazioni  che  non  incombono  all'eredità 
anzi  vi  sono  affatto  estranee.  Se  non  che  si 
osserva,  ch'essi  ricevono  come  dalle  mani  del 
cftBO  quell'eredità,  buona  o  cattiva,  ma  che  in 


sostanza  non  era  ad  essi  destinata;  e  purché 
non  sia  ad  essi  fonte  di  danno,  il  che  non  po- 
trebbe tollerarsi,  non  devono  farvi  troppo 
assegnamento  qualora  il  rinunciante  avesse 
dei  debiti. 

Non  ultimo  riflesso  dev'essere  stato  il  tor 
via  il  sospetto,  che  si  è  sempre  attaccato  quasi 
naturai  verme  a  siffatte  rinuncie  ;  il  sospetto 
di  una  collusione  e  di  un  certo  non  incolpevole 
proposito  di  far  danno  ai  creditori;  sicché, 
frode  0  non  frode,  si  ò  trovato  equo  e  conve- 
niente ch'essi  siano  con  quei  beni  medesimi 
soddisfatti. 

Qui  non  é  inopportuno  il  ricordare  (e  del 
resto  non  ha  mestieri  di  spiegazioni),  che  se  la 
eredità  non  presenta  un  certo  largo  di  attività, 
se  combatte  essa  medesima  coi  debiti  suoi 
propri,  talché  si  é  costretti  ad  accettarla  col 
benefizio  dell'inventario,  gl'importuni  credi- 
tori del  rinunziante  non  potranno  farsi  avanti, 
sino  al  risultato  dell'inventario,  per  raccogliere 
le  reliquie  che  cadessero  da  quella  povera 
mensa,  lasciando  gli  eredi  interamente  digiuni. 

Ritenuto  che  il  rinunciante  é  divenuto  ed  é 
sempre  stato  estraneo  all'eredità,  segue,  né 
diritti  né  obblighi  sopravvivono  per  lui  dopo 
la  sua  rinunzia. 

None  però  argomento  decisivo  a  concludere 
che  avendo  gli  eredi,  per  liberarsi  dalla  for- 
zata surrogazione  pagati  coi  loro  propri  da- 
nari i  creditori  del  rinunciante,  non  abbiano 
regresso  contro  il  rinunziante  medesimo,  ve- 
nuto in  miglior  fortuna,  e  abile  a  rimborsar- 
neli.  Non  si  manca  di  osservare  in  questo 
proposito,  che  non  sarebbe  più.vero  che  l'ere- 
dità non  deve  profittare  al  rinunciante,  s'egli 
avesse  il  vantaggio  di  provvedere  con  quei 
beni  ai  debiti  propri  (osservazione  che  abbiamo 
già  premessa).  Che  ben  si  dovrebbe  dire  essere 
in  parte  rinunciante  e  in  parte  accettante,  se 
porzione  dei  beni  rinunciati  rinvenisse  a  lui 
sotto  forma  di  quietanze  creditorie,  e  sarebbe 
vero  erede  in  quella  parte  a  lui  giovevole  (3). 

Dimenticando  un  poco  la  nostra  ragione 
particolare  per  seguir  quella  della  legge,  in- 
tendiamo facilmente,  che  nel  concetto  della 
legge  la  formola  —  non  essere  annullata  la 
rinunzia  in  favore  del  rinunciante  —  significa 
ch'egli,  per  quanto  direttamente  lo  riguarda, 
non  ripiglia  alcun  diritto  sui  beni  rinunziati, 
stimandosi  pure  i  creditori  come  persone  terze 
che  hanno  delle  ragioni  preacquisite  a  carico 


(1)  Il  dlscQtere  cioè  se  non  potessero  I  creditori 
utilmente  di  aitoni  loro  proprie,  anziché  mo- 
lesure  gli  eredi. 
(S)  Poiché  se  il  debitore  avesse  dato  quei  beni  In 


ipoteca  ai  suoi  creditori,  avrebbe  accettata  la  ere* 
dita,  né  più  avrebbe  potuto  considerarsi  rinansiante. 
(3)  TouLLiaa,  tom.  ii»  n.  349;  Dozaitm,  tem,  t, 
n.  5W)  bit 
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dei  beni.  La  rinunzia  si  ha  come  non  annul- 
lata a  dì  lui  riguardo,  perchè  le  cose  che 
avanzano  dopo  il  soddisfacimento  dei  suoi  cre- 
ditori, a  lui  non  ritornano. 

Non  sarebbe  invero  oltre  i  termini  del  giusto 
che  il  rinunciante  pagasse  del  proprio  i  suoi 
debiti  quando  potesse  farlo,  ma  in  questa 
logica  artefatta  in  cui  siamo  entrati,  bisogna 
proseguire.  Si  dice  adunque  e  riteniamo  ancor 
noi,  che  il  rinunciante  non  ha  preso  obblighi 
di  sorta  verso  coloro  che  sono  nelPordine  chia- 
mati per  legge  appresso  la  sua  rinunzia  ;  che 
i  creditori  agiscono  nella  indipendenza  del 
loro  diritto  e  per  virtù  di  legge,  senza  inter- 
vento e  quasi  nella  inscienza  del  debitore  (1); 
e  gli  stessi  eredi  per  occasione  dei  beni  ere- 
ditari che  hanno  acquistati  sono  tenuti  con 
quella  sostanza  che  a  tal  patto  ricevono  dalla 
legge.  Onde  si  deduce,  che  il  debitore  che 
lascia  operare  secondo  P  andamento  del  di- 
ritto i  suoi  creditori  quasi  sopra  beni  che  in 
questo  rapporto  si  ritengono  ancora  esistenti 
in  mano  sua,  soddisfatti  i  debiti,  non  •  ritiene 
altra  obbligazione  (2).  Né  male  si  presta  a  si- 
mili conseguenze  la  nostra  teoria  tolta  dal- 
Tapplicazione  dell'articolo  1284  (3),  che  è  il 
concetto  della  surrogazione  anziché  della  re- 
vocazione, imprimendo  di  più  il  concetto  della 
ideale  ritenzione  dei  beni  nel  rinunciante  quasi 
in  mano  sua  siano  appresi  dai  creditori. 

Ma  una  tale  finzione  come  potrà  reggere,  si 
osserva  non  fuori  di  proposito,  quando  gli 
stessi  eredi  avessero  soddisfatti  i  creditori  del 
rinunciante  non  coi  beni  della  eredità  rinun- 
ciata ma  coi  beni  e  coi  danari  propri  ?  E  non 
potendo  la  finzione  sostenersi,  si  è  costretti 
ad  ammettere  il  regresso  contro  il  debitore  (4). 

Malgrado  però  la  notevole  differenza  nella 
condizione  del  fatto  che  bene  si  osserva,  ab- 
biamo nelle  premesse  accordate  quanto  basta 
per  rispondere  al  dubbio.  Cosa  fanno  gli  eredi 
pagando  del  proprio?  Non  altro  che  redimere 
i  beni  ereditari  dall'obbligo  che  pesa  sopra  loro 
di  soddisfare  i  debiti.  Hanno  il  compenso  nei 


beni  dei  quali  dovrebbero  essere  speziati  e 
che  amano  di  conservare.  La  facoltà  di  cui 
approfittano  diventa  utile  agli  eredi  a  questo 
effetto  di  conservare  i  beni,  ma  non  possono 
col  fatto  loro  procacciarsi  anche  l'altro  e  più 
forte  vantaggio  della  indennità. 

b)  Che  i  creditori  non  acquistino  perciò 
né  assumano  qualità  e  obbligazioni  di  eredi, 
s'intende  fìtdlmente.  Ecco  adunque  la  comune 
teoria  (5).  L'azione  dei  creditori  non  ha  altro 
scopo  che  di  riconoscere  e  determinare  la  por- 
zione, che  immune  dai  debiti  ereditari,  possa 
toccare  al  debitore  onde  su  quella  essere  pa- 
gati. Ben  si  vede  da  ciò,  ch'essi  creditori  del 
rinunciante  non  potranno  esser  persegoiti  per- 
sonalmente e  nel  patrimonio  loro  proprio  dai 
creditori  della  eredità;  né  tampoco  saranno 
tenuti  ad  accettare  l'eredità  col  benefizio  del- 
l'inventario, atteso  il  pericolo  che  potessero 
correre  di  essere  riguardati  eredi  puri  e  sem- 
plici (6).  Ed  è  evidente,  poiché  se  in  tutto 
questo  non  vi  ha  che  l'esercizio  di  un'azione 
creditoria  d'ordine  subalterno,  dovendosi  ri- 
spettare e  preferire  i  creditori  dell'eredità, 
affatto  incompatibile  é  la  qualità  di  erede  e 
l'accettazione  dell'eredità  con  inventario  o 
senza. 

Pertanto  i  termini  della  legge,  forse  nn  po' 
troppo  letteralmente  ricopiati  dall'artìcolo788 
del  Codice  francese,  devono  intendersi  nel  loro 
vero  senso.  Accettagione  si  assume  quale  con- 
trapposto di  rinunzia.  L'eredità  che  è  stata 
rinunziata,  bisogna  che  sia  accettata  onde 
possa  esser  utile  ai  creditori  del  rinunziante, 
annichilando  a  questo  intento  gli  effetti  della 
rinunzia.  Se  la  rinunzia  fosse  mantenuta  for- 
merebbe impedimento  all'esercizio  dei  diritti 
credi torii  che  si  vogliono  tutelare,  e  d'uopo  è 
mutarla  in  accettazione.  Se  non  che  l'accetta- 
zione dei  creditori  non  è  fatta  per  loro  stessi, 
ma  autorante  il  tribunale,  innomeeluoffo  del 
loro  debitore,  sebbene  non  è  da  un  mandato 
tacito  0  implicito  di  lui  ch'essi  ritraggono  tale 
facoltà,  ma  dal  loro  proprio  rapporto  di  dirìttOt 


(1)  Benché  questo  non  possa  dirsi  In  modo  asso- 
luto. Talvolta  g}ì  eredi  ignari  delle  eccezioni  che  al 
debitore  competano,  potranno  costringerlo  ad  inter- 
venire In  giudizio,  0  flirsi  cedere  1  documenti  op- 
portuni. 

(2)  Drmolohbb,  n.  89;  Dogadiirot,  Boinnsa  e  Roo- 
8TAIH6,  tom.  n,  n.  589;  Ormante,  t.  m,  n.  100  bis; 
Marcadé,  art.  788,  num.  11;  Masse  e  Viergé  in  Za- 
CHARiiK,  S  013.  Il  Proudhon  esamina  la  questione 
nel  caso  di  rinunzia  ad  un  legato  d*usufhitto,  re- 
vocata ad  Istanza  e  nelPinteresse  dei  creditori,  ed 
anche  estenslTameote  all*erede  rlDancIante,  e  pro- 


pone la  soloiione  medesima  (Deii'unufruUé,  n.  2410). 
{^)  Anziché  deirarticolo  1S35  e  dalla  revocatoria 
pauliana. 

(4)  Pacipici-Mazzoiii,  num.  94. 

(5)  Dblvtncodrt,  tom.  n,  p.  34,  nota  11  ;  Tovuxirr, 
tom.  n,  n.  348;  Vairillr,  n.  12,  e  Poqjol  airartì- 
colo  788,  a.  4;  Bklost-Jolimofit  Ib  Chabot  al  tielto 
articolo,  obs.  3;  Malpel,  num.  344;  Dimolombb, 
num.  84;  Mazzohi,  num.  98. 

(6)  Come  poco  accuratamente  aerine  11  Cmamot 
airarticolo  788,  num.  7. 
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dal  volere  della  legge,  dairapproyaxione  del 
giudice.  Le  parole  autorizzare  i  creditori  ad 
accettare  Peredità,  altro  non  significano  che 
autorizzare  i  creditori  ad  apprendere  tanti 
beni  dell'eredità,  quanto  valgano  a  soddisfare 
i  loro  crediti,  l'accettazione  non  essendo  che 
il  concetto  del  mezzo  che  diremo  ideologico,  e 
quello  del  fine  consistendo  in  una  yia  d'esecu- 
zione all'effetto  del  pagamento  (1). 

Non  è  dunque  accettazione  vera  e  propria 
dell'eredità  che  non  potrebbe  a  meno  di  con- 
ferire titolo  di  erede,  e  qui  tutti  convengono 
che  i  creditori  non  sono  e  non  diventano  eredi. 
Non  è  vera  e  propria  accettazione  di  eredità 
perchè  sarebbe  parziale  :  la  eredità  non  è  ac- 
cettabile in  parte. 

Gli  eredi  per  contro  che  sono  succeduti 
ministerio  leffis  in  luogo  del  rinnnziante,  sono 
e  rimangono  sempre  i  veri  eredi.  Colpiti  come 
tali,  e  perchè  tali,  dalle  azioni  dei  creditori  del 
rinunziante,  sono  passivi  della  esecuzione  e 
debbono  cedere  i  beni  che  saranno  a  qnesto 
effetto  designati  dal  magistrato  dell'autoriz- 
zazione: altro  e  gravissimo  ufficio  che  a  luì 
appartiene.  Dell'uso  e  dell'impiego  di  codesti 
beni  i  creditori  dovranno  render  conto  agli 
eredi  appunto  perchè  non  acquistano  la  pro- 
prietà ma  il  pegno  reale  solamente  nel  quale 
sì  tramuta  quel  pegno  generale,  quel  diritto 
di  garanzia,  che  ai  creditori  è  attribuito  dalla 
legge  sui  beni  dei  debitori. 

Dall'obbligo  di  render  conto  (e  vedremo  in 
qual  modo)  e  del  restituire  agli  eredi  il  sover- 
chio (saldati  i  debiti  e  le  spese)  s'inferisce  a 
ragione  la  convenienza  di  un  inventario  per 
parte  dei  creditori  autorizzati,  tanto  più  che 
i  beni  loro  assegnati  potrebbero  esser  mobili. 
Questa  maniera  d'inventario  non  è  certamente 
quello  che  fanno  gli  eredi  nelle  forme  stretta- 
mente legali  per  non  esporsi  oltre  il  valore 
dell'eredità.  È  quello  che  fanno  tutti  gli  uomini 
prudenti  che  ricevono  in  consegna  cose  degli 
altri,  mobili  specialmente,  che  devono  servire 
a  un  certo  scopo  e  sarebbe  illecito  il  conver- 
tirli in  uno  diverso,  e  intendono  così  limitare 
la  loro  responsabilità.  Ma  non  bisogna  esage- 
rare, con  alcuni  scrittori,  i  quali  credono  che, 
in  difetto  dell'inventario,  i  creditori  sarebbero 
tenuti  anche  personalmente  per  tutti  i  debiti 
e  carieki  détta  eredità  (Chabot,  art.  788,  n.  7). 
Ricordiamo  che  un  giudizio  e  una  decisione 


precede  nella  quale  sono  calcolati  i  valori  ere- 
ditari che  in  corrispondenza  dei  crediti  si  ri- 
lasciano; sulla  qual  base  potranno  sempre 
appoggiarsi  i  creditori  che  si  volessero  per- 
cuotere di  una  responsabilità  eccessiva.  Rego- 
larmente saranno  nella  stessa  sentenza  de- 
scritti i  beni  da  apprendersi,  o  risalteranno 
da  ricevuta  consegnata  agli  eredi. 

§  2055. 

GontÌDuasione . 

c)  Nell'esercizio  pratico,  in  un  affare  che 
va  cosi  a  complicarsi,  si  presentano  le  diffi- 
coltà. Noi  dobbiamo  almeno  presumere  che  la 
situazione  sarà  semplificata  dal  lato  degli 
eredi.  Ha  sempre  una  cattiva  riputazione  una 
eredità  rinunciata.  Ninno  sdegna  un'eredità 
di  buon  conto,  onde  chi  si  trova  sorpreso  da 
un  benefizio  cosi  inaspettato,  si  guarderà  in- 
tomo prima  di  accettarlo,  e  sentirà  il  bisogno 
di  premunirsi  da  un  oscuro  perìcolo.  È  da 
credersi  insomma  che  l'erede  designato  dalla 
legge  in  questo  caso,  avrà  cominciato  dall'isti- 
tnire  un  regolare  inventario  per  non  esser 
esposto  coi  propri  beni  (2).  La  formazione 
dell'inventario  sarà  una  guida  preziosa  in  que- 
sta complicazione  di  cose.  Ne  risulterà  quale 
sia  l'attività  patrimoniale  sulla  quale  possono 
contare  i  creditori  del  rinunciante:  sia  di  cento, 
e  di  cinquanta  suppongasi  la  importanza  dei 
crediti,  sarà  facile  il  soddisfarvi. 

Ma  il  caso  ordinario  sarà  quello  di  un'ecce- 
denza dei  debiti,  e  allora  si  dovrà  cominciare 
da  una  riduzione  per  farli  entrare  nella  ca- 
pienza ereditaria,  e  determinare  la  concor- 
renza accettabile.  E  che  la  riduzione  sia  pro- 
porzionale al  montare  delle  somme  rispettive 
di  credito,  non  è  a  dubitarsi. 

Stabilita  la  somma,  si  verrà  all'ordine  di 
rilascio  dei  beni.  Con  quale  criterio  si  dovrà 
procedere  a  codesta  separazione?  Quando  si 
tratta  di  esecuzione  libera  ai  creditori,  essi 
hanno  la  facoltà  di  percuotere  questa  o  quella 
parte  dei  beni  del  loro  debitore,  secondo  la 
propria  convenienza  e  interesse.  Forse  lo 
stesso  arbitrio  ò  loro  concesso  in  una  specie 
tanto  singolare  siccome  questa?  £  poiché,  qui 
comincia  la  serie  delle  difficoltà,  uniamo  anche 
quest'altra  domanda:  i  creditori  sono  conside- 
rati nel  loro  complesso  e  quasi  per  modum 


(1)  Sono  anche  persuaso  che  quando  ei  si  fosse 
pensato,  ti  sarebbe  potuto  trovare  una  forinola  più 
propria  a  rilevare  il  concetto  che  rimane  in  questa 
alquanto  implicato. 

(2j  Per  quanto  si  dica  che  l*accettazÌone  di  quel 


coerede  che  succede  in  forza  del  diritto  d*aecre- 
scere  è  necessaria,  la  lefEge  permette  a  tutti  di  lare 
nnventario,  e  di  coprirsi  di  questa  garanzia,  onde 
non  arrischiare  i  propri  beni. 
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unitiSj  in  guisa  clie  11  rilascio  debba  farsi  a 
tutti  insieme,  alla  società  dei  creditori,  si  di- 
rebbe, 0  ai  singoli,  separando  i  crediti,  e  con- 
segnando a  ciascuno  il  suo  quoto  di  beni,  onde 
se  lo  faccia  vendere  a  proprio  vantaggio  ? 

Se  interroghiamo  il  testo  esso  ci  risponde 
con  una  forma  collettiva  —  i  creditori  possono 
farsi  autoriMzare,  ecc.,  a  vantaggio  dei  credi- 
tori e  sino  alla  concorrenza  dei  loro  crediti  — 
e  penso  che  la  legge  proceda  in  un  concetto 
unitario.  Riunita  la  somma  dei  crediti,  come 
avviene  nei  concorsi  di  creditori  semplici  e 
non  ipotecari,  ritengo  sarà  ordinato  il  rilascio 
di  un  complesso  di  beni  sufficiente  a  sod- 
disfarli. In  altra  sede,  come  verrò  dicendo, 
si  farà  la  separazione  e  distribuzione  delle 
somme  rispettive,  ma  qual  briga  sarebbe  il 
dividere  in  parti  quel  poco  di  patrimonio 
che  rimarrebbe  disponibile  a  favore  dei  credi- 
tori del  rinunciante,  perchè  ciascuno  si  par- 
tisse col  suo  fardello  proporzionato  come  le 
formiche,  e  andasse  ad  incantarlo  per  conto 
proprio  I 

Ritengo  adunque  questo  concetto  dell'u- 
nione, come  il  più  semplice  e  il  più  conforme 
ai  metodo  che  si  deve  presumere  essere  stato 
nella  mente  del  legislatore.  E  questo  nel  mio 
modo  di  vedere,  esclude  anche  a  più  forte 
ragione  Parbitrio  della  scelta  nei  creditori  o 
unitamente  o  singolarmente  si  riguardino.  In 
nessuna  guida  si  può  credere  che  gli  eredi  già 
abbastanza  tormentati  da  creditori  estranei, 
debbano  anch'essere  esposti  a  sì  crudele  disa- 
gio. Il  creditore  A.  vorrà  dei  mobili,  degli  sta- 
bili il  creditore  B.  e  il  creditore  C,  amerà  di 
spezzare  questo  o  quello  stabile  onde  separare 
la  parte  che  meglio  gli  conviene. 

Al  giudice  delPautorizzazione  competerà  il 
portar  ordine  in  questo  disordine  colla  sua 
decisione  savia  e  ben  calcolata.  È  probabile 
ch'egli  preferisca  il  rilascio  di  mobili,  e  per  la 
maggiore  scioltezza  di  una  tale  operazione,  e 
per  essere  assai  credibile  che  gl'immobili  siano 
implicati  nelle  ipoteche.  Fra  i  mobili  certa- 
mente non  andrà  a  prender  quelli  che  stanno 
ad  istruire  le  possessioni  spogliandole  del  loro 
necessario  corredo,  o  quelli  che  forniscono 
le  case  abitate.  Vedrà  forse  conveniente  di 
spiccare  qualche  capitale  pecuniario,  di  cui 
potrà  farsi  la  separazione  netta  consegnandolo 
all'azione  del  creditore  senza  provocare  un 


concorso  ;  tutto  ciò  deveaspettarsi  dal  giudice 
prudente  e  non  mai  dagli  interessati. 

Ma  non  sempre  si  possono  avere  dei  mobili 
convenientemente  disponibili  a  quest'oggetto; 
i  mobili  infatti  sono  i  primi  a  sacrificarsi  nel 
periodo  amministrativo  per  accorrere  alle  ne- 
cessità più  urgenti,  e  può  darsi  che  una  tale 
materia  sia  pressoché  esaurita.  Quindi  la  con- 
dizione delle  cose  diverrà  difficile  ove  in  questa 
cattiva  eredità  non  si  trovino  che  immobili 
gravati  d'ipoteche.  Forse  a  primo  tratto  si  po- 
trà prevedere  che  liberando  i  fondi  dalle  ipo- 
teche mediante  una  purgazione  regolare,  o 
potendoli  alienare  con  vantaggio,  sia  per  ri- 
sultarne una  certa  attività  sufficiente  a  pagare 
i  creditori  reclamanti  (1).  Ma  l'opera  è  labo- 
riosa qualvolta  si  voglia  o  si  debba  procedere 
per  cessiolii  parziali  secondo  il  bisogno  dei  re- 
clamanti, né  si  potrebbero  distribuire  a  brani 
i  fondi  ipotecari,  senza  mescolare  insieme  i 
divergenti  interessi;  quelli  degli  eredi,  quelli 
dei  creditori  della  eredità,  e  quelli  dei  credi- 
tori del  rinunziante.  Sarebbe  necessario  liqui- 
dare lo  stato,  e  sulla  base  di  pubbliche  vendite 
premettere  una  graduazione  onde  pagare  in 
preferenza  i  creditori  del  defunto  come  è  del 
loro  diritto. 

Avverte  il  Chabot  che  tenendo  i  creditori  il 
luogo  dello  stesso  rinunciante,  devono  in  loro 
confronto  eseguirsi  tutte  le  operazioni  concer- 
nenti la  divisione  e  laliquidazione  del  patrimo- 
nio; che  contro  essi  creditori  possono  dirigersi 
le  azioni  a  ciò  relative,  e  possono  essi  del  pari 
promuovere  tutte  le  azioni  aventi  tratto  alla 
eredità.  E  in  definitivo,  egli  dice,  quello  che 
rimane  libero  dopo  tali  operazioni  verrà  dato 
ai  creditori  reclamanti  sino  alla  concorrenza 
dei  loro  crediti  (2).  E  questo  infatti  è  Tero 
sempreché  lo  stato  delle  cose  tale  si  pre- 
senti da  non  potersi  estrarre  dal  patrimonio 
qualche  capitale  disponibile  senza  mistura  di 
altri  interessi  e  senza  premettere  degli  appa- 
ramenti  e  delle  liquidazioni  complicate.  La 
determinazione  finale  rimane  necessariamente 
sospesa  e  tuttavia  incerta  nell'esito,  dipen- 
dendo da  molte  cose  da  farsi;  e  i  creditori  che 
nulla  ottengono  nel  momento,  hanno  bene  il 
diritto  d'intervenire  in  tutte  le  operazioni 
anche  della  divisione,  per  il  loro  particolare 
interesse. 
Cotali  risultati  sembrano  invero  eccedere 


(1)  1  eradftori  che  non  cbienero  raonulUmento 
della  rinunzia  e  la  surrogazione  non  saranno  eon- 
lemplati;  e  non  io  saranno  comparendo  tardiva- 
mente ad  operazioni  compiute.  Questo  punto  mi 
pare  aasieorato  nella  dottrina,  che  del  resto  non  si 


occupa  delle  singole  diffloollà  che  ora  vengo  tras- 
correndo. 

(2)  Ne  troviamo  la  conferma  In  TouLLnoi,  tom.  ii, 
nom.  348 }  in  ZacuariìK  e  negli  annotatori,  |  ei3  ;  in 
Demolombb,  S  83. 
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le  pretisfoni  della  legge  e  passarne  il  segno, 
ma  in  sostanza  sono  indeclinabili  conseguenze 
della  legge  stessa  e  della  situazione  da  essa 
formata.  Veggano  adunque  quelli  che  stimano 
VautorissajfiùnennsL  semplice  formalità  eqoasi 
un  ufficio  passivo,  quanta  sia  la  importanza  di 
questo  preliminare  giudizio,  che  deve  dettare 
il  regolamento  da  seguirsi  a  norma  dei  casi  e 
delle  circostanze  in  un  conflitto  cosi  fuori  del- 
l'ordine consueto. 

Oltre  ciò  giova  portare  uno  sguardo  sul  pro- 
cesso e  giudizio  che  va  a  formarsi  per  conto 
dei  creditori  ai  quali  è  fatta  un'assegnazione 
di  beni  allo  scopo  di  venderli. 

Devono  pssi  agire  di  concerto  e  quasi  in 
società  fra  loro,  come  dissi  non  poter  esser  che 
in  un  rapporto  comune  Passegnazione?(l).  Di 
questo  non  vedrei  la  ragione,  e  forzate  società 
o  comunioni  non  siamo  soliti  ad  ammetterle. 
Stimo  adunque  che,  volendo,  potranno  i  credi- 
tori dividersi  le  parti  e  ciascuno  far  vendere  la 
sua  separatamente.  Il  processo  esecutivo  se- 
guirà la  via  ordinaria.  Si  assegnano  ai  creditori 
i  beni  ma  non  si  consegnano  perchè  non  devono 
averne  il  possesso.  Si  passa  quindi  all'oppigno- 
ramcnlo,  indi  alle  vendite  all'incanto,  dei  mo- 
bili, degl'immobili  o  dei  crediti  nei  modi  ordi- 
nari. Se  la  buona  fortuna  del  mercato  assiste, 
potrebbero  i  icavarsi  prezzi  superiori  all'im- 
portare del  credito,  degli  accessorii  e  delle 
spese,  e  l'avanzo  si  dovrebbe  rimettere,  come 
dice  il  Paoli  (n.  245)  o  all'erede  sostituito,  o  al 
coerede,  o  all'erede  legittimo,  secondo  le 
circostanze. 

d)  Le  indagini  non  sono  ancora  finite.  Si 
può  domandare:  P  Se  non  vi  sia  un  termine 
entro  il  quale  debbano  i  creditori  del  rinun- 
ciante esercitare  questa  rovinosa  azione;  2<*Se 
ì  creditori  possano  distintamente  anziché  col- 
lettivamente esercitarla;  S*'  Se  i  terzi  acqui- 
renti possano  essere  molestati,  ossia  se  l'azione 
dei  creditori  si  estenda  sui  beni  alienati. 

Sarebbe  per  certo  desiderabile  che  la  legge 
avesse  prescritto  un  certo  termine  che  non 
fosse  quello  della  prescrizione  ordinaria.  Ma 
poiché  questo  non  si  è  fatto,  non  si  deve  pen- 
sare un  impedimento  che  non  esiste. 

None  neppure  ordinato  che  i  creditori  deb- 
bano tutti  presentarsi  ad  un  tratto.  Per  cui  la 
molestia  potrà  essere  reiterata  finché  ci  sa- 
ranno nell'eredità  beni  scoperti  dai  debiti  suoi 
propri. 

Il  terzo  quesito  si  risolve  a  favore  degli  alie- 
natari e  degli  stessi  alienanti,  eccetto  il  caso 


della  frode.  Nella  qaale  distinzione  si  ripro- 
duce il  concetto  che  abbiamo  posto  a  base  del 
presente  discorso.  Gli  eredi,  quali  che  siano, 
chiamati  dalla  legge  in  seguito  della  rinunzia, 
hanno  il  più  legittimo  titolo  per  disporre  dei 
beni  ereditari  che  sono  loro  propri.  I  credi- 
tori del  rinunciante  non  possono  essere  surro- 
gati semplicemente  nel  diritto  che  avrebbe 
potuto  avere  il  debitore  se  non  avesse  rinun- 
ciato; devono  trovare  ancora  le  cose  nelle 
mani  degli  eredi,  ma  se  questi  hanno  fatto  uso 
del  loro  diritto  di  proprietà  cedendole  per 
qualsiasi  titolo  ed  altri,  non  si  può  ricorrere 
che  all'articolo  1234:  bisogna  insomma  pro- 
vare la  frode  nei  rapporti  ivi  stabiliti.  11  che 
può  avvenire  quando  prevedendosi  la  mossa 
dei  creditori  del  rinunziante,  gli  eredi  siansi 
affrettati  di  alienare  (dolosamente)  per  met- 
tersi al  coperto  dalle  loro  azioni. 

§  2066. 

Di  altre  caute  di  nullità  della  rinuncia. 

Quella  esaminata  é  la  sola  causa  di  annulla- 
mento della  rinunzia  contemplata  dalla  legge, 
mentre  alla  nullità  dell'accettazione  provvede 
più  largamente  l'art.  942.  Non  sarebbe  suffi- 
ciente rimettersi  ai  principii  generali  sparsi 
nel  Codice,  perché  il  soggetto  ha  le  sue  spe- 
cialità delle  quali  bisogna  tener  conto. 

Lasciate  le  cause  generali  della  violenza  e 
del  dolo,  non  é  a  dubitare  che  l'errore  di  fatto 
sia  causa  di  nullità  della  rinunzia  se  cada  sulla 
sostanza  (argom.  art.  1110)  :  se  Tizio  rinunzia 
alla  eredità  di  Caio  credendo  di  rinunziare  a 
quella  di  Sempronio. 

Non  sarebbe  errore  sostanziale  quello  che 
riguardasse  gli  accidenti  della^quantitàe  della 
qualità,  supponendo  povera  un'eredità  lucrosa, 
0  soggetta  a  sostituzione  quella  che  nonio  era. 
Un  errore  di  fatto  singolarissimo  è  quello  con- 
templato nell'articolo  942  in  materia  d'accet- 
tazione. Non  potrebbe  ripetersi  sotto  diverso 
aspetto  in  materia  di  rinunzia?  Io  mi  veggo 
istituito  erede  di  un  quarto  di  una  eredità 
carica  di  legati,  talché  quand'anche  l'accet- 
tassi col  benefizio  dell'inventario  non  avrei 
che  gl'incomodi.  Io  ignoravo  che  il  mio  amico 
avesse  fatto  un  secondo  testamento  nel  quale 
si  era  deciso  di  trattarmi  assai  meglio  e  mi 
nominava  erede  dell'intero  revocando  nella 
massima  parte  i  legati.  Io  non  conobbi,  e  non 
potei  conoscere  il  secondo  testamento  che  dopo 
la  mia  rinunzia. 


(l)  Tenuto  conto  dei  singoli  elementi,  cornee  naturale,  per  formare  la  romma. 
Borsari,  Comment,  al  Cod,  civ,  ital,  —  Voi.  III. 
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LIBRO  HI.   TITOLO  II. 


[Art.  949] 


Simili  quistioni  (1)  erano  state  redate  dai 
giuristi  francesi,  e  prima  del  Codice  decise 
generalmente  nel  senso  di  annullare  la  ri- 
nunzia per  errore  di  fatto  (2).  Dopo  il  Codice 
si  tornò  all'esame  e  si  giudicò  variamente.  Il 
Codice  era  entrato  in  materia;  il  caso  (o  so- 
migliante) Pavera  contemplato  ma  non  affatto 
in  tema  di  rinunzia  bensì  di  accettazione  (ar- 
ticolo 784).  Gli  scrittori  favorevoli  alPan- 
nuUamento  si  trovarono  in  minoranza  (3)  ;  e 
risposero  i  più,  che  la  decisione  presa  dal 
legislatore  in  materia  di  accettazione,  stava 
ad  escludere  una  decisione  consimile  in  pro- 
posito della  rinunzia  della  quale  non  aveva 
parlato  (4). 

Non  doversi  estendere  dall'uno  all'altro  caso 
la  disposizione  dell'art.  942,  io  pure  lo  credo 
per  la  chiara  e  semplice  ragione  che  si  tratta 
dì  soggetti  diversi,  anzi  opposti,  senza  sottiliz- 
zare in  confronti  fra  l'accettazione  e  la  ri- 
nunzia, quasiché  il  legislatore  spieghi  maggior 
rigore  rispetto  a  questa  che  a  quella,  il  che  in 
fatto  non  sussiste  come  vedremo  nel  seguente 
articolo. 

La  rinunzia  (come  non  fatta),  non  altrimenti 
che  l'accettazione  è  nulla  se  si  faccia  dipendere 
da  condizione.  Laonde  se  taluno  rinunziasse 
ad  una  eredità  per  conservare  il  legato  (5),  e 
lo  facesse  in  forma  di  condizione,  ove  cioè  il 
legato  non  fosse  per  qualche  causa  dichiarato 
inesistente  o  soggetto  a  riduzione,  la  rinunzia 
si  avrebbe  come  non  fatta.  £  sarebbe  dopo 
c^ò  inutile  il  ricercare  se  mancato  il  legato,  o 
perchè  si  trovi  revocato  da  altro  testamento, 
o  per  qualsivoglia  altra  ragione  sia  privo  di 
effetto,  abbia  il  rinunziante  abilità  d'impu- 
gnare la  propria  rinunzia  che  non  avrebbe 
in  se  stessa  alcun  valore. 

Che  se  la  conservazione  del  legato  o  della 


donazione  sia  espresso  come  motivo  semplice- 
mente in  questa  foggia  suppongasi  —  aWog- 
getto  di  conservare  la  donassione  o  ti  legato  ~ 
eccita  una  certa  ambiguità  nella  dottrina  e 
nella  giurisprudenza  imperocché  vi  ha  chi  ri- 
tiene, in  conformità  di  alcuni  giudicati  delle 
corti  di  Francia  (6),  risolversi  il  modo  in  una 
vera  condizione.  £  in  tal  caso  nulla  essendo 
la  rinunzia,  se  il  legato  fosse  tolto,  resterebbe 
il  diritto  alla  eredità. 

D'altra  parte  si  oppone  l'elementare  giurì- 
dico, non  potersi  confondere  il  motivo  colla 
condizione;  e  non  essere  condizione  neppure 
nella  mente  del  rinunziante,  si  appalesa  da 
ciò,  che  ove  i  creditori  deUa  eredità  lo  faces- 
sero segno  delle  proprie  azioni,  egli  potrebbe 
opporre  senza  contraddirsi  e  nel  giusto  senso 
della  validità,  la  sua  rinunzia.  Il  che  esclude 
che  quegli  stesso  potesse  allegare  a  vantaggio 
proprio  la  nullità  (7). 
^  Può  avere  un  certo  proposito  la  indica- 
zione del  motivo  o  si  riguardi  la  convenienza 
di  toglier  l'onta  di  un  rifiuto  come  altrimenti 
potrebbe  sembrare,  o  abbia  il  carattere  di  un 
utile  riserva  di  diritto.  Finalmente  si  osserva, 
che  in  questo  negozio  interessato  di  respingere 
la  eredità  in  vista  di  un  miglior  compenso,  i 
suoi  rischi  ci  sono  e  bisogna  sapersi  adattare 
anche  ad  un  calcolo  mal  fatto  (8).  £  questa 
mi  pare  invero  la  sentenza  migliore. 

La  rinunzia,  nulla  in  se  stessa  per  essere 
implicata  di  condizioni,  può  tuttavia  ricevere 
spiegazioni  e  conferme  dallo  stesso  rinun- 
ziante. £gli  potrà  con  ulteriore  atto  presen- 
tare una  rinunzia  assoluta,  o  dichiarare  di 
avere  come  non  apposte  le  condizioni  qualora 
per  legge  formassero  ostacolo  alla  validità 
della  sua  rinunzia. 

Pei  vìzi  di  dolo  o  di  violenza  la  rinunzia  è 


(1)  Parlando  anche  di  «pecie  analof^e:  quella  per 
esempio  indicala  dal  Chabot  fairart.  7S4,  num.  6): 
se  Terede  avesse  rinunciato  in  presenza  di  un  te- 
stamento fatto,  elle  toglieva  in  tutto  o  quasi  del  tutto 
i  vantaggi  della  successione.  Altra  specie  disputala 
fu,  se  un  cotale  avesse  rinunziato  alia  successione, 
senza  vedere  il  testamento  chVgli  pensò  essere  co- 
stituito in  termini  diversi. 

(2)  PoTHiRB,  Dot  ntceett.,  cap.  m,  sez.  ut,  s  4; 
FsRiufcAES,  airart.  316,  Coui.  Pttritf  Dohat,  Lm«  «ii>.^ 
Ilb.  I,  tit.  tu,  sez.  IV,  g  4. 

(3)  Dklvbicourt,  tom.  ti,  p.  34,  num.  7;  Toullirr, 
tom.  li,  num.  351;  Vazbillr,  all'art.  709  e  qualche 
altro. 

(4)  Favard,  Rffpert,,  v*  BénuneUt.,  %  1,  num.  19; 
DuvRRGiER  in  ToDLLiRR,  tom.  Il,  uum.  351,  nota  a; 
PoDJOL,  e  Chabot  airart.  784,  num.  6;  Margad£, 
all'art.  790,  4;  Mourlow,  Répert.  écrit.,  t.  ii,  p  108; 


Demarti,  tom.  m,  n.  106,  6;  Ddcaurrot,  BimmRa 
e  RouSTAiKG,  tom.  II,  num.  663;  GooLOir,  QaeMt^  dm 
iroit,  tom.  Il,  num.  436;  ZaCHarIìC,  S  613;  eoi  suoi 
illustratori;  Dbmolombr,  num.  92. 

(5)  Facoltà  concessa  dall'art.  945,  capov. 

(6)  Drlvincourt.  tom.  ii,  p.  34,  nota  7;  Toollirr 
nel  luogo  indicato;  Nalprl,  num.  838;  Vazkillc, 
art.  845,  num.  3;  V.  Dalloz,  Ree.  ^ph,,  v»  Smccss., 
num.  664. 

(7)  E  se  in  qualclie  specie  il  modo  fosse  per  in- 
terpretarsi condizione,  considerandosi  eom^  cosm 
finale,  si  rientrerebbe  nella  regola  clie  la  rinunzia  per 
essere  condizionata  legalmente  non  esiste. 

(8)  Per  questa  parte  la  giurisprudenza  si  mostra 
più  conforme  nelle  moltiplici  decisioni  indicate  dal 
Druolohbr,  numero  98,  e  nei  riscontri  di  altri 
scrittori. 
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loggetta  a  rescissione  come  si  è  di  sopra  os- 
servato (vedi  anche  il  §  2037)  ;  e  non  è  fuor 
di  luogo  avvertire  fugacemente  gli  effetti. 

Niun  dubbio  che  la  rescissione  della  rinunzia 
ha  effetto  retroattivo  e  risale  al  giorno  in  cui 
appare  essere  stata  emessa  (1).  La  domanda 
di  nullità  0  rescissione  implica  forse  Taccet- 
tazione  della  eredità?  Qualora  dalla  stessa 
domanda  o  dagli  atti  della  causa  non  risulti 
abbastanza  chiaramente  questa  intenzione,  si 
ritiene  che  coU'annnllamento  della  rinunzia 
non  consentita  ed  estorta,  siasi  voluto  tornare 
a  quello  stato  di  libertà  del  quale  si  godeva, 
dato  che  non  sia  decorso  alcuno  di  quei  ter- 
mini oltre  i  quali  Taccettazione  si  presume 
(art.  952).  Ed  è  chiaro,  che  restituiti  a  quella 
posizione,  saremo  in  possesso  della  nostra  fa- 
coltà di  accettare  nel  modo  che  può  sembrarci 
migliore,  la  eredità,  o  di  regolarmente  e  pen- 
satamente rinunziarvi. 

È  naturale  effetto  dell'annullamento  del- 
l'atto di  rinunzia,  che  quelli  che  dejure  sono 
succeduti  accettando  la  eredità,  devono  resti- 


tuire i  beni  non  però,  generalmente  parlando, 
i  frutti  percetti,  attesa  la  buona  fede  che  in 
essi  supponiamo  sino  alla  mossa  lite. 

È  legittima  codesta  presunzione  di  buona 
fede,  mentre  poniamo  a  causa  della  rescissione 
la  frode,  il  dolo,  la  violenza,  il  delitto  insomma  ? 
Se  i  successori  vi  ebbero  parte  (e  al  delitto  può 
averli  spinti  il  loro  stesso  interesse),  colpevoli 
come  sono,  non  saranno  risparmiati,  questo  è 
ben  evidente;  ma  se  la  causa  di  delinquere 
ch'era  in  loro  ci  rende  diffidenti  della  loro 
condotta,  indizi  urgenti  della  colpabilità  de- 
vono aversi. 

Una  questione  consimile  sorge  rispetto  agli 
acquisti  fatti  da  terzi,  ma  rapporto  ad  essi  in 
più  favorevole  condizione  di  fatto,  perchè  su 
loro,  estranei  alla  successione,  non  pesa  lo 
stesso  sospetto.  Chi  possedeva  infatti  certo 
jure  dopo  la  rinunzia  del  successibile  era 
ben  più  che  un  erede  di  mera  apparenza  agli 
occhi  del  pubblico,  e  la  fiducia  che  si  avesse 
nella  sua  qualità  di  erede  legittimo,  era  ap- 
pieno giustificata. 


Articolo  950. 

Sino  a  che  il  diritto  di  accettare  un'eredità  non  sia  prescritto  contro 
gli  eredi  che  vi  hanno  rinunziato,  questi  possono  ancora  accettarla  quando 
non  sia  già  stata  accettata  da  altri  eredi,  sen^a  pregiudizio  però  delle 
ragioni  acquistate  da  terzi  sopra  i  beni  della  eredità  tanto  in  forza  della 
prescrizione,  quanto  di  atti  validamente  fatti  col  curatore  dell'eredità 
giacente. 

§  2057.  DdV accettazione  dopo  la  rinunsia. 

A.  Osservazioni  generali, 

6.  Prima  cotidizùme  del  ricupero  deUa  eredità:  la  non  accettazione  del  euc" 
cessore  di  diritto. 

Differenza  fra  il  coerede  cui  appartiene  U  diritto  di  accrescere^  e  Verede  del 
grado  susseguefite  o  ex  novo. 

Ma  se  rapporto  oZ  primo  non  fu  preso  il  possesso  reale,  e  la  eredità  rimase 
giacente,  si  crede  ancora  accettabile  dal  rinunzianU, 

L'accettazione  di  chi  non  è  chiamato  direttamente  aUa  successione,  non  fa- 
rébbe  ostacolo  aW^ accettazione  del  rinunziante. 

Ma  fra  più  eredi  direttamente  chiamati,  basta  che  uno  di  essi  accetti  la  ere* 
dita  rinunziata. 

Se  fra  più  rinunzianti,  uno  revoca  la  propria  rinunzia  accettando  la  eredità^ 
si  ritiene  per  conto  suo  proprio  e  senza  pregiudizio  degli  altri  rinunzianti. 
§  2058.  Continuazione. 

C.  Seconda  condizione:  che  il  diritto  di  accettare  la  eredità  non  sia  prescritto. 
La  successione  da  niuno  accettata  devolve  allo  Stato,  sempreéhè  tutti  %  sueces' 
sQhIì,  anche  i  più  remoti,  siano  colpiti  daUa  prescrizione. 

Se  la  eredità  atìbia  avuto  un  rappresentante,  comunque  illegittimo^  dopo  fremir 
Vomii  egli  ne  diventa  ii  proprietario. 


(1)  E  convien  ritenere  essere  stala  formale,  polche  1  atti  inconcludenti  o  da  sempltei  flitti,  potrebbero 
prelete  rinunde  sema  carattere  legale,  dedotte  da  I  respingersi  senz'altro  In  via  di  eccezione. 
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LIBRO  111.  TITOLO  IL 


[Art.  950] 


TrasfnMbOM  dd  diritto  di  accettare  negU  eredi. 

Diritto  dei  creditori. 

Da  guai  punto  comineia  U  corso  della  preeeridonef 

12  curatore  deUa  eredità  giacente  rende  U  conio  al  tardivo  accettante. 
D.  Dei  diritti  acquisiti  per  contratto  dai  tergi. 

0  in  forza  della  preecrieione. 

Quando  U  terso  di  buona  fede  a  titolo  oneroso  acquista  senza  Paùtto  del  tempo. 

Quando  si  giovi  deUa  prescrizione  decennale^  e  quando  non  può  sostenersi  che 
eoUa  prescrizione  lunghissima. 

Del  legittimario  rinunziante  che  si  risolve  di  accettare^  e  del  diritto  di  ridu- 
Mione  c7^  sia  per  competergli. 

Dei  fatti  legittimi  di  amminietrazione  e  di  aUenasione  dd  curatore  deUa  ere- 
dità giacente  che  devono  rispettarsi. 


§  2067. 

Dell'aceettasìone  dopo  ìm  rinunsm. 

A.  Osservazioni  generaU. 

L'accettazione  è  costitutiTa  di  rapporti  giu- 
ridici e  deve  ritenersi  di  sua  natura  irrevoca- 
bile ;  la  rinuncia  è  un  atto  negativo  che  nulla 
pone  in  essere  qualora  la  eredità  rimanga  per 
anco  sospesa.  In  tal  condizione  di  cose  la  legge 
è  indulgente  al  rinunziante  e  gli  permette  di 
revocare  sine  causa  e  senza  motivi  espressi 
la  sua  propria  rinunzia.  È  una  singolare  even- 
tualità alla>quale  gli  antichi  non  posero  mente, 
e  il  principio  della  irrevocabilità  fu  proclamato 
anche  nella  rinunzia  (1).  Nel  tempo  della  libera 
giurisprudenza,  anteriore  al  Codice  Napoleone, 
il  pensiero  di  un  tale  stato  di  cose  balenò  alla 
mente  di  qualche  giureconsulto  (2)  ma  la  no- 
yitànon  sostenuta  che  da  opinioni  individuali, 
non  ebbe  seguito  (3).  Anche  ad  alcuni  moderni 
parve  esorbitante  il  concetto  dell'articolo  790 
del  Codice  francese  al  quale  letteralmente  cor- 
risponde il  nostro  950. 

Si  è  creduto  di  vedere  una  certa  contraddi- 
zione fra  i  prìncipii  del  sistema  successorio 
con  questa  parziale  disposizione.  Il  possesso, 
per  lo  meno  il  possesso  de  jure^  è  accordato 
ai  successibili  che  ne  sono  investiti  come  la 
loro  successione  siasi  verificata,  possesso  re- 
troattivo al  giorno  della  morte  dell'autore, 
centro  da  cui  partono  tutti  i  raggi  del  processo 
successorio.  Tolto,  mediante  la  rinunzia  l'osta-^ 


colo  del  preyalen  te  successibile,  qnelli  che  ven- 
gono dopo  dilui  in  un  ordine  prestabilito  dalla 
legge,  sono  essi  pure  virtualmente  e  immedia- 
tamente investiti  del  possesso;  or  come  potrà 
il  rinunziante,  per  la  sola  ragione  di  esser 
pentito  della  sua  rinunzia,  spogliameli  ad  un 
tratto  ?  Il  critico  non  è  appagato  dalla  distin- 
zione che  si  fa  tra  i  coeredi  per  diritto  di 
accrescimento  e  gli  eredi  di  grado  susseguente 
(per  devoluzione)  che  secondo  lui  sono  ugual- 
mente investiti  del  possesso  prima  di  ogni 
accettazione;  e  non  sa  vedere  la  ragione  della 
differenza,  che  del  resto,  egli  dice,  sarebbe 
contraria  alla  legge  (Deroolombe,  n.  53). 

La  disposizione  esiste,  e  a  noi  appartiene 
più  presto  spiegarla  che  difenderla.  E^ssa  è 
altro  documento  di  quello  che  più  volte  ci 
venne  fatto  di  osservare,  che  la  legge  intenta 
a  utilità  pratiche  e  reali,  non  si  arresta  a 
certe  finezze  di  una  logica  astratta  e  passa  a 
disporre  come  meglio  giova  (4).  La  legge  con- 
templa lo  stato  di  vacanza  della  successione  ; 
è  del  pubblico  interesse  che  le  eredità  siano 
occupate.  Io  vi  feci  un  dono  spontaneo,  dice  il 
rinunziante,  di  quello  che  potevo  ritenere,  e 
voi  non  accettaste  il  dono.  Ora  lo  riprendo,  e 
la  cosa  è  naturale.  Che  è  infine  il  possesso 
virtuale  scompagnato  dal  fatto?  Una  mera 
facoltà  non  ancora  portata  ad  effetto.  La  ere- 
dità rinunciata  è  caduta  in  giacenza,  e  cosi 
rebus  integrisi  il  rinunciante  la  raccoglie  di 
nuovo,  la  sua  figlia  abbandonata,  accettando  la 


(1)  «    Sieut   iM§or  piginliqttinqtie  onnii,   Miequam 
adeaff  delatam  repudians  tuecetnouem,   poni  qmrrere 

non  pctetl,  ita  quaesittm  renuncltodo  nfhil  agit » 

(L.  4,  Cod.  de  repud.  hsrcd.). 

(2)  Lrbrdu,   Sueeen.,   lib.   iti,  cap.   vii,   sex.   li, 
num.  03;  Domat,  lib.  i,  ttt.  iv,  oum.  4. 

(3)  L'appoggio  cbe  si  tentò  in  qaalche  responso 
del  diritto  romano  non  riuscì,  e  quel  grande  roma- 


nista cbe  fo  il  Potbier,  ne  diede  earioo  al  Lebnin, 
che  non  ebbe  consenziente  neppure  il  suo  illastra- 
tore,  il  presidente  Espiard,  e  la  buona  Idea  per  allora 
non  lasciò  traccia. 

(4)  E  l*empirÌsmo  delle  leggi  è  assai  fregnente. 
Cbi  va  dritto  dritto  colla  logica  naturale  per  galda, 
arrischia  di  batter  spesso  la  testa  nel  maro. 


DELLE   SUCCESSIONI 


4029 


eredità.  Non  so  bene  se  per  forza  di  ragio- 
namento si  sarebbe  giunti  a  un  simile  risal- 
tato, ma  se  la  leggo  autrice  delle  concessioni 
fatte  ai  successibili,  modiiica  a  un  certo  punto 
le  sue  proprie  disposizioni,  vedendo  che  il  farlo 
non  offende  alcun  diritto  quesito  ;  ciò  è  perfet- 
tamente nel  poter  suo. 

I^a  rinunzia  sarebbe  stata  derisoria,  se  il 
rinunciante  non  avesse  abbandonati  i  beni  che 
riteneva  per  puro  effetto  della  legge  e  con 
essi  restituiti  tutti  i  proventi  che  dal  possesso 
gli  erano  derivati.  Ciò  dichiara  l'articolo  980, 
e  Peredità  è  messa  sotto  amministrazione.  In 
quello  stato  il  rinunziante  la  riassume  nella 
sostanza  e  negli  accessorii.  Questo  non  può 
passare  in  modo  tacito,  come  alcuni  credono, 
e  quasi  in  occulto  ;  perchè  non  è  cosi  che  lo 
stato  giuridico  della  successione  può  essere 
cangiato.  Io  non  dirò  che  vi  sia  necessità  di 
un  giudizio  ;  un  ricorso  e  una  deliberazione  in 
camera  di  consiglio,  non  essendovi  alcuno  che 
abbia  interesse  personale  a  contraddire,  è 
quello  che  si  esige.  In  questo  caso  il  succes- 
sibile fa  atto  di  accettazione  irrevocabile;  non 
gli  si  consegna  la  eredità  perchè  egli  possa 
rinunziarla  una  seconda  volta  e  riprenderla 
se  gli  talenta;  Paltalena  deve  aver  termine. 
B.  Prima  cotidizione  del  ricupero  della 
eredità;  la  non  accettazione  del  9uect88ore  di 
diritto. 

Due  condizioni  sono  ordinate  all'esercizio 
di  questo  diritto,  1°  che  la  eredità  non  sia 
stata  accettata  da  altri  eredi,  2<'  che  il  diritto 
di  accettarla  non  sia  prescritto. 

Gli  eredi  che  devono  avere  accettato,  sono 
evidentemente  quelli  che  sono  chiamati  alla 
saccessione  per  effetto  della  rinunzia;  ne  ab- 
biamo già  discorso  a  suo  luogo  esponendo  gli 
articoli  946  e  948,  né  più  importa  dire.  Ho 
avvertita  più  sopra  la  distinzione  che  si  fa  dai 
giuristi  francesi  fra  i  coeredi  che  vengono  con 
diritto  di  accrescimento,  e  gli  eredi  del  grado 
susseguente  ;  distinzione  che  ora  si  ripete  ad 
altro  fine  in  materia  di  rinunzia,  ma  fu  da  noi 
ravvisata  e  ritenuta  in  materia  di  accetta- 
zione. 

È  solamente  intorno  a  ciò  che  occorre  ri- 
chiamare alcune  idee.  Quanto  ai  primi  si  è 
detto  che  la  ere<|ità  acquisita  per  diritto  di 


accrescere  non  è  rinnnziabile,  polche  coll'ac- 
cettazione  della  parte  propria  della  eredità  si 
è  anche  accettata  in  prevenzione  quella  che 
sarà  per  accrescere,  dato  il  caso  della  rinunzia, 
di  taluno  dei  coeredi  ;  e  cogli  scrittori  ne  ab- 
biamo detto  le  ragioni  probabili  comunque 
non  sia  tema  esente  da  ogni  difficoltà  (1).  Più 
libero  è  il  diritto  di  accettare  o  rinunziare 
rapporto  alla  devoluzione  che  si  opera  assolu- 
tamente ex  novo^  e  la  eredità  ai  non  volenti 
non  può  essere  imposta. 

In  questo  secondo  aspetto  il  discorso  è  assai 
semplice.  L'erede  del  grado  susseguente  (2) 
non  avendo  fatto  atto  di  accettazione  né  prima 
né  dopo,  non  è  soverchiato  dal  rinuncianteche 
riprende  la  eredità,  giovandosi  della  presente 
favorevole  disposizione.  11  coerede  che  succede 
per  via  di  accrescimento  potrebbe  non  avere 
accettata  la  eredità  per  conto  suo  prima  della 
rinunzia  e  potrebbe  non  accettarla  dopo  la 
rinunzia,  e  siamo  nella  stessa  condizione  di 
cose.  Ma  partendo  dal  supposto  che  questo  coe- 
rede abbia  accettato  innanzi  la  parte  sua,  allora 
diciamo  colla  dottrina  più  ricevuta,  già  esposta 
a  suo  luogo,  che  Pereditario  derivato  dal  di- 
ritto d'accrescere  non  si  può  rifiutare,  scin- 
dendo la  stessa  accettazione  (3).  Tuttavia  con- 
dizione specialissima  di  cose  è  nel  caso  pre- 
sente in  cui  il  rinunziante,  valendosi  di  un 
favore  speciale  della  legge,  tende  a  ricuperare 
la  eredità  rinunziata.  Il  coerede  malgrado  la 
rinunzia,  non  si  è  curato  di  prendere  il  pos- 
sesso reale  dei  beni,  talché  la  eredità  fu  di- 
chiarata giacente.  D  rinunziante  o  da  certi 
fatti  ch'esso  ignorava  abbia  rilevato  che  la 
eredità  gli  può  esser  utile  (4),  o  per  un  altro 
motivo  qualsiasi,  risolvendosi  ad  accettarla 
la  trova,  in  questo  stato,  non  rappresentata 
da  alcuno  e  in  mano  di  un  curatore.  Non  po- 
trà invocare  la  disposizione  dell'art.  950? 

Sarei  nell'avviso  che  possa  farlo,  e  il  caso 
singolare  formi  eccezione  alla  regola.  Il  coe- 
rede che  succede  in  forza  del  diritto  d'accre- 
scere 0  statuito  dalla  legge  o  dal  testamento, 
è  legato  si  disse  alla  sua  preventiva  accetta- 
zione e  non  poter  rinunziare.  Ma  ciò  s'intende 
di  una  vera  e  propria  rinunzia,  per  cui  fac- 
ciasi luogo  ad  una  successione  ulteriore.  Ora 
é  piuttosto  noncuranza,  abbandono  di  fatto, 


(1)  Quindi  la  conseguenza  opposta  se  codesto 
coerede  non  atesse  mai  accettata  la  parte  a  lui 
devoluta. 

fS)  Il  cugino  di  secondo  grado  se  il  primo  ha  ri- 
nonziato;  o  dello  stesso  grado,  ma  senza  diritto  di 
acereseere  eome  il  fratallo,  m  riaoneii  il  fratello, 
in  saceetsioue  testamentaria. 


(3)  Ricordo  in  questa  specie  precisa  il  Ghabot 
an*art.  790,  n.  {;  Aubry  e  Rao  in  ZacrariìB,  S  M9, 
nota  17. 

(4)  Ha  scoperto  per  esempio  clie  un  forte  debito 
ipotecario  era  stato  già  soddisfatto  dal  defunto, 
sebbene  le  ipoteche  rimangano  ancora  aeeese. 
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e  non  si  tratta  di  estendere  ad  altri  la  sue- 
cessione,  ma  del  ritomo  dei  beni  allo  stesso 
rinunziante.  Io  riguardo  come  assai  rigorosa 
quella  teoria,  e  che  a  mutate  circostanze  possa 
yariare.  Il  coerede  potrà  anch'essere  obbligato 
a  sostenere  i  pesi  della  eredità  per  istanza  di 
coloro  cui  interessa,  cioè  dei  creditori,  ma  in- 
tanto niuno  lo  ha  fatto,  e  la  eredità  si  trova 
in  effetto  abbandonata  a  se  stessa.  La  rinunzia 
del  successibile  non  ha  avuto  nessuna  conse- 
guenza; e  in  quella  condizione,  dalla  legge  e 
ben  anco  dalla  dottrina  inosservata,  fra  il 
costringere  un  erede  di  diritto  a  prendere  un 
possesso  che  gli  diventa  grave,  e  fra  il  recesso 
spontaneo  del  rinunziante  che  desidera  di  ri- 
prenderlo accettando  la  eredità  che  era  già 
sua,  la  equità,  una  certa  ragione  di  preferenza 
a  chi  reclama  il  patrimonio  proprio  e  il  favore 
della  presente  disposizione,  sono,  io  credo,  ar- 
gomenti per  accogliere  la  soa  domanda. 

Che  l'accettazione  non  faccia  ostacolo  se 
non  provenga  da  colui  che  è  chiamato  diret- 
tamente alla  successione  in  seguito  della  ri- 
nunzia, sembra  a  primo  aspetto  non  discuti- 
bile. Ma  la  opinione  sempre  rispettabile  del 
ZacharisB  suona  diversa.  Premesso  che  nulla 
differisce  se  l'accettazione  sia  semplice  o  col 
benefizio  delPinventarìo  (nel  che  noi  conve- 
niamo perfettamente)  aggiunge  che  non  im- 
porta neppure  che  accettanti  siano  i  parenti 
del  grado  prosnmOy  quelli  cioè  chiamati  im- 
mediatamente a  succedere,  o  queìU  di  un 
grado  ulteriore  non  investiti  deUa  eredità  (1). 

Se  codeste  anticipate  accettazioni  dovessero 
ammettersi  in  opposizione  alla  facoltà  del  ri- 
nunziante di  revocare  la  propria  rinunzia, 
basterebbe  che  uno  dei  più  remoti  successi- 
bili avesse  sentito  il  capriccio  di  accettare  una 
eredità  che  a  lui  non  potrebbe  pervenire  se 
non  dopo  più  rìnuncie  successive.  Qual  che 
aia  l'effetto  delle  accettazioni  condizionali  (tali 
sarebbero  queste),  per  ciò  che  riguarda  la  pre- 
scrizione, la  sentenza  contraria  (2),  in  fatto  di 
revoca  della  rinunzia,  è  di  piena  evidenza.  La 
legge  non  può  avere  avuto  in  vista  che  l'erede 
immediatamente  chiamato.  «  È  indispensabile 
<  però,  dice  il  Pacifici,  che  la  eródità  aia 


I  <  accettata  da  colui  al  quale  la  eredità  è  de- 
<  voluta  in  luogo  del  rinunziante  giusta  le 
«  disposizioni  degli  articoli  946  e  948,  cioè  da 
«  colui  che  per  ragion  propria  o  per  diritto 
«  di  rappresentazione  è  l'immediato  succes- 
«  sore  del  de  et^us  dopo  il  rinunziante.  Invero 
e  occorre  che  l'accettante  abbia  un  diritto 
«  quesito  alla  eredità;  ora  tal  diritto  non  può 
«  avere  che  in  quanto  abbia  titolo  per  far 
«  propria  la  eredità  accettandola,  e  questo 
«  titolo  appunto  risiede  nella  sua  vocazione 
«  legale  o  testamentaria  »  (n.  83). 

Ora  il  principio  non  riconosce  accettazione 
valida  se  non  di  eredità  già  devolute.  Per 
autorizzare  l'accettazione  del  grado  ulteriore 
non  chiamato,  sarebbe  d'uopo  che  il  diretta- 
mente chiamato  avesse  rinunziato  egli  pare 
nella  forma  stabilita  (3).  Ma  se  la  sua  determi- 
nazione era  ancora  pendente  quando  il  rìnan- 
ziante  revocando  la  propria  rinunzia  accetta 
la  eredità,  rimane  senza  effetto  ogni  altra 
accettazione  di  successibili  eventuali  e  lontani, 
e  quella  del  rinunziante  prevale.  Gli  aUri 
eredi  cui  accenna  l'articolo  9&0,  sono  quelli  che 
nello  stato  delle  cose  possono  validamente 
accettare. 

Ma  è  da  osservare  che  il  testo  dice  altri 
eredi  e  non  gli  altri  eredi^  onde  si  ritiene  che 
l'accettazione  di  dlcuno  fra  gli  eredi  attnali, 
sia  sufiìciente  ad  impedire  la  revoca  della  ri- 
nunzia. Tizio  erede  testamentario,  rinunzia; 
succedono  dejure  e  simultaneamente,  benché 
distintamente,  in  luogo  suo  due  fratelli  e  i  figli 
di  un  fratello  predefunto,  considerati  nello 
stesso  grado.  Uno  solo  dei  due  fratelli  accetta 
la  eredità  rinunziata.  Si  domanda:  Tizio  potrà 
con  effetto  revocare  la  sua  rinunzia  per  quanto 
concerne  le  due  parti  non  ancora  accettate? 

La  espressione  indeterminata  che  già  rì- 
scontravasi  nell'articolo  790  del  Codice  fran- 
cese (4)  persuade,  essere  piò  conforme  al  testo 
il  risolvere,  che  l'accettazione  d'un  solo  fra  i 
simultanei  eredi,  basti  a  chiudere  il  varco 
all'accettazione  del  rinunziante  (5).  Sì  ag^ 
giunge  inoltre  l'argomento  tratto  dalla  con- 
giunzione di  codesti  eredi,  ed  è  ragione  che 
convince  di  più.  H  diritto  di  accrescere  anco 


(1)  f  618,  Adbby  e  Rao  Ibi,  nota  16  e  nota  4,  al 

seio. 

(2)  Del  DuKAirroif,  tom.  vi,  aam.  507;  Dniins, 
tom.  Ili,  nam.  8  bis  e  del  Dbmoloiim,  Stieceu,» 
tom.  m,  Dum.  OS. 

<3)  A.  al  quale  devolve  la  eredità,  ha  rlnaneiato; 
B.  chiamato  dopo  di  lai,  e  C  che  dovrebbe  venire 
dopo  di  qaesto,  hanno  pare  Pan  dopo  Taltro  ri- 
nuncialo. Finalmente,  dopo  tal  serie  di   rlnanzle, 


D.  che  è  posto  al  grado  estremo  aceetta;  è  chiaro, 
la  sua  accettazione  forma  Impedimento  ad  A.  che 
troppo  tardi  pentito,  volesse  riabbracciare  la  eredità 
abbandonata. 

(4)  «  SI  elle  n'est  pas  été  aceepté  par  OMtm  h^r*» 
tien  »  ~  di  cui  quella  del  nostro  art.  060,  non  è  che 
la  traduzione. 

(5)  Chabot,  all'articolo  790,  num.  %\  OsHouwas, 
num.  65,  1. 
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rapporto  alla  successione  legittima  è  stabilito 
nell'art.  945  ;  e  ne  consegue,  che  accettando 
pur  sola  una  parte,  colui  che  ha  il  diritto  di 
accrescere, non  accetta  pei  coeredi,  ma  accetta 
l'intero  per  se  stesso.  Infatti  se  gli  altri  si 
decidono  a  rinunziare,  a  lui  appartiene  la  suc- 
cessione. E  cosi  si  yerifica  che  l'accettazione 
di  altri  eredi,  ossia  di  qualche  altro  erede^  e 
basta  di  uno  degli  eredi  concorrenti,  toglie  al 
rinunziante  di  poter  revocare  la  propria  ri- 
nunzia e  ritornare  alla  eredità  che  gli  è  sfug- 
gita di  mano. 

Dal  lato  dei  successori  chiamati  dopo  la 
rinunzia,  ci  portiamo  a  quelli  (1)  in  cui  si 
veggono  più  successibili  primamente  chiamati 
tutti  rinunziare  l'un  dopo  l'altro  o  nello  stesso 
tempo,  e  si  domanda:  la  revoca  della  rinunzia 
e  Paccettazione  che  si  faccia  da  alcuno  di 
essi,  nuoce  forse  agli  altri  sicché  non  possano 
fare  altrettanto?  La  risposta  negativa  è  cer- 
tamente la  migliore  e  più  giusta  (2).  Non  si 
oppone  la  lettera  dell'articolo  950,  che  parla 
dall'accettazione  degli  eredi  secondi  e  succe- 
danei, e  non  dei  primi  chiamati  che  retroce- 
dono per  rientrare  nei  diritti  abbandonati. 
Bisogna  considerare  aperto  e  libero  ad  ogni 
rinunziante  il  benefizio  dell'articolo  950.  Chi 
ne  approfitta  rientra  nella  parte  di  eredità 
che  aveva  e  non  ne  acquista  una  maggiore; 
chi  revoca  in  tempo  la  propria  rinunzia  (8) 
acquista  un  bill  d'indennità  per  così  dire,  ma 
non  può  pregiudicare  ai  suoi  consorti  che  sono 
ancora  in  possesso  di  quello  stesso  diritto 
ch'egli  ha  esercitato  per  conto  proprio. 

Questa  spiegazione  sembra  quella  che  me- 
glio risponde  allo  spirito  e  alla  intenzione 
dell'articolo  950  che  non  è  riuscito  abbastanza 
chiaro  per  la  difiicoltà  di  stringere  in  poco 
una  materia  più  complicata  di  quello  che  può 
sembrare  a  primo  aspetto.  Vi  hanno  talvolta 
delle  circostanze  che  possono  intorbidare  la 
soluzione  che  abbiamo  proposta  e  che  già 
vediamo  essere  entrata  nella  dottrina  se  non 
nella  giurisprudenza  che  non  crediamo  essersi 
ancora  pronunziata  su  questo  punto  specialis- 
simo. Gli  eredi  istituiti  in  un  testamento,  e 
che  supponiamo  aver  tutti  rinunziato,  erano 
collegati  da  un  jus  accrescendi.  La  rinunzia 
comune  aveva  spezzato  il  vincolo.  Quello  dei 
rinunzianti  che  revoca  la  rinunzia  per  accet- 
tare la  eredità,  può  prevalersene  onde  assor- 


bire la  parte  dei  consorti  e  privarli  del  bene- 
fizio dell'art.  950?  Ecco  ancora  il  problema, 
ma  sotto  un  aspetto  più  difficile.  Io  credo 
nonostante  che  la  retta  applicazione  di  quella 
legge  non  permetterebbe  una  soluzione  diversa 
da  quella  che  si  è  proposta,  poiché  il  diritto 
di  accrescere,  utile  al  coerede  che  non  avesse 
rinunziato,  non  può  giovare  a  colui  che  al 
tempo  in  cui  avvenne  la  rinunzia  dei  coeredi 
era  rinunciante  egli  stesso  o  rinunziò  in  ap- 
presso. 

§  2068. 

Gontinuttsiooe. 

C.  Seconda  condùfiane:  che  U  diritto  di 
accettare  la  eredità  non  sia  prescritto. 

Evidente  è  la  relazione  di  questo  disposto 
a  quello  dell'articolo  943.  Tizio  ha  rinunziato 
ad  una  cattiva  eredità,  talmente  cattiva  che 
non  si  é  trovato  alcuno  che  voglia  accettarla. 
Trent'anni  (che  ai  giovani  sembrano  una  eter- 
nità e  a  noi  vecchi  sembrano  un  giorno),  tren- 
t'anni di  eredità  giacente  sono  passati  ;  e  quel 
patrimonio  in  mano  alla  fenice  dei  curatori 
che  ha  saputo  trarre  dai  fondi  il  migliore 
profìtto,  pagando  i  debiti,  oggi  presenta  una 
certa  attività  rispettabile.  L'antico  rinunziante 
se  ne  avvede,  e  poiché  ha  la  fortuna  che  ninno 
ha  accettato,  si  fa  a  reclamare  la  eredità  in 
forza  di  quest'articolo;  ma  é  troppo  tardi.  La 
sua  rinunzia  é  divenuta  irrevocabile. 

La  successione  devolve  allo  Stato  (art.  758), 
ma  a  questo  effetto  é  d*nopo  che  la  stessa 
prescrizione  sotto  la  quale  soccombe  il  rinun- 
ziante colpisca  tutti  gli  eredf  anche  i  più 
remoti,  che  sono  tuttora  in  grado  di  accettare 
la  eredità  rinunciata.  È  da  credersi  quindi  che 
vi  sarà  sempre  barriera  contro  la  poco  sim- 
patica successione  dello  Stato.  La  prescrizione 
per  codesti  successibili,  posti  si  direbbe  quasi 
a  scaglioni  nell'ordine  delle  generazioni,  non 
comincierà  a  decorrere  se  non  quando  quegli 
che  poteva  agire,  abbia  lasciato  tramontare 
i  trent'anni  del  compito  suo,  ed  é  possibile 
che  formisi  una  catena  che  si  svolga  lunga- 
mente. 11  corso  prescrittivo  potrà  anche  avere 
i  suoi  intervalli  di  sospensione  se  vi  fossero 
minori  o  altri  privilegiati  in  corrispondenza 
dell'articolo  2020. 
1      Cod  ragionando,  supponiamo  che  ninno 


(1)  È  II  lato  opposto  del  quesito.  Nel  primo  si 
pongono  più  sucGeasibllI  direttamente  chiamati  In 
eoi  tatti  rinandtDO  meno  nno  ebe  aeeetta;  nol- 
Taltro   più    sucoesaibUI    direttamente    chiamati,   e 


tutti  rinunciano.  Indi  qnalenno  di  essi  revoca  la 

propria  rinuncia. 

(2)  Udrbnt.  iz,  452;  PACirici-MAZZom,  n.  84. 

(3)  Ossia  prima  dell*accettazlone  dell'erede  che  la 
legge  surroga  ai  rinuociante. 


mi 


LIMO  IH.  TlTOt.0  ti. 


[Art.  9801 


abbia  possednta  la  eredità,  ma  nella  ipotesi 
che  la  eredità  abbia  avuto  un  rappresentante 
in  on  sedicente  erede  Tuoi  di  buona  o  di  mala 
fede,  dopo  an  silenzio  di  trent'anni  esso  pre- 
scrive (1)  contro  l'erede  yero  che  non  abbia 
accettato,  e  a  fartiori  contro  il  rìnonziante,  e 
allora  la  questione  della  revoca  della  rinunzia 
sarebbe  divenuta  improponibile  (2).  Che  ove  il 
possessore  sia  un  estraneo  senza  diritto,  non 
il  successibile  cioè  di  diritto,  è  manifesto  che 
la  sua  accettazione  non  farebbe  ostacolo  alla 
revoca  della  rinunzia  se  nel  termine  di  legge 
l'erede  chiamato  avesse  esplicate  contro  il 
terzo  possessore  le  sue  domande. 

Dato  che  il  termine  dei  trent'anni  non  sia 
trascorso,  e  in  tanto  muore  il  rinunziante,  non 
può  esser  dubbio  che  il  diritto  di  accettare 
la  eredità  passa  negli  eredi.  Ciò  è  dell'ordine 
comune;  ed  anziché  ostacolo,  può  dar  conforto 
l'art.  939.  Quivi  si  parla,  è  vero,  dell'accetta- 
zione, ma  dell'accettazione  si  parla  altresì 
nell'articolo  950  che  per  se  sola  vale  la  revoca 
della  rinunzia.  Per  essere  questa  maniera  di 
accettazione  figlia  del  pentimento  e  in  oppo- 
sizione al  fatto  proprio,  è  subordinata  a  certe 
gravi  condizioni,  ma  ora  si  suppone  che  le 
coudizioni  esistano  favorevoli,  e  in  tale  stato 
di  cose  si  trasmette  il  diritto  negli  eredi. 

Che  lo  stesso  diritto  appartenga  ai  creditori 
del  rinunziante  non  può  essere  assolutamente  ' 
controverso.  £^o  emana  direttamente  dall'ar- 
ticolo 949  da  noi  già  esaminato.  Si  tratta  di 
farsi  autorizzare  all'accettazione,  e  i  creditori,  ' 
speculato  che  nessuno  ha  accettata  la  eredità, 
hanno  innanzi  una  via  più  larga  e  sicura  che 
quella  contemplata  nell'articolo  949  che  lascia 
presupporre  l'accettazione  dei  veri  successi- 
bili. Quale  difficoltà  vi  sarà  per  essi  nel  rile- 
vare una  eredità  giacente  e  da  tutti  abban- 
donata ?  (3). 

Da  qual  punto  cominci  il  corso  della  pre- 
scrizione, si  disputa  per  alcuni  scrittori.  Giu- 
stamente si  risolve,  ch'esso  non  comincia  dal 
giorno  della  rinunzia  come  può  parere  a  prima 
vista,  ma  dall'apertura  della  successione.  In- 
fatti l'frticolo  950  allude  alla  prescrizione  ge- 
nerale statuita  nell'articolo  943,  poiché  dopo 
trent'anni  di  silenzio  la  rinonzia  scaturisce 


dalla  legge  per  non  potersi  più  efTettnare 
l'accettazione,  anche  contro  coloro  che  non 
abbiano  espressamente  rinunziato  (^. 

Si  potrebbe  osservare  in  quale  rapporto 
venga  a  trovarsi  il  tardivo  accettante  coll'ere- 
dita  giacente  che,  in  mano  di  buoni  ammini- 
stratori, fu  il  serbatoio  che  rese  desiderabile  il 
recedere  dalla  rinunzia.  Non  è  difficile  il  ve- 
dere, che  il  curatore  deve  rendere  il  conio  a 
lui  che  per  la  sua  vocazione  ridivenuta  attiva, 
è  il  proprietario  legittimo  della  eredità,  e  se 
cumuli  ci  sono  dopo  molti  anni,  saranno  a  lui 
devoluti. 

D.  Det  diritti  acquisiti  dai  tereù 
Noi  partiamo  sempre  dal  supposto  della  ri- 
nunzia vera  e  propria;  che  il  successibile  siasi 
perciò  astenuto  da  ^ual  unque  disposizione  delle 
cose  ereditarie  che  importando  accettazione, 
avrebbe  impedita  la  sua  stessa  rinunzia;  e 
quindi  in  tutt'altro  modo  che  per  mezzo  del 
rinunziante  i  terzi  siano  venuti  in  possesso  dei 
beni.  Tuttavia  ciò  che  sarebbe  stato  illegittimo 
e  contraddittorio  nel  rinunziante,  potrebbe 
rinascere  al  diritto  in  mano  a  terzi  di  buona 
fede;  ed  ora  poniamo  attenzione  come  ciò 
possa  accadere. 

U  noto  articolo  933  contempla  il  caso  degli 
acquisti  a  titolo  oneroso  fatti  di  buona  fede 
dall'erede  apparente.  Da  questo  suo  titolo  il 
terzo  è  protetto  in  guisa  che  non  ha  mestieri 
di  aggiungervi  il  conforto  del  tempo,  ossia  la 
prescrizione.  All'incontro  il  nostro  art.  950 
preserva  U  ragioni  acquistate  dai  tersi  sopra 
i  beni  della  eredità  tanto  in  forza  della  prc 
scrisione,  quanto  di  atti  validamente  fatti  col 
curatore  delia  eredità  giacente.  Da  questa 
duplice  e  distinta  causa  i  terzi  deducono  la 
difesa  e  la  protezione  dei  loro  acquisti. 

Distinguendo  anche  noi  l'una  causa  dall'al- 
tra, e  parlando  della  prima,  osserviamo:  l"*  che 
i  terzi  avrebbero  potuto  in  buona  fede  acqui- 
stare dallo  stesso  rinunziante;  2<>  che  avreb- 
bero potuto  acquistare  in  buona  fede  da  pos- 
sessori illegittimi;  3®  che  avrebbero  potuto 
senza  buona  fede  impadronirsi  di  beni  eredi- 
tari, e  ritenerli  tanto  da  coprirsi  colla  prescri* 
zione. 
D  successibile,  abbiamo  detto,  non  dispone 


(1)  Per  la  ragione  del  possesso  trentenoale  od  op- 
pone (il  che  è  diverso)  la  eccezione  della  prescri- 
zione estintiva  contro  la  patiti»  kmredUatU  secondo  le 
teorie  già  sviluppate. 

{%)  Poiché  vi  sarebbe  aoeettasioiie  divenau  legit- 
tima. 

(3)  Bene  concludono  II  Dsmolovbs,  nam.  SS;  II 
laUAEKT,  iz,  aum.  477;  il  PAciria,  o.  86;  ma  non 


comprendo  come  alcuno  di  essi  ne  faccia  no  caso 
grave  e  senta  il  bisogno  di  rimuovere  qaalclie 
obbietto  tolto  dal  nostro  art  949,  e  dal  corrispondeola 
del  Codice  francese. 

(4)  Demamtb,  tooL  ut,  num.  3  bis;  macADt,  al* 
l'articolo  790,  num.  11;  ZAcaaiuA  cogli  aanotatori, 
i  618  ;  DsMOLoaiÌB,  num.  57. 
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delle  cose  ereditarie  per  quanto  BpettiuCl  do- 
minio senza  farsi  accettante,  il  che  abbiamo  a 
lungo  dimostrato,  ma  rapporto  a  lui,  alienante, 
il  fatto  avrebbe  potuto  sfuggire  a  quelli  che 
sarebbero  interessati  a  sostenere  l'accetta- 
zione, e  cosi  la  rinunzia  passò  con  tale  appa- 
renza di  legittimità  che  la  eredità  Tenne  di- 
chiarata giacente  in  conseguenza  della  stessa 
rinunzia.  Il  terzo  si  trovò  acquirente  di  beni 
ereditari  a  titolo  oneroso  ch'egli  reputava 
sicuro  come  pervenutogli  da  chi  aveva  per  lo 
meno  l'apparenza  di  un  erede  legittimo;  beni 
che  furono  staccati  dal  complesso  ereditario, 
reclamati  o  no  dal  curatore  dell'eredità  gia- 
cente. 

In  questa  prima  ipotesi  l'acquirente  invoca 
a  buon  diritto,  io  credo,  la  disposizione  del- 
l'articolo 938.  A  niuno  sfugge  come  tale  dis- 
posizione sia  singolarmente  favorevole,  non 
richiedendo,  in  aggiunta  del  titolo,  la  condi- 
zione del  tempo,  ossia  la  prescrizione  di  dieci 
anni.  La  sincera  opinione  del  terzo  che  il  suo 
autore  fosse  realmente  l'erede  come  all'esterno 
appariva,  è  cosi  favorevolmente  considerata 
in  un  principio  tutelare  del  commercio  che 
quasi  si  direbbe  da  lui  rappresentato  ;  e  io  non 
dubito  punto  che  il  terzo  che  avesse  acquistato 
dal  rinunziante  senza  essere  istrutto  della  sua 
rinunzia,  od  onestamente  valutando  la  cessione 
fattagli  come  un  atto  di  accettazione,  si  trovi 
ben  collocato  all'ombra  dell'articolo  933.  Col 
quale  scudo  potrebbe  difendersi  contro  il  cu- 
ratore della  eredità  giacente;  e  molto  più  con- 
tro il  proprio  venditore  o  cedente,  che  revo- 
cata la  rinunzia,  accetta  la  eredità,  si  perchè 
obbligato  dal  fatto  suo  proprio,  e  si  perchè  ex 
Jure  supervento  la  vendita  o  cessione  sarebbe 
convalidata. 

Nella  seconda  ipotesi  il  terzo  che  non  scuo- 
priva  nel  venditore  o  cedente  ì  caratteri  del- 
l'erede, ebbe  non  ostante  ragione  di  credere 
cbe  in  lui  la  provenienza  del  bene  fosse  legit- 
tima; ma  allora  deve  ripararsisotto  l'art.  2137, 
accoppiando  al  giusto  titolo  la  prescrizione 
decennale,  e  realizzando  la  riserva  portata  nel 
nostro  art.  950  nella  sua  parte  più  benigna. 

Viene  poi  il  terzo  caso,  che  fu  reso  possi- 
bile dal  disordine  dello  stato  ereditario  quando 
non  8i  aveva  in  animo  di  accettare  la  succes- 
sione e  8i  lasciavano  andare  le  cose,  per  cui 
con  un  qualche  ardito  colpo  di  mano  si  potè 
afferrare  uno  di  quegli  immobili  momentanea- 
mente disoccupati  e  ritenerlo  per  trent'anni 


senza  interruzione.  Anche  allora  giova  la  ri- 
serva dell'articolo  950,  che  in  realtà  non  ac- 
cenna a  possessori  di  buoua  o  di  mala  fede, 
ma  osserva  in  generale  come  causa  di  acquisto 
la  prescrizione. 

Si  presenta  come  una  quarta  ipoteai  la  se- 
guente : 

Se  il  riservatario  (legittimario)  ritornato, 
dopo  la  rinunzia,  all'eredità  (1)  possa  agire  in 
riduzione  o  contro  i  donatari  o  contro  i  terzi 
ai  quali  fossero  stati  dai  donatari  trasmessi  gli 
immobili,  dato  che  la  disponibile  ne  restasse 
offesa. 

Nella  continuata  vacanza  della  eredità,  co- 
lui che  aveva  rinunziato  alla  sua  porzione 
legittima,  si  è  deciso  malgrado  la  propria  ri- 
nunzia di  accettarla  col  benefizio  dell'art.  950. 
Coi  beni  esistenti  non  si  può  ricostruire  la  le- 
gittima se  non  si  forzino  ad  una  proporzionata 
riduzione  le  eccessive  liberalità  del  defunto  in 
forma  dì  legati  o  di  donazioni  (2).  Credono  va- 
lenti glossografi  francesi  e  in  qualche  rispetta- 
bile decisione  venne  ritenuto  (3),  che  l'azione 
del  legittimario  in  tale  stato  delle  cose  non  sia  • 
ammissibile  né  contro  i  donatari  né  contro  gli 
acquirenti  e  aventi  causa  da  loro;  proposizione 
che  io  non  credo  potersi  accogliere  in  modo 
assoluto,  ma  con  assai  proposito  doversi  distin- 
guere. 

Cbe  sia  nello  intendimento  della  legge  di 
concedere  ai  rinunzianti  riammessi  all'accet- 
tazione i  diritti  e  le  azioni  che  sono  necessarie 
ad  esercitarsi  onde  lo  scopo  a  cui  aspirano 
sìa  raggiunto;  o  in  termini  più  generali,  di 
non  negare  i  mezzi  corrispondenti  al  fine,  a 
me  par  certo.  La  riduzione  dei  legati  e  delle 
donazioni  eccedenti  la  disponibile,  fu  stimata 
dalla  legge  necessaria  tutela  dei  legittimari, 
e  la  ragione  è  evidente.  Io  legittimario  se 
avessi  dapprima  accettato  anziché  rinunziato, 
avrei  avuto  tutto  il  diritto  di  far  restringere 
le  donazioni  alla  misura  della  legittima;  ed 
ora  mi  sarà  vietato,  perchè  vi  è  stata  di  mezzo 
una  rinunzia,  rinunzia  però  legalmente  annul- 
lata? Senza  dubbio  la  storia  che  è  passata, 
non  è  infeconda  di  effetti  a  me  contrari,  per- 
chè il  tempo  ha  potuto  creare  dei  legittimi  in- 
teressi che  si  devono  rispettare,  ma  i  donatari 
del  defunto,  non  mai  toccati  perchè  niuno  fin 
qui  ha  accettata  la  eredità,  quale  nuovo  titolo 
avrebbero  essi  per  dire  che  la  loro  posizione 
è  cangiata? 

L'erede  che,  dopo  aver  rinunziato,  accetta, 


(1)  Alla  sua  quota  legiulma,  sMotende. 
iZ]  (Art.  8S1  e  seg.;  art.  1001  e  seg.). 


(3)  Corte  di  Montpellier,  SS  mano  1881  (D8vn.L., 
o,  213);  di  Parigi,  15  gena.  18S7  (Dctal.,  n,  901). 
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[Art.  9511 


quantunque  ancora  in  tempo,  deve  riceTere,8Ì 
dice,  la  snccessione  neUo  stato  in  cui  si  trova! 
(Demolombe,  num.  71).  Adagio.  Godeste  parole 
C08Ì  generali,  così  categoriche,  non  si  riscon- 
trano nella  legge  (1).  Ma  per  quanto  riguarda 
lo  stato  giuridico,  se  quello  che  fu  rimane 
anche  adesso,  dorrebbe  bene  ammettersi  Pac- 
cettante  alle  stesse  condizioni.  Or  come,  si 
dice,  dopo  un  tempo  forse  lungo  potranno  es- 
ser molestati  i  donatari  che  la  rinunzia  del 
legittimario  aveva  affrancati  dall'azione  della 
riduzione?  Ma  io  rispondo:  I  donatari  sape- 
vano che  il  legittimario  rinunziante  poteva 
ancora  per  legge  essere  riabilitato  all'accetta- 
zione, se  la  sua  rinunzia  non  fosse  resa  irre- 
vocabile dall'accettazione  di  alcuno  dei  succes- 
sori legittimi:  aprirono  il  cuore  alla  speranza 
ma  non  acquistarono  un  diritto. 


CEe  se  i  donatari  hanno  trasmesso  ad  altri 
quei  beni  o  diritti,  i  terzi  che  li  hanno  acqui- 
stati in  buona  fede  e  in  forza  di  un  titolo  abile, 
dopo  il  tempo  necessario  a  prescrivere,  se- 
condo quello  che  si  è  detto  superiormente, 
sono  difesi  ;  e  cosi  la  lettera  e  la  ragione  del- 
Tarticolo  950  è  perfettamente  osservata  (2). 

Il  Urdivo  accettante  è  pure  tenuto  a  rispet- 
tare i  fatti  legittimi  del  rappresentante  della 
eredità  giacente  che  può  considerarsi  opera 
sua,  comechè  sia  nel  suo  diritto  di  sindacarne 
Tamministrazione.  Ciò  è  del  tutto  semplice  e 
in  questo  senso  si  può  dire  che  l'erede  dere 
ricevere  la  erediti  néOo  stato  in  cui  si  trova^ 
rapporto  a  tutti  quei  fatti  anche  di  alienarione 
che  sono  per  legge  incensurabUi.  In  qual  modo 
sia  da  adoperarsi  onde  tali  siano  giudicati,  lo 
vedremo  più  avanti  (§  980  e  seg.)* 


Articolo  951. 

Se  però  un  erede  testamentario  o  legittimo  è  chiamato  in  giudizio  da 
chi  ha  interesse  verso  l'eredità  per  costringerlo  a  dichiarare,  se  accetti 
o  rinunzi  l'eredità  stessa,  Tautorità  giudiziaria  stabilirà  un  termine  per 
tale  dichiarazione;  decorso  questo  termine  senza  che  siasi  fatta  la  dichia- 
razione, la  eredità  si  intende  ripudiata. 

§  2059.  Del  termine  ingiunto  ad  accettare  la  eredità. 

È  compito  del  magistrato,  sulla  istanea  di  chi  pttò  avere  interesse  onde  la  ere- 
dità  non  rimanga  lungamente  sospesa. 

Opposisioni  sistematiche,  e  del  piii  retto  senso  della  tradizione  romana  che  si 
è  seguita. 


§  2069. 
Del  teraine  ìnginoto  ed  aeoettare  rercdStA. 

Libero  a  chiunque  accettare  o  non  accettare 
la  eredità  che  gli  è  devoluta;  e  durare  tale  fa- 
coltà per  trentanni,  c'insegna  Particole  943. 
Ma  codesta  facoltà  proclamata  in  principio  e 
non  misurata  che  sd  lunghissimo  spazio  di 


trent'anni,  ad  un  tratto  si  restrìnge  in  quel 
termine  qualunque  che  potrà  essere  assegnato 
dal  giudice.  Una  limitazione  anche  più  urgente 
vedremo  proposta  neirarticolo  che  segae.  Con 
tutto  ciò  non  si  può  dire  che  la  regola  délVar- 
ticolo  943,  proceda  in  astratto,  quasi  dall'esi- 
genze della  pratica  sia  ridotta  a  non  avere 
applicazione.  Essa  può  averla  in  quel  c«so  però 


(1)  SI  trovavano  neirarticolo  462  del  Codice  Na- 
poleone, disposizione  non  adottata  dal  Codice  ita- 
liano. In  esso  articolo  si  tratta  di  una  eredità  ripu- 
diata in  nome  di  un  minore  e  nonostante  pote- 
vano essere  ammessi  ad  accettarla  tanto  il  tutore  e 
li  consiglio  di  famiglia,  quanto  lo  stesso  minore 
divenuto  maggiore  se  fosse  ancora  disoccupata. 
NeUo  fiato  in  cui  ti  troperà  ai  tempa  deiCaceetla- 
zione,  diccTasi  con  una  formola  che  non  abbiamo 
bisogno  di  analizzare;  ma  agffiunte  queste  altre 
parole:  —  e  »enxu  che  ti  panano  impugnare  le  mm- 
dite  e  gli  altri  atti  che  ti  fottero  legalmente  fatti  nel 
tempo  in  cui  era  giacente,'  le  quali  formano  eom- 
meoto  6  spiegano  le  preeedenll.  È  naturale  che 
grillustratori  dichiarando  Tart.  790  che  riassameva  | 


l'oggetto  dell'anteriore  disposizione  In  un  può  io 
di  vista  più  generale,  attingessero  ben  anche  al  40t 
attribuendo  Importanza  a  qaelia  daoaola  che  però 
non  venne  ripetuta. 

Più  canto  e  più  riservato  11  Codice  italiano,  stanziò 
nell'articolo  290  che  11  tutore  non  possa  senza  Taa- 
torizzazione  del  consiglio  di  famiglia  aeeettmre  o  rt- 
pndiare  ereditai  e  non  fece  antieipaziont  sol  titeìo 
della  rimamcia,  ebe  appartiene  alla  materia  deJe 
successioni. 

(2)  Su  questo  tema  Raoor,  Ùe  U  ratmi.  «r  tepsf., 
tom.  II,  287;  NassK  e  VeacK  in  TàCMiAiM,  S  WS: 
Ddcausbot,  BoHRisa  e  RoosTauo,  tom.  n,  a.  eoo, 
nou  L 
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in  cui  Perede  piuttosto  tale  in  abito  che  in 
atto,  non  possegga  i  beni.  Allora  potrà  godere 
in  pace  la  sua  lunga  mora  e  riflettere  a  suo 
bell'agio,  pressoché  certo  che  niuno  verrà  ad 
interrompere  le  sue  meditazioni  e  a  mole- 
starlo. È  molto  probabile  che  altri  assuma  di 
recitare  la  parte  sua  ;  un  erede  apparente  farà 
le  sue  veci,  con  molto  danno  senza  dubbio  del 
▼ero  erede,  ma  è  la  conseguenza  ordinaria 
della  sua  prolungata  inazione.  Mancherà  in- 
somma rìnteresse  di  costringerlo  ad  una  de- 
cisione, e  si  avrà  per  contro  quello  di  tacere 
e  di  lasciar  correre  il  tempo. 

Ma  nel  maggior  numero  dei  casi,  o  perchè 
la  finzione  scenica  dell'erede  non  sia  possibile 
essendo  lropj)o  nota  la  verità  delle  cose,  o 
niuno  volendo  rappresentare  quella  parte  poco 
decorosa,  l'interesse  dell'ordine  e  quello  ezian- 
dio personale  e  legittimo  della  successione, 
esigerà  che  l'erede  chiamato  si  decida  ad  ac- 
cettare 0  a  rinunziare,  e  così  avrà  luogo  la 
presente  disposizione  che  attribuisce  al  magi- 
strato la  podestà  di  assegnare  un  termine  a 
questo  e.Tetto. 

Era  entrata  la  idea  che  i  parenti  più  pros- 
simi, quelli  cioè  in  second'ordine  chiamati 
alla  successione,  potrebbero  occupare  il  pos- 
sesso non  curato  dall'erede  diretto  onde  non 
pregiudicare  ai  propri  diritti,  quasi  complici 
del  silenzio  nel  quale  i  loro  stessi  diritti  di 
successione  potevano  perire.  Non  essendosi  a 
ciò  provveduto  nel  Codice  francese,  la  più 
mite  dottrina  potè  suggerire  quella  via  di  fatto 
e  si  lesse  nel  Zachariae  :  «  Allorché  i  parenti 
«  investiti  della  eredità  indugino  a  scegliere 
«  fra  l'accettazione  e  il  ripudio  della  stessa,  i 
«  chiamati  in  loro  mancanza,  o  nel  caso  della 
«  loro  inazione,  i  parenti  più  remoti  sono  au- 
«  torizgati  a  prendere  il  possesso  detta  eredità  > . 
Da  chi  sono  autorizzati?  Dal  loro  interesse; 
poiché  se  si  avesse  ad  aspettare  il  passaggio 
dei  trent'anni,  i  loro  diritti  successorii  sareb- 
bero colpiti  dalla  prescrizione  medesima  (1). 

Corse  nondimeno  una  isolata  opinione,  quella 


del  Blondeau  (2)  che  stimò  avere  i  successibili 
l'azione  di  obbligare  l'erede  direttamente  chia- 
mato a  decidersi  sull'accettazione,  ponendolo 
in  mora,  sotto  pena  della  decadenza  del  suo 
diritto.  Ma  parve  una  proposta  arbitraria  per 
tre  ragioni  :  1*  perché  nell'articolo  776  era 
scrìtto  che  ninno  é  tenuto  ad  accettare  una 
eredità  che  gli  sia  devoluta  (3);  2^  perché  le 
azioni  provocatorie  o  interrogatorie  non  erano 
conosciute  in  Francia  (4);  3"  perchè  l'azione 
di  decadenza  era  in  realtà  proscritta  dall'ar- 
ticolo 709  di  quel  Codice,  che  impartiva  il 
comodo  di  trent'anni  per  deliberare  fra  l'ac- 
cettazione e  la  ripudia  dell'eredità. 

Se  questo  era  il  prodotto  della  legislazione 
francese,  la  idea  del  Blondeau  fu  progressiva, 
e  meritò  più  tardi  di  essere  accolta  (5).  È  no- 
tevole che,  dettando  l'art.  941,  non  si  è  sentita 
la  contrarìetà  che  pareva  sollevarsi  dai  prìn- 
cipii  generali  fra  i  quali  è  collocato,  e  che  ab- 
biamo detto  non  essere  diversi.  La  facoltà  di 
accettare,  lungamente  protratta  nel  supposto 
cheinteressi  legittimi  non  portino  in  contrario, 
può  essere  senza  contraddizione  nell'ordine 
dei  principii  limitata  per  soddisfare  a  codesti 
interessi  che  meritano  pure  speciale  riguardo. 
Quella  stessa  libertà  di  accettare  o  no  non  è 
offesa  col  limitare  il  tempo,  e  vera  ingiunzione 
di  decadenza  non  si  può  dire  che  vi  abbia, 
poiché  chi  dentro  un  congruo  termine  non 
accetta,  si  ritiene  avere  volontariamente  ri- 
nunziato. Da  noi  non  si  riproduce  il  metodo 
interrogatorio  propriamente  detto  (altra  delle 
obbiezioni),  non  essendo  del  giudice  il  doman- 
dare, siete  0  no  erede?  come  si  domanderebbe 
che  proferisca  il  suo  nome  e  cognome  ad  un 
imputato  ;  ma  sulla  istanza  della  parte,  si  as- 
segna un  termine  al  successibile  che  ammette 
la  sua  qualità,  per  fare  aperta  la  sua  inten- 
zione, ufficio  che  al  giudice  per  diritto  appar- 
tiene (6). 

Solevano  in  antico  i  testatori  medesimi  sta- 
tuire ai  nominati  un  termine  che  chiamavasi 
cretto  per  deliberare;  e  non  avendolo  fatto. 


(1)  Adbrt  e  Rad  al  lesto  citato,  n.  19;  Toullirk, 
toiD.  IV,  n.  345;  Podjol,  all'art.  800,  n.  3;  PAVAno, 
Reperì.,  ▼*  Binunzitt,  8  I,  D.  16;  Duraivton,  tom.  vi, 
num.  481. 

(2)  TrélMo  detta  sepùrazione  dei  patrimoni,  p.  6.34 
e  seg. 

(3)  Abbiamo  altrove  osservato  che  quantanque 
questo  principio  sia  pare  11  nostro,  nondimeno  si  è 
prudentemente  evitato  di  presentarlo  In  una  forma 
così  categorica,  in  vista  della  dtfflcoltà  che  It  sua 
innocua  esposizione  ateva  prodotta. 

(4)  Mentre  nella  Leg.  0,  God.  de  Jore  delib.,  era 


ordinato:  «  Reetor  igitur  provinciSB  aditus,  si  ha^• 
redltati  necdum  sunt  obligati,  eoe  an  hneden  nnt 
interrogare  drbebif,  ae  ti  temput  ad  detiberandum  pe^ 
tierint,  moderatnm  nfatuet  ». 

(5)  Art.  in06  del  Codice  sardo  che  precede  il  no* 
Siro  951  negridentlcl  termini. 

(6)  Né  sarebbe  altro  che  regolare  secondo  la  pro- 
cedura, se  la  contrarla  parte  provocasse  per  for- 
male Interrogatorio  il  successibile  a  rispondere  se 
non  abbia  già  espressamente  o  tacitamente  assun'a 
la  qualità  di  erede,  indicati  i  fatti  ch'egli  dovrà 
ammettere  o  negare. 
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yen  iva  in  soccorso  il  pretore  che  rìchiesto  da 
gli  stessi  eredi,  loro  impartiva  la  comodità  dì 
un  termine,  il  che  veniva  considerato  come  nn 
favore  dell'equità.  Una  serie  di  succession 
talvolta  abbraccia  vasi  in  questo  regolamento 
d'ordine  affinchè  i  creditori  della  eredità,  del 
cui  interesse  propriamente  si  trattava,  potes- 
sero al  più  presto  uscire  dall'incertezza  (1). 

Qual  termine  darebbe  il  pretore  che  aveva 
attribuito  a  se  medesimo  quel  potere  (2)  nel 
ministero  di  equità  che  esercitava,  si  domandò, 
e  il  giureconsulto  rispose  (3),  che  almeno  cento 
giorni,  perchè  nella  consuetudine  era  il  più 
breve  che  si  potesse  prefiggere  ;  né  di  proro- 
gare il  termine  era  vietato  per  gravi  motivi  (4). 
Ai  creditori  non  meno  che  agli  eredi  nel  pe- 
riodo della  deliberazione,  il  pretore  accordava 
facoltà  di  esaminare  i  documenti  e  quella 
eziandio  di  domandare  i  conti  del  defunto 
alla  persona  penta  quam  (rationes)  deposita 
8unt  (5).  E  intanto  l'esercizio  delle  azioni 
creditorie,  per  ordine  dello  stesso  pretore, 
poteva  essere  sospeso  (6). 

È  noto  che  più  secoli  dopo,  il  diritto  di  de- 
liberare richiamò  in  modo  particolare  l'atten- 
zione del  riformatore,  che  nella  L.  19,  Cod. 
de  jure  delib.,  premesso  che  il  non  deliberare 
non  dovrebbe  equivalere  al  ripudio,  fissò  come 
in  principio  e  per  regola,  il  termine  di  un 
anno  (7).  Più  avanti  nella  famosa  Leg.  ultima 
di  quel  titolo  Giustiniano  tornò  sullo  stesso 
soggetto.  Riteneva  che  nello  stato  della  legis- 
lazione in  cui  dell'accettare  o  del  ripudiare  si 
accordava  libertà  pienissima,  di  termine  non 
facesse  mestieri.  Tuttavia  se  lo  volete,  egli 
aggiungeva,  vi  sarà  concesso  ;  un  anno  potete 

Articolo  959. 

Non  ostante  ciò  che  è  stabilito  negli  articoli  precedenti,  i  chiamati  al- 
l'eredità che  si  trovano  nel  possesso  reale  dei  beni  ereditari,  perdono  il 
diritto  di  rinunziarvi,  decorsi  tre  mesi  dall'apertura  della  successione  o 
dalla  notizia  della  devoluta  eredità,  se  non  si  sono  conformati  alle  dispo- 
sizioni circa  il  benefìzio  dell'inventario,  e  sono  riputati  eredi  puri  e  sem- 
plici, ancorché  opponessero  di  possedere  tali  beni  ad  altro  titolo. 


avere  dal  principe  se  a  lui  vi  rivolgete,  non 
più  di  nove  mesi  se  preferite  d'indirizzarvi  ai 
suoi  magistrati  ;  termine  però  assolutamente 
perentorio  e  improrogabile  (8).  ' 

Noi  abbiamo,  e  con  ragione,  preferitala  tra- 
dizione romana  all'inconcludenza  del  sistema 
francese,  ponendoci  nella  ipotesi  che  il  sae- 
cessibile  lasci  trascorrere  in  inerte  silenzio  il 
suo  tempo,  e  che  il  magistrato  sia  competen- 
temente eccitato  a  prefiggergli  un  termine  per 
Ut  decisione.  Non  rispondendo  il  chiamato,  la 
legge  argomenta  non  l'accettazione  ma  la  ri- 
nunzia, n  giudice  sarà  diligente  di  dichiarare 
nella  sua  sentenza  che  tale  è  la  comminatoria 
che  gli  è  inflitta,  lì  quantum  del  termine  è  del 
tutto  nell^arbitrio  del  giudice,  che  secondo  le 
circostanze  potrà  prorogarlo.  Se  il  convennto 
risponde  ch'egli  accetta  la  eredità  ma  col  be- 
neficio dell'inventario,  altri  termini  per  eiTet- 
tuarlo  sono  stabiliti  dalla  legge  nel  seguente 
§  III,  che  hanno  la  propria  ragione  di  essere 
e  sono  da  questo  indipendenti. 

I  creditori  e  i  legatari  hanno  senza  dubbio 
interesse  a  promuovere  questo  giudizio  persa- 
pere  quale  sia  il  loro  debitore  e  contro  chi 
abbiano  a  dirigere  le  loro  azioni.  Hanno  pure 
interesse  i  coeredi  (o  almeno  possono  averlo) 
onde  assettare  la  comune  eredità,  dividerla, 
venire  alle  opportune  assegnazioni  delle  parti, 
e  cosa  si  voglia  questo  coerede  che  non  parla, 
bisogna  conoscerlo.  Lo  stesso  interesse  non  si 
ravvisa  nei  successibili  di  grado  posteriore  ai 
quali  non  è  concesso  per  soverchia  impazienza 
di  retaggio  molestare  il  primo  chiamato  onde 
si  affretti  e  decidasi  (9). 


(1)  «  Videlioet  ut  a  primo  quoque  ad  sequentem 
transltla  hwredUate,  quaniprimum  inTenìat  sucoes- 
sorem  qui  possit  dehincti  crediioribus  respondere  » 
(Leg.  IO,  de  Jure  delib.)- 

(2)  Nell*edilto  con  questa  forinola  — >.  «  Ait  prcsior 
ti  temptu  ed  (MiktrMditm  pelei,  Umòo  »  (L.  1,  eod.)- 

(3)  Dl^iaro,  Leg.  I,  S  2,  eod. 
(4i  ivi,  S  3. 

(5)  Leg.  6,  eod.;  Leg.  28,  de  acqulr.  vel  omitu 
ba?red. 

(6)  Per  impedire  la  dimlausioiie  dal  patrimonio  | 


(Leg.  7,  de  Jure  delib.).  Il  che  sì  vede  poi  spiegalo 
da  Ulpiano  nel  paragrafi  sueoessivi  di  quella  legge,  e 
nel  frammento  5®  e  0*. 

(7)  Il  qual  termine  etrht  tdenti,  disaero  Salicele 
ed  Alessandro  illustrando  quella  legge  che  del  resto 
lo  atesso  Giustiniano  aveva  dichiarato  colle  panie .. 
gt  ti  quidem  it  qui  teieut  kgrtditMtem  tei  uè  imteilélt 
9ti  ex  tetttmgntù  tiki  ttt§  UUitm,  ecc. 

(8)  S  Et  ktte  quidett  18,  Cod.  de  Jure  delib. 

(9)  C4TTAHR0  e  Boaikà,  airart.  951,  num.  & 
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§  2060.  DdTaecetUufione  deàunia  dal  possesso  reale. 

Sapida  modifieaHone  di  prineipii  stcìbiliti. 

Aceettasione  necessaria;  decadenza  dcU  diritto  di  rinuncia. 

Differense  ideoìogidèc  fira  il  possesso  legale  e  U  possesso  reale,  ora  contemplato. 

Decorrensa  dei  tre  mesi  e  delia  cosciensa  del  possessore. 

Basta  ti  possesso  di  una  firazione  ereiitaria  eoUa  coscienza  di  erede. 

DdPistitusione  condizionale. 

Che  H  termine  si  drcoserive  colie  pratiche  deU^accettazione  beneficiaria. 
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§  2060. 
desanta  ami  possesso  reale. 

In  che  sarebbe  discorde  il  presente  articolo 
per  giustificare  la  espressione  —  non  ostante 
ciò  che  è  stabilito  negli  articoli  precedenti  ?  In 
realtà  noi  veniamo  percorrendo  una  serie  di 
limitazioni  proposte  a  regole  generali  o  più 
estese.  Nell'articolo  945  si  è  detto  che  chi  ri- 
nunzia alla  eredità  si  reputa  come  non  mai 
stato  chiamato,  e  nel  950  il  rinunziante  in 
certe  condizioni  è  riabilitato  ad  accettare.  Nel 
943  la  facoltà  dì  accettare  è  portata  fino  ai 
trentanni,  e  nel  951  codesta  libertà  è  man- 
cipio di  termine  anche  breve  che  può  essere 
assegnato  dal  giudice.  In  altri  luoghi  sono  ac- 
curatamente descrìtti  i  modi  in  ispecie  dell'ac- 
cettazione tacita,  onde  siano  ben  determinati, 
e  non  confondere  certe  mostre  interpretabili 
in  tal  senso  colla  effettiva  intenzione  dell'a- 
gente. Ed  ora  si  dichiara  Taccettazione  ta- 
cita e  la  perdita  del  dirìtto  di  rinunzia,  co- 
munque atto  alcuno  di  accettazione,  benché 
remoto,  non  sia  comparso. 

Per  certo  contraddizioni  non  troviamo,  ma 
rapidemodificazioni  in  cui i  prineipii  sembrano 
pieghevoli  alle  circostanze.  Fermiamoci  al  no- 
stro articolo,  noi  ravvisiamo  quanto  sia  di  rara 
applicazione  Tarticolo  951,  poiché  o  il  succes- 
sibile non  possiede  i  beni  ereditari,  dominerà 
quasi  sempre  l'interesse  contrario  dei  posses- 
sori illegittimi  che  si  guarderanno  dal  tormen- 
tare il  leone  che  dorme  e  potrebbe  divorarli. 
£  se  li  possiede,  il  suo  silenzio  e  la  sua  con- 
dotta indifferente  é  presa  per  accettazione  e 
importa  decadenza  dal  diritto  della  rinunzia. 

In  altri  aspetti  di  questa  esposizione  si  é 
studiata  la  natura  di  quel  possesso  ereditario 
che  viene  dalla  legge  e  con  un  certo  carattere 
astratto  di  potenzialità  anziché  di  realtà, 
onde  io  dissi  al  §  2001  :  «  L'articolo  925  co- 


«  stitnisce  il  dirìtto  del  possesso:  prìncipio  che 
«  può  rimanere  nel  suo  stato  d'astrazione 
«  come  una  semplice  facoHà,  se  l'erede  non 
«  ne  approfitta  e  non  dà  segno  o  indizio  di 
«  volersene  giovare  ».  E  più  avanti  «  Si  am- 
«  mette  pertanto  un  possesso,  per  così  dire, 
<  astratto  e  facoltativo,  ma  che  non  potrà  du- 
«  rare  a  lungo,  poiché  i  propri  atti  negativi 
«  ed  atti  òontrarì  positivi,  congiurano  a  farlo 
«  perdere  ;  e  un  possesso  reale  (si  ammette) 
«  che  consiste  nel  sentimento  e  nell'esercizio 
«  dello  stesso  possesso  ». 

Mi  sono  permesso  di  ripetere  le  mie  parole 
perchè  il  concetto  delicato  non  sempre  con- 
sente di  usare  delle  forme  sinonimi.  Intanto  io 
avevo  l'occhio  al  presente  articolo  952  e  mi 
giova  ancora  di  segnalare  la  notevole  differenza 
che,  nell'ideale  prefisso,  non  ripugna  punto 
alla  compatibilità.  La  legge  dice  agli  eredi  : 
voi  avete  il  possesso  dejure  il  che  vi  dispensa 
dal  domandarlo,  e  quando  entrerete  nel  pos- 
sesso reale  (supposto  che  altri  non  ritenga 
vostro  malgrado  il  possesso  materiale)  verrete 
come  in  casa  vostra,  e  vi  aggiungerete  agli 
effetti  di  ragione  il  possesso  nominale  che  vi 
apparteneva  (1).  Ma  quanto  all'accettazione 
badate  bene.  Il  possesso  de  jure  senza  i  beni 
non  vi  obbliga  a  nulla  perché  avete  trent'anni 
ad  accettare,  ma  il  possesso  reale  e  di  fatto  vi 
impone  di  rinunziare,  se  vi  piace,  entro  tre 
mesi,  scorsi  i  quali  voi  sarete  considerato  come 
accettante.  La  ragione  si  é  che  non  devesi 
abusare  del  possesso  godendolo  con  un  bene- 
ficio semplice  lasciando  sospesi  e  nell'incerto 
gl'interessi  ereditari. 

I  tre  mesi  decorrono  dalla  apertura  della 
successione  o  dcUla  notizia  deUa  devoluta  ere 
dita,  il  clie  suppone  un  possesso  più  lungo, 
ma  ad  altro  titolo  (2).  A  questo  punto  però 
bisogna  entrare  in  qualche  ulteriore  spiega- 
zione. 


(1)  Pfel  quale  n\  può  esser  rappresentato  da  coloni, 
Inquilint,  agenti  del  defunto,  ecc.,  detentori  seniV 
nfmo  di  possedere  per  sé,  pia  per  il  proprietario. 


(2)  Infatti  se  non  si  avesse  avuto  II  possesso  reeig 
non  potrebb^esserti  opposto  lo  stale  precedente  per 
far  decorrere  il  termliie, 
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Di  codesto  possesso  più  Inngo  di  tre  med  e 
che  nonostante  non  forma  argomento  a  pre- 
sumere l'accettazione,  due  ipotesi  possono  im- 
maginarsi. Ch'esso  sia  anteriore  o  posteriore 
alla  devoluzione  dell'eredità.  Nella  prima  ipo- 
tesi si  può  supporre  nn  possesso  ad  un  altro 
titolo,  putativo  si  deve  credere  e  di  buona 
fede  (1)  e  continuato  dopo  la  devoluzione  del- 
l'eredità, ma  senza  conoscere  la  già  avverata 
destinazione  di  erede,  n  che  può  accadere  o 
ignorandosi  la  morte  dell'autore  se  la  succes- 
sione è  legittima,  o  il  testamento.  La  continua- 
zione di  quel  possesso  incontrastato  e  pacifico 
non  farebbe  cadervi  nella  comminatoria  del- 
l'art. 952.  Può  immaginarsi  un  possesso  poste- 
riore all'apertura  della  successione  e  tuttavia 
non  obbligatorio  in  questo  senso.  Fingasi  che 
Tizio,  ignorando  il  testamento  che  lo  nomina 
erede,  abbia  acquistato  beni  ereditari  e  li  ab- 
bia anche  posseduti  per  più  anni,  e  solo  allora 
viene  in  luce  una  disposizione  testamentaria 
che  il  defunto  fece  in  estranio  paese  e  di  cui 
non  si  aveva  novella.  Da  quel  momento  sol- 
tanto il  possesso  prende  o  può  prendere  una 
significazione  corrispondente  alla  intenzione 
dell'articolo  952  (2)  e  produrre  gli  effetti 
conseguenti. 

Ora  viene  in  taglio  un'altra  ricerca.  Qui 
dove  parla  di  possesso  reale^  la  legge  allude 
forse  al  possesso  di  tutta  la  eredità  o  eziandio 
di  una  parte  benché  minima  di  essa?  £  an- 
cora in  via  subalterna,  con  animo  o  senz'animo 
di  erede  ?  Invero  la  eredità  è  un  nome  che 
può  essere  materialmente  rappresentato  da 
un  complesso  di  beni  o  anche  da  qualche  bene 
di  quel  complesso,  alla  condizione  però  del 
concorso  morale,  ossia  della  coscienza  di  erede. 
Ma  la  coscienza  non  origina  che  dalla  scienza, 
secondo  il  giudizio  espresso  da  questa  legge. 

Sono  riputati  eredi  puri  e  semplici^  prosegue 
il  testo,  ancorché  opponessero  di  possedere  tali 
beni  ad  altro  titolo.  È  ben  chiaro  che  questo 
postulato  si  associa  alla  cognizione  della  ere- 


dità devoluta,  laddove  la  magolarìtà  del  titolo 
potrebbe  allegarsi  congiuntamente  alla  dimo- 
strazione della  ignoranza  dell'acquisto  eredi- 
tario :  prova  che  certamente  deve  sostenersi, 
avvegnaché  negativa,  dal  possessore  che  in- 
tende schermirsi  dalla  forzata  accettazione. 
E,  si  direbbe  quasi,  un  inasprimento  di  rigore. 
Ma  ecco  cbe  la  legge  ha  cora  di  esprimerlo 
nell'ultima  clausola  dell'articolo,  e  che  del 
resto  é  un  portato  della  stessa  disposizione, 
poiché  quelli  che  sono  interessati  all'accetta- 
zione non  hanno  a  far  altro  che  opporre  ti 
possesso  reale  di  tre  mesi  di  cose  ereditarie 
nello  stesso  erede  al  quale  incombe  di  esclo- 
dere  il  significato  che  la  legge  annette  a  que- 
sto fatto  materiale. 

Si  potrebbe  domandare  se  trattandosi  d'isti- 
tuzione condizionale  (art.  848  e  seg.)  questa 
legge  abbia  effetto,  ma  nen  essendo  Veredità 
devoluta^  ed  essendo  ancora  problematico  se 
sarà  mai  per  devolvere,  mancherebbe  la  ma- 
teria dell'accettazione  com'è  facile  a  compren- 
dere. Avranno  luogo  i  modi  del  possesso  e  di 
rappresentanza  indicati  nell'art.  957  e  seg.? 
Ma  essi  appartengono  a  tntt'altro  nstema. 

Intanto  abbiamo  dalla  legge  stessa,  che  il  suo 
precetto  è  scritto  per  il  caso  che  non  siansi 
conformati  aUe  disposizioni  drea  U  beneficio 
deirinventario  ->  e  si  collega  coU'altro  dispo- 
sto dell'articolo  959  che  vedremo  fra  breve. 
Ivi  é  ordinato,  che  chi  é  nel  possesso  reale 
della  eredità  deve  fare  l'inventario  entro  tre 
mesi,  ecc.  Deve  fare  —  non  volendo  cioè  es- 
sere ritenuto  erede  puro  e  semplice^  come  altri- 
menti gli  accade  in  forza  dell'articolo  presente. 
Messo  una  volta  su  questa  via,  l'erede  ha 
aperte  nuove  comodità  di  tempo,  e  cangia  to- 
talmente la  sua  posizione  di  fatto.  Questo 
rapporto  che  si  vuole  stabilito  fra  i  modi  del- 
l'accettazione, giustifica  la  brevità  del  termine 
accordato  dall'articolo  952,  mentre,  prolun- 
gandosi, avrebbe  l'effetto  di  ritardare  incon- 
gruamente le  operazioni  dell*inventaiio. 


Articolo  953. 

Gli  eredi  che  hanno  sottratti  o  nascosti  effetti  spettanti  aireredità,  deca- 
dono dalla  facoltà  di  Finanziarvi^  e  restano  eredi  puri  e  semplici  non 
ostante  la  loro  rinunzia. 


(1)  Poiché  ora  dìcfamo  che  11  bene  appartiene  alla 
eredità  e  ne  fa  parte. 

{%)  Uso  questa  espressione  perchè  non  potendo 
ora  discutere,  se  atendo  l'erede  testamentario,  igno- 
rante, acquistato  quei  beni  dall'erede  apparente  e 
legittino  in  buona  fede  e  a  titolo  oneroso,  tale 
acquisto  non  dorasse  In  lai  Indipendente  dalla  «re- 


dità  acquistata  ed  anche  senza  I  pesi  della  stessa 
eredità. 

Fra  i  possidenti  a  titolo  particolare,  In  ana  specie 
decisa  (Corte  di  Torino,  28  ottobre  1807),  si  presentò 
Il  caso  di  creditori  che  ritenevano  fondi  della  eredità 
per  eausa  di  pegno. 
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2081.  SoUraeiùM  o  noàcondimenio  di  effetti  ereditari. 

A.  Dei  earcattere  penale  della  presente  disposizione. 

Come  il  fattOy  doloso  neUa  inteneionef  non  passi  in  effetto  netta  categoria  dei 
reati  puniti  dal  Codice  penale, 

B.  Dimostratone  del  fatto  doloso. 

Caratteri  che  lo  costituiscono."  questione  della  prova. 

La  sottrasione  od  oceultasione  deve  cadere  su  materie  ereditarie. 

Spiegasione  di  quella  locusione  usata  dotta  legge  —  effetti  spettarci  alla  eredità. 
2062.  CowtinuaeUme. 

G.  DeWindole  che  assume  il  fatto  doloso  in  ordine  al  tempo. 

Dopo  la  rinunzia^  là  sottrazione  od  occultazione  si  qiutlifica  furto. 

Se  non  possa  annuttarsi  la  stessa  rinunzia^  qualora  si  riscontri  infetta  di  frode, 
per  costringere  il  rinunziante  alV accettazione. 

Non  si  crede  che  la  interpretazione  estensiva  di  una  disposizione  penale  sia 
permessa. 

Ma  che  sardbe  se  dopo  la  rinunzia  niuno  avesse  accettata  la  eredità? 

Per  noi  si  ritiene  la  soluzione  medesima. 
D.  Degli  oggetti  diversi  sottratti  o  nascosti. 

Ij  erede  costretto  aW accettazione  pura  e  semplice  non  perde^  a  titolo  di  pena, 
ìa  sua  parte  di  proprietà. 

Della  restituzione  spontanea. 


§  2061. 

Sottrttsiooe  o  nttsoondi  mento  di  effrtti 

ereditari. 

A.  Del  carattere  penale  detta  presente 
disposizione. 

Siamo  al  punto  in  cui  l'acquisto  di  una  ere- 
dità è  riguardato  come  una  punizione.  Ha 
forse  voluto  accettare  la  eredità  chi  ha  sot- 
tratti o  nascosti  effetti  a  quella  spettanti  ?  Mai 
no.  Chi  si  sente  e  vuol  essere  padrone  non 
sottrae  e  non  nasconde  a  se  medesimo  le  cose 
di  propria  ragione  (1).  Ha  l'aria  di  un  espila- 
tore  di  eredità  che  l'antichità  pose  fra  i  ladri 
del  peggior  genere  (2).  Ciò  dicesi  quando  il 
successilìile  è  solo,  imperocché  niuno  crede 
voglia  rubare  a  se  stesso.  Trovandosi  in  com- 
pagnia di  altri  eredi  potrà  anche  darsi  che  la 
festa  sia  fatta  per  loro  allo  scopo  di  procac- 
ciare a  sé  una  parte  più  pingue,  nel  qual  caso 
non  sarebbe  esclusa  la  intenzione  di  accettare 
la  eredità.  Questo  però  non  sembra  il  punto 
di  vista  del  legislatore,  che  partendo  dalla 
cansa  piCl  comune  che  è  quella  di  far  bottino 


sulla  eredità  per  indi  rìnunziarvi,  medicando 
il  reprobo  a£fetto  di  avere  col  suo  contrario, 
dice  a  costui  :  ebbene  io  vi  condanno  ad  essere 
erede. 

Volta  nel  senso  opposto  la  formola  equivale, 
poiché  non  sarebbe  altra  cosa  il  dire  :  in  pena 
del  vostro  fatto  colpevole,  siete  privato  del 
diritto  della  rinunzia.  Vero  bensì,  che  non 
sarebbe  serbato  il  carattere  della  penalità,  se 
si  trattasse  di  una  eredità  non  punto  perico- 
losa, anzi  buona  e  desiderabile,  e  pare  che  in 
tal  caso  una  punizione  di  altro  genere  sarìa 
stata  più  opportuna.  Ma  ho  detto,  che  il  le- 
gislatore ritiene  che  la  qualità  dell'azione  che 
si  è  commessa  non  avrebbe  scopo,  e  quindi 
non  si  sarebbe  commessa  sul  sentiero  fiorito 
di  una  successione  fortunata.  In  tale  persua- 
sione la  eredità  è  un  carico  che  s'impone  con 
tutte  le  rovinose  conseguenie  che  possono  de- 
rivarne. Se  nella  premessa  ipotesi  non  sa- 
rebbe una  pena,  in  questa  sembrerebbe  pena 
eccessiva.  Chi  ha  sottratto  o  nascosto  qualche 
staio  di  grano  o  qualche  fascio  di  canepa 
(poiché  non  si  distingue)  dovrà  sostenere  il 


(1)  Potrebbe  sottrarle  o  nasconderle  ai  creditori, 
vestendo  l*abÌto  di  erede  beneficiario,  Il  che  tuo! 
dire,  che  assoluto  padrone  non  vuol  essere.  Ma  ciò 
è  maleria  di  un'altra  disposizione,  quantunque  di 
eonsimile  effetto  (art.  067). 

(2)  Leg.  16,  S  6,  de  pOBnis;  L.  1,  •  1,  de  effract. 
•t  espil.  ;  Leg.  12,  God.  ex  quib.  caus.  Int.  ;  L.  3, 
de  SQsp.  tator.;  e  L.  17,  Cod.  de  furtis*  —  Si  qtiit 


extnneMi  rem  k^reiiteriam  quasi  tubripien»  pel  expi- 
UMJt  tenet,  non  prò  karede  gerif,  nam  odmiMMom 
eontrorism  voluntatem  declorai  (Leg.  21,  de  adq.  vel 
omitt.  haered.).  Gli  eredi  »hì,  predicato  oppositivo  a 
quello  di  estranei,  erano  privati  del  beneficio  del- 
l'astensione;  e  in  questa  parie  si  preludeva  alla 
sanzione  odierna. 
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LIBRO   111.   TITOLO   It. 


[Art. 


debito  immane  della  eredità  di  un  fallito  1  Egli 
è  abbandonato  piedi  e  mani  legati  all'orco  di- 
voratore, poiché  dal  porto  di  sicurezza  che  è 
il  beneficio  dell'inventario  si  respinge,  e  la 
pena  è  espressa  in  quelle  parole  —  decadono 
dalla  facoltà  di  rinunziami  e  restano  eredi 
puri  e  semplici  malgrado  la  loro  rinunzia;  e 
quindi  malgrado  il  loro  ricorso  al  benefizio 
deirinventario  (1). 

É  un  fatto  doloso  e  non  può  esser  altro, 
quello  che  produce  simili  effetti,  non  un  reato 
però  nel  senso  del  Codice  penale.  E  già  il 
concetto  medesimo  del  furto  svanisce,  in  molti 
casi  almeno  (2),  attesala  determinazione  della 
legge  che  dà  in  pena  la  eredità  stessa  con 
tutti  i  suoi  pericoli  a  chi  si  è  reso  colpevole 
dell'azione  disonesta,  e  non  potersi  qualificare 
per  furto  è  manifesto,  poiché  in  effetto  uno 
ha  rubato  a  se  stesso,  quantunque  la  inten- 
zione fosse  quella  di  rubare  ad  altri.  Dalla 
qualità  della  pena  prescelta  dalla  legge,  l'a- 
zione prende  il  carattere  di  una  disposizione 
delle  c2>se  ereditarie,  e  rientra  nella  regola, 
che  chi  dispone  delle  cose  ereditarie  accetta 
puramente  e  semplicemente  la  eredità.  Mal- 
grado la  differenza  che  vi  ha  nel  processo 
subbiettivo  si  arriva  al  medesimo  risultato,  e 
nondimeno  la  natura  della  causa  esige  parti- 
colari considerazioni. 

B.  Dimostrazione  del  fatto  doloso. 
L'atto  del  nascondere,  che  è  il  togliere  alla 
vista  altrui  una  cosa,  non  è  doloso  per  se 
stesso;  si  nasconde,  sotto  terra  se  occorre, 
una  cosa  preziosa  di  nostra  proprietà  per 
guardarla  dagli  scorridori:  atto  legittimo  di 
conservazione.  Ma  quando  la  parola  si  ac- 
coppia all'altra,  sottrarre  e  non  rappresenta 
che  un  modo  della  sottra7.ione,  partecipa  della 
stessa  cattiva  natura  del  vocabolo  principale 
che  regge  il  discorso,  e  in  senso  buono  o  indif- 
ferente non  può  esser  inteso.  Ma  le  azioni 
delittuose  espresse  con  vocaboli  appropriati  si 
provano  ab  extra,  e  dal  loro  carattere  morale 
si  desume  l'applicazione  della  penalità. 

Poiché  i  fatti  colpiti  dalla  sanzione  constano 
di  parte  materiale  e  di  parte  morale,  e  quella 
è  visibile  e  certa,  dolus  prò  facto  estj  e  la  pre- 
sunzione del  delitto  li  accompagna  nella  stessa 
loro  forma  materiale.  L'atto  dd  nascondere 
mentre  si  ha  in  presenza  una  eredità,  indica 
sottrazione;  e  se  ne  avrebbe  la  piena  conferma, 
quantunque  a  questo  effetto  non  necessaria, 


86  il  nasconditore  in  luogo  di  giustificare  il 
fatto  suo,  lo  negasse  e  fosse  altronde  provato. 
Ma  sì  può  anche  con  verità  escludere  il  fatto 
stesso  materiale  male  interpretato  per  occul- 
tamento ;  come  se  in  grazia  d'esempio,  l'erede 
trasporta  dalla  casa  ereditaria  certe  cose  di 
valore  nella  propria,  e  può  dimostrare  che  lo 
ha  fatto  eustodùB  causa,  poiché  essendo  disoc- 
cupata, 0  non  bene  guardata,  la  casa  eredi- 
taria, erano  realmente  nel  pericolo  di  essere 
sottratte. 

Nelle  questioni  più  delicate  di  diritto,  s'in- 
tromette a  renderle  pia  gravi,  la  questione 
della  prova,  e  qui  pure  si  affaccia  e  richiama  a 
sé  l'attenzione.  Quelli  che  hanno  interesse  di 
propugnare  col  delitto  la  decadenza,  devono 
provare  il  fatto  della  sottrazione  e  deWocctd- 
tamento  che  vi  equivale,  nella  traslocazione 
delle  cose  senza  manifesta  ragione,  e  nell'a- 
verle collocate  in  luogo  ove  difficilmente  possa 
indovinarsene  la  esistenza:  e  qui  il  loro  com- 
pito é  finito,  n  fatto  sta  contro  di  voi,  io  di- 
ceva ;  e  a  voi  spetta  il  darvi  una  spiegazione 
persuadente;  a  voi  il  vincere  la  presunzione 
che  si  solleva  dalle  esteriori  apparenze. 

È  manifesto  che  se  gli  atti  sospetti  non  ca- 
dono sulla  materia  ereditaria,  non  si  viola  il 
precetto  dell'articolo  953.  Se  nelle  stalle  dei 
fondi  ereditari  erano  stati  depositati  buoi  o  ca- 
valli di  altrui  ragione,  ed  ivi  erano  mantenuti, 
qualunque  sia  l'abuso  che  possa  fame  l'e- 
rede coìl'impadronirsene  portandoli  altrove, 
non  é  ai  coeredi  o  creditori  che  deve  renderne 
conto  fuorché  al  solo  oggetto  di  mostrare  che 
non  appartengono  alla  eredità.  In  realtà  la 
questione  di  una  eredità  inesorabilmente  ac- 
cettata può  condensarsi  su  questo  punto  della 
pertinenza  degli  oggetti  tolti  dall'erede,  e 
potrà  essere  discussa  con  tutto  il  rigore  di 
una  controversia  sulla  proprietà.  Indarno  d 
direbbe  che  la  difesa  è  serotina;  che  l'erede 
qnando  dispose  di  quelle  cose  aveva  la  per- 
suasione ch'esse  appartenessero  alla  eredità, 
e  che  qnesta  sola  basta  alla  responsabilità  sua 
in  ordine  all'articolo  953. 

Sostiene  in  contrario  il  Demolombe,  che  il 
successibile  rimane  vincolato  dalla  sua  ste^ssa 
opinione  che  le  cose  di  cui  dispone  apparten- 
gano alla  eredità,  e  agendo  con  tale  co- 
scienza (3).  Se  ciò  si  ritiene  in  fatto  di  dispo- 
sizione onesta  e  sincera  di  beni  ereditari, 
quanto  piti  se  con  bieca  intenzione  e  in  modo 


(1)  Appresso  ne  vedremo  la  dimostrazione. 

(2)  E  anche  di  questa  riserva  daremo  ragione. 

(8)  Sai  fondamento  della  L.  SS,  deadq.  vel  omltt. 
haved.  :  «  ferii  prò  ì^ttreie  qui  anfmo  agwseit  hwr^ 


atalem,  lieet  nihii  attlgerit  haereditarinm...  UemqM 
0tt  et  H  ùiiéMm  rem  quàti  hereditarùm  p—néerel  ». 
CIÒ  8t«88o  Pautors  aveva  eon  altri  insellalo  al 
i)om.  400i 
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illecito  ha  disposto  di  cose  crednte  ereditarie? 
Qual  dubbio  che  secondo  lo  spirito  della  legge 
non  abbia  egli  accettata  la  eredità?  (num.  2). 
Nonostante  questa  grave  osserT&zione,  nò  pan 
sono  i  termini  della  proposizione,  né  quelli 
delle  leggi  che  governano  i  diversi  casi.  Nel 
primo  si  ha  un  designato  erede  che  vuole  real- 
mente e  con  proposito  esser  tale,  e  non  si  fa 
che  interpretare  la  sua  medesima  intensione; 
e  se  gli  s'impone  la  eredità,  è  soltanto  perchè, 
ai  conseguenti  effetti  di  ragione,  quod  semd 
pìacuU,  amplius  dispUcere  non  potetti.  Nel- 
Taltro  caso,  che  ò  quello  dell'articolo  958, 
la  legge  non  segue,  ma  si  contrappone  alla 
volontà  del  successibile  che  procacciandosi 
qualche  profitto  sicuro  con  mezzi  indiretti, 
tende  piuttosto  a  disfarsi  della  successione,  il 
che  gli  è  impedito  per  ragione  di  pena.  £  si 
comprende  quando  l'azione  colpevole  sia  no- 
civa alla  eredità;  ma  quando  non  lo  sia,  sarà 
forse  lecito  interpretando-  una  legge  penale 
oltre  le  sue  parole,  discendere  alla  conclu- 
sione medesima?  (1).  Letteralmente,  non  è  ap- 
plicabile l'articolo  958  se  non  rapporto  agli 
effetti  che  spettano  alla  eredità  (2). 

Effetti  spettanti  alla  eredità  è  la  espressione 
della  legge  per  indicare  la  materia  della  sot- 
trazione o  deWoceultamento  (3).  È  un  vocabolo 
dì  genere,  deve  ritenersi,  equivalente  a  cose 
della  eredità.  Con  questa  larghezza  di  signifi- 
cato bisognerebbe  comprendervi  anche  t  beni 
immobili;  se  non  che  essendo  contemplata 
come  oggetto  della  pena  una  determinata 
azione,  è  d'uopo  che  si  tratti  di  materia  su- 
scettibile, e  qui  si  dirà  che  gl'immobili  sono 
di  natura  da  non  poter  essere  trafugati,  na- 
scosti e  portati  via.  Così  il  furto  della  cui  es- 
senza è  Tamozione  e  rimozione  da  luogo  a 
luogo,  è  reato  che  non  può  cadere  che  su  cose 
mobili.  —  Si  comprende  che  l'immobile  per 
se  stesso  e  nella  sua  materiale  esistenza  non 
può  sparire,  benché  dallo  stesso  immobile  si 
possano  fare  sottrazioni  a  diminuirne  anche 


notabilmente  il  Talore(4).La  questione  non 
può  riguardarsi  che  sotto  l'aspetto  di  una  sot- 
trazione documentale  che  ha  la  stessa  conse- 
guenza della  sottrazione  e  di  un  trasfignra- 
m  ente  della  materia,e  più  grave  ancora  a  danno 
del  patrimonio  ereditario.  L'erede  chiamato  e 
che  vuole  approfittare  della  eredità  senz'accet- 
tarla potrebbe  sottrarre  alla  cognizione  certi 
titoli  in  mancanza  dei  quali  apparirebbe  egli 
medesimo  il  proprietario  (5).  Quale  differenza 
vi  sarebbe  da  lui  a  quello  che  avesse  nascoste, 
per  ritenerle  a  sé,  delle  cose  mobili  ?  Con  ur- 
gente deduzione  di  analogia  può  riscontrarsi 
la  conferma  di  questo  vero  nell'articolo  967. 
Io  non  dirò  che  la  prova  del  dolo  non  debba 
esser  bene  appurata  e  rigorosa  quanto  la  legge 
stessa,  ma  ciò  ritenuto,  non  mi  resta  dubbio 
sull'applicazione  dell'art.  958  (6). 

§  2062. 

CSontiBuasione. 

C.  DdPindde  che  assume  U  fatto  doloso 
in  ordine  al  tempo. 

La  nostra  legge  osserva  il  fatto  in  relazione 
soltanto  ad  una  successione  sospesa,  quando 
l'erede  chiamato,  posto  fra  l'accettazione  e  il 
ripudio,  abusando  del  suo  possesso,  é  spinto 
forzatamente  sotto  il  giogo  dell'accettazione. 
Di  fatti  consimili  anteriori  all'apertura  della 
successione  non  si  è  parlato  né  si  poteva  par- 
lare, ed  è  inutile  andar  cercando,  se  prima  di 
quel  tempo  qualche  cosa  si  fosse  macchinata 
contro  la  futura  eredità,  ad  utile  proprio  dal 
successìbile  in  spes^  il  che  con  altre  norme  sa- 
rebbe giudicato  (7).  Ma  se  quel  successibile 
dopo  avere  usato  del  suo  libero  diritto  di  ri- 
nunziare, manomette,  sottrae,  trafuga  cose 
della  eredità  non  piti  sua,  di  che  sarà  egli 
ritenuto  colpevole  se  non  di  furto  ? 

Non  vi  ha  alcuno  che  ne  disconvenga,  ma 
altri  pensano  che  attraverso  la  rinunzia,  si 
possa  ritornare  alla  pena  piuttosto  dell'accet- 


(1)  Contro  il  principio  stabilito  nelPart.  4  delle 
disposizioni  preliminari. 

(2)  E  mi  associo  pienamente  alla  decisione  del 
cons.  Pacifici,  num.  57. 

(3)  Efeft  de  la  9ueeenion  —  articolo  79S  e  801  del 
Codice  francese. 

(4)  Come  tagliando  alberi  e  piante  e  trasportandoli 
a  proprio  comodo. 

(5)  Suppongasi:  I>redc  ctitamato  era  proprie- 
tario di  un  immobile.  Vivendo  il  testatore  ora  de- 
funto, egli  lo  aveva  venduto  a  lui  con  una  scrittura 
privata  che  si  erede  non  conosciuta  e  non  apparire 
dalla  carte  deU^arehlvIo.  L*ered6  chiamato  che  si 


trova  in  possesso,  lasciatovi  come  affittuario,  dissi* 
mula  la  esistenza  della  scrittura  e  del  contratto;  ed 
anzi  fa  dichiarazioni  ed  atti  di  proprietario. 

(6)  E  anche  in  questa  parte  sono  consenziente 
eoi  cons.  Pacifici  e  mi  divido  dal  sig.  Demolombe, 
che,  dopo  avere  apprezzati  tali  argomenti,  fioiaoe 
con  questa  ragione  poco  persuadente:  «  Mais  nous 
doutons  qu'une  teile  eztension  fOt  conforme  aa  teste 
et  à  la  pensée  de  ses  auteurs  »  (n.  484). 

(7)  Benché  piaccia  a  taluno  II  ritenere  che  il  sue* 
cessìbile  in  tpe  dovrebbe  eonsiderartl  eome  aceet- 
tanie  di  una  eredità  non  ancora  devolata,  dò  sembra 
contrarlo  ai  principlt. 


Borsari,  Comment,  al  Cod,  civ,  ital,  —  Voi.  III. 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  953] 


tazione,  sfuggendo  a  quella  del  truffatore  o  del 
ladro. 

Questo,  che  a  noi  pare  un  paralogismo, 
ha  una  base  tuttavia  nella  tradizione  fran- 
cese onde  abbiamo  succhiata  la  disposizione 
dell'articolo  953,  quantunque  nel  sistema  dei 
codici  siano  state  moderate  le  antiche  con- 
suetudini. Osserrate,  si  diceva,  se  la  rinunzia 
non  sia  stata  una  nuova  frode  per  meglio  ri- 
coprire il  colpo  di  mano  della  sottrazione  che 
si  era  preparata.  In  tal  caso,  ritenuta  sempre 
Paggiudicazione  della  eredità  come  una  grave 
pena,  si  assumeva  che  la  rinunzia  stessa  po- 
teva esser  dichiarata  nulla,  e  costringersi  ad 
esser  erede  colui  che  non  aveva  voluto  es- 
serlo (1). 

Ma  io  direi,  come  smascherando  così  bene 
un^astuzia,  non  vi  siete  accorti  di  un'altra 
che  ci  potrebb'esser  sotto?  Quando  uno  sa 
che  con  simili  maneggi  si  può  tornar  erede 
dopo  aver  rinunciato,  qualora  si  scopra  per 
avventura  che  la  eredità  è  buona,  usa  di 
siffatta  strategìa  per  annullare  la  propria  ri- 
nunzia. E  i  diritti  acquistati  dai  terzi  me- 
diante la  rinunzia  non  li  avete  calcolati  ?  Se 
i  successori  sono  contenti  della  eredità  alla 
quale  forse  hanno  prestate  cure  assidue  e  in- 
telligenti non  senza  i  migliori  risultati,  non 
vedete  che  sopra  di  essi  cadrebbe  la  condanna, 
e  l'astuto  fraudolento  ne  avrebbe  il  premio  ? 

Ma  badate,  qui  si  risponde.  Noi  non  soste- 
niamo che  lo  stesso  rinunciante  possa  difen- 
dersi allegando  la  propria  frode  onde  sottrarsi 
alle  conseguenze  del  fatto  colpevole;  ma  che 
i  creditori,  i  coeredi,  quelli  che  vi  hanno  inte- 
resse, possono  forzare  il  successibile  ad  accet- 
tare la  eredità  puramente  e  semplicemente 
malgrado  la  fìitta  rinunzia. 

Se  non  m'inganno,  si  tratterebbe  di  com- 
piere e  perfezionare  il  sistema  che  la  legge 
avrebbe  lasciato  incompleto.  Le  tolte  fatte 
sulla  eredità  sono  punite  colla  decadenza  del 
diritto  di  rinunzia  e  quindi  l'accettazione  pura 
e  semplice  è  resa  obbligatoria;  perchè  non 
dovrà  concludersi  egualmentequalorala rinun- 
zia stessa  non  sia  stata  che  un  mezzo  di  frode 
onde  consumare  la  sottrazione?  £  data  la  retti- 


tudine di  questo  discorso  ne  verrebbe,  che  le 
sottrazioni  fatte  dopo  la  rinunzia,  sì  dovreb- 
bero considerare  come  quelle  fatte  innanzi  e 
produrrebbero  lo  stesso  effetto.  Vero  è  che  la 
lettera  della  legge  non  segue  una  tale  inter- 
pretazione estensiva,  ma  la  parità  della  ra- 
gione e  lo  spirito  può  autorizzarla. 

Ma  noi  crediamo  che  l'indole  penale  e  il 
carattere  eccezionale  di  questa  disposizione 
non  permetta  una  interpretazione  estensiva 
rapporto  a  coloro  che  ne  sarebbero  favoriti; 
e  rapporto  al  colpevole,  la  penalità  non  po- 
trebVesser  modificata  o  cangiata  per  transa- 
zione di  privato  interesse.  Nel  primo  aspetto, 
se  l'accettazione  forzata  della  eredità  ai  con- 
sidera come  una  pena,  essa  sarebbe  una  pena 
aggiunta,  poiché  la  legge  non  la  impone  se 
non  qualora  la  sottrazione  sia  anteriore  alla 
rinunzia  (2);  nel  secondo,  il  colpevole,  assolto 
dall'azione  furti  va,  diventa  il  proprietario  della 
eredità.  Non  è  lecito  sovvertire  l'ordine  delle 
idee  prestabilite  dalla  legge,  e  che  si  svolge 
naturalmente  dalle  circostanze  nelle  quali  il 
fatto  colpevole  si  manifesta.  La  rinunzia  si 
deve  ritenere  come  legittima,  e  dalla  irretrat- 
tabilità  della  rinunzia  nasce  logica  la  conse- 
guenza, che  si  è  commesso,  a  pregiudizio  del- 
l'altrui proprietà,  un  reato  di  furto,  un  reato 
di  azione  pubblica  (3). 

Fin  qui  corre  il  supposto  che  la  eredità 
rinunziata  sia  stata  raccolta  dal  successore 
legale,  il  che  rende  vie  più  difficile  l'assunto 
contrario:  l'^  perchè  la  rinunzia  sarebbe  stata 
confermata  in  effetto  dalla  opposta  accetta- 
zione; 2°  perchè  chi  ha  accettata  la  eredità, 
dovrebbe  cominciare  dal  restituirla  per  rove- 
sciarla sul  capo  di  colui  che  l'ha  rinunciata: 
sconvolgimento  senza  esempio.  Ora  si  presenta 
alquanto  più  grave  il  problema;  se  ìa  sottra- 
eione  sia  posteriore  aÙa  rinuneia  ma  niuno 
abbia  accettata  la  eredità,  quelli  che  hanno 
interesse  alTaccettagùme  (4),  non  potranno 
costringere  il  rinunsiante  a  riprendere  la  ere- 
dità quantunque  passiva,  e  con  tutte  le  sue 
conseguenze? 

A  sostenere  la  sentenza  affermativa  si  ra- 
giona cosi:  «  Gli  art.  782  e  801  (6)  riposano 


(1)  Statato  d'Artofs,  art.  164,  in  proposito  della 
▼edova  che  con  atti  consimili  faccia  frode  alla  co- 
munione (Argon,  Hb.  ni,'  cap.  iv),  e  fu  dottrina  d^Aa- 
CKHTitt,  indi  dei  TooLLica,  tom.  u,  n.  350,  e  finalmente 
del  Dbmolovbk,  n.  48S. 

(2)  E  in  quel  mìo  caso  è  possibile  per  realizzare 
il  concetto  delia  legge;  attesoché  quel  resimi»  eredi 
pai  e  tempiiei  nwottnle  U  hr§  rimmtU  —  aareblM 
una  clausola  iDTerUta  e  capovolta. 


(3)  Gbabot,  art.  79S,  nam.  3;  DtmAirroif,  tom.  vi, 
n.  482;  AuBaT  e  Rao,  in  Zachakia,  §  613,  nou  41; 
Merlir,  liépert.,  i*  Vueimdmenio,  n.  £;  Dklvis- 
COURT,  tom.  n,  p.  102;  LAURiirr,  n,  330;  PàciriGi- 
liABOia,  num.  58. 

(4)  Creditori,  coeredi,  terzi  interessati,  eee. 

(5)  Al  quali  corrispoDdono  1  nostri  953  •  967« 
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«  prìndpalmente  ralla  idea  che  11  successibfle, 
«  colpevole  di  sottrazione  od  occultazione, 
«  onestamente  non  avrebbe  niente  a  rispon- 
«  dere,  allorché  si  considerasse  contro  di  lai 
«  come  atto  leale  e  lecito,  l'atto  sleale  e  ille- 
«  cito  ch*egH  ayesse  fatto.  Ebbene  il  saccessi- 
«  bile  avrebbe  potato  fare  onestamente  dopo 
«  la  rinunzia  nn  atto  di  accettazione.  Ne  segue 
«  che  pnò  reputarsi,  contro  di  lui,  atto  di  ac- 
«  cettazione,  la  sottrazione  od  occultazione 
«  che  ha  commessa;  tuttoché  la  intenzione 
<  del  furto  non  sia  forse  valutata  al  vero  nep- 
«  pure  in  questo  caso  »  (1). 

Dopo  ciò  non  parmi  di  aver  errato  dicendo 
che  certi  scrittori  appongono  a  soggettività 
ciò  che  deve  piuttosto  considerarsi  nel  punto 
di  vista  oggettivo,  quasi  s'interroghi  il  senti- 
mento del  colpevole,  e  s'egli  non  possa  lagnarsi 
della  più  mite  misura  che  si  è  presa  contro  di 
lui,  la  legge  debba  esseme  soddisfatta.  Non 
riposa  su  questo  concetto  la  disposizione  del- 
Tarticolo  953,  perchè  in  verità  dev'essere  ma- 
lissimo contento  il  successibile  di  essere  caduto 
neUa  trappola  di  una  eredità  disastrosa  nel 
tempo  stesso  ch'egli  cercava  schermirsene  non 
senza  particolare  vantaggio,  ma  fors'anche 
assai-  piccolo.  La  legge  ha  veduto  che  la  pe- 
nalità poteva,  se  non  corrispondere  alla  qua- 
lità del  fatto,  operare  opportunamente  alla 
repressione  e  l'ha  applicata.  Che  andiamo 
dunque  cercando  se  anche  in  questo  secondo 
tratto  il  colpevole  debba  esserne  contento; 
che  se  lo  fosse,  converrebbe  dire  che  la  pena 
è  inadeguata,  perchè  non  è  mai  la  pena  che 
debba  far  contento  il  colpevole?  Se  dopo  la 
rinunzia  il  successibile  si  decide  a  riprendere 
la  eredità  attesa  la  facoltà  che  gli  è  fatta 
dall'articolo  950,  egli  crede  che  questo  sia  un 
bene  per  lui  poiché  la  sua  riaccettazione  è 
spontanea:  facoltà  utile,  appunto  perché  li- 
bera. Secondo  il  ragionamento  contrario,  si 
mette  in  giuoco  la  pena  colla  ragione  mede- 
sima della  facoltà  che  si  poteva  esercitare  e 
che  non  si  è  esercitata  :  vale  dire  per  l'utile  e 
comodo  dello  stesso  colpevole  I 

Concludo,  che  qui  si  torce  principio  contro 
se  stesso;  che  colui  che  dopo  aver  rinunziato 
alla  eredità,  o  nell'atto  di  rinunziarla,  s'impa- 
dronisce come  ladro  occulto  e  trafuga  cose 
della  eredità,  non  ha  al  certo  un  requisito  per 


invocare  il  favorevole  disposto  dell'art  950. 
Ma  dovendo  per  soddisfazione  della  pubblica 
giustizia  pagare  il  fio  del  suo  delitto,  neppure 
quelli  che  fossero  interessati  nella  sua  accet- 
tazione, potrebbero  costringerlo,  sì  perché  la 
disposizione  dell'articolo  950  é  meramente  fa- 
coltativa, e  sì  perché  una  pena  di  un  altro  or- 
dine non  potrebbe  sostituirsi  a  quella  che  la 
legge  infligge  al  delitto. 

D.  Degli  oggetti  divertiti^  aottrcttti  o  na» 
scosti. 

L'articolo  792  del  Codice  francese  dispone 
—  sans  pouvoir  prétendre  aucune  pari  dana 
les  ótijets  divertia  ou  recelés.  Queste  parole 
erano  state  soppresse  nell'articolo  1008  del 
Codice  sardo,  né  si  leggono  nel  presente. 

Dicono  pertanto  i  giuristi  francesi,  che  la 
pena  è  duplice;  l'accettazione  forzata  della 
eredità,  la  perdita  o  privazione  di  ogni  diritto 
sulle  cose  trafugate  o  tolte.  È  vero  che  questa 
seconda  pena  non  sarebbe  applicata  (per  non 
essere  possibile)  qualvolta  il  colpevole  fosse 
erede  unico.  Né  i  creditori  avrebbero  in  ciò 
un  diretto  interesse,  né  i  successibili  del  grado 
prossimo  cui  nessun  diritto  si  aspetta,  avreb- 
bero  a  ridirvi.  Ma  si  ai  coeredi  passerebbe  de 
jure  quella  parte  qualsiasi  di  beni  male  va- 
gheggiati dal  successibile.  Credevasi  inoltre 
dai  più,  che  la  penalità  dovrebbe  estendersi 
alle  cose  tutte  che  si  ritengono  a  titolo  di  libo* 
ralìtà  del  testatore  non  solo  per  eredità  ma 
eziandio  per  legato.  E  tuttavia  il  colpevole  non 
avrebbe  ristoro  alcuno  delle  passività  corris- 
pondenti alla  porzione  perduta  che  si  consi- 
dera come  un  quid  extra  la  eredità;  in  effetto 
il  ritrovamento  va  interamente  a  favore  dei 
coeredi,  la  sola  conseguenza  che  possa  de*» 
dursene. 

Tal  è  il  sistema  più  ricevuto  che  riassa* 
miamo  in  poche  parole.  Ora  conviene  fermare 
se  la  dizione  italiana  così  diminuita,  contenga 
tuttavolta  il  medesimo  concetto  quasi  non  im- 
portasse esprimerlo,  o  piuttosto  sia  stata  mente 
del  nostro  legislatore  di  non  riprodurlo. 

È  difficile  il  credere  che  equivalga  ad  una 
nuova  pena  inflitta  il  silenzio  della  legge.  Una 
pena  non  pronunciata  non  si  potrebbe  da  inter- 
preti immaginare,  né  da  tribunali  applicare,80 
persino  ojjni  allarpamento.  opni  estensione  ò 
prò  ibi  ta  da  uno  dei  cauoni  fondamentali  del  di« 


(1)  Se  pure  io  traduco  bene  il  eoneetio,  la  cut 
espressione  oriftinale  è  questa  — >  «  ^/  /a  vérité  e$t 
mime  que  l'intentimi  de  voler  n*e»i  pan  eiort  ■4»a 
più»,  penf-étre,  pleinemeni  ni  parfeitfmetU  earseté- 
riit/e  »  (Devol.,  nom.  489).  il  Chabol  da  esso  citato 
non  risponde.  Egli  ritraila  ooorevolmeiite  una  sua 


antica  opinione  «  che  si  ebbe  regione,  egli  dice,  di 
criticare  »,  e  riconosce  che  la  opinione  contrarja  è 
più  conforme  allo  spirito  della  legge  (all'arr.  792, 
n.  4).  Altri  dividono  la  idea  del  Demolombe  (Haa- 
CADtf,  all^arlicoio  slesso;  DuRANToa,  n.  482;  Halvil, 
Dum.  331  ;  Tauurr,  toni.  i|i,  p.  250,  ed  altri)w 
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LIBRO   111.   TITOLO  U. 


[Art.  954] 


ritto  (art.  ir  delle  Disposiz.  prelimln.).  È  una 
condizione  di  cose  che  rinviene  sotto  il  governo 
della  legge  generale.  Ritenuto  che  la  pena 
della  forzata  accettazione  della  eredità  è  ri- 
putata sufficiente,  per  quanto  poi  riguarda  le 
cose  tolte,  o  si  ricuperano,  o  andarono  perdute. 
Il  coerede  avrà  la  parte  sua  delle  cose  ricupe- 
rate, 0  indennità  per  quelle  che  non  può  avere 
e  siano  state,  per  conseguenza  del  fatto  ille- 
cito, danneggiate.  Giustizia  distributiva  e  non 


pena,  e  tante  controversie  di  meno  quante  si 
attaccano  alla  disposizione  del  Codice  firan- 
cese  (1). 

La  restituzione  spontanea  delle  cose  sot- 
tratte con  mala  intenzione  fatta  prima  di  ogni 
richiamo,  o  anche  sul  primo  richiamo  senza 
opposizione,  liberano  dalla  pena  secondo  una 
massima  benigna  ritenuta  dalla  dottrina  e  dalla 
giurisprudenza  dalla  quale  non  intendiamo 
scostarci  (2). 


Articolo  994. 

Non  si  può  nemmeno  nel  contratto  di  matrimonio  rinunziare  alFeredità 
di  una  persona  vivente,  né  alienare  i  diritti  eventuali  che  si  potrebbero 
avere  a  tale  eredità. 

§  2063.  Binuvuria  aiOa  eredità  di  persona  vivente. 

Binungia  impoMt&tZe,  per  essere  impossibile  Vaecettanone. 
AppeUo  ai  contrtUto  di  nMtrimonio  per  maggior  energia  della  dispositione  nega- 
tiva, per  esser  ivi  le  rinuneie  delle  figlie  più  frequenti  e  piò  tollerate. 
Binuneiare  alla  eredità  —  alienare  i  diritti  ad  essa  relativi  —  differente. 


§  2063. 
Rlnanna  alla  eredità  di  penona  Tivente. 

La  rinunzia  alla  eredità  è  incompatibile 
colPaccettazione  che  la  precede;  gli  art.  952, 
e  953  partono  entrambi  da  questo  principio, 
ma  prescindendo  dall'azione  spontanea  del 
successibile,  rappresentano  una  duplice  limi- 
tazione di  questa  sua  libertà.  Nel  primo  Tac- 
cettazione  emana  dal  possesso  semplicemente; 
nel  secondo  è  il  frutto  di  una  cattiva  azione 
ed  ha  ragione  di  pena.  Dall'accettazione  più 
0  meno  coatta  nasce  la  improponibilità  della 
rinunzia.  Viene  il  terzo  caso  nell'articolo  954, 
informato  però  ad  uno  spirito  affatto  diverso. 
La  rinunzia  non  è  a  dir  cosi  incalzata  dall'ac- 
cettazione ed  esclusa  per  incompatibilità;  ma 
la  rinunzia  è  impossibile  perchè  la  stessa  ac- 
cettazione non  è  possibile  (3). 

La  indisponibilità  della  futura  successione 
per  parte  del  successibile,  è  proclamata.  In 
un  articolo  che  appartiene  al  sistema  generale 
delle  obbligazioni  (articolo  1118)  il  principio 
si  ripete  ancora  in  termini  presso  a  poco 
uguali  L'appello  al  contratto  di  matrimonio. 


avrebbe  potuto  risparmiarsi  in  questo  luogo 
se  la  corrente  non  avesse  richiamato  il  tenore 
dell'articolo  791  del  Codice  francese;  tanto 
più  che  nell'articolo  1380,  in  sede  opportuna, 
è  introdotta  una  disposizione  che  vi  ha  rap- 
porto. Checchessia,  l'accenno  che  sì  fa  al 
contratto  di  matrimonio  aggiunge  energia  al 
precetto  atteso  la  sua  natura  che  può  dirsi 
ancora  privilegiata,  trovando  ivi  favore  certe 
disposizioni  che  in  altri  casi  non  sarebbero 
ammesse.  Nemmeno  nel  contratto  di  matrimo- 
nio, il  che  è  dir  tutto.  Il  contratto  di  matri- 
monio era  il  focolare  delle  rinunzie  alle  suc- 
cessioni future.  Le  figlie  che  si  maritaTano, 
venivano  a  farvi  il  loro  sagrìfizio  suU^altare 
dell'avarizia  paterna  e  delle  pretensioni  dina- 
stiche. Mi  ricordo  che  la  giurisprudenza  dello 
Stato  pontifìcio,  più  progressiva  di  quello  che 
altri  crede,  era  in  continua  lotta  colle  rinunzie 
delle  femmine  riceventi  la  dote,  non  proibite 
in  principio,  ma  urtate  e  ridotte  per  quanto 
era  possibile  onde  non  eccedessero  almeno  una 
certa  misura  proporzionale  colla  legittima, 
quantunque  scarsa,  a  cui  le  femmine  indotate 
avevano  diritto  (4)« 


(1)  Sempre  rfteoato  etae  noa  sì  tratti  di  sottrazione 
dopo  la  rinonsia  eoi  carattere  del  ftirto. 

{2)  PoTHiBR,  EMÙ  comtttUmu,  num.  091;  HiaLiif, 
Bépert.,  v^  Recete,  num.  S;  TboHiOno,  Da  eentr,  ie 
mariane,  num.  1569  e  1695. 


(3)  Quei  quii,  ti  peiit,  kahere  nem  fefeai  g  ià 
Hate  HM  petett  (Leg.  174,  de  reg.  Jar.). 

(4)  Quel  ùBcuium  vùquUatie,  come  lo  ehlana  il 
Fabro,  che  era  11  giuramento  di  cui  Unto  si  en 
abusato  in  tempi  anteriori,  fti  assolatamente  Karca'e 
dalia  giarlspradeaia  rotale* 
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In  tanti  e  diversi  luoghi  le  leggi  romane 
avevano  falm inaio  il  patto  della  futura  succes- 
sione (1);  ma  più  specialmente  si  erano  fissate 
sui  patti  che  intervenivano  nei  contratti  ma- 
trimoniali (2).  Il  favore  della  dote  rendeva 
pericolose  simili  convenzioni,  ed  altrettanto 
facile  il  moltiplicarle  nella  soggezione  in  cui 
le  figlie  vivevano.  Si  previde  e  si  provvidde 
colle  leggi  indicate.  È  nota  la  costituzione  di 
Bonifacio  Vili  che,  per  quanto  era  àf^  lui, 
abrogò  la  legge  romana  alla  condizione  dePgiu- 
ramcnto(8).Al]a  Francia  che  sosteneva  le  lotte 
contro  quell'implacabile,  parve  onta  sua  pro- 
pria; ma  in  realtà  non  era  che  la  esagerazione 
del  principio  teocratico,  strumento  non  ultimo 
di  politica  sacerdotale,  che  non  dominò  in  lui 
solo.  La  costituzione  di  Bonifacio  non  ebbe  cre- 
dito e  non  si  sostenne  neppure  nei  paesi  che 
professavano  devozione  al  diritto  canonico.  Ma 
la  breccia  si  aperse  da  un  altro  lato.  «  Il  favore 
«  dei  nostri  contratti  di  matrimonio,  scrive 
«  Pothier  (4),  vi  ha  fatto  ammettere  le  rinunzie 
«  alle  successioni  future  ». 

Le  cosi  dette  istituzioni  contrattuali  a  favore 
dei  matrimoni  apparivano  qua  e  là  negli  sta- 
tuti locali,  approvate  nel  pubblico  costume  e 
sancito  dalla  giurisprudenza.  «  La  ragione  che 
«  ha  fatto  stabilire  queste  rinunzie,  dice  in  un 
«  altro  luogo  il  Pothier  (5),  è  stata  per  conser- 
«  vare  i  beni  della  famiglia  di  colui  alla  suc- 
«  cessione  del  quale  si  fanno  rinunziare  le 
«  figlie  a  profitto  dei  maschi,  e  sostenere  con 
«  questo  mezzo  lo  splendore  delle  famiglie  >. 
Le  rinunzie  fatte  dalle  figlie  minori  di  età  non 
godevano  il  privilegio  della  restituzione;  vale- 
vano come  fatte  da  maggiori.  Si  facevano  ordi- 
nariamente a  favore  del  padre,  e  ciò  non 
essendo  espresso,  a  favore  dei  fratelli  germani 
e  anche  consanguinei  (portanti  il  cognome  pa- 
terno). Le  figlie  rinunciavano  del  pari  e  quasi 
sempre  alla  successione  materna,  talvolta  a 
quella  dei  collaterali,  comprensivamente  a 


quella  delle  sorelle  che  avessero  pure  rinun- 
ziato. Le  figlie  minori  rinunzia  vano  valida- 
mente nelPatto  di  matrimonio  non  fuori  di  esso; 
solo  le  donne  maggiori  potevano  fare  la  rinun- 
zia separatamente,  ^opter  dotem;  e  la  dote 
presente  era  condizione  indispensabile,  non  es- 
sendo tollerate  le  rinunzie  come  donazioni 
senza  un  certo  rapporto  di  valore  che  colla  legit- 
tima doveva  avere  la  dote;  quale  fosse,  non 
dichiaravano  gli  statuti  e  non  fu  mai  definito 
neppure  dalla  moderna  giurisprudenza  rotale, 
e  finiva  che  la  relazione  era  arbitraria,  mode- 
rata dalle  circostanze  (6).  Regole  erano  stabi- 
lite alla  estinzione  delle  rinunzie,  o  procedenti 
dallMnadempimento  delle  convenzioni,  o  che 
il  matrimonio  non  avesse  effetto,  o  per  morte 
di  coloro  a  cui  favore  si  erano  fatte,  o  perchè 
le  donne  rinunzianti  fossero  chiamate  alla  suc- 
cessione. Ma  codesti  ordini  non  erano  adottati 
in  tutti  gli  statuti;  e  li  accenno  come  i  più 
comuni,  e  per  mostrare  che  non  senza  qual- 
che variazione  nella  forma,  le  rinunzie  alle 
successioni  future  erano  consuete  nei  contratti 
di  matrimonio. 

n  Codice  pose  termine  a  questo  tramestìo 
con  grande  benefizio  del  diritto  e  della  morale. 
Il  Codice  italiano  che  succedeva  a  legislazioni 
in  generale  più  conformi  alla  civiltà  dei  tempi 
non  serviva  alla  stessa  urgenza,  ma  non  si  è 
stancato,  per  cosi  dire,  di  ripetere  il  principio 
tanta  è  la  importanza  che  vi  attribuisce.  Si 
richiede  adunque  il  fatto  storico  della  succes- 
sione, ravvenimenlo  verificato;  e  allora  chiun- 
que sì  può  decidere  con  cognizione  di  causa, 
senza  sorprese,  e  senza  quelle  preparazioni 
artificiose  che  ci  spingono  all'ignoto.  Ma  la 
legge  va  più  oltre;  ci  toglie  persino  la  libertà 
del  disporre  e  fa  bene.  La  successione  è  tut- 
tora in  mente  Dei  e  dell'uomo  vivente.  È  con- 
tro ogni  canone  di  ragione  che  si  disponga  di 
quello  che  non  si  ha,  e  si  speculi  sulla  vita  del- 
l'uomo che  ancor  dura.  Quindi  anche  VcUiena^ 


(1)  LCR.  15,  ly,  30,  Cod.  de  paetis,  e  tltrove. 

(2)  «  Pater  Instrumento  dotali  comprehendit,  fl- 
liam  ita  dotem  aceepisse  n«  qaid  aliud  ex  hsredi- 
tate  patria  speraret.  Bum  Bcripturam  jm  tuceeuùnùt 
tum  mutéue  etmmtit.  Privolonm  enim  eautiottet 
lg§um  ttwtoriiàU  nam  eenteri  »  (Leg.  ull.,  de  suis  et 
legit.  baered.),  e  vi  sentite  la  Impronta  di  Papiniano. 
Evidentissima  è  la  Leg.  8,  Cod.  de  collat. 

(3)  Che  ripetiamo  a  titolo  di  eario^ltà  storica 
«  Quamvis  pactum  patri  factum  a  Alla  dum  nuptai 
tradebator,  ut  dote  contenta  nullum  ad  bona  pa- 
tema regressum  liaberet,  improbet  lex  civilis;  si 
tamen  Jnramentam  non  vi  nec  dolo  prestito  flrma- 
tnu  fuori  t  ab  eadem,  omnlno  aervari  debebit.  Cam 

t«iat  in  •tanw  salatit  dlapendium,  neo  ro- 


dundet  in  alterins  detrìmentnm  »  (cap.  Quamri»,  S, 
de  pactis  In  Sexto). 

(4)  Traii.  delle  tueeeu,,  cap.  (ii,  sex.  nr,  in  princ. 

(5)  Delle  taeeeu.,  cap.  i,  sez.  ii,  9  3. 

(6)  Qual  era  la  dote  congrua!  Ecco  il  quesito 
«  La  misura  della  congruità  (così  si  esprimeva  il  S  ^0 
del  regolamento  legislativo  di  papa  Gregorio  XVI, 
del  10  nov.  1834)  si  determina  a^uto  riguardo  al!a 
condizione  della  famiglia,  alle  forse  del  di  lei  pa- 
trimonio, alPuso  vigente  nella  medesima,  e  alla 
eonaoetadine  osservata  nel  luogo  da  altra  fkmigMe 
di  eguale  coodizione  ».  E  nel  9  21:  «  SI  avrà  sempre 
per  congrua  quella  dote  con  la  quale  le  femmine 
vennero  ooestamoDta  eolloeata  ». 
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[Art.  955] 


Wòne  dei  éHriUi  eoenfuoH  die  si  potrMero 
avere  da  tale  ereditàj  è  vietata.  Non  perchè 
in  genere  l'alienazione  dei  diritti  eventuali  sia 
vietata,  ma  se  ne  deve  conoscere  la  caasa  e 
la  caasa  dev'esser  lecita.  Ora  la  immoralità  di 
simili  fatti  così  ben  dipinta  dagli  antichi  giu- 
reconsulti, è  manifesta. 

Bifiuneiare  alla  eredità,  e  alienare  i  diritti 
ad  essa  relativi;  sono  cose  certamente  diverse. 
In  questo  secondo  caso  la  eredità  non  si  ri- 
nunzia ma  ei  accetta.  Ma  in  contrario  militano 


gli^tessf  motivi,  motivi  di  precocità,  perdio 
innanzi  tempo  tanto  vale  rinunziare  che  accet- 
tare la  eredità:  motivi  di  convenienza  e  di 
moralità  rispetu)  alla  persona  ancora  vivente, 
alla  proprietà  di  cui  gode,  alle  pemicioseeonse- 
guenze  di  codeste  avide  speculazioni  di  lunga 
mano  disposte. 

E  per  ora  debbo  arrestarmi  a  questo  punto, 
riserbandomi  qualche  maggiore  sviluppo  al- 
l'esame dell'articolo  1118. 


§  m. 

Del  benefizio  delVinventario,  de'  suoi  effetti  e  delle  obbligazioni 

delVerede  benefiziato. 


Jkrileolo  955. 

La  dichiarazione  di  un  erede^  che  egli  non  intende  di  assumere  questa 
qualità,  se  non  col  benefizio  deirinventario,  debb'essere  fatta  nella  cancel- 
leria della  pretura  del  mandamento  in  cui  si  è  aperta  la  successione,  ed 
iscritta  nel  registro  destinato  a  ricevere  gli  atti  di  rinunzia. 

Tale  dichiarazione  entro  un  mese  successivo  sarà  per  cura  del  can- 
celliere trascritta  all'uflizio  delle  ipoteche  del  luogo  in  cui  si  è  aperta  la 
successione,  ed  inserita  per  estratto  nel  giornale  degli  annunzi  giudiziari. 

§  2064.  hdfodugione. 

A.  Sioofdi  etoricL 

B.  Oeeerva/fiom  préUménari, 
JMla  economia  del  preeente  eapUólo. 

DeUPaccettagione  deOa  eredità  cól  benefitio  riguardata  come  una  feieottày  o 
come  un  dovere  diecipUnare. 
§  2065.  Ferma  ed  effetti  della  didUaraeione. 

Oggetto  ddla  dichiaraMione. 

Della  eua  preeeeeione  o  eucoeseione  aWinventario, 

Non  essere  defhn^na  dbe  nel  rapporto  delia  rinuntia;  anche  posteriore  o^TtN- 
wntario  la  dicMarasUme^  U  passaggio  alPaceettasione  pura  e  sempUee  è  sempn 
Ubero, 

Può  amche  non  farsi  dichiaraeione:  conseguense. 

La  diehiarasione  è  la  base  deWacquisto  del  beneficio» 

Dei  minori  e  altri  privilegiati. 


§  11064. 


A.  Bicordi  storici. 
LMmperator  Gordiano  voUe  soccorrere  alla 
Ignoranza  dei  miUti  (1)  e  prowidde,  che  non 


fossero  tenuti  a  soddisfare  eot  propri  ben! 
debiti  delle  eredità  da  essi  adite,  ma  solo  entro 
la  misura  deUa  sostanza  ereditaria.  Posterior- 
mente Giustiniano  promulgò  in  questo  propo- 
sito due  costituzioni,  nell'una  delle  quali  aveva 
largito  il  termine  di  un  anno  a  deUberaresnl- 


(1)  Arme  enim  fiéu  fM»  fw  tdri  miiiim  <L.  tt,  God.  àe  iure  4eUbX 
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raccettaiione  o  rìpndio  della  eredità  (1);  nel- 
l'altra (che  non  è  a  noi  pervenuta)  soccorre- 
Tasi  a  coloro  che  dopo  avere  adita  la  eredità 
venivano  a  scoprire  una  condizione  di  cose 
conoscendo  la  quale  non  l'avrebbero  adita  (2). 
Cassando  codesti  espedienti  di  una  legisla- 
zione imperfetta,  Giustiniano  fu  creatore  di 
un  sistema  che  è  passato  ai  posteri,  ed  è  quello 
della  compilazione  dell'inventario;  norma  e 
regola  certa  del  modo  di  esistere  e  del  valore 
dell'asse  ereditario.  A  quelli  adunque  che  vo- 
levano andar  sicuri  sull'accettazione  della  ere- 
dità propose  che  dentro  un  mese  dal  giorno 
in  cui  avessero  notizia  della  successione  ad 
essi  devoluta,  cominciassero,  e  dentro  altri  ses* 
santa  giorni  terminassero  l'inventario  di  tutti 
e  singoli  i  beni  della  eredità,  con  certe  forme 
solenni  da  esso  prescrìtte.  A  quelli  poi  che  si 
trovassero  lontani  dal  luogo  dell'aperta  suc- 
cessione, 0  dove  fosse  la  parte  maggiore  dei 
beni,  indulse  il  termine  di  un  anno,  e  che  an- 
che per  mezzo  di  procuratori  potessero  assi- 
stere all'inventario. 

In  Italia  la  L.  ultima  Cod.  de  jure  deliber. 
era  il  diritto  comune  che  fu  sempre  in  vigore 
sino  alla  comparsa  dei  Codici  che  ritennero  il 
rito  fondamentale  con  alcune  modificazioni. 
Questa  forma  della  successione  era  pure  rite- 
nuta in  Francia  tanto  neUe  Provincie  chiamate 
di  diritto  scritto  quanto  nelle  consuetudinarie, 
nellequali  dove  il  benefizio  dell'inventario  non 
fosse  espressamente  autorizzato,  si  otteneva  il 
permesso  dal  re  che  lo  concedeva  con  lettere 
di  cancelleria  (8).  Vero  è  che  in  qualche  parte 
del  regno  sì  vedeva  preferito  al  petitore  del- 
l'inventario il  parente  di  ugual  grado  o  anche  ^ 
meno  prossimo  che  si  offrisse  ad  accettare  la  ' 
eredità  senza  restrizione,  ad  onore  del  defunto, 
dicevasi,  e  nell'interesse  dei  creditori  e  dei 
legatari;  consuetudine  che  sotto  il  peso  della 
critica  dei  migliori  giureconsulti  cadde  al  com- 
parire del  Codice  Napoleone. 
B.  Osservazioni  prélimmari. 

n  presente  capitolo  del  Codice  si  divide 
comodamente  in  due  parti.  La  prima  espone 
l'organismo  del  sistema,  e  appartiene  alTor- 
dine;  la  seconda  ne  contempla  la  ragione  e  la 
sostanza  colla  consueta  sobrietà,  ed  essendo 


la  materia  molto  estesa,  lascia  non  poca  parte 
al  ragionamento.  Alcune  idee  precedono  na- 
turalmente alla  esposizione  di  questo  soggetto. 

L'accettazione  della  eredità  col  beneficio  è 
tma/acoZ/^generalissima  sotto  questo  aspetto, 
e  a  niuno  negata.  Essa  è  esercitata  da  chiun- 
que liberamente  anche  per  le  eredità  più  si- 
care;  è  una  risoluzione  che  non  ha  d'uopo  di 
essere  motivata.  L'esercizio  è  individuale;  fra 
più  coeredi  altri  può  accettare  col  benefizio 
mentre  altri  accetta  la  eredità  semplicemente 
e  senza  limite.  Ognuno  assume  le  obbligazioni 
corrispondenti  al  suo  modo  di  accettazione, 
vale  dire  limitate  ai  beni  ed  oltre  ai  beni  (4).  I 
creditori  ipotecari,  protetti  dalla  loro  garanzia 
reale,  non  ne  risentono  alcun  danno  ;  rispon- 
dono i  beni  ereditari.  Soltanto  i  creditori  sem- 
plici e  i  legatari  potrebbero  godere  miglior 
trattamento  rispetto  agli  uni  che  agli  altri  di 
codesti  coeredi,  secondo  che  ad  essi  piacque  di 
obbligarsi  più  o  meno  estesamente;  e  tuttavia 
sentirebbero  maggior  incomodo  se  tutti  i 
coeredi  avessero  preferito  O  metodo  più  ntìle 
al  loro  proprio  interesse. 

L'accettazione  della  eredità  col  beneficio 
diventa  un  obbligo  quando  la  legge  la  imponga. 
Nessun  preventivo  esame,  neppure  in  simili 
casi  delle  forze  del  patrimonio;  è  nna cautela 
che  per  molti  sarà  inutile  ma  per  molti  altri 
sarà  utilissima;  e  ciò  basta  perchè  si  prenda 
per  una  regola  comune  a  certe  classi  alle 
quali  per  naturale  incapacità  si  deve  una 
protezione  speciale,  e  perchè  in  questa  specie 
l'abuso  sarebbe  assai  difficilmente  riparabile 
dalla  responsabilità  dei  rappresentanti.  Alle 
donne  maritate  tale  maniera  di  accettazione 
non  è  imposta,  malgrado  la  condizione  par- 
ticolare in  cui  si  trovano,  perchè  la  legge 
non  ha  motivo  per  ritenerle  incapaci  quando 
siano  maggiori  di  età.  I  creditori  col  pre- 
sìdio dell'artìcolo  949,  possono  fun  auto- 
rizzare ad  accettare  la  eredità  rinnnziata  dal 
debitore,  ma  se  il  tribunale  stesso  non  in- 
giunge il  modo  (come  suol  fare  per  altre  con- 
siderazioni di  prudenza  in  qnél  caso  specia- 
lissimo), niente  osta  che  i  creditori  accet- 
tino la  eredità  puramente  e  semplicemente,  e 
a  loro  rischio  e  perìcolo.  Cotà  si  è  detto  (6), 


(1)  E  ti  ha  nella  Lag.  10.  del  titolo  del  Cod.  d$ 
jure  deiOeMmU. 

(2)  Neppure  la  eoetltnzlone  di  Gordiano  ci  è  nota, 
per  cai  dove  nella  legge  ultima  del  Codice  a  quel 
titolo  Glttstiolano  diee:  —  eujut  teuuu  Mi  mem 
fréfétmmm  c9utUuti§Mm  niaetM»  ni  —  qneato  rap- 
porto d  rimane  ignoto,  essendo  quella  la  costltuziooe 
che  è  andata  perdute. 


(8)  Come  rammentano  LKBRim,  llh.  m.  cap.  ir, 
n.  3;  PoTHisa,  MU  iueent.,  cap.  m,  art  S,  I  S; 
Mrrliii,  Héperl,,  ▼*  Benefle.  d'tn9.,  n.  1. 

(4)  Ciò  dieiamo  In  generale,  e  eolle  debite  rieerfe^ 
per  quanto  verrà  osservato  alPart.  966. 

(ft)  TouLLint,  tom.  11,  n.  SSS,  nou  1  ;  DEMOLom, 
num.  122. 
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[Akt.  9551 


ma  Benz'aTTertire  eli  e  la  questione  h  fuori 
di  luogo,  poiché  i  creditori  non  accettano  pro- 
priamente la  eredità  del  defunto,  ma  si  fanno 
estrarre  dalla  eredità  quella  porzione  di  beni 
che  basta  a  soddisfare  i  loro  crediti,  onde  non 
si  può  mai  eccedere  il  contenuto  dei  beni. 

Tutto  il  rigore  è  riserbato  ai  minori,  agl'in- 
terdetti, agPinabilitati,  ai  corpi  morali  (arti- 
coli 930  a  932),  sebbene  le  eredità  fossero 
evidentemente  lucrose,  essendo  llnventario 
altresì  ottima  cautela  e  salvaguardia  delle 
amministrazioni. 

§  2065. 
Forma  ed  effetti  della  dkliiarasioiie. 


n  successibile  adagiato  nel  possesso  reale, 
accetta  la  eredità  puramente  e  semplicemente 
col  silenzio,  nel  termine  di  tre  mesi.  E  in  questo 
termine  bisogna  esprimere  la  propria  volontà 
di  accettare  col  benefìzio,  quantunque  poi  al- 
l'effetto di  rivestire  qualità  di  erede  benefi- 
ciario, altro  si  richiegga.  Fare  un  inventario, 
non  basta.  In  tanti  casi  s'instaurano  degl'in- 
Tentarì  in  tutte  le  regole  senz'animo  di  erede 
e  senza  poterlo  essere,  ed  un  esempio  è  nel- 
l'articolo 908.  La  dichiarazione  è  l'assunzione 
della  eredità  che  attribuisce  efficacia  giuridica 
allo  stesso  inventario  ai  fini  preveduti  dalla 
legge.  Non  vi  è  nulla  di  più  espresso  nò  di  più 
formale,  quanto  l'accettazione  della  eredità 
col  benefizio. 

Nei  casi  dell'accettazione  semplice  o  della 
rinunzia,  il  successibile  non  ha  nulla  a  discu- 
tere cogl'interessati  della  eredità;  l'accettante 
si  obbliga  di  soddisfarli  interamente  nel  primo 
caso,  e  nel  secondo  abbandona  ogni  diritto. 
Seguendo  la  terza  via,  l'erede  si  pone  cogl'in- 
teressati in  uno  stato  di  opposizione;  fa  pre- 
sentire che  alcuni  di  essi  potranno  anche  ri- 
manere insoluti,  e  getta  per  cosi  dire  l'all'arme 
nel  campo  della  successione,  perché  si  vuol 
Tedere,  e  si  ha  diritto  di  vedere  e  sindacare, 
secondo  ragione,  i  passi  di  codesto  erede  che 
aspira  ai  vantaggi  della  eredità  senza  compro- 
mettersi in  alcun  modo  per  quanto  personal- 
mente lo  riguarda  se  la  stessa  eredità  non 
risponde  ai  pesi  ed  alle  obbligazioni. 

Secondo  l'ordine  naturale  delle  idee,  pare 
a  prima  vista  che  la  dichiarazione  dovesse 


precedere  la  formazione  delIMnventario.  Mal- 
grado ciò,  sul  primo  0  sul  dopo  la  legge  si 
mostra  indifferente,  come  viene  spiegando  il 
successivo  articolo  957.  Ma  ciò  s'intende 
quanto  alla  dichiarazione  formale  e  solenne. 
La  intenzione  intanto  di  accettare  la  eredità 
col  benefizio  è  resa  manifesta  dalla  intima- 
zione dell'inventario  del  quale  già  si  ravvisalo 
scopo,  e  tutti  quelli  che  hanno  interesse  sono 
prevenuti  di  tale  intenzione.  Sanno  che  l'in- 
ventario può  far  capo  alla  dichiarazione,  e 
saranno  solleciti  onde  vej»^  regolarmente 
eseguito.  Nò  tampoco  la  q  «votione  del  tempo 
ò  sfuggita,  come  altri  potrebbe  credere,  al- 
l'attenzione del  legislatore;  egli  ha  dovuto 
considerare  che  la  dichiarazione  poteva  pre- 
cedere 0  susseguire  l'inventario  senza  di- 
sappunto della  economia  misurata  nella  mente 
sua. 

È  della  natura  di  questa  dichiarazione,  non 
essere  definitiva  se  non  nel  rapporto  della 
rinunzia.  Col  solt&nto  proporre  l'inventario  si 
è  fatto  atto  di  accettazione,  e  tuttaria  il  modo 
dell'accettazione  rimane  ancora  libero.  Prose- 
guendo il  discorso,  questa  verità  sarà  messa 
in  luce.  Intanto  poniamo  come  cosa  certa,  che 
nonostante  la  dichiarazione  dì  accettare  col 
benefizio  e  nonostante  l'inventario,  il  successi- 
bile può  risolversi  per  l'accettazione  pura  e 
semplice  (1);  e  ninno  ha  interesse  di  contra- 
stargli la  facoltà  di  assumere  tutti  i  pesi  del 
patrimonio  senza  restrizione.  È  uno  sdrucciolo 
sempre  aperto  anche  a  coloro  che  senza  espri- 
mere una  contraria  intenzione,  disertano  in 
qualche  modo  dalle  regole  stabilite  a  questo 
processo.  Or  dunque,  la  precedenza  della  di- 
chiarazione non  obbliga  più  di  quello  che 
faccia  l'inventario  senza  la  dichiarazione  for- 
male; bisogna  ritenere  che  l'inventario  serve 
anche  alla  istruzione  dell'erede  medesimo; 
egli  che  non  aveva  una  idea  chiara  dello  stato 
del  patrimonio,  ora  impara  quello  che  sia  a 
temersi;  se  ci  sia  o  no  del  perìcolo  nell'accet- 
tazione pura  e  semplice.  £  così,  anche  pre- 
messa la  dichiarazione  di  cui  parla  l'art.  955, 
potrà  farne  un'altra  in  cui  dirà  che  intende  di 
accettare  puramente  e  semplicemente;  oppure 
rileva  dall'inventario  che  la  prudenza  esise 
che  si  accetti  col  benefizio,  e  allora  emette  la 
dichiarazione  che  non  aveva  ancor  fatta  (2) 


(1)  È  chiaro  che  noi  preadndtamo  dalla  condi- 
lione  di  quelli  ebe  non  poMono  per  ordine  di  legge 
accettare  la  eredità  se  non  col  benefizio. 

(8)  Ma  lo  debbo  difendere  II  mio  sistema  da  una 
proposizione  di  egregio  acrittere  contemporaneo. 
Premesso  che  /a  4ichiar»zione  si  può  tue  e  prima  e 


dopo  rinveotarlo,  si  osserva  «  se  ia  dichiarauone 
non  pùlene  farti  che  prima,  ftrtde  rimarrete  nte^a- 
aariamenle  erede  beneficiarlo,  perclocebè  la  mede- 
sima è  regolarmente  irrevocabile.  Il  diritto  di  dHI* 
berare  quindi  che  presuppone  la  formazione  delle 
Inventarlo,  sarebbe  destituito  di  ogni  effetto  wtikt 
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La  legge  prevede  eziandio  che  niuna  di- 
chiarazione siasi  fatta.  La  dichiarazione  pre- 
suppone già  deliberato  sulla  eredità  (per  cui 
esclude  e  rende  non  più  possibile  la  rinunzia), 
e  se  niuna  dichiarazione  esista,  si  assegna  un 
termine  a  deliberare  (articolo  961).  Questa  se- 
conda maniera  era  già  stata  preveduta  nel- 
l'art. 957. 

La  dichiarazione  pertanto  si  richiede  all'ef- 
fetto di  acquistare  il  benefizio  ;  diciamo  acqui- 
stare attesoché  le  classi  sottoposte,  per  loro 
vantaggio,  a  questa  forma  di  accettazione 
(articolo  930  e  seg.)  ne  fossero  de  jure  inve- 
stite. Se  i  tutori,  o  altri,  rappresentanti  di 
quelle  persone  privilegiate  non  hanno  fatta  la 
dichiarazione  di  accettare  la  eredità  col  bene- 
fizio, 0  rhanno  fatta  fuori  dei  termini  dell'ar- 
ticolo 952  (il  che  pei  non  privilegiati  sarebbe 
indifferente)  chi  mai  direbbe  che  i  minori, 
griuterdetti,  ecc.  sono  decaduti  dal  benefizio 
0  devono  ritenersi  eredi  puri  e  semplici,  essi 
privati  di  libero  arbitrio?  La  decadenza  col- 
pisce la  facoltà  e  il  diritto  volontario. 

Ne  segue  che  la  inosservanza  degli  ordina- 
menti rituali  che  arreca  la  decadenza  del  be- 
nefìzio, riguardo  ai  minori  interdetti  ecc.  non 
produce  lo  stesso  effetto.  I  creditori,  i  legatari, 
gli  altri  interessati  hanno  azione  per  costrin- 
gere i  tutori,  curatori  ecc.  Si  può  costringerli 


a  fare  l'inventario  trascurato  (articolo  957),  e 
compierlo  in  congruo  termine  (articolo  959), 
nò  per  questo  i  loro  rappresentanti  subiscono 
la  decadenza  nò  la  subiscono  in  alcun  modo, 
come  poi  sarà  per  legge  positiva  dichiarata 
nell'articolo  963  (1). 

Lasciate  codeste  specialità,  la  forma  della 
dichiarazione  é  stabilita  nel  nostro  art.  955. 
Eseguita  in  una  cancelleria  diversa  da  quella 
ivi  indicata,  non  avrebbe  effetto,  e,  fuori  di 
circostanze  particolari,  nelle  quali  potesse  in- 
vocarsi la  equità  del  giudice  onde  sia  permesso 
il  rinnovarla,  avrebbe  luogo  la  severa  sanzione 
dell'articolo  952.  In  quella  sede  centrale  che 
é  la  pretura  dd  mandamento  in  cui  si  è  aperta 
la  successione,  gl'interessati  possono  riscon- 
trare se  esista  la  dichiarazione  regolare,  nò 
potrebbero  esser  obbligati  a  correr  le  poste 
per  vedere  se  esista  in  qualche  altra  parte. 
Del  resto  ciò  che  appartiene  all'ufficio  del 
cancelliere  non  deve,  inadempito,  ricadere  a 
danno  del  dichiarante.  Se  dentro  il  mese  non 
sarà  stata  trascritta  la  dichiarazione  aUe  ipo- 
teche  (articolo  1933,  n.  2),  e  inserita  nel  gior* 
naie  degli  annunzi^  il  cancelliere  ne  sarà  re- 
sponsabile (2). 

Si  è  disputato,  se  alcuno  dopo  avere  assunta 
in  atto  privato  od  autentico  qualità  di  erede 
beneficiario,  manchi  poi  al  debito  della  di- 


dappoiché  non  nvrekke  pia  luogo  ooeeiUaiouo  purn  o 
tomplice,  e  peggio  ancora  non  pia  rinunzia  di  ere- 
dità »  (Pacifici-Mazzoni,  n.  70). 

La  dichiarazione  formale  o  prima  o  dopo  e  in 
ogni  tempo,  impedisce  la  rinunzia,  e  non  è  un 
male,  anzi  è  cosa  naturalissima.  Erede  rimane, 
emessa  la  dichiarazione,  questo  è  pur  certo;  ma 
come  si  dimostra  cko  si  rimane  neeettariamente  erede 
beaefieiatioì  Come  si  dimostra  ohe  non  a$Tekbe  pik 
iuofo  aeeellaaiono  pura  e  tempiiee  9  Non  si  dice  forse 
un  paftso  pia  afanti  (al  num.  71)  che  la  seconda 
condizione  indispensabile  perchè  Terede  possa  go- 
dere del  benefizio  è  la  formazione  deirinventario  t 
E  più  oIti*e  negli  articoli  900,  061  del  Codice  e  forse 
altrove,  non  si  respinge  in  certi  casi  ad  panam  11 
dichiarante  a  sostenere  la  eredità  pura  e  semplice? 
Dipende  adunque  dallo  stesso  erede  che  avesse  pure 
accettalo  il  benefizio,  dipende  da  lui  il  non  volerne, 
o  il  non  poterne,  godere  non  adempiendo  alle  pra- 
tiche a  ciò  ordinate;  meglio  per  lui  te  la  eoia  dichia- 
rarono falla  prima  dell' inoentario  avesse  per  effetto 
di  fargli  acquistare  neeeteariaaunto  la  qualità  di 
erede  beneficiarlo,  in  guisa  che  non  potesse  esserne 
spogliato. 

Adunque  non  più  rinunzia  alla  eredità;  e  sta  bene; 
non  piii  aeeettaaione  para  e  tempiiee,  attesoché  la 
dicbiarazione  preventiva  ha  fissata  la  posizione  del- 
Terede  beneficiario  :  ciò  non  è  ammissibile.  È  sempre 
riacrbaita  la  facoltà  di  accettare  puramente  e  sempli- 


cemente la  eredità  accettata  a  oondizioni  per  sé  fe« 
▼oroToIi  e  dannose  al  creditori,  e  di  rinunziare  al 
benefizio.  Invilo  beneficium  non  datur. 

(1)  Perciò  dissero  alcuni  interpreti  del  Codice 
francese  (VazriLlr,  all'art.  793,  n.  0;  Adbrt  e  Rau 
in  ZacbarIìE,  num.  612)  e  In  folla  decisioni  che 
la  stessa  dichiarazione  earebbo  inutile.  Inutile  non 
si  può  dira,  altri  osservò  (Drmolohbb,  num.  138), 
atteso  specialmente  Tinteresse  dei  terzi,  e  per  to- 
glier di  mezzo  la  incertezza  che  deriva  dairinespll- 
cabiie  silenzio.  Non  si  potè  concluderne  pertanto 
che  i  minori,  gl'Interdetti,  ecc.,  sarebbero  deeaduti 
dal  benefizio,  ma  se  ne  fosse  venuto  danno  effettivo 
a  qualcuno,  si  dovrebbe  risarcirlo.  Il  che  sembra 
giusto  e  da  ritenersi,  ma  a  carico  dei  rapprasentanti, 
imputabili  di  tal  negligenza,  personalmente. 

(2)  «  Per  facilitare  raccettazlone  col  benefizio 
deirinventario,  si  é  stabilito  ch'essa  abbia  luogo 
nella  cancelleria  della  pretura  del  mandamento  in 
cui  si  é  aperta  la  successione,  mentra  i  precedenti 
codici  prescrivevano  che  fosse  faUa  alla  cancelleria 
del  tribunale  del  circondario,  o  della  provincia  » 
(Relazione  del  ministro  Pisarblu).  Ciò  non  immuta 
sulla  necessità  di  conformarsi  alla  legge,  tanto  più 
se  ritengasi  che  una  maggiore  facilità  si  è  fetta  al 
dichiarante.  Quanto  alla  registrazione,  ecc.,  il  mi- 
nistro diceva  eteerti  impotlo  l'obbligo  al  cancelliere! 
non  quindi  a  responsabilità  delta  parte. 
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[Art.  9S61 


chiarazione  formale,  egli  mantenga  ciò  nono- 
stante la  qualità  di  erede  puro  e  semplice.  Fra 
i  vari  pareri,  parmi  da  preferirsi  quello  che 
ritiene  non  avere  alcuna  importanza  giuridica 
una  tale  accettazione.  Pura  e  semplice  non 
potrebbe  stimarsi  poiché  tale  non  fu  la  vo- 


lontà di  chi  la  emise  che  solamente  ad  una 
accettazione  beneficiaria  ebbe  volto  il  pensiero. 
Né  beneficiaria  potrebbe  considerarsi  cogli  ef- 
fetti conseguenti  per  la  chiara  ragione,  che 
non  si  diede  passo  alle  condizioni  a  ciò  neces- 
sarie (1). 


Articolo  056. 

L'erede  può  valersi  del  benefizio  dell'inventario,  non  ostante  qualunque 
divieto  del  testatore. 

§  2066.  Non  potersi  dal  testatore  proibire  U  beneficio. 

Varietà  delle  opinioni  antiche  e  del  mezzo  tempo:  tendenza  ad  ammettere  nel 
testatore  qtieUa  facoltà. 
Trionfo  della  idea  che  vi  sia  implicito  un  interesse  generale  da  rispettarsi 
Del  carattere  di  codesto  interesse  rispetto  al  diritto  pubblico  essenziale, 
Protetta  da  questa  legge  non  è  la  libertà  di  accettare  o  rinunziare  alla  ere- 
ditày  ma  la  libertà  del  modo  ddP accettazione. 
Impotenza  della  clausola  penale  posta  dal  testatore  per  sostenere  U  suo  divieto. 


§  2066. 

Ifon  potersi  dal  testatore  proibire 
il  beaefioìo. 

È  sciolta  una  questione  che  fu  appellata 
celebre  (2),  e  per  certo  molto  dibattuta  in  di- 
scordi sentenze  (3).  Fra  i  nostri  trattatisti,  e 
consulenti  del  mezzo  tempo  bisogna  convenire 
che  la  opinione  contraria  era  la  più  comune  e 
dai  giureconsulti  di  maggiore  autorità  profes- 
sata (4).  La  critica  osservò  che  il  Baldo  (5)  e 
il  Croto  (6)  non  dovevano  porsi  nella  schiera 
contraria,  non  avendo  essi  posto  mente  che  al 
pregiudizio  dei  creditori  e  dei  legatari  e  ri- 
guardo ad  essi  rigettavano  l'arbitrio  del  testa- 
tore; non  però  per  rispetto  al  pregiudizio 
dello  stesso  erede  (7).  Quale  resistenza  del  di- 
ritto naturale  o  del  diritto  delle  genti  dicevasi, 


se  Perede  può  sempre  sfuggire  al  precetto  del 
testatore  non  accettando  la  eredità;  o  dopo 
averla  adita  può  privare  se  stesso  del  bene- 
fizio, non  adempiendo  alle  condizioni  che  vi 
sono  prescritte?  Non  sono  di  solito  molto  ele- 
vati i  criteri  della  pratica;  in  tempi  posteriori 
cominciò  a  spirare  un  certo  alito  di  filosofia 
nel  diritto,  onde  il  Fabro  potè  dire  —  nemo 
potest  hteredi  henefidum  auferre  quod  non  ab 
homine  sed  a  lege  (8);  e  un  raggio  di  pabblioo 
diritto  illuminò  la  questione. 

Più  avanti  ancora  si  trovarono  negli  usi 
statutari  argomenti  a  favore  della  sentenza 
afi'ermativa,  ma  già  la  dottrina  piegava  decìsa- 
mente  nel  senso  opposto  (9)  ;  e  così  si  venne 
sino  al  Codice  Napoleone  che  passò  in  sileniio. 

Col  progresso  degli  studi  e  dell'analisi  si 
distinsero  meglio  i  concetti  e  si  separarono  di 


(1)  Lrbrun,  Sueeettg.,  lib.  m,  cap.  iv,  d.  12;  Drmo- 
LOMBB.  n   132.  Contra  Drmantk,  lotti,  m,  d.  110  bis. 

(2)  HF.NIIV8,  I,  753. 

(8)  Il  Codice  austriaco  ne  aveva  dato  l^esempio, 
e  fra  1  codici  che  regnarono  in  Italia,  ba  l'oDore 
della  iDlsiativa.  «  Il  testatore  noo  può  togliere  al- 
Terede  la  riserva  di  questo  Iettale  benefizio,  né 
proibire  la  confezione  dell*  inventario.  La  stessa 
rinunzia  che  vi  fosse  stata  fatta  nel  patto  succes- 
sorio stipulato  dal  coniugi  è  inifflcace  (s  803)  Ciò 
venne  pure  adottato  nel  Codice  sardo  (art.  101  Ij. 

(4)  Nargil,  /><  imputùt.,  quest.  34,  per  tot.;  Me- 
Roca.,  eons.  942,  n.  10,  a  seguenti;  Carcrr.,  Variar» 
rewbU,,  part.  in,  cap.  n,  n.  285,  Da  iiuent.  Cfiiac,, 
contFtv.  leo,  n.  ICS;  Sdrd.,  decis.  80,  nam.  19  e 
seg.;  Db  Luca,  I^  karede,  disc  18,  num.  2;  Rota, 


Ajmi,  Capaler,,  decis.  471,  ecc.  —  Cantra,  Pbaitoc., 
De  inveut ,  part.  ii,  num.  00;  Gaid,  Ptp.,  eona.  03, 
num.  4;  Giszarrll.,  dee.  7,  num.  6,  ece. 
(5)  Alla  Leg.  ult.,  God.  ArMriam  tnUim, 
Ì6)  Alla  Leg.  Nemù  po/eit,  de  legat.  l: 
p)  Guido    Papa   avrebbe  oonAise  le  eoae  (detto 
cons.  03),  citato  TAngeli  (alla  detu  Leg.  altima^ 
ma  non  esattamente  citato,  e  li  Papa  aarebbe  stato 
seguito,  come  a  cblus^oechi,  da  altri. 

(8)  Lib.  VI,  tit.  n,  de  Jure  delibar.,  deio.  31  • 
defln.  43  :  indi  Pacuto  Fachirko,  Cernita,  fwr.,  lib.  t 
e  xzv,  e  il  RiGHCRio,  Ina/it.  Udeieomm.,  1. 

(0)  Gol  Lrbrdr  (Lib.  lu,  cap.  v,  num.  S),  eoi  Poa- 
GOLE  (cap.  X,  sex.  in,  n.  79),  coIPHuibib,  eoi 
RiftiiB  (allo  Sutnto  di  Parigi),  col  Ponm  (Jte 
cett,,  cap.  ui,  sex.  iti,  %  2). 
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più.  Alcnni,  ritenuto  che  la  disposizione  non 
oltrepassaya  la  sfera  del  diritto  privato,  non 
riguardando  in  effetto  che  quello  del  succes- 
sore, sostennero  che  non  poteva  essere  inter- 
detto al  testatore  un  tale  potere,  sia  che  gli 
piacesse  esercitarlo  sul  successore  intestato  (1) 
0  sull'erede  istituito,  o  donatario  universale; 
eccettuati  nondimeno  i  legittimari,  i  minori  e 
gl'interdetti  (2).  Distinguevano  altri  i  succes- 
sori legìttimi  dai  testamentari,  e  per  questi 
soli  concedevano  al  testatore  la  facoltà  di  pri- 
rarli  del  benefizio  dell'inventario  (8).  —  E 
altri  la  negavano  assolutamente  e  in  ogni 
easo  (4). 

Questa  massima  è  stata  elevata  ad  onore  di 
legge,  e  per  noi  le  dispute  sono  finite.  Osse- 
quioso alla  volontà  dei  testatori,  poche  volte  il 
legislatore  s'innalza  sopra  di  lui  per  imporre 
un  limite  alle  sue  determinazioni.  Vi  è  sempre 
nna  ragione  d'interesse  generale,  e  non  impro- 
priamente sì  appella  dì  diritto  pubblico  quello 
che  vi  corrisponde  come  statuito  nell'ordine 
dei  princìpi!.  Certamente  nel  concetto  ideale 
vi  hanno  gradazioni  che  spetta  alla  filosofia 
del  diritto  il  distinguere.  Vi  sono  dei  principi! 
etemi,  e  fuori  di  ogni  discussione,  che  formano, 
si  direbbe  il  fondo  di  ogni  legislazione  civile; 
altri  meno  essenziali,  sono  valutati  dal  carat- 
tere proprio  di  ogni  legislazione.  Noi  siamo 
in  questo  secondo  caso,  bisogna  convenirne, 
perchè  il  principio  che  ora  si  ferma,  è  ra- 
zionalmente discutibile,  ma  il  legislatore  si  de- 
cide per  quella  parte  in  cui  Tinteresse  della 
libertà  generale  prepondera  su  quello  della 
libertà  dei  singoli. 

Era  un  principio  discutibile,  si  è  detto,  e  il 
legislatore  stesso  ha  dovuto  superare  delle 
difficoltà.  Di  codeste  difficoltà  abbiamo  dato 
un  cenno  sufficiente  nelle  opinioni  dei  contrari 
Bcrìttori.  La  principale  è  quella,  che  il  testa- 
tore, arbitro  delle  cose  sue,  dà  e  toglie  e 
modera  le  saccessioni  (6);  o  perchè  non  potrà 
imporre  a  colui  che  potrebbe  non  lasciare 
erede,  di  astenersi  dall'inventario?  H  che  si- 
gnifica, ch'egli,  se  gli  piace  di  essere  erede, 
deve  pagare  tatti  i  pesi  e  gli  oneri  della  suc- 
cevioiie  anche  a  titolo  di  liberalità  ed  ecce- 


denti la  sostanza  ereditaria;  e  se  non  gli  place, 
rinunzi.  Non  si  troverà  a  questo  patto  on 
erede,  ciò  è  più  che  probabile;  ebbene,  avrà 
luogo  la  successione  intestata.  Che  male  c'è 
in  questo?  Qual  principio  d'ordine  o  di  mora- 
lità sì  offende?  Forsechè  la  legge  oppone 
qualche  ostacolo  all'accettazione  pura  e  sem- 
plice della  eredità;  anzi  non  è  questa  la  con* 
seguenza  naturale  e  comune  di  chiunque  non 
ricorre  al  benefizio,  e  non  è  anzi  imposta 
per  cause  di  poco  rilievo  relativamente  ;  per 
aver  posseduto  soli  tre  mesi,  o  per  avere 
trascurata  qualcuna  delle  tante  formalità  che 
sembrano  apposte  per  rendere  più  malagevole 
l'acquisto  di  questo  diritto,  mentre  dapper- 
tutto vi  sono  sbocchi  aperti  per  entrare  nella 
via  della  eredità  incondizionata?  Se  l'accetta* 
zione  col  beneficio  era  lo  stato  del  diritto,  si 
doveva  farne  una  legge  comune,  come  si  è  fatta 
a  certe  classi  privilegiate;  e  allora  si  com- 
prende che  il  testatore  medesimo  non  avrebbe 
potuto  violarla. 

Veramente  la  legge  non  si  propone  di  tute- 
lare il  privato  interesse  dei  successibili  ;  ma  ha 
in  vista  un  principio,  il  principio  della  libertà. 
Quale  libertà?  Tutto  il  mondo  non  è  forse  li- 
bero di  accettare  o  non  accettare  le  succes- 
sioni? Quella  che  si  vuole  guarentire  è  la 
libertà  di  decidersi,  non  suiraccettareo  rinun- 
ziare alla  eredità  che  tutti  hanno  ma  sul  modo 
delVaccettcutione.  Nella  libertà  del  modo  del- 
l'accettazione la  legge  vede  un  interesse  gene- 
rale, perchè  il  suo  metodo  ch'essa  reputa  per- 
fettamente conformato  ai  principii  d'ordine, 
a  tale  scopo  si  dirige.  È  questa  legge  che  viola 
il  testatore  sostituendo  un  altro  sistema  che 
è  il  suo  proprio,  quello  di  non  permettere  la 
scelta  che  fra  l'accettare  assoluto  e  la  rinunzia, 
laddove  la  saggia  previdenza  del  legislatore 
ebbe  già  preparata  a  tutti  i  successìbili  una 
via  media,  in  cui  potranno  trovare  sicurezza 
senza  disordinare  la  successione  stessa  con 
una  rinunzia. 

«  Specie  d'istituzione  di  previdenza  (altri 
<  dice  benissimo)  e  quasi  tutelare,  il  benefizio 
e  dell'inventario  può  essere  considerato  come 
«  d'ordine  pubblico  »  (Demolombe,nam.l26). 


(1)  la  qual  modof  IfominaDdo  on  erede  o  lega- 
tario Del  easo  ebe  il  successore  ak  intettoto  non 
obbedisse  alla  sua  intenzione. 

(S)  DiLTncouRT,  tom.  Il,  p.  31,  nota  3;  Fouqdrt, 
EMCfelep.  im  értU,  v*  Benef.  dUntent.  Roluso  di 
YiLUaaois,  RépéH.,  V*  Idem.  Ma  da  altri  dello  stesso 
partito,  Deppan  tale  limitazione  era  ammessa  (Dd- 
aAiiTOR,  tom.  VII,  Dom.  15;  Di  MMumui,  A#  le 
mhérUé,  li,  564). 


(3)  MassC  e  Vkr6<  In  ZACHARiii,sei2;  Ducaurrov, 
RoifRiKR  e  RousTAiRG,  tom.  ni,  nam.  568. 

(4)  Chasot,  all'art.  T74,  nnm.  15,  e  airart.  776, 
nnm.  11;  Bblost-Joliiiort,  otyservat.  A\  VAZiaLi  e 
PouJOL,  airart.  703,  n.  2;  Dkmou>iibk,  num.  1S6; 
AcBRT  e  Bau  in  ZachariìB,  s  suddetto. 

(5)  Salva  la  legittima  a^ebi  ae  ba  il  diritto;  ei6  è 
sottiatesOb 
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[Art.  9571 


Non  potendo  darsi  una  nozione  precisa,  fa 
d'uopo  Talersi  di  codeste  maniere  approssima- 
tire,  ma  la  idea  si  rileva  abbastanza  (1).  È 
frequente  in  ragione,  che  si  abbia  la  facoltà  di 
non  concedere  un  diritto  ma  non  di  proibire  un 
dato  modo  di  esercitarlo;  niente  implica  per^ 
tanto  che  si  possa  escludere  dalla  eredità,  colui 
al  quale  poi  non  è  permesso  d'imporre  una 
legge  d'accettazione  diversa  da  quella  che  nel- 
l'ordine costituito  è  una  facoltà  giuridica.  Cosi 
io  posso  nominare  erede  Tizio,  privando  della 
eredità  Sempronio,  che  sarìa  l'erede  aò  inU' 
itatOf  ma  si  ritiene  invalida  la  disposizione 


eosi  formulata:  istituisco  erede  Sempronio, 
qualora  Veredelegittimo  ctecettasse  VeredUà  eoi 
hmefieio  deWinventario.  Clausola  penale  e 
condizione  che  sarebbe  pure  invalida  fra  eredi 
testamentari,  ad  esempio:  istituisco  erede  A. 
e  qualora  non  accettasse  la  eredità  se  non 
col  benefizio  dell'inventario,  gli  sostituisco  B. 
Nel  primo  caso  sarebbe  nulla  la  disposi- 
zione che  lasciando  nel  dominio  della  legge 
la  vocazione  legittima  non  è  fondata  che  sulla 
penalità;  nel  secondo  caso  sarebbe  nulla  e 
come  non  apposta  la  condigùme^  ai  termini 
dell'art  849. 


Articolo  95 Y. 

La  dichiarazione  suddetta  non  produce  effetto  se  non  è  preceduta  o  sus- 
seguita dall'inventario  dei  beni  deU'eredità  nelle  forme  determinate  dal 
Codice  di  procedura  civile  e  nei  termini  stabiliti  in  appresso. 

§  2067.  DeWinventario. 

DdV inventario  in  generale;  chi  possa  provocarne  la  compilasfion$» 

Metodo  per  ottenerlo. 

Scopo  materiale  della  opera/none^  e  dei  suoi  organi  legali. 

Di  quelli  che  hanno  diritto  d'intervenire  e  devono  esser  chiamati. 

Forme  rituali;  e  della  loro  sostanzialità. 

Conseguenze  della  nullità  delTinventario. 

Del  fondamento  che  può  aversene  in  aUro  recente  e  regolare  mfentaritK 


§  2067. 

D«ll'invenUirto. 

L'iuTentario  è  una  operazione  che  serve  a 
moltiplici  bisogni  dei  patrimoni  ;  annunziata 
quindi  nel  Codice  di  procedura  civile  (ììh.  iii, 
tit.  XIII,  capo  2),  in  un  modo  generico  e  con 
norme  comuni: 

Il  diritto  di  chiedere  la  compilazione  di  un 
inventario  è  molto  esteso,  a  tutti  quelli  che 
possono  chiedere  la  rimozione  dei  sigilli  appar- 


tiene. E  sono  quelli  che  possono  aver  diritto 
aUa  successione  (articolo  848  proced.)  ;  i  cre- 
ditori che  ne  abbiano  ottenutaVautorisMasifme 
dal  pretore,  autorizzazione  ch*egli  non  può  ri- 
cusare senza  cause  gravi  al  creditore  munito 
di  tit-olo  esecutivo  (2)  ;  l'esecutore  testamen- 
tario (8).  La  prima  di  codeste  classi  è  molto 
incerta;  H potere  aver  diritto,  ò  su  questi  pri- 
mordi una  pretensione  non  un  diritto,  ma 
dovrà  apparire  qualche  cosa  di  yerosimile, 
qualche  luce  del  diritto  affinchè  il  magistrato 


(1)  Fu  ciiata  la  L.  13,  S  1,  del  Codice  ArHtrium 
tutela  da  quelli  che  stanno  per  la  libertà  del  (esta- 
tore. Nel  nostro  s  1823  ne  abbiamo  citate  le  parole 
che  fanno  al  caso. 

La  questione  da  noi  esaminata  nel  suddetto 
g  1823  —  Deità  proibizione  di  far  inventario  è  di- 
versa dalia  presente.  Ora  rinveniario  è  la  condi- 
sione  indispensabile  delP accettazione  col  benefizio; 
ond*è  chiaro  che  se  questo  modo  di  acceiiazione 
non  può  proibirsi  neppure,  Tinventario  si  può.  Ma 
la  questione  appare  altresì  indipendentemente  da 
quella  deiraecettaztone  del  benefizio,  agli  effètti 
deil*art  949,  allVff'etto  di  risolvere  se  la  condizione 
sia  0  no  osservabile*  Può  vedersi  nell'aspetto  del- 
Tusttfrutto,  neiraapetto  di  una  tutela  testamentaria, 


e  in  altri  casi,  che  furono  Foggetto  del  Dostro  esams 
nel  paragrafo  suddetto. 

(2)  I  creditori  che  avevano  già  una  gartntia  nella 
sigillasione,  specialmente  se  una  eredità  di  dubbio 
valore  si  compone  in  gran  parte  di  mobili,  perde 
codesta  garanzia  colla  tolta  dei  sigilli,  e  ha  diritto 
di  chiederne  un*altra  neirin ventano.  L*invcnuno 
è  utile  io  molti  casi  anche  a  coloro  che  non  si  «hm* 
riseono  eredi  beneficiati;  si  provvede  almeno  al 
pericolo  sempre  flagrante  delle  sotirazSoni,  delle 
trasloeazioni,  delle  alienazioni  senza  traccia,  e  InllDe 
della  sparizione  dei  mobili. 

(3)  Che  secondo  Tarticolo  906  iere  fare  U^méera 
rintentario  dei  beai. 


DELLE  SUCCESSIONI 
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non   ammetta  alla  rinfusa  tutti  i  preten- 
denti (l). 

Sì  comincia  dal  fame  nna  istanza  al  pretore 
locale  che  ne  incarica  il  proprio  cancelliere  o 
un  notarO)  qualora  lo  stesso  testatore  non  lo 
aliliia  nominato  (articolo  666  proced.)*  e  il  no- 
minato sia  ancora  vivente  ed  abile.  Il  succes- 
sibile erede  legittimo  o  testamentario,  propo- 
nendosi di  accettare  la  eredità  col  benefizio, 
esordisce  egli  pure  con  una  simile  istanza. 
Preceduta  che  sia  dalla  dichiarazione  nella 
forma  prescritta  dal  nostro  articolo  965,  ne  ag- 
giunge copia  autentica  alla  medesima  istanza 
colla  prova  della  morte  deirautore,  e  della 
propria  vocazione  legittima  o  testamentaria,  e 
la  sua  intenzione  è  fondata.  Se  non  ha  a  pre- 
sentare l'atto  di  dichiarazione  poiché  può  farla 
in  appresso  o  non  farla,  dimostrato  che  in  lui 
si  verifica  la  successione,  chiede  con  diritto  e 
la  sua  domanda  deve  ammettersi. 

L'inventario  o  repertorium  (2)  è  l'indice  e 
la  descrizione  di  tutte  le  cose  qwB  ibi  aint,  qua 
quaaita  indi  inveniri  et  reperiri  possint.  Il 
riformatore  che  pose  amore  in  questa  istitu- 
zione, diede  del  rito  una  norma  che  si  trovò 
rispondente  al  bisogno  di  ogni  età  (8)  e  ri- 
guardava: 1*>  il  tempo  della  confezione  dell'in- 
ventario ;  2<»  le  persone  che  vi  avevano  parte 
attiva;  S^  quelle  che  vi  dovevano  esser  chia- 
mate; 4®  il  suo  contenuto. 

Del  tempo  parleremo  più  avanti.  L'inven- 
tario doveva  farsi  per  personas  puhlicas;  ed 
erano  i  notai  (tabiUarii)  non  i  magistrati  (4). 
Noi  del  cancelliere  di  quello  speciale  manda- 
mento, 0  del  notaio  deputato  dal  giudice,  o  del 
notaio  nominato  dal  testatore  e  da  lui  appro- 
vato, siamo  contenti.  La  presenza  del  tabu- 
larlo, e  la  presenza  caterorum  qui  ad  hujua- 
modi  confectionem  necessani  sunty  richiede- 
vosi  (5).  Intervenienti  necessari  erano  i  credi- 
tori e  i  legatari,  e  qualora  assenti  se  ne 
invitassero  i  procuratori  se  fossero  in  luogo;  e 
se  non  fossero,  si  aggiungesse  la  forza  provati  te 
di  tre  testimoni  almeno  d'intera  fede  e  censiti. 
Hanno  diritto  di  assistere  alla  formazione  del- 


l'inventario, secondo  l'articolo  8^  della  pro- 
cedura, il  coniuge  superstite  (6),  gli  eredi 
legittimi  presunti  (7);  gli  eredi  istituiti  se  è  noto 
il  testamento  (8),  i  legatari  ;  i  creditori  che 
abbiano  fatta  opposizione  alla  rimozione  dei 
sigilli  (9). 

Hanno  diritto,  e  quindi  devono  essere  chia- 
mati con  citazione  se  abbiano  domicilio  o  resi- 
denza nella  giurisdizione  del  tribunale  ;  altri- 
menti si  cita  il  notaio  che  sarà  delegato  dal 
pretore  a  rappresentarli  (articolo  869,  proced. 
civ.).  Ai  creditori  che  non  fecero  la  opposi- 
zione, rimane  la  facoltà  semplice  d'intervenire, 
premessa  domanda  al  pretore  che  regola  ad 
una  certa  altezza  e  presiede  la  operazione. 

Segue  nell'articolo  871  la  lunga  litania  della 
ritualità  dell'inventario,  che  in  altro  lavoro 
abbiamo  analizzata  e  sulla  quale  ora  tra- 
scorriamo rapidamente.  Nulla  vi  ha  propria- 
mente di  superfluo,  ma  ciò  che  grandemente 
interessa  al  destino  della  eredità  beneficiaria, 
si  è  il  conoscere  per  quale  inosservanza  di  for- 
malità ordinate  cada  in  nulla  l'inventario  e  si 
abbia  come  non  fatto. 

Per  certo  il  decreto  pretoriale,  la  nomina 
legale  del  notaio  deirinventario,  la  sua  pre- 
senza costante  alla  operazione,  la  citazione 
degl'interessati  ad  intervenirvi  (poco  importa 
se  non  rispondono  all'invito),  la  descrizione  e 
la  stima  dei  mobili,  la  descrizione  degl'im- 
mobili, le  sottoscrizioni,  sono  parti  sostan- 
ziali deirinventario:  benché  non  tutte  le  cose 
ordinate  siano  sostanziali,  e  la  omissione  di 
taluna  di  esse  non  porti  a  nullità.  Lo  stesso 
diremo  se  non  tutti  gli  efifettì  ereditari  siano 
stati  inventariati  e  descritti  senza  obliquo  fine, 
senza  dolo,  o  perchè  non  fossero  noti,  o  per- 
chè inavvertiti.  Alla  quale  mancanza  si  potrà 
sempre  provvedere  o  per  denunzia  di  parte 
interessata,  o  ad  istanza  dello  stesso  erede  be- 
neficiario, e  per  ordine  del  giudice  coU'opera 
del  cancelliere  o  del  notare  speciale.  Meno 
ancora  potrà  temersi  che  crolli  il  grave  edi- 
fizio,  se  nell'inventario  siansi  insinuate  cose 
non  pertinenti  alla  eredità,  potendo  i  proprie- 


(1)  Vedi  le  nostre  annotazioni  a  quel  titolo  della 
procedara. 

{%)  Golia  Le^«  Tutor  qui  repertor.,  de  admin.  tut  e 
la  Leg.  nlt.,  God.  Arhitrium  tutela, 

(3)  Nella  leizge  ult.,  Cod.  de  Jure  delib. 

(4)  I.PR.  sudd.,  §  .Sin  aulem  ànhius;  ma  pib  do- 
tiri,  due  almeno,  si  volevano  non  uno  soltanto  per 
la  robusta  e  incrollubtle  fede  che  anneilcvasi  a  tale 
operazione  (Le^.  sudd.,  §  Liceniia). 

(5)  Detto  I  Sin  éKtem  dubin*»  Vedi  5ovel.  1,  de 
livr<>J.  et  fatcid.,  |  Itine  nchit. 


(6)  Che  vi  ha  sempre  un  interesse. 

(7)  Cioè  quelli  che  sarebbero  voeatl  per  leggi*, 
mancando  \  testamentari;  i  coeredi,  amiuogl,  se 
IMnventario  non  si  fa  ad  istann  di  tutti;  I  legit- 
timari. 

(8)  Per  la  ragione  principalmente  che  IMnventario 
può  farsi  ad  istanza  di  altri  che  degli  eredi. 

(9)  Essendo  noti,  ed  avendo  essi  acquisito  un 
posto  nei  processo  di  cui  rinventarìo  è  nnt  pro« 
seduzione. 
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[AaT.  958] 


tari  reelamarle,  e  gli  eqaiTOci  di  modi  o  di 
prezzi  correggere  (1). 

Che  sollecita  cura  debba  avere  l'erede  be- 
neficiario onde  la  operazione  proceda  rego- 
larmente,  ninno  è  che  non  vegga;  poiché  se 
l'inventario  fosse  attaccato  di  nullità,  la  nullità 
fosse  giudicata,  e  il  termine  concesso  dalla 
legge  o  dal  giudice  prorogato  (articolo  959) 


avesse  preso  il  volo  onde  non  potesw  più  rin- 
novarsi, a  rigore  si  dovrebbe  respingere  la 
domanda  del  benefizio  (2). 

È  indubitato  che  per  più  coeredi  istanti  non 
si  fa  che  un  solo  inventario;  e  si  può  anche 
valersi  di  altro  inventario  recentemente  e 
regolarmente  eseguito,  con  una  revisione  che 
serva  a  rettificarlo  ed  a  compierlo  (8). 


Articolo  958. 

Se  tra  più  eredi  taluno  vuole  accettare  l'eredità  col  benefizio  dell'inven- 
tario ed  altri  senza,  l'eredità  deve  essere  accettata  col  detto  benefizio. 
In  questo  caso  basta  che  un  solo  faccia  la  dichiarazione. 

§  2038.  Del  dissenso  sul  modo  delVaecettasione. 

Differenza  del  disposto  di  questo  articolo  da  quello  ddParticoh  940. 

D  dissenso  non  cade  ora  che  sul  modo  deWaccettanone, 

Le  consuete  formalità  devono  esser  osservate  per  coloro  che  propugnano  Vae* 

cettaeùme  cól  benefizio. 

Quale  solidarietà  possa  riconoscersi  nelVoperare  dei  coeredi  rapporto  al  henefisùk 
Coloro  ai  quali  questo  modo  di  accettazione  è  imposto,  non  perdono  ti  benefizio^ 

se  restando  inoperosi,  gli  altri  coeredi  adempiono  alle  formalità  richieste. 
Degli  effetti  che  ne  derivano. 


§  2068. 
Del  diMenso  sul  modo  d^'iraooettazione. 

Bisogna  tenere  innanzi  una  disposizione  che 
ha  troppa  analogia  colla  presente;  essenza 


una  certa  attenzione,  potrebbe  con  essa  con- 
fondersi. È  quella  dell'articolo  940,  già  esami- 
nata (§  2033).  Se  gli  eredi  non  sono  d'aecordo, 
ivi  si  dice,  per  accettare  o  per  rinunziare  alla 
eredità,  quello  che  accetta  acquista  tutti  i  di- 


(1)  SI  è  presentato  alcuni  giorni  fa  In  quesra 
Corte  saprema  ove  bo  l'onore  di  sedere,  un  caso 
singolare.  Riteneva  il  defunto  certe  carte  che  inte- 
ressafano  un  potentato  straniero  di  cui  il  defunto 
era  stato  ministro,  e  di  carattere  politico  che  dice- 
▼asi  assai  delicato.  Non  bene  distinte  e  separate  dai 
documenti  della  successione,  grinteressati  ereditari 
insìstevano  per  la  loro  lettura  a  cui  fortenipnte  si  op- 
ponevano t  rappresentanti  del  principe  straniero  ad 
evitare,  dicevano,  indiscrete  propalazioni.  Ma  essendo 
impossibile  schivare  Papertura  e  la  cognizione  di 
quelle  carte  sia  per  classificarle  ncirinveatario  o  re- 
stituirle piuttosto  ai  loro  proprietario,  si  erH  do- 
mandato avanti  la  corte  di  merito  un  provvedimenio 
eccezionale,  la  deputazione  di  un  m:iffJslrato  quii- 
lunque  che  da  sé,  senza  intervento  di  pnrtl,  e  nel 
segreto,  facesse  quell'esame  e  la  cerna  opportuna; 
il  che  non  fu  ammesso  dalia  corte  giudicante.  E 
neppure  venne  ammesso  dalla  Corte  suprema  che 
rigettò  ti  ricorso,  malgrado  si  apprezzassero  I  mo- 
tivi di  convenienza  che  sostenevano  la  opposizione. 
Ma  non  solo  nella  legge  speciale  che  regola  T in- 
ventario, altresì  nel  sistema  generale  delle  legisla- 
zioni, sliDlii  poteri  di  operare  ex  informata  eontcientia 
e  senza  11  legittimo  dibauimento  delle  parti,  non 
SODO  possibili;  salva  quella  prudenza  che  Tautorità 
che  dirige  rinventarlo  può  esercitare,  non  permet- 
tendo la  lettori  che  delle  parti  necessarie  (Causa 


del  Bey  di  Tunisi,  contro  Nahmoud  Ben  agad,  sen- 
tenza 11  aprile  1870). 

(2)  Qualora  al  difetto  non  potesse  supplirsi,  spe* 
cialmente  se  non  imputabile  allo  stesso  beneficiario. 
Ad  una  sottoscrizione  mancata,  per  esemplo,  la 
equità  del  giudice  permetterebbe  di  supplire  o  eoi- 
Tattestazione  della  persona  medesima  cbe  per  di- 
menticanza del  cancelliere  o  nolaro  non  fu  chia- 
mata a  sottoscrivere  con  altre  prove  dimostranti  11 
fatto  della  presenza.  A  minori  poi  ed  altri  privi- 
legiati non  tornerebbe  In  danno  lUnnallamento 
deirinventRrio,  ma  dovrebbe  ripetersi  o  rllbrmarsl  a 
spese  di  chi  vi  diede  causa. 

Se  il  Chabot  fu  rigorista  in  questa  parte  (airar> 
tlcolo  704,  num.  3i,  più  mitezza  si  trovò  In  altri 
interpreti  i  quali  pongono,  come  noi,  che  non  leg- 
gendosi sanzione  precisa  di  nullità,  convten  diMin- 
guere  fra  sostanziali  e  accidentali.  Ma  è  forse  un 
dir  troppo,  che  qualunque  sia  la  nullità.  Il  succes- 
sibile non  è  mai  decaduto  dal  benefizio,  scegli  stesso 
non  sia  personalmente  imputabile  di  dolo  e  fh>de, 
e  che  rinventarlo  si  possa  sempre  rinnovare,  salva 
la  questione  delle  spese  (Dkva.'ktp.,  tom.  ni,  n.  116  bis; 
Drmoi.ombr,  num.  143). 

(8)  Chabot,  art.  794,  num.  2;  AUSRT  e  Rau  in 
Zachari;«,  s  712;  Mazzoni,  n.  71;  corte  di  ffapoU, 
6  luglio  1874. 
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ritti  e  soggiace  a  tatti  i  pesi;  e  se  ne  deduce 
il  semplice  corollario,  che  in  tale  discordanza 
la  legge  lascia  libero  ad  ognuno  di  fare  la 
propria  volontà  con  quei  diversi  effetti  che 
sono  pure  naturali  alla  presa  determinazione. 

Altra  sentenza  fu  quella  del  legislatore 
francese  che  nell'articolo  782  provvide  ordi- 
nando che  in  simile  contingenza,  tutti  dovreb- 
bero accettare  la  eredità  ma  col  benefizio 
deirinventario.  Era  un  colpo  secco  dato  al 
principio  stabilito  nell'artìcolo  774  e  alla  li- 
bertà dell'accettare  o  del  rinunziare  che  con 
essa  sembrava  assicurata;  ma  guai  a  chi  in- 
terpretando un  Codice  si  abbandona  a  certi 
prìncipii  che  in  qualche  articolo  d'introduzione 
sembrano  inconcussi  ;  e  poi  via  facendo  si  tro- 
vano qua  e  là,  giusta  i  diversi  bisogni  della 
pratica,  modificati  e  sbattuti  1  Anche  in  questo 
il  Codice  italiano  si  era  mostrato  più  liberale 
senza  ostacolo  e  inconveniente  di  sorta  nel- 
l'esercizio del  diritto,  come  fu  dimostrato. 

Muta  il  punto  di  vista  nell'articolo  958. 1 
coeredi  non  dissentono  che  nd  modo  dèWac- 
eettagione.  Tutti  sono  disposti  ad  accettare, 
ma  alcuni  per  la  piena  fede  che  abbiano  nella 
sufficienza  della  sostanza  ereditaria  o  perchè 
stimino  poco  decoroso  alla  famiglia  e  non  senza 
discredito  questo  procedere  timido  e  sfiduciato, 
0  perchè  un  certo  velo  prudente  gettato  sullo 
stato  degli  affari  giovi  di  più  a  rimetterli  che 
l'esporli  nella  loro  nudità  agli  occhi  del  pub- 
blico, 0  perchè  delle  spese  e  delle  lungaggini 
di  tante  formalità  siano  scontenti,  o  per  altri 
motivi,  alcuni  io  diceva,  preferiscono  di  accet- 
tare semplicemente  la  eredità,  mentre  altri 
intendono  profittare  del  benefizio.  Allora  entra 
la  legge  e  dice  :  la  eredità  dev^essere  accettata 
col  benefizio,  benché  un  solo  faccia  la  dichia- 
razione. 

A  fronte  di  tale  discordia  alcuno  potrebbe 
anche  voler  rinunziare  e  ciò  non  gli  può  essere 
impedito,  perchè  la  legge  non  se  ne  occupa  e 
lascia  a  tutti  questa  libertà.  Ma  se  non  voglia 
farsi,  se  non  si  voglia  rinunziare,  la  legge  deve 
avere  il  suo  effetto  non  per  alcuni  soltanto  ma 
per  tutti.  Si  deve  anche  convenire,  che  come 
la  legge  non  può  impedire  la  rinunzia,  così 
non  può  neppure  impedire  che  i  più  generosi 
fra  gli  eredi,  i  più  teneri  dell'onore  paterno 
(che  non  sono  rari  come  si  potrebbe  credere 
e  io  ne  conosco  parecchi  nobili  esempi),  non 
possono  volendo  soddisfare  tutti  i  debiti  anche 
eccedenti  le  forze  del  patrimonio  e  quindi  gli 


effetti  dell'accettazione  pura  e  semplice  non 
possono  contrariarsi.  Ciò  potrà  farsi  in  seguito 
e  anche  dopo  le  operazioni  dell'inventario;  in- 
tanto, se  non  piaccia  di  rinunziare,  la  posmone 
legale  è  questa  e  ognuno  dovrà  adattarvisi. 

Una  prima  domanda  a  cui  si  risponde  assai 
facilmente  ella  è:  non  si  devono  forse  pra- 
ticare le  formalità  prescritte  dalla  legge,  a 
pena  di  decadenza? 

Veramente  di  ciò  non  può  esser  dubbio,  a 
differenza  di  quella  prescrizione  d'ordine  che 
è  stabilita  a  favore  di  minori,  interdetti  e  corpi 
morali,  a  cui  pregiudizio  né  essi  medesimi  nò 
i  loro  rappresentanti  possono  far  nulla.  È 
troppo  semplice  a  dire  che  se  quelli  cui  inte- 
ressa di  accettare  col  benefìcio  non  fanno  l'in- 
ventario o  non  lo  continuano  in  tempo  debito, 
rendono  vana  questa  disposizione  come  per 
gli  altri,  cosi  anche  per  se  stessi. 

Ma  un  quesito  più  meritevole  di  attenzione 
è  questo  :  se  quelli  fra  i  coeredi  che  non  si 
adoperano  nella  osservanza  delle  formalità  più 
necessarie,  decadano  individualmente  dal  be- 
nefizio al  quale  si  sono  già  rassegnati,  non 
potendo  ormai  più  richiudersi  nel  silenzio  che 
essi  avrebbero  preferito.  In  altri  termini,  se 
una  certa  solidarietà  di  azione  non  si  riscontri 
fra  coloro  ai  quali  la  legge,  nella  condizione 
dell'articolo  958,  impone  un  modo  comune  di 
accettare  la  eredità,  talché  l'opera  regolare 
di  alcuni  giovi  anche  ai  coeredi  e  consorti. 

Qui  invito  a  distinguer  bene  fra  il  caso  del 
nostro  articolo  che  presuppone  che  tutti  i 
coeredi  siano  maggiori  di  età  e  padroni  del 
loro  volere,  e  quello  che  può  figurarsi  nel 
concorso  di  coeredi,  altri  maggiori  di  età,  altri 
minori.  Non  potendo  i  minori  accettare  che 
col  benefizio,  per  certo  i  coeredi  maggiori  non 
possono  opporvisi  ;  e  tuttavia  la  posizione  loro 
rimane  assolutamente  distinta.  Non  vi  ha  in 
realtà  nessuna  contrarietà  di  principio,  né  in 
generale  alcun  inconveniente,  se  fra  più  coe- 
redi altri  accetti  semplicemente  ed  altri  col 
benefizio,  per  cui  l'articolo  958  avrebbe  forse 
potuto  risparmiarsi  (1).  I  maggiori  sui  quali  e 
a  vantaggio  dei  quali  non  riverberali  privilegio 
dei  minori,  devono  fare  i  loro  atti  e  le  loro 
dichiarazioni  opportune  se  intendono  godere 
essi  pure  del  benefizio  ;  laonde  possono  esserne 
privi  0  decaderne,  mentre  i  coeredi  non  pos- 
sono perderlo  (2). 

Nei  termini  però  del  nostro  articolo  i  dis- 
senzienti, comunque  si  rimangano  inoperosi, 


(l)  Rsceoito  eom«  Ita  dairtrticolo  1018  del  Codice  1     (2)  Di  una  specie  simile  decisa  la  Corte  d*«ppeI!o 
sardo.  I  di  Torino  nel  0  «prile  1807. 
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non  cadono  dal  benefizio  che  loro  impone, 
piuttosto  che  accordi,  la  legge.  Primieramente 
egli  è  per  questa  ragione  ch'essi  non  sono  ob- 
bligati a  fare  alcuna  dichiarazione,  laddove 
alcuno  di  quelli  che  ha  l'interesse  dell'inyen- 
tario  l'abbia  regolarmente  eseguita.  Fintanto- 
ché i  coeredi  che  hanno  siiTatto  interesse  non 
l'abbiano  eseguita,  i  dissenzienti  possono  rite- 
nersi ancora  liberi  (1)  dal  fastidio  dell'inven- 
tario ;  ma  l'adempimento  anche  di  un  scio  dei 
coeredi  li  vincola  e  li  tiene  legati  alla  disposi- 
zione di  quella  legge.  Quanto  dicesi  della 
dichiarazione,  si  dice  pure  di  tutti  gli  al  tri  atti 
necessari  al  processo  e  della  osservanza  dei 
termini  dei  quali  l'acquisto  del  benefìcio  è  il 
risultato.  Più  e  diversi  processi  non  si  fanno 
per  un  interesse  divenuto,  per  ordine  di  legge, 


nnico  e  inseparabfle.  Tutti  i  coeredi,  volendo 
esserlo  (2),  sono  eredi  benefidarì,  quando  uno 
solo  di  essi  abbia  dato  adempimento  alle  for- 
malità necessarie. 

Da  ciò  si  può  vedere  quale  sia  l'effetto 
pratico  di  questa  legge  :  V^  i  coeredi  che  vo- 
gliono accettare  col  benefizio  dell'inventario 
possono  farlo,  adempiendo  alle  condizioni  pre- 
scritte (il  che  non  è  cosa  nuova);  2"  i  coeredi 
dissenzienti  partecipano  essi  pure  al  benefizio 
qualora  tali  prescrizioni  siano  adempite  per 
parte  di  uno  dei  loro  coeredi  (3);  3«  se  tutta- 
volta  non  amano  di  essere  eredi  beneficiati, 
possono  professarsi  col  fatto  eredi  semplici, 
onorando  la  memoria  del  defunto  col  paga- 
mento di  tutti  i  pesi  della  eredità  (4). 


Articolo  959. 

L'erede  che  si  trova  nel  possesso  reale  delPeredità,  deve  fare  Pinven- 
tarìo  entro  tre  mesi  dal  giorno  dell'aperta  successione  o  della  notizia  della 
devoluta  eredità.  Ove  entro  questo  termine  lo  abbia  cominciato  ma  non 
possa  compirlo,  ricorrendo  al  pretore  del  luogo  dell'aperta  successione, 
può  ottenere  una  proroga  che  non  ecceda  però  altri  tre  mesi,  salvo  che  si 
rendesse  necessario  un  termine  maggiore  per  particolari  gravi  circostanze. 

Articolo  960. 

Ove  l'erede  non  abbia  nei  tre  mesi  cominciato  l'inventario,  o  non  lo 
abbia  compito  nel  termine  medesimo  od  in  quello  pel  quale  avesse  ottenuto 
la  proroga,  s'intende  che  abbia  accettata  puramente  e  semplicemente 
l'eredità. 

§  2069.  Termine  a  cominciare  e  a  compiere  Vinventario, 

Del  punto  di  partenza:  U  possesso  reale. 

Basta  il  cominciamento  delVinventario  ;  e  non  occorre  premettere  la  diMar^ 
Mione  deW accettazione. 

La  proroga,  meno  circostame  per  cui  il  petente  ne  sia  immeritevole^  «e  do* 
mandata  nella  decorrenza  del  primo  termine,  è  di  diritto. 

J)i  una  proroga  ulteriore  per  il  sopravvenuto  impedimento  di  una  Uie, 

La  facoltà  di  prorogare  non  riguarda  che  il  termine  della  formasiane  ddFinr 
ventano. 

Quale  si  consideri  U  primo  atto  deWinventario. 


§  2069.  ne  spiega  quella  parte  che  è  genericamente 

enunciata.  La  base  della  disposizione,  in  ciò 
che  ne  riguarda  la  sostanza,  è  U possesso  reale^ 
L'art.  959  si  collega  strettamente  al  962  e  j  ondesidistinguedaquello  giuridico  ed  astratto 


ooiBinoiare  e  a  compiere 
l'inventario. 


(1)  Afendo  già  OMerrato  ehe  te  ninno  si  presti 
alle  formalità  prescritte,  tatti  cadono  nelPaceettazione 
pura  e  semplice. 

(2)  Perchè  ho  già  detto  che  si  è  sempre  liberi, 
quando  piaccia,  di  pairare  i  debiti  eccedenti. 

(3)  Cbabot,  alPart  104,  n.  3;  ZacbariìB,  S  61S. 

(4)  U  che  mostra  ancora  nna  Tolta  quale  fra  1 
iplnori,  eoe.,  e  I  maggiori  corra  diferenn,  essende 


i  primi  privati  di  libertà  per  loro  Tantaggio,  e 
potendo  mai  esserlo  i  secondi,  ai  quali  sì  può  ben 
dire  '-  tUle  benefieUri  —  t'impongo  éi  osterò  keat' 
fieiori  —  e  con  tuttociò  se  non  Togliono  esserle 
dipende  da  loro;  né  saranno  quelli  che  dopo  aver 
pagati  tutti  i  debiti  e  legali  ereditari,  possano  re- 
clamare una  resUtusions  in  ioicn  per  capo  di 
nulUlà. 
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che  la  legge  attribaisce  a  tntti  gli  eredi  in 
generale  ed  agli  effetti  che  ben  conosciamo. 
Il  possesso  reale,  silenzioso  e  muto  per  tre 
mesi,  conàvLce  al V  accettazione  pur  a  e  semplice; 
chi  ama  di  evitare  questa  conseguenza  e  go- 
dere del  benefìcio,  non  deve  tacere  ma  con- 
formarsi alle  disposieioni  circa  il  beneficio  del- 
Vintentario,  ed  ora  si  mette  in  chiaro  quale 
sia  Tobbligo  suo. 

La  stretta  connessione  di  questo  articolo  col- 
Pai  tro  indicato,  fa  che  la  formola  che  esprime 
il  punto  di  partenza  del  termine,  sia  letteral- 
mente ripetuta  —  dal  giorno  deWapertura 
della  successione^  o  della  notizia  della  devoluta 
eredità.  Intorno  a  ciò  quello  che  abbiamo  detto 
per  chiarire  la  decorrenza  del  secondo  ter- 
mine, può  credersi  sufficiente. 

Quello  pertanto  che  nel  termine  di  tre  mesi 
dee  fare  il  successibile  per  evadere  dal  peri- 
colo che  lo  preme  di  essere  ritenuto  erede 
puro  e  semplice,  e  mettersi  sulla  via  larga  e 
comoda  del  beneficio,  egli  è  di  cominciare  Vin' 
ventano  e  non  è  tenuto  ad  esporre  la  sua  di- 
chiarazione di  voler  essere  erede  beneficiario. 
Per  fare  questa  manifestazione  dell'animo  che 
lo  vincola  ad  un  modo  piuttosto  che  alPaltro 
dell'accettazione,  gli  resta  ancora  tempo,  e 
potrà  farlo  con  più  maturità  e  riflessione. 

Si  prevede  che  in  quel  breve  spazio  IMn- 
ventario  non  possa  compiersi,  e  la  legge  sì 
contenta  che  lo  abbia  cominciato  per  aver 
diritto  di  domandare  una  proroga.  Il  termine 
della  legge  è  di  tre  mesi.  L'autorità  a  cui  si 
deve  chieder  la  proroga,  è  il  pretore  del  luogo 
delVaperta  successioìie.  Co»ì  essendo  indicata, 
ogni  altra  sarebbe  incompetente  e  la  proroga 
non  avrebbe  valore.  11  Codice  francese  parve 
ancora  più  previdente,  pensando  che,  spirati 
i  termini  e  per  far  l'inventario  (1)  e  per  deli- 
berare, potrebbe  sorgere  una  questione  giu- 
diziale (senza  dir  quale)  contro  l'erede;  e  in 
tal  caso  esso  può  domandare  un  nuovo  termine 
alTautorità  investita  della  contestazione  che 
lo  accorda  o  no  secondo  le  circostanze  (arti- 
colo 798). 


Ora  le  cose  sono  regolate  diversamente. 
Molto  più  naturale  riflesso  era  quello  che  i 
tre  mesi  non  fossero  bastanti  a  compiere  l'in* 
venta  rio,  considerando  che  il  termine,  relati- 
vamente breve,  non  dev'essere  di  più  angu- 
stiato; che  l'erede  è  occupato  dalle  maggiori 
urgenze  coll'amministrazione  che  si  presen- 
tano al  primo  tempo;  che  qualche  comodo  in- 
tanto deve  restare  a  lui  per  decidersi  sull'ac- 
cettazione dell'inventario  o  a  qualche  partito 
che  sembrasse  migliore;  che  la  sua  risolu- 
zione potrebbe  non  essere  matura  che  vicino 
al  compiersi  dei  tre  mesi  ;  e  che  la  natura  e 
qualità  dei  beni  ereditari,  e  le  svariate  loca- 
lità in  cui  si  trovano,  potriano  richiedere  assai 
^maggior  tempo  che  quello  che  gli  sopravanza. 
É  del  carattere  di  ogni  prorogazione  di  ter- 
mine che  sia  richiesta  mentre  ancor  pende 
quello  da  prorogarsi;  quindi  prima  dello  spi- 
rare dei  tre  mesi  l'erede  sarà  per  domandarla. 
Il  giudice  non  potrebbe  negare  la  proroga  se 
non  quando  la  operazione  dell'inventario  fosse 
compiuta,  e  bisogno  non  se  ne  avesse;  del 
resto  esso  esercita  una  facoltà  nella  prefis- 
sione del  tempo  causa  cognita  e  a  ponderato 
arbitrio  delle  circostanze  (2). 

Non  è  escluso  neppure  nel  nostro  sistema^ 
che  una  lite  che  si  getti  in  mezzo  alla  tran- 
quilla operazione  dell'inventario,  atteso  la 
sospensione  che  produce,  possa  dar  luogo 
ad  una  proroga  di  termine  al  di  là  della  pre- 
visione del  legislatore.  Cosi  se  pendenti  i 
termini  dell'inventario  o  del  deliberare,  altri 
si  facesse  a  contrastarmi  la  qualità  di  succes- 
sibile chiamato  oppugnando  il  testamento  nel 
quale  si  fonda,  e  dovessi  battermi  per  la  mia 
esistenza  di  erede,  non  potrei  più  applicare  la 
mente  alle  pratiche  della  successione  ;  e  poi 
vinta  la  lite,  è  probabile  che  io  abbia  bisogno 
di  riparare  alle  lacune  che  la  occupazione  del 
processo  ha  lasciate  nel  corso  del  tempo,  e 
debba  invocare  a  questo  effetto  la  equità  del 
giudice  (3). 

Intorno  a  ciò  non  è  senza  importanza  l'os- 
servare, che  la  podestà  attribuita  dalla  legge 


(1)  Che  era  pure  di  tre  mesi  a  partire  dal  giorno 
dell'apertura  della  successione,  dice  rardcolo  705. 
Onde  può  apprezzarsi  la  saggia  cautela  del  nostro 
Codice,  nella  ipotesi  che  il  possesso  (per  altro  titolo) 
sia  sconi pugnato  dalla  notizia  della  successione. 

(2)  È  iMsiteria  di  giurisdizione  volontaria;  e  il  rito 
è  indicato  negli  articuli  779  e  seguenti  della  proce- 
dura civile. 

(3)  Anzi  secoodo  I  glossografi  fnincesi  questo  sa- 
rebbe ]*  unico  caso  in  cui  si  sentirebbe  il  bisogno 
«li  aoa  proroga.  «  L'héritier  ne  peat  avoir  besoin 


de  demander  ceite  prorogation,  qae  lorsque  il  est 
poursuivi  k  raison  des  alTaires  de  la  succession  » 
(Chabot,  all'art.  798,  n.  2).  Ma  vogliasi  avvertire, 
che  il  caso  di  cui  qui  parla  il  r.habot,  In  relazione 
al  suddetto  articolo,  non  ò  quello  che  noi  mettianno 
in  ipotesi,  poiché  l'autore  dà  per  ragione  che  nulU 
obbiiga  a  prendere  la  qualità  di  erede,  e  si  può 
sempre  accettare  o  ripudiare  la  eredità  sino  alla 
prescrizione  di  che  noi  parliamo  nel  paragrafo  st- 
guente. 


Borsari,  Comment,  al  Cod.  cir.  ital.  —  Voi.  IH. 


C7 


1058 


LIBRO  III.  TITOLO  IL 


[Art.  961  •9621 


al  magistrato  per  prorod^e  il  termine,  non 
riguarda  che  quello  relativo  alla  formazione 
deirinventario.  In  realtà,  compiuto  l'inven- 
tario, il  termine  dei  quaranta  giorni  che  fl 
prossimo  articolo  961  assegna  per  deliberare, 
deve  ritenersi  sempre  sufficiente,  dacché  la 
manifestazione  della  volontà  può  farsi  eziandio 
durante  la  lite;  e  mentre  si  sostiene  e  si  difende 
la  propria  qualità  di  successibile,  si  può  anche 
dire  chiaramente  che  si  assume  di  ragione  e 
di  fatto  la  qualità  di  erede. 

Al  pretore  del  luogo  dell'aperta  successione 
non  è  tolta  la  competenza  relativa  malgrado 
la  interruzione  avvenuta;  ma  se  l'autorità  che 
giudicò  la  questione  del  testamento,  rigettando 


dal  principio  rituale,  che  l'autorità  investita 
della  causa  principale  può  anche  giudicare 
delle  istanze  incidentali  e  occasionali  che  vi 
sono  proposte  (1). 

L'articolo  960  non  domanda  alcuna  spiega- 
zione  all'infttori  di  questa  ;  qual  è  il  primo  atto 
dell'inventario  affinchè  possa  dirsi  che  è  co- 
minciato? Sarà  sufficiente  averne  fatta  la 
istanza,  e  quando  occorra,  eletto  il  domicilio 
secondo  l'articolo  866  del  Codice  di  procedura 
civile?  Invero  la  istanza  e  il  decreto  che  auto- 
rizza a  procedere  alla  formazione  dell'inven- 
tario, non  fa  parte  dell'inventario  come  la 
citazione  fa  parte  del  processo  giudiziario,  ma 
n'è  semplicemente  l'ordine  e  la  preparazione. 


le  contrarie  istanze,  e  sulla  domanda  del  sue-  j  II  primo  atto  dell'inventario  è  la  citazione 

cessibile,  prolungasse,  quale  appendice  della  delle  parti  interessate  a  norma  deU'art.  869, 

decisione,  il  termine  per  compiere  l'inventario  e  questo  basta  a  provare  che  il  primo  termine 

rimasto  sospeso,  non  credo  che  della  giurisdi-  non  è  stato  inutilmente  speso,  e  può  attribuire 

zione  sua  si  potrebbe  dubitare.  Egli  la  deduce  al  giudice  la  facoltà  di  proi:ogarlo  (2). 

JLrtieolo  961. 

Compiuto  rinventario,  l'erede  che  non  abbia  ancora  fatta  la  dichiara- 
zione a  norma  delParticolo  955,  ha  un  termine  di  quaranta  giorni  da 
quello  del  compimento  deirinventario  medesimo  per  deliberare  sull'accet- 
tazione 0  rinunzia  dell'eredità,  trascorsi  i  quali,  senza  che  abbia  deliberato, 
si  ha  per  erede  puro  e  semplice. 

ilrticolo  969. 

Qualora  si  tratti  di  erede  il  quale  non  sia  nel  possesso  reale  dell'eredità 
né  siasi  in  essa  ingerito,  ove  siano  proposte  istanze  contro  di  lui,  i  ter- 
mini sopra  stabiliti  per  fare  Tinventario  e  per  deliberare  non  cominciano 
a  decorrere  che  dal  giorno  che  sarà  fissato  dall'autorità  giudiziaria. 

Ove  poi  contro  di  lui  non  si  propongono  istanze,  egli  conserva  sempre 
il  diritto  di  fare  l'inventario,  finché  il  tempo  per  accettare  non  sia  prescritto. 


§  2070.  Del  tempo  a  deliberare,  e  in  genere  a  far 

I.  SuWarUcolo  961. 
H  termine  a  deliberare,  scorso  il  qtuUe  la  eredità  si  ritiene  accettata  sempìi- 
cernente,  è  dato  a  quelli  che  non  hanno  emessa  la  loro  dichiarazione. 

Se  rinventario  non  sia  compiuto  nel  termine  di  legge;  per  quali  areosianit 
non  porti  a  dannose  conseguenze. 
DeWorgameo  saviamente  adottato  dal  Codice, 


(1)  Re!  Codiee  francese,  e  giusta  il  citato  art.  708, 
Il  magi5trato  della  proroga  è  quello  Investito  della 
contestazione. 

(S)  Questa  è  la  sola  condizione  importa  dalla  legge 
alla  facoltà  di  prorogare  il  termine.  Inoltre  proroga 
significa  prolungamento  di  termine  non  ancora  spi- 
rato, altrimenti  sarebbe  termine  nuovo.  In  qualche 
accidente  di  stmil  genere  della  procedura,  si  ordina 
infatti  elle  la  domanda  di  proroga  sia  fatta  durante 
il  tarmiaa  («ru  £40).  Qal  non  è  detto,  e  non  ne 


farei  quindi  una  condizione  rigorosa,  sfechè  la  pro- 
ro$;a  domandata  ftatori  del  termine  e  accordata  doresw 
dichiararsi  nulla.  Ma  11  giudice,  Tisto  die  la  protra- 
zione non  è  giustificata,  e  sia  come  a  dire  in  froie 
—  nam  fraut  ftt  ereditorihui  etiam  im  tempere  ih.  1. 
g  S,  de  edendo)  potrebbe  Talenti  del'a  facoltà  che  eli 
compete  di  non  accordare  la  proroga. 

È  atto  di  graTe  importanza  per  le  conseguenze,  e 
ha  luogo  il  reclamo  al  presidente  del  tribunale  dTlle, 
giusta  Tart.  78S  della  procedura. 
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S  207L  OofiUnuanone. 

StOParHecio  962k 

OisenHuiom  comparative' sul  9Ì9tema  francese. 

Facoltà  di  procedere  airinventario  lungo  lo  epagio  di  trent^amnL 

Eceegione  naecente  dalla  cosa  giudicata,  e  di  quali  controversie  fu  fecondo 
questo  disposto. 

Il  Codice  italiano  non  ha  che  una  condisione  negativa  —  Verede  non  sia  nel 
possesso  reale  e  non  siasi  ingerito  nella  eredità. 

Fuori  di  ciò  può  fare  Vinventario  nei  trenVanni,  se  ad  istanza  di  gualche 
mteressato  non  ^i  si  assegni  un  termine  breve. 

Difficoltà  fnatericUi  della  situasione. 

Détta  cosa  giudicata  e  dei  suoi  effetti. 


§  2070. 

Del  tempo  a  deliberare,   e  lo   genere 
a  far  rinveotario. 

I.  SìOCart.  961. 

Un  termine  di  quaranta  giorni  per  delibe- 
rare, compiuto  l'inventario.  Ma  questo  ter- 
mine non  ha  luogo,  e  Tart.  961  deve  ritenersi 
come  non  esistente  per  coloro  che  hanno  fatta 
la  dichiarasione  a  norma  delVart.  955.  Tale 
dichiarazione  è  un  vero  atto  di  deliberazione; 
si  accetta  col  benefizio  e  si  può  fare  innanzi 
rinventario  e  si  può  fare  pendente  l'inven- 
tario ;  nelPuno  o  nell'altro  tempo  la  decisione 
è  presa  ed  altro  non  occorre.  La  dichiarazione 
dopo  l'inventario  è  quella  più  usata  da  uomini 
prudenti  in  casi  dubbi;  ivi  si  attingono  le  co- 
gnizioni opportune  e  gli  elementi  di  un  calcolo 
non  azzardato.  E  tuttavia  la  decisione  si  fa 
ancora  aspettare  più  d'una  volta  o  perchè  non 
sono  finitele  indagini,  o  perchè  con  qualche 
men  retto  fine  si  vuol  tirare  innanzi.  Ad  ogni 
modo  la  legge  indulgente  accorda  un  tempo 
di  quaranta  giorni  per  deliberare  suWaccetta- 
zioneo  sulla  rinunzia^  scorsi  i  quali,  e  quasi 
per  istanchezza  conclude,  che  malgrado  tutto, 
8Ì  ha  un  erede  puro  e  semplice  (1). 

Accade  talvolta  che  ottenuto  un  prolunga- 
mento del  termine,  l'inventario  tuttavia  non 
si  compia  nel  tempo  assegnato.  Se  le  sessioni 
continuano  dopo  il  termine  col  consenso  o 
almeno  senza  opposizione  degl'interessati  e 
citati  che  continuano  ad  assistervi,  sarà  sa- 
nato il  difetto.  Se  si  formasse  opposizione,  si 
vedrà  daqual  causa  proceda  il  ritardo  e  potrà 
essere  indipendente  dal  fatto  del  successibile; 
cosi  deve  credersi  generalmente  (2),  poiché  la 
direzione  è  affidata  ad  un  pubblico  ufficiale 


che  non  deve  por  tempo  in  mezzo,  ma  prose- 
guire occorrendo  di  giorno  in  giorno  secondo 
il  disposto  dell'art.  891.  Non  comprendendo 
l'inventario  che  le  cose  che  loco  reperientur 
(e  quindi  può  assumersi  in  più  luoghi  diversi 
e  lontani  da  diverse  autorità)  l'inventario  può 
compiersi,  quand'anche  certi  efl^etti  della  ere- 
dità non  vi  si  trovassero  compresi  come  os- 
servai anteriormente  ;  ma  scoperti  e  ritrovati 
in  seguito  ri  sarebbero  aggiunti. 

Queste  e  simili  osservazioni  valgano  per 
concluderne,  che  non  sempre  porta  a  conse- 
guenze l'avere  ecceduto  il  termine  assegnato 
e  che  imperfetto  e  incompiuto  non  può  dirsi 
l'inventario,  se  qualche  oggetto  abbia  potuto 
sfuggirne  senza  colpa  di  alcuno.  E  a  ritenersi 
però  che  compiuto  che  sia  l'inventario,  e  non 
fatta  la  dichiarazione,  il  termine  dei  quaranta 
giorni  dato  per  deliberare  comincia  tosto  a 
decorrere  ed  è  improrogabile,  eccetto  il  caso 
di  subita  infermità  che  tolga  l'esercizio  della 
intelligenza  e  con  essa  la  volontà  e  il  potere. 

Certamente  il  sistema  è  stato  ridotto  ad 
assai  maggior  precisione  di  quello  che  fosse 
nel  Codice  francese.  Le  fasi  del  processo  be- 
neficiario sono  bene  distinte,  l'ultima  delle 
quali  è  rappresentata  nel  termine  stabilito 
all'art.  962.  Termine  libero,  per  sé  stante: 
termine,  si  direbbe,  di  raccoglimento,  e  da 
non  confondersi  con  quello  dell'inventario,  pe- 
riodo di  preparazione  e  di  lavoro.  Quindi  non 
avrebbe  luogo  il  discorso  cheforsenon  discorda 
dallo  spirito  del  Codice  francese;  «  è  fuori  di 
«  dubbio  che  dopo  il  termine  dei  tre  mesi  e 
€  durante  quello  di  quaranta  giorni  accordato 
«  per  deliberare,  può  continuare,  ed  anzi 
«  cominciarsi  Vinter vento  »  (Chabot  all'arti- 
colo 795,  n.  3).  Per  qual  ra^one?  La  ragione 


(l)  LMnventario  è  eompfmo,  quando  oeI)*allinia 
sc^sfone  st  dichiara  chioso,  colie  sottoscrlzioDl  pre- 
scritte dalTftrt  811,  n.  IS,  dal  God.  di  proe.  civile. 


(S)  Se  non  vi  si  fosso  introdotta  la  frode  la  qua^e 
farebbe  sparire  11  benefizio  (Y.  Tart.  067). 
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si  è,  ch'esso  (il  successibile)  non  può  essere 
costretto  ad  assumere  qualità  di  erede  che 
dopo  il  lasso  dei  quaranta  giorni  ;  quindi  nel 
giro  di  codesti  termini  complessivamente  con* 
siderati,  egli  può  fare  quanto  gli  bisogna  per 
meglio  comprendere  e  istruirsi  dello  stato 
delle  cose. 

Noi,  secondo  il  Codice  nostro,  facciamo  un 
ragionamento  diverso.  Noi  diciamo  che  il  ter- 
mine a  deliberare  è  una  facoltà  che  si  acquista 
dopo  soddisfatta,  e  per  aver  soddisfatta,  la 
obbligazione  dell'inventario.  Chi  non  lo  ha 
fatto  nel  termine  prefisso,  è  decaduto  dal  be- 
nefizio; sHntende  che  abbia  accettata  pura- 
inente  e  aempliceìnente  Veredità  (art.  960).  Il 
decaduto  non  può  godere  un  altro  termine 
per  deliberare  suiraccettazione  col  benefìzio  e 
né  tampoco  sulla  rinunzia,  perchè  dalla  legge 
erede  puro  e  semplice  considerato. 

§  2071. 

Gontìnaazione. 

n.  SuWart.  962. 

Passato  ogni  termine,  compreso  qneQt  7-7 
deliberare,  non  è  ancora  definito,  secondo  il 
Codice  francese,  se  uno  sia  erede  0  no  ;  ma 
chiamato  che  sia  in  giudizio  potrà  chiedere 
un  nuovo  termine  che  gli  sarà  accordato  a 
norma  delle  circostanze.  Ma  dopo  tutto  ciò,  e 
prescindendo  dall'esercizio  dell'azione  che  ap- 
partiene ad  ogni  interessato  per  costringerlo 
a  dichiararsi,  rimane  tuttóra  il  diritto  di  fare 
l'inventario  lungo  il  corso  di  trent'anni. 

Ciò  avviene  in  virtù  dell'articolo  800  di  quel 
Codice,  prodotto  della  tradizione  costante  nei 
paesi  consuetudinari  (1)  qualvolta  il  successi- 
bile non  abbia  fatto  atto  di  erede,  ed  è  chiaro 
perchè  allora  vi  sarebbe  accettazione.  I  modi 
dell'accettazione  sono  indicati  nell'art.  778  e 
seg.  di  esso  Codice  e  fra  questi  non  vi  ha 
quello  del  semplice  possesso  reale,  contem- 
plato nell'art.  952  del  Codice  italiano.  Nel 
silenzio  degli  interessati,  poteva  durare  sino 


a  trent'anni  lo  stato  d'indecisione  malgrado 
il  possesso  reale. 

Ben  altro  che  silenzio  qualora  fosse  stata 
pronunziata  sentenza  passata  in  giudicato  che 
condanna  il  successibile  in  qualità  di  erede 
puro  e  semplice.  Era  questa  la  eccezione  par- 
ticolarmente scritta.  A  noi  non  appartiene  fare 
la  storia  delle  controversie  sollevate  nella  giu- 
risprudenza francese  sopra  questo  punto  e  ci 
basterà  accennarle. 

Il  momento  della  questione  era  in  ciò  :  se 
il  giudicato  avesse  forza  contro  tutti  gl'inte- 
ressati 0  solamente  di  fronte  agli  intervenuti 
e  che  presero  parte  nel  giudizio,  secondo  la 
teoria  generale  della  cosa  giudicata.  —  Una 
prima  opinione  da  molti  sostenuta  (2  )  era  atTer- 
mativa:  la  regiudicata  essere  operativa  t/tffr 
omnes.  Essa  era  fondata  nella  indivisibilità 
I  del  titolo  ereditario  e  sugl'inconvenienti  della 
divisibilità:  indivisibilità  e  inconvenienti  che 
altri  non  ammettevano.  —  Una  seconda  opi- 
nione distingueva  fra  sentenza  nata  in  contu- 
macia e  sentenza  che  fosse  il  risultato  di  una 
discussione;  e  nel  primo  caso  non  attribuivano 
alla  sentenza  il  medesimo  effetto  (3).  In  una 
terza,  non  molto  dissimile,  si  chiamava  ad 
osservare,  se  1?.  '.;'ic. *.::-»  della  qualità  eredi- 
taria si  fosse  trattata  in  via  principale  e  c«'>ine 
oggetto  del  giudizio  0  in  via  subalterna  per 
eccezione  dedotta  da  taluno  dei  convenuti  a 
propria  difesa,  nel  qual  caso  non  accordavano 
alla  cosa  giudicata  che  un  effetto  relativo  (4). 
Fra  gli  enunciati  sistemi  parve  prevalere 
quello  che  in  ogni  caso  attribuiva  questo  solo 
effetto  alla  cosa  giudicata  (5).  Intanto  fra  co- 
desti più  appariscenti  fece  capolino,  come  n 
dire,  un  sistema  non  atteso  che  sosteneva 
bastare  la  citazione  semplice  di  un  creditore 
per  chiudere  al  successibile  dopo  spirati  i  ter- 
mini dell'inventario  e  del  deliberare  la  via  per 
accettare  col  benefizio  dell'inventario,  non  rt*- 
standogli  altra  facoltà  che  quella  della   ri- 
nunzia (6). 
Questo  era  forse  nel  fondo  il  concetto  mi- 


fi)  P0THIKII,  Det  tuccesi.,  cap.  in,  sez.  111,  9  3; 
Drspkissks,  Sneeess.,  toni,  i,  sez.  11,  n.  32:  Mrrli.i, 
Rrpert.,  ?•  Bénéfice  d'inoent.,  num.  3;  LoCRtf,  legisti, 
civ.,  tom.  X,  paff.  115,  noo  accolta  la  opinione  di 
quei  legislatori  che  ne  ▼olevano  imporre  11  limite  ad 
un  anno,  secondo  la  legge  giustinianea. 

(2)  E  principalmente  da  Merlin,  Hèperl.,  vo  Suc- 
eexs.,  sez.  1,  g  5,  n.  4;  dal  Malleville,  dal  Vazbtllk, 
alPart.  800,  num.  2;  dal  Taulirr,  lom.  ni,  p.  356  e 
seg.:  dal  ZachahiìB,  ecc. 

(.'^)  MAhCAutf.  airarticolo  800;  Masse  e  Vergè  in 
Zach\|{I4ì.  S  612 


^4)  Favard,  Reperì,,  v*  Excepf.,  8  4,  n.  2;  Bf;T.osT- 
JoLiHORT  in  CH4B0T,  art.  800,  observ.  2.  La  giuriju 
prudenza  si  era  espressa  con  frequenti  decisioni  ia 
questo  senso. 

(5)  Confermato  dal  Toullirr,  tom.  11,  oum.  .^44, 
n.  1;  dal  Duranton,  Sueeex» ,  tom.  vu,  n.  25;  ii:i' 
Chabot,  Hft.  800.  n.  3;  dal  Dlnantr,  tom.  ni.  n.  li.*:; 
bi.s;  dui  Demolombk,  num.  152;  da  Acrrt  e  Rau  rn 
ZACHARiie,  ecc  ,  con  un  cerio  lusso  di  deri<;iooi  «li 
Corti  d'appello,  e  anche  da  una  della  Cassazione  d-M 
10  febbraio  1865. 

(6)  Va  LETTE,  Hépne  élranf,  et  fran^.,  nt,  257  e  seg. 
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filiere  ma  non  rispondeva  affatto  a  quello  del 
Codice.  Del  resto  la  questione  non  ha  che  un 
interesse  indiretto  per  noi  e  ci  permettiamo 
solo  di  osservare  fugacemente,  che  la  disposi- 
zione di  quell'articolo  è  generale,  che  ivi  si 
parla  pure  in  modo  assohito  di  sentenza  pas- 
sata in  giudicato;  che  generale  è  lo  scopo, 
esorbitante  la  concessione,  e  non  darebbe  che 
la  idea  del  disordine  quell'essere  e  non  essere 
erede  puro  e  semplice  nel  giro  di  una  succes- 
sione medesima. 

Tradizioni  consimili  aveva  il  Piemonte,  ma 
con  più  schiette  e  più  vere  formole  enuncia- 
vasi  nelle  regie  costituzioni.il  diritto  all'accet- 
tazione col  benefìcio  era  perpetuo;  ma  in  quale 
stato  di  cose?  Quando  il  successibile  non  si 
fosse  né  punto  né  poco  immischiato  nei  beni 
e  si  fosse  mantenuto  estraneo  alla  eredità,  né 
da  alcun  creditore  fosse  stato  costretto  a  pren- 
dere una  decisione  (1). 

Il  Codice  italiano  pone  condizione  negativa 
in  questo  :  che  V erede  non  sia  nel  possesso  reale 
e  non  siasi  ingerito  nella  eredità.  Primiera- 
mente questo  erede  di  mero  diritto  e  puro  da 
ogni  ingerenza  materiale,  sfugge  al  disposto 
dell'art.  952,  non  però  a  quello  dell'art.  951 
che  ora  si  riassume  ma  agli  effetti  speciali  del- 
l'accettazione coi  benefìzio.  Quando  adunque 
(jneirerede  che  non  si  cura  della  eredità  e 
sta  a  vedere,  viene  intimato  a  decidersi  per 
un  partito  qualunque  perchè  altri  che  hanno 
un  interesse  (2)  sono  incomodati  di  questa  sua 
inerzia;  allora  gli  viene  assegnato  un  termine 
dall'autorità  competente  e  se  non  fa  motivo 
alcuno,  dichiara  l'art.  951  che  la  eredità  sUn- 
tende  ripudiata.  Ma  l'intimato  può  anche  de- 
cidersi per  l'accettazione  pura  e  semplice  o 
per  l'accettazione  col  benefìzio.  In  questo  caso 
e  secondo  l'art.  962  in  quello  stesso  termine 
assegnatogli  dovrebbe  far  Vinventario,  ossia 
cominciarlo,  per  compierlo  anche  al  di  là  dei 
trent'auni  mediante  la  proroga  consueta. 

In  questa  parte  il  Codice  italiano  si  distingue 
per  la  chiarezza  del  dettato  che  rende  per- 
spicuo il  suo  stesso  sistema,  il  che  non  è  col 
Codice  francese.  Conviene  assolutamente  che 
per  godere  di  una  sì  prolungata  facolià,  ì'rrtde 
non  sia  nel  possesso;  e  si  vuole  l'altra  condi- 


zione del  perpetuo  silenzio  degPinteressati. 
Stato  d'inerzia  dell'una  e  dell'altra  parte  che 
può  proseguire  sin  quasi  al  compimento  del 
trentennio  nel  quale  ogni  diritto  dei  successi- 
bile,  per  l'articolo  943,  rimane  estinto.  Man- 
tenuto come  si  è  nel  suo  stato  d'indipen- 
denza (sagrifìcando  è  vero  in  tanti  modi  il 
suo  proprio  interesse  il  successibile  conserva 
la  sua  libertà  di  decisione  e  può  risolversi 
per  l'accettazione  col  benefìzio,  come  si  è 
detto.  Può  fare  l'istanza  relativa  e  prima 
dello  spirare  dei  trent'anni,  cominciar  Pinven* 
tarlo.  Con  quali  prove,  con  quali  elementi 
dopo  sì  lungo  tratto  e^iopo  chi  saquali  disper- 
sioni, è  difiicile  a  dirlo  ;  tuttavia  la  legge  sup- 
pone che  si  possa  ancora  fare  e  con  mezzi 
suppletivi  riparare  agli  squarci  e  alle  lacune 
che  si  saranno  formate  (3). 

Questa  difììcoltà  materiale  potrà  diventare 
assai  grave  quando  si  tratta  di  lottare  contro 
un  erede  apparente,  forse  di  lunga  data,  che 
ha  l'interesse  di  contrastare  palmo  a  palmo  il 
terreno  e  clic,  non  essendo  chiamato  ad  inter- 
venire nell'inventario,  esposto  com'è  alle  resti- 
tuzioni, potrà  combattere  i  particolari  che  lo 
compongono  almeno  per  quanto  a  lai  con- 
venga. Si  potrà  raffazzonare  un  inventario 
sulle  memorie  e  sui  dati  storici  a  cosi  espri- 
mermi; ma  Perede  apparente,  tanto  più  se 
di  buona  fede,  avrà  diritto  in  primo  luogo  di 
opporre  non  essere  giustificato  che  quei  mobili, 
quei  semoventi,  quel  numero  di  cavalli  e  di  buoi 
esistessero  nella  eredità.  I  creditori,  i  legatari 
sorgeranno  dall'altra  parte  con  diverse  obbie- 
zioni onde  la  sostanza  ereditaria  non  sia  oltre 
il  debito  diminuita,  atteso  il  non  essersi  potato 
dopo  sì  gran  tempo  e  sconvolgimento  di  cose, 
portare  nell'inventario  i  mobili,  i  danari,  i  titoli 
ed  oggetti  commerciali  e  tanti  altri  effetti  di 
cui  sono  ora  smarrite  le  traccio.  Accenno  agli 
inconvenienti  e  rispetto  la  disposizione.In  qual- 
che caso  però  l'erede  potrà  esser  favorito  dalle 
circostanze.  Se  l'eredità,  com'è  più  probabile, 
si  trova  giacente,  sarà  per  lai  ottimo  sussidio 
l'inventario  che  si  sarà  compilato  giusta  il 
prescritto  dell'art.  982.  Può  avvenire  ancora 
che  l'erede  apparente  in  quell'assoluta  buona 
fede  che  lo  ispirava  avendo  per  sé  un  testa- 


(1)  Il  rho  era  pare  stabilito  nelTarticolo  1017  del 
Codice  aibertino  trasportato  nel  nostro. 

(2)  Creditori  e  legatari  che  non  sono  pagati,  e 
non  sono  tranquilli  sul  modo  di  dirigere  le  loro 
azioni;  esecutori  testamentari  che  nell'interesse  dei 
secondi  hanno  per  ufficio  di  regolarizzare  le  cose 
della  eredità;  successibili  del  grado  prossimo  che 
speraDO  vaniaggìo  da  una  rinunzia  espressa,  ece. 


(3)  Come  si  descrivono  gl'immobili  alienati,  come 
si  stimano  i  mobili  distrutti,  ai  documenti  passati 
in  altre  mani  come  si  provvede!  Codesta  indul- 
genza di  potere  dopo  sì  lungo  spazio  accettare  la 
eredità  col  benefizio,  e  dopo  rintere«se,  del  resto 
assai  giustificato,  mostrato  in  altri  luoghi,  onde 
affrettare  la  compilazione  del IMn ventano,  non  ft  forse 
eccessiva  1 
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mento  ed  Ignorandone  la  rerocazlone,  facesse 
preparare  regolare  inventario  che  ora  verrà 
di  tutto  proposito  invocato  dall'erede  vero. 

Ma  una  questione  analoga  a  quella  prevista 
nell'art.  800  del  Codice  Napoleone  non  potrà 
sorgere  anche  fra  noi?  Quella  condizione  con- 
traria della  cosa  giudicata  che  diede  luogo  a 
tante  discussioni,  non  è  stata  mentovata  nel 
nostro  art.  962  come  non  fu  nell'art.  1017  del 
Codice  sardo.  Nella  totale  astensione  ora  sup- 
posta, mentre  l'erede  serba  come  a  dire  Tin- 
cognito  e  non  s'ingerisce  punto  della  eredità, 
è  poco  probabile  che  altri  si  prenda  la  briga 
di  molestarlo  per  esigere  da  lai  una  dichiara- 
zione, il  che  abbiamo  altrove  osservato.  0 
perchè  il  caso  sia  raro  contingens  o  perchè  il 
comune  diritto  prò  vvegga,quella  clausola  limi- 
tativa, tanto  imbarazzante,  venne  soppressa. 

Non  si  esclude  però  che  non  si  possa  in 
termini  corrispondenti  disputarne  nel  fòro  ita- 
liano. Sulla  istanza  di  qualche  interessato,  si 
è  assegnato  all'erede  che  si  teneva  lontano 
dalla  eredità,  un  termine  per  decidersi,  e  si 
è  deciso  per  l'accettazione  pura  e  semplice. 
Si  domanda  se  questa  sua  dichiarazione  sia 
valevole  per  tutti  gl'interessati,  anzi  per  il 
pubblico  In  generale,  sebbene  la  istanza  sia 
d'un  solo?  Yi  è  forse  ragione  per  dubitarne? 
n  dichiarante  intende  di  rispondere  alla  inter- 
pellanza di  nn  singolo  o  di  esprìmere  la  propria 
risoluzione  in  modo  assoluto  ?  Dice  egli  o  può 
dire,  per  voi  sarò  erede  puro  e  semplice,  ma 
per  gli  altri  che  non  mi  hanno  interpellato, 
mi  riservo  di  accettare  col  beneficio?  E  non 
è  forse  una  dichiarazione  assoluta  e  Incondi- 
zionata, quale  che  sia,  che  il  giudice  esige  da 
lui?  (1). 

Ecco  la  conclusione  evidente  di  questo  mezzo 
di  decisione  preparato  dalla  legge.  Ma  toc- 
chiamo  un  poco  il  quesito  che  si  svolge  dal- 
l'art. 800  del  Codice  francese. 

In  un  giudizio  e  in  una  sentenza  passata  in 
giudicato  in  confronto  del  creditore  ereditano, 
Tizio  venne  condannato  come  erede  puro  e 
semplice.  Sa  quell'esempio,  altri  creditori  o 


legatari,  si  scatenano  a  domandargli  paga- 
menti che  eccedono  le  forze  dello  stato;  ed 
egli  risponde  che  non  possono  esercitare  l'adto 
judicatif  0  perchè  non  intervennero  né  ebbero 
parte  in  quel  giudizio,  o  perchè  la  questione 
non  venne  discussa,  e  si  difende  colla  regola 
dell'art.  1861. 

Opportunamente  si  difende.  Se  ha  subito 
condanna  irrevocabile  verso  un  creditore  o  un 
legatario  che  gli  muova  lite,  non  è  condannato 
ugualmente  verso  altri  creditori  e  altri  lega- 
tari, né  la  cosa  giudicata  deve  estendersi  al  di 
là  di  quegli  effetti  che  le  sono  propri  secondo 
la  sua  natura.  Non  sarebbe  altrimenti  se  l'e- 
rede in  quel  singolare  conflitto  fosse  riuscito 
vincitore.  In  quel  giudizio,  e  di  fronte  a  quel 
pretendente,  fu  dichiarato  per  sentenza  erede 
beneficiato.  Altri  che  hanno  interesse  di  con- 
tendergli tale  qualità,  respingono  la  ecce- 
zione della  cosa  giudicata  che  non  li  riguarda. 

Se  non  che  quando  risorga  la  questione, 
anziché  tirare  la  regiudicata  a  conseguenze 
che  non  sono  giuridiche,  si  osserverà  il  fonda- 
mento della  decisione.  Esso  potrebb'esser  tale 
da  giustificar  quella  e  tutte  le  altre  sentenze 
che  venissero  appresso.  Suppongasi  che  in 
quella  causa  con  altri  agitata,  esistesse  la  con- 
fessione giudiziale  di  Tizio  di  essere  erede 
puro  e  semplice.  Suppongasi  dimostrato  e 
costante  che  Tizio  aveva  fatte  operazioni  di 
erede.  Non  per  virtù  della  sentenza  che  sa- 
rebbe particolare  e  relativa,  ma  per  la  virtù 
della  dichiarazione  e  degli  atti  stessi  dell'e- 
rede, dei  quali  si  riproducesse  la  prova  in 
altri  processi,  la  sua  qualità  di  erede  sarebbe 
universalmente  ritenuta.  E  questo  accade 
sempre  negli  umani  giudizi.  L'accettazione 
della  eredità  non  può  avere  effetti  parziali: 
ma  deve  provarsi.  Se  l'attore  manca  alla  prova 
0  certi  atti  di  erede  di  loro  natura  disputabilit 
sono  variamente  apprezzati  dai  tribunali,  av- 
viene pur  troppo  che  si  può  essere  erede 
beneficiato  per  gli  uni  e  semplice  per  gli 
altri  (2). 


Articolo  9tt3. 

I  minori,  gli  interdetti  e  gli  inabilitati  non  s'intendono  decaduti  dal  be- 
nefizio dell'inventario,  se  non  al  compimento  dell'anno  successivo  alla 


(1)  11  che  dieesi  pure  della  dichiarazione  spon- 
tanea, altro  meno  riconosciuto  dalla  legge  per  la 
generaliià  dei  sooi  elTettl. 

(2)  In  quanto  eome  si  è  detto,  la  regfadicau  sia 
operativa  per  gii  ani  e  non  per  gli  altri,  e  fn  quanto 


sentenze  diverse  nascessero  fra  dlterse  persone  sullo 
stesso  soggetto.  Quindi  deve  aversi  cura  dt  citare 
in  giudizio  tutti  quelli  che  possono  afervl  interesse 
onde  la  regiudicata  abbia  la  maggior  eslensioac  41 
affetti  che  sia  posattrtk» 
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loro  maggiore  età,  od  alla  cessazione  dell'interdizione  o  dell'inabilitazione, 
qualora  entro  tal  termine  non  si  siano  conformati  alle  disposizioni  del  pre- 
sente paragrafo. 

§  2072.  Termine  di  privilegio. 

I  minori^  interdetti^  ecc.  non  possono  costituirsi  eredi  puri  e  semplicL 
Neppure  per  colpa  che  a  taluno  di  loro  fosse  imputabile. 
Giunti  aUa  età  maggiore  o  liberi  dalla  interdizione^  possono  accettare  la  ere- 
dità puraìnente  e  semplicemente. 

Non  però  rìnunziarla,  quando  %  loro  rappresentanti  legittimi  abbiano  rego- 
ìarmente  disposto  di  beni  deUa  eredità. 


§  2072. 

Termine  di  privilegio. 

Se  il  regolamento  stabilito  nelParticolo  930 
e  nei  due  seguenti  avesse  mestieri  di  conferma 
per  dedurne  a  tutta  certezza  che  i  minori,  gli 
interdetti,  ecc.  non  possono  rivestire  al  tra  qua- 
lità che  di  eredi  beneficiati  (V.  i  §§  2006  e 
2006),  verrebbe  opportuno  l'articolo  presente. 
La  loro  decadenza  dal  benefizio  diventa  pos- 
sibile solo  dopo  essere  usciti  dallo  stato  di 
tutela,  alla  maggior  età,  o  al  cessare  della  in- 
terdizione. 

In  queste  due  combinate  disposizioni  sembra 
assicurato  il  principio,  che  in  ni  un  caso  quei 
privilegiati  (e  tali  non  per  favore  di  persone 
Dia  in  soccorso  della  loro  incapacità)  possono 
perdere  il  beneficio  ed  essere  esposti  ai  rischi 
di  una  eredità  non  accertata.  Ma  non  potreb- 
bero costoro  decaderne  per  un  fatto  doloso, 
relativo  alla  stessa  eredità  di  cui  fossero  im- 
putabili? 

Ci  si  affaccia  alla  mente  Part.  953  nella  sua 
espressione  generale  e  dove  non  si  distingue 
se  gli  eredi  siano  maggiori  o  minori  o  inabili- 
tati o  d'altra  specie.  Basterà  che  codesti  tra- 
fugatori e  rapitori  di  cose  ereditarie  siano 
capaci  di  dolo  e  punibili  per  delitto.  Non  par- 
lando degli  interdetti  che  si  suppongono  sempre 
in  ìstato  di  mente  inconscia,  i  minori  ad  una 
certa  età  (1),  gl'inabilitati  maggiori  di  età  sono 
indubbiamente  capaci  di  delinquere  e  devono 
sopportarne  le  conseguenze,  tanto  più  se  la 
pena  sia  del  genere  civile.  Se  i  minori  non 
possono  essere  costituiti  eredi  puri  e  semplici, 
ciò  s'intende  per  loro  propria  volontà  o  per 
quella  dei  loro  rappresentanti  e  favoris  causa, 


e  non  già  ch'essi  non  possano  cadere  in  tale 
condizione  per  ragione  di  pena. 

Queste  e  simili  obbiezioni  che  altri  fanno  e 
si  svolgono  da  veri  principii,  tendono  a  rove- 
sciare la  teoria  del  diritto  beneficiario  accor- 
dato in  modo  assoluto  alle  persone  privile- 
giate. A  questo  punto  io  accetto  pienamente 
la  dottrina  comune,  che  senza  negare  la  im- 
putabilità morale  di  alcuni  fra  coloro  che  go- 
dono il  privilegio,  ne  distingue  gli  effetti.  Se 
un  minore  abbia  raggiunta  la  età  nella  quale 
diviene  capace  dì  delinquere  ed  è  passibile  di 
pena  (2),  e  colle  sottrazioni  da  lui  con  dolo 
operate  faccia  danno  ad  altri  (3),  è  senza 
dubbio  responsabile  dei  danni  e  interessi  cau- 
sati dal  suo  delitto.  La  responsabilità  è  per* 
sonale  come  quella  che  s'incorre  per  delitto 
lo  è  sempre  (4),  e  si  traduce  in  azione  pecu- 
niaria che  può  anche  esercitarsi  sui  beni  dello 
stesso  minore. 

Ciò  premesso  e  ritenuto,  non  ne  discende 
però  che  il  minore  in  conseguenza,  e  quasi  a 
concambio  della  sua  colpa,  sia  da  giudicarsi 
erede  puro  e  semplice  e  decaduto  dal  bene- 
fizio. Uno  scrittore  che  sostiene  pure  questa 
tesi,  osserva  che  la  conseguenza  sarebbe  ina- 
deguata ed  esorbitante,  per  quanto  riguarda 
i  minori  ed  altri  d'imperfetta  capacità;  ma  in 
vero  non  sarebbe  facO  cosa  trovare  neppure 
nell'aspetto  generale,  un  rapporto  adeguato 
fra  il  delitto  e  la  maniera  di  punizione  che 
gli  è  stata  applicata.  Tanto  meno  saprebbe 
vedersi,  quando  il  dolo,  come  nel  caso  sup- 
posto, ha  sempre  una  intensità  minore.  Po- 
trebbe anche  non  invano  osservarsi,  che  il 
delitto  di  un  individuo  che  non  cessa  di  essere 
privilegiato,  non  deve  disordinare  la  unifor- 


(1)  «  In  erimfnlbas  qaidem  «tatis  suffiraglo  mi-  i     (3)11  ehe  sMntende  quando  abbia  del  coeredi;  ed 


nores  dod  Juvantur;  eienim  malurum  mores  Inflr- 
loitaa  animi  non  exeosat  >  (L.  1,  Cod.  si  adv.  delict.}. 
B  tODO  ancbe  paniti  dal  Codice  penale. 

(%)  Molto  pift  dee  dirti  defflMnabillUtl,  maggiori 
di  età,  e  soggetti  a  tutto  11  rigore  delle  leggi  penali. 


altresì  quando  la  sostanza  a  mala  pena  risponde  al 
debiti  cbe  raggravano,  e  la  sottratione  ricade  a  reale 
pregladlzlo  del  creditori. 

(4)  Non  eselosa  quella  della  pena  afflittiva  nei  casi 
contemplati  dal  Codice  penale. 
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mità  del  sistema  costftnito  alla  classe  a  cui 
appartiene.  Ma  decìdono  i  testi  di  legge  senza 
cercar  altro.  L'articolo  963  specialmente  è 

decisi YO.  Non  aHntendano  decaduti se  non 

al  compimento  deWannOy  ecc.  Pertanto  quella 
causa  di  decadenza  che  pei  maggiori  e  liberi 
di  sé  è  decretata  nell'articolo  953,  è  abrogata 
e  resa  inapplicabile  a  quelli  che  sono  Toggetto 
della  sua  disposizione  (1). 

Coll'acquisto  o  riacquisto  della  capacità  si 
entra  nel  comune  diritto,  e  coloro  che  sino  a 
quel  giorno  non  potevano  avere  obbligazioni 
di  eredi  se  non  proporzionate  al  valore  dei 
beni  ereditari,  ora  possono  averle  illimitate. 
Il  minore  divenuto  maggiore  o  l'interdetto  li- 
berato, possono  decadere  del  benefizio,  ma  ciò 
presuppone  che  le  prescrizioni  a  tal  uopo 
necessarie  non  siano  state  osservate  o  com- 
piute. 

Il  che  può  avvenire  o  perchè  mancò  il  tempo 
o  perchè  i  tutori  e  rappresentanti  non  fecero 
il  debito  loro.  Vicino  allo  scadere  della  età  o 
nel  fortunato  declivio  della  interdizione,  una 
eredità  è  devoluta  al  minore  o  all'interdetto; 
non  si  fecero  che  i  primi  atti  del  processo 
beneficiario,  o  non  se  ne  fece  alcuno  ;  la  legge 
non  è  stata  offesa,  ma  restano  le  pratiche  da 
farsi.  E  se  non  furono  bene  e  regolarmente 
eseguite  quando  potevano  farsi,  i  minori  e 
gl'interdetti  sotto  la  protezione  della  legge 
erano  preservati  dalla  decadenza.  Ora  è  im- 
partito un  anno  di  comodo  a  regolarizzarsi, 
poiché  i  vari  termini  a  ciò  ordinati  si  conten- 
gono largamente  in  questo  corso  di  tempo. 

Se  ai  minori  e  agl'interpreti  venne  dalla 
legge  provvida  guarentita  la  condizione  più 
rassicurante  per  loro  interesse,  divenuti  li- 
beri di  sé,  non  rientrando  forse  in  quella  pie- 
nezza di  facoltà  che  compete  a  tutti  i  citta- 
dini che  possono  disporre  delle  cose  proprie  ? 
Niuno  dubita  ch'essi  siano  nel  diritto  di  non 


proseguire  o  di  non  curare  le  cautele  dell'ip- 
ventario  accettando  la  eredità  semplicemeote 
ma  qualche  difficoltà  può  opporsi  al  diritto 
della  rinunzia. 

Nella  condizione  ordinaria  delle  cose,  la  in- 
Tocazione  del  benefizio  e  la  confezione  del- 
l'inventario non  obbligano  ad  accettare,  e  se 
dichiarazione  d'animo  non  siasi  fatta  a  questo 
effetto,  è  lecito  ancora  di  rinunziare  in  cum- 
pietà  relazione  dell'articolo  961.  Questo  me- 
desimo diritto  deve  spettare  ai  minore  dive- 
nuto maggiore  e  a  chi  è  stato  interdetto, 
esercibile  entro  l'anno  che  assorbe  i  termini 
più  brevi  e  anche  quello  del  suddetto  articolo. 
Ma  quando  non  si  tratti  soltanto  di  formalità 
eseguite  ad  utile  apparecchio  della  situazione; 
quando  atti  di  erede  siansi  fatti  e  forse  larga- 
mente e  in  vaste  proporzioni  colle  debite  so- 
lennità e  coll'autorizzazione  dei  rappresentanti 
rispettivi  (2),  potranno  quei  liberati  della  sog- 
gezione tutoria,  vantare  ancora  la  loro  facoltà 
di  rinunziare  quai»ichè  le  guarentigie  chea 
loro  difesa  accordava  la  legge  nello  stato  di 
dipendenza  in  cui  si  trovavano,  non  debbano 
mai  ritorcersi  in  loro  danno  e  a  pregiudizio 
delle  loro  libertà? 

Non  credo  che  a  questo  estremo  si  possa 
giungere.  Nella  grave  materia  dell'accetta- 
zione di  una  eredità,  la  più  provvida  delle 
guarentigie  è  quella  che  gl'incapaci  non  pos- 
sano mai  obbligarsi  oltre  il  valore  della  stessa 
eredità,  malgrado  la  inosservanza  delle  forme 
a  tal  uopo  prescritte  (3).  Ma  il  privilegio 
sarebbe  di  troppo  esagerato,  ove  si  volesse 
sostenere  che  le  disposizioni  fatte  dei  beni 
ereditari  non  furono  obbligatorie,  e  rimanga 
tuttora  libera  la  facoltà  di  rinunziare  alla 
eredità,  il  che  importerebbe  l'annullamento 
di  tutte  le  convenzioni  fatte  coi  terzi,  e  si 
mostra  ripugnante  al  diritto  col  solo  enun- 
ciarlo. 


ilrtieolo  964. 

Durante  i  termini  concessi  per  fare  l'inventario  e  per  deliberare,  colui 
che  è  chiamato  alla  successione,  non  è  tenuto  ad  assumere  la  qualità  di 
erede. 

Egli  è  però  considerato  curatore  di  diritto  dell'eredità,  ed  in  tale  qua 
lità  può  essere  chiamato  in  giudizio  per  rappresentarla  e  rispondere  alle 


(1)  Su  questa  materia  e  In  senso  corrispoodente 
alla  tesi,  Maiigao^,  alPart.  792;  Chabot,  Ivi,  n.  2; 
ZACiiAaiA,  S  612;  AUBRT  e  Rau,  nota  25;  PoujOL, 
airarticolo  801,  n.  3;  Taulie»,  lom.  ni,  pag.  250; 
DuiiA^TON,  tom.  VI,  num.  480;  Nalpbl,  huid.  331  ; 
Demoloiibe,  n.  830  e  io  generale  la  giarisprudenza 
francese. 


(2)  Se  siansi  venduti  beni  ed  altri  acquistati,  sod- 
disfatti capitali  passiti,  fatte  transaaioni  di  rilevante 
Interesse,  sostenuti  in  questioni  giudiziarie  i  diritti 
ereditari,  e  riportate  sentenze  rtie  ti  rieonoseono,  e 
Tia  discorrendo. 

(3)  Vero  è  che  i  creditori  e  gli  altri  interesaatl 
potrebbero  cosiriDgere  i  tutori  a  fkr  i*iDTeotariOb 
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istanze  contro  la  medesima  proposte.  Ove  non  compaia,  Tautorità  giudiziaria 
nominerà  un  curatore  aireredità  perchè  la  rappresenti  in  tale  giudizio. 

Articolo  965. 

Se  si  trovano  nella  eredità  oggetti  che  non  si  possono  conservare,  o  la 
cui  conservazione  importa  grave  dispendio,  l'erede  può,  durante  i  detti 
termini,  farsi  autorizzare  a  venderli  nel  modo  che  Tautorità  giudiziaria 
stima  più  conveniente,  senza  che  da  ciò  si  possa  indurre  che  egli  abbia 
accettata  P  eredità. 

§  2073.  DelPamminìatraeione  e  rappre&sntama  durante  i  termini  del  processo  beneficiano. 

Mutamenti  occorsi  nti  sistemi  legislativi  sul  punto  —  se  V  erede  deliberante 
possa  eJiser  molestato  dai  creditori  con  atti  giudiziali. 

Nel  sibtema  odierno  il  successibile  che  non  ha  ancora  déliheraio^  si  qualifica 
efedi  di  diritto  della  eredità. 

Le  sue  facoltà  dispositive  sono  assai  limitate,  ma  le  decisioni  giudiziarie,  nate 
in  suo  contesto,  obbligano  la  eredità. 

Del  caso  contemplato  nell'articolo  9G5;  e  di  altri  casi  d^urgenza. 


§  2073. 

DelPaniiniDi»trazioDe  e  rappr^s^ntancw 
durADite  i  termini  dtrl  processo  ben«iioii(irio, 

]]  successibile  non  è  tenuto  ad  assumere  la 
qualità  di  erede:  questa  è  la  prima  parte  del- 
l'art. 964,  del  tutto  distinta  dalla  seconda,  e 
non  è  che  la  conseguenza  connaturale  e  ne- 
cessaria del  diritto  di  deliberare.  La  seconda 
parte  della  disposizione  che  si  estende  anche 
al  prossimo  articolo  965,  non  ha  la  stessa  re- 
lazione necessaria,  ma  emana  dalla  provvi- 
denza della  legge,  onde  gl'interessi  almeno 
più  urgenti  della  eredità  e  quelli -dei  terzi,  da 
codesta  tuttora  incerta  condizione  dell'erede 
chiamato,  non  risentano  danno. 

NelK'i  legislazione  romana  il  tempo  dato  alla 
costruzione  delPinventario  e  al  deliberare  era 
un  periodo  di  raccoglimento  che  i  creditori  e 
i  legatari  non  potevano  turbare  colle  loro 
istanze,  ma  dovevano  rispettare  in  silenzio  (1). 

Quest'ordine  antico,  questo  diritto  comune 
dei  codici  civili,  durò  anche  sotto  l'impero  del 
Codice  Napoleone;  e  quell'articolo  797  parve 
ai  suoi  commenUtori  il  portato  logico  del  prin- 
cipio. «  Sarebbe  contraddittorio  ed  ingiusto, 
«  disse  uno  dei  migliori,  che  avanti  lo  spirare 
«  del  termine  concesso,  si  potessero  riportare 
«  delle  sentenze  di  condanna  contro  di  lui 


«  (l'erede  presuntivo  ancora  deliberante),  e 
«  che  in  forza  di  simili  giudicati  potesse  essere 
<  costretto  a  pagare  i  debiti  della  successione, 
«  nenchè  non  avesse  ben  anco  assunta  qualità 
«  di  erede,  benché  fosse  in  facoltà  sua  di  non 
«  assumerla,  e  benché  decidendosi  per  la  ri- 
«  nunzia,  fosse  a  considerarsi  come  non  mai 
«  stato  erede  »  (2). 

Se  non  che  dalle  parole  del  testo  —  t7  ne 
peut  etre  obtenu  contre  lui  de  condemnation  — 
si  desumeva  che  sentenze  non  potrebbero  pro- 
nunciarsi, ma  l'esercizio  delle  azioni  non  sa- 
rebbe sospeso,  per  non  autorizzare  il  pregiu- 
dizio talvolta  gravissimo  dei  creditori,  ed  in 
ispecie  quello  d'incorrere  nella  prescrizione,  al 
quale  pericolo,  a  differenza  della  legge  giusti- 
nianea, il  Codice  non  porgeva  rimedio  alcuno. 
Ogni  azione  pertanto  poteva  esercitarsi  diretta 
contro  lo  stesso  erede  presuntivo,  che,  già  in- 
vestito del  diritto  della  successione,  era  nel 
possesso  legittimo. 

Questo  si  ammetteva  non  solo  nell'interesse 
dei  creditori  ma  eziandio  dei  legatari.  Essi 
avevano  diritto  di  domandare  la  consegna  delle 
cose  legate.  Con  ciò  adempivano  ad  una  con- 
dizione preordinata  dal  Codice  (articolo  1014) 
onde  conseguire  i  frutti  degli  stessi  beni  legati. 

Tia  interpretazione  aveva  dunque  fatto  un 
passo  molto  avanti,  e  già  cominciava  a  venir 


(1)  «  Donee  ioventarium  conscribitur,  vel  si  res 
praesto  non  sint  intra  tres  mense»;  vel  si  a(ifuerint 
mira  annale  spatium  secundum  anteriorem  distin- 
ctionem,  nv/to  trii  lieentia  neque  eredUoribu»,  neque 
UgatariU  pH  /Idsiemimiuariù  pel  inquietare,  vel  ad 


jndicem  vacare,  vet  re»  htereditariat  quanti  ex  hjfpo^ 
Ikecarum   auclorilate  vindieare  (Leg.  22,  §  II,  €od. 
de  Iure  delib.),  e  intanto  il  corso  della  preserfdone 
rimaneva  sospeso. 
(2)  C.HABOT  al  suddetto  articolo,  aum.  1. 
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meno  Pobbietto  della  contfad^zione,  riscon- 
trandosi nell'erede  presuntivo  le  qualità  op- 
portune a  rappresentare  la  eredità  e  a  soste- 
nerne i  diritti.  Non  si  poteva  andare  più  oltre 
poiché  la  legge  letteralmente  proibiva  che  si 
pronunciasse  sentenza  di  condanna  (1). 

Quella  formola  dell'articolo  797  del  Codice 
francese  che  si  veniva  ricopiando  di  mano  in 
mano,  cessò  e  disparve  coll'articolo  965  del 
Codice  italiano.  Mi  si  permetta  di  riportarlo 
onde  averlo  presente.  «  Egli  è  però  (il  chia- 
«  mato  alla  successione)  considerato  curatore 
«  di  diritto  della  eredità;  e  in  tale  qualità 
«  può  esser  chiamato  in  giudizio  per  rappre- 
«  sentarla  e  rispondere  alle  istanze  contro  la 
«  medesima  proposte  ». 

Avrei  desiderato  un  concorso  di  opinioni  per 
sostenere  la  mia  interpretazione  ;  ma  fra  gl'il- 
lustratori contemporanei  non  trovo  che  alcuno 
se  ne  sia  occupato,  tranne  i  sigg.  Cattaneo  e 
Borda  che  rispondono  favorevolmente  (2). 
Quanto  a  me,  io  attribuisco  alla  differente  lo- 
cuzione una  grande  importanza.  L'argomento 
del  quod  voluit  (Hxit,  prende  un  vigore  tutto 
particolare  allorché  un  Codice  cbe  non  pre- 
tende a  locuzioni  peregrine  e  nuove,  ma  vo- 
lentieri adotta  metodo  e  forme  tradizionali 
quando  intende  ad  esprimere  gli  stessi  concetti, 
sopprime  una  espressione  di  sostanza,  e  ve  ne 
ostituisce  un'altra  molto  diversa.  Se  il  nostro 
legislatore  era  consenziente  al  proposito  di 
non  permettere  le  condanne  della  eredità  in 
confronto  di  un  tale  transitorio  rappresentante 
quale  si  é  l'erede  che  sta  maturando  il  suo 
partito,  perchè  non  lo  avrebbe  detto,  perché 
non  avrebbe  accettata  la  formola  consueta  che 
molto  cliiaramente  esprimeva  questo  volere  ? 

Esaminiamo  un  po'  più  addentro  l'economia 
di  questo  articolo  che  ha  il  suo  complemento 
in  quello  che  segue.  Primieramente  si  è  defi- 
nito il  rapporto  del  successibile  coll'eredità  in 
tale  stato  di  cose  ;  e  si  è  detto  esser  quello  del 
curatore  di  diritto.  Egli  adunque,  non  ancora 


erede,  è  il  vero  e  legìttimo  rappresentante 
dell'eredità.  A  tale  qualità  si  annette  natural- 
mente e  necessariamente  il  diritto  di  ammini- 
strare. Quanto  alla  disponibilità  delle  cose  del 
patrimonio,  la  sua  azione  spontanea  è  limitata 
come  suol  essere  quella  di  on  curatore,  e  qnl 
lo  è  in  un  modo  speciale  attesa  la  singolarità 
della  situazione.  Nella  sua  qualità  di  curatore, 
vedrà  se  l'eccesso  della  conservazione  non  sia 
dannoso;  e  se  vi  siano  oggetti  (mobili  s'intende) 
dei  quali  la  vendita  immediata  sia  consigliata 
dalle  circostanze  (8),  ricorre  al  giudice  (4)  e 
ne  ottiene  l'antorizzazione. 

Ciò  per  quanto  paò  eccedere  il  limite  ordi- 
nario nell'amministrazione.  Ma  frattanto  I'ìd- 
teresse  dei  terzi  cbe  hanno  o  credono  di  avere 
dei  diritti  esercibili,  non  deve  risentirsi  di 
quella  eccezionale  condizione  del  patrimonio. 
Èssi  sanno  di  avere  nel  curatore  delle  eredità 
il  loro  legittimo  contraddittore  contro  il  quale 
possono  dirigere  le  loro  azioni.  Hanno  facoltà 
di  domandare  ma  non  di  ottenere,  dicevano  gli 
altri  Codici  ;  promuovere  istanze,  se  vogliono, 
ma  la  eredità  non  può  essere  condannata.  Prov- 
vedimenti temporanei  si  potevano  accordare  o 
almeno  si  accordavano,  purché  non  si  trattasse 
di  condanne  definitive.  Ma  per  l'ordinario  l'og- 
getto della  domanda  è  la  condanna  del  debi- 
tore; e  nei  giudizi  sommari,  talvolta  con  carat- 
teri d'urgenza,  la  condanna  scoppia  quasi 
istantaneamente  dalla  stessa  domanda  (5).  Se 
non  condannata,  la  eredità  poteva  essere  as- 
solta, perchè  le  sentenze  di  assoluzione  non 
erano  in  ter  dette.  Il  giudice  pertanto  non  dorea 
tener  sospeso  che  il  fulmine,  ma  alla  rugiada 
benefica  dell'assoluzione  doveva  lasciare  il 
corso.  Tutto  ciò  era  assurdo. 

Si  temeva  la  contraddizione  travedota  dal 
Cbabot  ;  ma  provvede  la  saggezza  del  Codice 
italiano  qualificando  il  successibile  come  un 
curatore,  quindi  la  condanna  non  sarebbe  pro- 
ferita contro  di  lui  come  erede, quasia  contras- 
segno di  una  qualità  daini  acquisita,  ma  contro 


(1)  Non  diverso  11  tenore  deirart.  714  del  Codice 
delle  Due  Sicilie,  deirart.  923  del  God,  parmense,  e 
del  1018  del  Codice  sardo. 

(2)  «  ...  Innovata  la  legislazione  antica  e  media, 
essi  dicono,  rimane  lecito  al  creditori  ed  ai  lega- 
tari di  sfzire  intanto  contro  la  eredità  rappresentata, 
come  nell*  articolo  stesso,  da  ohi  agisca  come  suo 
curatore,  ad  esempio  di  quanto  ai  pratica  rispetto 
alle  eredità  THCanti  o  giacenti,  e  di  ottenere  coMtro 
quella  eredità  le  condanne  che  di  diritto,  facendo 
riconoscere  i  propri  diritti  verso  la  successione 
stessa  »  (all'art.  064,  nota  2;. 

(3)  Uso   questa  espressione,  perchè   la   evidente 


utilità  può  parificarsi  alla  necessità,  e  uu  certa 
latitudine  di  prudente  arbitrio  è  laaeiata  al  mafi- 
strato. 

(4)  A  quale,  vedremo  pii^  sotto. 

(5)  L'azione  dei  legauri  contro  Terede  può  essere 
non  meno  urgente  che  quella  del  creditori.  Mi  tea- 
nero  legati  quattro  cavalli  che  formano  una  parì- 
glia di  gala.  L*erede  li  tiene  in  scuderìe  maisaiie  e 
non  sono  governati.  Vi  è  anche  del  pericolo  di  sot- 
trazione lasciandoli  in  quel  luogo.  Domando  che  i 
cavalli  mi  siano  tosto  consegnati.  Dovrò  aspettare 
cbe  passi  qualche  mese  affinchè  Perede  dichiari  a 
tutto  comodo  ae  vaole  o  no  aoeettare  la  «Kditàl 
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la  ereditò.  Se  mancasse  ancora  qualche  cosa  alla 
evidenza,  basterà  osservare  che,  non  campa- 
rendo,  Vautorità  giudmaria  nominerà  un  cu- 
rotore  alla  eredità  onde  la  rappresenH  in  t(ile 
giudizio  (1).  Nel  curatore  estraneo  non  si  cu- 
mula per  certo  la  qualità  di  erede  deliberante; 
e  non  vi  ha  nessun  dubbio  che  al  pari  di  ogni 
altro  curatore,  non  possa  essere  efficacemente 
condannato  come  rappresentante  del  debitore, 
senza  urtare  in  qualche  sua  qualità  personale 
incompatibile.  Or  bene;  egli  viene  in  surroga- 
zione del  successibile  poco  sollecito  di  eserci- 
tare la  sua  rappresentanza  in  difesa  della  ere- 
dità; ma  la  rappresentanza  è  identica,  e  quello 
che  dicesi  del  curatore  dativo,  si  afferma  ben 
anco  del  curatore  legale.  E  così  per  retta 
conseguenza,  le  sentenze  emanate  in  confronto 
del  rappresentante  legittimo,  obbligano  l'ere- 
dità e  sono  contro  di  essa  eseguibili. 

È  una  perfetta  conciliazione  dMnteressi  che 
sembrano  quasi  prendersi  a'  capelli,  in  un  pe- 
riodo di  cinque  o  sei  mesi,  piti  o  meno,  che 
bisogna  lasciar  passare  senza  far  male  ad  al- 
cuno e  senza  riceverne,  dedicato  com'è  al 
ponderoso  affare  dell'accettazione  o  della  ri- 
nunzia. Mi  pare  raggiunto  lo  scopo.  Il  corso 
dei  negozi  non  sì  arresta,  la  giustizia  non  ne 
soffre;  la  interposizione  del  potere  giudiziario 
legittima  ben  altri  fatti  colla  sua  propria  auto- 
rità, senz'attribuire  ai  richiedenti  qualità  pre- 
giudicievoli  al  loro  stesso  interesse  in  seguito 
della  loro  domanda.  Le  determinazioni  piìt 
gravi,  come  la  vendita  o  l'acquisto  degli  immo- 
bili, le  locazioni  dilungo  tempo,  i  compromessi, 
le  transazioni,  le  costituzioni  ipotecarie,  che 
dipendono  dalla  libera  iniziativa  del  proprie- 
tario, possono  aspettare  un  poco.  Intanto  si 


considera  come  presente  il  caso  dell'art.  966, 
che  nondimeno  eccedendo  i  limiti  della  sem- 
plice amministrazione,  sarebbe  atto  di  accetta- 
zione operato  di  proprio  arbitrio  dell'erede  (2). 
Ma  aggiungo  che  se  urgenza  si  presentasse 
gravissima,  per  esempio  da  una  irruzione  di 
creditori  a  cui  fosse  necessario  riparare  con 
sacrifizi  patrimoniali  anche  di  sostanza,  per 
quanto  la  legge  trascorra  su  ciò,  non  può  man- 
care il  rimedio,  senza  mettere  a  rischio  i  di- 
ritti personali  di  chi  rappresenta  la  succes- 
sione. 

Durando  questa  condizione  eccezionale  e 
quasi  anomala  nel  diritto,  l'erede  non  ha 
facoltà  di  adoperare  i  mezzi  anche  meno  radi- 
cali per  dissipare  il  nembo  minaccioso  (S).  Non 
può  invocare  proroghe  e  dilazioni  ;  non  può 
servirsi  ad  esempio  del  prezzo  delle  derrate 
per  dimettere  una  parte  almeno  del  debito  ur- 
gente; molto  meno  può  alienare  cosa  alcuna 
della  eredità.  Sarebbero  atti  di  erede  chiari  e 
patenti.  Ma  egli  pone  in  salvo  la  sua  responsa- 
bilità personale  ricorrendo  al  tribunale  ci- 
vile (4),  e  sarà  cauto  di  chiedere  a  questo  ef- 
fetto un  curatore  speciale,  tenendosi  puro  da 
operazioni  troppo  compromettenti  la  sua  qua- 
lità (5).  A  codesto  curatore  saranno  date  le  op- 
portune autorizzazioni  onde  valersi  dei  mezzi 
ereditari  meglio  indicati  allo  scopo;  e  nel- 
l'inventario che  si  viene  formando  saranno 
fatte  le  debite  menzioni  delle  alienazioni  av- 
venute e  delle  cause  che  le  resero  necessarie. 

Tutto  rientra  nelPordine  morale  qnando 
nel  termine  dell'articolo  961  l'erede  accetta 
in  qualsiasi  modo  la  eredità  ;  allo  stesso  erede 
il  curatore  speciale  rassegna  i  suoi  poteri  e 
rende  il  conto. 


Articolo  966. 

Se  Terede  rinunzia  all'eredità  prima  della  scadenza  de'  termini  sopra 
stabiliti  0  prorogati,  le  spese  da  lui  fatte  legittimamente  fino  alla  rinunzia 
sono  a  carico  dell'eredità. 

§  2074.  Détte  spese  fatte  pendente  il  termine  beneficiario. 

Berehè  la  legge  non  accenna  che  alla  rinunsiaf 


(1)  Ron  comparendo,  cioè  qualora  si  renda  con- 
tumace. 

(2)  Ne  persuade  la  clausola  -~  nenza  che  da  ciò 
ti  possa  indurre  eh*e§ti  abbia  aecellala  la  eredità  — 
onde  risulta  il  contrario,  se  manchi  ^autorizza- 
zione.  ffos  altrimenti  la  Log.  ult.,  g  l,  Cod.  de 
Jure  delib.  «  Si  res  sunt  in  tiaereditate  que  ex  traclu 
temporls  deleriores  flunr,  adito  pratore,  potest  is 
qui  deiiberat,  tifie  prtejudicio  eas  justìs  preiiis  Ten- 
dere, ecc.  ». 

(3)  n  daAiato  che  lascia  pure  uà  discreto  patri- 


monio, avcTa  sottoscritto  ona  qa^ntlth  di  obbliga- 
zioni plateali  che  con  incalzale  scadenze  si  atTollano 
per  essere  soddisfatte. 

(4)  E  non  ai  pretore,  eoli* analogia  dell* art.  301 
e  319. 

(5;  Suggerisco  per  cautela  6  non  pift;  trovandosi 
Terede  deliberante  In  ono  sdrucciolo  pericoloso 
quando  dete  fare  operazioni  dMmportansa,  benché 
autorizzato.  Uscendo  in  parte  anehe  minima  dal 
termini  delI*autorizzailoDe,  sarebbe  colto  in  fello,  a 
ritenuto  aoeeltante  puro  a  aempliea. 
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[Art.  966] 


Quali  soìw  le  spese  legittime. 

Delle  spese  delVim^entarìo  ;  esse  incombono  alia  eredità. 

Bella  seconda  condùione  —  che  le  spese  siano  fatte  prima  della  Beadaua  ad 
termine. 

Osservazioni  di  legislazione  comparata. 

Il  Codice  italiano,  escluse  le  condizioni  prescritte  da  altri  Codiciy  ammette  piin 
facilmente  fra  le  spese  legittime  quelle  della  proroga  del  termine. 

Ma  le  spese  delV  inventario  fatto  oltre  i  termini  ordinari,  sono  a  carico  dd- 
Verede  beneficiario. 


§  2074. 

Delle  spese  fatte  pendente  il  termine 


»pn  -Itcìario. 


Si  parla  della  rìnuniia,  perchè  non  dell'ac- 
cettazione? Per  la  raj^ione  molto  semplice,  che 
chi  accetta,  in  qualunque  modo  accetti,  deve 
sostenere  tutte  le  spese  fatte  da  lui  medesimo 
sì  nell'interesse  ereditario  che  nel  proprio, 
confondendosi  nella  stes.sa  eredità.  Solamente 
la  rinunzia  fa  emergere  personalità  distinte  e 
separa  assolutamcnta  e  per  sempre  il  rinun- 
ziante  dalla  eredità. 

A  queste  due  condizioni:  1*  che  le  spese 
BìSLììo  fatte  legittimamente:  2^  prima  della  sca- 
denza dei  termini  stabiliti  o  prorogati. 

Tutte  le  spese  fatte  nella  conservazione  e 
nel  regolare  incremento  dei  heni  (1);  per  se- 
mentare i  fondi,  raccogliere  le  derrate  e  ap- 
pararle (delle  quali  si  deve  dar  conto),  per  le 
liti  sostenute  nella  qualità  di  curatore,  pei  pa- 
gamenti dei  debiti  annuali,  e  via  discorrendo 
come  ad  ogni  amministratore  appartiene. 

Così  dovrà  dirsi  delle  spese  delPinventario 
(V.  art.  97vS),  e  della  stessa  dichiarazione  di 
rinunzia.  11  successibile  era  nel  suo  pieno  di- 
ritto; ai  soli  mezzi  legali  poteva  chiedere  le 
informazioni  opportune  per  deliberare  con  co- 
gnizione di  causa  sull'accettazione  o  sulla  ri- 
nunzia. Si  oppone  che  queste  spese  si  fecero 
nel  suo  particolare  interesse  e  sono  a  lui  per- 
sonali; che  a  lui  solo  importava  di  fare  e  non 
ad  altri  coeredi  che  avrebbero  accettata  la 
eredità  senza  inventario;  e  dopo  ciò,  s'egli 
sempre  scontento  ed  inquieto  vi  rinunzia 
mentre  altri  Taccettano,  non  saranno  essi  in- 
dennizzati delle  spese  non  lievi  delle  citazioni, 
dell'inventario,  delle  stime  occorse,  ecc.,  per 
cui  si  diminuisce  il  valore  della  stessa  eredità? 
—  No  (convien  ripeterlo):  Verede  può  valer.'ii 
del  benefizio  delVinventario^  malgrado  eziandio 


il  divieto  del  testatore  (art.  956)  ;  esercitando 
questo  diritto  egli  non  incorse  in  veruna  obbli- 
gazione; egli  restava  tuttora  libero  di  accet- 
tare 0  rinunziare  alla  eredità,  anzi  quella  de- 
terminazione e  specificazione  dello  stato  ere- 
ditario che  si  fa  mediante  l'inventario,  era  il 
mezzo  necessario  per  deliberare  con  tutta 
sicurezza  dell'accettazione  o  della  rinunzia. 
La  regola  non  può  variare  nel  supposto  che 
l'erede  abbia  accettato  col  benefizio  dell'i  nven- 
tario,  ma  bisogna  osservarne  le  conseguea/e. 
L'erede  beneficiario  riceve  una  sostanza  tanto 
diminuita  di  valore  quanto  importano  le  spe>e 
dell'inventario,  per  cui  quando  ne  sia  il  diì^'». 
il  beneficiario  dovrà  render  conto  di  un  tanto 
di  meno.  Questo  avviene  non  solo  per  le  spe<c 
dell' in  ventano  ni  a  pur  tutte  le  spese  necessarie 
che  l'eredità  ha  dovuto  sostenere  come  avremo 
occasione  di  vedere  più  avanti,  non  restando 
a  carico  del  beneficiario  altra  sostanza  che 
quella  che  risulta  depurata  dalle  spese  e  dai 
pagamenti  inevitabili.  Le  spese  funerarie, 
quelle  delle  tasse  successorie  e  tante  altre, 
ne  attenuano  il  valore;  e  già  si  vede  man- 
care nella  eredità  il  materiale  corrispondente, 
perchè  quei  denari  che  si  trovarono  in  ca>si, 
quegli  effetti  che  si  sono  venduti  a  tale  scopo, 
non  esistono  più.  E  qualora  simili  spese  le 
avesse  fatte  del  proprio  l'erede  beneficiario,  gli 
sarebbero  rifuse  dalla  eredità,  ossìa  nel  giorno 
del  rendiconto  egli  ha  diritto  di  farne  la  sot- 
trazione dall'attivo,  considerandolo  come  ogni 
altro  debito  qualunque,  e  con  tal  mezzo  se  oe 
rimborsa. 

Seconda  condizione  —  che  si  tratti  di  spese 
fatte  prima  della  scadenza  dei  terminL 

Ogni  riforma  è  notevole.  L'articolo  797  del 
Codice  francese  si  esprime  così:  €  S'il  re- 
«  nonce  lorsque  les  délais  sont  expirés  oa 

<  avant,  les  frais  par  lui  faites  légitimement 

<  jusqu'à  cette  epoque  sont  à  la  charge  de 


(1)  Lavori  straordinari  darebbero  luogo  a  un  <«in- 
dMcato;  se  non  furono  eccessivi  o  superflui,  quale 
elle  sia  la  reale  utilità  da  essi  recata  o  sperala,  .««ara 


proporzinnatM  a  tali  effeiii  la  indennità,  non  polendo 
li  sucoesHibile  dissimulare  a  se  stesso  la  eoodizlone 
precaria  io  cui  ai  trovava. 


DELLE   SUCCESSIONI 
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«  la  snccessioD  ».  Adesso  bisogna  coordinare 
l'articolo  799,  che  non  ha  riscontro  nel  nostro 
Codice. 

Da  queste  diverse  disposizioni  combinate 
cogli  articoli  795  e  800  risultava,  che  nei  ter- 
mini stabiliti  dalla  legge,  cioè  nel  trimestre  e 
nei  quaranta  giorni  dall'aperta  successione,  le 
s})ese  (legittime)  stanno  sempre  a  carico  della 
successione  e  non  mai  dell'erede  rinunziante 
l)ersoi}alraente;  2°  che  nel  caso  di  rinunzia  in 
pendenza  dei  termini  prorogati,  le  spese  di  lite 
hi  ponevano  a  carico  dell'erede,  qualora  non 
escludesse  che  la  proroga  era  stata  causata  da 
colpa  e  negligenza  propria;  3'  che  spirati  i 
tiTmini  ordinari  anche  prorogati,  l'erede  era 
])ensì  tuttora  in  facoltà  di  accettare  o  ripudiare 
la  eredità,  ma  tutte  le  spese  dovrebbero  re- 
stii re  a  carico  suo  (1). 

La  mutazione  del  nostro  Codice  clie  veniamo 
rilevando,  serve  soltanto  alla  eleganza  e  preci- 
sione del  dettato,  ovvero  contiene  un  diverso 
0  nuovo  concetto?  lo  credo  che  cangiamento 
sostanziale  ci  sia,  ma  che  in  parte  sia  ritenuto 
il  pensiero  degli  altri  Codici,  e  non  è  difficile 
il  dimostrarlo. 

La  parte  mutata,  secondo  me,  consiste  in 
questo,  che  il  termine  di  proroga  non  ha  me- 
stieri di  quelle  giustificazioni  che  sono  richieste 
dal  cddice  francese  (2),  neppure  all'effetto  li- 
mitato delie  spese  di  lite.  Non  già  che  la  pro- 
ro;:!:a  sia  assolutamente  di  diritto,  quasiché  il 
giudice  dehba  sempre  accordarla,  il  che  non 
risponde  all'espressione  dell'articolo  909  (3), 
ina  non  si  procede  con  severità,  con  rigore;  la 
proroga  si  concede  facilmente,  e  se  hisogno  vi 
abbia,  la  equità  ne  fa  al  giudice  un  dovere, 
tranne  che  un  biasimevole  artificio  o  una  su- 


pina negligenza  non  costftnisca  giusto  argo- 
mento per  respìngere  la  domanda. 

La  questione  delle  spese  non  può  riguar- 
darsi che  come  tm  corollario  del  concetto  fon- 
damentale della  proroga.  Se  il  termine  è  stato 
prorogato,  egli  è  perchè  si  riconobbe  che  la 
domanda  era  giusta.  Perciò  vediamo  nel  testo 
che  t  termini  stabiliti  (dalla  legge)  o  prorogati 
a  questo  effetto  si  parificano. 

Vero  è  che  oltre  la  condizione  del  tempo,  si 
richiede  la  legittimità  delle  spese  ;  ma  legittime 
sono  a  dirsi  le  spese  che  vengono  autorizzate 
dal  giudice  ponendo  l'erede  in  quello  stato  di 
diritto  in  cui  sarebbe  durante  il  termine  legale. 

Ma  l'erede  può  ricorrere  ai  benefizio  coìi 
diritto  di  fare  Vinventario  finche  U  tempo  per 
accettare  non  sia  prescritto.  Così  l'art.  962.  E 
allora  codeste  e  altre  spese  relative  non  sa- 
ranno totalmente  a  carico  suo?  Nessuj^  dubbio. 
11  ponderato  tenore  del  nostro  articolo  risponde 
anche  a  ciò.  L'esercizio  è  tardivo,  e  sempre 
dopo  la  scadenza  dei  termini  oràìntin  assegnati 
dal  Codice  {sopra  stabiliti),  onde  per  letterale 
disposizione,  le  spese  sono  a  carico  del  proce- 
dente e  non  della  eredità  (4).  E  quantunque, 
rispetto  alla  facoltà,  sia  un  diritto,  niente  osta 
che,  in  date  circostanze,  un  diritto  debba  eser- 
citarsi a  proprie  spese.  Già  con  quel  tardi  risve- 
gliarsi l'erede  scompiglia  molti  interessi  ed  è 
un  disordine  per  se  stesso  ;  oltrecliè  l'opera, 
così  fuori  di  tempo,  è  sempre  più  difficile  e  co- 
stosa per  riunire  le  prove  che  abliisognano  e 
di  cui  altrimenti  non  farebbe  mestieri.  Lo 
stesso  diremo  quando  l'erede  non  si  scuote 
se  non  per  la  intimazione  di  taluno  degl'in- 
teressati, il  che  avviene  sempre  dopo  il  tempo 
ordinario  e  misurato. 


Articolo  067. 

L'erede,  colpevole  di  avere  scientemente  e  con  mala  fede  omesso  di 
descrivere  nell'inventario  qualche  effetto  appartenente  all'eredità,  decade 
dal  benefìzio  dell'inventario. 

§  2075.  Delle  omissioni. 

Bapporto  di  questa  disposizione  con  quella  delVartieolo  953. 


(]>  CIÒ  non  dice  cspressamenfp  l'art.  SOO,  ma  vi 
s'iniendn,  sppcialmrnfp  roì  r^pporlo  doli' art.  797. 
Così  bene  spiega  il  ^I.-jn-adr-  a  questo  articolo.  Il 
Codice  siciliano  negli  arfiroli  713,  7M,  e  718  e  11 
parmense  negli  articoli  916.  QUO  e  9*il  tenevano 
questa  legge.  Variò  il  Codice  .sardo  n  Il^irt  lO'il.  il 
cui  tenore  è  stato  ripetuto  nel  nostro  966. 

(2)  Cioè  per  non  aiw  àeuto  eognizione  della  morie, 
0  che  per  la  tituawne  dei  beni  o  per  le  tiisorfe  cori' 


tfsfationi,  il  tempo  legale  non  fu  sufficiente.  Trat- 
tando deirarticolo  ^9  si  è  mostrato  quanto  in  ciò 
difTerlsca  la  relazione  italiana  dalla  fhincese  e  di 
altri  Codici. 

(3)  Può  ottenere  una  proroga 

(4)  Il  lesto  dice  sino  atta  rinnnùt  ;  ma  accettando 
pure  col  benefizio,  Terede  non  potrebbe  gravare  U 
eredità  di  quelle  spese. 
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[Art.  967] 


Agli  effetti  penali  VaeedUuiom  eoi  benefimo  dkm*a  «sqrfìoB,  e  fa  «vedi- 
mento  alla  nntifuùi. 
Differenga  ira  %  fatti  di  onUseùme  e  di  cominÌ98Ìane  rispetto  àOa  prova, 
Applieaeione  dd  concetto  —  omissione  —  al  faUo  eoncrekk 


§  2075. 
•  Delle  omiMionì. 

•Questa  disposizione  «i  collega  a  quella  del- 
l'articolo 963  nella  causa  e  nello  scopo.  Il  Co- 
dice ha  avuto  ragione  di  separarle,  ma  i  lìberi 
espositori  le  riuniscono  per  esaminarle  ad  un 
tratto.  L'argomento  è  stato  trattato  (§  2061) 
ed  ora  non  dobbiamo  osservare  che  le  speciali 
differenze  che  vi  s'incontrano. 

Comune  ad  entrambe  le  disposizioni  è  l'odio 
della  mila  fede  che  rende  indegni  del  bene- 
fizio; comune  quindi  è  la  conseguenza,  l'ac- 
cettazione pura  e  semplice  della  eredità  come 
termine  opposto.  Ma  si  opera  in  condizioni  di- 
verse equindii  criteri  non  corrono  ad  un  modo. 
L'articolo  953  non  ha  un  rapporto  diretto  col 
beneficio  dell'inventario,  ma  appartiene  al  ti- 
tolo della  rinunzia.  Il  suo  proposito  è  quello 
adunque  di  determinare  che  la  sottrazione  e 
il  nascondimento  sono  fatti  di  accettazione  e 
non  di  rinunzia,  anzi  impedienti  la  stessa  ri- 
nunzia. Bisognava  dirlo,  perchè  colui  che  viene 
così  espilando  la  eredità  fa  credere  piuttosto 
di  volerne  trar  profitto  senz'assumerne  i  pesi, 
e  quindi  di  avere  in  animo  di  non  accettarla. 
E  si  è  dovuto  convenire  che  la  legge  procede 
a  ritroso  della  volontà;  e  calcolando  che  per 
quel  colpevole  la  eredità  sarebbe  un  duro  sa- 
crifizio, glie  la  impone,  come  s'imponeva  al 
ladro  manifesto  il  quadruplo  del  furto  perchè 
alla  turpe  brama  dell'avere  servisse  di  puni- 
zione l'evento  contrario.  Nella  specie  attuale 
è  palese  l'intenzione  dell'erede  di  voler  accet- 
tare la  eredità,  ma  di  accettarla  col  benefizio. 
Ebbene  il  suo  fatto  colpevole  lo  fa  decadere 
dal  benefizio,  conseguenza  più  naturale  e  più 
logica  in  questo  caso  che  nell'altro.  Decade 
dal  benefigio  ddVinventariOy  si  dice,  ma  di  ri- 
nunzia, non  si  fa  parola. 

Nel  silenzio  delia  legge  sul  proposito  della 
rinunzia,  si  potrà  fermamente  concludere  che 
anche  questo  diritto  è  perduto  ?  Che  è  l'inven- 
tario se  non  un  esperimento  che  serve  alla 
istruzione  dell'erede  onde  possa  con  cognizione 
di  causa  sull'accettazione  o  sulla  rinunzia  ri- 


solvere definitivamente?  Egli  lo  ha  tentato  e 
deve  abbandonarlo  per  colpa  propria;  erede 
beneficiario  non  può  esser  mai  ;  se  vuol  esser 
erede,  non  lo  potrà  che  a  condizioni  illimitate, 
ma  perchè  non  potrà  rinunziare? 

La  difficoltà  che  si  presenta  non  ha  latto 
impressione,  poiché  gli  scrittori  non  si  tratten- 
gono su  questo  punto  e  ammettono  de  plano 
che  il  successibile  diventa  forzatamente  erede 
puro  e  semplice.  La  verità  di  questa  concla- 
sione  si  appoggia  piuttosto  nello  spirito  che 
nella  parola  della  legge.  La  sua  attinenza 
ideale  con  quella  dell'articolo  953  è  evidente. 
Quantunque  non  si  abbia  la  dichiarazione  for- 
male che  costituisce  l'accettazione  ed  esclude 
la  facoltà  della  rinunzia  (articolo  955}  la  legge 
considera  in  questo  caso  la  promozione  del- 
l'inventario come  accettazione,  e  aggravando 
il  ragionamento  per  causa  di  pena,  ne  trae  h 
conseguenza  generale  che  una  volta  accettata 
la  eredità,  non  è  lecito  ripudiarla. 

11  fatto  di  omissione  molto  si  differenzia  da 
quello  di  commissione  in  ordine  alla  prova  dd 
dolo  che  si  ricerca.  L'erede  colpevole  di  avere 
scientemente  e  con  mala  fede  omesso  di  desert' 
vere,  ece.<,  sono  le  parole  della  legge.  È  oead- 
tazione  che  ha  per  fine  la  sottraHone,  questo 
è  chiaro,  ma  essendo  il  fatto  privo  di  appa- 
renza esteriore,  non  presenta  caratteri  mate- 
riali capaci  per  sé  soli  a  far  comprendere  l'a- 
zione delittuosa.  Vamotio  (1),  il  trafugamento 
che  è  il  portar  vìa  le  cose  ponendole  in  luogo 
pressoché  inaccessibile  ad  altri,  contiene  in 
gran  parte  almeno  la  dimostrazione  dd  dolo 
dell'agente.  Ora  non  si  tratta  che  di  ona  dis- 
simulazione, per  iscoprire  la  quale  bisogna  leg- 
gere in  fondo  al  cuore.  Dissimulazione  io  dico 
in  cattivo  senso  macchinata  dall'erede,  affinchè 
gli  effetti  che  non  si  trovano  descritti  nell'in- 
ventario, sottratti  ai  coeredi  e  ai  creditori,  non 
approdino  che  a  lui  solo. 

La  legge  fa  un  dovere  all'erede  di  denun- 
ziare al  rin  ventarlo  eff^etti  appartenenti  aWert- 
dita  dei  quali  conosca  la  esistenza,  e  siano 
sfuggiti  alla  diligenza  del  funzionario  che  pre- 
siede alla  compilazione.  Ma  egli  può  mancarvi 


(1)  «  Amovisse  eum  accfpimus  qui  quid  eelaverit,  aut  interverlerlt,  aot  eonsampserìt...  »  (Leg.  74,  l  fl»  di 
adq  vel  omltt.  basr.). 
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per  inavvertenza,  tanto  più  se  gli  oggetti  di 
tenue  valore  non  siano  in  vista  (1),  può  man- 
carvi perchò  affidato  alla  oculatezza  di  chi  di- 
rige l'inventario  crede  che  vi  siano  comprese 
e  non  ha  fatto  attenzione;  o  ritenne,  forse  er- 
rando, che  non  appartenessero  alla  eredità. 
Difficile  di  sorprendere  intorno  a  ciò  0  pen- 
siero malvagio,  la  frode  dell'animo,  se  il  fatto 
della  omissione  non  sia  avvalorato  da  partico- 
lari circostanze.  Tale  sarebbe  la  omessa  de- 
nuncia di  un  proprio  debito,  specialmente  se 
di  qualche  importanza,  non  rivelato  da  alcun 
documento  che  si  possa  descrivere,  e  verbale. 
Tale  sarebbe  molto  più  se  alla  omissione  si 
congiunge  il  fatto  della  commissione,  e  gli 
oggetti  non  siano  stati  descritti  perchè  sot- 
tratti al  campo  di  osservazione  nel  quale  si 
aggirano  i  compilatori  dell'inventario  e  na- 
scosti. 

Che  se  terminato  l'inventario,  qualche  ele- 
mento ignorato  di  attività  si  discopra  dall'e- 
rede, per  esempio,  che  esiste  un  deposito  di 
danaro  o  di  altre  cose  fatto  dal  defunto  presso 
un  terzo,  vuole  applicarsi  la  stessa  pena  (2). 
Questa  proposizione  non  passa  senza  difficoltà. 

.articolo  t] 

L'effetto  del  benefizio  dell'inventario  consiste  nel  dare  all'erede  questi 
vantaggi: 

Che  non  sia  tenuto  al  pagamento  dei  debiti  ereditari  e  dei  legati  oltre 
il  valore  dei  beni  a  lui  pervenuti,  e  possa  liberarsi  col  cedere  tutti  i  beni 
dell'eredità  ai  creditori  ed  ai  legatari  ; 

Che  non  siano  confusi  i  suoi  beni  propri  con  quelli  dell'eredità,  e  che 
gli  sia  conservato  contro  la  medesima  il  diritto  di  ottenere  il  pagamento 
dei  suoi  crediti. 


Essa  si  allontana  dai  termini  dell'art.  967, 
onde  verrebbe  ad  estendersi  una  legge  d'in- 
dole penale.  Può  facilmente  interpretarsi  come 
una  trascuranza  se  il  fatto  di  una  dolosa  oc- 
cultazione non  venga  ulteriormente  a  dimo- 
strarsi. Intanto  si  ammette  nella  ipotesi  che 
durante  l'inventario  l'erede  era  in  buona  fede; 
la  mala  fede  sarebbe  sopraggiunta.  Ciò  è  pos- 
sibile. Ma  la  scoperta  potrebbe  farsi  in  tempo 
non  poco  posteriore;  quando  passati  i  termini 
a  deliberare  l'erede  avesse  fatta  la  sua  dichia- 
razione di  beneficiario  e  l'amministrazione  sia 
già  in  pieuo  corso.  Tornare  indietro,  annullare 
ogni  cosa  perchè  l'erede  non  ha  fatta  la  de- 
nuncia in  un  repertorio  chiuso  e  non  più  ape- 
ribile,  non  par  mi  assolutamente  che  possa  am- 
mettersi. Non  dobbiamo  essere  più  rigorosi  di 
una  legge  abbastanza  severa.  Si  deve  presu- 
mere che  quando  il  momento  verrà  per  render 
conto,  l'erede  non  mancherà  di  addebitarsene 
qualosa  avesse  approfittato  del  credito  tardi 
conosciuto  ;  in  tutti  i  casi  ne  sarà  tenuto  debi- 
tore, ma  la  penalità  dell'art.  967  sarebbe  fuori 
di  stagione,  causa  di  turbamento  e  di  disor- 
dine; non  potrebbe  insomma  applicarsi  (3). 


§  2076.  Degli  effetti  dd  benefizio. 

I.  Del  carattere  della  eredità  beneficiaria  in  generale. 

A.  Osservagioni  preliminari. 

La  istituzione  è  organata  in  guisa  che  basta  a  se  stessa;  e  non  desidera 
prawedimenti  speciali  di  altro  genere. 

B.  Della  ditjisione  del  debito  fra  i  coeredi  beneficiati. 

Come  Vessere  limitata  la  responsabilità  loro  non  sia  incompatibile  colla  divi' 
iiùne  del  debito. 

È  una  limitazione  ulteriore,  imperocché  niuno  erede  è  tenuto  se  non  in  pro- 
porzione della  propria  quota  ereditaria. 

C.  Del  godimento  che  de  jure  appartenga  alVerede  beneficiario. 
Del  diritto  di  abitazione,  ed  uso  dei  mobili. 

8e  coi  frutH  Verede  abbia  diritto  di  vivere  colla  sua  famiglia. 


(i)  Simili  circostanze  previde  il  Pothier:  «  se 
trattisi  di  un  gran  numero  di  oggetii,  più  o  meno 
considerabili,  più  o  meno  In  evidenza,  di  uso  più  o 
meno  glomaìicro...  (Mrodnx.  al  Ut.  zvu  dello  Sta' 
tutù  i'OrlémUp  num.  48;  Merlin,  Reperì.,  v»  Receié, 
tauù,  f^ 


(2)  Chabut,  art.  801,  n.  3  ;  Dbmolombr,  Suceetn.,  ii, 
num.  475. 

(3)  È  anche  osservabile  clie  le  cause  di  decadenza 
dopo  rinventario  e  l*accetuizÌone  eoi  benefizio,  sono 
limitate  dagli  articoli  973,  7J4. 
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§  2077.  Continua ziofie. 

II.  Della  separaziune  dei  beni, 
h  stabilito  che  i  beni  propri  delVerede  non  si  confondono  con  quèOi  ddla  eredità. 

A.  Della  separazione  nel  rapporto  e  neWinteresse  deWerede  beneficiario. 
Della  diversa  provenienza  dei  betii;  del  prezzo  di  cose  ereditarie  vendute. 
Conseguenza  di  tale  separazione  di  diritto:  la  conservazione  e  resereizio  ddle 
azioni  del  beneficiario  contro  la  eredità. 

Lo  stejiso  erede  può  farsi  aggiudicatario  dei  beni  detta  eredità  per  UU  eausa 
e  modo  venduti. 
Dà  diritti  delia  eredità  personali  contro  Verede  beneficiario, 
§  2078.  Continuazione. 

Della  prescrizione. 

La  prescrizione  non  corre  fra  Verede  e  la  eredità  accettata  coi  benefizio  ad- 
Vinventario  (art.  2119). 
Del  motivo  che  sembra  il  piti  plausibile  di  questa  disposizione. 
Ne  segue  che  la  prescrizione  (estintiva  per  titoìi  creditorit)  non  corre  neppurt 
a  benefizio  dei  coeredi  contro  quel  coerede  che  ha  Vasione  del  credito. 

Si  ritiene  questa  disposizione  reciproca  fra  la  eredità  beneficiaria  creditrice^  t 
Verede  debitore. 
§  2079.  Continuazione. 

B.  Della  separazione  nel  rapporto  e  neWinteresse  dei  creditori  e  dei  legatari 
Sino  a  un  certo  punto  la  separazione  emana  dalVistituto  beneficiario  e  per  suo 
logico  e  naturale  effetto. 

Vi  hanno  opinioni  che  questo  effetto  ritengono  sufficiente  a  tutti  i  bisogni  de^ 
creditori  di  una  eredità  beneficiata;  altre  propugnano  che  àUa  completa  guann- 
ti  gì  a  dei  creditori  faccia  mestieri  ossercare  le  norme  delVistituto  generale  della 
separazione  dei  patrimoni. 
E  specialmente  assumere  la  iscrizione  ipotecaria  ivi  ordinata. 
Nel  sistema  italiano,  oìide  otteìiere  pienezza  di  effetti^  la  iscrizione  è  prescritta, 
liagioni  che  giustificano  questo  sistema. 
§  2090.  Continuazione. 

III.  Della  cessione  dei  beni  ere  Ut  ari. 

A.  DelVindole  e  dello  scopo  di  questo  istituto. 

Il  cedente  mantiene  la  sua  ragione  e  qualità  di  crede, 

B.  Della  ripresa  deìV amministrazione. 

Non  può  riprendersi  V amministrazione  ceduta  senza  gravi  e  serti  motivi. 
Del  rendiconto  al  quale  i  creditori  sono  tenuti  in  ogni  caso  in  cui  ìa  loro 
gestione  sia  finita,  e  della  materia  di  esso  rendiconto, 
§  2081.  Continuazione. 

C.  Del  contenuto  della  cessione. 

Tutti  i  beni  della  eredità  vi  sono  compresi  coi  frutti  ed  altri  aecenorU;  inébt 
sive  il  prezzo  di  quelli  alienati. 

Dei  beni  non  compresi:  provenienza  diversa. 

Di  quelli  che  hanno  una  origine  prima  dal  defunto^  ma  non  fanno  parti 
della  sua  successione. 

Esempi. 

D  prezzo  ricavato  dalla  rendita  dei  diritti  suecessorii  non  si  considera,  essendj 
atto  di  accettazione  pura  e  semplice  della  eredità. 

Quid  se  Verede  acquista  dei  beni  in  proprio  nome  coi  danari  ereditari? 

E  di  altri  casi  in  cui  il  beìieficiario  incontra  obbligazioni  personali  verso  i 
creditori  e  legatari  e  deve  risponderne  coi  propri  beni. 
§  2082.  Continuazione. 

D.  Dei  modi  deUa  cessione  e  quando  assuma  carattere  di  disposizione, 

AlV effetto  della  liberazione^  preavvisata  dal  Codice,  la  cessi(me  dec^essere  ech 
ìettiva  ai  creditori  e  legatari. 

Della  cessione  parziale.  H  pagamento  fatto  non  in  pecunia^  ma  con  bem  err 
ditari,  equivale  a  disposizione. 
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fofi€,  iievitn  ìa 


8e  ìa  cessione  pargiale  9i  limita  al  possesso  e 
decadenza  dai  benefieio, 
§  2083.  ConHnuagione. 

Degli  atti  e  delVesercisio  deUa  cessione. 

Forma  deUa  cessione  cctletHva. 

Emessa  la  solenne  diehiaraeionef  Verede  bene/ieiario  fa  ufflgio  di  custode  sino 
dlV  effettivo  rilascio  dei  beni. 

DéUa  gestione  dei  creditori. 

Del  curatore. 

Né  ragione  nh  legge  impone  àWassociagione  dei  creditori  e  legatari  di  sotto* 
stare  ad  un  curatore. 

Verede  potrebbe  fame  giusta  domanda  alla  competente  autorità  qwUora  essi 
male  versassero  nelVamministrasione. 

Verede  è  sempre  il  rappresentante  della  eredità  nonostante  la  cessione^  e  come 
tale  può  agire  in  giudizio  ed  esser  citato. 


§  2076. 

Degli  effetti  del  beoefisao. 

I.  Del  carattere  deWeredità  beneficiaria  in 
generale. 

A.  Osservazioni  preliminari. 
Tre  sono  gl'incomodi  della  eredità  libera, 
diceva  il  Donello,  trattando  della  eredità  bene- 
ficiata: 1^  l'obbligo  di  pagare  tatti  i  debiti  oltre 
il  valore  dei  beni  ;  2^  le  spese  (i  pagamenti) 
fatte  nella  eredità  non  produrre  azione  di  sorta, 
perchè  non  si  può  aver  azione  contro  se  stesso  ; 
S*'  e  quelle  che  si  avevano  contro  il  defunto,  sono 
confuse  ed  estinte.  Il  benefìcio  dell'inventario 
è  la  linea  di  separazione  fra  il  patrimonio  del 
defunto  e  quello  dell'erede,  e  quasi  specchio 
in  cui  si  ravvisano  le  personalità  distinte.  Si 
può  dire  che  il  principio  ereditario  consistente 
nella  perfetta,  generale,  incondizionata  rappre- 
sentanza del  defunto,  ne  rimane  scosso  profon- 
damente, e  si  crea  una  situazione  non  facile 
a  definire  con  rigore  di  termini.  Nell'erede 
semplice  rivive  il  defunto  e  riceve  onore  la  sua 
memoria;  l'erede  beneficiario  la  rispetta  so- 
stenendo le  sue  obbligazioni  sino  al  punto  sol- 
tanto in  cui  egli  non  debba  fare  del  proprio 
alcun  sacrificio.  É  l'uomo  del  calcolo  che  vuol 
godere  i  vantaggi,  non  soffrire  le  perdite.  È 
dunque  un  amministratore?  Tale  lo  conside- 
riamo a  moltiplici  effetti.  Ma  amministratori  e 
curatori  non  operano  per  se  stessi,  ma  eserci- 
tano gli  affari  altrui  e  nell'altrui  interessa; 


l'erede  beneficiario  rappresenta  se  stesso,  fa 
gli  affari  propri  ;  ò  rivestito  della  proprietà, 
non  riconosendo  altri  proprietari  superiori. 
£  quantunque  sia  soggetto  a  certe  discipline 
per  la  disposizione  dei  beni,  può  anche  con- 
servarsi proprietario  incommutabile,  se  gli 
piace,  e  se  la  tutela  dei  suoi  diritti  personali 
non  lo  consigli  a  ritirarsi,  a  tutto  abbandonare 
e  disfarsi  della  eredità. 

Questa  istituzione  che  appartiene  all'epoche 
inoltrate  del  diritto  quando  la  legislazione 
veniva  ognor  più  immedesimandosi,  se  esatta 
è  la  frase,  coi  bisogni  sociali  a  scapito  delle 
teorie  generali  ed  astratte,  ha  d'uopo  cer* 
tamente  di  uno  speciale  organamento;  ma 
rientra  nell'ordine  legale  e  si  ritiene  bastare 
a  se  stessa.  Non  ha  quindi  mestieri  di  quelle 
misure  eccezionali  colle  quali  la  legge  prov 
Vida  soccorre  all'interesse  dei  creditori  mi* 
nacciati  dalle  condizioni  innormali  in  cui  ò 
caduto  il  patrimonio  del  debitore.  In  simili 
casi  le  azioni  dei  creditori  sogliono  ritrarre 
una  insolita  energia  dalle  circostanze;  e  i  ore* 
diti  a  termine,  per  cagion  d'esempio,  diven* 
tano  esigibili,  poiché  la  dilazione  sarebbe  per 
essi  un  manifesto  pericolo  (1).  Ma  la  eredità 
beneficiaria  non  è  uno  stato  di  decozione  o  di 
fallimento,  o  qualcosa  che  a  questo  somigli. 
Vero  è  che  i  creditori  che  non  possono  più 
contare  che  sopra  un  pegno  reale  e  limitato, 
si  trovano  ridotti  in  un  cerchio  più  ristretto  e 
non  provveduti  di  garanzia  ipotecaria,  possono 


(1)  Si  è  domandato  se  11  locatore,  ypecialmente  d! 
lungo  tempo  non  a  resse  diritto  dt  sciogliere  la  loca- 
zione, afendo  il  locatore  dovuto  contare  sa1l*ob- 
bligo  personale  del  conduttore;  ma  sarebbe  errore 
il  ritenere  che  i  creditori  non  potessero  esercitare 
azioni  penonali  ferso  gli  eredi,  e  ipacialmenta  io 


causa  di  titoli  Indoslrlall  ;  Il  ehe  ora  non  possiamo 
spiegare,  ma  vedremo  io  seguito.  La  risoluzione 
degli  affitti  o  di  altri  contratti  progressivi  noo 
avrebbe  luogo  se  non  qualora  il  dimostrasse  11  p^ 
rieolo  della  iosolvibUllà. 


BoBSARi,  Comment.  al  Cod,  civ.  itcU,  —  Voi.  III. 
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anche  presentire  che  non  saranno  interamente 
pagati!  Ma  che  perciò?  La  legge  si  adopera 
perchè  tutto  proceda  regolarmente;  e  la  pressa 
e  l'affollamento,  oltre  il  non  fare  ad  essi  van- 
taggio, non  farehhe  che  disordinare  il  sistema 
che  il  legislatore  ha  stabilito  (1). 

B.  Ddla  éUviaùme  dd  débUo  fra'  coeredi 
beneficiati. 

È  dello  stesso  ordine,  e  serve  a  compren- 
dere lo  spirito  dell'istituzione,  la  massima,  che 
il  benefizio  non  impedisce  fra  i  coeredi  bene- 
ficiari la  divisione  dei  debitL 

Più  volte  abbiamo  avuto  occasione  di  ricor- 
dare, che  fra  i  coeredi  il  debito  ereditario  è 
divisibile,  non  essendovi  essi  tenuti  che  in  pro- 
porzione delle  loro  quote  rispettive.  Questo 
principio  cosi  equo,  cosi  razionale  e  così  co- 
mune, perde  forse  vigore  in  materia  benefi- 
ciaria? L'essere  limitata  la  responsabilità  degli 
eredi  al  pegno  reale,  importa  per  avventura 
la  indivisibilità  e  la  confusione  fra  loro  dei  de- 
biti ereditari?  Una  dottrina,  benchò  rimasta 
sempre  in  minoranza,  lo  afferma  (2),  ma  con 
qual  ragione?  Il  quantum  della  responsabilità 
comune  determinato  dal  valore  dei  beni  rim- 
petto  ai  creditori,  non  influisce  sulla  divisibi- 
lità proporzionale  dei  debiti  fra  i  coeredi  be- 
neficiari, e  se  cosi  fosse,  sarebbe  a  loro  danno 
e  svantaggio  ritorcendo  contro  di  essi  il  bene- 
ficio. Anche  questo  sarebbe  il  disordine  e  il 
pervertimento  della  istituzione  nel  modo  con 
cui  ò  organizzata,  e,  prescindendo  dalle  azioni 
ipotecarie,  i  coeredi  sarebbero  perseguiti  oltre 
la  misura  del  loro  interesse  rispettivo  ;  sareb- 
bero colpiti  da  una  solidarietà  ripugnante  allo 
stato  di  eredi  ;  il  patrimonio  stesso  dovrebbe 
restare  forzatamente  indiviso  o  portarsi  in  li- 
quidazione come  quello  d^una  società  disciolta  ; 
gli  eredi  sarebbero  privati  di  ogni  disponibi- 
lità, soggetti  essi  medesimi  ad  un'amministra- 
zione in  conto  dei  creditori,  e  non  tenuta  in 
nome  e  per  ragione  loro  propria.  Sussiste 
adunque  il  principio  stabilito  nell'ari!.  1020, 
e  non  trova  eccezione  a  pregiudizio  degli  eredi 
beneficiari  (3). 

Per  codeste  sanzioni  e  restrizioni  indebite 
gli  eredi  beneficiari  sarebbero  ridotti  ad  una 
condizione  direi  quasi  d'interdetto  che  ad  essi 
non  oonriene. 


0.  JM  godimento  che  de  jnre  appartenga 
aìTerede  beneficiario. 

B  dualismo  inevitabile  che  si  manifesta  fra 
la  qualità  di  proprietario  e  di  amministratore, 
e  la  instabilità  della  situazione  procedente  da 
tale  stato  di  cose,  fra  gli  altri  problemi  fa  na- 
scer questo  :  l'erede  beneficiario  ha  diritto  di 
godere  dei  beni  della  eredità,  di  servirsi  dei 
mobili,  di  abitare  le  case,  di  cogliere  i  fmtti, 
e  delle  derrate  alimentare  so  e  la  propria  fa- 
miglia? Si  va  un  po'  all'azzardo  nel  risolvere 
simili  quistioni,  gli  scrittori  ne  convengono; 
essi  trovano  sempre  e  si  dolgono  che  la  posi- 
zione non  sia  ben  definita,  ed  essi  medesimi 
ne  trattano  assai  scarsamente.  Ma  per  com- 
porre un  qualche  criterio  si  potrà  dire  che  la 
sua  qualità  di  proprietario  attribuisce  all'erede 
il  diritto  all'uso  personale  dei  beni,  altrimenti 
questa  sua  qualità  sarebbe  perfettamente  vana 
ed  inutile?  D^altra  parte  la  legge  ha  inteso  di 
fargli  nn  benefizio.  Quale  benefizio  sarebbe 
mai  questo,  nel  quale  Terede  dovesse,  come 
un  estraneo,  pagare  l'a£Stto  della  casa  che 
abita,  riporre  le  derrate  senza  goderne  come 
l'agente  di  una  fattoria,  e  morire  di  fame  sui 
frutti  che  raccoglie,  mentre  dell'opera  sua  non 
riceve  e  non  deve  ricevere  alcun  compenso 
dai  creditori  ? 

Alcuno  ha  suggerito  di  ricorrere  al  giudice 
per  ottenere  una  provvisione  alimentaria,  pro- 
vato il  bisogno  (4).  Ma  la  legge  Io  avrebbe  detto 
almeno  là  dove  determina  che  i  mobili  non  si 
possono  vendere  senz'autorizzazione.  Per  tro- 
vare un  appoggio  s'invoca  la  leg^e  del  falli- 
mento e  si  considera  l'erede  beneficiario  come 
un  fallito.  Ma  ciò  suppone  risoluta  in  senso 
contrario  la  questione  se  l'erede  non  abbia  di- 
ritto di  togliere  dai  frutti  della  successione  ciò 
che  serve  all'uso  suo  personale,  non  accordando 
a  lui,  mendicante,  che  un  tozzo  di  pane  la 
pietosa  equità  del  giudice.  Che  sarebbe,  qui 
alcuno  soggiunge,  di  quei  privilegiati  che  deb- 
bono sempre  accettare  la  eredità,  anche  lu- 
crosa, col  benefizio,  e  intanto  non  potrebbero 
ritrarne  né  gli  alimenti  né  la  educazione:  e 
quando  si  dovesse  darne  conto  a  creditori  non 
interamente  soddisfatti  col  capitale  ereditario, 
gli  stessi  privilegiati,  quantunque  sottilmente 
mantenuti,  avessero  incontrato  un  debito  per^ 


(1)  Contro  questa  regola  DiLvmcotmT,  Wm.  n, 
pan.  82,  nota  8;  Doraivtor,  Siiecen.,  vn,  num.  38.  A 
flivore  DsMOLOMBi,  Sueceu.,  tom.  m,  n.  168. 

(S)  PouioL,  airart.  878,  n.  8;  Bilhard,  n.  100, 
e  qualche  decisione  di  eortl  d'appello  francesi. 

(8)  MBRLiir.  R^pert.,  v«  Béné/k.  i'PMtnt.  édiil., 
num.  25  i  Ddràrtoh,  n.   100;  Fooqdit,   Eneyehp,, 


V"  Béuéfic.  dUuveul.,  n.  08;  Zacbaria,  s  612,  e  Ivi 
AUBRT  e  Rau;  DuoLOm,  n.  160.  E  fra  altra  ded- 
sionl  notevole  quella  della  cassazione  fraoceae  del 
7  giugno  18B7;  Dbvill.,  I,  466. 

(4)  LiBaon,  Ilb.  ni,  cap.  iv,  n.  85;  Nohttauoji, 
D»  neeui.,  cap.  iv,  art.  10  e  20. 
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sonale  In  nome  proprio?  Meglio  sarebbe  in  tal 
caso  autorizzare  il  ripudio  della  eredità. 

Quando  Poccasione  portò  a  vedere  sel^erede 
mentre  sta  compilando  l'inventario  abbia  di- 
ritto agli  alimenti,  Ulpiano  rispose  che  t^ 
scendi  gratta  aque  diminui  permittet  (1).  Ep- 
pure colla  deliberazione  può  venire  il  ripudio 
della  eredità;  e  nonostante,  di  ciò  che  agli  ali- 
menti è  stato  necessario,  non  si  vede  imposta 
la  restituzione.  Possessore  di  buona  fede  non 
lo  direi,  riserbando  tale  qualificazione  a  chi 
possiede  l'altrui,  credendo  che  la  cosa  sia  pro- 
pria. Qui  si  possiede  la  cosa  come  propria  ed 
è;  ma  si  sa  ancora  che  si  possiede  sotto  una 
condizione  risolutiva,  quatenus  cioè  si  possa 
pagare  interamente  il  debito,  altrimenti  bi- 
sogna spogliarsi  e  render  conto.  Quindi  i  frutti 
che  soverchiano  al  bisogno  personale  (ritenuta 
questa  teorica)  dovrebbero  restituirsi  ponen- 
doli a  carico  proprio.  Ciò  nel  supposto  che  il 
beneficiario  abbia  diritto  di  vivere  colla  sua 
famiglia  sui  redditi  della  eredità. 

Ma  questo  è  poi  vero?  Se  il  beneficiario  che 
finiscecoll'abbandonare  la  eredità,  non  si  con- 
sidera che  come  un  amministratore,  perchè 
dovrà  godersi  questo  lauto  stipendio  che  nes- 
suna legge  gli  concede?  Perchè  tale  profitto 
gli  sarà  personalmente  riserbato,  con  dispendio 
evidente  dei  creditori? 

I  pochi  che  tentano  chiarire  la  difiìcoltà,  si 
mostrano  favorevoli  nella  parte  che  riguarda 
l'abitazione  personale  (2).  Cosa  si  potrebbe  in 
tal  caso  imputare  all'erede  amministratore  ? 
Di  non  avere  locate  le  case  che  ha  preferito 
di  abitare,  senz'abuso  però  e  senza  un  lusso 
inconveniente  tale  da  costituire  una  colpa 
grave  (articolo  970).  Non  si  estende  a  tanto 
la  sua  responsabilità  amministrativa  e  gli  si 
perdona  l'abitazione  necessaria.  Si  crede  an- 
cora che  col  possesso  indubitato  dei  mobili  che 
ha  Perede  beneficiario,  egli  abbia  il  diritto  di 
goderne,  salvo  il  valore  del  quale  dovrebbe 
rispondere  abusandone. 

Io  converrei  in  questa  mite  applicazione. 
Ma  quanto  all'appropriarsi  i  frutti  per  alimen- 
tarsi con  essi  anche  moderatamente,  i  frutti 


0)  L.  Ait  prator  7.  de  jure  ddiber.  E  Paolo  nella 
L.  9,  FìUm  dum  delikertit,  elimenia  haòere  deùet  ex 
htrreditate.  Ne  abbiamo  Rik  parlato  in  luogo  op- 
portuno. 

(2)  Dkmartr,  n.  128  bis;  Demolombr,  n.  177. 

(3)  In  qualità  di  legatario  sarebbe  sempre  pos- 
posto ai  creditori;  ed  e<>ercitando  l'azione  di  ridu- 
zione contro  i  lecatari,  questi  hanno  pure  diritto  al 
conto  dei  frutti.  Di  ciò  in  appresso. 

(4)  Cbe  il  NarcadA  non  esita  a  dire  essere  il  prin- 
cipale. 


che  augent  Tuereditatem  e  ne  sono  parte  insepa- 
rabile, ritengo  che  gli  argomenti  che  si  addu- 
cono a  favore  dell'erede  non  siano  abbastanza 
decisivi.  Urge  anzi  in  contrario  l'articolo  975 
che  attribuisce  facoltà  ai  creditori  di  doman- 
dare cauzione  per  %  frutti  degVimmcbiìiy  con- 
siderato l'insieme  dei  frutti  e  senza  veruna 
limitazione  per  quelli  che  siano  necessari  ai 
bisogni  più  urgenti  dell'erede,  non  eccettuato 
neppure  il  caso  di  essere  costituito  legatario 
di  usufrutto  di  tutti  o  di  parte  degl'immo- 
bili (8). 

§  2077. 

Continuazione . 

n.  DeUa  separazione  dei  beni. 
Che  non  siano  confusi  i  beni  propri  (del- 
l'erede) con  quelli  della  erSità  è  l'altro  ef- 
fetto (4)  cui  accenna  il  secondo  capoverso  del 
nostro  articolo. 
«  Il  beneficio  d'inventario,  dice  il  Pothier 

<  colla  solita  chiarezza,  separa  a  riguardo  dei 

<  creditori  la  successione  dalla  persona  del- 
€  l'erede  che  l'ha  accettata  con  questo  bene- 

<  fizio,  lo  fa  considerare  piuttosto  come  il  se- 
«  questratarìo  e  l'amministratore  che  come  il 

<  vero  eroderne  risulta  che  l'erede  accettando 

<  col  benefizio  d'inventario  non  confonde  i  di- 
«  ritti  e  le  azioni  che  aveva  in  capo  proprio 
€  contro  il  defunto,  e  continua  ad  avere  i  suoi 

<  diritti  ed  azioni  contro  la  successione,  nello 
«  stesso  modo  che  l'amministratore  dei  beni  di 
«  una  chiesa,  di  un  pupillo,  conserva  i  diritti 
«  e  le  azioni  che  ha  contro  la  chiesa  e  contro 
«  il  pupillo  di  cui  amministra  i  beni  »  {Ddla 
success,,  capo  lu,  sez.  ni,  §  7)  (6). 

A.  Della  separazione  nel  rapporto  e  nel' 
Vinteresse  dell'erede  beneficiario. 

Ciò  cbe  non  si  contiene  nella  prima  parte 
dell'articolo  968  apparisce  chiaro  in  quest'ul- 
tima. Quando  nella  prima  si  è  detto  che  Verede 
non  è  tenuto  oltre  il  valore  dei  beni  a  lui  per* 
venuti,  si  ha  espressa  la  volontà  del  legislatore 
in  quanto  riguarda  la  misura  dei  pagamenti 
alla  quale,  e  alla  quale  soltanto,  i  creditori 
e  i  legatari  hanno  diritto  (6).  J  beni  perve- 


(5)  «  Si  ipso  aliquas  conira  defunetum  habeat 
actiones,  non  bec  confundantur,  sed  simllem  cum 
aliis  creditoribus  parem  habeat  fortunam  »  (L  SeimN», 
Cod.  de  Jur.  deiib.j.  Questo  passo  contiene  un  con- 
cetto di  piii  che  spiegheremo  a  suo  luogo. 

(6)  Il  valore  dei  beni  mobili  è  fissato  neirinven- 
tario  di  cui  fanno  parte  le  stime;  quello  degrim- 
mobili  si  determina  al  momento  in  cui  il  bisogno 
lo  esige,  o  per  liquidare  i  pagamenti  che  restano  a 
farsi,  o  pel  servigio  del  conto  che  Terede  deve  dare 
abbandonando  I  beni. 
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[Art.  968] 


milf  (1)  sono  quelli  della  saccessione.  Ma 
entro  qnel  limite  e  non  più  oltre  i  beni  stessi 
delPerede  non  sarebbero  tenuti  quasi  per  ul- 
terior  garanzia?  Risponde  l'articolo  in  questa 
parte  escludendo  la  confusione. 

Sulla  scorta  della  proyenienia  e  derivazione 
i  beni  vanno  distinti.  I  beni  dell'erede  acqui- 
stati personalmente,  quelli  che  sono  scesi 
in  lui  da  una  eredità  diversa,  o  per  donazioni 
aliene;  e  più  innanzi,  i  prezzi  de'  beni  ereditari 
venduti,  non  sono  compresi  nel  materiale  dei 
beni.  Quest'ultima  proposizione  (2)  sembra 
contestabile,  ma  si  trova  esser  vera  nel  senso, 
che  il  prezzo  di  tali  vendite  non  è  realmente 
surrogato  ai  beni,  considerandoli  come  cosa 
propria  dell'erede,  ma  egli  ne  è  personalmente 
responsabile  e  deve  caricarsene  nel  rendiconto. 
Del  resto  l'azione  personale  dei  creditori  e  dei 
legatari  contro  l'erede  non  è  punto  incompati- 
bile colla  separazione  dei  patrimoni,  come  si 
verrà  meglio  dimostrando. 

La  legge  si  spiega  chiaramente  anche  sul 
punto  della  separazione  indicando  fra  le  prin* 
cipali  conseguenze  questa  :  esser  conservato 
all'erede  beneficiario  d  diritto  di  ottenere  con' 
tro  la  eredità  U  pagamento  dei  suoi  crediti. 

Keconsegue:  1<»  Ch'egli  esercita  le  sue  azioni 
creditorie  semplici  o  reali  contro  la  eredità 
(alla  quale  fa  destinare  un  curatore  speciale); 
concorre  nel  primo  caso  alla  distribuzione  del 
prezzo  cogli  altri  chirografari  ;  si  fa  destinare 
il  rango  che  gli  compete  fra  gl'ipotecari  in 
giudizio  di  graduazione;  2**  In  causa  di  purga- 
zione ipotecaria  ha  diritto  come  ogni  altro  cre- 
ditore iscritto  0  fideiussore  di  aumentare  il 
prezzo  e  così  far  vendere  i  beni  della  eredità 
al  pubblico  incanto  (articolo  2045)  ;  3*»  Pro- 
muove azione  di  nullità  o  rescissione  contro 
la  stessa  eredità  relativamente  a  contratti  da 
lui  fatti  col  defunto;  4<^  Rivendica  per  suo 
proprio  diritto  e  per  so  il  fondo  che  a  lui  ap- 
parteneva, nullamente  venduto  dal  defunto, 
senza  che  gli  possa  esser  opposto  dal  compra- 
tore ch'esso  qual  erede  è  tenuto  alla  garanzia 
dell'evizione.  Bensì  nella  qualità  di  erede  be- 
neficiario sarà  condannato  nei  danni  ed  inte- 
ressi; e  sarà  un'aggiunta  di  debito  all'eredità 
beneficiata,  e  un  decremento  di  sostanza  alla 
famiglia  dei  creditori  ;  5<»  Come  creditore  ipo- 
tecario l'erede  esercita  l'azione  per  interrom- 


(l)  È  la  espressione  giustinianea:  «  Ut  in  tantum 
baereditaril  creditoribus  teneantur  in  quantum  res 
sobstantiffi  ad  eo»  devoluta  maneant  »  (Leg.  SS,  s  4, 
de  Jure  deiib.). 

[t)  Afferma ta  dal  LRBROif,  llb.  ni,  eap.  viii,  sez.  ii, 
nnm.  2;  e  da  Potrirr,  InfroHut.  al  tit.  18,  Slaiuio 
d'Orléans,  n.  50. 


pere  la  prescrizione  contro  i  detentori  dei 

fondi  acquistati  dal  defunto,  colla  stessa  ri- 
valsa dei  danni  ed  interessi  a  favore  di  quelli; 
6»  Gli  compete  il  diritto  della  surrogazione 
legale  ai  termini  dell'art.  1253. 

Codeste  massime  passano  sicure.  Qualche 
osservazione  può  farsi,  se  ai  termini  del  no- 
stro diritto  l'erede  beneficiario,  creditore  a 
scadenza  già  verificata  contro  la  eredità,  possa 
far  oppignorare  e  vendere  per  sua  propria 
ragione  e  conto  i  beni  ereditari  e  in  qual 
modo. 

Sotto  l'impero  del  Codice  civile  francese  la 
questione  si  presenta  in  un  solo  aspetto:  se 
l'erede  beneficiario  possa  alienare  i  beni  pur- 
ché colle  formalità  prescritte  dei  pubblici  in- 
canti (art.  805,  806).  Contro  qualche  isolata 
decisione  contraria,  si  osservò  giustamente  che 
la  facoltà  non  gli  si  poteva  negare  qualora  non 
si  fosse  dipartito  dalla  norma  della  legalità. 
E  noi  diremo  ugualmente.  Se  l'obbligo  di  chie- 
dere l'autorizzazione  (8)  fosse  assoluto  nei  no- 
stri articoli  973  e  974,  si  vedrebbe  di  leggieri 
ch'essa  riguarda  i  fatti  dell'erede  e  non  quelli 
del  creditore  che  procede  nella  sua  azione 
libero  e  indipendente  dalla  qualità  ereditaria, 
purché  abbia  in  cura  che  la  eredità  sia  rap- 
presentata colla  deputazione  di  un  curatore 
speciale.  Ma  l'autorizzazione  non  essendo  ne- 
cessaria se  non  qualora  l'erede  venda  i  beni 
come  tale,  egli  potrà  come  ogni  altro  creditore 
oppignorarli  e  farli  vendere  pubblicamente. 

Dopo  ciò  è  semplice  ed  evidente,  che  l'erede 
che  spogliasi  temporaneamente  della  qualità 
di  erede  per  valersi  delle  sue  aaioni  creditorie; 
può  acquistare  come  aggiudicatario  i  beni  ven- 
duti al  pubblico  incanto  per  istanza  sua.  La 
opposizione  del  Delvinconrt,  agguerrito  ai  so- 
fismi, è  questa:  che  l'erede  beneficiario  può 
ben^  rendersi  aggiudicatario  de'  beni  della  ere- 
dità venduti  all'incanto  ad  istanza  dei  credi- 
tori, ma  non  se  ad  istanza  e  per  conto  proprio, 
atteso  il  pericolo  di  frode  nel  declinare  gli 
aumenti  di  prezzo  e  procacciarsi  l'acquisto  a 
buon  mercato!  Ma  nella  osservanza  delle  forme 
prescrìtte  dalla  procedura,  e  di  fronte  al  rap- 
presentante deputato  a  sostenere  l'interesse 
nella  eredità,  non  è  questo  un  perìodo  chime- 
rico e  un  timore  immaginano?  (4). 

Che  l'erede  possa  eziandio  acquistare  diri!  i 


(3)  DI  cui  non  si  parla  nei  suddetti  articoli  d*l 
Codice  francese.  Ma  della  necessità  delPautorltzazInce 
diremo  più  avanti. 

(4)  Onde  si  può  beo  prescindere  dal  riflesso  cbe 
ftinno  OuviRem,  Da  la  te»te,  tom.  i,  num.  190; 
Vazeii.lc,  airart.  900,  num.  7  ed  altri,  che  aveadt 
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stù  beni  della  snccessione  che  non  aveva  in- 
nanzi, subentrando  nei  diritti  dei  creditori  per 
surrogazione  legale,  di  che  abbiamo  detto 
cenno,  ma  altresì  per  surrogazione  convenzio- 
nale, non  ò  a  dubitarsi.  E  quantunque  li  ac- 
quisti ad  un  prezzo  minore  del  nominale,  ri- 
tengo che  nella  liquidazione  gli  si  debba  con- 
tare il  valore  per  cui  la  eredità  è  tenuta  verso 
il  suo  cedente.  Solamente  quelle  convenzioni 
che  l'erede  beneficario  avesse  fatte  con  alcuni 
creditori  in  danno  degli  altri  dovrebbero  essere 
respinte,  quale  sarebbe  il  dare  in  pagamento 
cose  ereditarie  ad  un  prezzo  inferiore  al  vero. 
Ma  i  creditori  non  possono  dolersi  quando  la 
concorrenza  colla  quale  devono  lottare  ri- 
manga uguale,  sebbene  alcuni  dei  creditori 
abbiano  alienato  un  tanto  meno  i  loro  cre- 
diti a  terzi,  fra  i  quali  l'erede  beneficiario 
deve  certamente  annoverarsi  (1). 

Ulteriori  conseguenze  della  distinzione  delle 
persone:  a)  i  crediti  della  successione  con  quelli 
dell'erede,  e  viceversa,  non  essere  compensa- 
bili ;  b)  essere  non  meno  esercibili  le  azioni 
dell'erede  contro  i  terzi  detentori  dì  beni  di 
illegìttima  provenienza  dal  defunto  e  di  pro- 
pria ragione,  come  si  è  di  sopra  avvisato  nel- 
l'esempio della  rivendicazione. 

Costituita  codestaqualità  prettamente  legale 
ed  organica,  si  fa  manifesto  che  la  eredità,  o 
convenuta,  o  agente  contro  l'erede  per  crediti 
suoi  propri,  gode  la  stessa  indipendenza  di 
persona  sostanziale  e  diversa  ;  combatte  con 
luì  e  si  difende  dalle  sue  pretese,  purché  ri- 
spetti anche  nell'avversario  il  proprio  rappre- 
sentante, e  da.questa  fonte  non  deduca  le  sue 
eccezioni,  mescolando  incongruamente  cose 
che  devono  rimanere  distinte.  Di  coerenza 
i  coeredi,  rappresentando  gl'interessi  della 


successione,  possono  agire  contro  il  coerede 
beneficiario  per  il  pagamento  dei  suoi  debiti 
personali. 

§  2078. 
CoBtifinasìone. 

DèUa  prescrieione. 

Dalle  distinte  personalità,  dallMndipendenza 
delle  azioni  e  dalla  facoltà  quindi  di  esercitarle 
in  ogni  tempo,  senza  che  l'accettazione  bene- 
ficiaria possa  farvi  ostacolo,  sembrerebbe  do- 
ver risultare  che  lasciando  trascorrere  il  tempo 
stabilito  s'incorra  nella  prescrizione.  Ma  qui  la 
legge  ha  parlato:  «  Niuna prescrizione  corre... 
«  fra  l'erede  e  la  eredità  accettata  col  bene- 
«  fizio  dell'inventario  »  (art.  2119).  Laprescri- 
zìone  non  corre,  avvertiva  il  Lebrun,  perchè 
l'erede  possiede,  e  possiede  in  proprio  nome 
tutti  i  beni  ereditari  (2).  Cosi  disegnata  la 
causa  della  disposizione  come  positiva,  se  ne 
deduce,  che  la  prescrizione  corre  all'inverso 
a  danno  del  coerede  creditore  in  relazione  a 
quelle  parti  del  debito  che  stanno  a  carico  dei 
coeredi  (3). 

Il  proposto  del  lontano  articolo  2119,  che 
tanto  strettamente  si  attiene  al  nostro  argo- 
mento, può  riguardarsi  sotto  due  aspetti:  in 
quello  cioè  della  prescrizione  acquisitiva  o 
estintiva.  Se  l'aspirante  alla  prescrizione  della 
prima  maniera  sia  lo  stesso  erede  beneficiario, 
è  chiaro  che  la  qualità  del  suo  possesso  non 
ne  favorisce  la  prescrizione.  U  fondo  A  era 
realmente  nella  proprietà  del  defunto,  ma  non 
ne  aveva  il  possesso,  che  invece  da  più  anni 
era  ritenuto  da  Caio,  poniamo  con  fede  e  con 
tìtolo,  non  avendo  però  ancora  compiuto  il 
decennio  quando  egli  accattò  la  eredità  col 


l*erede  an  diritto  sul  reltqnato  dei  beai,  è  nel  suo 
8te»90  interesse  il  tener  alto  il  prezzo  delle  vendite; 
argomento  che  non  è  di  gran  peso,  poiché  Terede 
potrebbe  trovare  miglior  Tantaggio  nelT  acquisto 
presente,  se  la  frode  fosse  Teramente  temibile. 

l/erede  beneficiario  è  creditore  della  eredità  come 
un  altro;  e  col  suo  credito  concorre  a  diminuire 
PattiTo  ereditario  e  il  pegno  in  genere  del  creditori. 

<l)  Il  retratto  dei  diritti  litigiosi  che  tono  stati 
ceduti  (art.  1546),  non  potrebbe  operarsi  dall'erede 
beneficiario  a  proprio  Tantaggio  se  non  quando  re- 
stasse padrone  della  eredità.  Abbandonandola,  egli 
non  può  esser  considerato  come  terzo  acquirente 
per  sé  proprio,  essendo  un  tale  diritto  personale  al 
cedente,  ai  suo  erede,  o  a  chi  lo  rappresenta  «  L'è- 
$ereiuo  di  tale  retratto,  dicono  gli  scrittori  con  ni- 
tida sentenza,  cottUvuee  a»  «//•  di  gettióiu  M//'ài- 
Ur0tte  della  eieua  iuecetuone  ».  Onde  la  conseguenza 
die  Ben  fa  decadere  Terede  dal  beneficio  (Più  deci* 


sioni  firaneesl  lo  aeceruno;  Aubrt  e  Rad  in  Za- 

CHARI4!,  §  01S;  DuiOLOnS,  B.  190j. 

(2)  E  dopo  di  esso  il  Chabot  con  queste  parole: 
«  avendo  Terede  beneficiario  il  possesso  dei  beni 
della  eredità  nelPInteresse  di  tutte  le  persone  che 
hanno  dei  diritti  verso  la  successione,  gode  in  tal 
modo  per  se  medesimo:  il  quale  possesso  impedisce 
che  la  prescrizione  corra  contro  di  lui  »  (art.  802, 
num.  4).  11  Thopi.o]<i6  (Preeernìoae,  n.  804)  ai  con* 
tenta  di  ripetere  questo  concetto,  e  abbrteela  la 
opinione  del  Chabot 

(3)  Prescrizione  che,  secondo  11  Demoiombe,  risale 
senza  interrompimenio  al  giorno  dell*aperta  sueees- 
sione,  poiché  i  erediti  aouo  divisi  de  Jure  fìra  i  coeredi. 
La  disposizione  insomma  della  legge  che  soapende 
la  prescrizione  non  ha  luogo  che  nel  easo,  che  non 
è  il  pia  frequente,  in  cui  unico  sia  Terede  bene* 
flciario. 
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(Art.  9681 


benefizio.  Caio  continua  a  possederlo,  ma  es* 
tendo  quel  bene  commisto  e  pertinente  in 
realtà  alla  sostanza  ereditaria,  la  qualità  di 
erede,  quantunque  beneficiario,  che  ha  assunta, 
sospende  il  corso  della  prescrizione  da  lui  ini- 
ziata ;  né  ora  occorre  vedere  sino  a  quale  stato 
di  cose. 

L'altro  punto  di  vista  concerne  l'azione  di 
eredito  e  la  prescrizione  estintiva.  Quivi  la 
base  non  è  il  possesso,  onde  parmi  che  sia 
entrata  qualche  confusione  nelle  tesi  sopra 
accennate.  Noi  parliamo  appunto  di  credito  e 
di  azione  di  credito.  Il  caso  può  esser  questo: 
Caio  era  creditore  verso  Tizio  della  somma  di 
L.  20/m.  che  non  aveva  domandata  da  25  anni 
in  poi  forse  per  l'amicizia  che  a  lui  lo  legava. 
Istituito  suo  erede,  ne  accetta  la  eredità  col 
benefizio  dell'inventario,  e  scorrono  altri  cin- 
que anni  di  amministrazione  ereditaria.  Quei 
cinque  anni  non  sono  contati  per  compiere  a 
danno  di  Caio  la  prescrizione.  Ciò  è  letterale. 
Se  ne  domanda  la  ragione.  Essa  sta  in  questo, 
si  dice,  che  avendo  V erede  il  possesso  per  tutti 
gVinteressati  nella  eredità  (1  ),  il  possesso  stesso 
impedisce  il  decorso  della  prescrizione  contro 
di  lui.  I 

A  qual  princìpio  della  teorica  prescrizionale 
si  colleghi  questo  motivo,  io  non  saprei  ravvi- 
sarlo (2).  Generalmente  la  prescrizione  non 
corre  contro  colui  qui  non  valet  agere;  ma  è 
già  fuori  di  questione  che  l'erede  beneficiario 
può  agire  quando  vuole,  intentare  quando 
vuole,  se  il  suo  credito  è  scaduto,  l'azione  re- 
lativa contro  la  eredità  beneficiaria,  e  inter- 
rompere nei  modi  legali  il  corso  della  prescri- 
zione. 

Resta  dunque  che  la  legge  sia  mossa  da 
qualche  altra  ragione.  Non  è  necessario  il  sa-  ' 
perla,  dirò  tuttavia  che  a  me  non  pare  molto  , 
nascosta.  Intanto  mi  sembra  di  vederla  nei  tre 
capi  precedenti  dello  stesso  art.  2119,  esposi- 
zione testuale.  La  prescrizione  si  vuole,  in 
primo  luogo,  sospesa  fra  coniugi^  per  lo  ri- 
spetto certamente  che  si  hanno,  a  non  muover  1 
lite  l'uno  contro  l'altro.  Indi  si  dichiara  sospesa  | 


fra  gli  amministratori  e  gli  amministrati  in 
generale.  Posto  sulla  medesima  linea  il  caso 
presente,  dovrebb'esser  dominato  dallo  stesso 
concetto.  Quale  sarebbe  ?  Se  un  cortese  ri- 
guardo, una  benevola  deferenza  verso  gli  am- 
ministrati, 0  verso  la  eredità  della  quale  avete 
una  rappresentanza,  onde  non  suscitare  un 
disordine  con  ostilità  e  liti  fra  tali  persone  che 
è  assai  conveniente  procedano  concordi,  vi 
'  trattiene,  in  tale  stato  di  cose,  il  non  esercitare 
le  vostre  azioni  particolari  di  credito  non  vi 
sarò  imputato  ;  non  dovrà  tornare  in  vostro 
danno.  Non  vi  si  costringa  quasi  a  forza  ad 
esercitare  i  vostri  diritti.  Questa  ragione  deli- 
cata dev'essere  apparsa  alla  mente  del  legis- 
latore (8),  non  quella  povera  e  meschina  (mi 
si  perdoni)  del  possesso  amministrativo  che 
non  ha  proprio  che  fare  con  un'azione  perso- 
nale di  credito.  Quindi  la  distinzione  che  si 
viene  facendo  non  ha  termine  di  opportunità. 
Vero  è  che  i  coeredi  non  sono  amministrati, 
ma  la  legge  parla  in  generale  deUa  eredità 
beneficiaria^  e  finch'essa  non  sia  liquidata  e 
disciolta,  la  legge  che  sospende  il  corso  deUa 
prescrizione,  deve  avere  il  suo  pieno  effetto. 
Il  creditore  non  aspetterà  che  svaniscano 
tutti  i  beni  ereditari  per  reclamare  il  suo  cre- 
dito ;  ma  possiamo  supporre  che  tale  domanda 
non  sia  promossa  che  dopo  quei  cinque  anni 
che  mancavano  alla  prescrizione  (secondo  la 
ipotesi  che  abbiamo  premessa)  e  diciamo  che 
non  osta;  non  osta  neppure  a  benefizio  dei 
coeredi,  verso  i  quali  pure  la  tolleranza  è 
scusata  per  la  stessa  ragione. 

Si  è  osservato  (Demolombe,  n.  204)  che  la 
legge  non  dichiara  la  reciprocità;  laonde  le 
azioni  personali  dell'eredità  contro  il  benefi- 
ciario possano  cadere  in  prescrizione.  Io  ne 
dubiterei  nei  termini  del  nostro  articolo,  cosi 
diverso  nella  sua  struttura  dall'articolo  2258 
del  Codice  francese;  varietà  di  dettato  che 
dev'esser  ben  ponderata  prima  di  accettare 
quella  teoria. 


0)  Il  ebe  non  è  sempre  vero,  almeno  del  possesso 
di  fatto,  come  avviene  dopo  la  cessione. 

(2)  II  Duranton  ne  dk  una  ragione  diversa,  ma 
non  migliore  secondo  me.  Verede  benefMéto  è  tento 
eiigere  a  u  ipno,  ciò  che  gli  deve  la  successione 
{ObùlifùM,  IV,  num.  1103,  Aurkt  e  Bau  inZACHARiiC, 
S  211,  nota  14).  Confesso  la  mia  ignoranza.  Ch*egli 
possa  esigere  il  proprio  eredito  se  non  Ikeelano  osta- 
colo ai  trai  opposisloai,  lo  lo  ammetto,  ma  ch'egli 
sia  tenuto  ad  esigere,  e  a  Cirsi  ragione  da  sé,  non 
rho  mal  saputo.  E  non  so  neppure  a  quale  concia- 


sione  si  potrebbe  ventare.  Altri  dice  che  quatta  è  la 
prima  ragione;  onde  potete  arguire  il  valore  della 
seconda,  cbe  sarebbe  qnella  che  gli  eredi  beDeilciarì 
sono  In  possesso  del  beni  ebe  ammioistrano,  con 
obbligo  di  rendiconto  (Cattàiibo  e  Boaoa,  alParti- 
eolo  2110,  num.  8).  La  facoltà,  anzi  rabòllga  che 
si  attribuisce  alPerede  beneficiario,  sarabto  pi«t- 
tojto  un  argomento  eontrario  per  quello  die  vengo  a 
dire  nel  testo. 
(3)  Se  ne  dovrà  riparlare  a  suo  luogo. 
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§  2079. 

GontinuacSone. 

B.  DeZZa  separagione  nel  rapporto  e  neh 
rinteresse  dei  creditori  e  dei  legatari. 

Effetto  logico,  neceesarìo,  imprescindibile 
della  istituzione  attnale,  si  è  la  separazione 
del  patrimonio  ereditario  da  quello  dell'erede, 
dichiarandolo  espressamente  la  legge  —  che 
non  siano  confusi  i  suoi  beni  propri  con  queUi 
clettaer^ditò.  Pertanto  laseparazione  non  è  una 
istituzione  distinta,  ma  piuttosto  una  forma 
costitutiva  di  quella  che  si  chiama  Del  bene- 
fìzio délVintentario.  Oltreciò  i  codici  modellati 
alla  francese  (e  in  ciò  concordiamo  con  più 
largo  sviluppo  nella  idea  francese)  creano  di- 
stinta una  istituzione  che  s'intitola  —  Betta 
separazione  del  patrimonio  del  defunto  da 
quéUo  ddVerede  (art.  2054  e  seg.).  Differiscono 
nello  scopo,  poiché  la  prima  è  diretta  a  favo- 
rire l'erede  limitandone  le  obbligazioni  in  ra- 
gione del  valsente  ereditario;  la  seconda  è 
intesa  a  porre  i  creditori  e  i  legatari  del  de- 
fdnto  in  una  condizione  più  favorevole  dei 
creditori  personali  dell'erede  rispetto  ai  beni 
della  eredità;  e  benché  abbiano  comuni  al- 
cune conseguenze,  la  seconda  ha  applicazioni 
più  estese,  maggior  energia  di  effetti,  avendo 
un  organamento  proprio  e  come  si  direbbe  ad 
hoc,  ed  abbracciando  ogni  maniera  d'eredità 
tanto  beneficiaria  che  libera. 

Queste  cose  avverto  in  generale  a  modo 
d*introdnzìone  al  presente  capitolo  che  ha  un 
compito  totalmente  pratico  nel  vedere  se  giovi 
e  quanto  giovi  ai  creditori  e  ai  legatari  di  una 
eredità  beneficiata  il  premunirsi  coi  mezzi  di 
ragione  proposti  nel  sistema  della  separazione 
oggettivamente  considerato. 

Premetto  inoltre  che  la  ricerca  si  divide  ; 
1*  in  quanto  riguarda  la  durata  del  benefizio  ; 
2^  in  quanto  riguarda  il  tempo  in  cui,  cessato 
il  benefizio,  la  eredità  abbia  assunto  il  carat- 
tere di  pura  e  semplice. 

La  dottrina  subisce  in  questa  materia  una 
profonda  divisione.  Piace  ad  un  partito  il  rite- 
nere* che  il  seguire  la  regola  della  separazione 
dei  patrimoni  sia  non  solo  utile,  ma  assoluta- 
mente necessario  ai  creditori  e  legatari  della 
eredità  beneficiata,  in  ogni  tempo.  Un'altra 
opinione  che  ha  una  prevalenza  manifesta 
nella  giurisprudenza  francese,  professa  la  più 


assoluta  indipendenza  della  istitozfone  bene- 
ficiaria da  quella  generale  della  separazione 
dei  patrimoni  ;  crede  che  la  prima  basti  a  se 
stessa  e  sia  compiuta  in  genere  suo,  a  tutti  gli 
effetti.  Una  terza  distingue  il  tempo  nel  quale 
dura  e  si  conserva  il  benefizio  da  quello  in  cui 
è  cessato,  e  a  questo  periodo  ulteriore  e  quasi 
fuori  del  campo  della  istituzione,  ritengono  in- 
Tocabile  il  soccorso  del  sistema  più  esteso,  se 
non  vogliano  gli  stessi  creditori  e  legatari  ca- 
dere in  quella  confusione  che  é  la  caratteristica 
della  eredità  puramente  e  semplicemente  ac- 
cettata. A  questa  si  associa  in  principio  una 
quarta  opinione  che  si  svolge  con  nuove  e 
importanti  argomentazioni. 

Osserviamo  di  passaggio,  che  la  più  grave  e 
più  proficua  formalità  che  porge  il  sistema 
organico  della  separazione,  é  la  iscrizione  ipo- 
tecaria (art.  2060)  e  sulla  necessità  di  codesta 
iscrizione  batte  la  controversia.  Ed  essere  sem- 
pre necessaria,  si  assevera  nella  prima  dot- 
trina. H  beneficio  dell'inventario,  provato  uni- 
camente nell'interesse  dell'erede,  non  prov- 
vede a  sufficienza  all'interesse  dei  creditori 
della  eredità  e  ai  legatari,  talché  si  possa 
respingere  dai  beni  ereditari  la  concorrenza 
dei  creditori  dell'erede,  quando  manchi  il  sus- 
sidio della  iscrizione.  T^o  esige  ancora  l'ordine 
pubblico  affinché  i  terzi  siano  avvertiti  di  tale 
stato  di  cose  (1). 

La  seconda  confida  nella  forte  costituzione 
del  sistema  che  riguarda  il  benefizio  dell'in- 
ventario. Quantunque  la  separazione  non  sia 
che  una  conseguenza,  essa  é  tuttavia  tanto 
accentrata  e  intrinseca  che  la  iscrizione  non 
farebbe  né  di  più  né  di  meglio  a  prò  dei  cre- 
ditori e  dei  legatari.  Già  si  comprende  che  la 
separazione  é  di  pieno  diritto  dacché  la  legge 
stessa  dichiara  che  l'effetto  del  beneficio  é  lo 
impedire  la  confusione  del  patrimonio  della 
eredità  con  quello  dell'erede:  la  iscrizione 
toma  superflua.  Alla  pubblicità  niente  altro 
occorre  che  la  dichiarazione  fatta  dall'erede 
beneficiario  nella  cancelleria  ai  cui  registri 
ognuno  può  attingere  le  informazioni  di  cui  ha 
bisogno.  —  La  separazione  dei  patrimoni  esì- 
ste adunque  dejure  nell'istituto  beneficiario, 
e  il  domandarla  non  occorre  se  non  quando 
una  successione,  accettata  puramente  e  sem- 
plicemente, trovisi  involta  nelle  passività.  H 
diritto  della  separazione  é  acquisito  e  non 
dipende  più  dal  fatto  delPerede  beneficiario 


(1)  Alcuni  fBDDo  grazia  della  domanda  formale  di 
separazione;  ciò  non  è  di  sostanza;  ma  la  prela- 
zione dei  areditori  e  dei  legaurl  non  può  aver  haae 
•iM  nella  iacrisiooe  (Dilvuigoubt,  Umd.  u,  pag.  83, 


nota  2;  DraanTorf,  Succes».,  vii,  n.  47;  Babafort,  0» 
/«  iéptral.  éet  patrim.,  n.  102  a  ld4).  Le  decisioni 
aooo  lare  In  questo  senso. 
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LIBRO  111.  TITOLO  II. 


[Art.  m] 


Pesserne  privati,  il  cbe  yaol  dire  che  quando 
anche  l'erede  decada  del  benefizio,  e  sia  quindi 
esposto  alla  massa  dei  debiti  ereditari,  la  se- 
parazione che  più  non  giova  all'erede,  giova 
ai  creditori  della  eredità  e  ai  legatari  rima- 
nendo immutabile  (1)  ;  il  che  è  presto  detto, 
ma  che  questo  sia  il  lato  debole  del  sistema, 
appare  manifesto. 

La  terza  e  quarta  opinione  possono  anche 
riunirsi.  Riconoscono  ed  ammettono  che  il  be- 
nefizio produce  sino  a  un  certo  punto  la  sepa- 
razione dei  patrimoni,  come  suo  proprio  natu- 
rale e  necessario  effetto.  Ma  nel  più  ampio 
svolgimento  del  diritto,  ci  troviamo  come  in- 
terdetti ed  arrestati  per  la  semplice  ragione 
che  l'istituto  del  benefizio  non  procede  così 
avanti.  Quindi  i  creditori  e  i  legatari  hanno 
bene  interesse  nel  domandare  la  separazione 
dei  patrimoni  (2)  e  prendere  la  iscrizione  in- 
dicata. Senza  la  iscrizione  non  si  perseguitano 
in  mano  ai  terzi  gl'immobili  venduti  dall'erede 
beneficiario,  e  senza  la  iscrizione  i  diritti  di 
tutti  1  creditori  si  parificano  indistintamente 
nella  confusione  che  ne  consegue,  se  l'erede 
rinuncia  o  decade  dal  benefizio  (3). 

Dd  sistema  dd  Codice  italiano, 

A  quelli  che  si  contentano  di  un  testo  chiaro 
di  legge  e  di  un  principio  stabilito,  non  curan- 
done i  precedenti  storici  e  le  cause  razionali 
onde  si  è  prodotto,  tutto  ciò  può  sembrare 
soverchio.  E  infatti  il  legislatore  italiano,  pe- 
netrato delle  sorte  discordie,  ha  pronunziata 
la  sua  parola:  «  L'accettazione  della  eredità 
<  col  benefizio  dell'inventario  non  dispensa  i 
«  creditori  del  defunto  e  i  legatari  che  inten- 
«  dono  valersi  del  diritto  di  separazione,  dal- 
«  l'osservare  quanto  è  stabilito  in  questo  ti- 
«  tolo  »  (4). 

n  tema  ci  costringe  ad  anticipare  alcune 
osservazioni.  Colla  espressione  non  dispensa  % 
creditori^  ecc.,  sì  è  voluto  forse  prescriver  loro 
Vobbligo  della  iscrizione?  La  legge  parla  di 
coloro  che  intendono  valersi  del  diritto  di  se- 
paranone,  e  il  citato  articolo  1082  sì  esprime 


in  senso  di  facoltà  —  i  creditori  della  eredità 
e  i  legatari  possano  domandare  la  separa- 
none,  ecc. 

Ora  ci  è  dato  farci  ragione  delle  idee  degli 
scrittori  ed  esporre  le  nostre,  seguendo  le  viste 
del  Codice.  Veramente  il  benefizio  dell'inTeD- 
tario  mira  alla  conservazione  delle  successioni 
coU'agevolarne  l'accettazione  in  generale,  e 
all'interesse  del  suscettibile  in  particolare,  e 
in  tale  preconcetto  regola  i  suoi  passi  e  assetta 
le  sue  disposizioni.  L'articolo  968,  oltre  al 
temperare  in  senso  non  certamente  ad  essi 
favorevole  l'interesse  dei  creditori  e  dei  lega* 
tari,  è  la  difesa  dei  beni  dell'erede.  A  questo 
effetto  dichiara  che  non  vi  sarà  confusione.  — 
I  creditori  e  i  legatari  ne  sono  doppiamente 
colpiti.  Limitata  lamisuradel  soddisfacimento; 
limitato  il  campo  della  esecuzione,  non  potendo 
trascorrere  sui  beni  dell'erede,  neppure  ri- 
spettando i  termini  del  valore  per  quanto  visi 
trovassero  mezzi  più  acconci  e  più  facili  al 
soddisfacimento. 

Vero  è  che  con  ciò  si  viene  a  stabilire  una 
separazione  necessaria.  I  beni  del  defunto  for- 
mano un  pegno  speciale  a  favore  di  quelli, 
verso  i  quali  egli  ha  assunto  delle  obbligazioni; 
l'erede  non  può  diminuirlo  dovendo  pagare 
sino  al  valore;  né  possono  diminuirlo  i  credi- 
tori di  lui  che  lo  rappresentano.  Così  la  sepa- 
razione involve  anche  l'interesse  dei  creditori 
ereditari,  perchè  la  conseguenza  non  può  esser 
che  questa,  ed  essi  ne  sono  sicuri  avvegnaché 
non  si  facciano  a  domandare  la  formale  sepa- 
razione dei  patrimoni,  assumendo  cautele  ipo- 
tecarie. Perciò  la  legge  non  le  impone  come 
una  necessità  di  diritto  ;  il  beneficio  deli-in- 
ventario sussiste  e  funziona  a  tutti  i  suoi  con- 
grui effetti  per  l'nna  e  per  l'altra  parte,  mal- 
grado i  creditori  ereditari  non  assumano  la 
iscrizione. 

Cosa  vogliono  pertanto  significare  le  parole 
—  Vaccettazione  col  beneficio.,,  non  dispensa  t 
creditori^  ecc.?  Questo  soltanto,  che  quando  il 
loro  interesse  non  sia  più  sostenuto  da  quello 


(1)  Troploro,  Det  primi,  et  kfpot.,  n.  651;  PsasiL, 
art.  SUI,  nun.  651;  Vaerillk,  art.  806,  num.  17; 
Brumt-Joumomt  in  Chabot,  art.  S76,  obs.  6;  Bi* 
LHARD,  num.  113;  Aubry  e  Rao,  Na8s<  e  VbrgS,  in 
ZacharIìE,  n.  619;  ^L0.^ue4U,  De  téparat,  de  patrim., 
bCrr^  50S;  Hureaux,  Elttil.  aur  le  Coi,  eiv.,  tit.  De  la 
téparet.  de  patrim.,  p.  337;  Dovbroibr  In  Toollicr, 
tom.  Il,  n.  580,  nota  4  Un  numero  imponente  di 
decisioni  autorizza  questa  dottrina,  fira  le  quali  non 
poche  della  corte  suprema  firancese  come  quelle  del 
18  giugno  1838  (DRVtLL.,  I,  730);  10  die.  1839  (ivi, 
1810,  1,  92);    20  giugno  1853  (ivi,  18R5,  '.277);  8 


agosto   1S57,  25  agosto   1858  (Ivi,   1860,   i,   »);  7 
agosto  1860  (iTi,  1851,  1  857). 

(2)  Secondo  la  regola  a  ciò  IstitiUu  e  generale 
che  nella  legislaslone  francese  si  eoncentra  udrar- 
tlcolo  211  e  che  nel  Codice  Italiano  ottiene  un  ttCoio 
accurato  e  speciale. 

(3)  DEiiiitTR,  tom.  ni,  n  125  bis;  MonaLORy  Eiam. 
erit.  dtt  cummeet.  du  Tropleng,  n.  317;  DocaomiOT, 
BoRNiRR  e  RouSTÀiKO,  tom.  u,  num.  7;  DoutUMOt, 
num.  172. 

(4)  Della  teparatiane  dei  patrimùnia  del  defkai»  eec, 
articolo  2053  in  rolaiione  airarticolo  1038. 


DBLLB  SOCCESSlONi 


4084 


dello  stesso  beneficiario,  o  pur  anco  si  trovi  in  ' 
un  certo  stato  di  opposizione,  essi  creditori 
e  legatari  hanno  mestieri  per  sostenersi  dei 
mezzi  propri,  e  devono  invocarli  dalla  legge 
generale  che  regola  la  separazione  dei  patri- 
moni. 

E  questo  senso  genuino  ritenuto,  vediamone 
brevemente  le  applicazioni  e  le  conseguenze. 

L'erede  beneficiario  aliena  validamente  i 
beni  della  eredità  e  validamente  li  acquistano 
i  terzi  quantunque  non  ignorino  la  sua  qualità 
di  erede  beneficiario.  Proprietario,  nonostante 
tale  qualità,  perchè  noi  potrebbe?  Fermo  que- 
sto punto  capitale,  quello  che  ne  consegue  si 
è,  il  disfacimento  della  relazione  beneficiaria 
e  la  caduta  dirò  cosi  neiraccettazione  illimi- 
tata (1),  ma  che  prò  ai  creditori  e  ai  legatari 
senza  ipoteca?  Essi  mancano  di  azione  reale, 
non  dirò  per  rivendicare  i  beni  alienati  poiché 
non  ne  hanno  mai  avuta  la  proprietà,  ma  per 
far  valere  i  loro  crediti  sugli  stessi  beni,  pas- 
sati in  mano  ai  terzi.  Onde  la  necessità  nel 
loro  proprio  interesse  di  giovarsi  dell'art.  2060 
e  di  prendere  la  iscrizione. 

Viene  l'altro  aspetto,  benissimo  avvertito 
dall'ultima  dottrina  francese  sopra  indicata,  a 
cui  la  ragione  ha  meritato  di  diventar  legge 
in  un  Codice  progressivo.  L'eredità  benefi- 
ciaria non  è  mai  uno  stato  definitivo,  qualvolta 
l'erede  espressamente  o  con  atti  che  ne  dimo- 
strino la  intenzione  receda  dal  benefizio  e  si 
carichi  di  tutti  i  pesi  ereditari  (2).  Se  quella 
separazione  che  è  la  mera  e  necessaria  conse- 
guenza della  combinazione  beneficiaria  non 
ha  più  ragione  di  essere  quando  l'accettazione 
è  senza  limiti,  anche  gli  stessi  creditori  e  le- 
gatari ritornano,  fuori  di  dubbio,  al  diritto 
comune. 

Io  osservai  che  il  lato  debole  della  dottrina 
pii)i  ricevuta  in  Francia,  e  che  non  avrebbe 


resistito  alla  critica  di  legislatori  sapienti  che 
volessero  riformare  questa  parte  del  diritto, 
era  quello  di  un  supposto  diriUo  queaiio  a 
favore  dei  creditori  e  dei  legatari,  non  appog- 
giato a  veruna  solida  base.  I  creditori  e  i 
legatari  non  potrebbero,  se  mi  condonate  la 
frase,  strappare  un  lembo  della  veste  benefi- 
ciaria per  coprirsi  dalla  irruenza  dei  creditori 
personali  che,  tolti  gli  argini,  inondano  i  beni 
da  ogni  parte.  Colla  sola  iscrizione  ipotecaria, 
presa  a  tempo  e  regolarmente,  possono  difen- 
dersi. 

§  2080. 

Gontìnuasione. 

III.  Della  cessione  dei  beni  ereditari. 
A.  BelVindoU  e  dello  scopo  di  questo 
istituto. 

Dopo  aver  detto  che  l'erede  beneficiario  non 
è  tenuto  oltre  U  valore  dei  beni  a  luipervemUi, 
la  legge  prosegue  nello  stesso  periodo  —  può 
liberarsi  col  cedere  tutti  i  beni  della  eredità  ai 
creditori  della  eredità  e  ai  legatari  Da  che  si 
libera?  Della  stessa  eredità  e  se  ne  spoglia,  o 
soltanto  dell'amministrazione?  (3).  E  una  ri- 
nuncia che  l'erede  beneficiario  sarà  per  fare, 
o  una  cessione  in  solutwn  dei  beni  ai  suoi 
creditori  come  la  parola  2t6erar^' sembrerebbe 
indicare;  o  cedendo  ritiene  tuttavia  la  pro- 
prietà, il  carattere  di  erede,  e  i  diritti  che 
sull'avanzo  dei  beni  gli  competevano  ?  Quale 
e  quanta  sia  la  differenza  degli  effetti  ognuno 
lo  intende,  e  meglio  ancora  si  vedrà  ragio- 
nando. 

Le  controversie  sorte  prima  e  dopo  il  Oodice 
Napoleone,  alzerebbero  ancora  il  capo,  giacché 
la  formola  legale  non  è  molto  migliorata,  se 
già  il  problema  non  fosse  giunto  a  noi  risoluto 
dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza  (4). 

Un  nuovo  incomodo  si  aggiunge  ai  creditori 


(1)  V.  I  .legaentl  artieoli  973,  «74. 

(2)  Laonde  è  ben  diTerso  il  rìnumiare  la  eredità 
una  voi  la  aceri tat;  dal  recedere  o  rinunziare  ai 
benefizio,  totalmente  a  sé  favoretole,  della  qunle 
gli  eredi  e  t  legatari  non  possono  risentire  che  van- 
taggio. «  //  eit  loùibU,  diceva  un  vecchio  statuto  di 
Orléans  con  idee  oooformi,  à  eelui  qui  t'eat  pnrté 
kériiier  béuéUciaire  de  te  parler  pai»  aprèn  hérilier 
pur  et  timple  ».  E  Basragk  allo  Statuto  di  Normandia, 
e  PoTHiER  parlando  della  natura  del  benefizio  in 
generale  (Sueeent.,  sez.  ni,  art.  li,  n.  0). 

«  L*aeoettasione  della  erudirà  con  benefizio  d*in* 
ventarlo  (preluse  il  nostro  esimio  Pisanelli  nella  sua 
relazione)  non  ba  effetti  definitivi,  poiché  l*erede 
può  col  fatto  proprio  decadere  dai  medesimo.  Inoltre 
esso  opera  più  particolarmente  nei  rapporti  di  ob- 
bligazione  personale   dell* erede   verso   I    creditori 


della  eredità  e  i  legatari,  anziché  nei  rapporti  del 
terzi  aventi  causa  dairerede  che  acquistassero  di- 
ritto .^ui  beni  ereditari,  fu  pertemto  Habilito  che  la 
delta  accettazione  non  dispensa  i  creditori  e  i  lega- 
tari dalle  formalità  richieste  per  il  benefizio  della 
separazione,  ove  iulendauo  valerti  di  questo  a  me§' 
gior  cautela  dette  loro  roqioni  »  (V.  Il  fi  seguente). 

(3)  L*art.  SOS  del  Codice  Napoleone  il  espresse 
in  altra  forma  «  méme  de  pouvolr  se  decharger  du 
paienient  des  dettes  en  abandonnant  tous  les  Mena 
de  la  succession  auz  créunciers  et  aux  légataires  •« 
L*art.  719  del  Codice  siciliano,  e  il  9£S  dei  parmense 
conservarono  quella  disione. 

(4)  Francese.  Pothikii,  Sueeeu»,  cap.  ni,  sez.  iti, 
art.  11,  S  S;  Mbrur  ,  Quest,  du  dreit,  v*  Béné/te, 
d'iupeni.,  s  5,  art.  1  ;  Dotiroiir  In  ToOLLua,  lem.  n, 
nnm.  968,  nota  •/  DnAsn,  tom.  ni,  num,  184  bis; 
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e  ai  legatari,  un  nuovo  allettamento  ai  sue* 
eessibili  per  accettare  col  benefizio.  Dnro  ò 
l'amministrare  per  gli  altri,  duro  è  il  metter 
in  bilancia  tutte  le  operazioni  e  il  render  conto. 
Il  beneficiario  dopo  aver  presa  la  eredità,  e 
per  un  certo  tempo  amministrata,  se  gli  riesce 
grave  il  condurla  innanzi,  può  rinviare  agli 
stessi  creditori  e  legatari  Pamministrazione, 
isolandosi  da  loro  e  ponendosi  come  un  inte- 
ressato a  parte  per  controllare,  a  dir  così,  ì 
loro  atti.  Io  sono  ben  persuaso  cbe  consegnando 
in  tal  modo  Pamministrazione  dovrà  esibire 
alla  cognizione  dei  creditori  lo  stato  degli 
afFari,  presentare  lo  specchio  della  sua  am- 
ministrazione passata,  dar  ragione  dei  /atti 
suoi  propri,  e  anche  rimettere  gli  avanzi  se 
ce  ne  fossero,  il  che  è  ordinario  nel  passaggio 
da  una  gestione  ad  un'altra. 

Non  depone  perciò  la  sua  qualità  di  erede  e  di 
proprietario:tanto  siamo  lontanidalla  rinunzia. 
La  rinunzia  non  è  più  possibile.  La  legge  non 
avrebbe  potuto  permetterla  senza  ferire  altri 
principii  già  stabiliti.  Vero  è  che  l'accettazione 
col  benefizio  non  èobbligativa,  ma  la  rinuncia 
non  può  farsi  che  nel  termine  dato  a  delibe- 
rare e  non  oltre  quel  termine.  Ciò  che  il  bene- 
ficiario non  ha  assunto  definitivamente,  è  la 
stessa  amministrazione  quasi  curatore  neces- 
sario. Il  paragonarsi  che  si  fa  da  taluno  ad  un 
negotiorum  gestor  che  amminisra  finché  gii 
piace  gli  affari  altrui  e  più  oltre  non  è  tenuto, 
non  è  esempio  ben  preso,  e  stimo  sempre  pe- 
ricoloso in  materie  delicate  in  cui  si  stanno 
pesando  i  vocaboli,  ricorrere  per  meglio  spie- 
garsi alle  similitudini.  Neppure  la  idea  del 
mandato  sarebbe  molto  conveniente  in  questo 
subbietto  singolarissimo  ;  rispetto  al  cedente, 
la  cessione  potrebbe  avere  qualche  attinenza 
col  mandato  utriust^  gratta^  ma  quanto  ai 
cessionari,  essi  sono  amministratori  in  causa 
propria,  con  un  diritto  generalmente  incon- 
ciliabile. 

Niente  che  si  approssimi  all'antica  cessione 
dei  beni,  detto  il  benefizio  miserabUe,  concesso 
ai  debitori  di  buona  fede  per  liberarsi  con 
una  sostanza  qualunque  da  un  debito  enorme, 
si  trova  adombrato  nel  presente  istituto.  L'e- 
rede beneficiato  non  ha  mai  avuto  altro  debito 


cbe  qaello  clie  stava  entro  le  pareti  dd  rw» 
ereditario.  Era  quella  la  giusta  misura  àel 
debito  che  incombeva  a  lui  che  non  Parerà 
contratto,  e  vi  era  tenuto  prùpter  rem.  Ora 
l'erede  dice  aisuoi  creditori,  fate  voi,  prendete, 
amministrate,  liquidate  il  patrimonio,  vendete 
e  pagatevi  che  io  ne  sono  contento  ;  soltanto 
se  qualche  cosa  avanza  dovrete  passarlo  a  me. 
E  questo  è,  come  a  dire,  la  riprova  della  qua- 
lità di  erede  e  di  proprietario  che  il  cedente 
ritiene,  e  qualifica  la  natura  e  l'oggetto  della 
cessione.  Perciò  la  legge  moderna  usa  cauta- 
mente questo  vocabolo,  e  lascia  quello  di  ab- 
bandono che  è  troppo  colorito,  a  cosi  espri- 
mermi, e  sembra  contenere  più  di  qaello  che 
vuol  dire. 

B.  Ddla  ripresa  ddPamministraeiane. 

Codesta  teoria  può  dirsi  assicurata.  Ma  è 
da  vedersi  se  almeno  la  cessione  sia  Jefinitiva 
nel  senso  che  l'erede  debba  star  contento  e 
paziente  sino  al  termine  della  liquidazione  e 
all'aggiustamento  degli  affari,  o  sia  ancora  in 
facoltà  di  riprendere  Pamministrazione. 

Che  l'erede  lo  possa  quando  egli  si  offra 
di  soddisfiBure  tutti  i  debiti  e  gli  oneri  deiU 
eredità  senza  restrizione,  nessun  dubbio:  è 
troppo  chiaro  e  ninno  avrebbe  interesse  ad 
opporsi.  Ma  noi  faremo  un'altra  ipotesi.  Do- 
mandiamo, se  disposto  Perede  a  redimere  i 
beni,  offrendo  la  somma  delPinrentario,  non 
senza  garanzia,  e  chiedendo  che  si  formi  la 
liquidazione  in  quella  condizione  di  cose,  non 
sia  giusta  tale  domanda  e  da  ammettersi.  I^ 
pretesa  non  sarebbe  accolta:  quanto  ai  mobili 
perchè  il  prezzo  d'inventario  non  è  il  prezzo 
di  vendita;  e  quanto  agli  immobili,  non  essendo 
che  descritti,  mancherebbe  la  base  di  slima, 
e  la  stima,  alla  quale  soltanto  i  creditori  sono 
tenuti,  e  quella  che  viene  determinata  dal 
prezzo  della  rendita  pubblica. 

Ma  non  vi  saranno  altri  motivi  per  cai  l'erede 
cedente  possa  chiedere  gli  si  ri  tomi  l'ammini- 
strazione ceduta?  Quanto  a  motivi,  intendia- 
moci, ve  ne  possono  essere,  ma  devono  essere 
gravi  e  seri  (1).  Vi  ha  chi  crede,  essere  in  arbi- 
trio del  cedente  sì  perchè  la  legge  noi  con- 
trasta, si  perchè  nel  dubbio  deve  valere  il 
principio  che  Pamministrazione  compete  al 


Chabot,  alPart.  802,  num.  8;  NarcadC,  ivi,  n.  2; 
FouQUrr,  Encpet.  </«  droit,  D.  02  e  73;  Docadbrot, 
BoHNiBa  e  RouSTAiRG,  tom.  iii,  num.  617;  Pooiol, 
detto  articolo  802,  n.  1  ;  Aubrt  e  Rad  lo  Zacbaria, 
i  618,  nota  19;  Dalloz,  Sueeett,,  cap.  V;  Ladrbiit, 
Pri»c,  du  drùit,  x.  97.  lUliaoa.  PACiriChMAZZORi, 
Smeeeu.,  v,  num.  107  e  seg.;  Folci,  Stieeett,  tett., 
^  edls.,  S  147;  PAOUt  Stee$u.  ttttam.,  nam.  240; 


Corte  di  CBSME.  di  Torino,  17  febbraio  1800  {€mr., 
VI,  330j  ;  Corte  di  Bologna,  19  aprile  1810  {Àum.,  ir, 
2,  578);  Corte  di  cassai,  di  ToriM,  15  taglio  e  IS 
settembre  1870  (^m.^  tf,  i,  48). 

(1)  Y.  DoBANTOR,  Saeceu.,  ni,  a.  43;  Dovbovb 
In  TODLLUEB,  tom.  II,  nota  «;  lAOBABia,  s  ^18; 
AtiBRT  e  Rao,  Dsbolohbb,  n.  2M»  cIm  bmo  stati 
citau. 
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proprietario.  Nessun  danno  si  arreca  a!  credi- 
tori i  quali  si  liberano  invece  da  un  incomodo. 

Non  potrei  ammettere  nna  versatilità  senza 
proposito;  mentre  se  domani  il  cedente  può 
ridomandare  l'amministrazione  che  ha  conse* 
guata  oggi,  nn  altro  giorno  può  ripentirsi  ed 
obbligare  i  creditori  a  riprenderla.  Ciò  sarebbe 
un  farsene  giuoco,  un  intralciare  gli  affari,  un 
moltiplicare  gli  enti  senza  necessità,  e  nello 
spirito  della  legge  è  sempre,  che  una  risolu- 
rione  presa  debba  durare  finché  una  onesta 
ragione  non  abiliti  a  mutarla.  Ciò  dico,  bene 
intesi,  quando  un  proprietario  non  si  trovi  nella 
pienezza  della  sua  libertà,  potendo  sempre  a 
suo  grado  e  volontà  costituire  dei  mandatari 
e  revocarli,  e  crearne  dei  nuovi;  ma  lo  stesso 
mandato  cum  eausa  fatto  a  coloro  coi  quali 
abbiamo  delle  obbligazioni  ad  uno  scopo  de- 
terminato a  loro  vantaggio,  forma  sino  a  un 
certo  punto  un  vincolo  obbligatorio.  Se  il  be- 
neficiario ha  fktto  ai  creditori  una  delegazione 
ad  tempus,  conviene  lasciar  passare  il  tempo 
convenuto.  Può  essere  di  tempo  indefinito 
e  allora  s'intende  sino  all'adempimento  del 
fine,  sino  cioò  al  pagamento  dei  debiti  se  la 
sostanza  è  sufficiente,  o  sino  all'esaurimento 
di  essa  sostanza.  Questo  intendimento  si  pre- 
sume, e  secondo  ragione  dev'essere  mantenuto. 

È  più  che  una  semplice  amministrazione;  è 
una  liquidazione  del  patrimonio  e  una  purga- 
zione che  non  può  effettuarsi  che  con  un  mo- 
vimento decisivo  mediante  vendite  opportune, 
graduatorie,  e  simili  operazioni  che  dopo  es- 
sere state  avviate,  non  possono  ad  un  tratto 
arrestarsi  per  un  capriccio,  diremo  così,  di 
padrone  che  il  beneficiario  volesse  soddisfare. 
Il  danno,  o  per  lo  meno  incomodo  assai  grave 
dei  creditori,  e  anche  il  disordine  che  agli 
affari  sarebbe  prodotto  da  simili  mutamenti, 
devono  consigliare  a  non  permetterli  senza 
ragione. 

Se  ragione  conveniente  vi  abbia  e  grave, 
sarà  dal  giudice  apprezzata  e  potrà  dar  luogo 
alla  ripresa  della  gestione  (1).  I  creditori,  di- 
mettendosi, dovranno  a  loro  Tolta  rendere  il 
conto,  ed  ofiire  nitidamente  lo  stato  degli 
affari  come  già  fece  il  beneficiario  cedendola 
ad  essi.  Daranno  prora  dei  pagamenti  eseguiti, 
facendosi  carico  dei  frutti  percetti,  scontando 
gl'interessi  dei  capitali  fruttiferi  che  vanno  ad 
unirsi  agli  stessi  capitali  e,  restando  l'ammini- 
strazione nel  beneficiario,  accrescono  la  somma 


di  debito.  Di  qnesto  hlto  economico,  imporr 
tante  nelle  conseguenze,  dovremo  occuparci 
altrove. 

Il  rendiconto  dei  creditori  non  riguardaselo 
le  quantità,  ma  eziandio  i  modi  della  gestione 
e  le  forme  adoperate  nelle  vendite,  che  ò  il 
grande  affare  di  quelli  che  geriscono  non  per 
conservare,  ma  per  liquidare  e  ridurre,  se  ò 
possibile,  alla  sua  ultima  espressione  l'attività 
depurata.  La  legge  non  prescrive  norme  che 
all'erede  supponendolo  sempre  investito  del- 
l'amministrazione. Ma  non  può  e  non  deve 
correre  una  regola  diversa.  La  eredità  bene- 
ficiaria è  una  persona  giuridica  tutelata  dalla 
legge  alla  quale  non  si  deve  portar  discapito 
da  veruna  parte.  Anche  i  creditori  adunque 
devono  vendere  i  beni  colle  forme  solenni  or- 
dinate dalla  procedura  sotto  pena  di  esser  per* 
sonalmente  responsabili  del  minor  recapito  di 
prezzo,  n  valore  dei  beni  di  cui  parla  l'arti- 
colo  968  nono  quello  che  valgono  ad  nna  stima 
qualunque,  ma  il  massimo  che  può  aversi  dopo 
i  pubblici  esperimenti  che  si  ritengono  sempre 
utili.  Tanto  più  vorrei  aggiungere  (benché  la 
osservazione  non  tenda  ad  introdurre  nessuna 
varietà)  tanto  più  che  in  questo  caso  il  detri- 
mento ricade  sullo  stesso  erede,  oggetto  della 
predilezione  del  testatore. 

Quello  che  dicesi  del  rendiconto  interinale 
degli  eredi,  a  più  ragione  si  dice  del  conto 
definitivo,  aJlorchò  l'amministrazione  delegata 
e  ceduta  procede  sino  al  fondo  ed  esaurisce  la 
materia  commessa  alle  sue  cure.  Osservazione 
notevole  quella  che  si  è  premessa:  le  vendite 
fatte  dai  creditori  nel  legittimo  possesso  della 
gestione  senza  le  forme  pubbliche  (2),  non 
esser  nulle,  dacché  la  legge  non  commina 
nullità,  e  non  possiamo  spingere  sino  a  questo 
estremo  il  suo  silenzio;  ma  i  creditori  sono 
responsabili  della  misnra  del  prezzo.  Besta  a 
dire  se  siano  in  facoltà  di  prender  dei  concerti 
fra  loro,  e  di  proporsi  degli  accomodamenti 
nel  loro  interesse;  ma  toma  opportuno  il  ve- 
derlo un  po'  più  avanti. 

§  2081. 

Contiattasione. 

0.  Dd  contenuto  ddla  eemone. 
La  legge  non  prescrive  al  beneficiario  la 
cessione,  essa  è  facoltativa;  il  beneficiario  è 
in  diritto  di  condurre  sino  al  suo  ultimo  risul- 


(1)  Se  t  ereditort  mal  versassero  nelPammlnlstrazIone,  trascarassero  gli  affari,  vendessero  privaumenta  e 
im  ab*eaUii§,  fi  pagassero  seas*ordloe,  o  eolludMido  gli  ani  a  danno  degli  altri  e  via  diseorreodo. 
(1)  8t  si  eeeettaioo  i  minori,  e  altri  ineapael,  Il  che  sMotende  da  si. 
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tato  la  liquidazione  del  patrimonio,  dimettendo 
i  ereditori  coi  metodi  divisati  (art  976).  Ma 
se  gli  piaccia  liberarsi  anche  dall'incomodo 
dell'amministrare  cede  tutHibemdèUa  eredità. 
Quei  beni  s'intende  che  gli  rimangono  inven- 
duti, poiché  può  avere  amministrato  per  un 
certo  tempo  e  portata  avanti  quella  che  si 
direbbe  Vammortìggaeionedéi  debito  patrimo- 
niale. Allora  rende  conto  e  cede  tutto  quello 
che  ha  dello  stato  ereditario.  Ma  in  generale 
la  cessione  deve  comprenderlo  intero,  nel  ca* 
pitale  e  negli  accessorii.  I  frutti  esistenti,  gli 
aumenti  naturali,  i  proventi  eziandio  eventuali 
che  avevano  causa  preesistente  nei  titoli  del 
patrimonio.  Cosi  le  vincite  delle  cartelle  a 
premio  che  il  defunto  possedeva,  benché  po- 
steriormente verificate,  ne  fanno  parte.  Cosi  i 
residui  dovuti  sulla  base  del  conto. 

Degli  altri  beni  che  sfuggono  al  pegno  spe- 
ciale dei  creditori  e  dei  legatari,  che  già  non 
si  trovano  registrati  nell'inventario,  e  sono  di 
libera  pertinenza  dell'erede,  essendogli  deri- 
vati da  sorgente  affatto  estranea  al  defunto,  è 
inutile  parlare.  Ma  se  qualcosa  si  ha  di  quella 
origine,  allora  conviene  osservare. 

Uno  dei  due  figli  eredi  beneficiati  ebbe  dal 
padre  in  vita  una  donazione.  Quella  sostanza 
benché  separata  e  divisa,  forma  ancora  un 
elemento  patrimoniale.  1  beneficiati  nella  loro 
indelebile  qualità  di  eredi  veri,  sono  rispetti- 
vamente soggetti  alla  collazione  secondo  il  di- 
ritto. Per  la  quale  operazione,  la  parte  di  quel 
coerede  che  riceve  la  collazione  aumenta  in 
realtà,  laddove  quella  dell'erede  che  la  presta, 
non  rimane  diminuita  se  non  inquanto  resti- 
tuisce una  porzione  di  ciò  che  precedente- 
mente ha  ricevuto  dal  padre  (1). 

11  conferente  non  fa  che  perdere  la  metà 
del  valore  della  collazione  a  profitto  del  coe- 
rede, ma  il  patrimonio  esposto  ai  creditori,  per 
ciò  che  lo  riguarda,  é  quello  che  risulta  dal 
materiale  che  lo  compone,  e  il  conferimento 
sotto  questo  rapporto  non  é  che  una  finzione. 
La  difficoltà  cade  sulla  parte,  a  così  dire,  visi- 
bile aumentata  all'altro  coerede  beneficiario. 
Perché  i  creditori  non  possono  colpire  colle 
loro  azioni  questo  reale  e  non  ideale  incre- 
mento del  patrimonio  del  loro  debitore?  Per-  i 


che  il  principio  sul  quale  è  fondata  la  eoSa- 
zione  resiste  a  tale  pretesa.  Essa  é  indotta  a 
favore  semplicemente  dei  consuccesBori  del 
sangue  per  giusto  equilibrio  delle  loro  por- 
zioni (2);  non  a  vantaggio  dei  creditori  in 
ordine  ai  quali  i  beni  donati  si  ritengono  asciti 
definitivamente  dal  patrimonio  del  defunto. 
Ma  si  ripiglia:  l'erede  beneficiato,  &vorìto 
della  collazione,  non  ripete  veramente  questa 
parte  dalla  liberalità  paterna,  ma  la  riceve 
oggi,  a  successione  spiegata,  e  per  causa  della 
successione  medesima.  Si  risponde  (3):  il  fatto 
capitale  esser  questo,  che  il  padre  non  lasciò 
morendo,  e  non  poteva  lasciare  nel  proprio 
asse  le  cose  perfettamente  donate;  né  pertanto 
può  dirsi  che  l'uno  dei  due  coeredi  riceva  tale 
aumento  dalla  successione  di  lui,  ma  piuttosto 
per  disposizione  di  legge,  interprete  bensì  della 
pia  intenzione  del  padre,  ma  in  tal  caso  m 
reputa  che  ad  amendue  i  suoi  figli  egli  avesse 
fatta  una  donazione  in  via  simultanea  (i). 

Ciò  diciamo,  e  bisogna  bene  avvertirlo,  nel 
rispetto  della  eredità  beneficiata,  e  non  della 
eredità  semplice,  atteso  il  limite  stretto  che 
in  quel  caso,  come  in  una  cerchia  stringe  ra- 
zione dei  creditori  ai  beni  perii>enuti  aU'erede 
dal  defunto;  per  contrario  se  la  eredità  è  sem- 
plice, si  concede  ai  creditori  oltrepassare  il 
confine  ed  apprendere  i  beni  prodotti  dalla 
collazione,  come  propri  del  loro  debitore. 

Fuori  egualmente  della  portata  dei  eredi- 
tori  si  considerano  i  vantaggi  ottenuti  dal  le- 
gittimario per  effetto  della  riduzione  delle 
donazioni  che  eccedono  la  quota  disponibile 
(art.  1091)  (5).  Per  tal  via  che  la  legge  traccia 
a  lui  solo,  privilegiato  nell'ordine  successorio, 
egli  non  fa  che  reintegrare  la  sua  legittima, 
porzione  a  lui  riservata.  «  I  donatari,  i  lega- 
<  tari  e  i  creditori  non  possono  domandare  la 
«  riduzione  nò  approfittarne  »  (articolo  10d2). 
£  di  questa  citazione,  che  infatti  é  dediiTa, 
si  contentano  gli  scrittori,  ma  giova  aggiongoe 
qualche  schiarimento. 

Non  parliamo  dei  donatari  e  dei  legatari, 
colpiti  essi  medesimi  dall'azione  del  legittima- 
rio, e  ne  sono,  a  così  dire,  le  vittime  :  parliamo 
dei  creditori.  1  creditori  ereditari  nonpooBoao 
approfittarne  perché  in  nessun  caso»  ancorché 


(1)  Asm  100.  A.  e  B.  prendono  ciascuno  50.  Ma 
Il  primo  ha  avuto  dal  padre  una  donazione  di  20 
che  conferisce,  e  accresce  a  120  il  dividendo.  La 
parte  di  B.  da  50  sale  a  60. 

Accenno  a  uno  dei  modi  delia  collazione. 

(2)  Su  che  ore  non  s* insiste,  ma  lo  vedremo  a 
suo  luogo. 

(3)  Ottimamente  il  Pothibr,  Sueceu.,  cap.  in,  %  6, 


(4)  Se  Terede  benéficiario  non  avesse  coeredi  de! 
sangue  non  sarebbe  tenuto  a  conferire,  onde  ra- 
zione dei  creditori  mancherebbe  di  qualsiasi  p«nt« 
d'appoggio  per  e^rcitarsi.  Il  fktto  per  essi  aed- 
dentalp  ed  estraneo  del  conferimento,  non  poò  co- 
stituire un  diriuo  effetUvo. 

(5)  Chabot,  air  articolo  802,  n.  5;  Duolooc, 
n.  163. 
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la  sostanza  di  cui  il  defunto  dispone  sia  insuf- 
ficiente ai  debiti  (e  sarebbe  la  eredità  di  un 
decotto)  i  creditori  non  possono  giovarsi  del 
rimedio  della  riduzione.  Ma  che  avviene  allora 
della  legittima?  Dove  si  trova  la  legittima  che 
è  una  data  porzione  del  patrimonio  depurata 
dai  debiti  ?  (1).  Il  diritto  della  legittima  si  sca- 
rica totalmente  sulle  anteriori  liberalità  del 
defunto,  non  potendo  reagire  contro  il  diritto 
dei  creditori  che  domina  tutta  la  sostanza  e 
soverchia.  In  tal  modo  il  legittimario  che  nulla 
ritrae  dalla  successione,  ma  tutto  apprende 
fuori  della  successione,  sfugge  sempre  ai  cre- 
ditori ereditari,  benché  non  abbia  accettato  col 
benefizio  deWinventario  (art.  972).  Tanto  meno 
i  creditori  di  una  eredità  beneficiata,  possono 
contare  sui  beni  che  con  tal  mezzo  loro  per- 
sonale vengono  ricuperando  i  legittimari. 

£  se  l'erede  beneficiario  ha  desunti  dei  reali 
vantaggi  dai  beni  ereditari  ;  se  ha,  per  esempio, 
ceduti  i  suoi  diritti  successorii  ricavandone  un 
prezzo  qualunque,  questo  prezzo  sarà  com- 
preso nella  eredità  a  profitto  dei  creditori  ? 

Gli  scrittori  osservano  (2)  che  il  prezzo  di 
simili  cessioni  non  fa  parte  realmente  della 
eredità  beneficiata,  né  potrà  riscontrarsi  in 
quel  quadro  dei  beni  che  si  chiama  Tinventarìo. 
Né  si  opponga  (essi  dicono)  che  l'erede  non 
deve  trarre  alcun  vantaggio  dalla  successione 
prima  che  i  creditori  siano  soddisfatti.  È  vero, 
ma  Perede  non  ha  punto  ritratto  quel  van- 
taggio dalla  successione  uella  quale  non  era 
compreso;  e  il  valsente  della  successione  ri- 
mane, né  più  né  mena,  come  sarebbe  senza 
di  ciò.  Il  profitto  adunque  gli  viene  bensì  in 
occasione  della  successione,  ma  non  dalla  suc- 
cessione; «  ed  ecco  precisamente  perché  la 
«  cessione  dei  suoi  diritti  successorii  non  gli 
«  faccia  perdere  il  benefizio  dell'inventario  ». 

Passi  per  quelli  che  non  sono  educati  al 
Codice  italiano,  ma  noi  ci  troviamo  avere  l'ar- 
ticolo 936,  sopra  esaminato.  È  una  questione 
che  si  può  ricordare,  non  ripetersi  fra  noi.  Non 
andiamo  a  cercare,  se  il  prezzo  del  diritto  e 
iioa  dei  beni,  faccia  parte  della  eredità,  o  vi 
sia  estraneo.  Quanto  a  noi,  un  contratto  dì 
questo  genere,  e  assai  giustamente,  induce 
accettazioncj  genera  incompatibilità  col  bene- 
fizio dell'inventario,  laonde  il  prezzo  di  cui  si 


parla,  potrebbe  benissimo  essere  oppignorato 
dai  creditori. 

Qualche  maggior  ragione  di  dispntare  ci 
sarebbe  se  l'erede  beneficiario  avesse  con  da- 
nari della  eredità  (3)  acquistato  qualche  cosa 
in  proprio  nome.  Io  non  crederei  che  per  tale 
specialità  avesse  a  soffrire  il  principio,  consa- 
orato  in  più  decisioni  imperiali  (God.,  lib.  iv, 
tit.  iv),  che  chi  acquista  in  proprio  nome, 
acquista  per  sé  valendosi  dei  danari  altrui.  Ma 
toccando  di  ciò,  si  apre  un'altra  ricerca  sulla 
quale  diremo  qualche  parola. 

Si  viene  spesso  dicendo,  che  i  creditori  non 
esercitano  le  loro  azioni  che  sui  beni  della 
eredità,  quasi  a  rimuovere  la  idea  dell'azione 
personale  contro  gli  eredi  beneficiati  e  diretta 
contro  i  loro  beni.  Ma  convien  distinguere.  0 
si  parla  delle  azioni  che  procedono  dalle  obbli* 
gazioni  del  defunto  alle  quali  l'erede  soggiace 
propter  sueeessionem,  si  concorda  pienamente. 
0  si  parla  di  obblighi  personali  che  gli  eredi 
possono  incontrare  tu  occasione  della  eredità 
e  per  fatti  loro  propri,  il  discorso  è  diverso. 
Ne  sia  esempio  la  specie  indicata  dell'erede 
che  approfitta  dei  danari  ereditari  per  fare 
degli  acquisti  in  proprio  nome.  Teniamo  al 
principiò  che  se  la  eredità  spende,  l'erede  può 
con  quel  danaro  acquistar  beni  da  Tizio  e  da 
Caio  per  sé,  senza  pericolo  per  costoro  di  es- 
sere molestati  dai  creditori  della  eredità.  Ma 
non  può  passar  cosi  liscia  per  l'erede  che 
abusa  in  tal  modo  della  sna  posizione.  È  vero 
che  una  sanzione  precisa  di  legge  non  lo  col- 
pisce (4)  ;  ma  é  una  ragione  di  più  per  dire 
ch'egli  é  obbligato  del  proprio,  altrimenti  po- 
trebbe farlo  impunemente. 

Si  potrebbe  rovesciare  la  ipotesi  e  venire 
allo  stesso  punto  molto  facilmente.  I  danari 
delle  cose  vendute  nc^  si  sono  spesi  né  in  pro- 
prio né  in  nome  della  eredità  (5);  essi  devono 
figurare  nel  reso  conto.  Ma  per  tutto  ciò  che 
forma  il  reliquato  passivo  del  resoconto,  non 
hanno  forse  i  creditori  l'azione  personale  con- 
tro l'erede  e  un  jtis  pignoris  generale  sopra  i 
suoi  beni?  E  valga  a  riprova  delle  premesse 
distinzioni. 

Nulla  dirò  di  obbligazioni  nuove  incontrate 
colla  stessa  eredità  dall'erede  contraente  nella 
sua  propria  persona.  Per  convenzione,  ha  preso 


(1)  Metà  dei  beni  del  te»!at»re  è  rinserrata  a  favorr 
dei  Affli  e  forma  la  loro  porzione  leffiitima  (art.  805). 

(«)  LRBROir,  tib.  ni.  cap.  vii.  ser..  n,  n.  2;  Pothirr. 
inirodu».  Stai.  Orléam,  n.  50;  Demoloubf.,  n.  164; 
PACiriGi,  Dum.  169. 

(3)  Coi  prezzo,  vcrbi^razia,  di  mobili  regolarmente 
vondnU,  o  col  prezzo  delle  derrate,  o  con  danari 
r'nvenuti  in  cassa,  ecc. 


(4)  Giacché  gli  articoli  973  e  974  non  battono 
questo  caso,  e  per  il  momento  non  voglio  spiegarmi 
sull'arucolo  970. 

(5)  Nel  qua!  caso  I  creditori  potrebbero  esser  con- 
tenti deiracquisto  e  riceverlo  a  paganento»  na  farebbe 
Teffeito  di  una  eonvensione. 
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a  condurre  io  afflitto  dei  fondi,  è  chiaro  che  agli 
obblighi  assunti  risponde  coi  propri  beni.  £ 
anche  qualora  senza  conrenzione,  e  col  piglio 
di  gestor  di  negozi,  ha  impreso  bonificazioni 
e  altri  labori  senza  esserne  autorizzato.  Ovrero 
ha  dato  in  appalto  i  lavori  murari  di  cospicue 
fabbriche;  e  non  si  ò  fatta  buona  prova.  I 
danni  cagionati  al  patrimonio  che  ne  sono  la 
conseguenza  dovranno  emendarsi  dallo  stesso 
erede  personalmente,  il  che  è  manifesto.  Av- 
volgendosi nei  negozi  commerciali  che  il  de- 
funto ha  lasciati  pendenti,  se  Terede  ha  ope- 
rato con  tale  imprudenza  e  temerità  che  ha 
gettato  lo  scompiglio  negli  affari,  ecco  altri 
danni  ai  quali  ha  debito  di  riparare. 

Riassumendo  quello  che  abbiamo  esposto 
nel  presente  paragrafo  e  concludendo,  osser- 
viamo: che  onde  avvisare  quali  siano  i  beni 
che  si  contengono  nella  cessione,  conviene  con 
proposito  avvertire  quali  siano  quelli  che  pro- 
vengano direttamente  dal  defunto  e  fìuxiano 
parte  della  sostanza  da  lui  lasciata,  distin- 
guendoli dagli  altri,  che  derivano  bensì  dalla 
stessa  origine,  ma  più  presto  per  disposizione 
di  legge  che  per  volontà  d'uomo  si  ottengono 
mediante  Pesercizio  di  azioni  speciali  ;  2**  che 
tante  volte  non  basta  la  cessione  dei  beni  esi- 
stenti per  separarsi  e  isolarsi,  dirò  cosi,  dalle 
azioni  creditorie,  ma  l'erede  rimane  tuttavia 
più  0  meno  estesamente  responsabile  in  seguito 
dei  fatti  suoi  personali  che  il  benefizio  dell'in- 
ventario non  ricopre,  e  lasciano  esposti  i  beni 
suoi  propri  alle  indennità  dovute  in  complesso 
ai  creditori  e  ai  legatari  della  eredità. 

§  2082. 


D.  Dei  modi  deUa  cessione^  e  qtMndo  as- 
suma carattere  di  disposisione. 

Il  modo  riguarda  le  persone  quando  si  ri- 
cerca a  chi  la  cessione  debba  esser  fatta.  La 
cessione  (in  Francia  abandon)  dev'essere  si- 
multanea e  generale  a  tutti  i  creditori  e  lega- 
tari, giusta  una  opinione  plausibile,  ma  che 
sembra  essere  rimasta  in  minoranza.  Così  de- 
cide il  Chabot  interpretando  l'articolo  802  di 
quel  Codice  nella  parte  a  cui  corrisponde  il 
nostro  articolo  968.  Onde  a  parer  suo  una 
conseguenza  assai  grave.  «  Se  l'erede  bene- 
»  fidano,  egli  dice,  non  facesse  l'abbandono 
«  che  a  taluno  dei  creditori  o  dei  legatari,  ciò 


<  sarebbe  fare  una  àisposisùme  a  loro  favore  ; 
«  ma  egli  non  ha  diritto  di  disporre  di  cosa 
«  alcuna  della  successione  nella  sua  qualità 
«  di  erede  beneficiario  ;  disponendone  farebbe 
«  atto  di  erede  puro  e  semplice  »  (all'art  802, 
n.  7). 

QuesU  deduzione  dell'illustre  glossografo 
non  ha  riscossa  l'approvazione  comune;  è  rero 
in  massima  che  il  disporre  dei  beni  ereditari 
equivale  all'accettare  puramente  e  semplice- 
mente la  eredità,  ma  qui  non  si  tratta  di  tra^ 
missione  di  proprietà^  altri  osserva  in  contra- 
rio, ma  di  un  rilascio  di  possesso  che  è  fl  ca- 
rattere della  cessione  dei  beni  (1). 

Tre  cose  sono  a  vedersi:  1*>  se  la  legge 
imponga  la  cessione  collettiva;  2^  se  una  da- 
zione in  pagamento  assuma  il  carattere  di  Dna 
disposizione;  3<>  quali  siano  le  conseguenze  di 
una  cessione  parziale. 

L'erede  beneficiario  può  liberarsi  col  cedere 
tutti  i  beni  deUa  eredità  ai  creditori  e  ai  lega- 
tari.  Questa  è  la  espressione  della  legge  che 
giova  ripetere.  Due  periodi  o  momenti  con  viene 
aver  distinti.  L'erede  beneficiario  amministra 
e  a  certi  effetti  dispone  alienando  i  beni  nelle 
forme  prescritte  e  dimettendo  le  passi  vita.  Tale 
stato  di  cose  può  durare  sino  airesaurimento 
della  sostanza,  e  allora  non  ha  luogo  cessione. 
All'incontro  la  cessione  può  seguire  immedia- 
tamente l'inventario  se  l'erede  non  vuole  inge- 
rirsi in  verun  modo  neiramministrazione;  e 
nell'uno  e  nell'altro  caso  non  abbiamo  che  uno 
stato  permanente  che  finisce  da  ogni  parte 
con  un  rendiconto  (2).  In  questa  seconda  ipo- 
tesi la  cessione  non  può  essere  che  collettiva 
essendo  unica,  generale,  uniforme  per  tatti, 
eredi  e  legatari.  Ma  la  gestione  può  dividersi 
in  due  parti  o  periodi,  come  io  diceva;  neiruno 
si  esercita  dallo  stesso  erede,  nell'altro  da^i 
interessati  che  la  cessione  ha  investiti.  La  legge 
è  scritta  in  modo  che  può  applicarsi  ad  amen- 
due  le  ipotesi.  In  qualunque  momento  però  si 
faccia  la  cessione  per  ottenere  l'effetto  di 
liberarsi,  non  può  essere  che  collettiva;  e  se 
la  legge  non  dice  a  tutti  i  creditori  e  legatari, 
dice  bensì  tutti  i  beni.  La  cessione  insomma, 
nella  provvidenza  della  legge,  è  un  atto  com- 
plesso e  comune;  se  no,  è  un'altra  cosa,  an 
pagamento,  una  gestione  subalterna. 

Ora  deve  vedersi  del  pagamento.  Il  benefi- 
ciario può  pagare  i  creditori,  nessun  dubbio, 
sebbene,  a  date  evenienze,  coU'ordinestabilito 


(1)  AcBav  e  RàV  in  ZaChakiìB,  8  010,  nota  4;  Db* 
MouNm,  n.  114. 

(2)  Sempreebè   Perede    dod  arrivi  a  soddisfkre 


tatti  f  debiti,  perchè  allora  non  deve  dar  eoato  a 
nessuno. 
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della  legge  (art.  976).  Ma  il  pagamento  deye 
esser  fatto  in  pecunia  o  può  esserlo  con  beni 
ereditari?  Ecco  la  questione,  e  bisogna  con- 
▼enire  che  la  legge  è  severa. 

II  pagamento  in  pecunia  (fuori  del  caso  raro 
che  i  denari  siano  in  cassa)  (1)  suppone  che 
siano  state  vendute  cose  della  eredità  a  questo 
oggetto  ;  il  che  colle  norme  legali  è  permesso. 
Ma  non  è  permesso  dare  le  stesse  cose  eredi* 
tari  e  in  pagamento  ;  ed  è  allora  che  la  dazione 
assume  carattere  di  dtsposùfione.  Ciò  si  ritiene 
generalmente,  e  la  ragione  precipua,  io  credo, 
è  statuita  in  una  necessità  d'ordine,  affinchè  i 
creditori  e  legatari  siano  sempre  certi  dei 
prezzi  col  miglior  esperimento  possibile  ri- 
tratti, e  non  sia  mai  in  arbitrio  dell'erede  la 
estimazione  dei  beni.  Il  che  però  non  toglie  che 
trovando  i  creditori  che  si  è  &tto  un  buon 
affare,  e  con  un  valore  di  dieci,  si  è  pagato  un 
debito  di  quindici  o  venti,  non  possono  appro- 
▼arlo.  Ottenuta,  o  prima  o  dopo,  la  sanzione 
dei  creditori  e  altri  interessati,  l'erede  è  al 
sicuro  da  ogni  molestia. 

Sono  alla  terza  indagine  che  riguarda  le 
conseguenze  di  una  tale  cessione  parziale,  o 
meglio  dazione  in  pagamento  di  beni  ereditari. 
Per  quello  che  io  veggo,  è  una  sola:  la  deca- 
denza ;  e  siccome  in  questa  parte  io  dissento 
alquanto,  almeno  nella  esposizione  del  con- 
cetto, da  alcune  dottrine  debbo  giustificare  la 
mia  proposizione. 

Essa  è  fortemente  collegata  coi  disposti 
degli  articoli  973  e  974  che  veniamo  spesso 
ricordando.  Cade  in  questa  sanzione  il  bene- 
ficiario, semprechè  alieni  beni  ereditari  senza 
le  forme  ivi  prescritte.  Vero  è  che  in  questo 
caso  egli  aliena  ad  un  creditore  per  soddisfarlo 
ma  la  legge  non  distingue.  La  decadenza, 
osserva  il  Pacifici-Mazzoni,  non  è  comminata 
dalla  legge  per  l'atto  di  cessione:  se  non  che 
soggiunge  tostò  «  ma  perchè  compiè  sotto  tal 
«  forma  un  attedi  disposizione  vietatagli  sotto 
«  pena  della  decadenza;  per  esempio,  dando 
«  in  solutum  uno  o  più  immobili  ad  uno  o  più 
«  creditori  ereditari  »  (num.  170).  E  questo 
appunto  diciamo  noi  :  è  una  operazione  che 
nel  rigore  del  sistema  eccede  la  potestà  del- 
l'erede beneficiario;  egli  trapassa,  senza  vo- 
lerlo sul  lubrico  sentiero  della  eredità  illi- 
mitata. 

Ha  si  crede  che  la  cessione  potrà  esser  tale 


che  non  comprenda  che  H  possesfo  e  Vammi' 
nistrasione  dei  beni  (Demolombe,  n.  214).  Se 
questo  accade,  io  mi  unisco  ben  volentieri  al 
proposto  e  respingo  la  decadenza.  Ciò  può 
avvenire  in  due  casi:  1«  Quando  sia  questo 
semplicemente  l'oggetto  della  cessione.  L'e- 
rede si  trova  incomodato  dell'esercizio  di  una 
manifattura  alla  quale  non  è  adatto,  e  lo 
cede.al  suo  amico  Sempronio  che  è  un  com- 
merciante di  quel  genere  e  farà  meglio  di  lui 
i  negozi  della  eredità  a  vantaggio  proprio  e 
dei  suoi  creditori.  Egli  è  pure  nn  creditore. 
Tanto  meglio,  e  vi  attenderà  con  maggior 
cura;  ma  ben  si  vede  che  la  sua  qualità  di 
creditore  non  è  essenziale  iii  nn  simile  fatto  e 
che  l'erede  potrebbe  delegare  lo  stesso  eser- 
cizio e  la  stessa  amministrazione  ad  altro,  del 
pari  competonto  e  non  creditore.  2^  Quando 
sì  cede  ad  un  creditore  il  fondo  A  o  il  fondo  6 
al  fine  che  lo  faccia  vendere  all'asta  pubblica 
per  soddisfarsi,  ritornando  il  di  più  che  po- 
tesse ricavarsi. 

Dopo  ciò  non  può  farsi  una  teorìa  gene- 
rale  né  dirsi  col  Demolombe  un  tak  aUfban" 
dono  non  comprende  che  U  possesso  e  Vammi' 
nistrazione  dei  òem(2),  né  concludere  in  modo 
assoluto  «  l'erede  beneficiato  resta  colle  oh» 
<  bligazioni  che  ha  verso  i  creditori  ai  quali 
«  l'abbandono  non  è  stato  fatto  ».  Q  più  delle 
volte  la  cessione  sarà  una  dazione  in  paga- 
mento, imperocché  agli  altri  fini  può  il  bene- 
ficiario operare  da  sé  e  a  questo  no.  Ma 
almeno  sì  distingua;  si  applichi  alla  qualità  e 
alla  specie  del  fatta  la  teoria,  e  saremo  d'ac- 
cordo. 

§  2083. 

GoDtinuasione. 

E.  Degli  atti  e  deWesercizio  della  cessione. 
La  materia  non  essendo  regolata  dai  Codici^ 
si  discusse  dai  pratici  se  la  cessione  non  do- 
vrebbe farsi  medianto  una  dichiarazione  in 
cancelleria,  notificata  ai  singoli  creditori  e 
legatari.  Per  non  essere  indicate  discipline 
speciali,  seguiremo  le  forme  analoghe.  La  ces^ 
sione  dei  beni  ai  creditori  non  è  una  rinunzia^ 
il  che  si  ritiene,  ma  ne  ha  l'indole  e  la  ten- 
denza. La  rinunzia  si  &  per  atto  di  cancellerìa 
e  a  simili  atti  si  assegna  un  apposito  registro 
(art.  944).  Passando  all'opera  delllnventarìo 


(l)  0  ehe  Terede  paghi  eoi  propri  daoarf,  aveado  |     (S)  Se  certi  beni  si  eonsegnano  al  eredliore,  afflnehò 
cura  di  dlcbiararlo  con  riserva  di  rimborso,  Il  ehe  I  II  fkccla  vendere  per  pagarsi,  elò  è  II  contrario  del 
produce  una  surrpftiOM  de  jur0  a  fevor  sao,  eome  j  po$teu9  $  MesmwUnittruimig, 
ai  è  detto  in  altro  luogo.  I 
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e  alPaceettasione  beneficiaria,  ci  si  presenta 
l'articolo  956  che  pare  richiede  una  dichia- 
razione da  farsi  in  cancelleria,  in  nn  registro 
a  ciò  destinato  (art.  956).  In  più  luoghi  della 
procedura  si  vedrà  che  questo  rito  è  comune 
alle  dichiarazioni  dell'animo  più  importanti 
nell'ordine  cirile.  Questo  deve  osserrarsi,  io 
credo,  quando  si  tratta  della  cessione  generaie 
divisata  nel  nostro  articolo  968;  e  non  per 
qualche  altra  cessione  parziale  della  specie 
di  quelle  che  siamo  venuti  or  ora  dichiarando 
e  passa  fra  l'erede  e  alcuno  soltanto  dei  suoi 
creditori  ;  sarà  materia  di  rendiconto.  La  can- 
cellerìa è  quella  della  pretura  del  mandamento 
in  cui  si  h  aperta  la  successione  e  perchè  tutti 
gli  atti  che  riguardano  la  successione  o  per 
rinunciarla  o  per  accettarla  in  nn  dato  modo, 
hanno  fra  loro  una  relazione  di  concetto  e 
devono  averla  d'ordine;  e  perchò  vuoisi  agli 
interessati  assegnare  nn  punto  fermo  al  quale 
dirigere  le  loro  ricerche.  Questa  norma  diret- 
tiva scusa  la  notificazione.  La  notificazione  ai 
creditori,  ai  legatari  o  ad  altri  interessati  non 
si  vede  stabilita  se  non  negli  annunzi  giudi- 
tiari  per  cura  del  cancéUiere,  Se  non  che 
questa  formalità  speciale  è  propria  della  di- 
chiarazione che  riguarda  l'accettazione  della 
eredità  col  beneficio  (articolo  955),  e  non  si 
estende  neppure  all'atto  di  rinunzia.  Sarebbe 
cautela  ultronea,  per  cui  la  dichiarazione  col 
rito  dell'articolo  944  ritengo  sufficiente. 

Aggiungo  che  questa  e  non  altra  forma  ò 
segnata  nell'articolo  2009  per  il  rilascio  del- 
Vimmcbiìe  che  fa  il  terzo  possessore  ai  credi- 
tori ipotecari,  nel  qual  caso  sembra  desiderarsi 
non  meno  la  notificazione,  eppure  non  è  pre- 
scritta. 

Dal  momento  che  l'erede  beneficiario  ha 
emessa  la  sua  formale  dichiarazione,  egli  si  è 
interdetto  ogni  atto  amministrativo  che  non 
sia  di  mera  custodia  e  di  necessità  per  la 
conservazione  delle  cose,  del  che  è  pure  re- 
sponsabile (1).  Egli  sarà  pronto  a  consegnarle 
e  ogni  prudente  cautela  esige  che  se  ne  faccia 
nn  inventario  particolare  che  servirà  poi  di 
base  al  rendiconto  degli  stessi  creditori. 

I  creditori  in  possesso,  presa  cognizione 
degli  affari,  si  radunano  e  nei  loro  congressi 
determinano  nel  comune  interesse  quel  reg- 


gimento che  ad  essi  pare  prefSeribfle,  eonia- 
tervento  dei  legatari  se  a  loro  piace.  H  beoe- 
ficiario  cedente  non  ha  diritto  di  pronder 
parte  né  d'intromettersi  in  qualsiasi  nodo 
nella  gestione  dei  creditori  ai  quali  deve  la- 
sciare quella  piena  libertà  ch'egli  aveva  mentre 
si  mantenne  nell'esercizio  della  gestione.  Ma 
ciò  s'intende  per  quanto  concerne  quell'anda- 
mento delle  cose  che  si  svolge  dalla  natura  e 
dallo  scopo  della  gestione  medesima.  Vendere 
i  beni  per  liquidare  il  patrimonio  ;  venderli 
non  privatamente  ma  colle  forme  stabilite 
dalla  procedura  (art  973  e  974)  e  non  altri- 
menti (2).  Non  li  percuote  è  vero,  la  deca- 
denza ivi  comminata  al  beneficiario  che  non  è 
penalità  corrispondente,  ma  i  creditori  sono 
tenuti  a  rispondere  del  presso  più  eleTato 
che  avrebbe  potuto  ricavarsi  dal  pubblico  in* 
canto  (3). 

Ma  volendo  i  creditori  prendere  nn  accordo 
particolare  onde  salvare  il  patrimonio  dalla 
ontosa  pubblicità  a  coi  è  condannato,  e  scan- 
sare le  lungaggini  e  le  spese  che  ne  sono  la 
conseguenza,  sia  dividendo  fra  loro  i  beni  per 
soddisfarsi  più  comodamente,  sia  combinando 
un'accoUazione  o  in  altro  modo,  non  potranno 
essi  farlo?  No  di  loro  arbitrio  mentre  si  esce 
dal  campo  della  legalità,  e  bisogna  avere  la 
sofferenza  d'intendersi  coU'erede,  altrimenti 
l'accordo  potrà  essere  sindacato  e  impugnato 
se  si  abbia  interesse  a  farlo  (4). 

Del  curatore. 

Tutto  ciò  non  farw9be  credere  necessaria, 
0  almeno  molto  indicata  la  deputazione  di  un 
curatore  alla  eredità  a^-duta  e  che  da  tante 
persone  si  possiede,  unite  nello  scopo,  quello 
di  esser  pagate,  divise  nei  mezzi  essendo  in- 
dividuali gl'interessi  e  spesso  in  conflitto?  Lo 
ha  creduto  il  Chabot  Sentiamo  il  sno  ragio- 
namento :  «  Deve  esser  nominato  un  cnratore 
«  ai  beni  abbandonati,  se  non  vi  sono  altri 
e  eredi  ;  essendo  ben  necessario  che  qaalcnno 
«  amministri  e  rappresenti  la  successione  con- 
«  tro  il  quale  i  creditori  e  i  legatari  possono 
«  rivolgere  le  loro  azioni,  a  carico  del  quale 
«  si  proceda  nelle  pubbliche  vendite  e  che  sia 
«  rivestito  di  qualità  legale  per  opporsi  a  pre- 
c  tese  e  procedimenti  illegittimi  »  (art.  802, 
n.  8).  Per  venire  a  tal  conclusione  l'autore  noa 


(1)  «  il  terzo  possessore  è  custode  deirimmobile 
rilasciato,  finché  questo  non  è  conseffualo  airam- 
miDistratore  ».  Cos)  il  prefato  art.  SO  10,  che  anche  in 
ciò  pilo  valerci  di  oerma. 

(S)  E  eolle  forme  speelali  prescritte  ai  minori,  ecc. 
(art.  STB  dei  Cod.  di  proe.  eiTiie)J  quando  ne  sia 
li  caso. 


(3)  Se  si  trattasse  di  persone  privi leglate,  le  veadila 
sarebbero  annullabili. 

(4)  Anche  t  legatari  potrebbero  avere  un  inte- 
resse opposto  a  quello  dei  creditori  e  non  interveand, 
sentirsi  pregiudicati  dai  loro  con  regni. 
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8i  appoggi»  pnnto  In  quella  opinione  che  già  al 
tempo  nostro  non  ha  più  difensori,  che  cioè  la 
cessione  del  beneficiario  sia  ona  rinunzia  alla 
eredità,  ma  ne  desume  piuttosto  un  obbietto 
al  quale  risponde.  S'egli  non  ha  rinunziato; 
se  mantiene  per  conseguenza  la  qualità  di 
erede  e  di  rappresentante  della  successione, 
e  se  come  tale  è  tuttora  nel  possesso  di  diritto, 
perchè  i  creditori  e  i  legatari  non  potranno 
esercitare  contro  di  lui,  quale  contraddittore 
legittimo,  le  proprie  azioni? 

La  risposta  che  porge  il  Chabot  è  questa. 
L'articolo  802  (che  ha  riscontro  com'è  noto 
nel  nostro  articolo  968)  deroga  alla  legge  ge- 
nerale; imperocché  sarebbe  ripugnante  che  il 
legislatore  areese  permesso  all'erede  benefi- 
ciario di  cedere  i  beni  per  liberarsi  dallMnca- 
rico  di  procurare  i  mezzi  per  fare  i  pagamenti 
ed  eseguirli,  ove  dall'altra  parte  avesse  voluto 
che  i  creditori  e  i  legatari  potessero  indiriz- 
zare le  loro  azioni  allo  stesso  erede  benefi- 
ciario che  ha  fatto  l'abbandono  e  cosi  costrin- 
gerlo a  mescolarsi  negli  affari  e  ad  occuparsi 
del  pagamento  dei  debiti  (1). 

Il  Demolombe  afforza  l'argomento  esser- 
yando  che  se  questa  non  è  una  successione 
vacante,  vero  è  però  ch'essa  offre  una  situa- 
zione molto  analoga,  attesa  ladisparitàdi  tanti 
interessi,  e  il  mancare  in  effetto  un  ammini- 
stratore e  un  rappresentante  di  tutto  questo 
insieme  (n.  220). 

Io  credo  che  ciò  non  possa  risolversi  in  modo 
assoluto.  Finché  le  cose  vanno,  per  cosi  dire, 
amministrativamente,  la  deputazione  giudi- 
ziale di  un  curatore  sarebbe  un  atto  senza 
necessità  e  senza  diritto.  Senza  necessità  poi- 
ché i  creditori  e  gli  altri  interessati  possono 
trattare  i  loro  affari  come  avviene  in  una  co- 
munione, senza  crearsi  un  rappresentante 
comune.  Ma  ove  trovassero  beneinteso  il  nomi- 
narsi un  amministratore,  un  gerente  incaricato 
degl'interessi  dell'associazione  (associazione 
fortuita  che  comincia  da  uno  stato  di  liqui- 
dazione e  tende  a  sciogliersi  al  più  presto  non 
avendo  vantaggio  e  forse  neppur  ragione  di 
conservarsi)  chi  dovrebbe  ingerirsene  ?  Non 
certo  l'erede,  né  in  questo  proposito  potrebbe 
avanzare  al  tribunale  veruna  istanza  che  me- 
ritasse di  esser  accolta  qualora  non  fosse  en- 
trata in  quella  repubblica  una  specie  di  anar- 


chia e  tale  un  disordine  da  compromettere  in 
generale  l'esito  della  operazione,  e  gl'interessi 
dello  stesso  erede. 
I  II  curatore  pertanto  sarebbe  prepoeto  a  mo- 
I  derare,  a  far  camminare  rettamente  l'azienda 
I  che  minaccia  di  dar  volta.  Ck)sl,  press'a  poco, 
il  governo  manda  dei  rettori  ai  municipi  che 
I  vanno  di  traverso  e  si  sfasciano  sotto  Ìl  peso 
delle  discordie;  non  perchè  non  si  rispetti  la 
libertà  dei  municipi,  ma  perchè  non  si  permette 
che  ae  ne  abusi  con  danno  della  cosa  pubblica. 
È  allora  che  l'erede,  dimostrato  lo  stato  delle 
cose  può  chiedere  un  curatore  nelPinteresse 
non  tanto  degli  stessi  creditori  quanto  nel 
proprio;  può  chiedere  sequestri  giudiziari  e 
altri  provvedimenti,  il  che  ai  risolve  in  una 
sospensione  del  diritto  di  amministrare  o  per 
effetto  della  colpa,  o  anche  pef  cause  acciden« 
tali  e  in  vista  delle  circostanze  per  cui  l'inte- 
resse dello  stesso  erede  (2)  è  in  pericolo. 

Allorché  l'associazione  nomina  a  se  stessa 
un  rappresentante  munito  di  sufficienti  poteri, 
l'erede  può  convenirlo  in  codesta  qualità.  Fuori 
di  ciò  egli  dovrà  convenire  singolarmente  i 
creditori  e  i  legatari  i  quali  mantengono  la  loro 
individualità  distinta  (3)  e  non  costituiscono 
un  corpo  morale  e  una  persona  giuridica  pro- 
priamente che  non  possa  muoversi  ed  agire 
senza  un  rappresentante.  Gl'individui  sono 
rispettivamente  tenuti  in  freno  dalla  maggio- 
ranza colla  regola  dell'articolo  678  fra  i  par- 
tecipanti, rapporto  a  quelle  materie  che  pos- 
sono dirsi  comuni.  Sono  singolarmente  o  so- 
cialmente responsabili  secondo  che  abbiano  o 
no  cooperato  nei  fatti  che  portano  a  tali  con- 
seguenze. 

Dall'altro  canto,  Terede  continua  ad  essere 
il  legittimo  rappresentante  di  se  stesso  e  della 
eredità  beneficiaria.  L'argomento  del  Chabot 
è  debole  come  ognun  vede.  L'erede  conserva 
la  sua  qualità;  ciò  si  ammette.  L'articolo  802 
(né  quindi  il  nostro  968)  non  deroga  ad  alcuna 
legge  generale  ;  regola  una  specie  particolare 
ma  in  conformità  dei  principii.  Cedendo  i  beni 
per  liberarsi  dalla  briga  e  dalla  responsabi- 
lità di  condurre  a  termine  l'arruffata  impresa 
di  liquidare  ed  appurare  lo  stato,  egli  non  po- 
teva abdicare  nello  stesso  tempo  alla  propria 
personalità  rinunciando  al  diritto  di  vegliare 
le  operazioni  dei  suoi  amministratori  e  di  op- 


(])  Conviene  col  Chadot  11  Toullibr,  tom.  iv, 
nttm.  868  e  qoalrhe  Mitro.  Vi  ni  oppoDf^ono  Aobrt 
e  RaU  In  ZacnariìE,  num.  619,  nota  6;  Dutrrgibr  in 
Toullibh,  ivi.  Bota  «/  Fodqobt,  n.  51. 

(2}  E0Ì  può  aver  eonuto  sopra  un  avanio  di 
qiMldie  ritlefo  quando  le  eoae  della  eredità  siano 


ben«  condotte.  Ciò  non  toglie  il  diritto  di  ripren- 
dere la  fieaiia  amminiatrasione,  aeeondo  ciò  che  si  è 
osservato  al  S  2080. 

(3)  Come  avviene  del  cointeressati  In  nna  società 
non  coniniefelale. 


Borsari,  Comment  al  CoéL  civ.  Ual,  —  Voi.  IH 
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porsi  ftlle  loro  doTiazioni  senza  mettersi  egli 
stesso  in  balia  di  nn  curatore  e  così  rincolarsi 
doppiamente.  Non  bisogna  accusare  il  legisla- 
tore di  non  avergli  imposto  una  facoltà  che  ò 


sna,  che  gli  rimane  malgrado  la  cesàone,  per 
poter  costringere  i  creditori  al  rendiconto  e 
richiamare  gli  avanzi  del  patrimonio  che  a 
lui  appartengono  (1). 


Articolo  969. 

L'erede  con  benefizio  d'inventario  ha  l'obbligo  di  amministrare  i  beni 
ereditari  e  di  render  conto  della  sua  amministrazione  ai  creditori  ed  ai 
legatari. 

Non  può  esser  costretto  al  pagamento  coi  propri  beni,  che  dopo  es- 
sere stato  posto  in  mora  a  presentare  il  suo  conto,  e  quando  non  abbia 
ancora  soddisfatto  a  questa  obbligazione. 

Dopo  la  liquidazione  del  conto  non  può  essere  astretto  al  pagamento 
co'  suoi  beni,  che  fino  alla  concorrenza  delle  somme  di  cui  sia  debitore. 

Articolo  970« 

L'erede  con  benefizio  d'inventario  non  è  obbligato  che  per  le  colpe 
gravi  commesse  nell'amministrazione  di  cui  è  incaricato. 

Articolo  971. 

I  creditori  e  i  legatari  possono  far  assegnare  un  termine  all'erede  per 
il  rendimento  del  conto. 

§  20S4.  DéWamminùtragùme  deWerede  beneficiario, 

A.  Del  carattere  cU  codesta  amminìstrajrìone  in  generale. 
DdTagione  relativamente  estesa  che  ad  essa  compete. 
Difficoltà  di  determinarne  i  limiti  precisi. 

B.  Degli  atti  che  ndVeserdzio  amministrativo  non  sono  cofdenuH. 

Atti  d^amministrasione  propriamente  detti;  e  come  trapassino  in  disposizione. 
Dei  diritto  di  alienasioné^  e  come  generalmente  parlando,  sia  disciplinato, 
DéBa  facoltà  di  transigere.  Begolamento  della  procedura, 
§  2085.  Oontinuagione, 

C.  Degli  atti  che  si  ritengono  contenuti  nelPamministrasione  o  neUa  rapprt 
sentansa,  e  per  sé  non  importano  la  decadenea  dal  benefizio. 

Atti  facoltativi  con  o  senga  responsabilità  personale, 

a)  Accettare  una  successione  estranea  devoluta  al  defunto,  intomo  àOa  quale 
egli  non  ha  deliberato. 

Non  essendosi  vincolato  Verede  se  non  eoi  creditori  di  una  eredità  diversa, 
non  avrebbe,  per  quanto  riguarda  la  nuova  eredità,  alcuna  Mitigazione, 

b)  Vendita  necessaria, 

e)  Divisione  con  tersi  comproprietari. 
d)  Bappresentansa  in  giudizio, 
§  2086.  Continuasione, 

D.  DéWarticolo  970  e  del  criterio  della  cólpa. 

Dei  gradi  deUa  colpa  in  generale  nel  concetto  moderno. 

Ufficio  del  giudice  il  rilevarne  le  differenee;  se  non  che  criteri  di  maggiore  9 
minor  rigore  sono  talvolta  proposti  dal  Codice, 

Tendenza  deUa  dottrina  interpretativa  ad  attribuire  aUa  colpa  un  earattere 
di  soggettività  misurato  dal  sentire  individuale.  Dell'agente, 

Verede,  amministrando,  non  e  tenuto  che  alla  colpa  grave;  il  che  però  S» 
valutarsi  nel  senso  oggettivo  e  neUa  comune  opinione. 


(1)  E  in  questo  senso  procede  la  glarlsprudenza  francese  che  fi  Demolombe  si  prora  tndarao  a 
battere 
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Del  giudùio  ddla  colpa  ndPordine  pratico. 

Duplice  aspetto  con  cui  suole  considerarsi  riguardando  Vcufione  in  se  stessa 
e  in  particolare;  o  nel  danno  effettivo  che  si  produce  da  una  serie  di  fatti. 

Una  cattiva  amministrasione  può  esser  anche  raffrenata  da  un  sequestro,  e 
dalla  delegazione  di  un  curatore. 
§  2087.  Continuazione.  « 

£.  Dei  diritti  d'asione  che  i  creditori  e  i  legatari  possono  esercitare  contro 
f  erede  pendente  Vamministrasione, 

Nella  sua  qualità  di  proprietario  e  di  debitore,  Verede  è  colpito  daUe  azioni 
dei  creditori;  e  può  essere  spropriato  dei  benL 

Si  esclude  che  Verede,  quantunque  de  jure  amministratore,  sia  H  mandatario 
dei  creditori. 

Ddla  convenienza  di  regolare  processi  di  pubbliche  vendite  che  potrebbero  ur^ 
tarsi  fra  loro,  e  temperamenti  da  adottarsi. 
§  2088.  Del  rendiconto. 

A.  A  chi  spetti  la  obbligazione  del  conto  e  in  qual  tempo  possa  èhiedersL 
Bende  conto  nello  stato  attuale  delie  cose  Verede  beneficiario  che  si  dimette 

dàir amministrazione  e  la  cede  ai  creditori. 

Sino  al  rendiconto  Verede  rimane  sotto  il  peso  ddPamministr<uione,  saivoM 
i  creditori  non  ricevano  spontaneamente  la  consegna  dei  beni. 

Sostenuta  dai  creditori  e  dai  legatari  P amministrazione  ceduta,  essi  ne  sono 
responsabili  e  ne  rendono  a  loro  volta  U  conto  àlTerede. 

Del  rendiconto  finale  delVerede. 
§  2089.  ContintMzione. 

B.  Forma  del  rendiconto. 

a)  Dd  contenuto  ddla  partita  di  ddnto. 

b)  Se  Verede  sia  tenuto  agl'interessi  di  somme  che  restarono  presso  di  lui 
non  impiegate. 

e)  Partita  dd  credito.  Spese. 
Perchè  al  beneficiario  non  deve  applicarsi  U  rigore  degli  articoli  704,  705  in 
tnateria  di  spesa  e  migliorato. 

Dei  pagamenti  legittimi.  Q,uali  sono  ? 

C.  DdVeffetto  deUa  ritardata  esibizione  dd  conto. 
Dei  ritardi  che  possono  correggersi. 

L'essere  esposto  coi  propri  beni  non  costituisce  decadenza,  dal  benefizio,  ma 
reca  la  perdita  in  gran  parte  dei  suoi  utili  effetti. 

D.  Dopo  il  rendiconto  e  del  reliquato  attivo  a  favore  ddVerede. 

Dd  caso  in  cui  i  creditori  abbiano  amministrato.  Sono  ddntori  di  cose  o  di 
quantità  verso  Verede? 

Presentandosi  altro  creditore  dopo  U  rendiconto,  Verede  deve  abbandonare  U 
residuo  attivo  di  cui  aveva  approfittato. 


§  2084. 

I>«ll'«iBinint»tr«sione  deirerede  benefieiario. 

A.  Dd  carattere  di  codesta  amministra- 
zione in  generale. 

Li^erede  col  benefizio  è  il  rappresentante  del 
debitore  proprietario,  e  proprietario  egli  stesso 
q  iiantunque  con  facoltà  limitate  in  grazia  della 
situazi  me  in  cai  si  è  posto.  Siffatta  qualità  gli 


conferisce  un  diritto  ad  essa  correlatiyo,  quello 
di  amministrare,  escludendone  gli  stessi  credi- 
tori, e  per  rispetto  a  tale  qualità  non  ammet- 
tendo neppure  un  curatore  nel  loro  inte- 
resse (]). 

Da  ciò  e  dalla  ragione  dello  scopo,  deriva 
un^azione  più  estesa  di  quella  che  per  solito 
cape  entro  la  sfera  amministrativa,  e  un  indi- 
rizzo preordinato  alla  liquidazione  del  patri- 


(1)  Regolarmente  parlando,  ove  la  xua  gestione  non  meriti  di  essere  frenata,  e  gli  può  anello 
B  diremo  più  avanti. 


tolU; 
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monio  che  nel  procedere  ordinario  di  un  rap- 
presentante ridiiederebbe  poteri  speciali.  Que- 
sto nell'aspetto  del  diritto.  Ma  la  legge  osserva 
l'amministrazione  nel  punto  di  vista  di  un  do- 
yere  —  Perede  col  henefigio  ha  Vóbhligo  d'am" 
ministrare  i  beni  ereditati.  E  così  è  segnato  il 
limite  della  sua  libertà.  Non  si  trova  alcuna 
legge  che  impongaad  nn  proprietario  l'obbligo 
di  amministrare  le  cose  proprie.  Egli  può  ab- 
bandonare i  suoi  fondi,  se  gli  talenta,  ai  paduli 
e  alle  ortiche,  perchè  a  ninno  deve  render 
conto.  Ma  il  beneficiario  trascurando  la  con- 
servasione  dei  beni  e  Paso  proficuo  che  può 
farsene,  non  fa  danno  solo  a  sé  ma  ad  altri 
che  sono  i  creditori  del  patrimonio  ereditario. 
L'ammistrazione  considerata  come  un  do- 
Tere  non  significa  altro  che  la  obbligazione 
del  rendiconto  ;  obbligazione  che  ben  dimostra 
che  non  si  ha  assoluta  libertà  di  disporre  (1). 

Questa  condizione  singolarissima  di  cose  che 
ritrae  rapporti  giuridici  così  opposti,  ha  reso 
difficile  il  determinare  non  solo  il  carattere 
teorico  di  tale  amministrazione,  ma  altresì  i 
precisi  confini  sul  terreno  pratico.  Le  simili- 
tudini tolte  dalla  posizione  del  tntore  o  di  un 
curatore  di  eredità  giacente  non  danno  che 
qualche  lato  di  un  concetto  analogo,  ma  non 
combaciano  al  vero.  In  sostanza  vi  ha  del  più 
se  non  del  meglio,  una  maggiore  indipen- 
denza e  nna  maggior  larghezza  di  effetti. 
B.  Degli  atH  che  neWesercisio  afnnUni- 
ttrativo  non  sono  contenuti. 

Tediamo  gli  atti  di  amimnistraeione  pro- 
priamente detti.  Tutto  ciò  che  tiene  alla  con- 
servazione dei  beni,  alla  coltura,  alle  raccolte 
e  alle  vendite  delle  derrate,  alle  affittanze, 
all'impiego  delle  somme  e  alla  costituzione  dei 
capitaci,  ai  lavori  e  ricostruzioni  delle  fabbri- 
che, più  ampiamente  di  quello  che  ad  usufrut- 
tuario è  permesso.  Riscuotere  i  pagamenti  dei 
debitori  ereditari  ed  eseguirli  ;  accordare  di-  i 
lazioni  anche  ai  debitori  cambiari,  purché  non  i 
sia  che  questione  di  tempo  senza  disporre  in 
un  modo  qualunque  del  capitale  del  credito. 

Tutto  dò  è  di  larga  amministrazione  ma  , 
non  passa  in  disposizione.  Il  pericolo  sta  nella  , 
disposizione.  Quale  pericolo  ?  Di  esser  preso  , 
in  parola,  e  di  essere  giudicato  erede  puro  e 
semplice  mentre  te  ne  stavi  come  a  dire  rac- 
colto sotto  lo  scudo  dell'inventario.  Gli  atti  di 
disposizione  sono  validi  ;  sono  atti  di  proprie- 


tario, i  terzi  acquistano  dal  proprietario.  H 
beneficiario  eccede  la  sua  podestà?  La  eccede 
nel  senso  di  noocere  a  se  stesso  e  di  cadere 
nella  sanzione  che  gli  è  preparata,  di  assun- 
tore illimitato  della  eredità. 

Di  alcuni  dj  codesti  atti  che  fanno  traboc- 
care la  bilancia  a  sao  danno  la  legge  a  oc- 
cupa, e  sono  quelli  indicati  negli  articoli  973 
e  974.  Ce  ne  sono  altri  che  per  non  essere 
disciplinati,  dirò  cosi,  e  regolati  della  legge, 
attendono  dalla  ragione,  secondo  la  propria 
natura,  il  conveniente  giudizio. 

Ora  fermiamoci  agli  attti  di  alienazione. 

Questa  indagine  intorno  ad  atti  di  nna  rela- 
zione assai  prossima  colle  disposizioni  che  Te- 
niamo spesso  citando,  ad  esse  ci  richiama,  ma 
il  chiosatore  esegetico  non  è  padrone  del 
proprio  metodo.  Non  potendosi  schivare  le 
ripetizioni,  il  meglio  si  è  curare  l'armonia  dei 
divisi  responsi. 

La  forma  dell'articolo  805  del  Codice  Na- 
poleone, aveva  dato  luogo  a  questioni.  Ivi  non 
sono  mentovati  che  les  meUblesdela  suece^sion. 
Nel  successivo  806  si  tratta  degrémmcbOi; 
altre  cose,  da  non  potersi  tecnicamente  rasse- 
gnare nella  classe  dei  mobili,  restavano  fuori. 
Tali  erano  le  vendite  di  azioni  commerciali  o 
industriali,  di  titoli  al  portatore,  di  crediti  di 
ogni  maniera,  di  stabilimenti,  di  fabbriche,  di 
officine,  che  si  trovassero  attivi  nel  patrimonio 
ereditario.  Ma  poiché  beni  mcòQi  e  beni  immo- 
bili abbracciano  nel  nostro  sistema  tutto  il 
materiale  dei  civili  negozi,  non  si  dovrebbe  ora 
trovare  cosa  alcuna  vagante  fuori  della  dispo- 
sizione legale  per  quanto  concerne  gli  ogiretd 
della  vendita.  Pertanto  il  glossografo  francese 
che  rinriene  codesta  serie  ben  importante  di 
capitoli  non  essere  regolata  da  alcuna  legge, 
si  crede  in  facoltà  di  proporre  la  soluzione  che 
sembra  meglio  rispondere  alla  situazione,  ma 
tolta  dalla  sua  ragione  individuale. 

Che  l'erede  beneficiario  ritenga  nei  propri 
poteri  quello  di  alienare  i  più  cospicui  capitali 
del  patrimonio,  inconsulti  i  creditori  e  come 
di  propria  autorità,  parve  troppo  grave  cosa, 
onde  gli  scrittori  più  proclivi  alle  libertà  be- 
neficiarie, ripensando  le  tradizioni  del  fòro, 
proposero  che  si  ottenesse  dal  giudice  Taoto- 
rizzazione  (2).  Questo  mezzo  venne  reputato 
più  congruo  e  soddisfacente  che  quello  dd 
concorso  e  dell'approvazione  dei  creditori  (3). 


(1)  AdminittrMt  hmreàit&tem  tumqmtm  n&m  ted  tu 
uiiU/Mfem  quoque  ereditontm.  Accetto  la  espreitsione 
per  reradezzH. 

(2)  Più  avanti  potrà  vedersi  la  portata  de^li  arti- 
coli 088  e  989  del  God.  di  proe.  dv.  franeese,  non 
estranei  airargomento. 


(8)  In  questo  proposilo  GoiR-nsLiSLR, 
que,  1859,  pag.  216;  Demamtr,  tom.  ni,  n.  120  bis; 
Chauvead  in  Cabiié,  /.«»  de  U  pneéd.,  qn.  25?«; 
DDVBRGiiR  in  TouLLiEB,  tom.  u,  num.  37S,  aou  «/ 
Dkmolombe,  nam.  204  e  seg. 
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Ciò  non  pertanto  sono  trattenuti  da  un  osta- 
colo. È  confortante  Pautorizzazione  del  giudice 
ma  è  duopo  che  sia  nella  sua  ^urisdizione  il 
concederla.  Do?e  la  legge  tace  e  non  ne  fa  un 
dovere  all'erede  beneficiario,  questo  significa 
piuttosto  ch'esso  è  libero  sotto  la  sua  respon- 
Babilità  di  fare  tutti  quegli  atti  che  la  legge 
non  gli  vieta  di  fare.  Questa  massima  era  stata 
proclamata  in  una  solenne  decisione  della  Corte 
di  Parigi  (1),  in  materia  di  transazione;  mas- 
sima disapprovata  da  non  pochi  giuristi  (2), 
quasiché  non  si  potesse  argomentare  per  ana- 
logìa dagli  altri  casi  nei  quali  la  legge  ordi- 
nava l'autorizzazione.  Ma  rassegnati  a  questa 
giurisprudenza  soggiungevano  :  ebbene  il  be- 
neficiario farà  senza  pericolo  di  simili  opera* 
zioni,  se  in  buona  fede  abbia  curato  con  ciò 
il  vero  interesse  dell'eredità,  quasiché  la  legge 
stessa  ne  avesse  creata  la  necessità,  non  am- 
mettendo che  l'erede  nella  sua  qualità  di  pro- 
prietario responsabile,  dovesse  aver  bisogno  di 
ricorrere  in  verun  caso  al  placito  dei  creditori 
e  dei  legatari. 

Veniamo  al  Codice  italiano.  La  legge,  si  è 
detto,  contempla  tutti  gli  oggetti  della  vendita 
nelle  due  grandi  categorie  dei  beni  mobili  e 
dei  beni  immobili  ;  e  permette  la  vendita  o 
colie  formalità  deirasta  pubblica^  o  mediante 
Vautoriggagione  giudigiale^  seguendo  le  quali 
norme  il  beneficiario  non  può  temere  di  rovi- 
nare nella  accettazione  semplice  (3). 

Ora  la  legge  stessa  deve  applicarsi  in  quel 
modo  che  si  conforma  alla  qualità  dell'aliena- 
zione, e  come  ne  sia  suscettibile.  Quando  non 
si  tratta  di  vendere  le  cose  singole,  ma  l'erede 
beneficiario  si  risolve  a  cedere  un  complesso 
che  costituisce  un  ente  sostanziale  della  ere- 
dità, qnale  sarebbe  uno  stabilimento  commer- 
ciale 0  industriale,  o  a  spogliare  la  stessa  ere- 
dità sopprimendo  quel  commercio  o  quell'in- 
dustria, per  venderne  poi  in  dettaglio,  come 
suol  dirsi,  gli  oggetti  materiali  che  lo  compon- 
l^no,  per  certo  dovrà  esserne  giudizialmente 
autorizzato,  poiché  quella  parte  della  legge 
che  concerne  le  vendite  all'asta  pubblica,  non 
provvede  a  simili  casi  sufficientemente.  Ciò  si 
direbbe  nei  termini  semplici  dell'articolo  974, 
che  però  vedremo  collegarsi  ad  altre  dispo- 
sizioni. 

Si  venne  disputando  sulla  facoltà  di  transi- 


'  gere.  Può  il  beneficiarlo  transigere  sotto  la 
sua  responsabilità  personale  intomo  a  que- 
stioni della  eredità,  senza  fare  con  dò  atto  di 
erede? 

Persistono  e  si  fanno  maggiori  i  dubbi  della 
dottrina  francese.  Il  Codice  civile  passa  in 
silenzio,  ma  parla  per  lui  quello  della  proce- 
dura. Onde  leggiamo  nell'articolo  881  :  «  Com- 
«  piuto  l'inventario,  e  decorsi  giorni  trenta 
«  dalla  trascrizione  prescritta  dall'articolo  965 
«  del  Codice  civile  (4),  l'erede  può  fare  transa- 

<  zioni.  Queste  non  hanno  effetto  senga  Vap^ 
*  provagione  del  pretore  se  l'oggetto  della 

<  transazione  non  ecceda  il  valore  di  lire  mille 
«  e  cinquecento,  o  del  tribunale  eivUe^  sentito 
«  t7  ministero  pubblico,  se  eccede  il  detto  va- 

<  lore.  —  L'autorità  giudiziaria,  prima  di  ap- 
«  provare  la  transazione,  può  richiedere  il 
«  parere  di  uno  e  più  giureconsulti  da  essa 
«  nominati  e  ordinare  le  altre  cautele  che  crede 
e  convenienti  >.  Così  il  dubbio  rimane  sciolto 
e  deciso  il  metodo  a  seguirsi. 

Quello  che  si  afferma  delle  transazioni  quanto 
alla  facoltà  di  convenirle,  suole  affermarsi  dei 
compromessi.  H  compromesso  come  la  transa- 
zione può  acconsentirsi  dal  beneficiario  nel- 
l'interesse della  eredità,  ma  prima  di  mandarlo 
ad  effetto  si  dee  riportare  l'autorizzazione 
sotto  pena  di  cadere  dal  benefizio. 

La  costituzione  della  ipoteca,  in  senso  lato, 
si  considera  alienazione  ;  e  perché  tale,  si  ap- 
plica la  legge  relativa  alle  alienazioni. 

Ogni  volta  che  si  ritiene  mancare  l'erede  di 
podestà  propria,  la  necessità,  la  buona  fede  e 
la  rettitudine  dello  scopo,  non  lo  preservano 
dalle  conseguenze  di  un  atto  pur  sempre  ar- 
bitrario chesconvolgela  economia  del  sistema, 
onde  si  vedrebbe  trascinato  nella  eredità  illi- 
mitata, suo  malgrado. 

§  2086. 
Conti  AnasioiM. 


C.  Degli  atti  che  si  ritengono  eonUenuH 
neWamministragione  o  neHa  rappresentanga, 
'  e  per  sé  non  importano  la  deeodensa  dal  bene- 
'  figio. 

Meglio  ordinato  il  sistema  legislativo,  per- 
mette dì  separare  e  distinguere  le  idee  ehe 
andavano  confuse,  portando  da  un  lato  gli  atti 


(1)  Del  30  luglio  1850  (DIVIIX.,  H,  458).  Mguìti 
da  altre  decleionl  della  stessa  eorte  e  nello  stesso 
senso,  approvata  da  ÌAkUà  e  VBaei  In  Zachailb, 

f  eie. 

M  Vedi  futili  sopra  citati,  aggionto  fiEETiii,  Ds 


h  eUmère  de  cùueil,  n,  num.  USO  e  Tahsour., 
pag.  401. 

(3)  Vedremo  pia  atantt  se  per  non  aver  ebfeata 
rautorluaiione,  U  beneflciarìo  non  alasi  espoeto  la 
qualche  caso  ad  una  rifusione  di  danni. 

(4)  V.  l*art.  1933,  nani.  8. 
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non  liberi  ma  soggetti  a  eerte  discipline  la  cui 
inosservanza  ha  per  effetto  la  decadenza  del- 
l'erede beneficiario,  e  rassegnando  dall'altro 
lato  gli  atti  liberi  e  facoltativi  colla  sola  re- 
sponsabilità personale  cbe  segue  sempre  l'eser- 
cizio di  un'amministrazione  nell'altrui  inte- 
resse. 

Chiamo  liberi  o  facoltativi  gli  atti  che  si 
fanno  dal  beneficiario  sotto  responsabilità, 
limitata  però  all'emenda  dei  danni  secondo 
la  legge  comune  a  tutti  quelli  che  oserei t-ano 
delle  facoltà  se  non  lo  facciano  opportuna- 
mente e  senza  offesa  degli  altrui  diritti.  Atti 
liberi  non  si  possono  intendere  nel  senso  che 
compete  al  proprietario  che  non  dà  ragione  ad 
alcuno  dei  fatti  suoi  ;  ma  nel  senso  bensì  di  non 
incorrere  nella  pena  della  decadenza. 

Intesi  su  questo  punto,  osserviamo  diverse 
operazioni  dell'erede,  che  comunque  per  esse 
si  esplichi  una  certa  iniziativa  sua  propria  e 
un  momento  d'attività  superiore  a  quella  di 
un  semplice  amministratore,  possono  ritenersi 
non  eccedere  la  sua  facoltà! 

a)  Accettare  una  successione. 
Supponiamo  che  in  pendenza  della  liquida- 
zione beneficiaria  si  scopra  che  al  defunto, 
prima  della  sua  morte,  si  era  devoluta  una 
successione.  H  defunto  l'aveva  acquistata  de 
jure,  ma  non  avendone  avuta  cognizione,  non 
potè  accettarla  né  ripudiarla.  In  tale  stato  di 
cose  egli  ha  trasmesso  il  suo  diritto  all'erede 
secondo  la  norma  dell'articolo  939.  A  chi  mai 
se  non  all'attuale  suo  erede  appartiene  questo 
diritto?  È  forse  di  ostacolo  l'essere  erede  be- 
neficiario e  non  paro  e  semplice?  No  certo, 
avvegnaché  sia  un  modo  di  accettazione  rico- 
nosciuto dalla  legge  e  particolarmente  pro- 
tetto. È  un  Jtts  novum  per  lui,  sul  quale  non 
ha  punto  patteggiato  coi  creditori,  una  so- 
stanza che  l'inventario  non  comprende,  e  sulla 
quale  {creditori  personali  del  defunto  che  non 
vi  abbiano  già  impresso  un  diritto  reale,  non 
hanno  alcuna  azione  diretta.  Siamo  nel  caso 
dell'articolo  941  che  facoltizza  gli  eredi  che 
non  hanno  accettata  la  eredità  del  defunto,  a 
ripudiare  la  eredità  al  medesimo  devoluta. 

Bisognerebbe  poter  provare  che  l'erede  sia 
vincolato  all'accettazione  quante  volte  appro- 
fittando del  benefizio  si  è  sottoposto  alle  sue 
discipline.  Ma  non  mi  sembra  un  assunto  so- 
stenibile, di  fronte  primieramente  alla  legge 
ora  indicata  che  considera  due  eredità  distinte. 


H  chiamato  poteva  ripudiarle  ambedue,  ha 
accettata  la  prima,  ossia  quella  che  diretta- 
mente gli  proviene  dal  defunto;  può  rinunziare 
alla  seconda,  a  quella  cioè  devoluta  al  defunto 
il  cui  destino  rimase  in  sospeso.  Dovrà  inter- 
pellare i  creditori  della  prima  eredità  per  sa- 
pere se  debba  la  seconda  accettarsi  ?  Ma  qui 
si  può  domandare  se  i  creditori  della  prima 
eredità  siano  pur  anco  creditori  della  seconda 
che  ha  origine  da  tutt'altra  persona.  Vero  è 
che  la  seconda  andrebbe  a  immedesimarsi  nella 
prima  se  fosse  accettata  puramente,  ma  questo 
è  appunto  lo  stato  che  si  presuppone.  Ora 
ditemi,  non  potrebbe  il  chiamato  anchequesta 
accettare  col  benefizio  dellln ventarlo?  E  al- 
lora, ponendo  barriera  alla  confusione  dei  pa- 
trimoni, l'erede  non  avrebbe  messo  fuori  della 
porta  i  creditori  della  prima  eredità?  E  ciò 
non  dipende  interamente  da  lui?  Bensì  i  cre- 
ditori personali  del  rinunziante  potrebbero 
valersi  del  noto  disposto  dell'articolo  949,  sul- 
l'eredità rinunciata. 

A  me  sembra  quindi  poco  pensata  la  pro- 
posta di  qualche  scrittore  (1),  dovere  l'erede 
beneficiario  al  quale  o  immediatamente  o  me- 
diatamente ricade  una  eredità,  invocare  dal 
giudice  l'autorizzazione  per  deliberare  nel 
modo  che  a  lui  piace,  quasi  legato  dalla  con- 
venzione ch'egli  ha  fatta  con  creditori  di  una 
eredità  diversa.  Ch'egli  abbia  un  tal  dovere, 
io  non  lo  credo,  mentre  il  farlo  sarebbe  atto 
vontaneo. 

b)  Vendita  necessaria. 
L'erede  colpito  da  una  espropriazione  foi^ 
zosa  per  causa  di  utilità  pubblica,  deve  porre 
ogni  cura  onde  il  patrimonio  non  soffra  inde- 
bito danno,  altrimenti  dovrebbe  rispondere  del 
proprio.  Ma  s'egli  cede  al  potere  costituito  in 
circostanze  del  tutto  conformi  a  quelle  preve- 
dute dalla  legge,  non  può  esseme  tenuto,  né 
si  fa  luogo  al  placito  del  giudice  come  qualche 
autore  propone,  poiché  non  si  domanda  al  giu- 
dice di  poter  fare  quello  a  cui  si  è  obbligati 
per  legge. 

L'erede  riceve  il  prezzo  dell'espropriazione 
e  Io  adopera  nei  bisogni  dell'eredità;  soltanto 
di  convenire  non  ha  facoltà,  né  di  transigere, 
se  non  autorizzato,  e  deve  stare  alle  strette  e 
rigorose  prescrizioni  della  legalità  (2). 
e)  Divisione, 
Possono  trovarsi  nella  eredità  beni  mobili  o 
immobili  in  comune  con  terzi.  Se  sia 


fi)  DinAiiTB,  toiD.  ni,  nom.  ISO  bis;  Diholohbi, 
Dom.  264.  Il  giudice  dovrebbe  ordinare  l'accetti- 
tlone  col  benefizio,  si  dice.  Ma  quale  Impedimento 
airerede  di  accettare  da  sé  e  senza  II  beocAzio,  Il 


che  gioverebbe  anche  ai  creditori  della  prina  ere- 
dità t 

(2)   Coih-Dkusub  ,    Bepue   eritique/    DsaoLOiua, 
num.  267  bit. 
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sario  dividerli,  l'erede  beneficiario  non  è  im- 
pedito dal  prestarsi  a  tale  operazione  dalla 
quale  non  si  potrebbe  prescindere,  e  può  con- 
cepirsi come  un  atto  di  amministrazione  nel- 
l'ampia portata  che  si  accorda  a  tale  vocabolo. 
E  anche  sa  questo  diciamo  che  ciò  eseguisce 
sotto  la  sua  responsabilità  personale,  mentre 
del  suo  regolare  operato  deve  render  conto. 

Se  più  sono  i  coeredi  beneficiari  e  intendano 
procedere  alla  divisione  del  comune  patrimo- 
nio, esercitano  il  loro  diritto.  I  creditori  non 
possono  opporsi  alla  divisione  in  generale  ;  non 
lianno  interesse  se  ipotecari,  restando  inco- 
lume il  loro  diritto;  non  lo  possono  se  perso- 
nali semplicemente,  e  perchè  la  obbligazione 
degli  eredi,  quantunque  indivisi,  non  è  mai 
solidale,  e  perchè  non  potendo  ad  arbitrio 
alienarsi  i  beni  quantunque  divisi,  l'interèsse 
legittimo  dei  creditori  non  è  leso  daUa  divi- 
sione (1).  Nella  quale  però  potrebbero  doman- 
dare d'intervenire,  sia  che  avessero  dei  se- 
questri pendenti,  sia  che  per  ragioni  speciali 
e  giustificate  ne  ottenessero  dal  giudice  la 
facoltà  (2). 

Intorno  al  tema  presente  della  divisione  fra 
gli  eredi  beneficiati  qualche  altra  considera- 
zione abbiamo  avuto  occasione  di  premettere 
al  §  2076.  Ora  giova  insistere  sopra  un'idea 
ivi  esposta.  Gli  eredi  col  beneficio  non  per- 
dono questo  diritto  che  compete  a  tutti  gli 
altri  eredi,  imperocché  il  beneficio  non  deve 
ritorcersi  contro  di  loro  fino  a  produrre  lo 
strano  e  inaudito  effetto  della  comunione  ne- 
cessaria coi  terzi  comproprietari,  e  una  specie 
di  solidarietà  continuata  con  loro  ;  gli  stessi 
comproprietari  ne  hanno  il  diritto.  Non  trat- 
tandosi punto  d'alienazione  ma  semplicemente 
della  determinazione  della  parte  propria,  opera 
di  amministrazione  in  largo  senso  ;  è  un  atto 
preparatorio  della  sistemazione  generale,  age- 
volata da  questa  liquidazione  speciale  (8). 
d)  Rappresentanea  in  giudizio. 

Anche  a  questo  effetto  l'erede  beneficiario 
è  il  rappresentante  della  successione  e  il  con- 
traddittore legittimo  di  coloro  che  spiegano 
pretese  giudiziarie  contro  di  quella.  Può  sor- 
gere qualche  dubbio,  se  il  promuover  liti  at- 
tive a  favore  della  successione  sia  in  facoltà 
sua.  Quando  si  assume  che  l'erede  beneficiario 


;  rappresenta  in  giudizio  la  eredità,  già  si  am- 
mette che  le  cose  giudicate  pronunciate  nel 
suo  solo  cqp  testo  e  senza  l'intervento  né  dei 
creditori  né  di  chi  li  rappresenti,  come  un  cu- 
ratore ad  hoc,  fanno  stato  contra  la  medesima 
eredità.  Ma  tanto  arbitrio  alla  qualità  d'erede 
beneficiario  può  esser  concesso?  A  quali  dan- 
nose conseguenze  può  esporre  la  eredità  az* 
zardando  liti  ingiuste  e  temerarie? 

L'obbiezione  è  grave,  e  non  ostante  la  dot- 
trina francese  si  pronunzia  pressoché  unanime 
nel  senso  favorevole  alla  facoltà  (4).  La  qualità 
di  proprietario  nell'erede  è  ancora  il  fonda- 
mento di  questa  dottrina.  Promuovendo  delle 
azioni  ch'egli  crede  utili  e  forse  s'inganna, 
egli  si  adopera  principalmente  nell'interesse 
proprio;  lo  anima  probabilmente  l'onesto  pro- 
posito di  migliorare  la  condizione  dei  suoi  cre- 
ditori, ma  esercitando  il  proprio  diritto.  È  una 
autonomia  di  cui  non  può  esser  privato,  o  al- 
meno dovrebbe  esserlo  positivamente  da  nna 
legge,  il  che  non  è.  Anzi  se  ne  ha  la  conferma 
nell'articolo  979,  ov'è  detto  che  «  l'erede  che 
«  ha  sostenuto  lite  senza  plausibile  fondamento 
«  dev'esser  condannato  in  proprio  nelle  spese  »  y 
il  che  presuppone  non  solo  il  potere  di  soste- 
nerle da  altri  provocate,  ma  eziandio  di  volon- 
tariamente intentarle. 

§  2086. 
Gontinuatiooe. 

D)  DOParUeolo  970  e  del  eriterio  déOa 
colpa. 

Nel  sistema  moderno  sembra  aver  perduta 
importanza  l'antica  e  tecnica  divisione  della 
colpa,  in  lievissima,  lieve  e  lata  che  s'imparaTs 
nelle  scuole.  Soddisfa  in  generale  ai  bisogni 
della  nostra  legislazione  la  distinzione  di  doìo 
e  colpa  per  separare  i  ffttti  dell'animo  e  rasse- 
gnarvi le  conseguenze  civili  o  penali  Nei  luo- 
ghi ove  la  gradazione  della  colpa  vedesi  pia 
espressamente  coltivata,  e  intendo  là  dove 
vengono  appuntati  i  fatti  del  mandatario,  la 
nostra  legge  non  parla  che  del  dolo  e  della 
cólpa  (articolo  1746).  E  più  genericamente  an- 
cora nel  1151  ove  si  avvisa  ai  fatti  che  arre- 
cano un  danno  emendabile,  la  voce  colpa  si 
reputa  sufficiente  a  tutti  comprenderli.  Ma 


(l)  Dato  che  fossero  per  esercitare  adoni  coat- 
tive, della  quale  possibilità  saremo  a  discorrere  un 
pò*  più  avanti. 

(2j  Gitati  i  condividenti,  e  argomentando  dairar- 
ticolo  967  del  Codice  civile,  e  881  del  Codice  di 
proe.  eiv. 

(3)  CuaBot  aU*art.  873,  num.  Ih 


(4)  PoTRnni,  Dm  tueeeti,,  cap.  in,  art.  2,  nam.  4; 
Mkrlin,  Répert.,  i*  Héritier,  sect.  2,  8  8,  Bom.  5; 
DiMARTR,  tom.  m,  n.  126  bis;  Mass!  e  Yehqè  fn 

ZachariìE,  8  818;  THOwm-DesiASUBES,  n.  1191; 
FOUQUET,  Encfel.  de  droit,  ?•  Bénéfh,  i'inpenl,, 
num.  83;  Dbmolgybb,  n.  282.  Dottrina  par  confortata 
dalla  giarispradenu  della  cassaxione. 
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questa  volta  si  aggiunge  la  qualificazione  di 
grave;  ritenuta  la  parola,  e  bisogna  credere 
anche  il  concetto,  dell'articolo  8^4  del  Codice 
francese. 

Non  si  tiene  alla  divisione  classica  che  fa 
qnasi  della  colpa  una  scala  preordinata  i  cui 
gradini  sono  troppo  rilevati  e  troppo  appari- 
scenti. Certo  se  andiamo  alle  sintesi,  i  modi 
della  colpa  risultano  quali  ivi  sono  espressi  ;  e 
il  lavoro  che  vi  si  fece  intorno  nelle  consulta- 
zioni del  fòro,  non  andò  perduto.  Ma  nella 
contemplazione  del  fenomeno  come  ci  porge  il 
fatto  nudo  e  storico,  le  tinte  a  cosi  dire  sfu- 
mate e  confondentisi  della  colpa,  non  presen- 
tano nulla  di  sistematico,  qnindi  si  è  più  vo- 
lentieri affidato  alla  delicata  coscienza  del  giu- 
dice il  determinare  se  vi  abbia  in  realtà  una 
▼era  colpa  indncente  l'effetto  della  emenda 
del  danno. 

Contrttociò  e  senza  rinnovare  le  distinzioni 
della  scuola,  in  alcuni  casi  il  Codice  dichiara 
quando  con  pia  rigore,  e  quando  con  minor 
rigore  debba  applicarsi  la  responsabilità  della 
colpa.  Così  trattando  del  deposito  negli  arti- 
coli 1843  e  1844,  e  del  mandato  prezzolato  o 
gratuito  nell'articolo  1746.  Che  significa  appli- 
care piò  0  meno  rigorosamente  la  responsabi- 
lità, se  non  che  in  certi  casi  la  colpa  medesima 
può  essere  condonabile  e  in  altri  no,  essendo 
produttiva  di  conseguenze  a  carico  di  chi  l'ha 
commessa?  Quindi  la  colpa,  vista  sotto  vari 
aspetti,  si  considera  più  o  meno  grave  in  rela- 
zione agli  obblighi  che  si  erano  assunti 

Vi  è  però  una  tendenza  nella  dottrina  Inter* 
pretativa  ad  attribnire  alla  colpa  nei  termini 
dell'articolo  804  (articolo  970),  un  carattere 
di  soggettività  che  dovrebbe  misurarsi  dal 
senso  di  ciascuno  che  amministra  la  eredità; 
del  che  io  dubito.  Il  Pothier  aveva  dato  il  tono. 
«  Si  esige  buona  fede  in  quell'amministra- 
«  sione,  ma  non  si  esige  altra  diligenza  fuori 
«  di  quella  di  cui  è  eapaet  e  che  è  solito  usare 
«  nei  suoi  propri  affari;  e  perciò  egli  non  è 
«  tenuto  vwso  i  suoi  creditori  che  ddla  eotpa 
«  loia.  In  ciò  Perede  beneficiario  è  differente 

<  dagK  amministratori  dei  beni  altrui;  questi 
«  sono  tonati  della  colpa  lieve.  La  ragione  è 

<  che  non  debbono  ingerirsi  nell'ammìnistra- 
«  zinne  dei  beni  altrui  s'essi  non  sono  capaci 
«  della  cara  e  diligenza  necessaria  per  bene 
«  amministrarli;  laddove  l'erede  è  ammini- 


<  Btratore  dei  propri  beni.  £  per  ciò  non 

<  si  deve  esigere  da  lui  altra  diligenza  che 
«  quella  di  cui  è  capace  »  i8ueoess.j  cap.  3, 
sez.  3,  §  4). 

Questa  dottrina  del  Pothier  aveva  fonda- 
mento nel  testo  romano,  sebbene  non  sia  da 
lui  citato  —  talem  igitur  diUgenfiaM  pr^estare 
debet,  quakm  in  suis  rèbus  (L.  25,  §  16,/amfZ. 
ercise.).  Vero  è  che  Paolo  discorre  da  coerede 
a  coerede  (1),  ma  anche  quei  creditori  sono 
enti  accidentali  che  abbiamo  con  poca  soddi- 
sfazione acquistati  in  occasione  ddla  eredità. 
In  questo  punto  di  vista  si  collocano  molto 
facilmente  gl'interpreti  dell'articolo  804  (2), 
sebbene  taluno  che  suol  vedere  più  aTsmti 
degli  altri  abbia  ben  inteso  ove  può  cadere  la 
difficoltà.  In  generale,  secondo  i  prindpii  dei 
diritto  nuovo,  egli  dice,  la  colpa  suole  apprez- 
zarsi in  astratto,  secondo  l'attitudine  comune 
al  maggior  numero  (3).  Ma  piega  tosto  a  rite- 
nere che  l'art.  804  forma  eccezione. 

Parlando  primieramente  della  cansa  della 
disposizione,  bisogna  convenire  che  l'erede 
beuefi ciarlo  è  minus  adstrictus  del  volgo  degli 
amministratori  che  curano  gli  affari  altrui,  e 
ciò  attesa  qrella  specie  di  condizione  più  ele- 
vata in  cui  si  trova  rimpetto  a  coloro  che  non 
possono  dirsi  se  non  impropriamente  i  suoi 
amministrati.  L'interesse  ch'egli  porta  negli 
affari  è  più  sentito  di  quello  che  suole  l'ammi- 
nistratore ordinario  di  cose  non  sue.  Egli,  pro- 
prietario, cura  principalmente  il  proprio  inte- 
resse, perchò  bene  amministrando  può  riuscire 
a  soddisfare  i  debiti  e  avanzare  qualche  cosa 
per  sé.  Ciò  forse  nel  maggior  numero  dei  casi 
dovendosi  credere  che  ad  una  eredità  dispe- 
rata avrebbe  voltate  le  spalle,  ripudiandola. 
È  nn  supposto  non  privo  di  ragione  che  egli 
sarà  sollecito  delle  cose  sue  più  che  non  sa- 
rebbe nn  amministratore  delle  cose  altrui.  Ma 
quando  egli  noi  fosse,  e  si  desiderasse  in  lai 
maggior  senno  e  diligenza  nell'amminisirare, 
i  creditori  non  hanno  tanto  di  predominio  sui 
beni  e  sulla  persona  di  lui,  da  costrìngerlo  a 
cure  più  sottili  nella  condazione  del  patrimonio. 

Quanto  poi  al  criterio  della  colpa,  molto  di- 
varia il  valutarla  nel  rapporto  generale  e 
oggettivo,  dal  riferirne  la  gravità  all'indole 
dirò  cosi,  dell'uomo  che  esercita  l'amministra- 
zione. Col  diritto  romano  era  sostenibilissima 
la  dottrina  del  Pothier;  crediamo  che  noa 


(2>  CaASOT  al  detto  artieolo,  nam.  S;  novEnoisa 
In  ToDLLiEz,  tom.  u,  num.  873,  nota  4;  Dsharts, 


tom.  tu,  D.  127;  DocADiuiOT,  RoRHiia  e 
lom.  Il,  DUO).  023. 
(3)  DKioLonn,  num.  286» 
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avrebbe  ugual  yalore  nel  diritto  moderno.  Bai 
tratti  esemplari  sovra  ricordati  dedotti  dal 
Codice  intomo  al  criterio  della  colpa,  quan- 
tunque indisputabile  che  il  senso  intemo  del- 
l'agente yì  ha  pure  la  sua  parte  (1),  non  ab- 
biamo motivo  a  ritenere  che  la  colpa  sia  a 
misurarsi  da  quello  che  l'uomo,  nelle  sue  na- 
turali abitudini,  farebbe  o  non  farebbe  ammi- 
nistrando senza  responsabilità.  Ciò  porterebbe 
a  dire,  che  se  nelle  altre  cose  sue  sia  per  l'or- 
dinario diligentissimo,  da  lui  si  richiederebbe 
la  diligenza  massima,  e  se  fosse  di  natura  tra- 
scurato, non  dovrebbe  che  prestare  l'estremo 
della  negligenza.  No  :  la  legge  estima  la  colpa 
nel  senso  comune  degli  uomini  e  nel  rapporto 
generale  con  cui  snoie  giudicarsi,  nò  male  si 
dice  in  astratto^  anziché  nel  costume  partico- 
lare di  chi  opera. 

n  giudizio  della  colpa  dedotto  dalla  diligenza 
o  negligenza  naturale  dell'individuo,  quasiché 
egli  sia  tenuto  a  prestare  quella  sola  diligenza 
che  suol  usare  per  sé  e  negli  aifari  propri,  era 
specialmente  applicato  nel  mandato.  Nel  man- 
dato, contratto  eminentemente  volontario,  si 
sceglie  la  persona  la  cui  probità,  capacità  e  atti- 
vità personale  é  per  noi  la  migliore  garanzia;  e 
quante  volte  si  disse,  imputet  «tfrf ,  se  ha  scelto 
un  mandatario  inetto:  il  pover  uomo  non  po- 
teva dare  di  più  !  Ora  questo  criterio  soggettivo 
sembra  in  parte  abbandonato  ;  poiché  la  diffe- 
renza del  consigliato  rigore  non  cade  che  sulla 
qualità  del  mandato,  in  quanto  sia  gratuito  o  a 
prezzo,  assumendosi  in  questo  caso  un  obbligo 
maggiore.  In  materia  di  usufrutto,  ordina  l'ar- 
ticolo 497,  che  l'usufruttuario  dia  cauzione  di 
godere  da  buon  padre  di  famiglia,  e  qui  po- 
niamo la  nostra  formola  (2).  Il  beneficiario  se 
non  è  buon  padre  di  famiglia  nelle  cose  delle 
quali  può  liberamente  disporre,  dev'esserlo 
nell'Interesse  dei  creditori  a  cui  é  vincolato. 
Questa  parte  del  nostro  discorso  tende  a  sta- 
bilire ndTinteresse  dei  creditori,  ch'essi  hanno 
diritto  a  quella  maniera  di  diligenza  che  suolsi 
in  generale  adoperare  da  ogni  buon  padre  di 
famiglia;  e  non  sono  tenuti  ad  esser  contenti 
di  un  amministratore  negligente,  se  negligente 
sia  negli  affari  propri. 

Dall'altro  lato,  e  neWinteresàe  deWerede,  la 
legge  innalza  per  favorirlo,  il  livello  della 
colpa  che  determina  la  sua  responsabilità.  Ne 
abbiamo  indicatala  ragione.  Vero  buon  padre, 


anzi  ottimo  padre  di  famiglia,  é  qnello  che 
tutto  calcola,  che  tutto  prevede  e  nulla  dimen- 
tica, che  cava  partito  da  ogni  cosa,  che  non 
dorme  quasi  per  pensare  agli  affari.  Il  mag^ 
gior  contingente  di  codesti  uomini  indefessi 
nel  far  cumulo  di  tutto  é  somministrato  dal 
ceto  commerciante  e  specialmente  dai  com- 
mercianti di  una  certa  nazione  che  ha  avuto 
sempre  il  primato  in  questo  genere.  Io  non 
saprei  imitarli.  Ma  tanta  perfezione  non  é 
imposta,  e  ora  si  perdonano  anche  le  colpe 
minori  (9). 

Sul  terreno  pratico  la  colpa  ora  prende 
l'aspetto  di  una  imprevidenza  di  ciò  che  si 
doveva  prevedere,  ed  ora  é  la  trascuranza 
di  ciò  che  si  doveva  fare.  Dicesi  più  o  meno 
grave  la  prima  quanto  era  più  facile  o  meno 
facile  il  prevedere  le  dannose  conseguenze,  e 
il  giudizio  prescinde  dalla  quantità  del  danno 
che  n'é  derivato;  la  seconda  si  giudica  piut- 
tosto dalla  quantità  del  danno  recato,  e  quasi 
con  esso  si  confonde. 

Facciamo  così  in  via  di  discorso  un  esempio 
della  prima  specie  della  colpa,  che  é  quella 
comunemente  considerata  nella  dottrina. 

Pia  che  dall'evento,  dalla  causa  si  misura 
il  grado  della  colpa,  poiché  dalla  più  grave 
potrebbero  uscire  danni  minori;  e  quella 
che  secondo  questa  legge  é  tollerabile,  pro- 
durre danni  maggiori.  Si  erano  spezzate  le 
chiavi  di  una  volta  e  poteva  scorgersi  che 
senza  un  urgente  riparo  la  volta  sarebbe  ra- 
pidamente caduta;  e  cosi  avvenne  restando 
guasto  in  parte  l'edifizio  ma  non  distrutto. 
Invece  il  disordine  manifestatosi  nei  fonda- 
menti 0  neUe  travate  non  presentava  un  pe- 
ricolo imminente  e  si  lasciò  correre  ;  ma  una 
scossa  di  terremoto  trovando  in  tal  modo  in- 
debolito l'edifizio  lo  atterrò  e  ne  fece  un  muc- 
chio di  rovine.  Danno  minore  fu  Ìl  primo,  che 
però  essendo  a  chiunque  prevedibile  deve  ri- 
sarcirsi dall'erede;  assai  peggior  danno  é  il 
secondo,  ma  pochi  potevano  presentire  il  caso 
fatale  di  una  forza  esterna  che  avesse  prodotto 
quell'effetto,  onde  la  colpa  dell'erede  non  é 
grave. 

La  seconda  maniera  di  misurare  la  colpa  dal 
danno  effettivo,  é  frequente  nel  fòro.  Si  guarda 
l'amministrazione  nel  suo  risultato,  e  si  con- 
clude che  é  buona,  o  meno  buona,  o  assolu- 
tamente cattiva.  L'erede  avrebbe  dovuto  ca- 


ci) Qaale,  diremo  poche  linee  appresso. 

ft)  È  le  idee  ttpiea  di  eoi  fticciamo  unte  applica- 
slool  ftaori  del  tamlol  della  fiimigfia. 

A  M  diramo  ehe  oon  è  eoalabile  deirevento, 
se  Unpresa  male  rlosclta  non  fta  tenenrlamenle 


concetta,  ansi  presentava  a  principio  no  aspettu 
fkvoreTole  —  tuffieit  H  tà  Mtw  utiiiter  §et»it,  eini 
epentnm  àdfemm  kakuii  quoi  fettum  ni  (Leg.  10, 
8  1,  de  negot  geil.>. 
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[Art.  969-971] 


Tare  i  fossi,  meglio  curare  la  colmatura  delle 
terre,  porre  nuove  piantagioni,  fare  a  tempo 
lo  scarto  dei  bestiami  e  rinnovare  le  man- 
dre,  ecc.  Queste  regole  della  buona  agricol- 
tura le  ha  trascurate.  Sono  atti  di  fina  dili- 
genza; il  mancarvi  non  porta  danni  immediati 
e  troppo  rilevanti  ;  ma  se  a  dirittura  si  tra- 
scura la  seminagione  e  si  perdono  le  raccolte 
questa  è  colpa  grave.  Se  avviene  in  piccole 
proporzioni,  il  danno  non  è  importante,  e  non 
si  considera  colpa  grave  in  ordine  all'effetto; 
altro  è  se  i  principali  terreni  sono  trascurati. 
Detto  che  il  beneficiario  non  è  obbligato  che 
per  le  colpe  gravi,  la  legge  non  va  più  avanti 
e  non  dice  quali  ne  siano  le  conseguenze  rap- 
porto alla  medesima  amministrazione.  Qualora 
la  cattiva  condotta  delPerede  e  le  tristi  conse- 
guenze che  ne  risultano,  si  rivelino  in  pendenza 
dell'amministrazione,  non  può  esservi  ragione 
di  dubitare  che  in  qualche  evenienza  notevole 
non  abbiano  azione  i  creditori  di  rivolgersi  al 
giudice  per  opportuni  provvedimenti.  Tanta  è 
la  capacità  dell'articolo  921  del  nostro  Codice 
di  procedura  civile  che  io  ritengo  potersi  in 
simili  casi  invocare  dai  creditori,  e  ne  sarebbe 
effetto  la  nomina  di  un  curatore  giudiziario. 
L'amministrazione  insomma  potrebb'esser  le- 
rata  all'erede,  malgrado  avesse  prestata  cau- 
zione in  conformità  dell'articolo  976,  mentre 
la  mala  gestione  in  generale  darebbe  motivo  di 
richiedere  la  cauzione  come  diremo  in  ap- 
presso. 

§  2087. 
Contlnuasìone. 

E)  Dei  diritti  d^azione  che  i  creditori  e  i 
legatari  possano  esercitare  contro  V erede  pen- 
dente Vamministrasione. 

Si  domanda  se  i  creditori  e  i  legatari  pos- 
sono esercitare  individualmente  simili  diritti 
non  ostante  che  l'amministrazione  sia  riser- 
vata alPerede  beneficiario,  praticando  seque- 
stri sulle  somme  dovute  alla  eredità,  e  oppi- 
gnorandone i  beni. 

L'erede  ha  l'obbligo  di  amministrare,  ne 
ha  altresì  il  diritto  ;  e  non  si  tratta  solo  di 
amministrare  coU'ord ine  e  la  quiete  ordinaria, 
ma  di  liquidare  il  patrimonio  e  trasformarlo 
all'effetto  di  pagare  i  debiti  e  gli  oneri  che 
lo  gravano,  ritraendo,  se  è  possibile,  un  reli- 
qùato  di  attività  a  vantaggio  suo  proprio.  Egli 
deve  mirare  a  questo  fine  nel  quale  consiste 
il  proprio  e  l'altrui  interesse  ;  ora  agendo  colle  I 


facoltà  proprie  e  ora  con  quelle  che  ottiene 
dall'autorità  competente,  e  quanto  più  la  sua 
marcia  è  regolare  e  sollecita,  tanto  meglio 
adempie  al  proprio  dovere. 

Deve  ormai  ritenersi  fuori  di  contesa  questa 
posizione  giuridica  dell'erede  beneficiario.  Ma 
le  conseguenze  che  si  deducono  da  questo  vero 
sono  vere  altrettanto  ? 

Una  giurisprudenza  delle  Corti  francesi  (1). 
si  venne  manifestando  nel  senso  che  i  credi- 
'  tori  devono  rispettare  tale  stato  di  cose  fre- 
nando le  esecuzioni  individuali  e  lasciando  al- 
l'erede quella  certa  libertà  che  gli  è  neces- 
saria per  condurre  a  termine  il  suo  mandato. 
Colpito  da  ogni  parte  e  spropriato  ora  di  un 
bene  e  ora  di  un  altro,  sarebbe  ridotto  ad 
una  condizione  di  passività  e  d'impotenza.  I 
creditori  e  i  legatari  rimangono  spettatori, 
vegliando  sulla  gestione  dell'erede,  ma  senza 
scompigliarla  coi  loro  atti  esecutivi,  tanto  piò 
ehe  possono  intralciarsi  colle  vendite  che  lo 
stesso  erede  sarebbe  autorizzato  di  fare  e  pro- 
durre un  vero  disordine. 

Argomento  non  lieve  è  dedotto  dalla  somi- 
glianza 0  analogia  che  ha  questa  condizione 
di  cose  con  quella  del  fallimento.  Vi  s*ino 
degli  amministratori  che  si  chiamano  sindaci, 
che  recandosi  in  mano  la  somma  degli  affari 
non  lasciano  ai  creditori  di  esercitare  le  loro 
azioni  individuali.  Mancando  l'unità  dell'ope- 
rare, tutto  sarebbe  messo  in  confusione.  £ 
non  avviene  lo  stesso  nella  liquidazione  delle 
società  commerciali  ?  Persone  sono  incaricate 
allo  stralcio  ;  tacciono  le  azioni  giudiziarie  dei 
creditori  e  aspettano  che  l'opera  della  liqni- 
dazione  si  compia  nel  comune  interesse. 

Rispondiamo:  La  legge  dichiara  quali  sono 
gli  effetti  utili  dell'inventario  e  quali  i  van- 
taggi che  l'erede  procura  a  se  stesso  ;  ma  fra 
questi  non  riscontri  il  diritto  di  essere  affran- 
cato dalle  azioni  dei  creditori  della  eredità 
sugli  stessi  beni  ereditari.  I  beni  ereditari  vi 
sono  sempre  esposti,  né  egli  li  copre  colPam- 
ministrazione  a  lui  deferita.  I  creditori  non 
possono  possedere,  e  quindi  non  possono  am- 
ministrare; il  solo  erede  ritiene  i  beni  e  H 
amministra,  ma  come  ogni  altro  proprietario, 
sino  a  che  non  sia  spropriato  dai  creditori  in- 
soddisfatti. Egli  non  è  in  una  condizione  mi- 
gliore, e  quasi  a  dire  privilegiata.  Nella  atessa 
sua  qualità  di  proprietario  e  di  debitore,  egli 
può  venir  pagando  alla  meglio  che  può,  e  in  ciò 
consiste  la  liquidazione  che  non  ha  alcun  rap- 


(1)  Non  molto  estesa  e  costante,  biaoi^na  conve- 
nirne» seMMoe  anehe  qualche  saffiraglo  della  cassa- 


zione la  sostenga  (4  die.  IStt,   Divuu  e  C^Mht 

C9Ìl§CtÌ9»,  VII,    I.10&>. 
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porto  con  an  interesse  collettÌTO  ;  le  sue  stesse 
operazioni  a  questo  scopo  sono  singolari  (1);  la 
liquidazione  del  patrimonio  non  è  preordinata 
dalla  legge  come  un  oggetto  finale  al  quale 
siano  attribuite  delle  conseguenze,  anzi  non 
è  neppure  mentovata;  soltanto  potrebbe  ve- 
nirsi operando  dalPerede  pacificamente  e  com- 
piutamente nella  pazienza  e  nella  tolleranza 
dei  creditori  dei  quali  avesse  saputo  meritarsi 
la  fiducia. 

Indi  risulta  evidentemente,  che  Perede  non 
può  considerarsi  il  mandatario  dei  creditori  dai 
quali  0  nell'interesse  dei  quali  non  ha  ricevuto 
alcun  incarico.  Da  questo  lato  e  in  quanto  ri- 
guarda la  indipendenza  delle  azioni  creditorie, 
Tistituto  beneficiario  non  reca  la  menoma  no- 
vità su  quella  generale  che  i  creditori  hanno 
verso  l'erede  puro  e  semplice  che  perfetta* 
mente  rappresenta  il  loro  debitore  estinto. 
Ben  altro  è  lo  stato  del  fallimento.  Esso  è 
regolato  da  norme  speciali  introdotte  nell'in- 
teresse generale  del  commercio;  toltone  il  di- 
ritto degl'ipotecari  che  rimane  sempre  libero, 
quello  dei  creditori  del  fallimento  viene  su- 
bordinato a  una  disciplina  comune;  i  sindaci 
possono  a  certi  effetti  chiamarsi  i  mandatari 
necessari  dei  creditori.  La  stessa  liquidazione 
sociale  è  ordinata  sotto  una  forma  unitaria 
che  molto  ritrae  dalla  natura  dei  rapporti 
onde  si  sono  vincolati  fra  loro,  e  pure  nel 
modo  esercita  tutta  la  sua  influenza  Tinte- 
resse  del  commercio. 

Ad  escludere  il  carattere  del  mandato,  è 
altresì  potente  riflesso  che  si  fece  da  altri 
scrittori,  che  l'erede,  oltre  quello  di  ben  am- 
ministrare, non  assume  altra  obbligazione 
particolare  di  quest'ordine;  deve  pagare  i  suoi 
creditori,  ma  non  è  tenuto  a  vendere  i  beni 
per  soddisfarli,  e  senza  veruna  responsabilità 
personale,  può  attendere  lo  esplicarsi  delle 
loro  azioni  e  lo  scoppio,  a  dir  così,  degli  atti 
esecutivi. 

Ma  se  l'erede  beneficiano  senza  essere  ob- 
bligato a  spingere  alla  vendita  i  beni  della 
eredità  per  pagare  i  debiti,  è  tuttavia  in  fa- 
coltà di  farlo,  e  il  farlo  in  tali  circostanze  è 
atto  legittimo  ed  utile  nel  suo  proprio  inte- 
resse, possono  prevedersi  gl'inconvenienti  di 
atti  di  vendita  che  s'incrociano  da  diverse 
parti  sui  beni  medesimi,  e  un  cumularsi  in- 
congruo di  procedure  allo  stesso  scopo.  Sin 


d'allora  che  le  consuetudini  avevano  accettato 
un  simile  andamento  giuridico,  si  previde  che 
la  indipendente  azione  delle  parti  poteva  con- 
durre a  questa  duplicità  di  atti  (2).  Ciò  ap- 
parve in  pratica  più  di  una  volta,  e  vi  fu 
sempre  provveduto  con  opportuni  tempera- 
menti. In  realtà  non  trattasi  di  atti  in  oppo- 
sizione, ma  di  atti  che  sarebbero  diretti  allo 
stesso  scopo  e  potrebbero  moltiplicarsi.  L'asta 
è  volontaria  rapporto  all'erede,  non  avendo  il 
carattere  della  spropriazione  forzata  che  s! 
subisce  sotto  l'azione  del  creditore;  e  tuttavia 
egli  deve  osservare  le  forme  stabilite  daUa 
procedura  (articolo  974).  Ebbene,  un  credi- 
tore oppignora  gli  stessi  beni  immobili  me- 
diante precetto  ;  trascrive  il  precetto  all'uffizio 
delle  ipoteche,  indi  fa  la  sua  istanza  per  la 
vendita. 

Si  comprende  che  l'erede  che  fa  vendere  i 
suoi  immobili  cammina  per  una  via  più  corta. 
Egli  non  fa  un  precetto  a  se  stesso;  non 
trascrive  a  carico  di  se  stesso;  dove  comincia? 
Forse  dalla  pubblicazione  dei  bandi  come  fa- 
rebbe il  privato  assolutamente  libero  cui  piace 
di  vendere  a  questo  modo  certi  suoi  beni  mo- 
bili 0  immobili  anziché  commerciarli  privata- 
mente? É  un  quesito  della  procedura,  se  non 
grave,  almeno  assai  nuovo,  non  regolato  da 
leggi  e  che  rimane  a  sciogliersi. 

Se  una  giusta  stima  delle  ragioni  analoghe 
può  far  comprendere  il  punto  d'unione  che 
si  ricerca,  penso  che  l'erede  beneficiario  non 
deve  cominciare  il  suo  processo  di  spropria- 
zione volontaria  dalla  pubblicazione  dei  bandi, 
ma  da  una  istanza  al  tribunale,  in  forma  di 
ricorso  (8)  e  ottenere  un  decreto  in  virtù  del 
quale  procedere  alla  vendita  (4).  Nella  sen- 
tenza di  vendita  che  si  pronuncia  nelle  spro- 
priazioni  ordinarie  (art.  666  della  procedura), 
nel  decreto  di  vendita  volontaria  dei  beni  dei 
minori  (articolo  825),  il  tribunale  può  statuire 
delle  norme,  imporre  delle  condizioni.  Ne  se- 
gue che  il  beneficiario  sul  determinare  le  con- 
dizioni delia  vendita  non  ha  arbitrio  ;  e  non 
sarebbe  osservante  delle  leggi  delia  procedura 
se  non  entrasse  sin  da  quésto  momento  nella 
via  del  processo  regolare.  Egli  non  potrebbe 
deputare  di  sua  facoltà  il  perito  giudiziale,  né 
destinare  il  luogo  e  il  funzionario  dell'incanto. 
Questo  riflesso  é  decisivo  ;  e  tale  é  il  punto 
per  il  quale,  se  non  m'inganno,  e  i  creditori 


(1)  Salvi  gli  ordiDamenti  degli  articoli  976  e  977. 

(2)  POTHIBR,  Mroduet,  au  fit,  zvii,  dmt.  d'Ortétmt, 
Dom.  48;  DoFARC-PoLLAV,  Priue,  éu  4rmt  freup», 
,11).  m,  eap.  i,  |  e. 


(3)  Sulla  forma  del  giudizio  si  dovrà  fare  qualche 
altra  afverteoza  agli  articoli  073  e  874. 

(4)  OsservasiODe  Importante  che  Influisce  allres) 
sulla  intelligenza  del  eluti  due  artlooll  la  ordine 
airaltematlva  che  Ivi  è  posta. 
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e  Perede  beneficiario  che  procedono  alla  ren- 
dita, derono  passare. 

Ore  pertanto  avvenga  che  an  creditore  e 
Perede  abbiano  iniziato  il  medesimo  processo 
di  spropriazione,  si  vedrà  a  qoale  stadio  sia 
giunto,  e  se  il  processo  non  sia  arrivato  ad 
nn  momento  concentrico  dal  quale  non  possa 
proseguire  che  perunica  via, altrimenti  il  mal- 
tiplico  degli  atti  sarebbe  inutilmente  dispen- 
dioso e  disordinante.  Supposto  che  l'erede 
avesse  già  ottenuto  il  decreto  di  vendita  e 
pubblicati  i  bandi,  il  creditore  non  avrebbe 
ragione,  perchè  non  avrebbe  interesse  di  fare 
insistenza  per  essere  preferito  nel  procedi- 
mento successivo.  L'erede  avendo  prevenuto, 
si  dovrebbe  lasciare  a  lui  il  diritto  di  prose- 
guir gli  atti,  salvo  al  creditore  che  li  ha  co- 
minciati per  conto  proprio,  come  ad  ogni  altro 
creditore,  di  provocare  quelle  riforme  del 
bando  che  fossero  opportune.  Io  non  propongo 
un  sistema  nuovo,  ma  già  adottato  nei  casi 
rari  in  cui  una  simile  quistione  si  è  presentata. 

Non  bisogna  credere  però  che  gli  atti 
dell'erede,  diretti  alla  vendita  dell'immo- 
bile (1),  siano  per  soddisfare  in  ogni  parte 
alle  esigenze  dei  creditori.  Il  precetto  ordi- 
nato dall'articolo  2084  e  la  sua  trascrizione 
(articolo  2085),  ha  per  effetto  il  sequestro  dei 
beni  e  la  immobilizzazione  dei  frutti;  effetto 
che  non  verrebbe  a  conseguirsi  per  gli  atti  vo- 
lontari dell'erede  procedente  contro  se  stesso. 
Un  altro  effetto  sarebbe  quello  dell'art.  676 
della  procedura.  I  creditori  che  non  avessero 
preso  parte  nella  esecuzione  non  potrebbero 
riassumere  la  procedura  esecutiva  cominciata 
dal  debitore  e  lasciata  in  sospeso  (2). 

§  2088. 
Del   rendSoonto. 

A)  A  chi  spetti  la  obbligoMùme  dd  conto  e 
in  qual  tempo  possa  chiedersi, 

n  render  conto  della  sua  amministrazione 
è  nn  dovere  dell'erede  beneficiario.  È  un  do- 
vere quando  egl'intenda  a  liberarsi  dall'ammi- 


nistrazione ginsta  la  ikcoltà  che  ffi  ooneede 
Particole  968;  è  un  dovere  quando  non  sia 
riuscito  a  tutti  soddisfare  j»er  mettere  almeno 
in  salvo  i  beni  propri.  È  tenuto  a  render  oonto 
ai  creditori  e  legatari  che  lo  richieggono  e 
possono  fargli  assegnare  nn  termine  per  adem- 
piere a  questa  sua  obbligazione. 

Un  articolo  speciale  (l'articolo  871)  atabi- 
lisce  questo  diritto  proprio  dei  creditori  e  dei 
legatari,  enunciato  in  forma  collettiva.  Ma 
poiché  nella  forma  collettiva  sono  contcsniite 
le  singolarità,  ciascuna  delle  quali  può  avere 
un'azione  indipendente  in  una  specie  in  coi 
la  unità  non  è  sostanziale  (3),  cosi  ogni  credi- 
tore e  ogni  legatario  può  farsi  avanti  e  doman- 
dare il  conto.  Questo  diritto  che  appartiene 
all'unione  ed  anche  ai  singoli,  può  sempre 
esercitarsi  ? 

Certa  la  obbligazione  del  conto,  l'erede  può 
esser  costituito  in  mora,  ma  la  legge  non  di- 
chiara in  qual  tempo  si  eserciti  questo  diritto. 
Per  dire  che  l'erede  è  caduto  in  mora,  con- 
viene che  il  tempo  a  render  il  conto  sia  giunto. 
Ho  detto  di  sopra  in  quali  casi  sia  maturata 
codesta  obbligazione  dell'erede.  Non  si  può  in- 
terrompere l'amministrazione  dell'erede  colla 
domanda  di  un  rendiconto,  ma  qualora  si 
abbiano  sospetti  di  cattiva  amministrasioney 
potrà  esser  costretto  a  certe  giustificazioni.  Se 
colpe  gravi  si  scorgono,  essa  potrebbe  eaaert 
tolta  di  mano  all'erede  e  data  a  nn  curatore, 
come  già  si  osservò,  e  il  curatore  per  dar  base 
alla  sua  amministrazione  si  farà  rendere  fl 
conto  :  è  una  facoltà  che  in  tal  caso  allo  stesso 
curatore  spetta  occasionalmente,  atteso  il 
nuovo  rapporto  che  va  a  formarsi.  A  tempo  op^ 
portuno  i  creditori  e  i  legatari  riceveranno  dal 
curatore  il  conto  finale  dell'erede  insieme  a 
quello  suo  proprio.  Singolarmente  non  pos- 
sono esercitare  l'azione  del  rendiconto  ee  non 
quando  essi  possano  esercitarla  in  generale, 
essendo  chiaro  che  non  possono  avere  singo- 
larmente maggiori  diritti  di  quelli  che  avreb- 
bero riuniti  in  corpo  mentre  l'oggetto  dd- 
l'azione  è  comune  (4).  Ma  quando  l'azione 


(1)  Ciò  potrà  dirsi  della  rendita  dei  mobili  nelle 
debite  proporzioni;  e  ci  dispensiamo  dal  farne  il 
confronto  perchè  ogni  legale  saprà  farlo  da  sé. 

(8)  In  qoeata  materia  e  In  senso  della  facoitk  dei 
creditori  a  procedere  negli  atti  eseeutiTl,  Dbltir- 
COURT,  tom.  II,  p.  38,  nota  3;  Roger  dr  la  Saisib, 
Àrrél,  n.  80;  Ddrartor,  vii,  n.  38;  Massi!  e  Verg< 
in  ZaghariìB,  S  OID;  Adbrt  e  Rao,  iti,  nota  */  Poujol, 
art.  808,  n.  t;  VA2Bn.LR  allo  stesso  articolo,  n.  7; 
Dchantb  tom.  Ili,  n.  188  bis;  DocAtmaoT,  Borrirr  e 
RooiTAme,  n,  D.  808;  DovBRGiRa  In  TooLLin,  t.  n, 
n.  350,  nota  «  /  Diholomii,  n.  888. 


(3)  Avendo  già  dimostrata  la  differenza  che  vi  hi 
dalla  istituzione  del  fallimento  in  cui  i  creditori 
non  operano  singolarmente  In  quelle  parti  che  som 
d'interesse  comune. 

(4)  Quantunque  la  loro  aElooe  eontiaut  ad  esser 
Individuale,  nondimeno  la  eomaniont  4*W0sgeit9  (k 
che  uno  non  possa  esercitare  il  diritto  quando  bob 
lo  possa  qualunque  altro  del  creditori  e  <lei  Iciga- 
tari.  Airincontro  quando  si  tratta  di  esercitare 
asioBl  che  a  ciascuno  appartengono  singolarmeate, 
Pesercisto  è  sempre  libero  mbm  abbiaoM  dfoostrata 
Bel  paragrafo  preeedeata. 
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natara  ed  esereibile  per  tutti,  la  è  ancbe  pei 
singoli  se  altn  ritardino  nell'esercizio  del  loro 
diritto  e  lo  pongano  in  dimenticanza. 

Nei  casi  in  cui  il  beneficiario  intenda  a  libe- 
rarsi dall'amminÌ8trazione,non  sarà  condizione 
preliminare  all'esercizio  di  tale  facoltà  il  pre- 
sentare il  conto  agl'interessati  cbe  gli  suben- 
trano nella  gestione  e  detono  assumere  il  carico 
della  liquidazione  a  proprio  incomodo  e  van- 
taggio? È  indubitato  non  esser  questi  tenuti  ad 
assumerePamministrazionechesndi  essi  si  re- 
spinge, se  non  siano  cbiaramente  istrutti  dello 
stato  delle  cose.  Ciò  in  primo  luogo  per  ri- 
spetto all'amministrazione  medesima  che  Tiene 
a  piantarsi  sulla  base  di  un  rendiconto  ricono- 
sciuto regolare.  £  inoltre  e  necessariamente 
perchè  questo  rendiconto  serve  a  punto  di  par- 
tenza di  quello  cbe  gli  stessi  eredi  e  legatari 
dovranno  subire  quando  o  la  sostanza  si  esau- 
risca senza  aver  compiuta  la  propria  soddisfa- 
zione, 0  quando,  raggiunto  questo  scopo,  si 
tratta  di  conoscere  l'avanzo  che  deve  ricadere 
airerede,  non  potendosi  credere  che  la  so- 
stanza corrisponda  senza  veruna  differenza  a 
tale  bisogna,  come  il  liquido  versato  da  un 
vaso  basta  a  riempierne  un  altro  di  ugual 
dimensione  e  capacità.  Di  questo  parleremo 
più  sotto. 

Intanto  dovendo  l'erede  far  precedere  il 
rendiconto  alla  cessione  dei  beni,  egli  dovrà  ; 
rimanere  nel  possesso  e  sotto  il  peso  dell'am- 
ministrazione finché  abbia  adempito  a  que- 
st'obbligo  e  finché  il  conto  sia  definitivamente 
approvato  e  sino  a  questo  momento  i  creditori 
potranno  rifiutarsi  a  ricevere  la  consegna  (jei 
beni.  Questo  è  il  loro  diritto;  ma  se  fossero 
contenti  al  ricevere  i  beni  aspettando  il  reso- 
conto, non  havvi  alcuna  incompatibilità  di 
diritto.  Se  non  che  essendosi  cosi  accordati, 
non  potrebbero  voler  colpito  di  decadenza 
l'erede  che  in  un  termine  da  assegnarsi  non 
rendesse  il  conto.  I  creditori  che  avevano  il 
diritto  del  resoconto  preliminare  vi  hanno  ri- 
nunciato mettendosi  in  possesso  dell'ammi- 
nistrazione; essi  possono  bensì  costringere 
l'erede  a  renderlo,  e  quando  risulti  debitore 
possono  tenerlo  responsabile  del  debito  per- 
sonalmente, ma  non  perciò  essi  potranno  re- 
cedere dall'amministrazione  e  rimetterla  a 
carico  suo  quasi  fosse  condizione  da  com- 
piersi preliminarmente. 

Volendo  liberarsi  dall'amministrazione,  l'e- 
rede rende  il  conto  e  ai  creditori  e  ai  legatari; 
non  ai  primi  soltanto  benché  nel  pagamento 
i  creditori  abbiano  la  preferenza.  Essi  sono 
mentovati  in  tutto  questo  capitolo  nella  stessa 
linea  di  diritto.  Anche  i  legatari  possono  intro- 


mettersi nell'amministrazione  ceduta,  esservi 
rappresentati  da  un  loro  mandatario,  come  po- 
tranno far  valere  in  giudizio  i  loro  diritti  in 
quanto  siano  discordi  da  quelli  dei  creditorL 
Senza  dubbio  l'erede  deve  citarli  tutti  senza 
distinzione  a  tutti  esibendo  il  conto  prelimi- 
nare; e  d'altra  parte  tutti  rispondono  dell'am- 
m  inistrazione  con  una  solidarietà  di  esecuzione 
che  nasce  dalla  natura  della  comunione  in  cui 
entrano  loro  malgrado  in  forza  delle  circo- 
stanze: usiamo  questa  formola  per  esprimere 
che  ninno  dei  cointeressati  può  esentarsi  dal 
rispondere  dell'amministrazione  verso  l'erede 
beneficiario  che  ha  fatto  la  sua  cessione  a 
tutti  come  gl'impone  la  legge.  Non  però  del 
debito  che  potesse  risultare  dal  conto  sono 
tenuti  in  solido,  mtipro  virili;  e  nei  rapporti 
fra  i  creditori  e  i  legatari  fra  loro,  sarà  il 
debito  a  dividersi  a  norma  d'interessenza.  Che 
se  alcuni  di  essi  non  avessero  preso  parte 
nell'amministrazione,  gli  amministratori  o  ge- 
renti effettivi  saranno  tenuti  a  rimborsarli 
di  quanto  abbiano  dovuto  dispendiarsi  verso 
l'erede. 

Nei  casi  ordinari  in  cui  lo  stesso  beneficiario 
regge  l'amministrazione  e  la  conduce  al  ter- 
mine, é  naturalmente  compito  suo  quello  del 
rendicónto;  e  la  legge  non  si  occupa  che  di 
lui  e  di  tale  stato  di  cose.  Il  rendiconto  chiude 
l'amministrazione;  propriamente  parlando  il 
conto  è  finale.  Non  possono  i  creditori  e  i  le- 
gatari interrompere  l"amministrazione,come 
notai  di  sopra,  con  importune  inchieste  di  ren- 
diconti. L'erede  non  è  tenuto  come  il  tutore 
(art.  303)  ad  esibire  degli  stati  annuali;  invece 
egli  si  trova  sempre  sotto  la  tempesta  delle  ese- 
cuzioni, come  si  è  detto  al  §  2087,  che  scom- 
pigliano ben  facilmente  isuoi  disegni  d'ordine, 
onde  la  sua  amministrazione  in  tal  modo  pro- 
cede a  balzi  e  disordinatamente.  E  peggio 
sarebbe  se  di  qua  o  di  là,  da  questo  creditore 
0  da  quel  legatario,  si  venissero  promuovendo 
ad  arbitrio  istanze  di  rendiconto.  Ad  ogni 
modo,  materia  di  rendiconto  ci  sarebbe  mentre 
si  raccolgono  i  frutti,  si  fanno  vendite  e  paga- 
menti. A  parte  se  il  sistema  sia  buono  ;  già 
da  lungo  tempo  si  lamenta  ch'esso  non  sia 
ben  regolato. 

Cosi  correndo,  e  talvolta  precipitando  le 
cose,  non  è  facile  stabilire  il  momento  legale 
nel  quale  si  può  chiedere  il  conto,  dal  caso  in 
fiiori  che  esaurita  la  sostanza,  la  materia  del- 
l'amministrare sia  cessata.  Ma  soccorre  come 
sempre  il  giudizio  del  magistrato  che,  vedute 
le  circostanze,  deciderà  se  il  tempo  sia  maturo 
per  rendere  il  conto,  ed  assegnerà  il  termine. 
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§  2089. 
Gontinuasione. 

B.  Forma  del  rendiconto, 
a)  La  legge  dì  procedura  detta  per  tutti 
i  casi  possibili  le  sue  regole  normali  (art.  320 
e  seg.)'  È  naturale  che  secondo  i  rispettivi 
soggetti  del  conto  variano  i  suoi  elementi. 
Quello  delPerede  beneficiario  è  carico  di  sin- 
golarità sue  proprie. 

Nelle  partite  delVesatto  vedremo  figurare 
tutte  le  cose  che  il  beneficiario  ha  ricevute 
dalla  successione,  e  risultano  dairinventario, 
base  del  rendiconto.  Tutte  le  riscossioni  poste- 
riori all'inventario,  quelle  dei  pagamenti  an- 
nuali 0  capitali  fatti  dai  debitori  delPer edita; 
i  prezzi  delle  derrate  e  delle  vendite  dei  beni, 
l'importo  dei  frutti  nella  loro  quantità  deter- 
minata. Se  per  sue  colpe  gravi  nell'amministra- 
zione, l'erede  fosse  stato  condannato  ad  una 
emenda  di  danni,  ciò  formerà  un  aggravio  di 
debito  nel  conto. 

Nel  §  2081  dichiarando  U  contenuto  della 
cessione,  MiìSLìno  dovuto  eliminare  quelle  atti- 
vità che  crediamo  non  esservi  comprese.  Si  è 
ritenuta  la  dottrina  accreditata  da  scrittori  e 
non  respinta  dalla  giurisprudenza,  che  il  bene- 
ficiario può  abitare  pei  propri  bisogni  la  casa 
della  eredità  e  servirsi  dei  mobili  necessari, 
anche  perchèad  avere  una  residenza  nel  centro 
dell'amministrazione,  non  debba  spender  del 
proprio  (1).  n  conto  non  dovrà  addebitarsi  di 
quanto  non  sia  nel  diritto  dei  creditori. 

b)  Ma  l'erede  si  graverà  ben  anco  degl'in- 
teressi delle  somme  che  fossero  rimaste  oziose 
in  sua  mano  e  non  impiegate?  (2).  La  dottrina 
non  acconsente  a  tanto  rigore  (3).  Si  argo- 
menta, e  non  male,  da  quella  disposizione  del 
Codice  che  ingiunge  al  tutore  l'obbligo  d'im- 
piegare il  denaro  del  pupillo  (art.  201)  sotto 
pena  degli  interessi.  Ubi  voluit  dixit.  In  realtà 
non  può  farsi  confronto  fra  codesti,  rapporti: 
il  tutore  che  deve  impiegare  il  centesimo  è 
tenuto  alle  minime  colpe,  l'erede  beneficiario 
con  qualità  di  proprietario  non  è  tenuto  che 
alle  colpe  gravi.  Ma  la  pratica  ha  sempre  i 
suoi  temperamenti  ;  la  pratica  è  empirica. 
Finché  non  si  tratti  di  somme  rilevanti  e  di 
tempo  lungo,  passerà  tra  i  fatti  lievi;  se  co- 
spicue le  somme  e  il  tempo  protratto  e  quindi 


il  danno  che  ne  deriva  molto  notevole,  retta- 
mente il  giudice  dirà  essere  fra  le  colpe  gravi 
contemplate  dall'articolo  970. 

Del  resto  sulla  qualità  dell'impiego  nessuni 
disciplina  essendo  stabilita,  niuna  ne  possiamo 
crear  noi.  É  una  facoltà  dell'erede  ammini- 
stratore, e  lo  diremo  anche  irresponsabile  di 
deplorato  evento,  se  con  buona  fede  o  discreta 
prudenza  abbia  operato.  Un  investimento  può 
andare  a  male  benché  fatto  a  misura;  quanti 
negozianti  accorti  si  veggono  fallire  sotto  mano 
debitori  cambiari  nei  quali  tutto  il  mondo  avea 
fede  !  Se  l'erede  non  é  veramente  colpevole 
d'imprudenza,  non  sarà  tenuto  alla  perdita  né 
questa  aumenterà  il  debito  del  suo  conto. 

e)  Partita  dello  speso.  Delle  spese  neces- 
sarie nulla  diremo;  quante  alle  spese  utili, 
resta  a  vedere  se  si  faccia  luogo  alPappHca- 
zione  degli  articoli  704,  705.  Invero  non  ha 
alcuna  attinenza  con  quella  di  cui  parliamo, 
la  posizione  di  un  possessore,  sia  pure  di  buona 
fede.  Noi  abbiamo  invece  un  amministratore 
non  tenuto  che  alle  colpe  gravi  perchè  pro- 
prietario, non  bisogna  dimenticarlo.  Egli  ha 
fatto  delle  piantagioni  utili  per  sé  e  consi- 
gliate dalla  buona  agricoltura.  La  fortuna 
non  ha  secondati  i  suoi  sforzL  Le  viti  e  gli 
arboscelli  largamente  sparsi  sopra  an  suolo 
troppo  nudo  per  essere  mantenuto  in  quello 
stato,  per  inclemenza  straordinaria  di  sta- 
gioni sono  in  gran  parte  periti.  La  spesa  su- 
pera il  migliorato  effettivo  in  modo  sensibile: 
prenderemo  norma  dall'articolo  706  per  non 
accreditare  che  questo  solo,  lasciando  a  carico 
del  beneficiario  la  spesa  che  non  ha  prodotto 
l'eflfetto  che  si  doveva  sperare?  A  me  non 
sembra  giusto;  e  non  sarebbe  in  ciò  giudicato 
diversamente  dall'amministratore  comune  cui 
non  é  imputabile  disattenzione  o  imprudenza, 
mancato  l'effetto  per  circostanze  fortuite. 

Tutti  i  pagamenti  legittimi  ed  in  capitali  e 
in  interessi  sono  accreditati.  Legittimi  diciamo 
nel  doppio  senso:  a)  cheli  credito  sia  dovuto; 
6)  che  sia  regolarmente  pagato.  Se  si  è  pagato 
a  chi  non  era  creditore  o  legatario  essendo 
stata  sorpresa  la  nostra  buona  fede,  avremo 
diritto  alla  restituzione,  ma  il  pagamento  non 
passa  nel  conto.  Yi  sono  poi  dei  casi  nei  quali 
un  ordine  è  prefisso  ai  pagamenti  come  ve- 
niamo a  vedere  nell'art.  976.  Se  tutti  i  credi- 
tori non  possono  esser  soddisfatti  e  qualcuno 


(1)  Ne  sarebbe  con.«eguenza  che  spogliandosi  del- 
ramministrazione  per  conferirla  al  creditori,  perde 
questi  vantaggi. 

(2)  Purcbè  non  le  avesse  adoperate  in  oso  proprio, 
dicono  gli  tcrittori  più  favoreToIl. 


(8)  PoDioL  airart.  803,  n.  IO;  FoQrt  db  ConrLAn 
al  detto  articolo,  n.  6;  Rblost-Jolimoiit,  ivi,  a.  6, 
in  Chabot;  Demolombr,  n.  257;  ZacharijK,  §  619; 
AUBBT  e  Bau,  nota  19. 


DELLE  SUCCESSIONI 


1103 


di  necessità  debl)a  rimanere  in  sofferenza, 
qualora  l'erede  abbia  mancato  a  questa  re- 
gola, egli  dovrà  del  proprio  risarcire  colai 
che  doveva  esser  pagato  e  non  lo  fu,  senza 
diritto  di  rimborso  verso  chi  è  stato  irregolar- 
mente preferito,  perchè  malgrado  ciò  ha  ri- 
cevuto il  suo  (1). 

C.  BdCeffetto  della  ritardata  esibizione 
del  conto. 

Passato  il  termine  di  mora  assegnato  dal 
tribunale,  il  beneficiario  rimane  esposto  coi 
propri  beni.  Se  non  che  non  incorre  immedia- 
tamente nella  penalità,  ma  allora  soltanto  che 
non  abbia  soddisfatto  a  qiiesta  sua  obbliga- 
zione. Così  nel  secondo  periodo  delPart.  969. 
A  concordare  le  due  parti  di  questo  discorso, 
si  osserva,  che  sebbene  non  siasi  reso  il  conto 
nel  termine,  l'erede  può  ancora  liberarsi  dalla 
grave  penalità  coll'esibire  il  conto  eziandio 
tardivamente.  Forsechè  deve  almeno  farlo 
rebus  integris  e  prima  che  sia  stato  colpito 
da  alcuno  'dei  creditori  nei  propri  beni  ?  Ciò 
non  è  scritto  nella  legge,  e  in  materia  penale 
deve  bastare.  La  esibizione  del  conto,  se  re- 
golare secondo  le  norme  degli  art.  319  e  320 
della  procedura,  circoscrive,  a  mio  avviso,  il 
corso  della  pena,  ma  il  beneficiario  in  ritardo 
deve  rifondere  le  spese  che  si  sono  già  fatte 
a  carico  suo.  Solamente  quando  la  esecuzione 
fosse  entrata  in  quello  stadio  che  muta  il  rap- 
porto delle  cose  con  una  decisione  giudiziale, 
pronunciata  cioè  la  sentenza  di  vendita,  pub- 
1)licati  i  bandi,  crederei  che  non  fosse  più  luogo 
a  pentimento  e  non  giovasse  risvegliarsi  cosi 
tardi  dal  colpevole  letargo. 

Vediamo  pertanto  che  ciò  non  costituisce 
lina  vera  decadenza  dal  benefizio,  quantunque 
gli  utili  effetti  che  ne  derivano  siano  in  parte 
perduti.  Primieramente  non  sarebbe  una  de- 
cadenza generale  e  assoluta;  soltanto  i  singoli 
creditori  o  i  legatari  non  soddisfatti  e  che  pos- 
seggono dei  mandati  esecutivi,  possono  oppi- 
gnorare i  beni  suoi  propri  (2).  Imperò  non  fre- 
nati da  una  dimostrazione  dello  stato  degli 
affari  che  non  può  risultare  che  da  un  conto 
reso,  i  creditori  procedono  alle  esecuzioni  sui 
beni  personali  dell'erede  per  tutto  quanto  è  ad 
essi  rispettivamente  dovuto,  e  così  andrebbero 
le  cose  se  mai  non  fosse  esibito  il  conto  giustifi- 


cante che  la  sostanza  è  scarsa  e  insufficiente  a 
pagare  tutti  i  debiti.  Ma  in  qualunque  tempo 
questo  fatto  venisse  stabilito,  si  farebbe  luogo 
ad  una  riduzione  e  ad  una  restituzione  d'in- 
debito, se  oltre  la  misura  sì  fosse  pagato.  Im- 
perocché l'essere  ornai  tenuto  a  pagare  coi 
propri  beni,  non  implica  che  si  debba  pagare 
oltre  il  debito.  Questa  parte  del  beneficio  ò 
tuttavia  conservata  per  la  detta  ragione,  che 
il  beneficiario  non  è  incorso  nella  vera  e  pro- 
pria decadenza  né  trasformato  in  un  erede 
puro  e  semplice. 

D.  Dopo  H  rendiconto  e  del  reliquato  at- 
tivo a  favore  deW erede  (3). 

L'esistenza  di  un  reliquato  attivo  presup- 
pone che  tutti  e  creditori  e  legatari,  siano 
stati  soddisfatti.  L'erede  può  averlo  fatto  con- 
servando anche  i  beni  o  parte  dei  beni,  redi- 
mendosi coi  propri  o  cogli  altrui  danari,  e  cosi 
ne  rimane  padrone  e  scioglie  il  voto.  Il  che 
può  anche  avvenire  appresso  all'  aver  ceduta 
l'amministrazione  ai  creditori.  È  stata  per 
avventura  una  buona  ispirazione  dell'erede 
che  ha  risparmiato  per  questo  mezzo  un  di- 
luvio di  spese  giudiziarie;  ha  trovate  nei  cre- 
ditori persone  oneste  e  capaci  che  hanno 
economizzato  per  conto  suo,  e  sono  riuscite  a 
soddisfarsi  interamente  con  un  buon  avanzo  a 
favore  di  lui  medesimo.  Nel  primo  caso  l'erede 
che  era  in  possesso  dei  beni,  non  ha  nulla  a 
chiedere;  nel  secondo  rimane  creditore  a  sua 
volta  del  residuo  che  gli  si  deve  restituire. 

Si  domanderà  in  questo  secondo  evento,  se 
i  creditori  e  i  legatari  venendo  dall'essere 
soddisfatti,  siano  debitori  di  cose  o  di  quan- 
tità. Di  cose  sarebbero  debitori  qualora  certi 
beni  fossero  rimasti  intatti  nella  liquidazione 
ed  esistessero  ancora  in  natura  come  suol  dirsi. 
Vi  fu  una  villetta  amena,  o  una  casa  in  città, 
che  si  potè  risparmiare  avendo  bastato  gli  altri 
fondi  a  formare  le  somme  necessarie.  L'erede 
proprietario  ne  è  sempre  rimasto  il  proprie- 
tario malgrado  l'essersi  spogliato  del  possesso 
e  dell'amministrazione,  e  ha  diritto  di  riavere 
il  fondo  stesso.  In  ciò  nessun  dubbio.  Altre 
volte  si  saranno  alienati  tutti  i  beni  (4)  ;  e  gli 
amministratori  sono  debitori  di  pecunia  il  cui 
ammontare  emerge  dal  loro  conto. 

Ma  se  cosi  composte  con  reciproca  soddisfa- 


(1)  Lasciamo  di  parlare  delle  npens  per  riportare 
questo  exame  asti  articoli  978  e  979. 

(2)  Rammentiamo  ciò  che  si  è  detto  precedente- 
mente in  qual  momento  possa  il  beneficiario  rite- 
nersi in  mora  dei  rendiconto;  ma  esistendo  sen- 
tenza io  istato  eseguibile,  che  f^li  assegna  il  termine, 
3  diritto  dei  creditori  è  giustificato. 


(3)  Se  invece  l*erede  è  reiiquaiario  in  debito, 
risponde  grinteressi  a  favore  dei  singoli  creditori  e 
ledala  ri  (OKLOST-JoLiMOfiT  in  Chabot,  articolo  804, 
obs.  4;  FouQCET.  Encyci.  dn  dioit,  v®  Bénéfie,  d'in- 
vfnt,,  n.  177;  DsHOLOMBR,  n.  348. 

(4)  li  che  potevano  ben  fare  i  creditori  osservando 
le  regole  prescritte  al  beneficiario. 
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zlone  le  cose,  sorgesse  qualche  altro  creditore 
che  mai  non  si  fece  vivo  in  tutti  questi  di- 
battimenti né  mai  fu  citato  perchè  se  ne  igno- 
rava la  esistenza,  avrà  egli  diritto  di  essere 
pagato,  ritenuto  che  la  sua  azione  non  sia 
prescritta?  E  in  qual  modo  potrà  esercitare 
il  suo  diritto?  —  Non  è  lieve  istanza  e  merita 
di  esser  considerata. 

È  da  sapere  in  primo  luogo,  se  le  operazioni 
dell'inventario  e  i  fotti  intervenuti  fra  l'erede 
beneficiario  e  gli  altri  creditori,  compreso 
quello  del  rendiconto  liquidato  e  chiuso,  siano 
opponibili  a  questo  creditore  che  forse  dopo 
una  ventina  d'anni  viene  a  ripetere  dall'erede 
il  pagamento  (1). 

A  termini  di  rigore  tutti  questi  fatti  sareb- 
bero a  lui  estranei.  Egli  non  fu  citato  quando 
si  fece  l'inventario  ;  di  qualsiasi  notificazione 
e  intimazione  è  rimasto  digiuno,  egli  non  ebbe 
parte  né  attiva  né  passiva  nel  rendiconto  fi- 
nale. Egli  é  un  terzo  in  tutta  la  estensione 
della  parola.  Sotto  questo  aspetto  egli  potrebbe 
far  tavola  rasa  di  tutto  quello  che  è  avvenuto  ; 
tanto  più  che  non  si  tratta  di  un  concorso 
universale  come  nel  fallimento  e  non  vanno  a 
perdersi,  o  almeno  a  modificarsi,  nel  concorso 
i  diritti  individuali. 

Contuttociò  la  rettitudine  del  senso  pratico, 
e  anche  la  stessa  intrinseca  giustizia,  non  per- 
mette siffatto  sovvertimento.  L'inventario  bene 
e  regolarmente  costituito  ha  in  sé  la  propria 
sufficienza  di  fronte  a  tutti  gli  interessati 
eziandio  non  intervenuti  se  furono  di  quelli 
che  non  avevano  il  diritto  di  esservi  chiamati. 
Le  alienazioni  che  la  legge  non  disapprova, 
devono  esser  rispettate;  le  convenzioni  legit- 
time fatte  cogli  altri  creditori  sussistono  per 


loro  natura,  avendo  creati  dei  diritti  ornai  ir- 
revocabili. Sera  venientìbus  ne  tocca  sempre 
qualcuna  di  meno;  vi  è  di  mezzo  la  storia  che 
non  si  può  sempre  distruggere.  Insomma  i 
fatti  consumati,  se  in  buona  fede  e  senza  vizio, 
restano  fermi.  Mail  creditore  quantunque  tar- 
divo, ha  diritto  di  essere  soddisfatto  secondo 
ragione  (2). 

Secondo  ragione,  in  quanto  cioè  i  pagamenti 
siano  stati  in  intero  eseguiti  risultando  inoltre 
un  residuo  di  attività  patrimoniale  a  favore 
dell'erede;  ovvero  non  abbiano  potuto  eseguirsi 
che  in  parte.  Nel  primo  caso  e  più  favorevole^ 
l'erede  deve  versare  il  residuo  che  gli  avanza 
a  questo  nuovo  creditore  per  soddisfarlo  come 
di  giustizia,  e  spogliarsene.  Se  non  basterà, 
non  avrà  alcun'altra  obbligazione  personale  e 
il  suo  compito  è  teirminato. 

Se  poi  la  sostanza  non  rispose  al  bisogno  e 
i  creditori,  o  parte  almeno  dei  creditori  e  dei 
legatari  è  rimasta  in  difetto  di  pagamente  (3), 
si  dovrà  ricercare  se  i  creditori  soddisfatti  non 
avessero  diritti  di  poziorità,  e  la  poziorità  as- 
siste sempre  i  creditori  sopra  i  legatari.  Fuori 
di  ciò,  gli  stessi  creditori,  non  soddisfìitti  che 
in  parte,  dovranno  soffrire  un  ulteriore  ridu- 
zione proporzionata  al  quoto  dei  crediti  rispet- 
tivi e  alla  parte  ricevuta  in  pagamento  onde 
far  posto  al  nuovo  arrivato  che  supponiamo 
non  avere  dei  diritti  meno  fondati  (4). 

Ciò  che  veniamo  osservando  rispetto  ai  cre- 
ditori non  soddisfatti  che  in  parte,  si  ripete 
altresì  rapporto  a  quelli  che  poterono  e^ser 
soddisfatti  per  intero,  ma  non  essendosi  otte- 
nuto il  menomo  avanzo,  l'aggiunta  di  an  nuovo 
credito,  rompe  l'equilibrio. 


(1)  Non  è  applicabile  a  favore  dellVrede  che  ha 
ritirato  11  residuo  attlTo  della  eredità  la  prescrizione 
triennale,  Moondo  Turticolo  977  che  dispone  nella 
ipotesi  deiresaurlmento  del  patrimonio. 

{tt  Ne  conviene  il  Kouqdet,  Bnqfehp,  du  droif, 
nuni.  U5.  —  Adafjio,  ripiglia  il  signor  Demolombf, 
vi  ha  dei  pericolo  nel  Pam  meli  ere  una  simile  teoria; 
ma  il  motivo  clie  ne  dà  noe  è  molto  convincente. 
La  legge,  egli  dice,  non  attacra  una  tale  conseguenza 
alla  resa  del  conto.  Non  fissando  la  legge  alcun  ter- 
mine avanti  Io  spirure  del  quale  il  conto  debba 
esser  reso ,  può  avvenire  che  il  beneficiario ,  poco 
dopo  Tapertura  della  successione,  si  trovi  a  gran 
danno  dei  creditori  e  dei  legatari,  prosciolto  da 
quelle  discipline  che  guarentiscono  11  loro  diritto. 
—  Ma  come  questo  possa  essere,  non  si  vede.  iNnn 
senxa  rifiessione  abbiamo  parlato  del  cmito  fittale. 


riassuntivo  di  tutte  le  operazioni  delI^fnfnfnlstFt* 
zione  da  una  parte  o  dairaltni.  Non  ammeUMaio  die 
si  possa  tirare  I  conti  quando  si  viioJe  «  quando 
ognuno  vuole;  e  Io  stesso  erede,  padrooe  se  01 
piace,  di  presentare  I  suoi  conti  lungbeSM»  Pammi- 
nistrazlone  per  tenere  edificati  i  creditori  «ulla  «uà 
condotta,  ma  non  potrà  volere  in  essi  rappresentare 
lo  stato  definitivo  della  sua  amministrazione  p^ 
averne  un  punto  di  appoggio  contro  quelli  o  altri 
creditori,  ed  esser  esonerato  dalla  generale  rcspiia 
sabilità  cui  è  tenuto. 

(3)  Questa  propostttone  non  può  easer  chiarìia  ch% 
all'esame  degli  articoli  97fi  e  977. 

(4)  Nel  supposto  sempre  che  la  gara  sia  fra  ere* 
di  lori  cbirografari  e  bob  ai  tratti  di  eiediuira  Ipo- 
tecario. 
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Articolo  9V9. 

L'erede  a  cui  è  dovuta  la  legittima,  quantunque  non  abbia  accettato  col 
benefìzio  dell'in  ventar  io,  può  far  ridurre  le  donazioni  ed  i  legati  fatti  ai 
suoi  coeredi. 

§  2090.  Bdla  legittima  dd  beneficiario, 

DeUo  stato  anteriore  deUa  dottrina  derivata  dal  diritto  romano  sul  punto  se 
la  confezione  deUHnoentario  fosse  necessaria  a  conservare  la  legittima  come  la 
quarta  tréMlianica. 

Della  duplice  detragione  deUa  legittima  e  della  trébellianica  secondo  t7  diritto 
canonico. 

La  confusione  che  questo  sistema  accusava,  non  era  che  una  deviazione  dei 
prindpii  stabiliti  nel  diritto  romano  intomo  alla  natura  déUa  legittima, 
§  2091.  Continuazione, 

Venne  nel  Codice  sardo  ulteriormente  ritenuto  potersi  combinare  la  legittima 
colla  eredità  senza  confondersi,  premessa  la  formalità  ddPinveniario, 

Il  sistema  è  riassunto  nel  presente  articolo  del  Codice  italiano, 

H  puro  e  semplice  legittimario  non  ha  d^uopo  di  tale  formalità. 

Cosi  Verede  beneficiario  conserva  i  diritti  di  legittima  per  ottenere  la  riduzione 
dei  legati  e  della  donazione  anche  di  fronte  ai  terzi. 

Malgrado  però  Vaccettazione  pura  e  semplice,  sono  mantenuti  i  diritti  di  2e- 
gittima  rispetto  alle  riduzioni  da  operarsi  verso  i  coeredi. 

Dei  modi  pratici  di  questa  operazione. 


§  2090. 
Della  legiltima  del  benefioiario. 

Del  benefìcio  della  legge  falcidia  venne  per 
decreto  di  Giustiniano  privato  Perede  che 
avesse  omesso  di  far  Tinventario  (1)  ;  il  che  si 
vede  confermato  in  una  costituzione  succes- 
siva (2).  Fu  dopo  ciò  grave  questione  tra  gl'in- 
terpreti, se  Taltra  quarta  detta  trébellianica, 
applicata  ai  fedecommessi  universali,  subisse 
le  stesse  restrizioni  che  Giustiniano  aveva  in- 
flitte alla  falcidia  applicata  ai  legati.  È  que- 
stione che  neppure  storicamente  riguarda  la 
materia  che  ora  ci  cade  sottocchio  colParti- 
colo  972  e  possiamo  lasciar  da  banda. 

In  seguito  si  disputò,  se  in  ordine  alle  leggi 
romane  i  discendenti  per  causa  del  non  fatto 
inventario,  perdano  la  legittima.  I  maestri  della 
scienza  fortemente  si  divisero  sa  questo  sog- 


getto. La  massima  parte  degPinterpretl  rispose 
negativamente  (8);  altri,  e  il  Yinnio  fira  essi 
tennero  per  la  perdita  della  legittima  (4).  Da 
questa  parte  si  ragiona  cosi.  La  sottrazione  e 
la  occultazione  delle  cose  ereditarie  e  la  frode 
si  presume  in  coloro  che  si  schermiscono  dalla 
compilazione  delPinventario  (5),  onde  il  legis- 
latore ne  impose  l'obbligo  agli  eredi  in  gene- 
rale, privandoli,  in  pena,  del  benefizio  della 
quarta  falcidia.  Con  quale  critica  la  disposi- 
zione generale  si  vorrebbe  limitare  agli  eredi 
estranei?  Sta  in  fatto  che  la  legge  non  parla 
soltanto  di  coloro  che  adirono  la  eredità 
(estranei)  ma  altresì  di  quelli  che  vi  s'immi- 
schiarono (eredi  suoi)  quindi  non  vi  ò  mezzo  di 
liberarli  dalla  conseguenza  penale  che  è  quella 
di  dover  sottostare  al  peso  di  tutti  interi  i 
legati  e  i  fedecommessi  quantunque  sopravan- 
zino le  forze  del  patrimonio  ereditario  (6).  Nò 


(1)  Leg.  ultima,  S  pen.,  Cod.  de  Jure  delib. 

12)  Novella  1,  rap.  ii,  S  1. 

(3)  Come  ammette  pure  Virrio  nelle  Qu^st,  teette, 
tom.  Il,  etp.  zxvui,  in  cui  professa  la  contraria  opi- 
nione; e  fra  tali  oppositori  annovera  il  Gail.,  obs. 
139;  il  FACHineo,  lib.  iv,  contr.  34;  il  Caistiiieo, 
voi.  I,  deeis.  117,  n.  6  e  scgg.  ;  il  Farro  in  Cod.  de 
jure  delib.,  defin.  S3,  e  ad  SC.  Treboll.,  def.  1,  il 
quale  dice  nelle  note,  che  ormai  più  nessuno  dubita 
che  i  discendenti  hanno  diritto  alla  legittima,  benché 
non  abbiano  proceduto  allMoventario. 

|4)  SaueiT.,  in  Aulh.  Ssi  éum  iMlst.,  Cod.  ad  L. 


falcid.,  ed  in  Log.  ultlm.,  g  Si  quit  imtem,  Cod.  da 
Jure  delib.;  Sarmieiit.,  lib.  n;  Meei.  Inlerpret», 
cap.  vii;  Covarrut.,  in  e  e.  Si  kitres  10,  extra  de 
testam.;  CHACucRAif.,  decis.  148;  COJAC,  Bxposit., 
Nov.  1. 

<5)  Allo  scopo  quod  nulla  malignifate  drea  m$  (rea 
hsreditatis)  oò  eo  facta  vel  faeienda,  re$  9pud  «imi 
remaneant  (L.  ult.,  Cod.  de  jur.  delib.,  |  1). 

(6)  Kon  retinei^t  falcidiam  $eU  compUbit  t^alariot 
et  fidetcommistahot  lieet  pura  »ub$tantitt  morieuiii 
tnnteendal  menturam  legatonm  dèlio  (è  la  eaprea- 
siooe  di  Giustiniano). 


Borsari,  Comment.  ài  Cod,  civ.  itaL  —  Voi.  III. 
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LIBRO  III.   TITOLO  11. 


[Art.  972] 


differenza  cade  in  principio  tra  la  falcidia  e  la 
legittima  che,  secondo  il  diritto  civile  romano, 
nei  discendenti  vengono  a  confondersi  (l).Oltre 
la  presunzione  della  frode  che  è  Jum  et  de 
jure^  altra  presunzione  non  meno  potente  che 
i  discendenti  abbiano  già  conseguito  l'importo 
della  loro  legittima,  onde  si  tratterebbe  di  non 
lucrare  indebitamente  e  non  punto  di  perdere. 

Si  osservava  in  contrario,  che  non  esiste  in 
tutto  il  diritto  una  disposizione  che  privi  della 
legittima  il  figlio  che  non  abbia  fatto  inven- 
tario. Sta  invece  immutato  il  principio,  che  la 
legittima  non  può  esser  soggetta  ad  oneri  che 
diminuiscano  la  misura  statuita  (tali  sarebbero 
i  legati  e  i  fedecom messi),  e  per  questo  otte- 
nere non  venne  imposta  al  figlio  la  condizione 
di  erigere  un  inventario.  La  legge  avrebbe 
dovnto  dichiararlo,  come  fece  della  falcidia. 

Non  esservi  comparazione,  aggiungevano,tra 
la  quarta  falcidia  6  legittima,  questa  essendo 
attribuita  per  naturale  diritto  né  senza  danno 
gravissimo  e  ingiusto  può  esser  tolta  ;  e  Paltra 
è  concessa  a  causa  di  lucro  (2).  È  un  debito 
la  legittima,  e  tale  deve  considerarsi  anche  ai 
termini  del  diritto  romano  (3). 

All'argomento  di  Vinnio,  che  adita  l'eredità 
le  azioni  si  confondono,  diede  risposta  il  Fa- 
chineo,  ciò  esser  vero  quando  il  figlio  o  ab  in- 
testato 0  per  testamento  erede,  non  è  tenuto 
a  restituzioni  per  causa  di  fedecom  messi  o  a 
prestazioni  per  causa  di  legati.  Il  legittimario 
nella  sua  qualità  di  erede,  è  tenuto  ai  debiti. 
Ma  in  confronto  degli  oneri  dallo  stesso  testa- 
tore imposti  quali  i  legati  e  i  fedecommessi, 
niente  osta  che  egli  non  possa  separare  la 
propria  legittima  per  non  sostenere  l'indebito 
peso  e  restituire  il  resto.  Finalmente  la  pre- 
sunzione della  sottrazione  che  dicesi  juris  et 
dejvtre,  può  aver  forza  di  motivo  rapporto  ad 
estranei,  ma  non  può  averne  tanta  da  farla 
pesare  senza  prove  a  carico  di  chi  è  protetto 
da  un  diritto  che  è  nell'ordine  di  natura  (4). 

È  noto  che  il  diritto  canonico  stabili  la  du- 
plice detrazione  della  legittima  e  della  falcidia 
o  trebellianica  (5),  la  cui  funzione  è  talmente 
distinta  nell'ordine  pratico,  che  quella  al  solo 
figlio  appartiene  e  questa  ad  ogni  erede  è 


comune.  Che  Innocenzo  e  Gregorio  intendes- 
sero di  seguire  le  orme  del  diritto  romano  ed 
errassero  nell'in terpr etarlo  sulle  dottrine  non 
meno  erronee  che  questa  duplicità  avevano 
dedotta  dalle  fonti  dello  stesso  diritto  romano, 
si  è  detto  da  sommi  civilisti,  ma  non  pare  con 
ragione.  Bisognerebbe  ritenere  che  i  pontefici 
non  avessero  assunto  altro  ufficio  che  di  chia- 
rire e  di  esplicare  nei  loro  responsi  H  diritto 
romano.  Senza  la  pretensione  di  bandire  una 
riforma  generale,  e  piuttosto  provvedendo  a 
casi  particolari  che  dettando  regole  comuni 
alle  genti,  i  pontefici  applicarono  la  naturale 
giustizia  dove  la  teorica  era  troppo  severa  o 
troppo  duramente  logica,  avvalorando  il  senso 
morale  nella  legislazione. 

Questa  decisione  della  equità  ebbe  un'eco 
lontana  ;  e  nell'ordinanza  francese  dell'anno 
1635,  venne  permessa  la  detrazione  della  fal- 
cidia 0  trebellianica  insieme  a  quella  delia 
legittima.  Che  in  tutto  questo  ci  fosse  una  con- 
fusione, bene  osservò  il  Merlin,  e  si  venivano 
preparando  idee  più  chiare  alla  legislazione 
moderna. 

La  legittima  infatti  si  separa  dejure  dalla 
eredità  testata.  Solamente  la  eredità  testata 
è  suscettibile  delle  liberalità  del  testatore. 
Ma  le  altre  detrazioni  sono  sparite  in  pre- 
senza di  un  nuovo  sistema.  Non  si  è  più  sen- 
tito il  bisogno  di  porgere  un  tale  alletta- 
mento agli  eredi  per  indurli  ad  accettare  le 
eredità.  Tutta  la  eredità  con  tutti  i  pesi  a 
chi  l'accetta  puramente  e  semplicemente; 
indennità  guarentita  a  coloro  che  l'accet- 
tano col  benefizio  dell'inventario,  né  punto 
conclude  s'essi  non  risentano  alcun  vantaggio. 
Non  più  falcidia  né  trebellianica  ;  e  la  legit- 
tima non  ha  più  il  carattere  di  una  detrazione 
ma  é  un  diritto  sostanziale  di  persone  con- 
giunte al  testatore.  Il  legittimario  può  far  ri- 
durre le  donazioni  e  i  legati,  e  così  si  difende 
dal  loro  eccesso. 

Le  detrazioni  cumulate  dovevano  anche  pa- 
rere un  assurdo  nel  puro  sistema  romano  nel 
quale  la  legittima  era  pure  considerata  come 
un  diritto  successorio  speciale  messo  in  opposi- 
zione coll'autonomia  testamentaria  e  destinato 


(1)  Onde  nella  Leg.  8,  |  14,  de  fnoff.  testam.,  e 
nella  Leg.  31,  Cod.  eod.,  la  legiitima  è  chiamata 
falcidia.  —  Ossia  la  falcidia  è  la  detrazione  in  genere 
della  quarta  yarlamente  applicata. 

(2)  Affinchè  Terede  senta  qualche  profitto  dalla 
successione  e  non  ala  ridotto  a  prestare  gratuito 
servigio  al  legatari. 

(3)  Leg.  Seému*  36,  |  2,  Cod.  de  inoff.  testaro.; 
nella  L.  Papinianus,  %  Quarta  e  |  Quoniam,  DIg.  eod. 


(4)  Molto  osi^ervablle  è  la  concessione  del  Timno, 
che  è  costretto  ad  ammettere  «  Bène  frmwmpimmém 
con  fra  liberò»  non  ctne  tam  wkemenlem,  funi  fer  rei 
veritatem  elidi  poMit,  ri  forte  ip»  liberi,  ftièta  jmrt 
natura  deberi  le§ilimùm  didtnr,  hmrediimttm  mt* 
esne  tolpendo  doeeant,  mùxime  wem  eum  lefatmru  <f 
fideieommititarii  certent  da  lucro  captaméo,  quo  incli- 
nare videtur  Baeovius,  ecc.  ». 
'(5)  Capo  HannutiM  et  Haytuidta,  extra  de  testala. 
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a  correggerla.  La  legittima,  rigettando  le  li- 
beralità che  non  potevano  in  vemn  modo  col- 
pirla, non  aveva  d'nopo  di  sussidiarsi  colla 
falcidia.  In  coerenza  a  questi  principiì,  l'in- 
ventario mediante  il  quale  poteva  la  detra- 
zione asdcnrarsi  e  senza  il  quale  non  era 
concessa,  non  fh  imposto  nel  diritto  romano' 
che  agU  eredi,  sempre  agli  eredi  e  non  punto 
ai  legittimari.  Non  era  dunque  questione  pos- 
sibile se  il  legittimario  perdesse  la  legittima 
per  non  aver  compiuta  quella  formalità  che 
non  lo  riguardava  e  a  cui  non  era  soggetto. 


§  2001. 


Questo  diritto  ò  stato  sempre  uniforme  dalla 
legislazione  romana  in  poi.  Quando  il  legitti- 
mario si  restringa  alla  sua  legittima  senza 
imbarazzarsi  della  eredità,  non  si  è  mai  dubi- 
tato che  debba  pesare  sopra  di  lui  l'obbligo 
dell'in  ventarlo.  Il  Codice  Napoleone,  non  fa- 
cendone parola,  cosi  del  pari  ritenne.  Ma  il 
Codice  sardo  pensò  una  combinazione  ulte- 
riore. Si  poteva  essere  erede  ad  un  tempo  e 
legi  ttimario,  onde  apparve  questa  disposizione: 
«  UereAe  cui  sarebbe  dovtUa  ìa  legittima  y 
qualora  non  euri  di  far  Vinventario  perde  il 
diritto  di  far  ridurre  le  donazioni  e  i  legati 
fatti  ad  altri  che  ai  suoi  coeredi  »  (art.  1026). 
Era  forse  obbligatoria,  per  quel  legittimario 
che  volesse  almeno  aperto  l'esercizio  di  questo 
diritto,  l'accettazione  della  eredità  col  bene- 
fìcio dell'inventario?  In  altri  termini,  l'accet- 
tazione pura  e  semplice  nella  quale  non  si  fa 
inventario,  era  incompatibile  coll'esercizio 
della  legittima,  ritenendosi  già  consumata  la 
confusione  dei  diritti  ?  E  questo  essere  il  con- 
cetto a  me  pare  certissimo. 

Si  scosta  meno  di  quanto  può  sembrare 
a  prima  vista  il  nostro  articolo  972  da  quello 
enunciato.  Il  figlio  istituito  erede  dal  padre, 
trovando  che  la  eredità  è  carica  di  legati  e 
già  estenuata  dalle  donazioni,  si  fa  separare 
la  sua  legittima  non  immischiandosi  nella  ere- 
dità. Va  da  sé  che  il  legittimario  che  in- 
tende limitarsi  alla  legittima,  all'aprirsi  della 
successione,  provocando  la  liquidazione  coi 
mezzi  opportuni,  non  deve  caricarsi  dell'in- 
ventario che  nessuna  legge  gì 'impone  di  fare. 

Se  il  legittimario  non  si  ferma  a  questo 


limitare  della  successione,  ma  va  più  oltre; 
accetta  la  eredità  ma  col  benefizio  dell'inven- 
tario, egli  potrà  conservare  la  sua  legittima 
che  gli  spetta  come  un  diritto  personale  che 
non  si  confonde  colla  eredità  e  avrà  salve  le 
sue  azioni  relative  alla  riduzione.  S'intende 
che  se  Vasalienum  non  lascia  attività  di  sorta, 
non  si  può  parlare  di  legittima.  Ma  se  sod- 
disfatti i  creditori  non  restano  a  pagarsi  che 
i  legatari,  l'erede  può  invocare  il  suo  diritto 
di  preferenza  sulla  sostanza  che  ancora  ri- 
mane per  essere  pagato  in  tutto  o  in  parte 
della  sua  legittima,  chiedendo  la  riduzione  o 
eliminazione  dei  legati,  e  dove  occorra,  delle 
donazioni. 

Che  se  all'incontro  egli  accetta  la  eredità 
puramente  e  semplicemente,  può  seppellirvi  la 
stessa  legittima  e  anche  tirarsi  addosso  una 
mole  di  debiti  ulteriori.  La  legge  dice  che  per 
far  ridurre  le  donazioni  e  i  legati  fatti  ai  suoi 
coeredij  non  ha  mestieri  di  aver  accettata  la 
eredità  col  benefizio  dell'inventario;  il  che 
vuol  dire  che  per  esercitare  questo  diritto  del 
legittimario  verso  terzi  legatari  o  donatari 
se  non  si  rinuncia  alla  eredità,  è  necessario 
accettarla  col  benefizio  dell'inventario. 

Ora,  seguendo  il  concetto  della  legge,  la 
nostra  ipotesi  è  diversa.  Il  legittimario  che 
concorre  con  altri  legittimari  o  con  estranei, 
e  accetta  la  eredità  puramente  e  semplice- 
mente, ha  perduto  il  diritto  alle  riduzioni 
quand'anche  i  legati  e  le  donazioni  eccedano 
ogni  misura;  egli  deve  rispettarli;  mantiene 
bensì  il  suo  diritto  se  le  liberalità  siano  fatte 
a  favore  dei  suoi  coeredi.  Ma  come  si  svolge 
il  concetto  della  legge  praticamente?  Meglio 
che  col  discorso  teorico,  può  vedersi  con 
esempi. 

Fingiamo  dei  coeredi  legittimàri  (dei  figli) 
che  avendo  accettata  la  eredità  puramente, 
soprafatti  da  liberalità  fatte  ad  estranei,  ri- 
mangono perdenti  altresì  nella  loro  legit- 
tima. 11  figlio  A.  non  è  stato  onorato  di  alcun 
legato;  ma  i  figli  B.  e  C.  sono  pur  anche 
prelegatari.  A.  per  perder  meno,  domanda  ai 
suoi  fratelli  una  riduzione.  In  qual  misura  si 
opera  questa  riduzione?  In  guisa  che  le  parti 
riguardo  alla  loro  legittima,  diritto  che  hanno 
in  comune,  rimangano  in  equilibrio  (1). 
Può  farsi  un  altro  caso,  che  ì  figli  siano 
I  stati  istituiti  dal  padre  a  porzioni  ineguali. 


(1)  I/a55c  era  di  1200  (non  considerati  i  legati) 
e  a  ciascuno  spetta  la  legitlinia  di  200.  Avendo  do- 
vuto soggiacere  a  liberalità  estranee,  non  ottengono 
di  netto  che  100  per  ciascheduno.  Ma  B.  è  onorato 
di  un  legato  di  SO,  •  C.  di  un  legato  pure  di  80  (che 


supponiamo  prelevati).  La  riduzione  deve  farsi  In 
modo  che  tocchi  120  a  ciascheduno.  Quindi  i  due 
prelegatari  rimettono  IO  per  uno  ad  A.  Se  ail*iD- 
contro  B.  era  stato  onorato  di  un  legato  di  40  e  C 
di  20  soltanto,  tocca  a  R.  di  rimettere  i  20  ad  A* 
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LIBRO   111.   TITOLO  U. 


[Art.  973474 


A.  Ila  aTuta  una  pontone  tanto  generosa  che 
Tiene  ad  assorbire  -in  parte  la  legittima  dei 
fratelli,  oltre  all'essere  prelegatario.  Lo  stesso 
calcolo  di  equilibrio  avrà  luogo,  essendo  questa 
come  io  avTiso,  la  base  della  riduzione  (1). 

Se  non  che  nel  primo  caso  essendo  uguali 
le  quote  della  successione,  i  coeredi  hanno 
contribuito  del  pari  anche  alle  passività  di  ti- 
tolo gratuito  e  la  differenza  ò  caduta  soltanto 
sui  lasciti  particolari  (legati)  che  il  testatore 
ha  fatto  a  favore  di  taluno  degli  eredi.  Ma 
quando  le  porzioni  siano  ineguali  o  alcuno  dei 
coeredi  sia  stato  caricato  in  più  di  legati 
particolari,  può  avvenire  che  quelli  che  hanno 
conseguito  una  parte  maggiore,  oppongano  di 
aver  dovuto  dispendiarsi  anche  di  pia  nei 
legati,  per  ordine  del  testatore,  pagati  ad 
estraneL 

Ora  si  domanda,  i  coeredi  onorati  partico- 
larmente di  legati  e  di  donazioni,  richiesti  dal 
coerede  a  subire  una  riduzione,  potranno  ac- 
creditarsi dei  pagamenti  a  titolo  di  legati  fettti 
ad  estranei  che  ad  essi  e  non  al  coerede  erano 
stati  imposti?  Potranno  in  certo  modo  eccepire 
una  compensazione?  La  disposizione  letterale 
della  legge  non  lo  consente.  I  coeredi  devono 
subire  una  riduzione  suUe  donagioni  e  sui  pre- 
legati fatti  ad  essi^  ma  non  devono  meno  soste- 
nere i  pesi  particolari  di  cui  sono  stati  incari- 
cati, finché  non  soffrano  anch^essi  nella  loro 
legittima.  Questa  è  la  sola  conclusione  a  cui 
siamo  autorizzati  dai  termini  strettì  della  legge, 
n  loro  guadagno  diventa  minore  in  ragione 
dei  pesi  che  devono  sopportare,  ma  è  sempre 
vero  ch'essi  hanno  una  parte  in  vantaggio  al 
di  sopra  della  loro  legittima,  laddove,  nella 
nostra  ipotesi,  il  loro  coerede  è  pregiudicato 
nella  sua  stessa  legittima. 
Non  dobbiamo  dimenticare  cheli  compenso 


dere  darti  solla  legittima  rispettlTamente  fra 
i  coeredi  legittimari  ;  che  il  legittimario  che 
accettò  la  eredità  senza  il  benefizio,  non  può 
ripetere  dai  terzi  donatari  o  legatari  una  ri- 
duzione, ma  pnò  pretenderla  dai  coeredi  pid 
fortunati  nelle  liberalità  ricevute  dal  tastatore, 
sino  al  punto  in  coi  la  sua  legittima  sia  pareg- 
giata. £  ciò  fuori  del  caso  in  cui  la  loro  stessa 
legittima  ne  rimanga  offesa,  nel  qnal  caso  si 
procede  con  giusto  equilibrio  fra  loro  come 
abbiamo  mostrato  nel  primo  esempio.  Istituto 
che  molto  partecipa  della  collazione;  che  anzi 
nel  titolo  della  collazione  qualche  articolo  si 
riscontra  che  ha  un  diretto  rapporto  col  pre- 
sente (art.  1014  capov.);  nondimeno  ha  le 
specialità  sue  proprie. 

Ma  l'erede  che  domanda  l'applicazione  del- 
l'articolo 972  di  fronte  ai  coeredi,  non  può 
esimersi  dal  portare  in  conto  e  in  proprio 
debito,  dall'imputare  cioè  le  donazioni  che 
avesse  avnte  nel  suo  particolare  dal  defunto. 
Ciò  è  di  pretta  e  innegabile  giustizia.  E  cod 
potrà  accadere  talvolta  che  i  vantaggi  e  i  lucri 
dei  coeredi  siano  veramente  per  compensa- 
zione eliminati,  e  nulla  si  possa  pretender  da 
loro  (2). 

Finalmente  il  coerede  non  sia  nn  altro  le- 
gittimario ma  un  estraneo,  non  avente  quindi 
diritto  alla  legittima.  Egli  deve  ceder  tanto 
della  donazione  o  dei  legati  a  lui  fritti  quanto 
basti  a  integrare  la  legittima  del  coerede. 

£  co^  la  istituzione  moderna  lungamente 
si  diparte  dall'antica,  non  ammettendo  detra- 
zioni di  altra  specie  ed  omnem  vim  dell'atten- 
zione sua  e  delle  sue  cure  concentrando  nella 
legittima.  E  sulla  stessa  legittima  portando 
un'analisi  fina  ed  accurata  che  viene  eqili- 
cando  in  più  luoghi  del  Codice  civile  e  in 
aspetti  diversi 


Articolo  978. 

L^erede  decade  dal  benefizio  dell'inventario,  se  vende  i  beni  immobili 
dell'eredità  senza  Tautorizzazione  giudiziale  o  senza  le  forme  stabilite  dal 
Codice  di  procedura  civile. 


(1)  Asm  ItOO.  A.  venne  istituito  in  6|8  del  pttri- 
monio  (doè  SOO),  oltre  200  In  prelegato  ;  gli  altri 
due  ottavi  a  B.  e  C.  Ciò  ebe  è  piti  naturale  si  è,  che 
questi  non  vogliono  saperne  della  eredità,  e  si  fac- 
ciano separare  la  loro  legittima.  Ma  quando  pure 
raccattino  semplicemente,  A.  deve  rimetter  tanto 
da  integrare  la  legittima  di  200  a  ciascuno  dei  suoi 
fratelli. 

(S)  Secondo  II  testamento  del  comune  autore.  Il 
Iglio  A.  non  riceTe  intera  la  sua  legittima  per  es- 


sersi aoUiareato  al  legati  fktii  a  tarxi.  Ka  ebbe  bm 
dooasione  di  100.  I  suoi  coeredi  vanuoo  dei  prele- 
gatl  nella  stessa  quantità.  È  probabile  che  il  tesu* 
tore  abbia  voluto  darne  loro  un  compenso.  Cbec- 
ebessia  di  tale  Intenzione,  essi  hanno  tutta  la  ragione 
per  difendersi  dalla  isunza  del  coerede,  opponen- 
dogli la  donazione  precedente.  E  cos)  in  firepor- 
zlone,  se  il  valore  del  prelegati  supera  quello  della 
donazione. 


DELLE  SUGGESSlOm 
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Articolo  974. 

L'erede  decade  parimente  dal  benefizio  dell'inventario,  se  vende  i  beni 
mobili  dell'ei^edità  senza  Tautorìzzazione  giudiziale  o  senza  osservare  le 
forme  stabilite  dal  Codice  di  procedura  civile,  prima  che  siano  decorsi 
cinque  anni  dalla  dichiarazione  di  accettazione  col  benefizio  dellUn ventano: 
dopo  questo  termine  può  vendere  i  beni  mobili  senza  alcuna  formalità. 

§  2092.  Détte  vendite  irregolati  e  deila  decadenga. 

a)  Osservasiom  generali. 

Sono  vàlide  le  alienazioni  fatte  daWerede  beneficiario  rimpetto  ai  tergi^  ma 
egli  decade  dal  benefizio. 

b)  La  forma  primariamente  stabilita  si  h  òhe  le  vendite  eiano  eseguite  eoi 
metodo  dei  pubblici  incanti. 

Degli  uUeriori  ordinamenti  deUa  procedura. 

L'autorieeagione  dèlPautorità  giudiziaria  è  richiesta  tanto  per  la  vendita  degU 
immóbUi  che  dei  mobili  ereditari. 
§  2093.  Continuazione. 

e)  Della  giurisdizione. 
L^ordine  détta  vendita  deve  procedere  dalPauiorità  competente  che  può  anche 
prescrivere  norme  speciali. 

Quali  sono  le  vendite  che  il  beneficiario  può  fare  di  proprio  diritto* 

d)  Del  rito  processuale, 

e)  V autorità  giudiziaria,  jniò,  in  date  circostanze^  non  concedere  V auto- 
rizzazione. 

f)  La  cauzione  che  il  beneficiario  avesse  prestato,  non  lo  dispensa  dalla 
osservanza  delle  ordinate  discipline. 

g)  Degli  accordi  che  possono  intervenire  fra  il  beneficiario  e  i  creditoru 
h)  Della  vendita  dei  mobili  dopo  cinque  anni. 


§  2092. 
Delle  vendite  irregolari  e  drlle  decedense. 

a)  Non  ci  aspettiamo  un  metodo  ordinato 
nella  distribuzione  degli  articoli  ;  l'ordine  è 
riserbato  alla  classificazione  delle  materie,  ma 
regole  analoghe  e  sotto  vari  punti  di  vista 
ricorrono  in  titoli  distinti  e  bisogna  andar  ri- 
pigliando gli  stessi  soggetti.  Ora  si  vede  il 
beneficiario  percorrere  una  parte  della  car- 
riera per  acquistare  una  posizione  e  non  rag- 
giungere il  fine  (art.  961)  ;  ora  esser  colpito 
di  decadenza  per  fatti  colpevoli  (articoli  953 
e  067);  altre  volte  ehiudesi  egli  stesso  la  via 
a  impetere  il  benefizio  disponendo  dei  beni 
come  padrone  (articoli  986,  987)  ;  di  presente 
gli  è  minacciata  la  decadenza  per  mancamento 
di  forme  rapporto  ad  atti  che  sono  veramente 
i  più  importanti  della  sua  amministrazione. 


La  esposizione  del  (Codice  non  può  rinsefre  si* 
stematica  e  corrente  e  noi  più  volte  abbiamo 
invocata  questa  scusa  della  necessità. 

La  decadenza  dal  beneficio  come  ci  è  noto, 
non  è  la  perdita  della  eredità  e  non  equivale 
alla  rinuncia,  e  si  risolve  nel  non  desiderato 
acquisto  della  eredità  illimitata.  Kon  ò  facile 
il  vedere  in  codeste  disposizioni  altra  cosa  da 
una  irrogazione  penale,  e  segnatamente  nei 
nostri  due  articoli  che  presuppongono  piut- 
tosto una  riolazione  di  legge  che  la  volontà 
delPagente  di  trasmigrare  alla  eredità  sem- 
plice. Ma  poco  interesse  è  in  tale  ricerca  (1). 

L'erede  beneficiario  che  gode  di  una  certa 
libertà  nella  sua  amministrazione,  non  è  pres- 
sato dalla  legge  in  generale  a  vender  i  beni 
per  pagare  i  creditori.  Ma  i  creditori  possono 
batterlo  colle  esecuzioni  (2),  e  il  beneficiario 
stesso  sentirà  il  bisogno  di  dar  corso  alle  ven- 


(1)  Ensendo  ornai  ftaoii  df  contesa,  lo  penso,  che 
la  decadenza  comminata  dalla  legge  e  nei  vari  casi 
applicata,  non  foniiiee  aemplieemente  una  eoce- 
sloiM  li  cNdittfri  della  eredità  e  ai  legatari,  ma 


produce  effetti  generali  rispetto  ad  ogni  persona, 
compredi  i  creditori  personali  deirerede. 

(2)  IfoI  abbiamo  sviluppato  questa  propotlsIODe 
nel  S  8067,  e  può  aggiungersi  in  conferma  Bnjuao» 


im 
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dite  di  mobili  od  immobili  per  liberarsi  da 
tanta  molestia.  Ma  egli  dovrà  curare  dì  pro- 
cedervi regolarmente  e  nel  rispetto  delle  spe- 
ciali discipline  stabilite  onde  non  si  verifichi 
la  minaccia  ripetuta  in  questi  due  articoli  — 
Verede  decade  dal  benefigio.  Cosi  la  conse- 
guenza della  inosservanza  della  legge  cade 
interamente  sopra  di  lui  e  non  a  danno  dei 
terzi.  £gli  continua  a  riguardarsi  come  un 
proprietario  che  può  disporre  delle  cose  sue, 
e  siasi  0  no  conformato  agli  ordini  prescritti, 
i  terzi  le  acquistano  validamente  da  lui  nei 
modi  ordinari.  Fate  pure,  gli  dice  la  legge, 
voi  siete  padrone,  ma  badate  di  non  far  troppo 
il  padrone.  Voi  potete  anche  donare,  se  vi 
piace,  e  la  donazione  sarà  valida  egualmente, 
ma  ricordatevi  il  tenore  delParticolo  936  e  in 
effetto  codeste  disposizioni  si  corrispondono. 
L'erede  acquista  si  può  dire  in  dignità  con 
tali  atti  di  libera  disposizione  perchè  si  svin- 
cola da  ogni  soggezione,  se  non  che  rompe  la 
diga  che  trattiene  le  acque  insistenti  e  la 
piena  dei  debiti  si  rovescia  interamente  sopra 
il  suo  capo. 

b)  Vi  sono  adunque  delle  discipline  da 
osservarsi  per  impedire  questo  danno  suo 
proprio  che  può  esser  gravissimo.  Quali  sono? 
Nella  forma  consiste  tutto  l'interesse  di  codesti 
due  articoli. 

L'uno  e  l'altro,  e  quello  che  tratta  dei  mo- 
bili (art.  974),  e  quello  che  tratta  degl'immobili 
(art.  973),  ripete  con  una  precisione  notevole 

la  espressione  medesima  —  l'erede  decade 

se  vende  i  beni  immobili  o  i  beni  mobili  senza 
Vautoriezazione  giudieiale  o  senea  ìe  forme  sta- 
bilite dai  Codice  di  procedura  civile.  L^alter* 
nativa  così  spiccata  porta  a  ritenere  che  l'au- 
torizzazione non  sia  necessaria  ma  allo  scopo 
deUa  regolarità  che  si  desidera,  soddisfacciala 
vendita  eseguita  nella  forma  dei  pubblici  in- 
canti, la  ragione  della  quale  è  manifesta.  La 
vendita  deve  produrre  a  vantaggio  dei  credi- 
tori tutto  il  profitto  di  cui  i  beni  sono  suscet- 
tibili; gli  stessi  creditori  possono  intervenire, 


influire  utilmente  nel  concorso  e  nella  gara,  e 
tendere  colle  loro  stesse  oblazioni  al  rialzo 
del  prezzo.  Ciò  che  di  più  si  sospetta  sono  le 
alienazioni  per  dir  cosi  clandestìiie,  e  vuoisi 
escladere  l'arbitrio  del  presso  di  coi  l'erede 
potrebbe  facilmente  abasare.  Perciò  egli  cade 
in  commesso  col  cedere  a  qualche  creditore 
particolarmente  cose  della  eredità  quantunque 
all'unico  scopo  di  soddisfarlo.  Questo  panto  è 
assicurato  (1). 

Se  il  Codice  di  procedura  non  fosse  poi 
venuto  ad  aggiungere  le  sue  disposizioni,  in 
presenza  di  questi  due  soli  articoli  del  Codice 
civile,  l'alternativa  (2)  avrebbe  potuto,  dirò 
cosi,  accettarsi  senza  commento  a  dedame  che 
l'erede  si  era  ad  ogni  modo  coperto  dalla 
decadenza,  praticando  la  vendita  nelle  forme 
solenni,  ma  non  senza  sua  responsabilità  per 
quanto  riguarda  la  opportunità  della  ven- 
dita, riserbando  la  domanda  deirantorìzza- 
zione  qualora  anche  da  una  tale  responsabilità 
volesse  difendersi. 

Gli  articoli  876,  867  e  877  della  procedura 
non  intendono  soltanto  a  determinare  la  giu- 
risdizione dalla  quale  l'autorizzazione  può 
essere  invocata,  ma  illustrano  altresì  il  con- 
cetto sostanziale  degli  articoli  973  e  974  del 
Codice  civile.  La  importanza  ch'essi  attribui- 
scono all'autorizzazione,  le  norme  che  tì  sono 
affisse,  e  che  in  parte  dipendono  dallo  stesso 
magistrato  autorante  (3),  ci  persuasero  sin 
d'allora  che  portammo  la  nostra  attenzione 
su  questa  parte  del  Codice  di  procedura  (4) 
ch'esso  aveva  reso  un  servigio  di  chiarezza 
allo  stesso  Codice  civile.  Si  rammentò  che 
l'art.  1028  del  Codice  sardo  portava  la  con- 
giuntiva e  in  luogo  della  disgiuntiva  (5)  e  si 
poteva  camminare  nel  dubbio,  ove  la  legge 
addiettiva  (6),  non  vi  avesse  arrecate  le  sue 
importanti  modificazioni. 

Ciò  accadde  anche  nella  legislazione  fran- 
cese in  modo  affatto  deciso  rispetto  alla  ven- 
dita degrimmobili.  Nell'art.  806  del  Codice 
civile  era  scritto:  «  il  ne  peut  vendre  les  im- 


Tririié  im  hénéf.  d'imfeut.,  p.  188,  e  Giami,  qa.  8500, 
e  le  decisioni  da  essi  eltate. 

(1)  Possono  riscontrarti  1  ooetrt  H  S077,  8079, 
8080,  808S,  8084  e  8091,  OTe  si  è  avuta  occasione 
di  lambire  questo  argomento  (Adde  CabrC,  Dei  ioit 
de  procéi,,  qu.  8060;  Pmsil  lli!i,  Comment.  à  ia 
proeéd.,  n.  dÙ. 

(2)  Consistente  nel  Tolontario  esercizio  della  forma 
della  vendita,  o  nel  premunirsi  inoltre  deirautoriz- 
tazione,  essendo  però  sempre  necessario  seguire  11 
rito  della  procedura. 

(8)  Diciamo  così,  perchè  non  potrebbe,  per  es., 
dispf^nsare  dalle  formalità  degrincanti. 


(4)  V.  le  nostre  note  «1  Codice  saddetto  «gli  aiti. 

coli  diati. 

(5)  Ma  con  questa  strana  singolarità,  che  I^artl- 
colo  1088  Ingiungeva  la  doppia  forma  t«  fkif  M 
mobili,  laddove  il  S  10S7  non  prescriveva  alla  m». 
dita  degl'immobili  se  non  la  osservanu  delle  forme 
della  procedura,  e  non  punto  la  solennità  deir«»« 
torlzzazione. 

(6)  La  cui  fattura  è  sempre  posteriore,  <niai>- 
tunque,  eome  da  noi,  le  leggi  siano  suie  pubblicale 
nello  stesso  giorno. 


DELLE  SnCGBSSlONt 
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«  meubles  que  dans  les  formes  prescrites  par 
«  les  loia  sur  la  procedure  ».  Ma  nell'art.  987 
della  procedura  ordinavasi  che  facendosi  luogo 
alla  vendita  d'immobili  dépenéUmts  de  la  sue- 
cessiofty  l'erede  beneficiario  deve  fare  al  pre- 
sidente del  tribunale  di  prima  istanza  del 
luogo  dell'aperta  successione  una  istanza  nella 
quale  gli  immobili  sarebbero  sommariamente 
descritti.  Il  ricorso  doveva  comunicarsi  al 
pubblico  ministero,  il  tribunale  deputava  1 
periti  e  sulla  loro  relazione  autorizzava  la 
vendita.  Il  doppio  rito  per  la  vendita  degl'im* 
mobili  era  indispensabile  in  ogni  caso. 

Quanto  alla  vendita  dei  mobili  disponeva 
l'art.  986  non  però  in  modo  generale:  «  Si 
«  l'héritier  veni,  a/wmt  de  prendrt  qucAité  et 
«  cùnformément  an  Code  civile,  se  £ftire  auto- 
«  riser  à  procéder  à  la  venta  d'effets  mobiliers 
«  dépendants  de  la  succession  >  doveva  pro- 
porre domanda  allo  stesso  tribunale,  ecc.  Era 
il  complemento,  dissero  i  più  riputati  scrittori 
della  procedura,  dell'articolo  796  del  Codice 
civile,  corrispondente  al  nostro  art.  966  (1). 
Fuori  pertanto  di  quel  caso  specialmente  con- 
templato, la  vendita  dei  mobili  non  aveva 
mestieri  di  esser  autorizzata. 

Il  nostro  articolo  875  ha  soppressa  quella 
clausola  e  si  esprime  in  termini  generali.  Vero 
è  che  la  frase  —  Terede,  ecc.  che  vìiole  ottenere 
l'autorizzazione  di  far  vendere  gl'immobili  — 
sembra  lasciargli  la  libertà  di  valersi  o  no 
dell'autorizzazione,  ma  può  e  deve  anzi  spie- 
garsi altrimenti.  La  legge  non  impone  al- 
l'erede beneficiario  di  far  vendere  i  mobili 
della  eredità  come  impone  al  tutore  di  far 
vendere  i  mobili  del  pupillo  (art.  290  Cod.  civ.) 
e  ciò  rammentando  il  legislatore,  ha  scelta 
quella  espressione.  Ma  sarebbe  assai  poco 
per  ritenere  che  alla  vendita  dei  mobili  non 
fosse  da  invocarsi  l'autorizzazione,  assoluta- 
mente necessaria  per  gli  ordinamenti  che  s'in- 
contrano nei  seguenti  articoli  876  e  877,  alla 
vendita  degl'immobili.  £ppure  non  vi  si  trova 
una  clausola  di  maggior  rigore  quanto  all'ob- 
bligo di  far  vendere  gl'immobili.  Si  deve  cre- 
dere nella  uniformità  del  sistema,  e  non  che 
ora  si  debba  ed  ora  no  chiedere  l'autorizza- 
zione volendosi  procedere  alla  vendita  di  beni 
ereditari.  Nei  tempi  attuali  specialmente,  il 
patrimonio  mobiliare  ha  preso  taieineremento, 


così  rilevanti  sono  i  valori  che  lo  compongono, 
da  non  potersi  immaginare  che  siano  tenuti 
in  minor  conto. 

Questa  è  adunque  la  nostra  conclusione,  che 
l'erede  beneficiario  debba  sotto  pena  di  deca- 
denza impetrare  l'autorizzazione  tanto  per  la 
vendita  degl'immobili  che  dei  mobili  ereditari; 
che  se  la  legge  di  procedura,  complementaria 
del  rito,  non  commina  la  pena  che  invece  è 
sancita  negli  art.  973  e  974  del  Codice  civile, 
non  fa  ostacolo,  dovendosi  codeste  disposizioni 
congiungere  fra  loro  in  guisa  che  formino  nel 
loro  insieme  U  sistema  direttivo  di  questa  ope- 
razione speciale. 

§  2093. 

Gonlinnasione. 

e)  È  pure  stabilita  la  giurisdizione.  La 
autorizzazione  per  vendere  i  mobili  si  do- 
manda con  ricorso  al  pretore  del  mandamento 
del  luogo  dell'aperta  successione,  e  al  tribu- 
nale quella  per  vendere  gl'immobili.  U  tribu- 
nale nomina  uno  o  tre  periti  e  assegna  l'u- 
dienza per  l'incanto  ;  dopo  ciò  tutto  procede 
nell'ordine  consueto  compresa  la  distribuzione 
del  prezzo  ai  creditori  che  si  presentano  al 
concorso.  L'autorità  giudiziaria  che  ordina  la 
vendita,  usa  di  tutte  le  facoltà  che  la  legge 
generale  le  attribuisce  e  viene  pure  in  acconcio 
l'art.  639.  «  Per  la  vendita  delle  rendite  sul 

<  debito  pubblico  e  delle  obbligazioni  dello 
e  Stato,  si  osservano  le  disposizioni  delle  leggi 
«  speciali.  —  Per  la  vendita  delle  azioni  indu- 
«  striali  il  pretore  può  ordinare  le  forme  spe- 

<  ciali  che  crede  opportune  ». 

£d  è  un  nuovo  e  solido  argomento  per  rite- 
nere necessaria  la  interposizione  del  giudice 
anche  per  la  vendita  dei  beni  mobili.  Né  si 
,  potrebbe  dire  tampoco  che  l'erede  tiene  in 
!  osservanza  le  regole  della  procedura,  pro- 
'  muovendo  la  vendita  per  proprio  impulso,  e 
l'ordine  di  vendita  non  fosse  pronunziato  dal- 
l'autorità competente,  la  quale  se  in  dati  casi 
speciali  prescrive  i  modi  a  tenersi,  ciò  dimo- 
stra che  l'erede  non  potrebbe  creare  a  sua 
posta  le  distinzioni  e  regolare  la  economia  del- 
l'incanto. Le  diverse  procedure  proposte  dagli 
scrittori  francesi  nell'imperfetto  vocabolario 
ch'essi  credono  riscontrare  nei  loro  codici  (2), 


(1)  Dbmiad  CROUZU.HAR,  p.  662;  Thominb  e  DeSHA- 
ZORFS,  p.  368:  Lrpagb,  Que»lùnt,  p.  664;  Cariié  e 
Chauvrad,  qu.  2506;  Rogiion,  p.  1103;  Prrsil  flls, 
Camm.,  p.  515.  Dissenzienti  Pigbao,  tom.  n,  p.  616; 
Paiaroii,  tom.  ij,  n.  811,  ebe  tttribnlvaiio  a  quei 
disposto  un  senso  generale. 


(2)  Vazbille  e  PoDJOL,  all*ari.  805  ;  Bblost-/ou- 
HOfiT  in  Ghabot  allo  stesso  articolo,  obs.  I  ;  Adbrt 
e  Rad,  §  610,  ecc.,  dicendosi,  fra  le  altre  «ose,  che 
Terede  beneficiario  può  vendere  sens^alcuna  forma- 
lità, i  libri,  le  biancherie,  gli  argenti,  i  eavalli,  eoe.» 
eceeitoando  però  la  rendite  sul  particolari  e  le  ren« 


ìm 
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danno  IMndizIo  di  una  eonfasfone  fortnnata- 
mente  cessata.  Veramente  il  beneficiario  non 
ha  facoltà  libera  (1)  che  rapporto  alla  vendita 
delle  derrate,  a  quella  degli  animali  che  ser- 
Tono  alPagricoltnra  per  sostituirne  altri  più 
giovani  e  piii  validi,  e  cosi  diciamo  in  casi 
simili  che  si  considerano  come  semplici  fatti 
d*amm  inistrazione. 

d)  Il  rito  processuale  è  pure  sancito  negli 
articoli  876  e  seguenti  del  Codice  di  proce- 
dura.  L'autorizsazione  si  domanda  per  via  di 
ricorso  e  si  pronunzia  con  decreto  in  camera 

'  di  consiglio,  sentito  il  pubblico  ministero  per 
la  vendita  d'immobili,  e  verrà  enunciato  nel 
bando.  Non  esige  quindi  la  citazione  dei  cre- 
ditori. 

e)  Se  l'autorità  giudiziaria  può  accordare 
l'autorizzazione  può  anche  negarla;  questo 
abbiamo  osservato  nel  nostro  commento  alla 
procedura  (articolo  875,  n.  6).  Quel  proposto 
ci  sembra  doversi  confermare.  Domandiamo 
licenza  di  trascrivere  alcune  nostre  parole. 
«  Vi  sono  forse  oggetti  nella  eredità  che  non 
si  debbono  o  non  si  possono  vendere  per  eco- 
nomia, per  convenienza,  per  ragione.  Una  gal- 
leria di  quadri  non  si  può  e  non  si  deve  sem- 
pre vendere  acapriccio  dell'erede  beneficiario  : 
non  tutti  i  tempi  sono  opportuni  per  farlo. 
Dite  lo  stesso  di  una  collezione  di  manoscritti, 
di  codici,  e  di  ogni  altra  collezione  scientifica. 
Chi  permetterebbe  la  vendita  degl'istrumenti 
d'una  fabbrica  mentre  la  fabbrica  sussiste  e 
funziona?  In  quanti  altri  casi  non  basta  che 
si  venda  al  miglior  prezzo,  ma  bisogna  anche 
vedere  se  si  deve  vendere?  Ecco  la  ragione 
della  duplice  condizione  che  l'erede  beneficia* 
rio  deve  provare  di  aver  adempita  onde  giu- 
stificare il  fatto  suo  coi  creditori  ». 

f)  Della  cauzione  faremo  discorso  all'ar- 
ticolo che  segue.  Intanto  poniamo  questa  tesi, 
che  dall'averla  prestata,  l'erede  beneficiario 
non  acquista  per  questo  solo  il  diritto  di  ven- 
dere ì  beni  liberamente  (2).  Nondimeno  se  i 
creditori  se  ne  giovano  per  rìcovrare  il  danno 
sofferto  nelle  sue  alienazioni  irregolari,  ed 
esercitano  l'azione  della  indennità  in  luogo  di 
quella  della  decadenza,  d  avrà  per  condonata 


la  pena,  poiché  l'approfittarne  dipende  dalla 
volontà  degli  stessi  creditori  e  legatari  non 
essendo  orflinata  che  nel  loro  interesse.  La 
pena  della  decadenza  non  s'incorre  iptojwre^ 
bisogna  ritenerlo,  benché  un  solo  degli  inte- 
ressati abbia  diritto  di  provocarla,  nel  quJ 
caso  il  vantaggio  della  situazione  diventa  co- 
mune (8). 

g)  Libero  all'erede  e  ai  creditori  di  sta- 
bilire fra  loro  quegli  accordi  che  stimaasero 
opportuni  e  derogare  col  fatto  loro  alla  dispo- 
sizione della  legge.  Il  patrimonio  ereditario 
potrebb'esser  lasciato  in  mano  sua  con  faiaoltà 
di  disporre  dei  beni,  forse  coll'arrota  di  fide- 
iussoria guarentire  la  soddisfazione  dei  dd»iti; 
alla  qualità  di  proprietario  potrebbe  aggiun- 
gersi quella  di  mandatario  dei  creditori  ;  vera 
novazione  che  muterebbe  lo  stato  dei  rapporti 
giuridici  dal  modo  nel  quale  sono  coetitnitì 
per  legge.  Le  obbligazioni  del  mandato  sareb- 
bero surrogate  a  quelle  di  debitore  e  credi- 
tore; ma  intomo  a  ciò  è  d'uopo  dìatinguere  la 
qualità  della  convenzione. 

Ha  carattere  di  mandato  la  convenzione, 
qualora  i  creditori  investano  l'erede  delle  fa- 
coltà che  non  sono  in  lui  essendone  privato  a 
loro  vantaggio.  Quella  che  manca  all'erede  è 
la  facoltà  di  vendere  liberamente  i  beni;  e 
quantunque  i  creditori  non  Tabbiano  neppur 
essi  governando  per  l'uno  e  per  gli  altri  la 
legge,  vero  è  nondimeno  che  la  statuita  moda- 
lità delle  vendite  è  nell'interesse  deg^i  stesri 
creditori  e  legatari.  Quando  adunque  per  loro 
volontà  si  proscioglie  l'erede  dalle  formalità 
legali,  non  si  dirà  impropriamente  ch'egli  ri- 
ceve da  essi  un  mandato  per  loro  conto  ;  per 
cui  dovrebbe  rispondere  della  bontà  delle  ven- 
dite, delle  diligenze  usate,  del  prezzo  che  ha 
potuto  ottenere.  Cosi  trasformata  la  sua  obbli- 
gazione, sarebbe  tenuto  a  dar  ragione  di  tatto 
questo,  e  corrispondere  indennità  che  non 
avrebbero  alcun  rapporto  colla  decadenza. 

La  convenzione  potrebbe  avere  un  altro  ca- 
rattere. Si  è  fatta  fra  gl'interessati  un'amiche- 
vole e  preventiva  liquidazione  del  patrimonio 
I  legatari  ehe  riconoscono  non  esservi  nella 
eredità  panno  che  basti  per  vestirli  se  non 


dite  delle  Stelo  (Giasot,  al  suddetto  art.  806,  a.  4). 
Altri  che  si  distiague  per  acume  e  dillgensa,  giaoge 
persino  a  dire,  ebe  il  beneficiario  può  vendere  eonie 
gli  toma  meglio  e  a  piacer  suo,  o  per  opera  di  an 
agente  di  cambio  i  crediti  e  le  azioni  todostriali 
(Demolobbi,  o.  STO). 

(1)  Non  è  bisogno  di  ripetere  ehe  ti  ami  «»«r  fi§- 
colta  significa  tenaà  étcàiert  del  kmo^mé,  poiché  le 
sue  vendite  soeo  sempre  efikad  rinpeMo  al  tersi. 


(t)  nel  discorso  soooesaivo  potrà  ferseoe  11 
giudicio. 

(3)  II  diritto  indlTidusIe  di  chiedere  Tapplica- 
lione  della  pena  non  produce  un  effetto  ugoalnMBte 
individuale,  poiché  una  volta  incorsa  la 
la  natura  piuttosto  reale  che  personale  della 
(e  ben  s'intende  sotto  quale  rapportel,  fa  dia  al 
Mleada  a  mito  II  aubbietta. 
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leggermente,  consentono x in  una  riduzione: 
specie  di  appalto  a  rischio  e  a  yantaggio  dello 
stesso  erede  che,  colla  probabile  aggiunta  di 
fideiussori  come  si  è  detto,  o  di  cauzioni  ipo- 
tecarie, assume  i  pagamenti  o  in  tutto  o  in 
una  data  misura.  Non  pia  delle  vendite  rende 
conto  ch'egli  è  libero  di  fare  o  di  non  fare, 
ma  i  rapporti  di  creditore  e  di  debitore  sono 
così  meglio  specificati,  regolati  da  termini  e 
da  condizioni;  l'erede  assume  i  debiti  in  ca- 
pite proprio^  e  si  transige  completamente  sulla 
decadenza,  benché  l'erede  venga  ad  esser  re- 
sponsabile coi  propri  beni. 

h)  Dopo  i  cinque  anni  il  beneficiario  può 
vendere  i  beni  mobili  aenz^aJcuna  formalità.  La 
ragione  di  questa  speciale  disposizione  non  si 
desume  dalla  qualità  delle  cose  in  quanto  al- 
cune siano  di  loro  natura  soggette  a  deperi- 
mento, poichò  la  materia  non  è  ristretta  ai 


mobili  di  natnra,  e  ninno  Ignora  come  d 
estenda  la  espressione  di  beni  mobiU,  Non  si 
logorano  i  crediti,  le  azioni  e  gli  enti  intellet- 
tuali, ma  dairessere  rimasti  codesti  beni  come 
a  dire  in  riposo  per  cinque  anni,  senza  che 
l'erede  abbia  sentito  il  bisogno  di  venderli,  né 
i  creditori  quello  di  oppignorarli,  risulta  che 
l'amministrazione  è  proceduta  con  una  certa 
tranquillità  che  fa  bene  augurare  delle  Condi- 
zioni del  patrimonio,  e  quindi  si  crede  potersi 
rimettere  del  rigore  che  fu  ritenuto  necessario 
al  primo  tempo.  Un  lustro  è  abbastanza  pro- 
lisso per  supporre  che  le  angustie  siano  ces- 
sate, e  non  vi  sia  più  pericolo  nella  libertà. 
E  pare  oltre  ciò,  essere  stimolo  alla  solerzia 
dei  creditori  che  nel  prolungato  silenzio  do- 
vranno perdere  certe  utili  garanzie  non  avendo 
in  tutto  quel  tempo  fatto  valere  i  loro  diritti  (1). 


Articolo  975* 

Se  lo  richiedono  i  creditori  od  altri  aventi  interessi,  Terede  deve  dare 
idonee  cautele  pel  valore  de'  beni  mobili  compresi  neirìnventario,  per  i 
frutti  degli  immobili  e  per  il  prezzo  de'  medesimi,  che  potesse  sopravanzare 
al  pagamento  dei  creditori  ipotecari:  quando  non  le  dia,  l'autorità  giudi- 
ziaria provvederà  per  la  sicurezza  degli  interessati. 

§  2094.  Della  cauzione. 

a)  Se  il  testatore  possa  dispensarne  Verede, 
Cagioni  che  mostrano  non  avere  tale  facoltà. 

b)  DelPoggetto  ddla  cauzione. 

Dei  mobili  che  non  vennero  compresi  neWinveniario  ;  dei  frutti. 

La  cauzione  non  si  estende  ai  debiti  ipotecari  e  non  riguarda  che  U  sopra- 
vanzo probabile^  ossia  quello  che  j7mò  restame  ai  chirografari,  soddisfatti  gVipO' 
tecari. 

e)  La  cauzione  si  presta  anche  dagli  eredi  privilegiati. 

d)  Di  queUi  che  hanno  dirittp  a  chiedere  la  eautione. 
L^aeione  può  esercitarsi  singolarmente. 

La  cauzione,  una  volta  regolarmente  prestata,  deve  reiterarsi? 

e)  DeUa  idoneità  ddla  cauzione. 

f)  Avvertenza  suUa  formula  —  idonee  cautele  —  specialmente  nei  punto  di 
vista  della  impotenza  deWerede  a  dare  completa  causione. 

g)  8e  la  cauzione  non  è  prestata  in  verun  modo:  quali  ne  sono  ìe  eonss' 
guenze? 


§  2094. 

Della  eauxioiM. 

i)  La  cauzione  è  un  diritto  correlativo 


alla  natnra  del  rapporto  giuridico  che  etiste 
fra  l'erede  beneficiario  e  i  creditori  deUa  ere- 
dità, e  non  dipende  da  cause  speciali  onde  si 
presenti  un  nuovo  pericolo  che  innanzi  non 


(1)  Secondo  Partfcolo  806  del  Codice  francese 
rerede  pvò  rafpmeniare  i  mnUti  te  nstiwu,  eol- 
robbllgo  però  del  deteriorameoto  o  depreuamento 
cagionato  per  eolpa  sua.  Presso  di  nof,  Terede  non 
ha  mal  diritto  di  rappresentare  i  beni,  mobili  o  no. 


In  natnra.  CIÒ  etfnlvale  ad  nna  restttnxiOM  che  sa- 
rebbe un  tetto  assordo  dato  ohe  lai  stesso  è  il  pro- 
prietario, e  del  resto  eome  debitore  è  obbligalo  di 
pagare  In  peennia,  salvo  i  legati  di  spedo. 


HU 


LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  975] 


c*era.  La  cauzione  si  può  chiedere  o  no,  ma 
si  può  chiedere  in  qusdunque  periodo  deiram- 
ministrazione  beneficiaria  senza  produrre  al- 
cun motivo  e  per  forza  di  legge.  Potrebbe  il 
testatore  dispensare  il  beneficiario,  come  può 
fare  rispetto  alPusufruttuario,  giusta  il  dispo- 
sto dell'articolo  497? 

Il  quesito  è  rimasto  insoluto  forse  perchè  è 
parso  troppo  semplice.  Non  si  può  a  meno  di 
riattaccarlo  all'articolo  956.  Se  il  testatore  non 
può  vietare  all'erede  di  ricorrere  al  benefizio 
per  limitare  la  propria  responsabilità,  non  deve 
poter  neppure  alterare  la  economia  del  sistema 
organato  sopra  basi  fondate  in  una  rigorosa 
legalità  e  dove  tutte  le  parti  si  corrispondono 
armonicamente.  È  cosa  dura  per  i  creditori  il 
sottostare  a  restrizioni  che  il  loro  titolo  non 
comportava,  a  cui  non  diedero  causa,  e  per  un 
fatto  del  loro  debitore  consistente  nel  far  molti 
debiti.  Cosi  dovranno  invidiare  la  condizione 
dei  creditori  ipotecari,  ma  non  si  può  sempre 
esigere  dal  debitore  delle  assicurazioni  reali, 
e  si  crede  che  la  fede  avutane  debba  valer  qual- 
che cosa.  Ad  onta  di  ciò  la  legge,  per  un  altro 
ordine  d'idee,  fa  rientrare  la  obbligazione  nei 
beni  e  ne  assolve  la  persona  dell'erede  con  tal 
favore  che  toglie  persino  al  testatore  l'arbitrio 
di  ordinare  altrimenti.  Dopo  ciò  è  della  più 
volgare  giustizia  il  dire,  che  i  creditori  non 
devono  soffrire  un  discapito  ulteriore  ed  esser 
esposti  ad  altri  rischi  lasciando  libere  in  roano 
al  debitore  cose  di  facilissima  sottrazione  o 
dispersione,  e  che  il  testatore  che  non  può 
privare  del  benefizio  l'erede,  potesse  poi  pri- 
vare i  creditori  della  sicurezza.  Ognuno  ben 
comprende  quanto  il  caso  dell'usufrutto  sia 
diverso.  Sono  in  presenza  due  liberalità,  quella 
del  legato  e  quella  più  ampia  della  eredità.  Il 
testatore  esonerando  l'usufruttuario  dalla  cau-' 
zione  (1)  non  fa  che  aumentare  la  importanza 
del  legato,  togliendo  qualche  cosa  all'erede 
che  avrebbe  di  più  mediante  la  cauzione,  ma 
il  testatore  è  perfettamente  libero  nella  sua 
disposizione. 

b)  L'oggetto  della  cauzione  è  limitato  al 
valore  dei  beni  mobili  compresi  nelPinventarìo, 
al  valore  o  prezzo  dei  frutti  degVimmóbUi  che 
potesse  sopravanza/re  al  pagamento  dei  credi- 
tori ipotecari. 

Vi  sono  dei  beni  mohùìnon compresi néWin- 


ventarlo^  dei  quali  l'erede  sia  responsabile? Ce 
ne  possono  essere  di  quelli  rilevati  dopo  Tin- 
ventario  ed  entrati  realmente  nella  successione 
con  certezza  di  prova,  essendo  dimostrato  che 
appartenevano  al  defunto.  Più  ancora  ;  cose 
della  eredità  che  avrebbero  dovuto,  perchè  già 
note,  descriversi  nell'inventario,  sono  sfuggite 
per  errore  o  dimenticanza.  0  sono  sfuggite 
per  dolo  di  alcuno  e  dell'erede  medesimo  che 
seppe  portarle  fuori  dell'attenzione  a  proprio 
comodo,  benché  non  siasi  invocata  la  penalità 
dell'articolo  967.  Le  quali  cose,  sebbene  do- 
vute, sono  fuori  dell'inventario  e  non  propria- 
mente investite  dalla  cauzione,  poiché  la  legee 
ha  voluto  che  il  fondamento  di  questa  do- 
manda sia  accertato  in  un  documento  indi- 
scutibile. 

Fuori  dell'inventario,  accessorii  non  ancor 
nati  e  che  verranno  in  appresso,  sono  t  fruiti 
dei  beni  immòbili  (2).  Siccome  la  cauzione  si 
può  chieder  tosto  o  più  tardi,  i  fìrutti  a  venire 
si  considerano  nel  loro  valore  probabile,  e  i 
frutti  venduti  nel  prezzo  reale  che  li  rappre- 
senta, e  formano  uno  degli  oggetti  della  cau- 
zione ;  ma,  rapporto  al  prezzo,  si  aggiunge  la 
clausola  —  che  potesse  sopravanzare  al  pa- 
gameììto  dei  creditori  ipotecari  (3). 

Tutto  questo  movimento  viene  a  dimostrare 
che  i  creditori  guarentiti  da  ipoteca  che  sfug- 
gono alle  restrizioni,  protetti  da  più  forti  gua- 
rentigie, non  hanno  d'uopo  di  ricorrere  a 
quelle  supplementarie  ammesse  dall'art.  975. 
Perciò  il  beneficiario  fatta  la  lista  dei  debiti 
iscritti,  può  eliminarli  dal  calcolo  della  can- 
zione  per  la  giusta  ragione  che  la  cauzione 
non  deve  duplicarsi  e  che,  sopportando  già 
quella  della  ipoteca,  deve  bastare.  Accade,  è 
vero,  che  all'atto  pratico  e  al  momento  della 
liquidazione  dei  diritti  ipotecari  in  concorsa 
rimangono  talvolta  dei  crediti  ipotecari  inso- 
luti rientrando  nei  semplici  chirografarl.  Rap- 
porto ai  frutti  0  interessi,  il  grado  ipotecario 
non  è  accordato  che  per  un  triennio  (art.  20101 
Ma  di  simili  eventualità  non  si  può  tener  conto 
innanzi  tempo  ;  per  cui  il  beneficiario  ha  diritto 
di  escludere  dalla  cauzione  tutto  il  debito  no- 
minale ipotecario  (dato  che  sia  fruttifero),  e 
limitarla  al  sopravanzo,  a  quei  soli  fratti  cioè 
che  non  corrispondono  agl'interessi  triennali 
dei  capitali  ipotecari.  Del  prezzo  dei  beni  im- 


(1)  Tanto  più  se  esistesse  un  titolo  conTenzionale. 

(2)  1  frutti  staccati  dal  suolo  e  il  prezzo  delle 
derrate  già  vendute  prima  alPlnventario,  vi  si  com- 
prendono. 

(3)  11  che  non  può  farsi  «  parte  snte  che  mediante 


un  calcolo  di  probabilità  che  sarìi  tenuto  cotro 
certi  lìmiti,  tanto  più  che  altre  garanzie  presfedoiw 
alla  distribuzione  del  danari  che  avanz^oo  dalle 
vendite  immobiliari. 
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mobili  non  si  parla  menomamente  non  avendo 
facoltà  il  beneficiario  di  ritirare  il  prezzo  (1). 
e)  b  stato  giustamente  osservato,  che  an- 
che i  privilegiati  pei  quali  l'accettazione  col 
benefizio  è  ana  necessità,  devono,  richiesti, 
prestar  cauzione  (2)  come  obbligo  correlativo 
a  questo  modo  riservato  di  accettazione. 

d)  Passando  alle  persone  che  hanno  diritto 
di  chiederla,  la  espressione  è  questa  —  cre- 
ditori od  altri  intere98ati.  Non  era  forse  meglio 
usare  quella  consueta  e  precisa  -—  creditori  e 
legcUari  —  per  non  lasciar  qualche  dubbio 
sulla  qualità  di  codesti  interessati  quasi  altri 
vi  fossero  che,  non  aventi  tali  qualità,  potes- 
sero chiedere  la  cauzione?  (3).  Niuno  ha  mai 
detto  quali  altri  interessati  ci  siano  fuori  di 
questi,  con  diritto,  s'intende,  ad  una  garanzia 
che  non  favorisce  che  coloro  ai  quali  il  bene- 
fizio dell'inventario  reca  non  lieve  incomodo. 

Intanto  ò  stabilito,  che  non  la  unione  ma  i 
singoli  esercitano  particolarmente  questo  di- 
ritto, si  perchè  unione  o  società  organata  non 
v'è,  sì  perchè  qualcuno  può  sentirne  il  bi&ogno 
ed  altri  no.  Un  creditore  adunque  della  eredità, 
o  un  legatario  con  azione  propria  e  indipen- 
dente citando  Terede  beneficiario  (4),  può  farlo 
condannare  a  prestar  cauzione  nel  suo  parti- 
colare interesse.  Ma  ritenuto  il  diritto  indi- 
viduale, il  beneficiario  dovrà  poi  rispondere 
ad  ogni  e  singolo  creditore  e  legatario,  che 
l'uno  dopo  l'altro,  e  con  tedio  infinito,  venisse 
a  molestarlo  per  avere  una  cauzione? 

Ecco  un  altro  punto  ben  osservabile.  La 
legittima  singolarità  della  domanda  non  porta 
alla  conseguenza  che  si  debbano  ripetere  le 
cauzioni.  Mi  spiego.  Si  domanda  la  cauzione 
in  conformità  della  legge,  ma  ciascuno  rife- 
risce il  computo  a  se  medesimo  a  alla  situa- 
zione particolare  in  cui  può  trovarsi.  Un  cre- 
ditore di  cento  domanderà  che  gli  si  dia  una 
cauzione  nella  misura  di  cento,  onde  poi  do- 
mani venga  fuori  un  altro  a  domandare  una 
garanzia  per  gli  ottanta  che  formano  il  suo 
credito,  e  qualche  giorno  appresso  un  legatario 


di  pecunia  (5)  ripeta  la  stessa  domanda  nei 
limiti  del  suo  avere?  Ciò  non  è  preveduto;  ma 
dirò  che  non  risponde  alla  intenzione  della 
legge.  In  sostanza  l'oggetto  della  cauzione  è 
generale  ;  e  a  chiunque  o  creditore  o  legatario 
ch^  la  domandi,  il  magistrato  la  consente  colle 
norme  generali  dell'art.  976.  Yale  dunque  per 
uno  come  per  tutti.  Il  beneficiario  può  rispon- 
dere a  chi  vien  dopo,  la  cauzione  l'ho  data.  Il 
che  si  rileva  pure  dal  tenore  dell'articolo  875 
della  procedura.  «  L'istanza  di  qualunque  tra 
«  i  creditori  o  altri  aventi  interesse,  affinchè 
«  Verede  con  benefizio  dHnventario  dia  le  caw 
«  tde  stabilite  dal  Codice  civile  ». 

Qui  può  anche  osservarsi  la  forma  della 
istanza  e  l'indole  del  processo.  La  istanza  è 
propasta  con  citazione  in  via  sommaria  avanti 
Vautorità  competente  (6).  Non  è  la  via  semplice 
del  ricorso  che  soddisfa  al  bisogno  dell'auto- 
rizzazione giusta  gli  articoli  895  e  896  della 
procedura  (7).  In  tale  giudizio  contenzioso  nel 
quale  ogni  interessato  può  farsi  ammettere,  si 
discutono  con  diritto  d'appello,  le  questioni 
della  cauzione,  la  quantità  e  il  modo;  e  la 
decisione  fa  stato  anche  rispetto  ai  non  inter- 
venuti per  quella  comunanza  d'interesse  che 
è  pur  compatibile  colla  singolarità  dei  diritti. 
e)  Parlando  deUa  materia  della  cauzione, 
nulla  trovasi  prescrìtto  nei  codici,  se  non  che 
le  cautele  devono  essere  idonee.  La  identità  della 
cauzione  è  sempre  e  generalmente  un  giudizio 
arbitrano  dei  magistrato,  un  giudizio  di  con- 
vinzione. La  fideiussione  è  il  modo  più  indicato, 
al  quale  forniscono  criteri  gli  articoli  1904  e 
1905.  La  cauzione  può  anche  statuirsi  con 
pegno  0  ipoteca  (art.  1922). 

La  cauzione  è  sempre  un  addietto  ;  un  quid 
estraneo  alla  cosa  che  cade  in  obbligazione,  e 
alla  stessa  obbligazione  il  cui  effetto  è  destinata 
a  guarentire.  11  fideiussore  è  un  novello  debi- 
tore aggiunto  al  primo  ;  sopra  fondi  non  perti- 
nenti alla  eredità  sarà  data  la  ipoteca,  vuoi 
del  patrimonio  particolare  dell'erede,  o  del 
terzo  che  vi  si  sottopone.  Il  che  è  molto  più 


(1)  Osservazione  molto  t  proposito  de!  signori 
Aroav  e  Rad  in  ZachariìB,  S  010,  nota  SS. 

(2)  Pacipici-Nazzoivi,  num.  170. 

(3j  La  dizione  si  è  riportaU  dall'articolo  807  dei 
Codice  francese  ~  si  Ics  créancfers  ou  uutre*  pernon' 
net  iutére$8é»  l'exigent,  ecc.,  che  però  si  è  sempre 
limitata  ti  mwUtori  $  ai  legafori. 

(4)  «  L*Ì8taBza  di  qualunque  fra  I  creditori  o  altri 
aventi  interesse...  è  proposta  con  citazione,  ecc.  » 
(art.  870  del  God.  di  proc.  eiv.). 

(5)  Potrelibe  dobitanl  se  il  legatario  a  ipeeis 
abbia    questo   diritto,   avendo  azione  reale  anche 


contro  i  terzi,  ma  è  nna  distinzione  che  non  pos- 
siamo fiire  innanzi  alla  legge. 

(6)  l/auioriià  competente  è  designaU  negli  arti- 
coli 883  e  884  dello  stesso  Codice  di  procedura; 
davunli  i7  prefore  te  ti  talare  della  eredità  non  ecceda 
L.  1500;  se  eccede,  datanti  il  triennale  cirile. 

Nuova  conferma,  che  la  quantità  del  credito  del 
richiedente  non  è  punto  considerata. 

(7)  Si  promuoTe'anche  con  forma  incidente  in  nn 
giudizio  per/ente  fra  parli,  cioè  fra  il  credilore  o  le- 
gatario colPerede  per  aoddislkzlone  dei  loro  crediti 
(art.  870,  ivi). 


Hi6 


LlBao  III.  TITOLO  II. 


[Art.  9764H71 


utile  che  se  la  iscrizione  fosse  concessa  sugli 
stessi  beni  ereditari  (1). 

f)  Noi  veniamo  discorrendo  di  cauzione 
nel  senso  di  un^assicarazione  a  cosi  dire  com- 
pleta per  quelle  esposizioni  del  beneficiario 
che  non  hanno  in  altra  parte  la  loro  garanzia, 
e  intomo  alle  quali  si  può  non  aver  fede  nella 
sna  persona.  Ma  è  degna  di  condiderazione  la 
formola  —  V erede  deve  dare  idonee  cautele  — 
mentre  in  altre  circostanze  la  parola  causione 
è  usata  assolutamente.  Non  è  previsto  il  caso 
non  difficile  né  strano,  che  il  beneficiario  sia 
impotente  a  dar  cauzione  sufficiente  come  si  è 
previsto  nell'articolo  498  rispetto  all'usufrut- 
tuario. Che  farsi  allora?  Dovrà  il  beneficiario 
rassegnare  la  eredità  ai  creditori  per  demerito 
della  sua  impotenza?  Sappiamo  che  può  farlo 
(art.  968),  ma  riguardandosi  come  una  sua 
facoltà,  niuna  legge  l'obbliga  a  farlo.  Non  vi 
saranno  mezzi  di  prudenza,  temperamenti  da 
potersi  adottare  dalla  equità  del  giudice?  La 
dizione  —  idonee  cautele  —  non  è  abbastanza 
elastica  per  comprendere  taluno  dei  rimedi, 
0  simili  a  quelli  proposti  nello  stesso  art.  498? 
Io  lo  credo.  Il  giudice  potrebbe  ordinare 
senz'altro  la  vendita  dei  mobili  e  il  deposito 
vincolato  del  prezzo,  il  che  equivale  ad  un'au- 
torizzaeione  per  così  dire  necessaria  nel  com- 
binato interesse  dei  creditori.  I  titoli  al  por» 
tatore  potrebbero  convertirsi  in  carte  nomi- 
nali con  annotazioni  a  favore  dei  creditori  ; 
potrebbe  ordinarsi  l'investimento  dal  prezzo 
delle  derrate,  in  relazione  ai  proposti  dell'ar- 
ticolo 498,  e  poiché  questi  non  sono  che  modi 
esemplari,  altri  surrogati  dalla  cauzione,  non 
male  indicati  sotto  nome  dHdonee  cautek,  pos- 
sono suggerire  le  particolari  eircostanxe  alla 
mente  del  giudice. 

g)  La  legge  che  non  si  occupa  in  modo 
speciale  della  impotenza  delPerede,  sente  però 
che  il  beneficiario  potrebbe  mancare  alla  cau- 
zione fors'anche  per  causa  meno  scusabile. 

Articolo  996. 

Se  all'erede  sono  notificate  opposizioni  per  parte  di  un  creditore  o  di 
altro  interessato,  egli  non  può  pagare  che  secondo  l'ordine  ed  il  modo 
determinati  dairautorità  giudiziaria. 

Se  non  vi  sono  opposizioni,  decorso  un  mese  dalla  trascrizioDe  ed  in- 
serzione di  cui  è  cenno  neirarticolo  955,  ovvero  dal  compimento  dell'in- 
ventano  quando  la  detta  pubblicazione  sia  stata  anteriore,  Terede  pa^a  i 
creditori  e  i  legatari  a  misura  che  si  presentano,  salvi  però  i  loro  diritti 
di  poziorità. 


Quale  ne  sarà  la  oontegnensa?  Ena  è  coa- 
forme  alle  cose  ora  discorse.  «  Quando  non 
«  le  dia  (le  cautele)  VautoritàgivdiMiariapn»-' 
«  vederàper  la  sicuressa  de^i  inUreuM  ».  È 
già  ritenuto  che  il  difetto  della  cauzioDe  non 
pri  va  il  beneficiario  del  diritto  di  ammiBiatimre. 
<  Quando  l'erede  non  presti  la  caiudone  ordi- 
«  nata  (dice  il  Chabot  all'articolo  807,  n.  9) 
«  non  perde  l'amministrazione  dei  beni;  egli 
«  lon  perde  che  il  diritto  di  prendere  qaelle 
«  cose  rapporto  alle  quali  la  caodone  è  pre- 
«  scritta  ». 

n  che  può  anche  far  supporre  che  la  cau- 
zione si  presti  parzialmente  per  una  coia  e 
non  per  l'altra,  pei  mobili  per  esemiHO  e  non 
pei  fìrutti;  e  benché  in  generale  sia  regolare 
che  il  magistrato  componga  la  caonone  in  un 
modo  complessivo,  tuttavia  arando  la  legge 
distinti  gli  oggetti,  non  potrà  il  magistrato  non 
tener  conto  dei  singoli  elementi  ai  quali  la 
cauzione  deve  applicarsi,  e  dei  valoil  che  se- 
condo la  varia  natura  dei  patrimoni  vi  hanno 
rapporto.  Onde  può  avvenire  che  per  qualche 
parte  possa  il  beneficiario  prestare  nna  cau- 
zione regolare  e  cosi  procedere  pii^   libera- 
mente, e  per  qualche  altra,  non  avendo  mezzi 
sufficienti,  debba  sottostare  a  certe   priva- 
zioni nel  suo  esercizio  amministrativo  aeeondo 
gli  verrà  imposto;  e  così  le  cautde  supplendo 
in  certo  modo  alla  eausùme^  non  perde  il 
suo  diritto  di  amministrare.  Ma  a  che  ai  ri- 
duce, quando  la  sua  libertà  sia  a  tal  ponto 
limitata  da  non  poter  prevalersi  di  alcuna 
somma,  neppure  delle  derrate  che  sarà  per 
vendere,  né  delle  rendite  civili  che  si  rìscno- 
tono  annualmente?  Più  ancora  ;  se  mal  coperto 
dalla  cauzione,  fosse  imputabile  di  arhitri  che 
in  siffatta  posizione  avrebbero  il  carattere  di 
abuso,  potrebbe  anche  decadere  dal  diritto  di 
amministrare  e  per  lui  proprietario  e  pei  snoi 
creditori. 


(\)  Quantonqua  sagtl  stessi  beni  ereditari  fMtsa 
esser  presa  oellMoteresse  degli  stessi  creditori,  ope- 


rando nel 
(art.  SOOO). 


senso   delli  separaifooe  M  pairìmool 
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Articolo  979. 

I  creditori  non  opponenti,  i  quali  si  presentano  dopo  esausto  Tasse  ere- 
ditario nel  soddisfacimento  degli  altri  creditori  e  dei  legatari,  hanno  sol- 
tanto regresso  contro  i  legatari. 

Quest'azione  si  estingue  col  decorso  di  tre  anni  da  computarsi  dal 
giorno  dell'ultimo  pagamento. 

§  2095.  Ordine  dei  paffamenti, 

I.  OsservoMtoni  préliininari, 
LHnteresse  del  eistema  si  concentra  nei  creditori  òhe  non  hanno  ipoteca  pre- 
costituita  e  nei  legatari. 
Delle  due  categorie  dei  creditori  non  apponenti  e  dei  creditori  opponenti. 
La  iscrisionc  presa  in  forza  deW  articolo  2060,  agli  effetti  ddla  separazione 
dei  patrimoni,  non  influisce  suUa  esecuzione  del  presente  regolamento. 

Tale  iscrizione  non  ha  che  degli  effetti  generali  e  di  classe;  né  U  beneficiario 
può  concederne  cdcuna  per  favorire  un  creditore  a  pregiudizio  di  un  auro, 
§  2096.  Continuazione, 

U.  Dd  pagamento  dei  creditori  quando  non  vi  ha  opposizione. 

A.  DeUa  facoltà  e  ddVobòligo  ddV erede  di  pagare  qudU  che  si  presentano. 
Del  termine  di  sospensione  che  precede. 

L^erede  paga  sui  titoli  di  credito  ond'essere  a  stia  voUa  screditato  dei  pa- 
gamenti. 

Egli  non  è  tenuto  se  non  in  relazione  ai  mezzi  di  cui  può  disporre. 

Si  astiene  dal  pagar  debiti  pendenti  da  condizioni  o  non  a/ncora  scaduti. 

Osservazioni  sulla  clausola  —  salvi  i  diritti  di  poziorità. 

DeUa  responsabilità  deWerede  che  ne  discende. 

Dei  due  sistemi  che  si  oppugnano  nel  campo  della  dottrina:  Vere/de  non  è  te- 
nuto  che  a  pagare  i  creditori  a  misura  c?ie  si  presentano,  secondo  alcuni;  deve 
anche  studiare  la  poziorità  dei  loro  titoli,  secondo  altri. 

Proposta  di  un  sistema  medio. 

Importanza  della  nuova  clausola;  esempi  di  applicazione, 
§  2097.  Continuazione. 

Non  doversi  esagerare  il  concetto:  non  potersi  imporre  alPerede  di  preoccu- 
parsi dei  privilegi  sui  mobili. 

Risposta  ad  argomenti  contrari  che  sostengono  maggiore  e  piò  sottile  essere 
la  responsabilità  delVerede  di  quella  da  noi  avvisata. 

Fra  i  canoni  direttivi  che  Verede  non  può  trascurwrt  quello  vi  ha  di  non 
preferire  i  legatari  ai  creditori, 

lAmitazione  nei  legati  di  specie» 

B.  Del  regresso  dei  creditori. 

Bicordi  della  legislazione  giustinianea.  B  nostro  articolo  977  ai  creditori  non 
opponenti  concede  regresso  contro  t  soli  legatari. 

Ciò  dicesi  dei  creditori  che  si  presentano  —  dopo  esausto  Passe  ereditario  —  ma 
vuole  intendersi  anche  di  quelli  che  si  presentarono  innanzi,  rimanendo  insoluti. 
§  2098.  Continuazione. 

DéUa  natura  e  dei  caratteri  di  quesVazione. 

Singolare  quanto  al  soggetto,  è  collettiva  e  comune  quanto  aWoggetta^  duri" 
gendosi  in  generale  contro  i  legatari. 

Considerazioni  sopra  due  ipotesi  diverse,  d^  nulla  sopravanzi  a  profitto  dei 
legatari,  o  qualche  parte  rimanga  a  dividersi  fra  loro. 

Del  regresso  delVerede  beneficiario  contro  gli  stessi  legatari, 

I  legatari  non  hanno  ricorso  o  regresso  fra  loro. 

C.  Del  termine  per  esercitare  il  diritto  di  regresso. 

B  punto  di  partenza  della  prescrizione  triennale  è  fissato  alTvltiwèO  pagamento 
rieeeuto  da  un  legatario. 


iìì8 


LIBRO  111.  TITOLO  U. 


[Art.  976-977] 


Conseguenze  di  questo  sistema^  A  in  ordine  al  tempo  che  al  modo  di  operare 
dei  creditori  che  esercitano  il  regresso. 
§  2039.  Continuazione. 

IIL  DelVordine  dei  pagamenti  in  caso  di  oppostone. 

a)  Del  carattere  e  della  forma  delTopposiMÙme, 

La  opposittone^  che  è  un  diritto  dei  creditori  e  dei  legatari^  m  quàl  wèodo  si 
manifesta  ? 

b)  DélVesercigio  deWaidorità  giudiziaria. 

La  opposizione  è  individuale,  onde  i  non  opponenH  non  sono  giovati  daUa 
opposizione  altrui. 

La  opposizione  opera  da  sé;  la  interposizione  del  giudice  è  necessaria  nd 
conflitto  delle  parti. 

Intervento  dd  magistrato  nelle  vendite  che  non  possono  effettuarsi  se  non  eoiU 
forme  giudiziali. 
Dd  giudizio  parziale  ed  universale. 
§  2100.  ConHnuazione. 

e)  Delia  opposizione  dei  legatari. 

d)  Dd  regresso  dei  creditori  e  dei  legatari. 

Effetto  dd  regresso  dd  creditori,  contro  il  creditore  inddntamente  pagato  e 
contro  lo  stesso  erede. 
Ma  in  questo  secondo  caso  è  a  temersi  la  concorrenza  dd  suoi  creditori  personali. 
Anche  i  creditori  opponenti  di  grado  inferiore  sono  passibili  dd  regresso. 

e)  Se  alla  graduatoria  giudiziale  U  creditore  opponente  non  si  presenta,  perde 
Q  vantaggio  della  opposizione. 

f)  Dd  termine  prescrittivo. 

L'azione  dd  creditori  verso  i  legatari  si  prescrive  in  tre  anni;  Vasione  di  re- 
gresso dd  creditori  contro  altri  creditori  è  regolata  dalla  prescrizione  ordinaria. 
Che  la  prescrizione  triennale  deve  aver  luogo  in  ogni  caso  a  favore  dei  legatari, 


§  2095. 

Ordintf  del  pagamenti. 

I.  Osservazioni  preliminari. 

Non  essendo  organato  come  nel  fallimento, 
un  concorso  di  creditori  sotto  un  sistema  di 
discipline  a  tutti  comune,  il  legislatore  venne 
richiamando  alla  mente  tutte  le  combinazioni 
nelle  quali^ Par bi trio  dell'erede  potrebbe  con 
pericolo  esercitarsi  e  ad  ogni  cosa  pose  riparo, 
a  tutto  proYYide.  Ora  Tattenzione  è  special- 
mente dedicata  all'interesse  rispettivo  dei  cre- 
ditori e  legatari  fra  loro  onde  sia  mantenuta 
una  certa  giustizia  nélPordine  dd  pagamenti, 
il  che  è  importantissimo  nel  probabile  evento 
che  tutti  non  possano  essere  soddisfatti,  o  al- 
meno soddisfatti  interamente,  colla  materia 
scarsa  del  patrimonio  ereditario.  È  la  questione 
dd  tempo.  Fortunati  quelli  che  possono  esser 
pagati  prima:  sero  veni€nttì>us  ossa.  Il  diritto 
di  prelazione  deve  inoltre  considerarsi  nel 
rapporto  della  poziorità  giuridica  che  appar- 
tiene a  certe  classi  di  creditori  sopra  le  altre. 

Assicurati  da  più  solide  guarentigie,  i  cre- 
ditori ipotecari  non  sono  contemplati  in  questo 
regolamento.  La  prima  e  suprema  avvertenza 


della  distribuzione  dell'attività  patrimoniile, 
è  quella  di  separare  il  capitale  ipotecario; 
i  beni  soggetti  alla  ipoteca  per  questo  solo 
sono  fuori  dell'arbitrio  dell'erede,  e  benché 
sia  sperabile  un  sopravanzo  a  profitto  dei 
creditori  semplici,  questo  non  può  risultare 
che  dopo  l'esperimento  giudiziario,  per  cui 
l'erede  non  può  disporne  prima  di  quel  tempo. 
E  anche  allora  i  chirografarì  avranno  preso 
il  loro  posto,  e  l'avanzo  sarà  distribuito  per 
contributo  secondo  l'articolo  2092  e  colle 
norme  della  procedura.  Cosi  può  dirsi  liberato 
da  ogni  cura  e  da  ogni  responsabilità  personale 
l'erede  beneficiario  per  quanto  concerne  il 
prez;so  residuo  dei  fondi  ipotecati. 

Essa  dunque  si  concentra  nei  fondi  liberi  da 
ipoteca  e  nei  beni  mobìli,  e  poiché  solo  da 
questa  sostanza  l'erede  può  trarre  la  materia 
dei  pagamenti,  e  in  questo  solo  ha  arbitrio,  la 
legge  si  affretta  di  regolarlo,  ed  esìge  delle 
diligenze  anche  per  parte  dei  creditori.  Jum 
vigilantibus,  e  la  diligenza  è  utile  special- 
mente a  coloro  che  non  possono  riposare 
sopra  diritti  reali  acquisiti.  La  legge  forma 
quindi  due  categorie  di  creditori  dedotte  sem- 
plicemente dal  loro  modo  di  operare;  di  quelli 
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cioè  che  fanno  o  non  fanno  opposizione,  e  alla 
opposizione  attribuisce  Teffetto  di  togliere  al- 
Perede  Parbitrìo  dei  pagamenti  e  di  trasferirlo 
nell'autorità  del  giudice. 

ConTÌenein  queste  osservazioni  prelimìbari 
por  mente,  se  la  iscrizione  presa  in  forza  del- 
l'articolo 2060  abbia  qualche  influenza  sulla 
esecuzione  del  presente  ordinamento,  inquanto 
acquistando  gl'iscritti  un  diritto  reale,  preval- 
gano agli  altri  creditori  che  non  si  sono  prov- 
veduti col  benefizio  della  separazione.  A  iscri- 
zione accordata  dall'articolo  2060  (lo  vedremo 
a  suo  luogo)  non  ha  l'effetto  di  determinare  i 
gradi  ipotecari,  ma  solo  la  posizione  in  gene- 
rale dei  creditori  e  legatari  del  defunto  di 
fronte  al  patrimonio  particolare  dell'erede  e 
dei  suoi  creditori,  come  si  è  ancora  osservato; 
separazione  che  procede  a  certi  principali 
effetti  dallo  stesso  benefizio  dell'inventario 
(§  2077  e  2078).  Deve  pertanto  ritenersi,  che 
questa  diligenza,  utile  ad  altri  effetti,  non 
riveste  il  creditore  che  non  può  vantare  una 
ipoteca  regolarmente  costituita  a  garanzia  del 
proprio  credito  (e  cosi  dicasi  dei  legatari  di 
pecunia),  non  lo  riveste,  io  diceva,  di  superio- 
rità in  confronto  dei  concreditori  che  non  usa- 
rono quella  diligenza,  per  quanto  riguarda 
Tapplicazione  dei  nostri  due  articoli. 

Un'altra  riflessione,  pure  generale,  per  non 
doverla  ripetere.  L'erede  beneficiario  non  può 
concedere  ipoteca  ad  un  creditore  ponendolo 
per  sua  voloutà  in  una  condizione  prevalente 
e  in  ciò  la  naturale  analogia  del  rapporto  giu- 
ridico, ci  porta  ad  abbracciare  la  regola  sta- 
tuita dall'articolo  555  del  Codice  di  commercio 
in  materia  di  fallimento.  Abbenchè  sotto  altro 
aspetto  la  posizione  sia  tanto  di  versa,  in  questo 
concorda,  che  i  creditori  sono  spinti,  come  a 
dire  in  massa,  in  una  pericolosa  condizione 
economica  in  faccia  al  loro  debitore  che  non 
offre  ad  essi  che  certi  mezzi  limitati  e  incerti 
di  soddisfacimento,  onde  giustizia  esige  che  ri- 
mangano in  quella  condizione  di  uguaglianza  in 
cui  si  trovano  all'avverarsi  del  triste  avveni- 
mento, e  sia  tolta  al  debitore  la  facoltà  di  mu- 
tarla a  favore  degli  uni  e  a  danno  degli  altri.  In 
generale  l'erede  beneficiario  non  può  dar  pegni 
o  ipoteche  sul  patrimonio  ereditario  né  a  pro- 
fitto di  estranei  per  nuove  contrattazioni,  né 
tampoco  a  profitto  di  qualche  creditore  ad 
ottenere,  per  esempio,  dilazioni  o  favori  nei 
pagamenti.  Il  che  è  più  grave  assai  delle  alie- 


nazioni che  tendono  allo  scopo  di  liquidare  il 
patrimonio  e  di  soddisfare  i  debiti:  sarebbe 
contrario  allo  scopo  e  la  economia  del  sistema 
al  tutto  disordinata  (1). 

§  2096. 

Gontinaasiòne. 

II.  Dèi  pagamento  dei  creditori  quando 
non  vi  ha  opposizione. 

A.  Bella  facoltà  e  deU* obbligo  deW erede 
di  pagare  i  creditori  e  %  legatari  che  si  prc 
seìitaìto. 

Il  caso  semplice  è  quello  in  cui  non  vi  ab- 
biano creditori  opponenti.  Precede  un  inter- 
vallo di  vera  sospensione,  ed  è  quello  della 
confezione  dell'inventario;  e  se  l'inventario 
siasi  compiuto  prima  che  avvengano  le  inser- 
zioni e  trascrizioni  ordinate  dall'articolo  955, 
è  questo  il  termine,  l'amministrazione  del- 
l'erede comincia.  Da  questo  momento  la  porta 
è  aperta  ai  creditori  che  vengono  a  doman- 
dare di  esser  pagati. 

V erede  paga  i  creditori  e  i  legatari  a  misura 
che  si  presentano  —  è  la  espressione  dell'ar- 
ticolo 976,  vale  dire  in  primo  luogo,  può  pd' 
gare  liberamente  quelli  che  si  presentano  in 
tale  qualità.  Male  per  lui  se  non  curasse  di 
verificare  il  titolo  del  credito  e  di  ritirarlo 
colla  quietanza.  Egli  si  esporrebbe  a  fare  un 
pagamento  inutile  poiché  non  sarebbe  rico- 
nosciuto dagli  altri  creditori.  Più  d'una  volta 
si  troverà  il  titolo  non  giustificato  o  contro- 
verso, e  l'erede  potrà  aver  ragione  di  rimet- 
tere il  pretendente  ad  esperìmentare  le  sue 
azioni  in  giudizio. 

Deve  pagare  se  ne  ha;  ragione  suprema  che 
non  importa  neppure  di  accennare.  Danari 
potrebbe  averne  e  non  essere  disponibili.  È 
vero  che  si  ha  in  cassa  qualche  migliaio  di  lire, 
ma  è  imminente  la  tassa  fondiaria  ed  urge 
quella  tassa  benedetta  della  ricchezza  mobile; 
bisogna  provvedere  le  sementi  perchè  i  fondi 
non  rimangano  vuoti;  non  si  possono  arare  le 
terre  se  non  si  comprino  dei  buoi  —  quanti 
bisogni  !  Fra  i  doveri  di  amministratore  e  di 
debitore  angustiato,  il  pover  uomo  misurerà  i 
suoi  passi  ma,  finché  dura  l'amministrazione, 
sentirà  che  è  del  comune  interesse  il  provve- 
dervi. Qualora  i  creditori,  armati  di  titoli  ese- 
cutivi,  s'impongono  minacciando  spropria- 
zioni,  l'erede  sotto  un  simile  impulso  si  sentirà 


(1)  Una  sentenza  della  cassazione  di  Torino  del 
28  febbraio  1872  {Annali  di  giur.  Hai.,  i,  194)  ri- 
solve,  non  potere  Perede  mutare  la  sorte  dei  credi- 
tori, dando  sui  beni  della  eredità  garanzie  ad  un 


creditore  in  pregiudizio  di  un  altro;  quindi  non 
può  concedere  ipoteca  convenzionale,  neppure  col- 
pa utorizzazione  del  tribunale. 
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tratto  a  soddlsfarneli  quando  ne  abbia  i  mezd; 
e  scompigliato  nella  stessa  sua  amministra- 
zione che  ornai  di?enta  insostenibile,  dovrà 
affrettare  le  Yendite,  precipitando,  come  a  dire, 
la  liquidazione  del  patrimonio.  In  questo  modo 
di  operare  gli  riroane  tuttavia  quella  certa 
libertà  che  è  consigliata  dalla  prudenza. 

Pertanto  l'erede  ha  la  facoltà  di  pagare  e 
sino  ad  un  certo  punto  il  dovere  di  pagare  i 
creditori  a  mano  che  si  presentano,  di  che 
abbiamo  le  prime  traccio  nella  legislazione 
giustinianea  (1).  È  generalmente  ritenuto  che 
fra  codesti  diligenti,  Perede  potrà  collocare  se 
stesso  dato  che  sia  creditore  della  eredità,  e 
potrà  soddisfarsi  ponendo  negli  allegati  del 
conto  il  suo  titolo  e  la  sua  quietanza;  né  ra- 
gione vi  ha  perchè  non  abbia  a  considerarsi 
come  un  terzo  qualunque  (2).  E  come  altri- 
menti, venne  giudiziosamente  osservato,  es- 
sendo ben  certo  l'erede  che  ninno  sì  pre- 
senterà a  lui  per  riscuotere  il  credito,  onde 
sarebbe  in  peggior  condizione  di  ogni  altro 
creditore?  Resterà  tuttavia  a  discutere  nella 
appurazione  del  conto,  se  l'erede  fosse  vera- 
mente creditore,  se  non  abbia  abusato  della 
comodità  che  aveva  di  pagarsi. 

Si  è  detto  che  il  creditore  che  si  presenta, 
deve  giustificare  il  suo  eredito  provando  la 
obbligazione  del  defunto,  se  pure  il  suo  titolo 
non  è  giudicato.  Certamente  un  credito  dipen- 
dente da  condizione  non  sarà  esigibile.  Ma  che 
diremo  di  un  credito  a  termine  se  non  sia 
venuto  il  giorno  del  pagamento  ?  Tizio  è  cre- 
ditore in  forza  di  un  pubblico  rogito  avendo 
mutuato  una  somma  al  defunto,  ha  stipulato 
gl'interessi,  ma  il  capitale,  non  guarentito  da 
ipoteca,  è  pagabile  soltanto  da  qui  a  tre  anni. 
Una  legge  particolare  al  fallimento,  dichiara 
esigibili  i  crediti  non  iscaduti  (articolo  653  del 
Codice  di  commercio).  In  quel  vero  concorso 
universale  ove  la  personalità  del  debitore  si  è 
come  a  dire  annichilata  (3),  le  obbligazioni  si 
parificano  rispetto  al  tempo,  e  scadono  tutte 


I  ad  un  tratto.  In  questa  dlTena  oondidoM  di 
cose,  il  tempo  è  noa  modalità  déDft  coBTen- 
zione  che  tì  rimane  affissa,  e  non  può  a  meno 
di  essere  considerata  (4).  L'erede  nellA  insi- 
sten^  di  creditori  che  hanno  diritto  di  esser 
pagati  immediatamente,  posporrà  a  ragione  il 
credito  di  lontana  scadenza  (5). 

Cosi  la  facoltà  dell'erede  non  è  seoia  re- 
sponsabilità, e  sotto  questo  aspetto  è  osserva- 
bile la  clausola  ^  saìfriperò  i  loro  diriUi  di 
poMtorilà,  Noi  dovremo  tornare  pia  «Tanti  su 
questa  clausola  che  interessa  principalmente 
i  rapporti  dei  creditori  fra  loro,  ma  intanto 
osserviamone  la  relazione  col  fatto  dell'erede 
al  quale  sembra  specialmente  annettersi  per 
la  unità  dell'orazione. 

Non  parliamo  della  necessaria  preferenza 
dei  creditori  in  confronto  dei  legatari.  Che  in 
forza  di  questa  clausola  l'erede  debba  sotto  la 
sua  responsabilità  pagare  prima  i  creditori  e 
poi  i  legatari,  né  possa  invertire  quest'ordine, 
ò  troppo  evidente.  £  con  ciò  si  ferma  in  prin- 
cipio, che  l'erede  abbandonato  a  se  stesso, 
quasi  giudice  di  una  regolare  dìstrìboaione  dei 
pagamenti,  deve  procedere  non  a  ceto  e  sui 
meri  accidenti  delle  presentcunomj  ma  £sre 
eziandio  avvertenza  di  non  pregiudicare  i  di- 
ritti dei  creditori  della  eredità  qualora  la  in- 
sufficienza del  valsenteereditario  non  permetta 
di  tutti  soddisfarli. 

Senza  dubbio  è  grave  cosa  il  bene  determi- 
nare il  momento  della  responsabilità  del  bene- 
ficiario fra  i  due  sistemi  che  sembrano  oppu- 
gnarsi fra  loro,  mentre  ad  alcuni  piace  di 
considerarlo  come  un  semplice  amministratore 
0  pagatore  passivo  quale  sarebbe  un  cassiere 
che  paga  i  mandati  che  si  presentano  esigibili 
senz'altra  cura  che  di  farvi  corrispondere  i 
pagamenti;  laddove  altri  ritengono  die  l'erede 
sia  pure  tenuto  a  ragguagliare  i  pagamenti  ai 
rispettivi  diritti  dei  creditori,  rispettandone  la 
priorità  e  poziorità.  Non  dissimuliamo  quello 
che  vi  ha  di  apprezzabile  nel  primo  sistema, 


(1)  «  ut  in  tantum  creditoribus  haereditariis  te- 
neantur  in  quantum  rcs  substantiae  ad  eos  devo- 
iota  valeant,  et  ei»  Mlinfaciànt  qui  primi  petuàmt 
crHUm'ét,  et  h  nihii  reliquwm  ett,  poitérioret  m- 
ntentÉi  repelUntur,  et  nihiI  ex  sua  sobstantia  peni- 

lus  basradea  aiDltlanl $ed  et  ii  letaiarii  intere» 

Péuierint,  eit  ictitfaciMfit  ex  lurreditate  defuneti,  rei 
ex  tpsis  rebua  vai  ex  earum  forsitan  conditionibus  » 
(Leg.  22,  Cod.  de  Jur.  delib.,  %  4), 

(2)  DURAlfTOlf,  L    VII,    0.    35  ;   FoQrT    DK   COflFLARS, 

alPart.  SOS,  n.  5;  Adshy  e  Rao  lo  ZacsariìB.  8  019, 
nota  SS;  Vazkillr  air  articolo  audd.,  no.  0,  7. 
(8)  La  proposizione  deve  intendersi  nel  suo  vero 


sen5o,  non  mancando  per  altri  effetti  la  perKma- 
llià  del  fallito  eoma  abbiamo  avuto  oeeatiooe  dì 
dichiarare  nel  nostro  Commento  al  Codice  di  eoo* 
mencio. 

(4)  Laurbitt,   Prne.  de  droit,  x,  I8S;   Pagitsi, 
nuro.  IS3. 

(5)  Resta  a  vedere  ae  Pauforiik  gindiilarla  cii^ 
decide  sulla  opposizione  non  debba  tener  cento  di 
simili  crediti,  certi  bensì,  ma  nou  ancora  anatarnli, 
il  che  vedremo  più-  avanti.  Inlanlo,  in  difetto  di 
opposizione,  riteniamo  che  la  proposIslOM  sia 
Itttamente  vera. 
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attesa  ]a  grande  difficoltà  di  fare  esattamente 
una  graduatoria  dei  diritti  dei  creditori  fra 
loro,  sia  perchè  non  deve  poi  incaricarsi  il 
privato  di  funzioni  che  spettano  piuttosto  al 
magistrato  e  ch'egli  non  esaurisce  senza  quel 
concorso  della  scienza  che  è  suo  proprio,  sia 
in  causa  della  situazione  in  cui  l'erede  si  trova. 
Egli  non  ha  innanzi  agli  occhi  Io  specchio,  a 
così  dire,  il  complesso,  lo  stato,  dei  creditori 
non  pochi  dei  quali  sono  da  lui  ignorati;  egli 
non  può  elevarsi  a  giudice  della  loro  posizione 
rispettiva,  tanto  più  che  non  sono  sentiti  in 
discussione  contraddittoria.  Egli  non  si  vede 
avanti  che  alcuni  dei  creditori  più  diligenti 
che  insistono  per  esser  pagati,  quando  pure 
non  si  presentino  isolatamente  in  guisa  che 
avendo  cominciato  a  pagare  i  primi,  è  sola- 
mente al  presentarsi  degli  altri  ch'egli  conosce 
che  questi  meritavano  la  preferenza,  ma  or- 
mai  non  è  più  in  tempo.  La  conclusione  sa- 
rebbe che  l'erede  beneficiario  non  deve  occu- 
parsi fuorché  di  pagar  quelli  che  si  presentano 
in  ordine  al  tempo  in  cui  si  presentano  (1). 

Altri  non  senza  vigore  rispondono,  richia- 
mando l'attenzione  sulla  riserva  che  non  vuol 
credersi  inutilmente  scritta.  I  creditori  non  de- 
vono essere  rimessi  dall'incuria  dell'erede  al 
tardo  rimedio  dei  regressi  e  delle  restituzioni 
a  fatto  compiuto.  Vi  ha  di  più.  In  effetto  non 
resterebbe  ai  creditori  che  un'azione  di  re- 
gresso contro  i  legatari  (art.  977),  e  rimedio 
non  ci  sarebbe  a  favore  dei  privilegiati  che 
fossero  stati  posposti  ai  creditori  semplici  per 
mala  avvedutezza  o  negligenza  del  beneficia- 
rio. Ma  sopra  tutto  decisivo  sembra  il  riflettere, 
che  mediante  il  regresso  non  si  preservano  i 
diritti  di  poziorità.  Giàperquesto  solo,  l'indole 
dei  rapporti  giuridici  è  cangiata.  II  privilegio 
e  la  ipoteca  hanno  la  loro  garanzia  in  se  stessi, 
e  tale  stato  del  diritto  non  può  esser  ripro- 
dotto in  forza  del  regresso.  Nulla  rimane  ai 
privilegiati  o  ipotecari,  neppure  l'azione  del 
danno  contro  l'erede  poiché  questi  avrebbe 
pagato  regolarmente  (2). 

Può  darsi  che  il  vero  sia  nel  mezzo  ;  provia- 
moci a  dimostrarlo. 

Il  dettato  del  Codice  italiano  non  è  così 


semplice  e  nudo  come  qnello  di  altre  legisla- 
zioni (3)  e  deve  valutarsi  per  qualche  cosa 
quell'aggiunta  —  salvi  però  i  loro  diritti  di 
poziorità.  Ed  è,  a  parer  mio,  il  più  forte  ar- 
gomento che  possa  addursi  per  questa  parte; 
forte  ben  anche  di  sua  natura,  avendo  il  suo 
appoggio  in  una  disposizione  letterale.  Non  è 
dunque  possibile  il  ritenere  che  sia  affatto 
fuori  di  responsabilità  il  beneficiario  che  paga 
alla  cieca  il  primo  che  viene  quantunque  egli 
conosca  o  debba  conoscere  che  si  lasciano  ad- 
dietro altri  che  hanno  dei  diritti  superiori  e 
prevalenti.  Ho  già  avvertito  al  caso  di  legatari 
pecuniari  (4)  che  si  pagano  prima  dei  creditori 
essendo  elementare  che  questi  hanno  la  prefe- 
renza. Diedi  pur  cenno  di  un  altro  caso,  del 
pagamento  di  debiti  condizionali  o  non  isca- 
duti.  Egli  (l'erede)  farebbe  dei  pagamenti  che 
non  gli  sarebbero  accreditati,  e  se  vuol  andar 
cauto,  deve  guardarsene  (5).  In  ciò  consiste 
la  sua  responsabilità. 

Supponiamo  che  abbia  pagato  i  chirografari 
prima  degl'ipotecari.  Non  è  probabile  che  i 
creditori  che  vìvono  tranquilli  nella  loro  ipo- 
teca, vengano  ad  invocare  da  questo  povero 
beneficiario  che  contrasta  colle  difficoltà,  il 
pagamento  dei  loro  capitali  eccettuata  forse 
qualche  rata  d'interessi  per  cni  possono  anche 
considerarsi  come  chirografari.  Così  sarà  ra- 
rissimo il  caso  del  duello  di  un  ipotecario  e  di 
un  chirografario  che  domandino  il  pagamento 
nello  stesso  tempo  ;  ma  il  pericolo  d'incorrere 
in  una  responsabilità  personale  si  troverà  al- 
trove. Ed  ecco  la  ipotesi.  Abbiamo  uno  stato 
di  40,000;  crediti  iscritti  per  20,000,  creditori 
chirografari  per  30,000.  Non  vi  ha  dunque 
capienza  che  per  20,000;  onde  10,000  devono 
rimanere  insoluti  e  con  essi  tutti  i  legatari.  Il 

beneficiario  ha  pagato  imprudentemente  ì  chi- 
rografari per  tutta  la  somma,  non  avendo 
in  vista  gl'ipotecari.  Ma  questi,  senza  curar- 
sene, mettono  in  moto  le  loro  ipoteche,  man- 
dano all'asta  i  fondi  ;  e  il  beneficiario  si  trova 
scoperto  di  tutto  quello  che  ha  pagato  di  più  e 
non  avrebbe  dovuto  pagare.  Egli  non  subisce 
un  regresso,  ma  deve  sopportare  questo  danno 
che  ha  cagionato  a  se  stesso  colla  propria 
imprudenza. 


(1)  Questo  sembra  il  sistema  adortnto  dal  tribu- 
nale civile  di  Milano,  in  una  semenza  del  24  gen- 
naio 1S72  {Mottit.  dei  trib.,  an.  ini,  p.  175). 

(2)  Questa  dottrina  ha  per  sé  la  rispcttuta  auto- 
rità del  cons.  Pacifici- Mazzoni  (n.  183). 

(3)  Come  il  giustinianeo  dt  cui  abbiamo  riportato 
il*  testo,  e  11  francese  che,  in  ciò  meno  ì in bura zzante 
del  nostro,  non  aggiunge  veruna  riserva  sulla  poziO' 
riti  4ei  tif^U  applicabile  al  beneficiario,  e  da  coloro 


che  si  sono  tardivamente  presentati,  non  conceda 
che  an*azione  di  regresso  contro  i  legatari  (arti- 
colo 806,  800). 

(4)  Dirò  più  oltre  del  legato  di  xpecie. 

(5)  Altrimenti  dovrà  pagare  dei  creditori  attuali, 
insoluti,  sino  alla  concorrenza  di  quello  che  ha 
pagato  irregolarmente,  salvo  le  sue  azioni  per  sub- 
entrare nei  diritti  dei  creditori  che  non  avrebbe 
dovuto  soddisfare. 


Borsari,  CommetU.  al  Cod,  dv,  ital  —  Yol.  III. 
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§  2097. 

Goatinuasione. 

A  noi  sembra  che  la  spiegazione  che  diamo 
alla  clausola  —  salvi  i  diritti  di  poziorità  — 
sia  sufficiente.  Infatti  Particolo  976  tende  a 
ben  rimarcare  la  differenza  fra  lo  stato  di 
opposizione  e  quello  di  twn  opposizione,  e  in 
questa  seconda  specie  attribuisce  all'erede 
facoltà  che  non  può  avere  nella  prima:  fa- 
coltà di  pagare  i  creditori  e  i  legatari  a  mi- 
sura che  si  presentano,  e  s'intende,  senza  sua 
responsabilità  personale,  né  perciò  si  toglie 
valore  alla  clausola  ammessa.  Ma  portare  le 
cose  più  avanti,  costringere  il  beneficiario  a 
più  sottili  indagini,  renderlo  garante  di  nna 
graduazione  che  non  avesse  la  sua  base  nei 
principii  generali  di  diritto,  e  dipendesse  da 
analisi  e  da  confronti  di  tìtoli  credi torìi,  bilan- 
ciando come  a  dire  le  ragioni  delle  parti  a 
modo  di  giudice,  questo  sarebbe  assolutamente 
troppo. 

Il  beneficiario  deve  provvedersi  dei  suoi  cri- 
teri generali,  io  diceva,  onde  regolarsi,  e  ci  sia 
permesso  ripeterli.  Non  pagare  alcuno  se  non 
esibisce  il  suo  titolo  di  credito  ;  se  il  credito 
non  sia  scaduto  e  senza  condizione  ;  non  pa- 
gare i  legatari  prima  dei  creditori  ;  limitare  i 
pagamenti  alla  sostanza  depurata  dal  debito 
ipotecario,  meno  che  non  si  dimettanogli  stessi 
creditori  ipotecari,  il  che  è  sempre  più  utile. 
E  qui  facciamo  di  passaggio  una  osservazione 
che  non  è  senza  importanza.  Se  l'erede  ha  in 
mira  di  estinguere  un  credito  ipotecario  già 
scaduto  e  di  liberare  in  tal  modo  un  fondo  di 
valore  eccedente  (1),  e  sta  preparando  i  mezzi 
per  fare  questo  pagamento  e  lo  eseguisce  di 
fatto  con  non  lieve  vantaggio  degli  stessi  cre- 
ditori chirografari,  egli  potrà  intanto  astenersi 
dall'accondiscendere  a  domande  che  gli  fareb- 
bero perdere  questo  scopo.  Cosi  trovandosi  in 
presenza  creditori  ipotecari  e  creditori  chiro-  ' 
grafari,  i  primi  sarebbero  preferiti;  il  che 
saria  senza  danno,  ed  anzi  con  utile  evidente  | 
dei  chirografari  considerati  nel  loro  complesso.  ' 

Ma  oltre  ciò  si  vorrebbe  forse  imporre  allo 
erede  il  dovere  di  scandagliare  la  poziorità  dei  . 
creditori  che  hanno  privilegio  sui  mobili  (2),  ' 
tenendolo  responsabile  di  non  av  ere  soddisfatti  ] 


crediti  privilegiati  a  preferenza  di  non  privile- 
giati, e  dovere  per  conseguenza  indennizzare 
i  creditori  privilegiati  che  non  si  presentarono 
in  tempo  e  lasciarono  che  si  esaurisse  la  so- 
stanza ereditaria?  Ciò  si  vede  essere  per  più 
ragioni  impossibile. 

Argomenti  indiretti  e  che  mancano  di  ogni 
forza  sono  quelli  che  si  deducono  dal  non  avere 
i  creditori  regresso  fuorché  contro  i  legatari, 
quasiché  ne  consegua  che  l'erede  deve  rifon- 
dere il  danno.  Essi  furono  negligenti  e  ciò 
basta;  furono  negligenti  per  non  avere  elevata 
la  opposizione  come  ne  avevano  il  diritto  :  fa- 
rono  negligenti  per  non  essersi  presentati 
quando  alcuna  sostanza  restava  ancora  nel 
patrimonio.  Ripetiamo  ììjura  vigilantibus,  e 
non  possono  dolersi  che  di  se  stessi.  Il  privi- 
legio si  trasforma,  é  vero,  nel  regresso  ;  ma  è 
altresì  inesercibile  di  fronte  al  beneficiario 
come  veniamo  a  dire,  appunto  perchè  non 
appare  nella  sua  quiddità  e  forma. 

Prescindendo  da  dò  che  l'erede  non  può 
confrontare  i  titoli  che  non  gli  sono  presentati 
che  saltuariamente,  intorno  ai  quali  non  gli 
sono  fornite  che  dalle  cognizioni  parziali,  e 
dei  quali  infine  non  può  egli  stesso  esser  giu- 
dice (3),  prescindendo  da  tutto  questo,  non  è 
mai  coUa  forma  del  privilegio  che  si  può  discu- 
tere nella  casa  privata  dell'erede.  I  privilegi 
sono  tali  perché  si  esercitano  sopra  nna  ddta 
e  speciale  materia,  sulla  quale  si  ha  un  diritto 
reale.  Così  ì  crediti  delle  pigioni  sopra  t  frutti 
raccolti  neWanno  (art.  1938,  n.  8);  i  crediti 
del  locatore  sui  mobili  di  cui  è  fornita  la  casa 
0  il  fondo  locato  (ivi)  ;  le  somme  dovute  per 
le  semenze  e  i  lavori  di  coltivazione  sui  frutti 
della  raccolta  (n.  5)  e  via  discorrendo.  Se  i 
creditori  per  simili  titoli  si  presentassero  al- 
l'erede per  essere  pagati,  non  avrebbero  altra 
veste  che  di  creditori  chirografari  perchè  non 
porterebbero  con  sé  la  materia  in  relazione 
alla  quale  il  loro  diritto  diventa  reale,  onde  io 
diceva,  che  la  responsabilità  che  se  ne  Toles>e 
imporre  all'erede  per  non  averli  preferiti  ad 
altri,  sarebbe  pretesa  non  solo  assurda  ma 
impossibile  (4). 

Così  adunque  può  soddisfarsi  intieramente 
alla  riserva  dell'articolo  976,  senza  offesa  né 
della  equità  né  del  diritto  (5). 

Noi  poniamo  fra  i  canoni  direttivi  che  Pe- 


ti) Per  solito  il  valore  impegnato  supera  del  terzo 
0  anche  della  metà  quello  del  debito. 

(2)  Poiché  i  privilegi  sugIMmmobili  sono  sempre 
liquidati  dal  magistrato  della  graduazione. 

(3)  Altro  essendo  ove  si  procede  per  canoni  ge- 
nerali ed  assoluti  che  lo  stesso  beneticlario  deve 


conoscere  o  farsene  Istruire,  secondo  le 
avvertenze. 

(4)  La  questione  avrebbe  dovuto  dlscBtarsi  ta 
contesto  delle  parti  interessute  e  decisa  che  Ibstse, 
Perede  sarebbe  tenuto  a  rispettare  Tordine  dei 
tribunale. 

(5)  Ricerca  d*8ltro  genere  sarebbe  quella,  se 
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red«  non  può  trascurare  senza  sua  responsa-  \ 
bilità,  quello  di  non  pagare  i  legatari  prima 
dei  creditori.  Ma  forse  la  stessa  cautela  gli  è 
necessaria  quando  trattasi  di  legati  di  specie? 
Se  il  legatario  viene  a  domandare  il  fondo  che 
gli  è  stato  lasciato  in  proprietà,  perchè  dovrà 
respingersi  la  giusta  domanda? 

£  scritto  che  Perede  deve  pagare  %  creditori 
e  i  legatari  a  misura  che  si  presentano,  e  ciò 
sarebbe  assai  semplice  senza  la  soggiunta  della 
riserva,  il  che  vuol  dire  se  e  come  sia  di  ragione 
il  farlo;  ma  quando  i  legati  siano  pecuniari,  si 
dovranno  preferire  i  creditori,  non  avendo  i  le- 
gatari una  ragione  prevalente  per  esser  soddis- 
fatti innanzi  sul  pegno  comune.  Nel  legato  di 
specie  0  di  proprietà  all'incontro,  il  legatario, 
rebìis  sic  stant^us,  prevale  perch'egli  reclama 
la  cosa  sua.  Vero  è  che  il  pagamento  del  legato 
di  proprietà  è  fatto  sotto  la  condizione  impli- 
cita della  restituzione  qualora  venga  a  risul- 
tare (il  che  del  resto  è  molto  probabile)  che 
non  vi  abbia  continenza  per  esso,  ma  intanto 
io  mi  persuado  che  questo  titolo  debba  essere 
rispettato.  —  La  dottrina  che  è  nata  su  questa 
parte  dell'art.  976  è  troppo  recente  e  troppo 
poco  approfondita,  per  sostenere  ex  cathedra 
«na  massima  che  può  essere  controversa.  Ma 
intanto  sia  questo  un  criterio  meritevole  di 
essere  studiato. 

B.  Del  regresso  dei  creditori. 

Nella  unità  del  metodo  giustinianeo,  se  l'or- 
dine dei  creditori  era  stato  pregiudicato  dai 
pagamenti  fatti  dall'erede,  ma  più  special- 
mente per  essersi  dati  in  pagamento  beni  della 
eredità  (come  allora  era  permesso)  sui  quali 
creditori  reali  avessero  prevalenza  di  diritto, 
quelli  che  furono  indebitamente  pagati  erano 
soggetti  a  restituzioni,  onde  veniva  a  ricom- 
porsi l'ordine  violato  (1).  Non  tanto  adunque 
consideravasi  la  priorità  dei  pagamenti  quanto 
la  loro  legittimità  a  termini  di  ragione;  ed 
ogni  pagamento,  come  osserva  il  Merlin,  por- 
tava la  condizione  implicita  del  conferimento, 
operami»  ì^cstde  beneficiario  come  ammini- 
stratore semplicemente  e  distributore  nel  rap- 


porto della  massa  ereditaria  anziché  dei  sin- 
goli. Adottato  nel  concetto  moderno  il  sistema 
deila  opposisione,  ai  creditori  che  non  se  ne 
valsero,  fu  tolto  il  diritto  di  ricadere  gli  uni 
sugli  altri  per  via  di  regresso  reciproco,  sov- 
vertendo e  rimettendo  in  problema  le  cose 
eseguite. 

Il  nostro  articolo  977  non  concede  regresso 
ai  creditori  non  opponenti  fuorché  contro  i 
legatari,  qualora  si  presentino  dopo  l'esauri- 
mento dell'asse  ereditario.  Con  ciò  noi  abbiamo 
riassunto,  ma  solo  in  parte,  il  tenore  dell'arti- 
colo 809  del  Codice  Napoleone.  Ivi  si  parla 
dei  creditori  che  non  si  presentano  che  après 
Vapurement  du  compte  et  le  paiement  du  reti- 
qttai  (del  conto);  per  noi  è  indifferente  la  pen- 
denza del  conto,  e  solo  si  avverte  al  fatto  che 
la  sostanza  reale  sia  esaurita. 

Una  questione  fu  sollevata  in  Francia  costi- 
tuita sul  seguente  ragionamento.  Se  ai  credi- 
tori non  pagati  è  vietato  di  reagire  sugli  altri 
che  furono  pagati,  ciò,  dicevasi,  è  stabilito  nel 
caso  che  si  siano  presentati  dopo  la  liquida- 
zione del  conto  e  il  pagamento  del  reliquato. 
Ma  se  questo  avvenimento  complesso  non  é 
consumato,  sono  sempre  in  tempo.  E  quale  ne 
sarebbe  la  conseguenza?  La  conseguenza  sa- 
rebbe di  non  esser  colpiti  dalla  sanzione  del- 
l'articolo 805,  di  non  esser  costretti  ad  un 
ricorso  contro  i  soli  legatari,  e  quindi  di  po- 
tersi rivalere  contro  gli  altri  creditori  che 
furono  favoriti  in  danno  loro.  Il  Chabot  svolge 
la  tesi,  fuori  del  suo  costume,  con  tante  parole 
che  servono  a  dimostrarne  se'non  la  debolezza 
almeno  la  difficoltà  (2).  Rispondeva  la  mag- 
gioranza a  quelPargomento,  il  solo  che  meri- 
tasse una  risposta,  che  colla  formola  usata  la 
legge  volle  significare  che  se  il  residuo  del 
conto,  attivo  alla  eredità,  non  era  stato  pagato, 
una  qualche  risorsa  restava  ai  creditori  inso- 
luti che  potevano  trarre  profitto.  Il  che  doveva 
intendersi  soltanto  rispetto  all'erede  che  ne 
sarebbe  debitore  nel  proprio  e  non  mai  per 
esercitare  un  regresso  contro  gli  altri  credi- 
tori (3). 


il  testatore  ordinato  che  fi  legatario  A.  sarebbe  pre- 
ferito al  legatario  B.  non  dovesse  Terede  piegarsi  a 
questa  legge,  lo  credo  che  certamente  Io  dovrebbe; 
gli  sarebbe  presentato  il  testamento  ed  egli  non 
potrebbe  col  fatto  suo  contraddirvi. 

(I)  «  Sin  vero  ha*redes  res  hereditarias  credito- 
ribas  haereditariis  prò  debito  dederint  in  solatom, 
▼el  per  dationem  pecunlariam  satis  eis  fecerint, 
lleeat  aliis  creditoribus  qni  ex  anlerioribus  venianl 
hspotkeeiìi,  aUpersu»  eo»  venire,  et  a  posferioriùua  ere-' 
diiori^  ieeiméum  (e^et  eut  skttrékere,  vcl  per  hy- 


pothecarlam  actlonem  tcI  per  conditionem  ex  lege  » 
(L.  28,  Cod.  de  Jure  delib.,  »  6). 

(2)  Airarticolo  809,  n.  3  Va  duo  colla  sua  opi- 
nione, ToDLLiRR,  tom.  ri.  n.  383;  Malmo.,  n.  235 
e  seg.;  Poujol,  ari.  809,  n.  2;  CocLOif,  Que9i,  du 
droit,  pag.  587  ;  TADi.tEn,  tom.  nr,  pag.  267  e  seg.  ; 
Narcadé  al  sudd.  articolo,  num.  2. 

(3)  DuvRRGiRR  In  TonLt.TRR,  tom.  ir,  n.  384,  notai; 
Bri.ost-Jolimo:«t,  art.  809,  observat.  2  (Illustratori 
che  diventano  1  critici  dei  loro  autori);  MALLBvnLK, 
Anaiynf,  tom.  n,  pag.  293  ;  DunA:\TOi»,  vii,  num.  35; 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  976-977] 


Ai  creditori  è  dato  il  regresso  contro  i  lega- 
tari. Gli  scrittori  pongono  a  base  di  questVr- 
dinamento,  già  accettato  senza  contraddizione 
molto  prima  del  Codice  francese  (1)  la  mas- 
sima che  i  legatari  certant  de  ItAcro  captando 
e  i  creditori  de  damno  vitando  il  che  è  gene- 
rale. Nel  rapporto  più  diretto  si  sente  che  il 
testatore  aveva  delle  obbligazioni;  che  tali 


H  concetto  del  legislatore  doveva  esser  que- 
sto, io  lo  credo,  specialmente  dopo  i  tentativi 
fatti  nelle  discussioni  preliminari  al  Codice  e 
non  riusciti,  per  introdurre  nella  compilazione 
deirarticolo  809  una  spiegazione  favorevole 
all'altra  parte.  Tuttavia  Tarticolo  non  rimase 
un  simbolo  di  chiarezza  benché  di  poi  ricopiato 
in  pii!k  codici  figliali,  quando  il  legislatore  ita- 
liano vi  tornò  sopra  e  vide  che  bisognava  cer- 
care una  frase  migliore.  Ma  dubito  molto  che 
l'equivoco  non  sia  sparito  del  tutto.  Esso  si 
nasconde  ancora  sotto  l'ultimo  termine  che  si  | 
è  adottato,  stando  sempre  in  questo,  se  il  re- 
gresso in  una  data  condizione  di  cose  vietato, 
non  sia  concesso  alla  condizione  contraria.  I 
creditori  che  compariscono  dopo eaatutoV asse 
ereditario  non  hanno  regresso  contro  gli  altri 
creditori,  dunque  quelli  che  compariscono 
prima  dell'esaurimento,  per  essere  più  dili- 
genti, hanno  il  regresso;  e  in  tal  modo,  non 
ostante  i  termini  mutati,  si  riproduce ilsofisma. 
Occorreva  dire  semplicemente  —  t  creditori 
non  pagati  non  hanno  regresso  contro  gii  altri 
creditori  pagati  daWerede,  ma  solo  contro  % 
legatari.  Era  innocente  l'aggiungere  —  hanno  '• 
diritto  di  farsi  aggiudicare  il  residuo  che  fosse 
dovuto  dalVerede  dopo  la  resa  dd  conto.  È  , 
questa  tuttavia  la  volontà  del  legislatore,  poi-  ' 
che  s'intende  che  restando  in  essere  qualche  j 
parte  della  sostanza,  i  creditori  si  farebbero 
pagare  su  quella.  Ciò  armonizza  col  disposto 
dell'articolo  nel  suo  senso  generale  ~  Verede 
paga  i  creditori  a  misura  che  si  presentano^ 
e  si  concilia  per  le  cose  spiegate  colla  riserva, 
onde  risulta  che  se  vi  ha  imprudenza  nell'e- 
rede, egli  solo  n'è  responsabile. 

§  2098. 


obbligazioni  eranc  «jer  lui  irrecosabili  e  dover 
adempierlefinchegl.  .tastassero i beni, laddove 
coi  debiti  addosso  no  \  aveva  podestà  di  esaere 
liberale.  É  una  semplice  diramazione  dì  prin- 
cipii  giàstabiliti  nella  tenriadelladisponibilità 
patrimoniale,  in  quella  delia  riduzione  dei  le- 
gati e  delle  donazioni  ;  e  assume  un  carattere 
di  specialità  e  regole  pie 'jne  nella  7'  isscnte 
della  eredità  beneficiaria 

L'azione  di  regresso  è  nu  diritto  che  com- 
pete in  generale  ai  creditori,  e  si  determina 
dalla  liquidazione  finale  dello  stato  •  f»l  rendi- 
conto; nel  quale  giudizio  i  legar»,  rt  .bevono 
esser  chiamati  perchè  anche  ad  es:.<  si  rende 
il  conto,  e  quanto  sia  il  loro  iniere^se,  può 
vedersi  dalla  minaccia  della  restituzione  che 
loro  pende  sul  capo.  L'azione  òperfrtpjle.  Di 
leggieri  si  comprende  che  i  creditori  non  hanno 
azione  reale,  contro  i  terzi,  a  rìcaper&re  il 
fondo  specialmente  legato,  per  la  chiara  ra- 
gionf"  fhe  i  creditori  non  ne  hanno  mai  avuto 
il  dojiinio,  base  della  rivendicazione. 

Dei  resto  sulla  qualità  apodittica  dell'azione 
di  regresso  si  è  molto  disputato.  È  una  que- 
stione che  si  può  ritenere  completamente  inu- 
tile se  non  dannosa  alla  semplicità  del  nostro 
diritto;  l'azione  di  regresso  può  arere  una 
natura  speciale,  come  tante  taire  di  cui  non 
si  rinvenga  il  tipo  nelle  formolo  classiche.  Ma 
se  vogliamo  qualche  cosa  che  sia  nel  vero  0 
più  si  approssimi  al  vero,  ricordiamo  che  Giu- 
stiniano, in  materia  appunto  di  regresso  di 
creditori,  in  un  passaggio  della  L.  22  sopra 
trascritto  (in  una  nota  del  §  precedente)  quando 
non  si  esercitasse  l'azione  ipotecaria,  la  chiamò 
una  eondictio  ex  lege;  e  poiché  l'azione  non 
emana  da  un  rapporto  giuridico  particolare, 
ma  dalla  disposizione  della  legge,  si  potrebbe, 
io  credo,  accettare  questa  nomenclatara  senzs 
guastare  i  prindpii  (2). 

L'azione  di  regresso  é  principale  o  mbal- 
terna.  Ricerca  che  si  svolge  dalla  riserva  del- 
l'articolo 976,  che  non  lascia,  come  in  altri 
codici  il  legatario  senza  responsabilità  nell'or- 
dine dei  pagamenti.  L'erede  ha  pagato  Tizio 
che  in  concorrenza  con  Caio  doveva  esser 
posposto,  ha  pagato  male,  onde  si  ritiene  che 
abbia  ancora  in  mano  la  somma  da  pagarsi  a 
Caio,  che  é  in  condizione  di  preferenza  (3). 


Di'CAURiiOY,  RORKIER  et  RoDSTAiHG,  tom.  H,  0  032; 
Dbmartb,  t.  IH,  n.  183  bis;  Dbholombk,  o.  3S5,  ecc., 
colla  giurisprudenza  In  favore. 

(1)  PoTHiER,  Sueceti.,  capo  ui,  sez.  in,  |  6. 

(2)  Condicfio  ex  lege,  dicesi ,  qua  id  quod  ex  nopa 
aiiqua  lege,  ai  determinalum  alia»  negotium  non  re* 
*etendum,  debetur,  prtulwi  petitur,  È  la  forinola  che 


compete  alla  legge  nuova  come  It  nostra,  e  ritenata 
In  generale  come  dal  passo  di  Giustiniano  che  par- 
lava della  sua  novella  disposizione  (Worpkl.  Jnntpr. 
definii.,  I  338;  Vicat,  v*  Ine.). 

(3)  Facciamo  una  ipotesi  qualunque,  salvo  ciò 
che  di  proposito  abbiamo  detto  precedentemeete  m 
questo  puntow 
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Caio  ha  dne  azioni,  e  può  esercitarle  come  gli 
toma  conto,  eccettochè  una  decta  non  può  ri- 
correre all'altra  se  non  riuscita  inutile. 

L'azione  di  regresso  contro  i  legatari  è  col- 
lettiva? 

In  questa  fortuita  partecipanza  di  diritti 
che  non  è  mai  stata  elevata  ad  associazione, 
abhiamo  veduto  che  le  azioni  creditorie  si 
esercitano  individualmente;  e  meno  potrebbe 
comprendersi  l'azione  collettiva  o  sociale  dopo 
la  consumazione  del  patrimonio.  Ma  ò  della 
natura  del  giudizio  il  doversi  procedere  contro 
tutti  i  legatari,  e  non  contro  l'uno  o  contro  l'al- 
tro separatamente,  sì  perchè  l'azione  non  ba 
un  oggetto  particolarmente  determinato  (1), 
e  perchè  l'effetto  che  produce  si  estende  a 
tutti  i  legatari.  Così  noi  supponiamo  che  l'a- 
zione di  regresso  sia  esercibile;  il  che  avviene 
quando  i  legatari  sono  stati  in  tutto  o  in  parte 
soddis&tti,  attesoché  regresso  significa  diritto 
di  restituzione  contro  coloro  che  hanno  rice- 
Tuto  qualche  cosa  che* non  devono  tenere. 

Se  l'erede  ha  agito  cautamente,  visto  che 
la  sostanza  non  basta  neppure  a  pagare  i  cre- 
ditori, si  sarà  guardato  dal  disperdere  le 
somme  nei  legatari  colla  certezza  che  ab- 
biano a  restituirle  (2).  Quantunque  non  vi  sia 
opposizione  (del  che  parleremo  nel  §  succes- 
sivo) dipende  dall'erede  amministratore  il  re- 
golare le  cose  in  modo  che  siano  schivati,  al 
possibile,  i  regressi,  vale  dire  i  giri  viziosi  col 
disordine  che  n'è  la  conseguenza.  In  tal  caso 
ì  legatari  col  loro  diritto  puramente  nominale 
e  vuoto  d'effetto,  se  intervengano  prò  formai 
sono  privati  di  ogni  partecipazione  ;  nulla  ri- 
cevono, nulla  hanno  a  restituire. 

Dato  che  si  faccia  luogo  .ai  regressi  e  alle 
restrizioni,  si  possono  figurare  due  ipotesi,  che 
nulla  sia  per  avanzare  a  profitto  dei  legatari, 
o  qualche  parte  della  sostanza  rimanga  anche 
per  loro.  Nel  primo  evento  i  creditori  ne  par- 
tecipano in  proporzione  del  montare  dei  loro 
crediti;  nel  secondo  i  legatari  subiscono  una 


riduzione  colla  stessa  norma  proporzionale. 
Noi  parliamo  del  regresso  dei  creditori:  lo 
stesso  è  a  dire  del  regresso  dell'erede  benefi- 
ciario che  ha  dovuto  rifare  del  proprio  ai  cre- 
ditori la  quantità  indebitamente  pagata  ai 
legatari  e  contro  i  quali  si  rivolge  per  la 
restituzione. 

Può  nondimeno  osservarsi  in  particolari 
circostanze  di  fatto,  che  i  primi  pagati  fra  i 
legatari  lo  furono  senza  eccesso  ;  e  solamente 
nel  pagamento  dei  successivi  si  passò  il  segno, 
e  si  diede  oltre  quello  che  permetteva  il  valore 
del  patrimonio  (3).I  primi  adunque  che  furono 
regolarmente  pagati  potrebbero  esimersi  dalla 
restituzione  portandone  il  carico  sui  secondi 
che  lo  furono  irregolarmente.  Ma  nella  espres* 
sione  collettiva  dell'art.  977  sembra  da  prefe- 
rirsi la  dottrina  che  non  distingue  il  tempo  e 
l'ordine  dei  pagamenti  (sistema  difficile  ed  è 
forse  per  questo  che  non  venne  adottato),  e 
tutti,  quando  abbiano  ricevuto  dei  pagamenti, 
dover  concorrere  i  legatari  nella  restituzione. 

Se  così  vanno  le  cose,  ne  conseguita  che  i 
legatari  non  hanno  azione  di 'ricorso  fra  loro 
né  gli  uni  verso  gli  altri.  Piace  altrimenti  al 
Marcadé,  ma  non  dà  ragione  convincente  (4), 
e  noi  teniamo  la  regola  che  i  legatari  sono 
posti  nella  stessa  linea  di  diritto  ed  in  pari 
eatua  e  corrono  la  stessa  sorte,  bensì  col  giusto 
equilibrio  delle  somme  percette  e  di  quelle  cui 
avrebbero  diritto  (6).  Contuttociò  è  necessaria 
a  farsi  una  limitazione  fondata  nel  principio, 
che  è  libero  al  testatore  di  voler  preferito  un 
legatario  ad  un  altro  nel  ragguaglio  della  ri- 
duzione (art.  825)  ;  disposizione  speciale  che 
anche  nel  presente  caso  si  applica  perfetta- 
mente (6). 

G.  Dd  termine  per  eaereitare  il  diritto 
di  regresso. 

<  L'azione  si  estingue  col  deeorso  di  tre 
<  anni  da  computarsi  dal  giorno  dell'ultimo 
€  pagam en to  »  (Così  l'articolo  977  capoverso). 
L'azione  di  regresso  si  considera  come  un  fatto 


(1)  Come  sarebbe  razione  reale. 

(S)  Se  f  legatari  rirorrossero  al  giudice  per  otte- 
nere ordine  di  pagamento  Mrebbe  facile  all'erede 
il  giuxiificare  la  propria  condotta,  e  il  giudice  nello 
stato  delle  cose  non  potrebbe  che  respingere  la 
domanda. 

(3)  Reslava  aneora  nel  patrimonio  un  valore  di 
600,  e  Terede  ne  pagò  800  al  legatario  A.  e  300  a] 
legatario  6.  Più  tardi  esce  C,  un  creditore  Insoluto, 
che  deve  avere  300.  Si  rivolge  ad  amendue  1  lega- 
tari che  gli  dorranno  restituire  150  per  ciasche- 
duno. JL  potrebbe  rispondere  li  pagamento  fitto  a 
me  non  era  eccessivo;  ma  Io  fu  quello  soltanto 
IkUo  a  B. 


(4)  Ammette  che  I  legatari  non  hanno  ricorso 
contro  i  creditori  e  ne  trae  una  conseguenza  non 
certamente  legittima  «  //  legatario  avrà  dunque  ri^ 
eorto  contro  i  coi  legai  ari  quando  si  presenterà  prima 
dei  pagamento  del  reliquato  »  (all*art.  800,  n.  3). 
Per  quanto  abbiamo  esposto,  noi  crediamo  che  la 
presentastone  prima  di  quel  tempo  non  fòmlsec 
motivo  di  regresso  neppure  ai  creditori  contro  altr! 
creditori;  molto  meno  se  ne  può  Inferire  che  1  le- 
gatari acquistano  diritto  di  regresso  fra  loro. 

(5)  Drhantr,  tom.  ni,  num.  1X3  bis;  Aubrt  e  RaC 
In  Zacharls,  8  619;  Druolombr,  n.  ^i&. 

(6)  Conviene  11  Pacifici-Mazzoni,  n.  100. 
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disordinante,  e  come  si  tratta  di  an  jus  sin- 
guiare  poco  in  armonia  coi  principi i  generali, 
il  dover  restituire  quello  che  si  è  ricevuto  per 
diritto  e  per  merito  di  maggior  diligenza,  la 
legge  soccorre  colla  brevità  del  termine. 

Anche  qui  una  riforma  all'articolo  809  del 
Codice  francese  che  misura  il  termine  dall'op- 
puramento  del  conto  e  del  pagamento  del  reli- 
quato.  £  in  sostanza  da  quest'ultimo  fatto 
muove  il  termine,  quand'anche  la  discussione 
del  conto  sia  durata  lungamente.  Ond'ebbe  ad 
osservare  il  Duranton  {Success.^  vii,  num.  35) 
che  se  il  legatario  avesse  ricevuto  già  da  tre 
anni  innanzi  il  pagamento,  non  potrebbe  mai 
dopo  qnesto  termine  un  creditore  negligente 
esercitare  il  regresso  e  in  tal  modo  credeva  il 
valente  autore  potersi  prescindere  dal  termine 
stabilito,  poiché  dopo  tre  anni  il  legatario 
dev'esser  tranquillo  contro  ogni  molestia  di 
restituzione.  Parere  pieno  di  equità,  senza 
dubbio,  ma  fu  risposto  che  il  sistema  era  quello 
e  non  poteva  cangiarsi  (1). 

Dovendosi  in  un  sistema  possibilmente  sem- 
plice abbracciare  molti  interessi,  è  sempre 
difficile  il  fare  una  giustizia  rigorosa.  Ora  il 
punto  di  partenza  del  termine  di  tre  anni  è 
fissato  al  giorno  deWultimo  pagamento.  L'ul- 
timo pagamento  s'intende  fatto  ai  legatari.  E 
cosi  il  termine  si  è  portato  più  indietro,  e 
con  vantaggio  tuttavia  degli  stessi  legatari, 
poiché  molto  tempo  potrebbe  trascorrere  an- 
cora prima  della  cessazione  dell'amministra- 
zione e  della  liquidazione  del  conto.  Tuttavia 
il  nuovo  sistema  dà  luogo  a  qualche  osser- 
vazione. 

Una  osservazione  generale  é  questa,  che 
anche  secondo  la  nuova  legge,  il  sistema  pro- 
cede in  una  forma  complessa  e  riunisce  i  lega- 
tari in  un  destino  comune,  non  occupandosi 
dei  pagamenti  singolarmente  fatti  a  questo  o 
a  quel  legatario,  ma  tutti  li  comprende  dal- 
l'ultimo misurando  il  termine  prescrittivo.  Dal 
primo  all'ultimo  pagamento  può  esservi  molta 
distanza.  Il  legatario  A.  si  presentò  sollecito 
e  fu  pagato  immediatamente.  Qualche  altro 
legatario  si  è  pagato  in  seguito;  finalmente  il 
legatario  B.  é  stato  pagato  dopo  quattro  o 
cinque  anni.  Solo  da  questo  momento  comincia 
a  decorrere  la  prescrizione.  É  a  dir  vero  un 
trattamento  ineguale  e  non  giusto  nel  rapporto 
del  tempo,  essendo  già  scorai  più  di  tre  anni 
dacché  i  primi  legatari  furono  pagati.  Ma  la 
necessaria  semplicità  ed  unità  del  sistema, 
cosi  esige. 


Alquanto  più  grave  si  è  fatta  la  condizione 
dei  creditori  non  solo  perchè  si  è  per  essi 
abbreviato  il  corso  della  prescrizione  ma  al- 
tresì per  una  certa  difficoltà  inerente  a  tale 
sistema.  La  completa  notizia  dello  stato  del 
patrimonio  non  si  ottiene  veramente  che  dalla 
liquidazione  del  conto,  e  al  fine  delle  opera- 
zioni; una  certa  incertezza  regna  sino  a  quel 
tempo,  e  il  creditore  che  intende  in  corso  del- 
l'amministrazione esercitare  un  regresso  verso 
i  legatari,  non  ha  una  base  sicura  sulla  quale 
fondare  la  sua  domanda  non  essendo  ancora 
dimostrato  ch'egli  sia  per  rimanere  insolato. 
Dopo  la  liquidazione  del  conto,  la  situazione 
apparisce  chiara  si  nel  rispetto  dei  creditori 
che  dei  legatari;  i  creditori  non  pagati  agiscono 
simultaneamente,  e  ì  legatari  possono  non  es- 
ser costretti  a  restituire  che  una  parte  di  ciò 
che  hanno  ricevuto,  sopportando  una  ridu- 
zione, e  con  unica  operazione  i  diritti  sareb- 
bero riordinati.  U  sistema  francese  conduce  a 
qnesto  risultato.  Di  presente,  quando  le  cose 
si  prolungano,  il  creditore,  per  non  cadere  in 
prescrizione,  eserciterà  il  regresso  contro  i  le- 
gatari pagati  dall'erede,  poggiando  principal- 
mente sulla  clausola  — -  salci  i  diritti  di  posto- 
rità  —  onde  le  somme  indebitamente  pagate 
ai  legatari  stante  la  esistenza  di  creditori, 
siano  restituite  alla  massa  ereditaria.  Questo 
secondo  me,  é  l'indirizzo  che  assume  l'azione 
col  nuovo  sistema  (2).  Più  tardi,  liquidato  il 
conto,  soddisfatti  i  creditori,  se  si  arriva  a 
tanto,  la  parte  che  rimane  sarà  proporzional- 
mente distribuita  ai  legatari. 

§  2099. 

GontinuacioiM. 

in.  DeWordine  dei  pagamenti  in  caso  di 
opposizione. 

a)  Dd  carattere  e  forma  della  opposizione. 

Abbiamo  trattato  del  caso  semplice  e  della 
non  opposizione  che  lascia  all'erede  ammi- 
nistratore una  certa  libertà  nei  pagamenti; 
libertà  pericolosa  per  l'aggiunta  di  nuove 
discipline  sconosciute  ad  altri  codici.  La  op- 
posizione lo  priva  della  libertà  di  disporre 
nel  rapporto  di  certe  persone. 

Ija  opposizione  é  un  diritto  dei  creditori  e 
dei  legatari.  In  qnal  modo  si  esercita? 

Con  atto  di  notificazione  fatto  allo  ste^o 
erede  per  ministero  di  usciere;  e  questo  dice 
la  legge  senz'altro  aggiungere.  Certamente  il 
tenore,  o  la  qualità  dell'atto,  dovrà  corrìspon- 


(1)  TouLueii,  tom.  n,  n.  344;  MassC  e  'VbrgC  In  1     (2)  1?  ciò  in  relazione  ti  criteri  saperiorveate 
Zacharlb,  i  619;  Adbht  e  Rad,  nota  85.  |  stabiliU. 
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dere  allo  scopo,  e  risultarne  un  precetto  del- 
l'opponente all'erede  di  non  eseguire  alcun 
pagamento  in  suo  pregiudizio. 

Più  laconico  anche  del  nostro,  l'art.  808 
del  Codice  francese  non  accenna  che  in  modo 
generico  ad  una  opposizione  che  sorga  dai 
creditori,  e  poiché  l'istituto  era  raccolto  dalle 
precedenti  consuetudini,  si  adottavano  senza 
difficoltà  le  pratiche  di  quel  tempo.  <  Se  i  ere- 
e  dìtorì  avessero  fatto  delle  diligenze,  dice 

<  Pothier;  se  si  fossero,  per  esempio,  opposti 
«  ai  sigilli,  alla  vendita  dei  mobili,  o  avessero 
«  fatti  dei  sequestri,  in  questo  caso  non  sa- 

<  ranno  tenuti  ad  approvare  all'erede  benefi* 
e  ciario  ciò  cheavesse  pagato  ad  altri  creditori 
«  o  ai  legatari  in  loro  pregiudizio  »  (Success., 
cap.  IH,  sez.  ni,  §  6).  Senza  dubbio  l'atto  che 
si  notifica  all'erede  deve  avere  un  carattere  di 
opposizione:  e  un  atto  energico  di  opposizione 
sarà  sempre  quello  in  cui  il  creditore  spiega  le 
proprie  azioni,  onde  acquistare  al  credito  pro- 
prio un  titolo  esecutivo.  Non  può  non  ritenersi 
formale  opposizione  un  atto  di  sequestro  noti- 
ficato all'erede,  e  sebbene  sia  della  sua  natura 
il  colpire  certi  beni  determinati  dal  decreto 
del  giudice,  l'erede  comprenderà  che  non  solo 
relativamente  al  prezzo  dì  quei  beni  egli  ri- 
mane inibito,  ma  che  gli  è  tolto  altresì  il  potere 
di  pagare  ad  altri  con  mezzi  diversi,  avendo 
ogui  opposizione  un  effetto  generale  per  quanto 
riguarda  l'interesse  dell'opponente  (1).  Cosi  il 
notificare  una  sentenza  nella  quale  il  credito  ò 
giudicato  e  pone  il  creditore  sulla  via  della 
esecuzione,  servendo  a  distinguerlo  da  altri 
creditori  di  titoli  non  giudicati,  esprime  assai 
validamente  l'animo  di  non  essere  posposto  ad 
altri,  e  vaie  opposizione. 

Nel  silenzio  della  legge  sul  tenore  del- 
l'atto di  opposizione,  cotesti  equipollenti  di 
una  dichiarazione  formale  espressa  sembrano 
più  che  ammissibili,  e  tuttavia,  malgrado  le 
facili  interpretazioni,  il  carattere  de]  la  opposi- 
zione ai  pagamenti  conviene  ravvisarlo  nel- 
l'atto stesso.  Chi  fece  porre  i  sigilli,  o  si  oppose 
alla  levata  dei  sigilli,  ebbe  uno  scopo  diverso  ; 
chi  notifica  semplicemente  il  proprio  titolo  di 
credito,  si  fa  conoscere  creditore  onde  al  suo 
presentarsi  essere  pagato  immediatamente,  ma 
non  si  vede  che  con  ciò  elevi,  come  a  dire,  un 
conflitto,  privi  l'erede  di  facoltà  e  renda  ne- 
cessaria la  interposizione  del  giudice  (2). 


h)  DéWesereizio  délPautarità  giudieiaria. 

La  opposizione  è  individuale,  nel  che  si 
mantiene  ancora  l'indole  di  questo  istituto  che 
declina,per  quanto  è  possibile,  dalla  collettività 
e  dalle  regole  dell'associazione.  È  chiaro  che 
mancando  una  rappresentanza,  gli  atti  diquelli 
che  si  fanno  ad  esercitare  i  loro  diritti,  non 
possono  esser  che  singolari.  Quindi  è  comune 
dottrina  che  i  credi  tori  non  opponenti  non  sono 
giovati  dalla  opposizione  altrui,  per  cai  varie 
e  discordanti  saranno  le  relazioni  fra  il  bene- 
ficiario ei  creditori,  e  degli  stessi  creditori  fra 
loro.  Yale  dire,  l'erede  non  sarà  vincolato  che 
rapporto  ai  creditori  che  hanno  manifestata  la 
loro  opposizione,  e  per  le  somme  corrispon- 
denti ai  loro  crediti  si  riguarderà  come  un  se- 
questratane che  non  può  disporne  senza  Por- 
dine  del  giudice.  Ma  all'ioiiiori  di  queste 
somme,  potrà  pagare  le  altre  ai  creditori  che 
si  presentano,  ai  creditori  più  diligenti. 

Cosi  almeno  sembra  ritenersi  da  autorevoli 
scrittori  quale  conseguenza  della  singolarità 
dell'esercizio  dell'opposizione,  e  della  mas- 
sima, che  la  opposizione  non  giova  che  a  quelli 
che  l'hanno  fatta;  né  sono  per  contraddirvi. 
Ma  io  credo  che  il  metodo  o  l'effetto  della  op- 
posizione, sempre  alquanto  confuso,  non  possa 
apparire  chiaramente  senza  aver  la  pazienza 
di  svolgere  l'andamento  pratico  nelle  sue  più 
ovvie  manifestazioni. 

La  opposizione  ha  per  effetto  di  togliere 
all'erede  la  libertà  dei  pagamenti  e  d'inve- 
stirne l'autorità  giudiziaria.  Ora  si  ricerca  pri- 
mieramente se  Perede  col  soddisfare  il  credi- 
tore opponente  non  riacquisti  la  libertà  dei 
suoi  movimenti  per  quanto  riguarda  i  paga- 
menti successivi.  Ciò  in  vero  non  sembra 
dubbio.  Più  che  ad  essere  pagato,  Popponente 
non  può  pretendere.  Se  Perede  può  pagare  a 
chi  si  presenta  cosi  alla  buona,  molto  più  potrà 
farlo  a  chi  insiste  e  minaccia.  Dopo  ciò,  spento 
l'interesse  in  lui,i  non  opponenti  non  potranno 
allegare  la  opposizione  a  cui  rimasero  estranei, 
l'autorità  giudiziaria  non  sarà  eccitata,  e  le 
cose  rientrano  in  quello  stato  in  cui  erano 
prima  della  opposizione. 

Ma  Perede  ha  creduto  di  non  poter  pagare 
l'opponente  forse  per  non  esser  persuaso  del 
suo  diritto.  Chi  è  costui  ?  È  un  tale  che  non 
ha  un  credito  esigibile  ;  un  fideiussore  del  de- 
funto, esposto  bensì,  ma  che  non  venne  ancora 


(1)  Se  il  sequestro  fosse  annallato,  o  rioseisse 
insufficiente,  la  opposizione  nondimeno  come  tale, 
ha  il  ^o  elTelto. 

(S)  PIÙ  larga  è  la  teoria  del  Dimolohbb  (n.  SQO), 


ma  un  più  recente  scrittore  francese,  assai  aeenrato, 
i)  t^URBirr,  Prine.,  z,  n.  187,  conviene  in  queste 
limluzioni,  e  ha  il  soiTragio  del  pAcirid,  n.  184. 
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costretto  a  soddisfare  la  obbligazione  princi- 
pale ;  è  un  creditore  che  prima  di  essere  pagato 
deve  adempiere  a  una  condizione  ;  è  an  credi- 
tore certo  ma  il  suo  credito  non  scade  che  fra 
cinque  anni.  La  opposizione,  la  minaccia  non 
ha  giocato  perchè  l'erede  crede  che  la  sua  do- 
manda sia  ingiusta,  e  aspetterà  di  esser  chia- 
mato in  giudizio,  e  intanto  ha  messo  in  serbo 
la  somma,  considerandosi  come  un  sequestra- 
tarìo.  Quale  sarà  allora  la  questione  da  scio- 
glierai? Circoscritta  fra  l'erede  e  il  preten- 
dente ,  il  tribunale  deciderà  se  il.  creditore 
abbia  titolo  per  essere  pagato  almeno  libera- 
mente; condannerà  l'erede  a  pagarlo. 

In  una  ipotesi  meno  semplice^  fingiamo  che 
la  opposizione  sorga  fìra  più  creditori  e  inte- 
ressati; che  l'erede  non  possa  tutti  pagarli 
e  mandarli  in  pace,  o  non  creda  di  farlo  nel 
contrasto  in  cui  sono  fra  loro,  ovvero,  scar- 
seggiando l'erario,  alcuno  di  essi  debba  rima- 
nere insoluto  qualora  non  sia  il  caso  di  una 
distribuzione  proporzionale.  L'erede  che  deve 
rispettare  le  opposizioni  e  non  farsi  giudice 
della  contesa,  potrà  egli  stesso  invocare  Tau- 
torità  giudiziaria  (1),  onde  imparta  i  suoi 
ordini;  o  qualcudo  dei  creditori  opponenti,  e 
lo  stesso  erede,  provocherà  la  decisione  nelle 
forme  consuete  dei  giudizi. 

Così  formandosi  la  questione  fra  alcuni  in- 
teressati e  non  con  tutti  gl'interessati,  l'auto- 
rità giudiziaria  non  assumerà  un  regolamento 
generale,  né  una  graduazione  completa  e  to- 
tale, onde  questo  canone  di  ragione,  —  che, 
nei  termini  déWarticolo  976,  la  decisione  del- 
Vautorità  giudùfiaria,  non  risolve  che  le  que- 
stioni portate  cU  suo  giudizio  e  fra  le  persone 
che  vi  concorrono.  Regola  elementare  e  quindi 
la  più  sicura,  alla  quale  ninno  troverebbe 
fatta  eccezione  nel  detto  articolo  976. 

Questo  giova  osservare,  per  toglier  il  dub- 
bio se  l'autorità  giudiziaria  non  sia  da  un  atto 
qualunque  di  opposizione  immediatamente  in- 
vestita della  cognizione  di  tutto  l'affare,  come 
sembra  a  prima  vista.  Suole  la  dottrina  fran- 
cese fare  appello  all'articolo  990  di  quel  Co- 
dice di  procedura,  che  nel  titolo  del  beneficio 
dell'inventario  dispone:  <  il  prezzo  della  ven- 
c  dita  del  bene  mobiliare  sarà  distribuito  per 
«  contributo  fra  i  creditori  opponenti,  eolle 


«  formalità  indicate  al  titolo  della  distribu- 
«  zione  per  contributo  >  (2).  Questo  accade 
benissimo  anche  fra  noi;  ma  quando  vi  sia  la 
competente  istanza,  e  nella  proposta  ipotesi 
osservo,  che  non  si  tratta  di  distribuire  il 
prezzo  di  cose  vendute,  ma  di  determinare 
una  questione  giuridica  fra  certi  creditori 
opponenti  che  disputano  fra  loro  di  un  grado, 
di  un  privilegio,  fors'anche  della  sussistenza 
del  credito. 

Bisogna  aver  cura  di  non  confondere  op- 
posizioni di  diverso  carattere,  atti  preservativi 
di  diritti  cosi  spesso  proposti  nella  procedura. 
La  opposizione  istituita  nel  nostro  articolo  97(> 
è  un  atto  che  passa  fra  un  creditore  eredi- 
tario e  l'erede  amministratore,  onde  regoli  ì 
suoi  pagamenti  in  modo  che  l'opponente  non 
ne  sia  pregiudicato.  La  invocazione  del  giu- 
dice non  integra  la  opposizione  che  sta  da 
sé  e  produce  i  suoi  effetti.  La  interposizione 
del  giudice  diventa  necessaria,  quando  le  parti 
non  concordino  fra  loro  (3)  ;  e  ove  sia  d'uopo, 
risolve  il  conflitto  che  già  è  sorto  dalla  opposi- 
zione. Ma  l'ufficio  del  giudice,  ripetiamolo,  è 
determinato  dalla  domanda. 

Ogni  volta  che  si  faccia  luogo  alle  vendite 
di  mobili  0  dMmmobiii,  non  potendosi  eseguire 
che  in  forma  giudiziale,  il  magistrato  inter- 
viene. Ciò  è  di  regola,  e  lo  vediamo  pure  stabi- 
lito negli  articoli  875  e  877  del  Codice  di  pro- 
cedura civile.  H  prezzo  della  vendita  è  portato 
sul  banco  del  giudice;  si  apre  un  concorso  di 
creditori  che  producono  le  loro  istanze  per  es- 
sere soddisfatti  ;  istanze  che  pure  si  chiamano 
opposisioni  (articolo  661  della  procedura)  af- 
finchè il  danaro  non  cada  in  mano  al  debitore. 
Similmente  in  fatto  di  vendite  d'immobili,  ove 
la  distribuzione  è  più  scientifica  e  complicata, 
e  prende  nome  di  graduazione  (art.  709  e  seg. 
della  procedura).  Tutto  ciò  è  nell'ordine  gene- 
rale e  consueto  dei  giudizi,  ed  estraneo  all'isti- 
tuto deirarticolo  976  ;  e  non  si  deve  ritenere, 
come  parrebbe  risultare  da  certe  dottrine,  che 
eguale  sia  l'effetto  della  opposigione  statuita 
nel  tema  di  eredità  beneficiaria. 

Diciamo  adunque  che  in  seguito  della  oppo- 
sizione, secondo  l'articolo  976,  si  formano  dei 
giudizi  parziali  sulle  diverse  contestanoni  che 
ne  provengono;  ma  non  si  potrebbe  anehe 


(1)  Qaella  del  tHbonale  se  la  imporlaina  del  vt- 
]ore  superi  L.  1500,  e  sempre  se  la  questione  cada 
sopra  immobili  per  analogia  deU*art.  876  del  Codice 
di  procedura 

(2)  Dbvolombk,  num.  SM;  AcBaT  e  lUu,  MassC  e 
Vkrgé  in  IkCEKiiiM,  SS  619  e  582;  Docadsbot,  Bon- 
aiER  e  RousTAiRc,  ecc. 


(3)  È  fuori  di  dobbio  ebe  grioleressati 
sempre  accordarsi  e  transigere  suPe  eontroTcrsie 
che  nascono  dalle  opposizioni,  rd  evitare  l  giudizi 
(Chabot,  art.  808,  num.  8;  Dkholohbb,  aiun.  90, 

201,  294). 
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istitafrenn  giudizio  unlversaleper  risolvere  ad 
un  tempo  tutte  le  controversie  che  in  quella 
dubbia  e  pericolosa  condizione  di  cose,  e  in 
quella  discordia  da  ogni  parte  si  presentano? 
E  io  pure  lo  credo,  semprechè  alla  domanda 
corrisponda  IMnteresse  del  richiedente.  Se  la 
opposizione  eccita  una  disputa  fra  due  o  tre 
persone,  certo  non  darà  luogo  ad  un  giudizio 
uui versale.  Decìsa  la  questione,  Perede  farà  i 
suoi  pagamenti  secondo  gli  è  stato  ordinato 
dalla  sentenza;  e  dopo  aver  obbedito  a  questa 
ingiunzione,  egli  riprende  quella  libertà  che 
avrebbe  in  difetto  di  opposizioni.  Ma  vi  pos- 
sono esser  opposizioni  di  tale  natura  che,  o  per 
la  qualità  o  per  la  quantità,  sia  utile  e  conve- 
niente il  subordinare  al  magistrato  tutta  la 
materia  della  distribuzione  (1).  Codesto  rego- 
lamento generale  potrà  essere  invocato,  tal- 
volta dai  creditori  in  date  circostanze,  ma  lo 
sarà  piCi  probabilmente  dall'erede  che  urgendo 


nella  crisi  del  patrimonio,  e  per  non  essere  la- 
sciati in  dimcuticanza  fanno  le  loro  proteste 
e  i  necessari  clamori.  Si  comprende  che  la  op- 
posizione dei  legatari  non  può  avere  che  una 
contemplazione  remota.  Tuttavia  può  non  es- 
sere inutile  se  con  quello  che  si  ha  nel  patri- 
monio, siano  saziati  i  creditori  e  qualche  cosa 
rimanga  a  loro  profitto.  Se  il  legatario  oppo- 
nente abbia  diritto  di  preferenza  sopra  altri 
suoi  compagni,  potrà  farlo  valere  a  suo  tempo. 
L'impedimento  che  l'erede  risente  dalla  oppo- 
sizione gioverà  ben  anco  alla  tranquillità  sua, 
perchè  gli  sarà  mezzo  ad  invocare  la  deci- 
sione del  giudice,  nel  caso  difficile  specialmente 
in  cui  l'avanzo  dei  beni  non  possa  soddisfare 
che  in  parte  i  legati. 

d)  Del  regresso  dei  creditori  e  dei  legatari» 

In  questi  due  articoli,  che  presentano  le  due 

faccìe  del  sistema,  una  volta  sola  si  parla  del 

regresso  —  edè  a  favore  dei  creditori  non  op' 


di  vario  genere  le  opposizioni,  quantunque    ponenti  verso  %  legatari,  e  contro  essi  sòìt&nio 


non  pochi  dei  creditori  sì  mantengano  passivi, 
si  sente  stretto  in  guisa  che  nella  grave  diffi- 
coltà di  esercitare  il  proprio  arbitrio  rispetto 
a  questi  ultimi,  citati  opponenti  e  non  oppo- 
nenti, e  presentando  all'approvazione  del  giu- 
dice Io  stato  attuale,  potrà  chiedere  a  proprio 
scarico  una  definizione,  atteso  il  rapporto  che 
abbiano  fra  loro  le  varie  e  moltiplici  que- 
stioni (2). 

Concludo;  che  la  giurisdizione  non  si  attua 
per  necessità  dalla  opposizione,  ma  ne  è  la  con- 
seguenza ordinaria  ;  che  per  solito  si  faranno 
giudizi  parziali,  ma  un  giudizio  d'indole  uni- 
versale, nel  concorso  di  tutti  gl'interessati, 
potrà  ben  anco,  in  date  condizione  di  cose,  aver 
luogo. 

§  2100. 

Gontinuasione. 

è)  Della  opposizione  dei  legatari. 
Ciò  che  poteva  esser  dubbio,  secondo  l'arti- 
colo 808  del  Codice  francese,  se  i  legatari  ab- 
biano diritto  di  opposizione  (3),  ora  è  chiarito 
dall'articolo  976,  e  compete  ai  creditori  e  ad 
ogni  altro  interessato.  Formola  che  appella 
principalmente  ai  legatari,  e  non  esclude  tam- 
poco i  donatari  che  si  trovassero  già  avvolti 


(articolo  977).  Non  una  parola  sulla  parte 
relativa  all'  opposizione.  Ma  la  dottrina  co- 
glie in  modo  perfettamente  logico  l'argomento 
a  contrario  sensu.  Se  i  creditori  non  oppo- 
nenti, appunto  perchè  non  opponenti,  non 
hanno  azione  di  regresso  contro  altri  creditori, 
ne  consegue  che  ai  creditoìH  opponenti  appar- 
tenga. La  opposizione  pone  la  ragione  dei  credi- 
tori sotto  la  salvaguardia  del  diritto  costituito, 
privando  l'amministratore  della  facoltà  dei  pa- 
gamenti ;  e  quello  che  si  è  fatto  a  loro  pregiu- 
dizio,dev 'essere annullato  non  solo  in  confronto 
dell'erede  che  ha  ecceduta  la  sua  facoltà,  ma 
eziandio  di  colui  che  ne  ha  tratto  vantaggio.  Né 
varrebbe  il  dire,  essere  egli  pure  un  creditore 
e  non  aver  ricevuto  oltre  quello  che  gli  era  do- 
vuto ;  poiché  quando  nell'ordine  della  legalità 
è  statuito  un  diritto  di  preferenza  a  favore  di 
certi  creditori,  o  almeno  un  pagamento  per 
contributo  onde  non  essere  escluso  da  altri  che 
non  hanno  maggiori  diritti,  il  creditore,  che  in 
onta  a  questa  legge  è  stato  pagato,  ha  ricevuto 
quello  che  non  gli  era  dovuto. 

Vero  è  che  l'azione  non  potrà  essere  in- 
tentata se  non  quando  si  manifesti  che  il  cre- 
ditore reclamante  ne  ha  l'interesse.  È  chiaro 
per  quello  che  abbiamo  detto,  che  se  l'oppo- 
nente è  disinteressato  dallo  stesso  erede,  ces- 


(1)  Dei  titoli  mobiliari,  deve  intendergli,  poiché 
quanto  a^II  Immobili  )a  graduazione  non  può  farsi 
che  sul  preno,  colle  forme  peculiari  che  vi  sono 
prescrii  le,  e  con  efletlo  reale. 

(2)  Suppongasi  che  Terede  avesse  realizzata  in 
numerario  tutta  la  sostanza  (cosa  però  assai  difficile, 
se  II  massima  parie  dei  beni  non  fosse  costituita  In 


azioni  di  eredito),  e  intanto  molti  pretendenti  »f 
aflToilussero,  .^arà  atto  prudente  deirerede  affidarne  al 
giudice  la  distribuzione. 

(3)  Nella  dottrina  era  questa  la  opinione  preva- 
lente, in  un  ordine  però  subalterno,  e  lo  è  pure 
secondo  il  Codice. 
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sando  ogni  diritto  in  lui,  cessa  altresì  l'azione 
di  regresso.  Del  resto  alla  liquidazione  dello 
stato,  mediante  il  rendiconto  dei  conti  si  vedrà 
se  da  quel  pagamento,  quantunque  prematuro, 
egli  sia  stato  pregiudicato.  Se  ne  avanzi  anche 
per  lui  quanto  basti  per  soddisfarlo, non  est  in- 
videndum  :  il  fòro  è  un  campo  d'interessi  reali 
e  non  si  fanno  questioni  astratte.  Del  danno 
sofferto  sarà  risarcito  dal  creditore  indebita- 
mente pagato. 

L'erede  non  sarà  meno  responsabile  nel  pro- 
prio (il  che  si  è  pure  notato  nella  ipotesi  della 
non  opposizione)  ove  non  abbia  osservate  quelle 
regole  generali  della  prelazione  che  doveva 
rispettare.  Che  Terede  stesso  che  ha  impru- 
dentemente ma  spontaneamente  pagato  quello 
che  avrebbe  dovuto  riserbare  ad  altri,  possa, 
atteso  il  pericolo  della  esposizione,  ripeterlo 
dal  creditore  soddisfatto,  checché  ne  dicesse  il 
Pothier,  non  è  a  ritenersi  se  non  nel  caso  in 
cui  avesse  dovuto  egli  medesimo  risentirne  il 
danno  reale  col  pagare  il  creditore,  che  non 
avendo  altro  mezzo,  sì  rivolse  contro  di  lui. 
Una  duplice  azione  pertanto  compete  al  cre- 
ditore opponente:  di  regresso  propriamente 
detto  contro  il  creditore  indebitamente  pagato, 
e  di  credito  contro  lo  stesso  pagatore  impru- 
dente, l'erede,  non  considerando  come  legit- 
timo e  liberatorio  il  pagamento  da  lui  eseguito. 

Se  non  che  ogni  volta  che  si  dirigono  azioni 
personali  contro  Terede,  è  a  temersi  la  con- 
correnza dei  suoi  stessi  creditori.  Concorrenza 
che  io  non  credo  affatto  evitabile,  per  la  ra- 
gione che  i  creditori  ereditari  esercitano  in  tal 
caso  le  azioni  della  successione  (1).  Le  formule 
non  surrogano  i  concetti  del  vero.  Quando  i 
beni  propri  dell'erede  sono  colpiti  dalle  azioni 
dei  creditori  della  eredità  beneficiata  in  causa 
delle  responsabilità  personali  incontrate  dallo 
stesso  erede,  il  vantaggio  della  separazione  è 
perduto  per  lui  ;  i  creditori  hanno  oltrepassata 
la  barriera  che  li  arrestava  sul  confine  dei  due 
patrimoni  ma  non  acquistano  però  un  diritto 
di  preferenza  sui  creditori  personali  dello 
stesso  erede.  Il  benefìcio  dell'inventario  ebbe 
per  effetto  di  restringere  piuttosto  che  di 
estendere  la  portata  delle  azioni  della  succes- 
sione, a  vantaggio,  benché  indirettamente  dei 
creditori  personali  dell'erede.  Ora  i  creditori 
personali  dell'erede  sono  costretti  a  dividere 
coi  creditori  della  successione  il  pegno  che 
sembrava  loro  riservato,  ma  è  impossibile  so- 


stenere ch'essi  devono  essere  a  quelli  posposti. 
Quantunque  la  tesi  contraria  non  sia  forse  mai 
stata  sostenuta  seriamente  da  alcuno,  giova 
ricordare  e  tener  fermo  questo  principio. 

Ritornando  all'azione  di  regresso  dei  cre- 
ditori opponenti,  qualunque  sia  il  nomen  juris 
0  di  condictioex  lege^  o  di  condidio  tniefriteche 
le  si  voglia  attribuire,  non  è  meno  sicura  e 
accertata  nella  ragione  della  legge  benché  non 
sia  enunciata  a  parole.  Aggiungete  che  ra- 
zione compete  altresì  contro  gii  altri  crediU^ 
opponenti{2\  dacché  la  decisione  delgiadicea 
tutti  s'impone,  e  tanto  più  a  coloro  che  orga- 
nizzando la  opposizione,  vi  si  sono  volontaria- 
mente assoggettati. 

e)  Abbiamo  veduto  che  la  opposizione  è 
una  affermazione  e  una  proposta  di  diritti,  il 
cui  effetto  immediato  e  naturale  è  la  inibi- 
zione; il  che  significa  sospensione  e  nulla  più. 
Affinché  lo  stato  negativo  diventi  positivo  e 
partorisca  effetti  reali,  è  d'uopo  che  il  diritto 
allegato  sia  determinato  in  giurisdizione  con- 
tenziosa, onde  scrisse  Marcadé:  «  G3ie  i  credi- 
«  tori  i  quali  hanno  avuto  cura  di  notificare 

<  un'opposizione,  possano  far  annullare  ogni 
e  pagamento  fatto  in  onta  alla  loro  opposi- 
«  zione,  é  un  punto  incontrastabile...  Non  può 

<  qui  dunque  sussistere  il  dubbio  che  pei  cre- 
«  ditori  opponenti,  i  quali,  chiamati  al  regola- 
«  mento  dei  conti,  avessero  trascurato  di  pre- 

<  sentarvisi.  In  tal  caso  la  loro  asienaione 
«  dovrèbbe  considerarsi  conte  una  rinunzia  aUe 
«  conseguenee  della  loro  opposizione,  onde  si 

<  troverebbero  fra  creditori  non  opponenti  » 
(all'art  809,  num.  2). 

Qui  si  parla  del  concorso  generale  che  ha 
luogo  al  rendimento  dei  conti.  Tutti  i  creditori 
e  aventi  interesse  vi  sono  citati,  non  solo  per 
approvare  il  conto,  ma  eziandio  per  assistere 
alla  distribuzione  del  peculio  che  ancor  resta; 
attesoché  sia  interesse  dell'erede  beneficiario 
di  liberarsi  completamente  e  realizzare  l'a- 
vanzo che  a  lui  potesse  spettare.  Ma  che  vale 
la  opposizione,  dirò  cosi,  preliminare  dell'uno 
0  dell'altro  creditore,  s'egli  non  presenta  e  fac- 
cia riconoscere  nel  giudizio  di  distribuzione  i 
suoi  titoli  di  credito?  Onde  ha  potuto  dire  il 
Marcadé,  che  tali  opponenti  passano  fra  i  non 
opponenti,  nel  senso  che  la  opposizione,  per 
quanto  riguarda  il  loro  interesse,  è  rimasta  ina- 
tile.  n  che  avviene  in  ogni  giudizio  di  concorso, 
anche  fra  ipotecari,  che  non  hanno  parte  nella 


(l)  Concetto  che  traspare,  benché  non  chiarito 
da  an  passo  del  Dkmolombr  (n.  304;  n.  1  e  S,  e  da 
qualche  altro  anche  più  Incerto  del  Potbibs),  ma  lo 


amo  di  mettere  in  chiaro  questa  situazione  gioridicB. 
(2)  Se  fossero  suti  indebitameato  preferiti  ad  altri 
creditori  opponanli. 
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graduazione  se  non  prodotti  in  tempo  i  loro 
titoli  (art.  709  della  proced.  cìy.). 

Si  è  osservato  che  durante  l'amministra- 
zione non  poche  questioni  parziali  possono  es- 
sere disciolte  fra  creditori  opponenti  con  altri 
opponenti  o  non  opponenti;  ma  la  condizione 
di  esibire  i  propri  titoli,  quale  compimento 
della  opposizione  meramente  inibitoria,  è  in- 
dispensabile. Quelle  cose  giudicate  saranno 
rispettate  nel  regolamento  definitivo  che  po- 
niamo alla  chiusura  del  conto  (1). 
f)  Del  termine  prescritto. 

Nell'articolo  977,  che  tutto  e  solo  riguarda 
il  regresso  (fei  creditori  non  opponenti,  da  noi 
esaminatoinprimo  luogo,  la  durata  dell'azione 
che  non  può  esser  diretta  se  non  contro  i  le- 
gatari, è  circoscritta  a  tre  anni.  Accettata  dal 
concorso  unanime  degli  scrittori  francesi  la 
teoria  del  regresso  di  creditore  a  creditore  in 
tema  di  opposizione,  si  disputa  intorno  alla 
prescrizione.  Fomento  al  disputare  vien  dato 
particolarmente  da  un  inciso  di  quell'art.  809; 
—  Dans  Vun  et  Vautre  caa,  le  recours  se  pres' 
crity  etc.y  quasi  si  abbracciassero  realmente 
due  casi  in  quella  disposizione,  compreso  quello 
che  appariva  visibile  ed  espresso  all'art.  808. 

Molti  dicevano  che  quelle  parole  erano  Ta- 
vanzo  dimenticato  di  una  formola  ch'era  stata 
l)roposta  nel  progetto,  indi  soppressa,  e  non 
aveva  più  ragione  di  essere,  rimastali  come  un 
imbarazzo.  Ed  altri,  non  rassegnati  ad  una  in- 
terpretazione si  poco  onorevole  ai  redattori 
del  Codice,  sostenevano  che  veramente  il  dop- 
pio caso  era  stato  preveduto  e  si  era  provvisto 
col  termineunico  del  triennio  (2).  Non  importa 
dire  che  anche  questa  intelligenza  venne  da 
altri  rifiutata,  e  nella  manifesta  distinzione 
delle  due  specie,  termini  diversi  della  prescri- 
zione vennero  adottati. 

Stabilito  nel  diritto  per  canoni  generali  il 
tempo  della  prescrizione,  le  limitazioni  che 
s' incontrano  nel  Codice  devono  risultare 
espresse,  e  per  essere  eccezionali,  non  si  pre- 
sumono. La  disposizione  dell'articolo  977  non 
riguarda  che  l'azione  di  regresso  dei  creditori 
verso  i  legatari^  onde  non  può  estendersi  alia 
specie  del  tutto  diversa  del  regresso  di  credi- 


tori contro  altri  creditori  (8).  Questo  diritto  è 
fondato  nei  rapporti  dell'articolo  precedente 
ove  non  si  fa  cenno  di  prescrizione  straordi- 
naria, e  convien  concludere  che  l'azione  si 
può  esercitare  sino  a  trentanni  (4).  £  poichò 
tale  regresso  non  è  accordato  che  ai  creditori 
opponenti,  può  credersi  una  prerogativa  attri- 
buita alia  diligenza. 

Se  non  che  sorge  il  dubbio  rispetto  ai  lega- 
tari. L'azione  di  regresso  si  ppescrive  a  loro 
vantaggio  nel  termine  di  tre  anni,  ma  contro  i 
creditori  che  non  fecero  opposizione.  Ora 
siamo  in  presenza  di  creditori  opponenti. 
Non  è  forse  congruo  a  quanto  siamo  venuti 
dicendo,  che  la  costoro  azione  debba  durare 
'  trent'anni  anche  contro  i  legatari? 

Il  grave  dubbio  non  deve  rimanere  insoluto 
I  ed  esponiamo  la  nostra  modesta  opinione.  Noi 
1  crediamo  che  la  prescrizione  triennale  debba 
I  iiver  luogo  in  ogni  caso  a  favore  dei  legatari. 
,  Rapporto  ad  essi,  la  disposizione  dell'art.  977 
-  ha  un  carattere  abbastanza  generale,  e  non  si 
I  ravvisa  quale  decisiva  influenza  possa  avere  so- 
pra questa  disposizione  speciale  la  opposizione 
dei  creditori  alla  quale  tanti  altri  effetti  sono 
assegnati.  Che  nel  silenzio  assoluto  della  legge 
sul  termine  della  prescrizione,  non  si  possa 
prendere  a  guida  che  la  regola  comune,  ciò 
è  del  tutto  giurìdico  ;  ma  dove  la  legge  esprime 
così  chiaramente  la  sua  intenzione  favorevole 
ai  legatari  onde  non  rimangano  lungamente  so- 
.  spesi,  a  privarli  di  questo  benefizio  conver- 
'  rebbe  trovare  una  limitazione  nella  stessa 
I  legge,  0  nella  evidenza  di  un  motivo  incompa- 
tibile. Ed  è  pure  osservabile  la  uniformità  del 
sistema  che  risponde  cosi  bene  alle  viste  gene- 
rali del  legislatore. 
'      Corollari  :  a)  l'azione  di  regresso  di  credi- 
tori contro  altri  creditori  dura  trent'anni,  non 
essendo  stabilita  una  prescrizione  più  breve  ; 
,  li)  l'azione  relativa  contro  i  legatari  dura  tre 
anni,  in  forza  della  indicata  disposizione  spe- 
ciale. 

Onde  non  si  dica  che  la  causa  della  diffe- 
renza è  del  tutto  misteriosa,  giova  avvertire 
che  rari  sono  i  regressi  fra  creditori  e  si  muo- 
vono quasi  sempre  conflitti  singolari  ;  laddove 


(1)  Osservabile  in  questa  materia  la  sentenza  della 
eassazione  di  Torino  del  27  marzo  1874,  che  deter- 
mina la  massima  del  regresso  fra  i  creditori  oppo» 
nenti  contro  quelli  clie  furono  soddisfatti  arbitra- 
riamente, rltenuia  anche  la  responsabilità  dell'erede 
{Annua,  1875,  1,  {87). 

(S)  AuBàT  e  Rao  nota  36  al  s  619  del  ZacharIìB. 
«»  Quelle  mal  digeste  parole  si  lessero  aneora  nel- 
:*artÌeoIo  Ttt  del  Codiee  sieiUano,  ma  poi  dltpar- 


vero  nelFart.  932  del  Codice  parmense,   nel   1032 
del  Codice  sardo  e  più  non  si  videro. 

(3)  Quelli  che  con  un  discorso,  non  retto  secondo 
me,  vi  ravvisano  in  date  contingenze,  uo  diritto  di 
refjresso  a  favore  di  creditori  non  opponenti  contro 
altri  creditori,  sentono  la  difficoltà  di  distinguere 
il  termine  della  preserlslone. 

(4)  Questo  è  pure  ravviso  del  Dbholombr,  n.  806. 
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contro  il  ceto  dei  legatari  sogliono  esercitarsi 
azioni  collettive,  e  mediante  le  riduzioni  spe- 
cialmente, soggiacciono  ad  una  sorte  che  si  può 


dire  comune;  ond'è  yeramente  ndl'hitereBse 
dell'ordine  che  la  dorata  dell'azione  aia  di 
brere  durata. 


Articolo  978. 

Le  spese  deirapposìzione  de'  sigilli»  deirinventarìo  e  del  conto  sono  a 
carico  dell'eredità. 

Articolo  979. 

L'erede  che  ha  sostenuto  lite  senza  plausibile  fondamento,  deve  essere 
condannato  in  proprio  nelle  spese. 

§  2101.  2>e8e  spese. 

Dette  varie  eategorie  di  spese. 
Spese  per  la  esibisione  del  conto. 
Della  respansabiUtà  per  le  spese  di  Zite. 


§  2101. 

Delle  tpete. 

Delle  spese  si  è  fatto  non  breve  discorso  nel 
§  2074,  per  riordinare  le  partite  del  dare  e 
dell'avere  nel  conto  dell'amministrazione.  Qui 
in  fondo  al  capitolo  Del  beneficio  incontriamo 
due  articoli  che  riassumono  la  materia  delle 
spese,  ed  hanno  il  carattere  di  disposizioni 
generali. 

Nell'interesse  della  successione,  avvertite 
bene,  la  eredità  fa  le  spese  per  garantire  se 
stessa.  Due  categorie  di  questo  genere  di  spese 
sono  espresse  nei  «t^'22t  e  néiVinventario.  La  si- 
gillazione  rappresenta  il  sequestro  giudiziario 
delle  cose  ereditarie  più  esposte  alla  disper- 
sione; l'inventario  è  la  rivelazione  specifica  e 
autentica  della  eredità  nell'interesse  di  eredi 
che  ne  diffidano.  Questa  obbligazione  delle 
spese,  che  io  chiamo  reale  (perchè  inerente 
alla  eredità),  produce  il  naturale  effetto  di  re- 
stringere la  sostanza  a  danno  dei  creditori  in 
quei  casi  ove  la  sua  attività  è  povera  o  defi- 
ciente. Ciò  del  resto  risponde  all'indole  del- 
l'istituto beneficiario  ;  poiché  se  così  non  fosse, 
l'erede  dovrebbe  soccombere  a  tali  spese  col 
proprio  danaro,  mentre  nello  esperimento  il 
patrimonio  particolare  deve  restare  incolume. 

La  legge  pone  anche  a  carico  della  eredità 
le  spese  del  conto;  e  s'intende  del  conto  del- 
l'erede colla  regola  di  ogni  altro  ammini- 
stratore, non  escluso  quello  che  1  creditori, 
cessionari  dell'amministrazione  e  dei  beni  (ar- 
ticolo 967),  dovessero  dare  alni,  come  si  è  spie- 
gato. Le  spese  del  conto  ci  richiamano  a  quelle 
dell'amministrazione  cui  la  legge  non  ac- 
cenna, ma  che  siano  pur  esse  a  carico  del  pa- 


trimonio ereditario,  si  disse  nel  §  2074,  e  non 
è  a  dubitarsi.  Non  yì  ha  amministratore  che  le 
sostenga  del  proprio,  mentre  amministrando 
non  fa  servigio  a  se  stesso  ma  alla  cosa  a  cui 
serve.  Il  rendiconto  fa  parte  dell'amministra- 
zione di  cui  è  il  termine  finale  e  il  comple- 
mento. La  legge  noi  limita  qnesta  regola  in 
verun  caso.  La  mora,  il  ritardo  del  conto,  è 
causa  di  danni  a  colui  che  deve  renderlo,  ma 
quando  egli  lo  renda  in  effetto,  in  qualunque 
tempo,  anche  serotinamente,  l'atto  non  prende 
un  carattere  personale  ma  conserva  la  sua 
natura  di  atto  amministrativo. 

Che  dal  rendimento  dei  conti  il  beneficiario 
risulti  creditore  o  debitore,  ciò  non  influisce 
rapporto  alla  indennità  delle  spese  che  furono 
a  tali  operazioni  necessarie.  Può  avvenire  che 
nella  discussione  del  conto,  chi  è  obbligato  a 
renderlo  sollevi  pretese  cosi  ardite  e  strane 
che,  essendo  state  rigettate,  gli  abbiano  meri- 
tata la  condanna  nelle  spese  della  lite.  E  non 
ostante  di  queste  spese  non  farebbero  parte 
quelle  del  conto  che  persistono  a  carico  del- 
l'amministrazione, benché  le  spese  degli  atti 
giudiziari  ad  esso  relativi  non  siano  rifattibilì. 
Soltanto  quando  si  presenti  uno  scheletro  di 
conto,  non  giustificato,  e  inconcludente  ad 
ogni  effetto  giuridico,  la  spesa  è  perduta,  poi- 
ché rendiconto  non  vi  ha  se  non  nella  forma 
stabilita  (art.  320  e  seg.  del  Codice  di  proce- 
dura civ.). 

Delle  spese  di  liti  dispone  l'art.  979.  Kol  le 
vedremo  figurare  nel  conto  fra  i  erediti  del  be- 
neficiario. Egli  é  il  curatore  di  diritto  deUa 
eredità,  la  rappresenta  nei  giudizi  attivi  e  pae- 
sivi;  li  promuove  nelllnteresse  di  quella,  e 
nello  stesso  interesse  li  sostiene  provocati  da 
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altri.  La  legittimità  della  sua  rappresentanza 
non  lo  assolve  dalla  responsabilità,  la  quale 
dipende,  come  sempre,  dall'uso  ch'egli  sia  per 
fare  della  sua  facoltà.  Su  questo  episodio  del 
dramma  beneficiario  era  stata  richiamata  Pat- 
tenzione  dei  giureconsulti  :  il  Fabro  (1),  e  dopo 
lui  il  Pothier  (2),  diedero  giusta  sentenza,  ri- 
confermata nella  presente  disposizione  del 
Codice. 

Il  giudice  risolve  la  questione  di  tali  spese, 
8e  l'erede  debba  esserne  indennizzato,  in  rela- 
zione alle  circostanze  di  fatto.  La  legge  non  si 
pronunzia  con  molto  rigore:  un  platisibUe  mo- 
tivo è  sufficiente.  Le  cause  vittoriose  portano 
con  sé  la  propria  giustificazione;  «  Fu  il  vincer 
semper  mai  laudabil  cosa  »  i  guai  ai  vinti  1  La 


condizione  di  attore  e  di  convenato  offre  Iati 
diversi.  Fare  una  lite  di  propria  volontà,  da 
nessuno  costretto,  e  perderla  irreparabilmente 
fa  supporre  per  lo  meno  leggerezza  e  impru- 
denza. Ma  il  giudice  deve  anche  portare  lo 
sguardo  sulla  natura  della  questione,  in  qual 
modo  la  causa  sia  stata  trattata  dall'attore, 
essendo  peggior  cosa  il  trascurare  e  il  rovinare 
una  causa  buona  che  perderne  una  cattiva. 
Cause  temerarie  sono  quelle  propriamente  che 
s'intentano  contro  ogni  ragione  possibile.  La 
parte  del  convenuto  suol  essere  in  certo  modo 
scusabile.  Veduta  la  eredità  assalirsi,  si  è  ten- 
tato di  difenderla;  si  è  fatto  quello  che  si  po- 
teva, purché  non  siasi  lottato  contro  il  diritto 
manifesto  del  richiedente  (3). 


§  IV. 
Della  eredità  giacente* 


Articolo  990. 

Quando  l'erede  non  sia  noto,  o  gli  eredi  testamentari  o  legittimi  abbiano 
rinunziato,  l'eredità  si  reputa  giacente,  e  si  provvede  alfamministrazione 
o  conservazione  dei  beni  ereditari  per  mezzo  di  un  curatore. 

§  2102.  Della  giacenza  deRa  eredità  tn  generale. 

1.  Nozione. 
IL  In  quale  condizione  di  cose  si  dichiara  giacente  la  eredità. 

A.  Del  tempo  che  precede  la  dichiarazione  della  giacenza. 

DeUa  mutazione  portata  dal  Codice  sul  tempo  che  dece  trascorrere  prima  che 
la  eredità  sia  dichiarata  giacente. 

Si  crede  dato  al  prudente  arbitrio  del  magistrato  U  risolvere  se  U  tempo  sia 
0  no  maturo  a  questo  effetto. 

Dei  provvedimenti  d^vrgenza. 
§  2103.  Continuazione. 

B.  Se  Verede  non  sia  noto. 

Il  che  s'intende  qualora  non  si  abbia  una  eerta  cognizione  che  esiztono  dei 
zuccessibUi. 

Se  con  proposito  la  legge  italiana  oòfrta  soppressa  la  clausola  —  se  non  si 
presenti  alcuno  che  reclami  la  successione. 

Credesi  sottintesa  ed  implicita^  e  per  quali  ragioni. 

C.  Della  rinunzia. 

Emessa  la  rinunzia,  si  reputa  giacente  la  eredità. 

Si  ritiene  che  la  legge  parli  dei  successibili  attuali  e  presenti,  e  non  dei  futuri. 
Quindi  la  eredità  è  dichiarata  giacente  malgrado  che  i  suceessibiU  uUerioriy 
die  però  non  hanno  per  anco  accettato,  siano  noti. 
Limite  della  teoria  quando  vi  abbia  diritto  di  aceresctmento. 


(1)  «  Hnres  cum  benellcfo  legis  condemDandus 
est  proprio  oomioe  ad  expensas  litis  quam  temere 
instftuft  Tel  ituscepit  »  (Fabr.  in  Cod ,  tit.  xtiii,  lib. 
?ii,  Otf  frnci.  W  lif.  exp.,  deilnit.  7). 

(2)  SnecMt.,  eap.  in,  tes.  ni,  art.  S'.  s  A. 


(3)  È  d*uopo  che  la  sentenza  rigettando  la  indea- 
nitk  delle  spese,  dichiari  espressamente  che  il  bene- 
ficiario sostenne  la  lite  mmm  pltnuiòili  moti9i,  e  dia 
la  ragione  di  questo  sao  appressamento,  altrimenti 
sarebbe  cassata. 
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§  2102. 
Della  giaoensa  della  eredità  in  generale. 

I.  Bella  nozione. 

La  eredità  che  niuno  raccoglie  chiamasi  ^- 
eente,  quasi  abbandonata  a  se  stessa.  Si  consi- 
dera uno  stato  di  transizione,  anziché  defi- 
nitivo, poiché  lo  sposo  può  venire  da  un 
momento  alPaltro  —  hcBredem  nondum  habet 
sed  hfibere sperai  (l)  ;  vacante  è  quella  qua  nec 
habet  et  nec  habere  sperai  (2),  per  esser  esauriti 
tutti  i  gradi  della  successione,  e  si  devolve, 
quasi  per  disperato,  al  patrimonio  pubblico  (ar- 
ticolo 758).  La  difìferenza  è  profonda.  La  ere- 
dità dicesi  vacante^  perchè  nelPordine  statuito 
della  parentela  non  ha  alcun  punto  in  cui 
fermarsi  ;  la  eredità  giacente  può  cessare  di 
esserlo  ed  ha,  per  cosi  dire,  in  vista  il  suo 
padrone.  Dotata  nondimeno  di  rapporti  giuri- 
dici, la  eredità  giacente  ha  una  vita  sua  pro- 
pria, e  dicesi  persona  che  sta  in  Itlogo  di  quella 
del  defunto  (8).  Nullius  in  bonis  est,  perchè 
non  è  posseduta  da  nissuno  e  non  accresce  il 
patrimonio  di  nessuno,  tuttavia,  nelle  sue  re- 
lazioni esteriori,  non  è  detto  impropriamente 
fungere  persona  di  erede. 

In  altro  aspetto  la  vacanza  appellasi  cadu- 
cità, quasi  slanciata  fuori  della  sua  sfera  natu- 
rale, la  eredità  precipiti  nelle  zanne  delPerario 
chela  divora.  Gontuttociò  nelle  caute  determi- 
nazioni del  Codice  anche  questa  successione 
ha  ragione  di  essere,  come  abbiamo  detto  trat- 
tando dell'articolo  758.  Se  l'ordine  dei  suc- 
cessibili non  fosse  realmente  esaurito,  lo  Stato 
dovrebbe  considerarsi  piuttosto  come  deposi- 
tario che  come  padrone  definitivo,  e  dovrebbe 
cedere  al  successibile,  che  nascosto  sino  allora 
ed  ignorato  facesse  le  sue  prove.  Una  eccel- 
lente eredità  può  renderai  vacante,  perchè 
allo  spegnersi  della  parentela  il  suo  proprie- 
tario non  ne  dispose; per  l'ordinario  le  cattive 
eredità  cadono  in  giacenza  perchè  rifiutate  ;ii^ 
qualche  raro  caso  ancka  Wbwmie  rimangono 
dìsponibiiv  ]pervfiS  Perede  non  sa  di  averla, 
are  iT  periodo  di  sospensione  suol  esser  breve. 
II.  In  quale  condizione  di  cose  si  dichiara 
giacente  la  eredità. 

A.  Del  tempo  che  precede  la  dichiarazione 
deUa  giacenza. 


U  nostro  articolo  980,  forse  per  amore  di 
semplicità,  è  stato  ridotto  ad  un  laconismo  che 
fa  pensare  non  poco  quelli  che  si  propongono 
in  qualche  modo  d'illustrarlo.  Dall'articolo  81 1 
del  Codice  francese  al  1084  del  Codice  sardo, 
due  postulati  assai  interessanti  si  riscontra- 
rono ;  l'uno  riguardante  il  tempo  in  cui  po- 
trebbe farsi  luogo  alla  domanda  della  gia- 
cenza, l'altro  che  tiene  al  sostanziale  (puridico. 
La  soppressione  che  fa  la  legge  nuova  di  certe 
forme  dispositive  che  circolarono  in  tatti  quei 
dettati  delle  legislazioni  precedenti  e  che  in 
ogni  altra  parte  si  adottano,  lascia  per  Io  meno 
il  dubbio  se  fosse  stimato  superfluo  lo  espri- 
merle, 0  il  concetto  in  esso  contenuto  abbia 
volato  rifiutarsi. 

In  qual  tempo  una  eredità  si  considera  gia« 
cento  e  gl'interessati  possono  fare  istanza  onde 
sia  dichiarata  tale  ?  Quando  siano  spirati  i  ter- 
mini per  fare  l'inventario  o  per  deliberare 
disse  l'articolo  811  del  Codice  francese;  Par- 
ticolo  1034  del  Codice  sardo,  e  gli  altri  lo  ven- 
nero ripetendo  (4).  Bisognava  pur  dare  un 
certo  tempo  onde  venisse  foori  un  erede  e 
fosse  palese  la  intenzione  o  il  potere  di  assu- 
mere la  eredità.  In  effetto  questo  termine  non 
aveva  alcan  rapporto  specifico  coU'in ventano, 
poiché  trattavasi  di  ano  spazio  vaoto  in  cui 
niuno  erasi  presentato  e  non  si  era  fatto  nalla, 
ed  è  come  si  fosse  detto,  passati  trenta  o  qua- 
ranta giorni,  ecc.  Secondo  il  Codice  francese, 
rinventario  deve  farsi  entro  i  tre  mesi  dal- 
l'aperta successione,  indi  scorre  a  deliberare 
il  termine  di  quaranta  giorni.  Vero  è  che  tutto 
ciò  può  compiersi  in  minor  tempo,  ma  avrebbe 
dovuto  ritenersi  il  termine  più  lungo.  Nella 
redazióne  dell'articolo  1034  fu  scorto  il  dub- 
bio e  accordato  il  maggior  termine  degli  arti- 
coli 1014  e  1016,  si  trovò  per  lo  meno  durevole 
sino  a  sei  mesi. 

Cosi  andavano  le  cose:  vi  era  un  perìodo 
determinato  di  aspettazione^  e  per  cosi  dire 
éstMmluufo,  e  ffnfto  quel  termine,  si  poteva 
domandare  che  la  eredità  d  dichiarasse  fa- 
cente. Quella  precauzione,  o  previsione  che 
voglia  dirsi,  è  stata  tolta  ;  non  si  rilegge  nel- 
l'articolo 980,  e  si  domanda  in  quale  posizione 
noi  ci  troviamo. 

Vi  è  mutazione,  e  ciò  è  fuori  di  dubbio.  La 
prefissione  di  un  termine  assoluto,  che  a  tale 


(1)  Vero  è  ebe  non  è  troppo  amabil  donna  quella 
che  non  trova  Io  sposo  tmmediatainente. 

(2)  Fabro,  Io  Cod.,  lib.  vi,  tlt.  xu,  defln.  15,  n.  2. 

(3)  .  .  .  Quia  ereditum  e»t,  ktnediUUem  dawUmam 
e$$e,  éefìmeti  toeum  obtinere  (Leg.  SI,  de  bsred. 
InsUt.  i  L.  84,  de  adqair.  rer.  dom.). 


(4)  Art.  Tao  del  Codice  siciliano,  034  del  Cediee 
parmense,  e  1015  dell'estense  «  QuMd»  wpirttt  i 
termini  per  fare  t'iwenforio  e  per  deliberm-e,  non  ai 
presenti  alenno  cbe  reclami  la  eredità,  o  ebe  BOn 
ala  noto  Terede.  o  gli  eredi  eertl  ti  abbiano  Hmoh 
siato,  questa  eredità  ti  reputa  giaecnie  »  (art.  $11^ 


DELLE  SUCCESSIONI 


H35 


si  ridaceTail  temine  di  relazione  clie  era  sta- 
bilito, parve  troppo  sistematica.  Perchè  un 
termine  fisso,  non  a  fare  certe  operazioni  che 
si  formano  nel  tempo,  ma  all'avveramento  di 
eventualità  che  dipendono  da  estrinseche  cir- 
costanze? Coll'assegnare  un  tempo,  misurato 
in  un  modo  qualunque,  sì  poteva  esporre  la 
eredità  a  non  avere  una  congrua  direzione 
quando  pure  ne  sentisse  il  bisogno. 

Sono  adunque  di  fermo  avviso  che  oggidì 
sia  data  al  giudice  (1)  la  podestà  di  provve- 
dere, secondo  i  casi,  alla  custodia  e  difesa  della 
eredità  da  ninno  occupata  e  da  niuno  richiesta. 
Ciò  non  fu  estraneo  al  pensiero  degli  altri 
codici,  ma  per  troppo  amore  di  regolamento 
più  scarso  si  amministrò  il  rimedio.  Durante 
questo  termine,  domanda  a  se  stesso  il  Demo- 
lombe,  chi  prenderà  cura  dei  beni  della  succes- 
sione? Contro  chi  dovranno  rivolgere  le  loro 
azioni  i  terzi  che  vi  hanno  interesse?  <  Noi 
crediamo,  egli  risponde,  che  ogni  interessato 
creditore  legatario  od  altri,  sarà  fondato  per 
implorare  dal  tribunale  certe  misure  che  fos- 
sero riconosciute  necessarie  ».  E  più  avanti: 
«  il  miglior  consiglio  sarebbefar  nominare  dal 
tribunale  un  curatore  ad  hoc,  contro  il  quale 
l'azione  sarebbe  diretta,  salvo  a  riassumere  la 
istanza  quando  sia  nominato  il  curatore  alla 
eredità  giacente  »  (num.  403). 

Vi  fu  il  bisogno  del  suggerimento  della  dot- 
trina la  quale  però  confessava  di  non  avere  un 
ApP^SSio  nella  legge  speciale.  Ora,  tolto  di 
mezzo  il  termine  di  sospensione,  è  lasciata  li- 
bera al  giudice  la  facoltà  di  dichiarare  in 
ogni  tempo  che  la  eredità  è  giacente,  nelle 
circostanze  prevedute  dall'articolo  980.  Ma 
non  presentandosi  alcuno  alla  successione,  si 
potrà  fare  senz'altro  la  istanza,  e  cosi  presta- 
mente da  non  permettere  intervallo  di  tempo 
onde  si  faccia  un  po'  di  luce,  si  conosca  il 
vero  stato  delle  cose,  ed  entri  nell'animo  la 
persuasione  che  quella  povera  eredità  è  real- 
mente abbandonata  ?  Eh  no!  Il  tempo  trascorso 
è  pur  sempre  un  elemento  osservabile;  più 
tempo  è  passato  e  meno  rimane  della  speranza 
di  veder  cangiatala  situazione.  Che  farà  il  giu- 
dice che  reputa  il  tempo  non  ancora  maturo  e 
giovi  aspettare?  Egli  provvederà  in  altro 
modo;  provvederà  urgentemente  e  provviso- 
riamente, se  occorra,  ai  bisogni  del  patrimonio. 

Nel  più  delle  sue  facoltà  è  contenuto  il 
meno.  Argomento  di  strettissima  analogia  si  è 


quello  dell'articolo  21.  La  eredità  deve  avere 
un  padrone,  ma  il  padrone,  a  rigor  di  termini,  è 
assente,  non  avendosi  notizia  di  lui  ;  e  l'inte- 
resse in  generale  delle  successioni,  e  quello  in 
ispecie  della  eredità  attuale  senza  rappresen- 
tante, domandano  ai  funzionari  della  giustizia 
una  tutela.  Altri  ed  altri  esempi  forniscono  le 
leggi  di  codesta  podestà  del  giudice,  che  è  un 
dovere  quando  manca  ai  beni  ogni  altra  difesa. 
Non  ammesso  che  per  ora  si  possa  dichiarar 
giacente  la  eredità,  sarà  nominato  un  rappre- 
sentante agli  affari  che  premono  di  più,  e  si 
avrà  innanzi  agli  occhi  uno  specchio  dell'arti- 
colo 21.  Giunto  il  momento  che  sì  crede  op- 
portuno, la  custodia  si  convertirà  in  azione;  si 
destinerà  il  curatore,  al  quale  il  rappresentante 
che  cessa  darà  il  conto,  e  saranno  attuate  le 
disposizìoui  seguenti. 

Del  resto  i  motivi  per  cui  la  eredità  si  re- 
puta giacente  devono  essere  esposti  nel  de- 
creto (2),  onde  si  rilevi  che  la  legge  è  stata 
adempita.  Ma  il  carattere  eminentemente  con- 
servativo di  questo  istituto  fa  che  niuno  ve- 
ramente abbia  a  dolersene  (ove  non  si  offenda 
qualche  legittimo  possesso),  ed  è  di  natura  da 
dover  cessare  ad  ogni  momento  all'apparire 
dell'erede;  per  cui,  quand'anche  la  dichiara- 
zione si  fosse  affrettata,  il  male  è  sempre  ri- 
parabile (3). 

§  2103. 

CtODtinuazione. 

B.  Se  Verede  non  sia  noto. 
Eredità  giacente,  eredità  senz'erede  ;  e  se 
l'erede  è  noto,  lo  Stato  si  crede  dispensato  dal 
curare  i  suoi  interessi  ereditari.  Nel  dubbio  si 
ritiene  che  l'erede  non  ci  sia,  ma  il  giudice, 
prima  di  provvedere  d'ufficio  o  sulla  istanza 
della' parte,  prenderà  le  sue  informazioni. 
Erede  si  prende  in  senso  di  successibile  che 
non  abbia  rinunziato.  L'erede  è  noto  quando  si 
abbia  una  fondata  persuasione  della  sua  esi- 
stenza, avendo  il  defunto  dei  parenti  prossimi  o 
avendo  fatto  testamento,  e  l'erede  sia  alla  por- 
tata di  conoscere  la  propria  vocazione.  Allora  si 
aspetta  e  si  lascia  fare  ;  l'erede  verrà  quando 
crede.  Si  farebbe  offesa  ai  suoi  diritti,  pro- 
clamando che  la  eredità  è  giacente.  Ma  se  le 
notizie  sono  torbide  e  confuse,  e  se  è  passato 
un  tempo  notevole  (il  che  abbiamo  detto  essere 
nell'apprezzamento  del  giudice)  ci  trofismo 
nei  termini  previsti  dalla  legge. 


<I)  Il  pretore  del  mandamento  In  cu!  si  è  aperta  la 
snece^sfone  (art.  981). 
(2)  Del  quale  si  discorre  pia  avanti. 


(3^  TkIT  però  sono  le  condizioni  da  veriilcarsl 
come  ora  vedremo,  che  non  è  facile  errare  nella 
determiQaziooe  da  preadersl. 
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LIBRO  III.   TITOLO  II. 


[Art.  980] 


Ora  siamo  alla  seconda  negazione.  Se  non  si 
presenti  alcuno  che  reclami  la  successione^  ò 
scritto  nelParticolo  81 1  del  Codice  francese  (1), 
quindi  se  alcuno  si  presentasse  a  tale  intento, 
quand'anche  sino  a  quel  momento  non  si  sa- 
pesse in  paese  che  il  defunto  avrebbe  un 
successore,  la  eredità  non  poteva  esser  dichia- 
rata giacente.  Perchè  mai  questa  clausola  è 
stata  soppressa  ?  Non  è  forse  di  tutta  evidenza 
che  se  qualcuno  viene  a  manifestarsi  erede,  e 
come  tale  domanda  il  possesso  dei  beni  eredi- 
tari, 0  forse  dimostra  di  averne  ministerìo 
juris  il  possesso,  la  eredità,  solo  perchè  desi- 
derata e  pretesa,  cessa  di  essere  deserta,  da 
tutti  abbandonata,  e  non  può  dirsi  giacente? 
Noi  crediamo,  inversamente  da  ciò  che  si  è 
detto  per  la  prima  condizione,  ch^essa  si  abbia 
per  sottintesa  e  si  trovi  implicita  nella  formola 
negativa  che  Verede  non  sia  noto.  Un  primo  ri- 
flesso importantissimo  è  questo,  che  se  il  pre- 
tendente abbia  veramente  vocazione  di  erede,e 
la  eredità  si  trovi  disoccupata  persino  da  qual- 
che rappresentante  provvisorio  che  vi  sia  stato 
apposto  per  la  urgenza  del  bisogno  in  cui  si 
è  trovata,  Terede,  in  virtù  del  possesso  legale 
che  avrebbe  in  forza  dell'articolo  926,  può  im- 
mettersi senz'altro  nel  possesso  materiale  e 
cessa  ogni  sospetto  di  eredità  giacente.  Se  un 
rappresentante  provvisorio  vi  ha,  esso  è  tolto 
immediatamente,  e  sopra  un  semplice  ricorso, 
dalPautorità  che  lo  ha  nominato.  Supponendo 
che  chi  si  presenta  non  rechi  che  un  titolo  di- 
scutibile e  abbia  mestieri  di  far  deputare  un  cu- 
ratore ac2/»oc,on  de  piatire  con  esso  della  succes- 
sione che  pretende  (2),  egli  è  sempre  Teredein 
presenza  (3)  nel  confronto  di  coloro  che  voles- 
sero ridurre  la  eredità  allo  stato  di  giacenza 
mentre  ferve  la  disputa  della  successione  (4). 
Ciò  considerando  il  legislatore,  ha  veduto 
che  quella  dizione  ci  stava  per  un  di  più  e 
non  era  che  un  pleonasmo.  Le  questioni  che  si 
fauno  in  Francia  non  ci  riguardano.  Lo  stesso 
Toullier,  che  sottilizzava  già  troppo,  anche  se- 
condo il  suo  Codice,  negando  che  i  successori 
detti  allora  irregolari  fossero  persone  capaci  | 
d'impedire  la  dichiarazione  di  giacenza  della 
eredità  (5),  nulla  saprebbe  opporre.  Se  il  con- 


iuge 0  il  Aglio  naturale  reclamasse  la  eredità, 
egli  verrebbe  in  figura  di  erede  e  con  una 
Tocazione  che  ritrae  dalla  legge,  onde  la  sua 
presenza  mette  affatto  fuori  di  applicazione 
'  l'articolo  980. 

La  formola  adunque  —  quando  Verede  non 
sia  noto — si  esplica  in  q  uesto  concetto  pratico, 
che  non  si  abbia  in  vista  un  successibile  suffi- 
cientemente designato  come  tale  dalla  sua  po- 
sizione giuridica  ;  o  che  alcuno  non  si  presentì 
'  con  piglio  di  erede,  reclamando  la  eredità.  Nel 
primo  caso  non  abbiamo  mestieri  d'indagare, 
come  fanno  i  francesi,  se  il  successibile  sia  di 
coloro  che  sono  investiti  di  possesso  dalla 
legge,  perchè  codesti  eredi  in  abito  li  conside- 
riamo indipendentemente  dai  modi  di  acquisi- 
zione della  eredità.  Ad  esempio,  i  figli  naturali, 
in  concorso  di  legittimi,  debbono  chiederne  a 
questi  il  possesso  (articolo  927).  Ma  ae  è  noto 
che  il  defunto  ha  lasciato  dei  figli  naturali 
riconosciuti,  noi,  riguardandoli  come  i  suoi 
successori  di  diritto,  diciamo  che  la  eredità  non 
può  essere  dichiarata  giacente.  Le  indagini 
del  giudice  cui  appartiene  questo  ufficio  non 
vanno  più  oltre.  Forse  il  defunto  ha  lasciato 
pure  dei  figli  legittimi;  se  la  loro  esistenza 
è  nota,  ragione  di  più  per  non  emettere  la 
dichiarazione;  se  è  ignota,  non  si  può  dir  altro, 
fuorché  il  figlio  naturale  è  il  presunto  erede,  e 
ciò  basta.  Poco  importa,  se  esistendo  dei  tigli 
legittimi  che  ora  ignoriamo,  dovrà  loro  chie- 
dere il  possesso  di  quella  porzione  di  beni  che 
forma  la  sua  eredità. 

E  quanto  all'altro  caso  di  un  richiamo  delia 
eredità,  senza  fare  la  menoma  indagine  sul  di- 
ritto del  pretendente,  il  pretore,  ritenuta  la 
pretesa  come  un'occupazione,  si  astiene  dalla 
nomina  del  curatore  sebbene  richiesta. 
C.  Della  rinunzia. 

Un  po'  più  di  storia  della  dottrina  è  necee- 
sario,  mentre  si  affaccia  una  ricerca  difficile.  È 
un  lavoro  di  esegesi  in  parte  e  la  pazienza  in 
queste  cose  vale  più  dell'ingegno. 

Nell'articolo  811  del  Codice  francese,  che  è 
il  nostro  tipo  comune,  la  frase  è  questa  — 
qu'il  n'y  a  pas  d'hériticr  connu,  ou  que  hs 
héritiers  eonnus  y  ont  renoncé,  1a  frase  rico- 


(1)  E  cos)  ndgli  altri  del  Godici  Italiani  sopra  in- 
dicati. 

(2)  Nell'interesse  di  eredi  ignoti  che  non  si  pre- 
sentano. 

(3)  Sino  almeno  che  la  sua  pretesa  sia  deflolilva- 
menic  rigettata. 

(4)  «  Il  peut  arriver  (disse  ncìVexposé  det  mofifg, 
11  Tbbilhard}  qu'it  ne  te  préxente,  pour  recuelllr  la 
snccession,  ni  parents,  n\  enfanta  natorels,  ni  époax 


sourvivant,  ni  Biéme  TEtat,  el  que  U 
alon  vacante  ». 

(5)  Tom.  II,  num.  29i.  Ne  discorrono  Cb&bot. 
airart.  T73,  n.  3;  Favabd,  ▼•  Sueeen.,  set  iv,  s  1^ 
n.  8;  Maixetillb,  alPart.  811;  Nalpel,  nnm.  199; 
DoRATiTON,  VI,  352;  Vazrillr,  art.  770,  nom.  3; 
ZachariìI,  §  641  ;  AcBRt  e  Rad,  noia  2;  DsHOLoMac. 
n.  410,  e  In  modo  non  uniforme. 
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piata  dlcera  —  oche  gU  eredi  certi  vi  abbiano 
nnun£ÌaU>  (1)  (articolo  1034  del  Codice  sardo). 
Ora  si  legge  nel  nostro  articolo  980  •—  o  gli 
eredi  testamentari  o  legittimi  àlbibiano  rinun- 
gioito. 

Secondo  ana  interpretasione  molto  diffusa 
dell'articolo  811,  quando  Terede  Tocato  ha 
emessa  la  rinunzia,  la  esistenza,  benché  cono- 
sciuta, dell'erede  al  quale  si  devolve  la  eredità 
in  causa  della  rinunzia,  non  impedisce  che  la 
eredità  non  sia  dichiarata  giacente  (2). 

Pochi  e  validi  sostenitori  ha  la  parte  con- 
traria. Ritengono  di  esser  fondati  nel  testo 
dell'articolo  811  che  vuole  reputarsi  giacente 
la  eredità  allora  solo  che  non  vi  sono  eredi 
noti  Ma  nella  ipotesi  si  suppone  che  eredi 
noti  vi  siano  in  quei  parenti  che  hanno  dalla 
legge  una  vocazione  successiva.  L'illustre  pro- 
fessor Fulci  afforza  l'argomento  con  queste 
parole  :  <  Come  potrebbesi  in  questo  caso  re- 
«  pntare  giacente  la  eredità  se  esistono  e  sono 
«  noti  gli  eredi  ?  A  che  monta  se  gli  eredi 
«  conosciuti  siano  di  primo  o  di  grado  ulte- 
«  riore?  Come  potrebbe  ammettersi  una  sup- 
«  posizione  contraria  alla  verità?  »  (Success, 
iestam^  §  150).  Si  aggiunge  la  virtù  del  pos- 
sesso legale  che  investe  tutti  quelli  che  sono 
designati  nell'ordine  successorio  mediante  la 
loro  vocazione  graduale  (3). 

Ma  è  questa  la  mente  del  legislatore,  do- 
manda l'altra  parte,  che  sente  il  pericolo  di 
sviarsi  nella  esagerazione  dei  principii  ?  La  tra- 
dizione anteriore,  che  si  trovava  affermata  nel- 
l'articolo 811,  era  stata  concorde  nel  senso  di 
ritenere  giacente  la  successione  dopo  la  ri- 
nunzia dei  primi  chiamati  alla  eredità  se  non 
fosse  stata  accettata  da  alcuno  di  quelli  che 
Terrebbero  dopo  di  loro.  Bisogna  convenire 
che  gl'inconvenienti  e  gli  sconci  dell'avverso 
sistema,  non  sariano  pochi.  Ormai  non  si  vede 
più  il  confine  al  dì  là  del  quale  la  dichia- 
razione di  giacenza  è  possibile.  La  parentela 
si  stende  per  il  corso  di  dieci  gradi  ;  ognuno 


dei  congiunti,  scaglioni  di  questa  lunga  scala, 
resterebbe  allo  scoperto  e  quindi  noto,  dopo  il 
ripudio  del  primo  ;  e  converrebbe  aspettare  la 
rinunzia  di  tutti  prima  di  ottenere  la  povera 
deputazione  di  un  curatore  cherappresentiuna 
eredità  resistente  per  forza  d'inerzia  all'adem- 
pimento delle  sue  obbligazioni!  (4).  E  dopo 
tutti  entra  lo  Stato,  onde  il  sistema  delle  ri- 
nunzie successive  distrugge  se  stesso,  per- 
chè arrivando  a  battere  in  quel  magno  e  in- 
defettibile erede,  non  si  parla  più  di  eredità 
giacente. 

Perspicua  del  resto  è  la  parola  della  legge. 
La  ef edita  si  reputa  giacente..,  quando  gli  eredi 
testamentari  o  legittimi  abbiano  rinunsiato. 
Non  indamo  alle  precedenti  è  stata  sostituita 
codesta  espressione,  imperocché  la  relazione 
qgli  eredi  noti  faceva  un  po'  d'ingombro,  e  non 
era  sicura  (5).  I  rìnunzianti  possono  essere 
ignoti  e  appalesarsi  mediante  la  rinunzia.  Ora, 
enunciato  il  fatto  semplice  della  rinunzia,  si 
deduce  nitida  la  conseguenza  :  che  dopo  ciò  la 
eredità  si  reputa  giacente.  Che  volete  di  più  ? 
È  manifesto  che  il  legislatore  parla  degli  eredi 
primamente  chiamati,  riferendosi  allo  stato 
attuale  delle  cose  (6),  onde  non  è  luogo  ad 
aspettare  il  comodo  di  rinunzianti  futuri. 

Si  è  fatto  maraviglioso  abuso  in  contrario 
della  teoria  del  possesso  legale  nel  senso  che  se 
un  successibile  rinunzia,  quello  che  dovrebbe 
succedere  dopo  di  lui  è  dejure  investito  del 
possesso.  Il  possesso  legale  (articolo  926)  è 
una  concessione  astratta  che  ha  mestieri  d'in- 
carnarsi in  un  fatto  concreto.  Quando  l'erede 
accetta,  egli  ne  risente  tutti  i  vantaggi;  ma 
quando  non  accetta  (7),  quella  prerogativa,  di- 
pendente da  una  qualità  che  non  ha  assunta, 
inefficace  com'è,  non  può  fare  argomento 
della  esistenza  sua  siccome  erede,  né  formare 
ostacolo  alla  giacenza  della  eredità. 

Vi  ha  però  un  rapporto  al  quale  bisogna 
fare  attenzione.  Abbiamo  nel  capitolo  della  ri- 
nunzia: «  Nelle  successioni  legittime  la  parte  di 


(1)  Quasi  gli  eredi  noti  fossero  credi  eerti. 

(8)  Chabot,  art.  811,  n.  2;  Kkiilin,  Hepért.,  t»  Cu-' 
raieur,  %  8,  num.  1  ;  Dp.LTf?(couRT,  lom.  il,  pag.  35, 
nota  1;  Toullirr  e  DuvRRciRn,  tom.  ti,  noni.  397; 
Malpgl,  n.  339;  PoojoL,  art.  811,  n.  1;  NarcaoC, 
art.  770,  n.  2  e  art.  SII,  n.  1;  Durartoii,  tom.  vu, 
num.  61,  6S;  Massé  e  Vragiì  in  Zachari/C,  S  641  ; 
nKVOt.OMBPM  n.  408. 

(3)  Adbry  e  Rao  In  ZachariìC,  nota  3;  Mourlor, 
MperL,  v*  Ecrit.,  lom.  n,  p.  125;  Bogkst  In  Pothirr, 
lom.  vni,  paK>  112;  Belost-Jolimort  fo  Chabot, 
urt.  SU,  obs.  1;  Ddcaurrot,  Bortiirr  e  Rodstaiug, 
lom.  u,  n.  88S. 


(4)  neirfntereMe  specialmente  del  creditori.  Bi- 
sognerebbe citare  I  parenti  Tuno  dopo  Paltro  per 
gradi  onde  dichiarassero  se  intendono  o  no  di  es- 
.sere  eredi,  ed  avendo  ognuno  termini  non  brevi  per 
decidersi,  non  basterebbero  gli  anni  I 

(5)  Alludo  alla  dizione  deirfrt.  SU  del  Go4tee 
francese  «  ou  quo  les  hérltiers  cmm»  7  ont  re- 
noncé  ». 

(6)  Evidentissimo  nell*aecenno  al  testamentari 
che  pone  in  prima  linea,  non  essendovi  altri  testa- 
mentari dopo  di  essi. 

(7)  Ossia  prima  della  sna  aeeetiailoiie  qnaiido  vi 
fosse  disposto. 


Borsari,  Comment.  al  Cod.  civ.  ital  —  Yol.  III. 
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UBHO  Ut.  TITOLO  U. 


[Art.  981] 


colui  che  rinunzia  si  accresce  ai  saoi  coeredi  > 
(art  946).  Quindi  a  conciliare  le  varie  dispo- 
sizioni conyien  dire,  che  quando  il  rinunziante 
ha  dei  coeredi,  la  eredità  che  lo  riguarda,  a- 
vendo  già  segnata  dalla  legge  la  sua  destina- 
zione, non  può  esser  dichiarata  giacente.  Cosi 
non  può  esser  dichiarata  giacente  quella  che 
accresce  ad  eredi  testamentari  secondo  Parti- 
colo  948.  È  dunque  una  limitazione  della  quale 
si  deve  tener  conto  (1).  Con  tutto  ciò  è  possi- 
bile una  sotto-limitazione;  ed  è  il  caso  delParti- 
colo  950,  del  quale  fu  trattato  a  suo  luogo.  In 
fatto  e  in  realtà  la  eredità  del  rinunziante  po- 
trebbe rimanere  abbandonata,  talché  anche 


dopo  anni  sarebbe  il  rinunziante  in  facoltà  di 
riprenderla. 

Nondimeno  io  penso  che  i  creditori  potreb- 
bero intentare  le  loro  azioni  contro  i  coeredi, 
ai  quali  non  lice  di  rinunziare  alla  eredità 
ad  essi  devoluta  per  accrescimento,  giusta  la 
tesi  altrove  sostenuta,  e  comunemente  profes- 
sata. Se  i  creditori  e  quelli  che  vi  hanno  inte- 
resse preferiscono  di  far  dichiarare  giacente 
la  eredità  (2),  passato  un  certo  tempo  (3),  il 
giudice  acconsentirà  alla  istanza,  e  in  tale 
stato  verrà  colle  opportune  cautele  a  ripi- 
gliarla il  rinunziante  sotto  il  presidio  dell'ar- 
ticolo  960. 


Articolo  9S1. 

n  curatore  è  nominato  dal  pretore  del  mandamento  in  cui  si  è  aperta 
la  successione,  sull'istanza  delle  persone  interessate  o  anche  d'uffizio. 

Il  decreto,  col  quale  si  nomina  il  curatore,  sarà  pubblicato  per  estratto 
a  cura  del  cancelliere  nel  giornale  degli  annunzi  giudiziari. 

§  2104.  DéRa  deputazione  dd  curatore. 

Bella  qualità  d'mteressato  in  chi  domanda  la  nomina  del  curatore, 
DéUa  nomina  d'ufficio^  e  come  sia  delicata  quest^attribueiùne  del  pretore. 
Del  modo  di  procedere;  dei  decreto  e  deUa  sua  pvibbUeaMione. 
Impugnativa  del  decreto  del  pretore.  La  causa  si  rimette  al  giudice  competente. 
H  pretore  può  interloquire  in  quanto  riguarda  i  reclami  contro  la  pereona  da 
kU  nominata. 


§  2104. 

Della  deputasione  del  curatore. 

Trattandosi  di  sistemare  nel  modo  che  è 
possibile  gli  affari  della  eredità,  un  concetto 
d'ordine  e  di  relazione  richiama  la  giurisdi- 
zione del  magistrato  che  siede  nel  luogo  del- 
l'ai)erta  successione  (art.  92  della  procedura 
civile).  E  per  quel  carattere  amministrativo 
che  distingue  la  nomina  di  un  curatore  ad  una 
eredità  giacente,  venne  prescelto  il  provvido 
uffizio  del  pretore,  che  procede  più  semplice- 
mente e  spesso,  atteso  la  località,  con  più  co- 
gnizione di  causa. 

Persone  interessate  ve  ne  ha  di  più  maniere. 
Sono  1  creditori  e  i  legatari  principalmente; 
poi  tatti  quelli  in  generale  che  hanno  affari 


coH'eredità,  azioni  da  esercitare;  e  che  da 
quello  stato  d'inerzia  sono  pregiudicati.  La 
condizione  delPinteresse  non  è  rigorosa,  poiché 
ogni  istanza  mancando,  il  giudice  può  proce- 
dere d'ufficio. 

È  una  funzione  delicata,  econvien  guardarsi 
attorno  per  non  ferire  le  giuste  suscettibilità 
dei  proprietari  che,  quantunque  ancora  nasco- 
sti per  circostanze  forse  da  loro  indipendenti, 
non  amano  che  la  successione  sia  dichiarata 
giacente,  e  di  sottostare  ad  un  curatore  a  guisa 
d'interdetti.  Nel  silenzio  degrinteressati  può 
credersi  che  bisogno  urgente  non  vi  abbia. 
Talvolta  i  beni  non  sono  sprovvisti  d'ogni  cura. 
0  per  essere  affittati  e  regolarmente  condotti, 
0  per  essere  amministrati  da  un  agente  del 
defunto  che  se  ne  occupa  con  una  certa  dili- 


(1)  Il  che  fa  più  volte  deciso  eolla  legge  plemoo- 
lese  (CATTAimo  e  Barda,  alPart.  981.  n.  5). 

(2)  Fors*  anche  perchA  hanno  maefiior  interesse 
di  procacciarsi  quel  pegno  speeiaie,  essendo  i  coeredi 
divenuti  Insolventi. 

(3)  E  ciò  dico  con  ragione.  Benché  dopo  la  ri- 
nunzia del  primo  vocato,  quegli  al  quale  è  devoluta 
la  eredità  per  accrescimento,  può  non  presentarsi 


immediatamente  a  prendere  H  possesso  reale  dri 
beni  come  colui  ehe  non  ha  termine  Asso  e  può  brio 
a  suo  comodo,  non  si  può  Insister  tanto  per  la  no- 
mina del  curatore.  Potrebbe  anche  farsei^ll  asse- 
gnare un  termine  per  decidersi,  il  che  sarebbe  più 
sicuro.  Ad  ogni  modo,  passato  nn  tempo  (di  prù 
mesi)  onde  risulti  la  intenzione  di  non  prendere  0 
possesso,  può  il  giudice  provvedere. 


DELLE    SUCCESSIONI 
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genza  (1).  Altre  volte  la  qualità  dei  beni,  lo 
stato  d'abbandono  in  cui  si  trovano,  l'assenza 
prolungata  di  proprietari  ignorati,  l'incalzante 
pericolo  delle  dispersioni,  fanno  al  giudice  un 
dovere  di  rispondere  al  voto  della  legge  che  vi 
soccorre  come  ad  una  necessità  pubblica. 

Ciò  che  può  tenersi  da  dichiarazioni  azzar- 
date, specialmente  d'ufficio,  si  è  che  le  facoltà 
del  curatore  siano  impugnate,  e  gli  atti  di 
disposizione  fatti  da  lui,  siano  posti  in  dubbio. 
Il  giudice,  in  certe  situazioni  non  bene  chiarite, 
può  concedere  poteri  misurati  al  curatore, 
aspettando  migliori  informazioni  per  allar- 
gare la  mano  Potrà  dapprima  concedergli  la 
facoltà  di  amministrare  semplicemente,  depo« 
sitando  il  prodotto  della  vendita  dei  mobili  e 
delle  riscossioni  ordinarie,  per  investirlo  in  se- 
guito di  quelle  maggiori  che  sono  proprie  del 
curatore  di  una  eredità  giacente. 

Quando  si  procede  per  istanza  di  parti,  che 
è  il  modo  più  comune,  la  domanda  si  fa  per 
mezzo  di  ricorso  senza  citazione  :  il  rito  è  con- 
forme nella  procedura  frane.  Ordina  il  nostro 
art.  896  (Cod.  di  procedura)  che  il  decreto  sia 
pubblicato  in  un  termine  prefisso  nello  stesso 
decreto  alla  porta  esterna  della  pretura  e  no- 
tificato al  curatore  nel  termine  medesimo.  Se 
il  nominato  accetta  l'incarico,  presta  giura- 
mento davanti  il  pretore,  e  il  cancelliere  ne 
redige  processo  verbale  (articolo  897). 

Dell'intervento  del  pubblico  ministero  non 
si  fa  cenno,  e  tuttavia  convien  distinguere.  Se 
la  istanza  sia  promossa  da  un  interessato  qual- 
siasi, eccitata  in  tal  modo  la  giurisdizione,  è 
certo  che  il  concorso  di  quel  funzionario  non 
si  desidera.  Ma  tacendo  gl'interessati,  il  pub- 
blico ministero  potrà  fare  istanza  al  pretore, 
affinchè,  come  porta  il  bisogno,  provvegga?  A 
questa  prima  domanda  si  risponde  afTermati- 
vamente.  11  pubblico  ministero  è  investito  dal- 
l'articolo 139  dell'ordinamento  giudiziario  di 
una  attribuzione  generale  a  promuovere  nel- 
l'interesse pubblico  gli  atti  couserTatorii  che 
sono  necessari  dove  non  può  accorrere  la  tu- 
tela privata  alla  difesa.  Ciò  vediamo  pratica- 
mente in  fatto  di  beni  abbandonati  dall'assente 
(articolo  21  del  Codice  civile)  e  di  eredità  non 
rappresentate,  in  materia  di  sigilli  (art.  849 
del  Codice  di  procedura).  Quanto  al  diritto,  al 
quale  corrisponde  il  dovere  (2),  di  fare  istanze 
opportune,  è  fuori  di  dubbio.  Ma  siamo  in  un 


caso  in  cui  la  giurisdizione  è  spontanea.  Si 
procede  d^ufficio  anche  senza  istanza  di  alcuno 
e  neppure  del  pubblico  ministero.  Esempio 
patente  è  nell'indicato  articolo  849,  nel  quale 
i  concetti  vanno  così  bene  distinti.  Trattando 
della  sigillazione  ivi  si  dice:  a  richiesta  del 
ministero  pubblico,.,  o  anche  d'ufflcio.  Ma  può 
vedersi  eziandio  in  molti  altri  casi  :  una  dichia- 
razione d'ufficio  è  un  atto  proprio  del  giudice 
che  si  svolge  da  un  concetto  d'ordine  pubblico  ; 
insito  nella  sua  autorità  se  la  legge  glielo 
comparte,  nel  senso  che  non  ha  mestieri  di 
esteriore  eccitamento. 

La  pubblicazione  del  decreto  che  ne  prò* 
paga  la  notizia,  apre  l'adito  ai  reclami,  se- 
condo la  natura  sua.  I  reclami  possono  riguar- 
dare la  decisione  stessa  del  pretore  in  quanto 
si  ritenga  non  concorrere  i  requisiti  voluti 
dalla  legge  ;  e  la  istanza  si  porta  all'autorità 
giudiziaria  superiore  (cioè  al  tribunale  civile) 
secondo  il  disposto  dell'articolo  781  della  pro- 
cedura. Il  decreto  del  pretore  può  essere  an- 
nullato. 

Senz'attaccare  il  fondo  della  decisione,  si 
hanno  forse  dei  reclami  a  produrre  contro  la 
persona  del  curatore,  e  siamo  ancora  nell'am- 
bito della  giurisdizione  pretoriale.  Se  variando 
il  suo  primo  giudizio,  lo  riconosce  meno  atto 
di  quello  ch'egli  avesse  creduto,  il  pretore  po- 
trà nominarne  un  altro.  E  allora  si  ammetterà 
una  certa  discussione  ;  le  parti  potranno  pre- 
sentare delle  memorie,  lo  stesso  curatore  potrà 
giustificarsi  da  censure.  Ciò  non  attribuisce  al 
giudizio  un  diverso  carattere;  e  seguitiamo  a 
chiamare  volontariala  giurisdizione  che  si  con- 
suma in  camera  di  consiglio  :  non  dà  luogo  a 
sentenza  propriamente  detta,  non  pregiudica 
i  diritti  sostanziali  delle  parti,  non  costituisce 
cosa  giudicata. 

E  di  questo  sia  riprova  l'osservare,  che  na- 
scendo il  decreto  sopra  istanza  di  parti  inte- 
ressate, altri  che  pure  abbiano  un  tal  quale 
interesse  che  credesi  contrario,  possono  inter- 
venirvi e  contendere.  Il  pretore  li  ascolta,  e 
non  pronuncia  pertanto  in  termini  di  giudizio 
contenzioso,  nel  quale  il  più  delle  volte  sarebbe 
per  ragione  di  valore  incompetente.  Ma  sor- 
gendo una  vera  e  grave  contesa,  e  non  creda 
dovere  astenersi,  il  pretore  si  restringerà  a 
dare  i  provvedimenti  più  urgenti,  e  rimetterà 
la  controversia  a  ehi  di  ragione. 


(1)  OriiI  occupazione  di  terzi  ànimo  domini,  qaan« 
tanqae  lllegluima,  trattiene  razione  del  pretore  e  dà 
luogo  ad  altro  giudizio. 


(2)  Che  uniti  formano  11  carattere  di  ogni  AinzIoDO 
pubblica. 
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LIBRO  III.   TITOLO  lU 


[Art.  982-983] 


Artleolo  989. 

n  curatore  è  tenuto  a  far  procedere  all^ìnventario  dell'eredità,  ad  eser- 
citarne e  promuoverne  le  ragioni,  a  rispondere  alle  istanze  proposte  contro 
la  medesima,  ad  amministrarla,  a  versare  nella  cassa  dei  depositi  giudi- 
ziari il  danaro  che  vi  si  trovasse  e  si  ritraesse  dalla  vendita  dei  mobili  o 
degli  immobili,  o  da  ultimo  a  rendere  conto  della  sua  amministrazione. 

Articolo  983. 

Le  disposizioni  del  §  III  di  questa  sezione,  risguardanti  Finventarìo,  il 
modo  dì  amministrazione,  e  il  rendimento  dei  conti  per  parte  dell'erede 
con  benefizio  d'inventario,  sono  comuni  ai  curatori  delle  eredità  giacenti. 

§  2105.  DdPamnUfiMtragione  del  euratare, 

A.  DéWmventario. 
Non  sussegue  immediatame^iiU  aK'tnvenfono  ìa  diehiaragùme  di  giaeettMa  dèOa 
eredità. 

6.  Degli  cM  d^amnmMroMione» 
Vendita  dei  fncUnU. 

Necessaria  aUa  vendita  degli  immobili  e  àUre^  dei  hem  mMU^  VandofisMO' 
Mione  dd  tribu/nale* 
E  cosi  per  gli  altri  fatti  di  disposùrione  cke  eccedano  U  cerchio  amminislratiuk 
Dd  deposito  ddle  somme  riscosse, 

OÒbUgasione  degl'interessi  se  U  curatore  ritarda  U.  deposito. 
D  che  prova  che  U  cureUore  può  riscuotere  e  libera/re  cóUa  sua  quieiansa  i 
debitori  anche  fuori  dei  casi  in  cui  non  ha  facoltà  di  disporre. 
Delle  spese  quotidiane  e  minute. 
§  2106.  Continuasione. 

G.  Delle  attinense  roirionaU  di  ques^ammimstraMione  con  queOa  deUPertie 
beneficiario  (art  983). 

Delle  differense  che  derivano  daUa  diversa  figura  e  rappresentansa  degK  amr 
ministratori. 

Dei  modi  e  ordine  dei  pagamenti;  ddla  opposisione  e  dei  regressi;  e  dei  non 
potersi  migliorare  la  condisione  di  un  creditore  a  danno  di  un  oMro. 
D.  Ddla  rappresentansa  giudisiaria  dd  curatore, 
K  Dd  rendimento  dei  contL 
F.  Ddla  eessasione  ddla  funeione. 


§  2106. 

D«ir«ainiinS«trASÌoii«  •  del  conto 
del  curatore. 

A.  DdVinvewtario. 
€  n  curatore  nominato  deve,  prima  d'inge- 
€  rirsi  nen*amminÌ8trazione,  prestare  giura- 

<  mento  davanti  il  pretore  di  custodire  fedel- 

<  mente  i  beni  della  eredità,  di  renderne  conto 
«  semprechè  ne  sia  richiesto,  e  di  ammini- 


«  strare  da  buon  padre  di  famiglia  »  (art  897 
del  Codice  di  procedura  cirile). 

Data  questa  fede  di  so,  il  evatore  (1)  si 
accinge  all' inventario ,  Patto  fondamenule 
della  sua  amministrazione.  Questo  inventario 
può  essere  stato  preceduto  da  un  altro,  ed 
ecco  in  qual  modo. 

Il  giudice,  il  sindaco,  i  creditori  vedendo  che 
si  tratta  di  roba  niiStiM,  mancando  rappre- 


(1)  Sempre  libero  di  accettare  o  rifiatare  Pinca- 
rico  «  Quaeritur  an  iofitos  enrator  fieri  possit;  et 
Cassius  scribit,  neminem  Invitum  eogendum  fieri 
boooram    curatorem  qaod  terios  est;   volontarioa 


itaque  querendos  est  nisl  et  magna  neeenltate  et 
imperatoria  arbitrio  boc  procedat  ut  et  lavllas 
crearetur  »  (Leg.  2,  s  S,  de  earat  boa.  4aado)> 


D8UB  SnCCESSlORf 
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sen tanti  e  possessori,  avutane  pietà  sin  da 
principio,  vi  hanno  fatto  apporre  i  sigilli.  Prov- 
veduto con  questa  prima  cautela  alla  custodia 
dei  beni,  chi  ne  abbia  il  diritto  domanda  la 
formazione  delPinventarìo  (art.  866  del  Co- 
dice di  procederà  civile).  L'inventario  è  un  do- 
cumento che  non  può  restare  isolato  dalla  vita 
del  patrimonio  del  quale  contiene  la  descri- 
zione e  la  stima;  non  si  fa  un  inventario  per 
ragione  di  semplice  deposito  a  favore  di  chi 
verrà  un  giorno  a  reclamare  la  eredità.  Noi 
ci  troviamo  in  un  caso  in  cui  Perede  manca, 
almeno  per  ora;  e  non  richiesto  Pinventarie 
né  da  un  curatore,  uè  da  uu  erede  beneficiario, 
né  da  un  tutore,  a  chi  dovrebbe  servire  se  non 
vi  ha  nessuno  a  cui  si  possa  consegnare  la  era- 
di tà?  Della  formarione  di  un  solenne  inven- 
tario é  conseguenza  la  nomina  di  un  ammini- , 
stratore  interinale,  senza  di  che  il  documento 
muto  e  inerte  non  garantisce  nulla.  ^ 

Non  si  può  immediatamente  e  quasi  in  fretta 
e  in  furia  dichiarare  giacente  la  eredità  con 
quei  regolamenti  che  si  appongono  ad  uno 
stato  di  cose  che  presume  di  durare.  Le  cose 
sono  immature  ;  non  bisogna  aspettare  l'erede 
da  oggi  a  domani,  conviene  dar  tempo  (1).  Ve- 
nuto il  tempo  opportuno,  il  curatore  troverà 
già  formato  un  inventario  che  può  valere  an- 
che per  lui,  fatti  i  debiti  riscontri,  i  rilievi  e  le 
aggiunte  che  fossero  necessarie. 

B.  Degli  atti  di  amministragione. 

Il  primo  atto  che  ò  un  dovere  del  curatore 
è  quello  di  vendere  i  mobili,  siccome  é  pre- 
scritto nell'articolo  898  della  procedura.  La 
norma  sarebbe  quella  del  Capo  in  (titolo  viii), 
ma  forse  il  riferimento  non  é  preciso.  L'arti- 
colo 876  vuole  che  al  pretore  si  domandi  l'au- 
torizzazione per  vendere  i  mobili.  Si  com- 
prende la  ragione  quando  trattasi  dell'erede 
beneficiato,  rispetto  al  quale  la  vendita  è  atto 
volontario.  Ma  l'autorizzazione  che  il  giudice 
non  potrebbe  negare,  non  si  domanda  quando 
la  legge  impone  la  vendita  :  «  il  curatore  deve 
promuoioere  la  vendita  dei  mòbili  »,  dice  nella 
prima  parte  l'articolo  898  (2).  Lo  stesso  ob- 
bligo è  intimato  al  tutore  dall'articolo  290  del 
Codice  civile;  il  consiglio  di  famiglia  può  au- 
torizzarlo, non  a  fare  la  vendita  che  la  legge 
p  escrive,  ma  a  non  farla  o  farla  solo  in  parte. 


-*  La  vendita  dei  mobili  deve  farsi  ai  pufh 
blici  incanti^  e  questo  intende  l'art.  898. 

Altro  é  per  quanto  concerne  la  vendita  dei 
beni  immóbiliy  di  cenai  o  rendite,  e  cosi  diremo 
di  titoli  di  credito  civili  e  commerciali,  o  di 
altri  diritti.  Potrà  ben  essere  opportuna  anche 
la  vendita  di  codesti  beni  ;  ma  essendo  un  pro- 
blema economico  da  risolversi  in  relazione  allo 
stato  della  eredità,  ai  suoi  interessi,  ai  suoi 
bisogni,  non  si  poteva  farne  una  legge  a  pnòrt, 
e  il  fatto  é  di  tale  importanza  che  non  spetta  al 
curatore  il  decidere.  L'autorizzazione  del  tri- 
bunale é  necessaria.  In  questo  solo  caso  é  pre- 
ciso il  richiamo  enunciato  in  quell'articolo. 

Alla  medesima  disciplina  sono  soggette 
tutte  le  altre  disposizioni  che  non  sono  conte- 
nute nel  programma  del  presente  art.  892. 
In  materia  di  transagione,  espresso  é  l'art  899 
della  procedura.  «  Compiuto  l'inventario  e  de- 
«  corsi  giorni  trenta  dalla  pubblicazione  pre- 

<  scritta  dall'articolo  896,  il  curatore  può 
«  transigere.  A  questa  transazione  è  applica^ 

<  bile  il  disposto  dell'articolo  881  ».  Yale  dire 
colPapprovazione  del  pretore  o  del  tribunale 
secondo  il  valore.  Così  diciamo  di  altri  atti  con- 
trattuali e  dispositivi,  delle  locazioni  a  lungo 
tempo,  delle  enfiteusi,  dell'accettare  o  ripu- 
diare eredità,delle  divisioni  ecc.,  che  non  hanno 
alcun  rapporto  cogli  atti  d'amministrazione. 

Dispensato  dalla  cauzione,  il  curatore  della 
eredità  giacente  non  può  tener  somme  rile- 
vanti presso  di  sé;  egli  deve  versarle  nella 
cassa  dei  depositi  giudiziari  (8).  La  legge  (ar- 
ticolo 982)  non  si  occupa  che  di  due  sorgenti 
della  pecunia:  che  si  trovasse  in  cassa,  o  fosse 
ritratta  dalle  vendite  (4),  come  pur  fece  l'ar- 
tìcolo 818  del  Codice  francese,  onde  nac- 
que il  dubbio  sotto  quella  legislazione  se  i 
danari  provenienti  da  altri  cespiti  fossero  o 
no  compresi  in  quella  disposizione,  e  se  il 
curatore  potesse  riscuoterli,  e  generalmente 
venne  ritenute  che  vi  fossero  compresi,  e  il 
compratore  non  potesse  riscuoterli,  ma  gli 
'  stessi  debitori  dovessero  farne  il  deposito 
,  (Demolombe,  n.  440).  Se  queste  medesima 
conclusione  sia  a  tenersi  secondo  il  Codice 
nostro,  veniamo  ad  osservarlo.  , 

Intanto  é  certo  che  la  vendite  delle  derrate 
non  ha  d'uopo  di  particolare  autorizzazionet 


(1)  Per  quello  che  abbiamo  detto,  e  giova  ripetere. 
Nel  sistema  originale,  Il  francese,  e  negli  anteriori  e 
posteriori,  il  tempo  si  misurava  dal IMn ventarlo  in 
quanto  nn  erede  beneficiario  avesse  facoltà  di  farlo, 
il  che  portava  a  un  discreto  trascorrere  di  mesi. 
Se  il  Codice  lasda  un  certo  arbitrio  per  far  ragione 
del  tenpo  traaoono,  una  eredità  noa  sarà  mai  di- 


chiarata giacente  sol  primordio  della  sua  esistenia. 

(2)  Non  dei  beni  mobili  di  cui  parla  la  seconda 
parte  dello  stesso  articolo. 

(3)  LL.  17  marzo  1868,  R.  decreto  25  agosto  ISflSe 
regolamento  annesso. 

(4)  In  quanto  avanuno  dalle  distribnztoni  giudi- 
ziarie e  vengono  nelle  mani  del  eurttore. 
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essendo  nelle  ordinarie  fiiooltà  degli  ammini* 
stratorì.  Ciò  non  toglie  che  il  curatore  non 
debba  Tersare  i  proTenti  nella  solita  cassa 
anche  per  renderli  fruttiferi.  In  generale  tutte 
le  somme  devono  depositarsi,  meno  quelle  di 
certe  sottili  esigenze  che  forniscono  materia 
alle  spese  quotidiane  che  occorrono  in  rarie 
stagioni  per  la  coltura  dei  terreni,  spese  colo- 
niche, ecc.,  0  più  ancora  negli  stabilimenti 
industriali,  spese  minute  che  non  ammettono 
dilazione  (1). 

Che  in  causa  di  notevole  ritardo  nel  fare  i 
depositi  il  curatore  debba  rispondere  gl'inte- 
ressi, quasi  abbia  nel  frattanto  fatto  uso  del 
danaro  a  proprio  vantaggio,  ò  senza  dubbio  il 
risultato  di  quest'ordine  rigoroso,  e  noi  pure 
dobbiamo  ammetterlo,  mala  dottrina  francese 
non  acconsente  per  verun  conto  la  facoltà  delle 
riscossioni,  e  qui  non  possiamo  seguirla.  «  Il 
«  maneggio  dei  danari  ereditari  essendo  Inter- 
«  detto  al  curatore,  egli  non  deve,  in  generale, 
«  né  fare  esazioni,  né  pagar  spese ...  I  paga- 
«  menti  (non  autorizzati)  che  i  debitori  eredi* 
«  tari  facessero  nelle  mani  del  curatore,  non 
€  li  libererebbero,  eccetto  che  le  somme  cod 
<  pagate  fossero  realmente  tornate  a  vantag- 
«  gio  della  eredità  »  (2).  Può  darsi  che  la 
diversa  dizione  dell'articolo  818  del  Codice 
francese  formi  questa  grave  differenza  (8); 
ma  in  realtà  se  il  curatore  deve  veraarey  biso- 
gna bene  che  riscuota,  e  riscuotendo  dai  debi- 
tori, la  sua  quietanza  deve  liberarli. 

La  importante  mutazione  era  già  segnalata 
nell'articolo  1036  del  Codice  sardo  ove  si  di- 
ceva —  coWóbbUgo  di  versare  U  conJUmte^  ecc. 
Quindi  i  danari  passano  per  le  mani  del  cu- 
ratore ed  egli  stesso  ne  fa  il  deposito.  Contut- 
tociò,  rapporto  alla  facoltà  di  riscuotere,  noi 
crediamo  che,  per  quanto  riguarda  i  capitali 
ereditari,  egli  non  possa  farlo  senza  esserne 
autorizzato.  Ritenuto,  per  maggior  cautela, 
che  l'amministrazione  del  curatore  di  una  ere- 
dità giacente  non  sia  meno  rigorosa  di  quella 
di  nn  tutore,  rammentiamo  il  disposto  dell'ar- 
ticolo 296  :  «  Il  tutore,  senza  l'autorizzazione 
«  di  nn  consiglio  di  famiglia,  non  può  riscuo- 
«  fere  i  eapitaU  del  minore  >.  Che  il  cnratore  ! 
non  possa  senza  l'autorizzazione  (del  pretore  i 


0  del  tribunale,  secondo  la  somma)  riscuotere 
i  capitali  ereditari,  è  nell'ordine  costituito* 
poiché  il  fatto  esorbita  dal  circolo  ammini- 
strativo; ma  ci  sono  tante  altre  rìacosBioni  che 
si  fanno  validamente  dal  curatore  per  proprio 
diritto  amministrativo,  e  quindi  validamente 
pagano  in  mano  sua  i  debitori,  e  s'egli  fallisse 
ai  versamenti,  egli  solo  ne  sarebbe  rispon- 
sabile. 

Posto  che  H  curatore  non  può  essere  cas- 
siere a  se  stesso,  e  non  deve  mai  ritenere  da- 
nari del  patrimonio  se  non  per  le  spese  quo- 
tidiane e  minute  quando  ce  ne  fosse  il  bisogno, 
segue  ch'egli  dovrà  chiedere  al  pretore,  dai 
quale  riconosce  la  sua  nomina,  gli  opportuni 
mandati  onde  ritirare  dal  depositario  legale  i 
danari  che  abbisognano  alla  condotta  del  pa- 
trimonio 0  deUa  officina,  ai  restauri  delle  hh- 
briche,  agli  acquisti  degl'istrumentì  agricoli, 
al  paf^amento  dei  creditori  ordinari  o  straor- 
dinari, e  via  discorrendo. 

§  2106. 

Goatinuazione. 

C.  DeUe  attinenze  razionali  di  gueff am- 
nUnistraeionecon  quella  déW erede  beneficiario 
(articolo  988). 

Questo  confronto  non  é  per  noi  che  nn 
esame  approfondito  del  sistema  sul  quale  ora 
é  volta  la  nostra  attenzione. 

Per  dire  francamente  il  vero,  l'articolo  983 
non  é  nn  modello  di  perfezione.  Nel  capitolo 
relativo  al  benefizio  dell'inventario  vi  hanno 
dei  tratti  analoghi,  alcuni  comuni,  altri  diffe- 
renti. 

Nella  loro  condizione  personale  e  nei  loro 
rapporti  coi  beni,  l'erede  beneficiario  e  il  cu- 
ratore ad  una  eredità  giacente,  si  dividono 
espressamente.  Noi  sappiamo  che  il  primo  é 
un  proprietario  che  si  é  assoggettato  sponta- 
neamente ad  una  disciplina  allo  scopo  di  limi- 
tare le  obbligazioni  che  avrebbe  in  tale  qua- 
lità; egli  agisce  quindi  nell'interesse  dei  cre- 
ditori ed  anche  nel  proprio  con  meno  rigida 
amministrazione:  egli  cessa  di  amministrare 
se  a  lui  piace,  facendone  una  girata  ai  credi- 
tori e  al  legatario  senza  perdere  i  diritti  emi- 


(1)  Sono  a  eonsnltarRl  DiLviircoiniT,  ton.  n,  p.  86, 
nota  9;  CSABOT,  art.  818,  n.  S;  TooLLna,  tom.  u, 
n.  40^;  2ACH*aiJS,  AuBav  e  Rao,  al  s  Stf  ;  MassS  e 
VkrgI^.,  ivi;  Ormarti,  tom.  ui,  num.  137  bis;  Demo- 
LOMBE,  n.  446  detto. 

(2j  ZAcaaaiiBt  8  648,  nom.  2;  AUBST  e  Rao;  Do- 
BANTOR,  VII,  n.  70.  Prova  che  loeoodo  altri  devono 
fare  gli  stoMi  debitori. 


(8)  «  Il  admlntstre  sona  Io  cbarge  ié  fUre 
le  numéralre,  ecc.  »,  mentre  noi  leggiamo  —  è  t4nt§ 
...  a  wertare  nelU  catta,  ecc.  la  questo  coneetlo  toao 
entrati  1  sigg.  Cattaneo  e  Borda  eolle  parole:  «  Qael 
deposito  non  è  più  a  carico  diretto  dei  debitori  «•• 
dltari,  come  lo  laadavano  Indurre  le  espreaiiosi  del 
Codice  francese  —  mUs  U  cuiee  di  fer  wentreU 
danaro,  ecc.  ». 
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Denti  di  proprietario  ;  egli  può  sindacare  a  sua 
Tolta  le  operazioni  dei  suoi  stessi  creditori; 
può  dimetterli  e  liberarsi  delle  passività  cogli 
stessi  mezzi  ereditari  o  coi  propri;  in  ogni 
caso  a  lui  appartengono  i  residui  della  sostanza 
che  ha  potuto  soddisfare  ai  suoi  impegni.  — 
n  curatore  alla  eredità  giacente  non  è  che  un 
mandatario,  avuto  in  diffidenza  e  vincolato  ; 
egli  non  ha  alcuna  rappresentanza  propria, 
ma  solo  quella  degli  altri  ;  è  un  estraneo  in 
tutto  il  rigore  della  parola,  come  suol  essere 
ogni  amministratore;  può  essere  licenziato  e 
surrogato  se  l'interesse  della  eredità  lo  ri- 
chiede, e  anco  senza  particolari  motivi. 

Una  singolare  disposizione  della  legge  scoi* 
pisce  la  differenza.  L'erede  beneficiario  non 
è  tenuto  responsabile  che  deUe  colpe  gravi 
(articolo  970).  Una  presunzione  favorevole  di 
deligenza  deriva  dal  suo  interesse  di  proprie- 
tario, egli  non  può  nuocere  agli  altri  senza 
nuocere  a  se  stesso  ;  del  resto  il  suo  diritto  di 
proprietario  modifica  le  severe  obbligazioni 
dell'amministratore.  H  curatore  della  eredità 
giacente  le  assume  in  tutto  il  loro  rigore  per 
non  avere  che  questa  sola  qualità;  egli  è 
tenuto  ad  ogni  danno  che  deriva  dalla  sua 
colpa. 

L'erede  beneficiario  può  essere  obbligato  a 
dar  cauzione  (articolo  975),  e  il  curatore  ne  ò 
dispensato  dalla  legge  ;  il  che  non  sembra  in 
perfetta  armonia  colle  premesse,  ma  si  giusti- 
fica colla  maggiore  o  minore  libertà  inerente 
a  codeste  amministrazioni.  L'erede  bene^ciato 
può  dirsi  anco  il  depositario  delle  somme  che 
riscuote  nel  tempo  stesso  ch'egli  in  certe  con- 
dizioni giuridiche  del  patrimonio  ne  è  il  libero 
dispensiere:  il  curatore,  toccato  appena  il  da- 
naro che  gli  brucia  a  così  dire  sotto  la  mano, 
deve  correre  a  depositarlo,  e  in  questa  indis- 
ponibilità della  pecunia  si  crede  scorgere 
una  garanzia  sufficiente.  Vero  è  che  colla  legge 
francese  egli  non  ha  neppure  questa  soddisfa- 
zione, e  si  rappresenta  come  il  più  umile  degli 
amministratori  senza  veruna  dignità  perso- 
nale ;  oggidì  è  reputato  meritevole  di  qualche 
fiducia;  si  spera  che  non  fuggirà  col  danaro, 
come  troppo  si  usa,  ma  che  lo  depositerà 
fedelmente.  La  disponibilità  del  danaro  es- 
sendo la  causa  per  cui  il  beneficiario  può 
essere  costretto  a  dare  cauzione,  il  fatto  con- 
trario è  ragione  per  non  prestarla;  se  il  giu- 
ramento vale  qualche  cosa,  il  curatore  ha 


giurato  (1):  la  miglior  garanzia  sarà  quella  di 
scegliere  un  galantuomo. 

L'amministrazione  del  curatore  dell'eredità 
giacente  non  è  gratuita  come  quella  del  bene- 
I  fidarlo.  Egli  ha  diritto  a  una  indennità,  o  ad 
un  salario,  se  voglia  dirsi  (2),  e  convengo  che 
I  anche  dopo  l'amministrazione  possa  chiedere 
una  retribuzione  a  titolo  d'indennità,  nel  com« 
puto  della  quale  il  valore  speso  e  l'esito  otte- 
nuto avranno  la  loro  parte.  Questo  per  altro 
ove  il  curatore  non  avesse  un  interesse  morale, 
come  quello  di  una  stretta  parentela,  o  per 
altre  circostanze  non  s'induca  la  persuasione 
ch'egli  abbia  assunto  un  ufficio  gratuito. 

Quando  gl'istituti  non  sono  fugacemente 
enunciati  in  una  disposizione,  ma  risultano 
organati  in  un  complesso  di  disposizioni  onde 
si  forma  un  sistema,  poco  o  ninno  arbitrio  è 
lasciato  al  potere  giudiziario,  poiché  si  crede 
ad  ogni  cosaprovveduto.  Quindi  alla  domanda, 
se  l'autorità  possa  dare  un  diverso  indirizzo 
all'ordinamento  beneficiario,  o  a  quello  della 
eredità  giacente,  la  risposta  è  del  pari  nega- 
tiva. Così  non  si  potrebbe  autorizzare  il  bene- 
ficiario ad  invertire  l'ordine  statuito  dei  paga- 
menti, né  il  curatore  potrebbe  dispensarsi  dal 
deposito.  Bitenuta  questa  concordanza  gene- 
rale dei  sistemi,  vediamone  altre. 

L'ordine  dei  pagamenti  é  conservato.  L'e- 
redità é  intestata  o  testata,  e  a  creditori  chi- 
rografari  possono  aggiungersi  i  legatari.  Se 
non  vi  ha  opposizioni  sono  pagati  a  misura  che 
si  presentano,  col  giusto  rispetto  allaloro  pozio- 
rità essenziale,  come  si  é  discorso  agli  art.  976 
e  977.  Se  non  che  bisogna  avvertire  a  questa 
differenza,  che  il  curatore  a  mano  a  mano  che 
gli  si  presentano  creditori  per  esser  pagati, 
deve  riportare  dal  giudice  il  mandato  per 
ritirare  la  somma  dal  cassiere.  Se  vi  ha  oppo- 
sizione, si  procede  nei  modi  che  abbiamo  già 
indicati;  nel  qual  caso  non  si  rilasciano  distin- 
tamente gli  ordini  di  pagamento,  ma  ha  luogo 
una  graduatoria  in  cui  i  diritti  dei  concorrenti 
sono  valutati  e  classificati  secondo  il  merito 
rispettivo,  e  ne  consegue  l'azione  di  regresso 
contro  coloro  chefurono  indebitamente  pagati. 

Osservabile  inoltre,  che  se  i  mandati  ordi- 
nari di  cassa  riguardanti  il  movimento  del- 
l'amministrazione sono  rilasciati  dal  pretore, 
solo  la  giurisdizione  contenziosa  può  invocarsi 
quando  si  tratta  di  sciogliere  la  controversia 
suscitata  fra  i  diversi  creditori  e  interessati  in 


(1)  Come  la  Novella  72  esige  da  tatti  gif  ammfni- 
atratorl. 

(2)  GiìàBOT,  art.  814;  Zacbaria,  S  MI;   Adbiit  6 


Rau,  nota  18;  Ducaukuot,  Boiimia  e  RoosTAva^ 
tom.  D,  a.  089;  DnoLOHBS,  n.  4XL 
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giudizio  di  opposizioneavanti  alPaniorltà  com- 
petente per  valore;  si  pronunciano  sentenze 
contro  le  quali  competono  tutti  i  rimedi  sta- 
biliti dalla  procedura. 

^  Tutto  ciò  avviene  non  meno  nella  eredità 
giacente  attesa  la  corrispondenza  dei  rapporti 
che  esistono  fra  i  creditori  e  lo  stato  econo- 
mico della  eredità.  I  creditori  della  eredità 
giacente  che  non  riconoscono  il  loro  debitore 
personale,  e  hanno  il  pegno  limitato  ai  beni 
della  successione,  si  trovano  spesso  nella  con- 
dizione, e  anche  peggiore,  dei  creditori  di  una 
eredità  beneficiata  (1).  Per  lo  più  le  passività 
traboccano,  e  pagati,  se  è  possibile,  i  debiti 
ipotecari,  non  restano  che  degli  avanzi  che 
dovrebbero  andar  divisi  ai  termini  della  più 
rigorosa  giustizia,  e  forse  non  sarà  mai  caso 
in  cui  non  sorgano  le  opposizioni,  e  non  inter- 
venga il  giudice  a  liquidare  i  comuni  interessi. 
Quindi  anche  la  conseguenza,  che  il  cu- 
ratore non  può  avvantaggiare  la  condizione 
dì  un  creditore  a  pregiudizio  degli  altri  ;  non 
può  dar  pegni  né  costituire  ipoteche  ;  e  nulla 
e  pienamente  inefficace  sarebbe  l'autorizza- 
zione che  gli  fosse  accordata  a  questo  effetto. 
Come  nella  eredità  beneficiaria,  lo  stato  dei 
creditori  è  fissato  in  faccia  al  pegno  comune, 
e  non  può  essere  alterato  nelPinteresse  dei 
singoli.  —  I  creditori  non  iscaduti  subiscono 
la  sorte  del  tempo,  ma  il  giudice  nonostante 
deve  tenerne  il  debito  conto  nella  liquidazione 
generale. 

Non  dovendosi  confondere  la  conservazione 
dei  beni,  al  quale  scopo  è  destinato  un  cura- 
tore, con  un  concorso  universale  dei  creditori, 
come  succede  nel  fallimento,  essi  rimangono 
liberi  nelle  loro  azioni  come  nella  stessa  ere- 
dità beneficiaria,  e  possono  esercitarle  nel 
modo  che  si  è  detto  a  suo  luogo. 

La  pratica  della  separazione  dei  patrimoni, 
che  fu  oggetto  del  nostro  §  2077,  è  applicata 
con  pari  ragione  alla  eredità  giacente  (2).  Se 
mai  non  fosse  per  presentarsi  l'erede  davvero 
sarebbe  inutile,  poiché  creditori  personali  di 
un  erede  ignorato  non  potrebbero  affacciarsi 
per  prendere  il  loro  brano  dei  beni  ereditari. 
Ma  se  l'erede  si  presenta,  rivelandosi  con  esso 
i  suoi  creditori  personali,  potranno  venire 
combinazioni  in  cui  quella  cautela  sia  utile, 
come  si  disse  superiormente. 


D.  Della  rappresentanMa  gi%tdi£iaria  dd 
curatore, 

Ssso  rappresenta  i  creditori  e  ogni  altro 
interessato  nell'esercizio  delle  adoni  eredi- 
tarie; e  quando  i  creditori  o  altri  promuovono 
azioni  contro  la  eredità,  rappresentala  eredità 
etessa  e  coloro  che  hanno  interesse  di  con- 
traddire alla  pretesa,  salvo  il  loro  intervento. 
Con  questo  però  che,  qualora  la  istanza  del 
creditore  o  di  un  terzo  sia  diretta  personal- 
mente contro  altro  creditore  o  interessato,  in 
tal  caso  deve  citarsi,  restando  al  curatore  la 
facoltà  d'intervento  nell'interesse  generale  del 
patrimonio. 

A  questo  luogo  ci  occorre  notare  un'assai 
rilevante  differenza  tra  là  rappresentanza  del 
curatore  e  U  diritto  dell'erede  beneficiario. 
Per  quanto  concerne  le  alienazioni  (e  diremo 
in  genere  dei  contratti  coi  terzi)  noi  sappiamo 
per  le  cose  dette  altrove,  che  i  terzi  acqui- 
stano validamente  dall'erede  quantunque  non 
essendo  egli  medesimo  autorizzato,  ne  aia 
responsabile  in  proprio  verso  i  creditori.  Al 
contrario  le  alienazioni,  i  contratti,  le  obbli- 
gazioni che  il  curatore  avesse  assunte  in  nome 
della  eredità,  in  tale  condizione  di  cose  sareb- 
bero nulli.  Né  i  terzi  sarebbero  ammessi  ad 
invocare  la  loro  buona  fede,  che  in  fatto  non 
é,  non  potendo  essi  ignorare  di  contrattare 
con  tale  che  non  aveva  facoltà  se  non  gli  fosse 
stata  specialmente  attribuita. 

E.  Del  rendimento  dei  conti. 

È  chiaro  che  il  conto  della  gestione  d  rende 
quando  é  terminata.  Nondimeno  é  stato  detto, 
e  non  senza  ragione,  che  chiedendo  i  creditori 
uno  stato,  come  dicesi  di  situazione  (Demo- 
lombo,  n.  462)  l'erede  dovrebbe  darlo;  il  che 
può  il  giudice  ordinare  quando  o  si  abbiano 
motivi  di  sospetto,  o  qualche  importante  ope- 
razione del  patrimonio  lo  richiegga. 

F.  DeUa  ces$aziont  della  funtione. 
Cessa  l'ufficio  del  curatore:  a)  alla  comparsa 

dell'erede  che  reclama  il  possesso  della  ere- 
dità; ò)  alla  revoca  della  propria  nomina  ad 
istanza  dello  stesso  curatore  per  esser  esone- 
rato dall'amministrazione,  il  che  è  sempre  in 
facoltà  sua;  e)  alla  sua  destituzione  ddl'ufficio 
se  contro  lui  per  demeriti  pronunciata» 


(1)  La  eaust  più  consueta  della  glaeenia  è  Pa- 
8ten!<ione  o  rassensa  dell'erede,  ma  la  eredità  po- 
trebbe trovarsi  in  Istato  di  sospensione  (thè  gia- 
cenza propriamente  non  si  direbbe),  per  aspettaifone 
di  un  erede  non  ancor  nato,  ma  designato  e  preve- 


dalo. Intorno  a  ciò  abbiamo  I  disposti  degli  artleoli 
857  e  858. 


(2)  Troploiig,  Det  prit.  el  km., 

f.,  p.  508; 


.,  tom.  in.  n.  651; 
Bloudbau.  De  la  téparMt.,^.  50S;  PACirici-llAiioin. 
Smeeess.,  v,  t,  8S9;  dott.  GioiiGio  Lavi,  Septm,  ite 
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SEZIONE    III. 

Della  divisione* 

Articolo  9H4. 

Si  può  sempre  domandare  la  divisione  dell'eredità  nonostante  qualunque 
divieto  del  testatore. 

Ciò  non  di  meno,  quando  tutti  gli  eredi  istituiti  o  alcuni  di  loro  sono 
minori  di  età,  il  testatore  può  proibire  la  divisione  della  eredità  tra  i  me- 
desimi fino  a  che  sia  trascorso  un  anno  dalla  maggiore  età  delFultimo. 
L'autorità  giudiziaria  tuttavia,  ove  gravi  ed  urgenti  circostanze  lo  richie- 
dano, può  permetterla. 

Articolo  9S5. 

Può  domandarsi  la  divisione,  quand'anche  uno  dei  coeredi  avesse  go- 
duto separatamente  parte  dei  beni  ereditari,  salvochè  si  provi  che  la  divi- 
sione fu  fatta  0  che  vi  ha  un  possesso  sufficiente  ad  indurre  la  prescrizione. 

§  2107.  J)d  diritto  detta  divisione, 

I.  Del  principio  deUa  libertà  nella  divisione, 
A.  Osservagioni  generali. 

6.  In  qìtawto  il  testatore  abbia  podestà  di  proibire  la  divisione. 
Il  patto  della  indivisione  perpetua  fu  dichiarato  nullo  dagli  antichi;  indi  si 
dedussej  non  senea  contrasto,  che  una  simile  facoltà  non  potesse  competere  al 
testatore. 
Bivista  della  dottrina  che  venne  a  formarsi  su  questo  punto. 
§  2108.  Continuacene. 

a)  Secondo  il  Codice,  il  testatore  non  può  proibire  la  divisione,  se  non  agiH 
eredi  minorL 

Dilla  podestà  òhe  la  legge  attribuisee  al  magistrato  di  permettere  nonostante 
la  divisione:  per  quali  eause. 

La  facoltà  dd  testatore  non  si  estende  agli  eredi  di  età  maggiore  se  non  per 
rekufione  a  queUi  di  età  minore. 

b)  8e  tale  facoltà  possa  esercitarsi  sui  nascituri. 

8i  distingue  fra  queXH  che  sono  concenti  alla  morte  del  testatore,  e  giU  altri 
che  aspettano  la  loro  esistensa  dalPawenire. 
§  2100.  Continuagione, 

e)  DdTanno  successivo  a  queMo  in  cui  si  h  raggiunta  la  maggior  età. 

d)  Il  testatore  può  abbreviare  il  tempo  deUa  indivisione. 

Ma  fra  maggiori  non  gli  è  permesso  di  sospendere  la  divisione  per  qualsiasi 
spazio  di  tempo. 

Che  però  ndPinteresse  dei  minori  può  convenirsi  a  un  certo  termine  ìa  sospen" 
sione  non  ordinata  dal  testatore. 

e)  Dei  credUorL 

GU  accordi  avvenuti  fìra  i  coeredi  per  sospendere  la  divisione  non  pregiudi- 
cano alle  asioni  dei  creditori^  e  dei  legatari. 

Se  Verdine  di  sospensione  che  emana  dal  testatore,  foteeia  ostacolo  alla  per* 
cezione  dei  UgatL 
§  2110.  OonUimasione. 

n.  Ddla  divisione  precedente,  e  ddVacquisto  per  via  di  preserisione. 
A.  Ddla  divisione  precedente. 
L'azione  ddla  divisione  è  imprescrivibUe  finché  dura  lo  stato  di  eomumionSé 
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[Art.  984-9881 


Della  divisume  prowisoria,  che  tale  sia  dmùtlraUi. 

Il  fatto  nudo  deOa  dimsione  non  impedisee  la  divisione  defimUva;  e  ékgK  or- 
gomenti  deUa  intenaùme, 
§  2111.  ConHnuaMione. 

6.  DeUa  prescrtMione, 

a)  Ddla  inversione  dd  possesso, 

8%  dimostra  che  la  immtUagione  del  titolo  e  la  inversione  dà  possesso  non  occorre, 

b)  Se  H  coerede  che  ha  prescritto  possa  fare  istansa  per  la  dimsione. 

Si  risponde  affermativamente,  sempreóhè  U  coerede  non  sia  egU  pnre  difeso 
ddlVacquisto  detta  presorisione. 
§  2112.  ContinvMsione. 

e)  Del  carattere  detta  prescrieione. 
Acquisitiva  ad  un  tempo  ed  estintiva  deUPasionSy  la  presorisione  è  tnisurata  a 
trentanni. 

Acquista  con  tal  mezzo  la  totalità  ereditaria  quel  coerede  che  per  tanto  tempo 
è  stato  in  possesso  pacifico  e  non  interrotto  dei  beni 
DeUa  mala  fede  del  coerede  possessore. 
In  ordine  ai  tersi.  —   Varie  ipotesi: 
B.)  Se  H  terzo  abbia  acquistato  con  titolo  e  buona  fede  dal  coerede  e^  /ì^m- 
rava  erede  del  totale  ereditario, 

b)  0  àtbia  acquistato  un  corpo  determinalo  da  ehi  sapeva  essere  «n  coerede 
indiviso. 

e)  0  in  buona  fede  dal  coerede  ritenendolo  assegnatario  di  qud  medesimo 
corpo  determinato. 
Quando  sia  da  appliearsi  la  presorisione  dei  dieci  anni  rapporto  ai  coerede. 


§  2107. 

Del  diritto  della  divisione. 

I.  Del  principio  della  libertà  nelle  divi- 
sioni, 

A.  Osservazioni  generali. 
La  comunione  che  non  abbia  ragione  di  sns- 
sistenza  nella  utilità  reciproca  delle  persone 
che  ne  fanno  parte,  è  uno  stato  naturalmente 
transitorio.  L'interesse  reciproco  fa  che  si 
costituiscano  associazioni  permanenti  ad  uno 
scopo  preveduto  e  calcolato.  Talvolta  autore 
della  comunione  è  pure  il  consenso  dei  com- 
proprietari per  avere  acquistato  beni  in  co- 
mune; il  che  però  non  li  obbliga  a  restare 
in  comune  perchè  il  fine  del  negozio  si  è 
esaurito  colPacquisto  medesimo.  Più  spesso  la 
comunione,  della  quale  la  divisione  suppone 
la  preesistenza,  non  è  che  una  necessità  che 
bisogna  subire  come  fra  coeredi,  aspirando 
pur  sempre  alla  libertà. 

n  Codice  ha  esaminato  questo  periodo  di 
transizione  determinando  i  rapporti  più  sa- 
lienti che  si  formano  in  tale  stato  di  cose.  Essi 
sono  di  due  maniere:  o  prettamente  indivi- 
duali, e  tali  rimangono  malgrado  la  comu- 
nione, o  che  da  essa  prendono  qualità  e  risen- 
tono delPassociazione,  per  quanto  fortuita  e 
occaùoDale  in  cui  ai  trovano  coloro  che  Ja 


legge  chiama  jNirteetpant»  riserbando  fl  nome 
di  soci  ad  esprimere  raccordo  convensioiiale 
che  costitoisce  un  contratto  sui  generis.  Per 
non  essere  i  partecipanti  legati  da  alcuna 
obbligazione  speciale  e  considerandosi  utisinr 
guli,  può  ciascuno  esercitare  le  sue  azioni  di 
credito  contro  un  debitore  particolare  clie  è 
pure  debitore  della  comunione  eonaerrando 
intero  il  proprio  credito  ereditario.  Se  il  per' 
tecipante  riscuote  dal  debitore  integralmente 
la  sua  parte  del  debito  comune,  e  più  tardi 
questo  debitore  diventa  insolvibile,  non  è  te- 
nuto a  rimettere  alla  comunione  parte  alcona 
della  somma  che  ha  ricevuto  per  il  ano  credito 
particolare.  Questi  tratti  che  si  vedono  rìso- 
luti  in  senso  opposto  dagli  articoli  1712  e  171 S, 
riguardanti  la  società,  bastano  per  saggio  della 
differenza  fra  comunione esocietàf  non  copendo 
questo  il  luogo  in  cni  si  debbano  proporre  le 
loro  distinzioni  essenziali.  In  generale  la  eo- 
cietà  riunisce  gl'interessi  e  li  fonde  in  nn'aàone 
comune,  laddove  nella  comunione  semplice  d 
conservano  se  non  nella  forma,  nella  sostanza 
distinti  e  senza  comunicarsi  :  la  comnnieasione 
dei  diritti  è  la  caratteristica  della  società. 
Nell'esame  del  titolo  della  comunione  (arti- 
colo 673  e  seg.)  si  sono  nondimeno  rìleTmte 
colla  scorta  della  legge  quelle  che  direaso 
obbligazioni  comuni  che  scaturiscono  in  tale 
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Stato  della  forza  delle  cose.  Quantunque  meno 
rigorose  le  discipline  di  quelli  che  governano 
la  società,  tuttavia  i  vincoli  della  proprietà  e 
gl'impedimenti  dell'esercizio  individuale  dei 
diritti  costituiscono  del  tutto  una  condizione 
innormale  nell'ordine  civile  sotto  il  punto  di 
rista  della  durata.  È  sotto  questo  rapporto 
che  la  legge  ha  dovuto  interporsi  e  dettare  le 
sue  prescrizioni.  Sollecita  e  gelosa  della  libertà 
dei  possessi,  mentre  rispetta  il  vincolo  pro- 
dotto dalla  necessità,  intende  a  scioglierlo  il 
più  presto  possibile,  offrendosi  primieramente 
a  favorire  ogni  domanda  diretta  a  reclamare 
la  libertà;  ed  anco  imponendosi  ora  al  testa- 
tore che  avesse  voluto  ordinare  in  contrario, 
ed  ora  moderando  le  convenzioni  che  si  faces- 
sero dagli  stessi  interessati. 

Venne  già  posta  la  regola  che  ninno  deve 
esser  costretto  a  rimanere  in  comunione  con- 
tro la  sua  volontà  (1)  :  principio  mantenuto  in 
altre  legislazioni  (2),  fu  espressamente  dichia- 
rato nell'articolo  815  del  Codice  Napoleone, 
e  si  è  rimesso  in  evidenza  nell'articolo  681 
del  Codice  italiano:  «  nessuno  può  esser  co- 
«  stretto  a  rimanere  in  comunione,  e  sempre 
«  se  ne  può  da  ciascuno  dei  partecipanti  do- 
€  mandare  lo  scioglimento  >  (8). 

B.  In  quanto  il  testatore  abbia  podestà 
di  proihire  la  divisione. 

Nel  diritto  romano  non  abbiamo  una  legge 
espressa  che  faccia  divieto  al  testatore  d'im- 
porre agli  eredi  da  lui  istituiti  l'obbligo  di 
vivere  in  comunione  ;  ma  nullo  è  il  patto  della 
indivisione  perpetua  (4).  Cionondimeno  argo- 
mentando dal  contratto  all'ultima  volontà  (5), 
ai  diceva  quello  che  non  è  concesso  alle 
parti  che  pure  vi  concorrono  col  loro  consenso, 
non  poterlo  esserlo  al  testatore  in  onta  alla 
Tolontà  degli  stessi  eredi.  £  per  quelli  che 
non  stimassero  abbastanza  solida  l'argomen- 
tazione, si  faceva  rientrare  il  discorso  nei  ter- 


(1)  «  lo  communione  voi  socleUite  Demo  eoropel- 
lltur  Invltus  d'iincri,  quapropter  aditur  prasses 
proviDcftt,  OH  qua  communla  tlbi  eum  sorore  per- 
spcxeri^  dividi  providebit  »  (Leg.  ult.,  Cod.  cornai, 
divid.). 

(2)  PoTHiia,  Db  neeets,,  cap.  vi,  art.  1  ;  Lebruiv, 
cap.  IV,  D.  4,  S  e  SI. 

(S)  Principio  che  si  viene  poi  limitando,  come  dorrò 
ripeiere  più  avanti. 

(4)  «  Si  coHvenùU  ng  omnino  ditiaió  fiat,  kujutmodi 
pMCtum  nutUM  riret  habere  mantfetlum  cut  »  (Leg.  In 
koe  judieiMm  14,  S  Si  eonpeniat,  comm.  divid.). 

(5)  Como  ci  autorizza  la  Lcg.  Sennm  fitti,  S  Bum 
fui,  de  legai.  1*. 

(6)  Uh.  lu,  Gonsil.  Ila 


mini  della  convenzione.  Gli  eredi  non  si  obbli- 
gano che  mediante  l'adizione,  e  così  per  quasi 
contratto  osservò  finalmente  l'Alessandro  (6), 
onde  si  ricade  nel  disposto  del  §  Si  convewiai 
sopra  citato.  In  fatti  chi  non  vuole  obbedire  a 
questa  legge  del  testatore  può  ripudiare  la 
eredità;  ma  se  tutti  gli  eredi  accettano  me- 
diante l'adizione,  toltine!  legittimari  o^uot  (7), 
ciò  equivale  al  convenire  fra  loro,  e  al  conve- 
nire nuUamente. 

In  questo  modo  di  vedere,  dalla  nullità  della 
convenzione  per  la  quale  dovevano  passare  gli 
eredi,  inferivasi  la  nullità  della  disposizione 
del  testatore  non  dichiarataaperh^i;eròt>  dalla 
legge.  Ciò  portava  a  ritenere  che  un  principio 
di  validità  vi  fosso  in  quella  stessa  disposizione, 
laddove  un'altra  scuola,  quella  del  Ruino, 
credeva  nella  validità  assoluta,  atteso  il  po- 
tere supremo  generalmente  attribuito  al  testa- 
tore (8),  al  quale  non  arriva  la  forza  di  una 
convenzione  fatta  fra'  coeredi.  Il  testatore  può 
impedire  il  passaggio  del  dominio  negli  eredi 
0  vincolarlo,  e  il  patto  non  potrebbe  avere  un 
simile  effetto,  per  cui  maggior  ragione  vi  era 
nel  condannare  il  patto  che  l'ordine  del  testa- 
tore (9).  —  Ma  la  tesi  era  da  altri  impugnata 
considerando,  che  altra  cosa  è  proibire  la  divi- 
sione e  proibire  l'alienazione:  questo  essere 
permesso  al  testatore  e  non  quello.  La  podestà 
testatoria  non  va  sino  al  punto  che  lecito  sia 
al  testatore  quello  che  è  proibito  dalla  legge. 

Ma  la  dottrina,  svolgendosi,  veniva  addi- 
tanto  delle  modificazioni:  l<»8e  il  divieto  fosse 
appoggiato  a  qualche  ragionevole  causa;  2<'  se 
fosse  fatto  per  via  di  condizione  ;  S<*  se  fosse 
conforme  alla  legge  (Michalor.,  De  fratrib.y 
part.  u,  cap.  xuii). 

La  próhUntio  come  causa,  non  si  ammette 
semplice  ed  arbitraria,  ma  da  valere  quanto  la 
ragione  da  cui  è  motivata.  11  che  era  ritenuto, 
non  però  in  senso  latissimo,  bensì  in  relazione 


(7)  Che  acqolstavano  de  jyre  la  eredità,  ^  iooome  è 
noto. 

(8)  S  Oi$ponaf,  Auth.  ile  nupUìs, 

(9)  Airobbietto  dell*adizione,  forma  quasl-contrat- 
tuale,  8l  poteva  rispondere,  che  la  validità  o  nuilllà 
dell*ordine  deve  riguardarsi  nella  dispo»lxione,  e 
non  nell'atto  deiradizlone  che  aveva  altro  oggetto, 
non  riguardando  che  l'acquisto  della  eredità. 

Se  li  testatore  avesse  voluto,  poteva  garantire  la 
sua  disposizione  colla  comminatoria  della  privazione 
della  eredità  a  comodo  degli  altri  eredi,  pensò  11 
RuiRO  che  anche  questo  fosse  valido  argomento  per 
sostenere  II  divieto,  e  bastasse  da  sé  8ens*altra 
causa  (L.  1,  God.  de  his  quae  pcena  nom.).  Si  osservò 
in  contrario  che  11  principio  non  sarebbe  stato  appli- 
cabile che  al  divieto  deiralienaro. 
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ti  testi  di  legge  che  si  allegavano  per  questa 
opinione  (1),  in  quanto  cioè  riguardasse  il 
divieto  delle  alienazioni,  troppo  direrso  da 
quello  della  divisione  che  obbliga  a  sopportare 
una  unione  divenuta  odiosa  e  insoflHbile,  e  la 
risposta  si  presenta  vittoriosa  eoll'enunciarla. 

n  secondo  fondamento  ragguagliato  come 
sempre  alle  disposizióni  testuali,  parve  a  di- 
rittura respinto  dalla  L.  S^tis  et  Agerius  ad 
L.  fcUcid.  (27),  che  porge  esempio  chiarissimo 
e  memorando  del  non  potere  il  testatore  per 
via  di  condizione  imporre  quello  che  dalla 
legge  è  vietato  (2). 

La  terza  proposizione  non  si  potrebbe  con- 
traddire. Se  il  testatore  proibisce  quello  che 
la  legge  stessa  proibisce,  qual  rimprovero  gli 
si  potrebbe  fare?  Ma  la  difficoltà  consisteva 
nel  determinare  il  rapporto  fra  la  disposizione 
e  la  legge  che  si  vuole  conforme.  Si  era  soliti 
ricorrere  in  via  di  esempio,  ed  a  scopo  di  di- 
mostrazione, alla  sopra  citata  Leg.  Si  pupU' 
lorunif  de  rebus  eor.,  etc.  In  questa  non  si 
parla  che  delle  alienazioni  che  il  testatore  può 
proibire  agli  eredi  minori;  quindi  la  facoltà 
di  proibire  la  divisione,  è  una  deduzione  degli 
scrittori.  Senza  dubbio  lo  spirito  del  legisla- 
tore era  meglio  còlto  in  questa  che  nelle  altre 
leggi,  e  più  facile  era  la  illazione  ;  quella  in- 
terpretazione conteneva  un  presentimento  che 
più  tardi  si  è  avverato,  ma  per  allora  la  dot- 
trina non  aveva  una  base  sicura. 

§  2108. 

Gontinuasìone . 

a)  Neiresordio  dell'articolo  984  il  Codice 
ferma  il  principio  generale,  ma  scende  tosto 
a  fare  una  eccezione  per  quanto  riguarda  i 
minori.  Qui  lasciamo  parlare  la  commissione 
del  senato.  «  Ài  principio  generale  consacrato 
«  dal  citato  articolo  (984)  potersi  cioè  sempre 
«  domandare  la  divisione  della  eredità  in  onta 
«  di  qualunque  divieto  del  testatore,  è  sem- 
«  brato  doversi  recare  una  limitazione  nelPin- 
«  tento  dì  far  abilità  al  testatore  di  derogare 
«  al  principio,  laddove  gli  eredi  istituiti  siano 
«  minori  di  età,  potendosi  allora  dal  testatore 


e  interdire  la  divisione  insino  al  termine  di  un 
«  anno  al  di  là  della  età  maggiore  compiato 
€  dall'ultimo  degli  eredi;  se  non  che  ra  ri- 
«  messo  al  prudente  arbìtrio  del  magistrato, 
«  tenuta  ragione  di  gravi  ed  urgenti  motìTi, 
«  il  permettere  la  divisione  tuttoché  TieCata 
€  dal  testatore.  —  Le  ragioni  che  suggerirono 
e  codesta  eccezione  al  principio  generale  ten- 
c  gono  ed  al  rispetto  che  si  vuol  serbato  al 

<  giudizio  paterno  e  al  ben  inteso  interesse  de- 
«  gli  eredi  condividenti.  Ninno  invero  potrebbe 

<  tenere  le  veci  del  padre  nell'apprezsamento 

<  retto  ed  equo  degli  interessi,  e  del  meglio 
«  della  sua  famiglia;  d'altro  canto  la  dirisione 
«  di  una  eredità  la  è  una  cosa  ben  grave,  e 
«  piena  ordinariamente  di  dispendi,  di  dissìdi 
«*e  di  contese;  ed  ove  poi  si  mescoli  la  pre- 
«  senza  di  minori,  le  operazioni  della  dÌTisione 
«  avrebbero  a  procedere  più  lente  e  impigliate 
«  di  forme  a  cagione  dei  presidii  maggiori 
«  della  legge  nell'interesse  della  minor  età  (3). 
«  Perchè  adunque  si  dovrebbe  negare  al  pa- 
«  dre  la  facoltà  di  provvedere  a  suo  senno 
«  agl'interessi  della  &miglia,  ponendo  alcuni 
«  limiti  e  indugiamenti  alla  facoltà  di  provo- 
«  care  una  immediata  divisione  ereditaria? 
«  Ma  d'altra  parte  il  divieto  del  testatore  tro> 
«  vera  il  suo  correttivo  nelP  interrento  del 
«  magistrato  cui  è  fatta  fÌMoltà  di  porre  nel 
e  nulla  il  divieto  medesimo,  ove  concorrano 
«  gravi  ragioni  ». 

Malgrado  quest'abbondante  dichiararione 
di  motivi,  alcune  osservazioni  ci  rimangono  s 
fare  sul  nostro  articolo  (4).  La  condizione  dei 
minori  attrae  quella  dei  maggiori,  per  eoi  li 
eccezione  si  estende  oltre  ciò  che  potè  sem- 
brarci alla  lettura  della  relazione.  L'addietto 
cUcuno  in  luogo  di  alcuni  avrebbe  servito  allt 
chiarezza  del  testo,  tuttavia  la  spiegazione 
non  può  essere  che  questa:  che  ore  fra  più 
figliuoli  maggiori  di  età,  un  solo  minore  vi 
abbia,  i  maggiori  sono  obbligati  alla  indivi- 
sione sino  al  termine  prescrìtto  quale  che  sia 
il  loro  numero  (6).  Grave  situazione  è  questa, 
poiché  fra  gli  eredi  avendosi  o  un  neonato  o 
un  nascituro  della  vedova  incinta,  pure  tsti- 


(1)  Uff.  Si  pupWontm,  de  rebus  eor.  qui  sub 
tute].,  ecc.  L.  Fiiiut  famliu,  %  Seeundo,  de  legat.  1*. 

(2)  «  Se  1  miei  eredi  A.  e  B.,  disse  I)  tesutore,  diano 
esazione  di  eseguire  la  mia  Yotontà  itfU  féUidim, 
beiu/lei§  tmiué,  kmredet  ìmmIo,  quos  lovlcem  eub* 
stituo  ».  Qm»ì  ti  poiamtàti  m§m  *m  eontetuerint, 
exkmredet  tuntù.  Quaesitum  est  au  hsredes  iustituti 
hsredltatem  adire  poxsint,  si  eonditioiii  parere  oo- 
llDt  cura  habeani  sul)stitatos  eadem  eondltlone  prs- 
MflpUl  Respondl  —  Séjum  et  Agerium  prim»  hee 
intfiiutm  periMdé  Maire  patte  ùc  ti  et  eendiiio  qum 


fteudit  Càute  edxeripté  etl,  teripia  om  «swI  »  (Vedi 
Leg.  suddetta),  colla  quale  consuona  il  noetro  arti- 
colo 849). 

(S)  I  maggiori  presidi!  non  farebt>ero  cfae  aasicu- 
rare  la  regolarità  delle  dlfisionl  e  render  impotenti 
le  discordie. 

(4)  L'antica  dottrina  ammetteva  pure  la  ìfraita- 
zione  —  «t  eìiqui  ex  ktpredièut  timi  wUmret  {Dcacs, 
Cont,  441  ;  Michalob.,  De  fratr,,  cap.  43,  nam.  C7). 

(5)  L'art.  1038  del  Cod.  sardo,  legge  *  od  micme 
di  essi  minori  di  età  «  né  la  questo  cuo  la  asta- 
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tnfto  erede,  e  molto  pili  se  fra  gH  eredi  fos- 
sero nascituri  incerti  secondo  l'articolo  764, 
lungo  tempo  e  pressoché  indefinito  dovreb- 
bero attendere  gli  eredi  maggiori.  Ciò  dico 
se  an'aggianta  di  profonda  saggezza  non  mo- 
dificasse tale  stato  di  cose  rimettendo  al  ma- 
gistrato il  risolTore. 

Ma  nell'applicazione  della  claosola,  e  pra- 
ticamente, può  sorgere  qualche  difficoltà  da 
quella  eopnlativa  ffravi  ed  urgenti  drcostange, 
poiché  le  circostanze  possono  esser  grani  ma 
wm  urgenti;  possono  risultare  da  quella  con- 
dizione di  cose  che  ha  creata  il  testatore,  o 
essere  sopravvenute.  I  maestri  concordi  in 
generale  sui  prìncipii  (1)  previdero  il  sorgere 
di  discordie,  o  di  altre  cause  di  danni  e  ne 
dedussero  il  diritto  dello  scioglimento.  In  si- 
mili casi  potrebbe  anco  ravvisarsi  l'estremo 
della  urgenza.  Ora  è  a  vedersi  se  dalla  posi- 
zione stessa  formata  dal  testatore,  possa  de- 
dursi  motivo  di  scioglimento. 

Io  non  credo  che  gl'incomodi  preveduti 
dalla  legge,  se  ulterior  causa  non  vi  si  ag- 
giunge, forniscano  a  questo  effetto  sufficiente 
motivo.  I  coeredi  maggiori  che  si  trovano  in 
comunione  con  altri  coeredi  di  età  infantile, 
e  dovranno  restarvi  per  20  e  più  anni,  non 
possono  allegare  l'incomodo  grave  a  cui  sono 
costretti  onde  sfuggire  a  quella  situazione.  La 
situazione  è  legittima;  è  quella  che  il  legisla- 
tore ha  dovuto  prevedere  autorizzando  il  te- 
statore a  crearla.  Nuove  circostanze  si  esi- 
gono, tali  che  rendano  più  grave  la  situazione 
già  grave  per  se  stessa,  e  che  abbiano  inoltre 
un  certo  carattere  di  urgenza,  per  cui  il  so- 
spendere ulteriormente  la  divisione,  conduca 
a  dannose  conseguenze.  Senza  dubbio  la  legge 
ha  voluto  il  concorso  dì  queste  condizioni. 
Vero  è  ch'esse  possono  anche  svilupparsi  dallo 
stato  medesimo  della  in  divisione  che,  sover- 
chiamente protratto,  mena  le  cose  a  un  punto 
d'intollerabile  imbarazzo  per  amendoele  parti, 


zione  .lignifica  eonrezione  del  concetto,  vedendosi 
in  tutto  conservato  lo  scopo  che  da  un  diverso  modo 
dMnlendere  sarebbe  sconvolto. 

(1)  Fra  I  quali  nARTOLO  nella  f.eg.  Si  eonvenerit, 
prò  socio.  Ritenuta  nel  testatore  la  podestà  di  proi> 
blre  »d  tempu»  la  divistone.  Tappi icazfone  della 
dottrina  era  portata  alia  divisione  fra  coeredi. 

f2)  La  società  è  madre  di  discordie  fu  detto,  tanto 
più  se  Tassociazione  è  imposta  e  non  consentila. 
Ma,  bisogna  convenire  che  nello  statuto  attuale  della 
riviltà,  questo  pericolo  non  è  molto  temuto.  Certa- 
mente tn.  i  motivi  generali  che  persuasero  la  li- 
bertà delle  divisioni,  vi  ha  questo  del  pericolo  delle 
diitcordfe.  Singolarmente  sarebbe  difficile  appoggiare 
su  questa  causa  morale  la  domanda  dello  sciogll- 


0  per  una  di  esse,  ed  eziandio  in  particolare 
per  alcuno  dei  coeredi.  Ciò  dico  perché  la 
domanda  di  prematuro  scioglimento  può  esser 
fatta  si  dai  maggiori,  che,  dal  rappresentante 
dei  minori,  o  da  uno  dei  coeredi  che  sente 
particolarmente  il  danno.  Ad  ogni  modo,  ben- 
ché tutto  questo  non  sia  che  una  conseguenza 
di  uno  stato  così  inormale,  converrà  dimo- 
strare che  i  fatti  che  vengono  a  verificarsi 
potevano  anche  non  verificarsi,  ma  singolari 
contingenze  li  hanno  prodotti.  —  La  teoria 
non  può  andare  più  oltre,  e  al  criterio  del 
giudice,  nel  concreto  dei  fatti,  ò  riserbata  la 
importante  decisione  (2). 

Pertanto  i  maggiori  sarebbero  in  tal  modo 
vincolati  alla  indivisione,  non  dirò  in  servigio 
dei  minori,  che  tale  non  é  la  ragione  della 
legge,  ma  perché  vi  sono  dei  minori.  Soltanto 
sui  coeredi  minori  di  età  é  costituito  propria- 
mente l'impero  del  testatore,  e  affinché  gli  sia 
conservato,  si  estende  eziandio  ai  maggiori  e 
si  amplia  per  l'effetto  di  un  concorso  acciden- 
tale. Il  principio  di  libertà  e  d'indipendenza 
non  é  offeso  nei  minori  che  ne  sono  privi  e 
può  loro  imporsi  un  regolamento  che  tende 
al  loro  vantaggio  (3).  Del  resto  il  potere  attri- 
buito dalla  legge  al  testatore,  non  si  rinchiude 
entro  i  limiti  della  famiglia  come  sembra  de- 
sumersi dalla  relazione  di  cui  abbiamo  recitate 
le  parole. 

L'art.  984  non  accorda  al  padre  solamente 
questo  potere  che  sarebbe  largamente  giusti- 
ficato dai  motivi  addotti  nella  relazione  mede- 
sima. Questo  potere  lo  esercita  ugualmente  il 
testatore  quando  istituisce  eredi  dei  minori 
estranei.  Se  il  diritto  non  é  fondato  nella  pre- 
rogativa paterna,  lo  dev'essere  in  qualchealtro 
motivo  che  sarà  sempre  meno  potente.  Convien 
credere  ch^  al  testatore  sia  consentita  una 
specie  di  gius  tutorio  sopra  i  minori  da  lui 
istituiti,  ed  un'autorità  quasi  patema,  per  ap- 
prezzare il  loro  miglior  interesse. 


mento  innanzi  termine.  Dipenderebbe  da  qualcuno 
dei  fortuiti  associati,  il  fare  dello  strepito  per  eccl- 
tiire  noie  e  disordini  allo  scopo  di  ottenere  libertà. 
La  legtie  ha  dei  rimedi  anche  per  codesti  spiriti 
turbolenti.  Tuttavia  non  è  causa  che  si  possa  elimi- 
nare assolatamente;  o  perchè  invada,  per  così  dire, 
tutto  il  campo  deirassocia zione,  o  attese  certa  cir- 
costanze locali:  per  es,,  se  più  dofessero  abitare 
sotto  lo  sfesso  tetto,  o  la  discordia  prendesse  real- 
mente un  aspetto  troppo  minaccioso. 

<3)  Onde  conciliare  la  legge  con  se  stessa,  bisogna 
dire  che  la  indivisione  in  generale  si  reputa  nociva, 
ma  che  la  presenza  di  minori  la  rende  utile  ov- 
viando alla  maggiore  difficoltà  della  divisione, 
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[Art.  984-983] 


()  Che  ayrà  a  dirsi  in  relazione  ad  eredi 
non  ancor  nati  o  non  esistenti,  benché  già  con- 
templati dal  testatore,  e  sono  i  condizionali? 
Primieramente  a  qaale  categorìa  hanno  a  ras- 
segnarsi codesti  fntnrì?  Distinguiamo  fra  i 
concepiti  e  i  non  concepiti.  Non  è  dubbio  che 
ì  primi  siano  considerati  fra  i  minori,  come 
sarebbe  quel  figlio  che  vegeta  in  seno  della 
madre  quando  il  padre  muore.  L'ordine  per- 
tanto della  indivisione  emanato  dal  testatore, 
li  riguarda.  Ma  non  si  può  a  meno  di  scemerò 
la  condizione  di  esistenza  di  codesti  eredi. 
L'attualmente  concepito  si ritienegià entrato 
nella  vita;  è  presente  quanto  alle  disposizioni 
di  suo  interesse;  i  nascituri  non  concepiti  sono 
in  mente  Dei  e  fuori  del  mondo. 

Sono  convinto  che  il  testatore  non  abbia 
dalla  legge  la  podestà  di  fare  questo  comando 
ai  successibili  dei  quali  non  è  ancora  certa 
l'esistenza.  Rammento  la  disposizione  dell'ar- 
ticolo 764,  che  è  il  più  cospicuo  esempio.  Il 
testatore  istituendo  i  figli  nascituri  di  determi- 
nata persona  non  può,  io  penso,  imporre  ad 
essi  la  indivisione;  perchè  verrebbe  a  costi- 
tuirsi uno  stato  anormale  di  cose  qualora  al 
nascer  loro  fossero  ancora  viventi  i  genitori  ; 
uia  più  ancora  perchè  si  presuppone  che  il 
testatore  sia  in  grado  di  apprezzare  la  condi- 
zione economica  e  morale  dei  propri  coeredi, 
ma  la  sua  previdenza  non  potrebbe  compren- 
dere l'avvenire;  quindi  il  concludere  che  l'ar- 
ticolo 984  non  limita,  a  questo  riguardo,  la 
regola  della  libertà  della  divisione.  Il  che  è 
ancor  più  evidente  rapporto  agli  eredi  isti- 
tuiti sotto  condizione,  al  quale  stato  di  aspet- 
tazione la  legge  provvede  negli  articoli  657  e 
seguenti. 

Gli  eredi  istituiti  sotto  condizione  non 
hanno  diritto  in  pendenza  di  quella  a  chie- 
dere la  divisione  (1)  quia  domini  necdumf adi 
8unt  (Yoet).  L'obbligo  della  indivisione  di  cui 
il  testatore  volesse  gravarli,  suppone  la  facoltà 
del  contrario,  cioè  della  divisione  il  che  non 
sussiste.  Ma  noi  teniamo  di  più  che,  non  eser- 
citandosi la  podestà  proibitoria  del  testatore  se 
non  sulla  eredità  attuale  e  presente  all'animo 
suo  che  sola  può  dominare,  non  potrebbe  in 
nessun  caso  imporre  simili  discipline  agli 
eredi  condizionali  di  problematica  e  incerta 
esistenza. 


I 


§  2109. 


naanoi 


e)  Gli  eredi  minori  vaniio  diventudo  maf> 
giori  e  oontinoano  nella  indivìsione  ordinata 
dal  testatore  finché  l'ultimo  di  essi  compia  la 
maggiore  età,  e  un  anno  appresso.  La  podestà 
del  testatore  non  ra  più  oltre;  e  di  questa  ul- 
terior  sospensione  di  un  anno  non  si  vedrebbe 
ragione  se  non  fosse  quella  di  lasciare  un  tempo 
opportuno  per  riflettere  e  maturare  I  consigli 
nell'interesse  del  coerede  che  acquista  la  dire- 
zione dei  propri  affari,  onde  i  negozi  pendenti 
abbiano  lo  sviluppo  necessario  e  rinfanga  un 
certo  spazio  alla  resa  dei  conti. 

d)  Che  il  testatore  possa  sospendere  la 
divisione  fra  i  coeredi  minori  per  on  tempo 
più  breve  di  quello  che  si  misura  dalla  loro 
maggior  età,  non  può  essere  questione.  Chi 
può  fare  il  più  può  fìtre  il  meno.  Il  testatore 
può  imporre  che  la  divisione  si  sospenda  per 
due  0  tre  anni,  secondo  le  cireostanse,  durante 
la  minor  età,  purché  non  ecceda  in  Temn  caso 
il  termine  prescritto. 

Su  questo  proposito  si  agita  in  Frauda  una 
questione  che  non  può  ripetersi  fra  noi  atteso 
il  diverso  metodo  opportunamente  segnato  dal 
Codice. 

L'articolo  816  del  Codice  francese  consta 
di  due  parti.  Nella  prima  si  dice  generica- 
mente che  ninno  può  essere  costretto  a  du- 
rare nella  comunione  malgrado  proQneiom  e 
eonvenjrioni  contrarie;  nella  seconda  |>arte  è 
data  facoltà  ai  coeredi  di  sospendere  la  divi- 
sione per  cinque  anni,  patto  che  può  anche 
rinnovarsi.  In  dipendenza  di  questo  articolo, 
si  disputa  se  il  testatore  possa  ordinare  egli 
pure  una  sospensione  pel  corso  di  cinque  anni 
Non  pochi  scrittori  considerando  qnanto  li 
convenzione  sia  diversa  e  lontana,  e  più  assai 
stringente  di  un  ordine  del  testatore,  gli  ne- 
gano questa  facoltà  (2).  I  contrari  per  meglio 
interpretare  il  dubbio  dettato,  risalgono  alla 
tradizione  e  alla  dottrina  del  Pothier.  Se  il 
testatore  non  ha  per  assoluto  proibita  la  divi- 
sione, ma  si  è  contentato  di  differirla  ad  on 
certo  tempo,  sino  alla  età  maggiore  degli  eredi 
per  esempio,  valida  sarebbe  la  disposizione, 
come  valida  è  la  convenzione  fìra  gl'interessati 
di  una  sospensione  a  tempo  (8). 


fi)  L.  Hit  quii  ktnen  13,  de  adq.  vel  omltt.  haered. 

(2)  CbaboT,  art.  815,  n.  2;  Vazkili.k  allo  stesso 
articolo,  n.  10;  Taulikb,  tom.  ui,  p.  370;  MascadC, 
artleolo  816,  n.  1,  aee. 

(3)  Da  neceu,^  capo  iv,  tri.  1|  hUrmbict,  emtt. 


i'OrléauM,  a.  71.  —  A  cn!  risponde  W  9  Si 
Lfg.  U,  eomm.  dlvld.  sopra  citato,  ove  dice:  ^ 
ùutem  né  imira  eerlmm  ttmpmi,  quéd  eiiém  iptém»  rà 
fMMfii  frédett,  fiJM. 
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L'articolo  816  avrebbe  fatta  una  traduzione 
di  qael  passo  di  Pothier.  Ma  facile  è  il  transito 
ai  cinque  anni.  Se  questo  intervallo  era  per- 
messo agli  eredi  accordantisi  fra  loro,  non  po- 
teva essere  vietato  al  testatore,  e  le  cose  do- 
vevano andare  collo  stesso  piede.  Non  vi  era 
inconveniente  più  serio  in  un  caso  o  nell'altro. 
E  cod  accettandosi  la  parità  della  ragione  e 
della  conseguenza,  inducevasi  che  il  testatore 
poteva  sino  ai  cinque  anni  ordinare  la  sospen- 
sione, e  s'intende  fra  gì' istituiti  qnalsiansi, 
anche  maggiori. 

Largo  spazio  separa  nel  C!od.  italiano  le  due 
disposizioni.  Trattandosi  in  un  titolo  apposito 
e  proprio  il  soggetto  della  comunione,  posto  il 
principio  della  libertà,  si  colse  la  occasione 
per  indicare  sino  a  qual  punto  potrebbe  per 
accordo  delle  parti  limitarsi.  La  facoltà  con- 
venzionale fu  determinata  a  dieci  anni  (arti- 
colo 681)  ;  e  nel  presente  titolo,  essendosi  già 
detto  abbastanza,  si  tacque.  D'altra  parte,  la 
materia  successoria  non  permetteva  di  asso- 
ciai*vi  il  concetto  della  convenzione  ;  cosi  quel 
rapporto  di  cui  si  notava  la  coincidenza  attesa 
la  unità  dell'articolo  815  del  Codice  francese, 
e  che  rimase  quanto  al  principio  generale, 
venne  presso  di  noi  a  separarsi  in  modo  da 
formare  disposizioni  del  tutto  distinte. 

Ora  non  si  potrebbe  invocare  l'articolo  681 
per  dedurne  che  il  testatore  può  inibire  la  di- 
visione per  il  corso  di  dieci  anni.  Il  testatore 
che  esercita  principalmente  la  sua  podestà  sui 
minori,  e  solo  per  circostanze  e  per  accidena 
sui  maggiori,  può  tenere  questi  ultimi  soggetti 
allo  stesso  vincolo  anche  al  di  là  dei  dieci 
anni  (1),  ma  di  essi,  come  maggiori,  non  può 
disporre  neppure  per  un  giorno.  Veniamo 
adunque  per  la  prima  volta  a  questa  nitida 
distinzione  (2),  non  tanto  per  mutamento  dei 
principii  quanto  per  savia  economia  nella  divi- 
sione delle  materie.  I  coeredi  maggiori  pos- 
sono nel  loro  interesse  differire  a  dieci  anni  la 
divisione;  il  testatore  non  può  esercitare  che 
una  facoltà  tutelare  sui  minori  dal  canto  suo, 
e  nella  diversità  delle  cause,  possono  rilevarsi 
distinti  gli  effetti. 

Non  escludo  che  i  coeredi  minori  non  tocchi 
dalla  inibizione,  non  possano  colle  debite  au- 
torizzazioni patteggiare  coi  maggiori  una  so- 
spensione. Per  quanto  sia  desiderabile  la  indi- 


pendenza,qua]che  voltal^iDione  èfavorevoleal 
comune  interesse.  Una  impresa  generale,  p.  es., 
di  bonificazione  delle  terre  del  patrimonio,  già 
preparata  dal  defunto  con  molto  dispendio  di 
apparecchi  e  d'istrumenti,non  potrebbe  abban- 
donarsi senza  immenso  danno  e  non  potrebbe 
proseguirsi  senza  l'opera  comune,  h  chiaro 
che  in  tale  stato  di  cose  la  divisione  sarebbe 
la  rovina  del  patrimonio.  Conviene  aspettare 
che  l'impresa  si  maturi  e  si  compia  onde  cia- 
scuno risenta  quei  vantaggi  che  altrimenti  non 
potrebbe  conseguire. 
e)  Dei  creditori. 

La  sospensione  della  divisione,  o  provenga 
dal  testatore  o  dal  patto,  influisce  sulle  azioni 
dei  creditori  ;  devono  essi  rispettare  quest'or- 
dine, ne  sono  o  no  vincolati? 

Secondo  l'opinione,  che  io  stimo  di  maggior 
conto,  i  creditori  non  ne  riconoscono  nell'eser- 
cizio delle  loro  azioni  un  ostacolo,  pienamente 
liberi  non  ostante  una  convenzione  qualsiasi 
fatta  fra  i  coeredi  di  sospendere  la  divisione.  È 
quindi  nel  loro  diritto  di  provocare  la  divisione 
per  quanto  concerne  il  debitore,  affinchè  sia  de- 
terminata la  parte  di  lui  per  farne  oggetto  delle 
loro  esecuzioni  (S).  —  Altri  distingue  il  tempo 
del  credito,  se  il  loro  titolo  abbia  data  cerU 
anteriore  alla  convenzione  sospensiva  o  no.  Nel 
primo  caso  il  patto  nel  quale  non  sono  inter- 
venuti, non  osta,  né  li  offende  ;  nel  secondo 
devono  rispettarlo  quanto  il  loro  debitore  me- 
desimo (4).  E  bene  inteso  che  ogni  parte  vuole 
eccettuata  la  frode  sul  quale  terreno  non  ger- 
moglia alcun  diritto  ;  ma  si  dice  in  terzo  luogo 
che  quando  la  convenzione  è  leale,  e  i  credi- 
tori non  abbiano  un'ipoteca  ad  essa  anteriore, 
né  iniziata  innanzi  la  causa  della  divisione, 
sono  pur  essi  vincolati  a  questa  legge  dei  con- 
traenti (5). 

Ma  io  leggo  nell'amabile  semplicità  del  Za- 
charise  al  §  indicato  ~  le  contrattcufioni  di 
questo  genere  non  possono  essere  opposte  ai 
tergi^  per  esempio,  ai  creditori  degli  eredi,  À 
me  pare  che  questa  eia  l'unica  vera  dottrina 
e  ogni  distinzione  sia  fallace.  I  diritti  dei  cre- 
ditori sono  affatto  indipendenti  dalle  conven- 
zioni dei  debitori,  e  se  cosi  non  fosse,  i  credi- 
tori sarebbero  in  loro  balla.  In  uno  stato  im- 
plicato di  debiti  basterebbe  porre  un  patto  di 
non  dividere  se  non  in  capo  a  dieci  anni  per 


(1)  Legandoli  alla  sorte  del  loro  coeredi  minori; 
sempre  col  diritto  di  sciogliere  il  vincolo  per  eir» 
coÈlanxe  grati  ed  urgenti  com'è  già  noto. 

(2)  Sin  al  Codice  sardo  fb  tenuta  la  lezione  fran- 
cese ne1!*artico)o  1038. 

(3)  E  così  diremo  se  Atta  la  esecuzione  su  beni 


Indivi»!,  si  tratta  di  separare  1  fondi  per  procedere 
alla  vendita  (Chabot,  airart.  815,  nnm.  9;  PoDlOL, 
allo  stesso  art.,  n.  5;  MassiI  e  TRiiGt  In  Zacharli). 

(4)  Vazrillr,  airarticolo  815,  o.   1<;  DuaAHTWfy 
tom.  vn,  num.  84. 

(5)  AmmT  e  Rau  in  Zacharlb,  i  628. 
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paralizzare  le  azioni  de!  creditori,  e  intanto 
godere  i  beni,  sia  pare  in  comune.  Non  fac- 
ciamo tanto  nso  ed  abuso  della  frode,  sempre 
difficile  a  provarsi,  e  osserviamo  piuttosto  la 
posizione  reciproca  dei  diritti  secondo  la  legge 
generale.  Questo  sistema  non  crede  dover  di- 
stinguere se  i  creditori  siano  già  venati  coU'e- 
redità,  preesistendo  alla  successione,  se  cioè 
siano  creditori  del  defunto  o  degli  eredi  ;  del 
rimanente  la  distinzione  sarebbe  vana,  per- 
chè quand'anche  i  coeredi  singolarmente  fac- 
ciano dei  debiti,  devono  pagarli.  Sarebbe  molto 
comodo,  suppongasi,  il  sottoscrivere  delle  cam- 
biali per  ingenti  somme,  e  allorché  il  creditore 
insoluto  proceda  ai  sequestri,  opporre,  ma  sap- 
piate che  noi  abbiamo  convenuto  di  non  divi- 
dere: aspettate,  e  dopo  dieci  anni  ci  rivedremo. 

Ciò  stesso  deve  dirsi  per  quanto  riguarda  il 
divieto,  comunque  legittimo,  del  testatore. 
Sono  regolamenti  belli  e  buoni,  ma  quando  si 
è  liberi  di  farli,  qaando  non  si  hanno  debiti 
che  vi  stringano  addosso.  I  creditori  scompi- 
gliano ogni  piano  meglio  ordinato  da  antesta- 
tore imprevidente  che  non  pensò  a  regolare  i 
bisogni  esterni  prima  di  regolare  gl'interni. 
Infine  un  decreto  d'indivisione  fra  i  minori, 
non  è  che  un  modo  di  amministrazione  che 
invero  non  resiste  all'attacco  dei  creditori. 

Né  dei  legatari  si  dirà  altrimenti  che  dei 
creditori,  di  fronte  al  patto  d'indivisione  fatto 
fra  gli  eredi.  Essi  devono  essere  soddisfatti 
nel  tempo  portato  dai  loro  titoli,  e  la  sospen- 
sione convenuta,  senza  il  loro  concorso,  non 
può  venir  loro  opposta. 

A  qualche  avvertenza  può  richiamare  Vor* 
dine  del  testatore  di  cui  pure  sono  creature  i 
legatari.  La  sospensione  del  dividere  non  vale 
forse  come  una  condizione  sospensiva  apposta 
ai  legati?  (1)  Io  non  lo  ammetterei  nonostante, 
se  nella  disposizione  testamentaria  non  si  rile- 
vasse un  nesso,  un  rapporto  fra  codesti  con- 
cetti rispondente  all'intenzione  medesima  del 
testatore,  imperocché  può  stare  Tana  e  l'altra 
cosa;  può  stare  che  si  debbano  pagare  i  capi- 
tali legati  0  immediatamente  o  alla  scadenza, 
quantunque  il  patrimonio  debba  rimanere  in- 
diviso sino  all'età  maggiore,  essendo  in  realtà 
oggetti  diversi.  Cotali  pagamenti  si  faranno 


dal  tutore  oolPaatorità  del  ecniBigiio  di  fimi- 
glia  e  col  conseoM  dei  coeredi  di  età  maggiore 
se  ve  ne  sono  ;  e  adempiate  codeste  obbliga- 
zioni, l'amministrazione  del  patrimonio  aarà 
regolarmente  proseguita  (2). 

§  2110. 

CSaataniiazìoiie. 


n.  Ddia  divisione  precedente^  e  ddPae- 
quisto  per  via  di  prescrisione  (art.  9S5). 
À.  DeUa  divisione  precedente. 

Una  controversia  sull'azione  della  dÌTÌsione 
può  presentarsi  in  tre  ipotesi  assai  differenti: 
1®  che  la  comunione  sia  durata  lungbissinio 
tempo  e  duri  tuttora  ;  2«  che  vi  sia  stata  di 
mezzo  una  divisione  di  fiatto  acconsentita  ed 
ammessa  anche  per  un  tempo  lungo,  ma  die 
non  arrivi  sino  alla  prescrizione  ;  3*  che  il  pos- 
sesso separato  sia  durato  tanto  tempo,  quanto 
occorre  alla  prescrizione. 

La  legge  crede  inutile  occuparsi  della  prima 
ipotesi,  rispetto  alla  quale  non  può  nascere 
alcun  dubbio  sul  diritto  che  ognuno  ha  di  do- 
mandare la  divisione.  L'indi  visione  dopo  cento, 
dopo  mille  anni,  non  potrebbe  consacrare  se 
stessa:  la  facoltà  di  farla  cessare  è  sempre 
riva,  non  sorgendo  in  contrario  obbligazione 
alcuna  per  dovere  esercitarsi  entro  un  certo 
tempo,  e  come  ogni  fiux)ltà  pura  è  perpetua  e 
imprescrittibile. 

La  prima  parte  dell'artìcolo  985  dispone 
nella  seconda  ipotesi:  suppone  una  divisione 
di  fatto,  vale  dire  la  esistenza  di  possessi  se- 
parati fra  due  o  più  coeredi;  pacifica,  bene 
intesi,  e  non  procedente  da  forza  od  abuso  di 
fiducia,  e  contuttociò  resta  il  dubbio  se  una 
tale  divisione  apparente  e  non  priva  di  effetti 
reali  (8),  sia  nell'intendimento  delle  parti  fi- 
nale e  definitiva. 

Comprovandosi  che  la  divisione  non  è  che 
provvisoria,  cessa  ogni  questione.  Tante  Tolte 
simili  divisioni,  specialmente  pressando  gVin- 
comodi  di  un'amministrasione  comune,  non 
sono  che  espedienti;  si  forma  in  certo  mod'^ 
uno  stato  preparatorio  che  si  verrà  maturando 
per  dar  luogo  a  una  divisione  definitivm» 
Una  oeservasone  che  bisogna  raccogliere  è 


(1)  Il  testatore  non  potrebbe  at  suoi  legatari 
maggiori  di  età  imporre  la  comunione  ;  ma  egli  può 
ftirlo  per  via  di  condizione  o  di  termine,  regolando 
il  tempo  della  percezione. 

(2)  Se  il  deninto,  essendo  ancora  in  vita,  avesse 
donato,  per  esempio,  una  possessione  a  ptft  indi» 
Vida!  eolia  legge  di  non  dividerla  che  dopo  un  eerto 
lempo;  seeettaodo  la  dopa^oiie  essi  vi  aggiustano  I 


il  loro  consenso;  steebè  piuttosto  ex  pacts 
ordine  del  donante,  rimangono  obbligali. 

(3)  Come  sarebbe  coltivare  separatamente  !e 
e  raccoglierne  i  prodotil.  Ciò  varrebbe  la 
zione  dì  un  mandatario  cbe  deve  renderne 
II  reggimento  provvisorio   potrebbe    ancbe 
che  ognuno  facesse  suoi  i  frutti,  salva  aeapra 
divisione  dei  capitali. 
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questa,  che  Qua  divisione  può  essere  provata 
provvisoria,  emergendo  tuttavia  che  vi  hanno 
certe  attribuzioni  definitive.  Suppongo  che  la 
convenzione  risulti  chiara  dallo  scritto,  nella 
quale  a  taluno  dei  coeredi  sìa  dato  il  potere  di 
alienare  i  fondi,  o  alcuno  dei  fondi  provviso- 
riamente assegnatigli,  e  ch'egli  siasi  valso  della 
facoltà.  La  divisione  si  celebrerà  non  ostante, 
ma  il  fondo  alienato  sarà  definitivamente 
espulso  dalla  sostanza  divisibile,  salvo  il  cor- 
rispettivo di  cui  l'alienante  dovrà  addebitarsi 
in  quanto  lo  riguarda. 

Intanto  la  legge  fa  il  caso  semplice  di  pos- 
sessi separati  fra  coeredi,  e  malgrado  ciò  lascia 
aperto  il  campo  alla  domanda  della  divisione. 
Nel  suo  criterio  il  possesso  separato  di  un  solo 
darebbe  argomento  più  notevole  di  avvenuta 
divisione:  lo  prevede  ed  amplia  dicendo  qHan-* 
d'anche  uno  dei  coeredi  avesse  goduto  separa- 
tamentCf  ecc.  Pare  che  sia  più  presumibile 
l'assegnazione  discreta  fatta  ad  uno  che  a 
più,  potendo  costui  vantare  fra  i  suoi  colleghi 
una  posizione  eccezionale. 

Al  fatto  nudo  insomma  della  divisione  non 
si  dà  importanza,  considerandosi  transitorio 
ed  a  comodo.  Qualunque  dei  coeredi  può  do- 
mandare che  si  proceda  alla  divisione;  e 
se  altri  si  oppone  allegando  che  la  divi- 
sione è  già  fatta,  deve  con  altri  mezzi  che 
con  quello  di  un  semplice  possesso  diviso,  di- 
mostrarlo. Ma  con  quali  prove?  Il  redattore 
dell'articolo  985  già  sapeva  qual  fomite  di  li- 
tigi fu  lasciato  al  fòro  francese  in  quella  for- 
mola  sfuggita  nell'articolo  816,  sHl  n'y  a  un 
ade  de  partage,  che  fece  dire  a  tanti  :  que  le 
partage  doit  étre  fati  par  écrit.  L'espressione 
che  vi  si  è  surrogata  salvochè  si  provi  che  la 
dimsione  fu  fatta,  toglie  il  dubbio;  meno  favo- 
revole in  questa  parte  a  chi  domanda  la  divi- 
sione formale  che  pure  aveva  un  certo  ap- 
poggio nella  dottrina  per  respingere  la  ecce- 
zione della  divisione  non  risultante  da  prova 
scritta  (1). 

La  divisione  è  un  atto  famigliare  e  domestico 
che  non  rare  volte,  fra  gente  rustica  special- 


mente e  in  quelle  povere  eredità  che  si  com« 
pongono  di  soli  mobili,  si  fa  alla  buona.  I  fra* 
telli  adunatisi  prendono  chi  una  cosa  e  chi 
l'altra  col  consenso  comune;  e  questo,  come 
osservò  il  Mallevine,  è  il  costume  ordinario  dei 
campagnuoli.  Anche  le  leggi  romane  ebbero 
cura  di  dichiarare  che  una  divisione  verbale  e 
di  fatto  non  e  meno  valida  (2).  Il  Codice  non 
annovera  la  divisione  fra  quelle  convenzioni 
alla  cui  validità  è  necessaria  la  prova  scritta 
(art.  1314). 

Libero  adunque  ai  singoli  possessori  che  si 
affidano  al  fatto  di  una  divisione  definitiva  il 
valersi  di  ogni  prova  ammessa  dalla  legge, 
compresele  interpellazioni  giudiziali.  Ritenuto 
come  a  dire  in  massima  che  il  possesso  diviso 
non  è  la  divisione,  ciò  non  toglie  che  le  qualità, 
i  modi  e  il  tempo  del  possesso,  non  possano 
presentare  argomenti  della  intenzione  che  si 
ebbe  di  comporre  le  cose  senza  ritorno,  essendo 
tutt'altro  che  desiderabile  il  fare  e  rifare  per 
volubilità  o  capriccio  quello  che  una  volta  si  è 
fatto. 

Secondo  lo  spirito  pertanto  di  questa  legge, 
che  viene  riconfermando  il  principio  della  li- 
bertà nelle  divisioni,  il  possessore  non  può 
difendersi  col  solo  possesso  ma  deve  provarne 
altresì  la  causa  consistente  nella  comune  vo- 
lontà di  compiere  in  tal  modo  la  divisione: 
i  mezzi  della  convinzione  non  sono  prescritti. 
La  eguaglianza  e  la  giustizia  dei  riparti,  le 
ragioni  di  convenienza  che  vi  si  riscontrano,  il 
lungo  tempo  che  è  passato  di  tranquilla  osser- 
vanza nelle  cose  concordate  (3)  confortano  e 
sostengono  i  sussidi  testimoniali  o  altre  prove 
meno  perfette,  concorrendo  a  formare  una 
convinzione  che  i  precetti  storici  di  una 
certa  maniera  avevano  preparata  (4). 

§  2111. 

Continuasione 

B.  Della  prescrizione, 
a)  Della  inversione  del  possesso. 
È  stabilito  che  in  certe  condizioni  giuridiche 
non  è  possibile  l'acquisto  per  via  di  prescri» 


(1)  Come  fEià  era  sentenza  del  Chabot,  art.  816, 
num.  1;  de!  MEnuif,  Reperì.,  ▼<>  Partage,  %  1,  n.  2; 
del  DUBANT05,  tom.  vii.  num.  96  bis;  del  Vazeillk, 
di>I  MARCADtf  e  di  tanti  altri. 

(2)  ìnntrnmentit  efiem  non  intervenientibui,  nemel 
dipisiù  faeta,  non  hebelur  irrita  (Leg.  9,  God.  de  Ade 
inscram.  ;  Leg.  12,  fam.  erclsc.,  e  nella  L.  4,  God. 
comm.  divid  ),  anche  più  chiaramente. 

(3)  Così  come  argomento  di  convinzione  la  glossa 
alla  L.  4,  Cod.  comm.  divld.  «  Si  quis  probat...  se 
possedisse  rem  ntl  propriam...  et  per  decem  annos 
Inter  priBsentcs  vel  viglnti.  Inter  absentes,    aolos 


subii t  onera  et  sensit  Incommodu,  vfrinmile  e$t  divi» 
ttionem  foctam  fui$se  ». 

(4)  Cwn  fide»  rei  getta  ratam  dùnnonem  tati»  «/'- 
firtnet  (Leg.  12,  Cod.  fam.  erclsc.).  Benché  non  si 
parlasse  propriamente  di  prescrizione,  il  luogo 
tempo  di  dieci  anni  fra  presenti  e  di  venti  fra  gli 
assenti,  faceva  presumere  la  divisione  definitiva  tra 
fratelli,  testimoni  II  TiR^Q.  f>e  retract.  convention,^ 
S  1,  gioss.  un.,  num.  64;  Mascard.,  condus.  527; 
Meroch.,  De  pra»,,  iib.  in,  pries.  60;  Michalor.,  De 
fìratr.,  part.  in,  cap.  xzxii,  n.  18,  14. 


Borsari,  Commenti,  al  Cod.  civ.  ital,  —  Voi.  IIU 
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rione.  Niuno  può  prescrìrere  contro  11  proprio 
titolo,  sai vochò  il  titolo  non  sia  legìttimamente 
immutato  (art.  2116,  2118).  Nella  specie  no- 
stra può  il  coerede  prescrivere  contro  razione 
di  divisione  durando  lo  stesso  titolo  e  senza 
che  sia  immutato,  o  come  dìcesi,  senza  l'inver- 
sione del  titolo? 

Ecco  le  osservazioni  dei  sig.  Aubry  e  Rau 
in  conferma  della  dottrina  del  Zacharise.  <  Non 
essendo  la  eredità  considerata  come  univer- 
salità giuridica,  non  capace  di  vero  possesso, 
né  di  usucapione,  conviene  dedurne  che  qui 
non  può  trattarsi  che  di  prescrizione  estin- 
tiva. Questa  prescrizione  però  non  comin- 
etera  a  decorrere  se  non  dal  momento  in  cui 
un  godimento  esclusivo  e  distinto^  sarà  stato 
per  un  effetto  della  inversione  del  possesso 
sostituito  al  godimento  comune  e  indiviso. 
Tale  ci  sembra  essere  l'idea  che  il  legisla- 
tore ha  voluto  esprimere  (colle  parole  ora 
ripetute  nel  nostro  articolo  985).  Codeste 
espressioni  hanno  meno  per  oggetto  di  ri- 
chiedere un  vero  possesso,  come  richiedesi 
in  maniera  di  usucapione,  quanto  il  subordi- 
nare il  corso  della  prescrizione  alla  cessa- 
zione della  precarietà  di  cui  si  trova  infetto 
il  titolo  di  ogni  coerede  il  quale  non  abbia 
preso  possesso  della  eredità  ma  bensì  ricono- 
sciuto il  fatto  della  indivisione  e  il  diritto  dei 
suoi  coeredi.  Ora  per  effettuare  quest'ultima 
condizione,  non  basta  il  fatto  di  un  godi- 
mento separato,  ma  fa  d'uopo  di  più  che  vi 
sia  stata  inversione  nel  titolo  del  coerede  il 
qnale  pretende  invocare  la  prescrizione.  Al' 
lora  soltanto  il  possesso  diniene  sufficiente  per 
acquistarla;  il  che  equivale  a  dire  in  altri 
termini,  che  la  prescrizione  non  sarà  acqui- 
stata se  non  trentanni  dopo  la  cessazione 
detta  precarietà  per  effetto  d'inversione  nel 
titolo  0  neUa  causa  dd  possesso  »  (al  §  622, 
nota  9). 

È  impedito  il  formarsi  della  prescrizione 
atteso  la  contraddizione  del  titolo  che  noi  con- 
sente. Il  conduttore,  il  depositario  che  non 
sappia  mai  dare  altra  ragione  del  suo  possesso 
che  la  sua  qualità  di  conduttore  e  di  deposi- 
tario, rimane  e  si  considera  sempre  tale.  Non 
bisogna  perder  di  vista  che  la  necessità  della 
immutazione  del  titolo  nasce  dall'intima  con- 


traddizione, come  ora  si  accennava,  fra  il  ti* 

tolo  e  una  coscienza  qualunque  di  proprie- 
tario. Notate  ancora  che  la  resistenza  viene 
dal  titolo  per  cni  si  disse,  meglio  non  averne 
i  alcuno  che  averne  uno  vizioso  ;  ed  essendo  il 
vizio  nel  titolo  medesimo,  non  ai  può  in  forza 
di  esso  prescrivere  se  non  trasformandolo. 
Non  è  lecito  insomma  prescrivere  contro  il 
proprio  titolo  che  vi  respinge  continuamente, 
mentre  vi  dimostra  nn  possessore  nell'altrui 
nome  ;  ma  il  coerede  che  prescrìve  non  pos- 
siede nell'altrui  nome  ma  nel  proprio. 

Né  l'articolo  816  del  Codice  francese,  né  il 
985  del  Codice  italiano  intendono  a  subordi- 
nare il  corso  della  prescrisione  alla  cessaiione 
della  precarietà  di  cui  si  trova  infetto  il  titolo. 
Semplice  e  piana  l'espressione  della  legge,  non 
tradisce  un  concetto  qualunque  che  segni  in- 
versione di  nn  titolo  infetto  di  precarietà  (1). 
Se  un  erede  ha  goduto  separatamente  parte 
dei  beni  ereditari,  dice  il  testo  ed  altro  non 
aggiunge,  riportandosi  al  corso  naturale  della 
prescrizione  ;  ma  nel  contrario  sistema  reste- 
rebbe un  tempo  indeterminato  ai  coeredi  a 
provocare  la  divisione  anche  al  di  là  dei  30 
anni  e  in  ogni  tempo  finché  non  fosse  seguita 
la  immutazione,  dal  qual  punto  comìncierebbe 
a  decorrere  la  prescrizione;  il  che  è  strano 
ed  assurdo  (2). 

La  teoria  della  inversione  non  regge  nei  casi 
di  più  ordinaria  applicazione  allorché  il  coe- 
rede ha  posseduto  lungamente  e  in  proprio 
nome  prima  della  divisione,  sino  aprescrìvere, 
se  a  lui  stesso  non  possa  essere  opposto  che  il 
suo  titolo  é  precario  ;  ma  questo  titolo  precario 
non  sarebbe  mai  quello  di  coerede,  imperoc- 
ché la  prescrizione  é  fondata  sopra  un  titolo 
opinato  e  diverso,  confortato  dalla  virtù  del 
tempo  lunghissimo  (3).  La  teoria  delPinver- 
sione  non  regge  neppure  qualora  il  coerede 
avesse,  come  dicesi,  riconosciuto  t7  fatto  drSa 
indioisione  e  il  diritto  dei  suoi  coeredi.  Sup- 
pongasi che  a  Tizio  uno  dei  coeredi  foss^ 
assegnato  un  fondo  che  non  doveva  entrare 
nella  sua  quota,  perchè  era  già  stato  conape- 
teotemente  soddisfatto.  Passano  cinque  anni 
e  la  indebita  dazione  non  è  attaccata  di  rescis- 
sione per  causa  di  errore  ;  ne  passano  trenta, 
ed  essendo  allora  prescritta  qualsiasi  azione 


(1)  Si  ha  ragione  per  credere  che  in  origine  fosse 
neguUa  la  dottrina  relativa  del  Potbibr  [SuecetM., 
cap.  nr,  art.  1,  S  1),  dalla  goale  non  traspare  nulla 
di  filmile,  né  poche  parole  si  avrebbero  a  spendere 
per  meiterlo  in  eh  laro. 

(2)  In  questo  sen^o  Dsxolombr,  num.  587:  dopo 


DovinGiRR  in  TouLLiBR,  toni.  n.  num.  407,  sola  I; 
Df.mantr,  tom.  ni,  nam.  140  bis,  2. 

(3)  Il  coerede  avrebbe  un  titolo  precario,  se  f«r 
esempio,  avesse  riteoate  le  altrui  quote  di  bpDi  a 
pe«no  0  deposito,  11  che  afrebbe  contrariata  la 
coscienza  deiracqolsto  In  nome  proprio. 
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dei  coeredi,  per  questo  solo  fatto  del  tempo 
Tizio  diventa  il  proprietario  del  fondo  male 
a  lui  assegnato  (1). 

b)  Se  il  coerede  che  ha  prescritto  possa 
fare  istanza  per  la  divisione, 

«  Se  la  divisione  non  può  esser  domandata 
«  contro  l'erede  che  non  ha  prescritto,  scrive 
«  il  Marcadé,  è  chiaro  che  può  esserlo  da  lui 
«  contro  i  suoi  coeredi^  se  la  preserieione  non 
«  esiste  ugualmente  a  loro  favore.  Sicché 
<  quando  uno  solo  degli  eredi  ha  goduto  di 
«  una  parte  distinta  e  gli  altri  hanno  conti- 
«  nuato  a  godere  in  comune;  ovvero,  se  questi 
«  hanno  del  pari  goduto  separatamente,  ma 
«  la  prescrizione  non  sia  corsa  contro  il  primo 
«  perchè  era  minore  o  interdetto,  è  chiaro  che 
«  costui  piiò  sempre^astringersi  alia  divisione 
«  tuttoché  altri  non  possa  più  astringervelo  ; 
«  è  ben  libero  infatti  di  rinunciare  agli  efiFetti 
«  della  prescrizione  da  lui  acquisita  »  (art.  816 
n.  III). 

Non  sembra  contestabile  in  principio  la  pro- 
posizione del  Marcadé,  perchè  ognuno  può 
rinunziare  alla  prescrizione  (art.  2107).  Tutto 
sta  in  vedere  se  l'altra  parte  non  abbia  acqui- 
stato un  diritto  contrario.  Se  altri  coeredi  go- 
dessero una  posizione  correlativa,  avendo  essi 
pure  acquistati  collo  stesso  mezzo  della  pre- 
scrizione altri  beni  della  eredità  sfuggiti  alla 
divisione,  essi  potrebbero  opporvisi  e  obbligare 
il  coerede  a  contentarsi  di  quella  parte  che  ha 
ricevuta  e  posseduta  da  sì  lunghi  anni.  E  così 
diremo  in  generale  opponendo  l'accettazione  e 
il  consenso,  in  tal  maniera  comprovato,  a  colui 
che  tardi  pentito,  volesse  ancora  sconvolgere 
mediante  nuovi  riparti  quell'ordine  di  cose 
che  si  è  costituito  nella  tacita  concordia 
del  tempo  (2). 

§  2112. 

Conttouasione . 

e)  Bèi  carattere  della  prescriaione. 
Dopo  trent'anni  di  possesso  legittimo,  cioè 
con  senso  di  proprietario  e  cogli  altri  requisiti 
voluti  dall'articolo  686,  il  coerede  acquista  i 
beni  ereditari  e  respinge  la  divisione.  Sotto 
questo  aspetto  non  si  può  parlare  della  pre- 
scrizione di  dieci  anni  ;  il  coerede  manca  di 
titolo  e  manca  di  buona  fede.  La  prescrizione, 
di  cui  si  tratta,  è  del  genere  acquisitivo:  la 
estinzione  del  diritto  d'azione  ne  è  la  conse- 


rr 


(1)  Si  dirà  che  restando  sempre  fn  facoltà  degli 
asscffnnoti  di  rivendicare  il  fondo,  la  situazione 
è  precaria.  Bisogna  convenire  che  la  precarietà  non 
sì  usa  In  questo  senso  nel  linguaggio  legale,  altri- 
menti, come  ben  disse  II  Demolombe,  ogni  preterù' 
ùone  sareòbe  impouibit§. 


guenza.  Essa  muove  dal  punto  in  cui  U  coerede 
ha  cominciato  a  possedere  separatamente  con 
intenzione  di  proprietario,  non  solo  parte  dei 
beni,  ma  eziandio  la  totalità  dei  beni,  benché 
il  caso  non  sia  contemplato  nell'art.  985  come 
non  lo  era  nell'art  816  del  (Codice  francese. 

A  presentare  la  questione  colle  sue  diffi- 
coltà, noi  supponiamo  che  il  possessore  abbia 
riconosciuto  il  diritto  dei  suoi  coeredi;  contut- 
tociò  è  generalmente  ritenuto  che  dopo  tren- 
t'anni razione  della  divisione  è  prescritta. 

Non  pare  faccia  ostacolo  il  silenzio  dell'ar- 
ticolo poiché  il  godimento  separato  di  parte 
dei  beniy  enunciato  a  causa  di  ampliazione 
(quand'anche)^  sottintende  il  possesso  della 
totalità.  Pare  invero  che  dai  possessi  distinti 
fra'  coeredi  si  possa  meglio  presumere  un  re- 
golamento divisorio  avvenuto  fra  loro  che  non 
dal  possesso  di  un  solo  individuo  esclusivo  di 
tutti  gli  altri.  Nondimeno  anche  al  confronto 
del  possesso  di  un  solo,  si  è  creduto  possibile 
un  assegnamento  amichevole  occorso  frai  coe- 
redi, quasi  fondamento  razionale  della  prescri- 
zione. Ma  tanto  non  occorre;  trent'anni  di 
possesso  prò  domino  inducono,  per  sola  virtii 
del  tempo,  la  prescrizione.  Teniamo  tuttavia 
per  fermo  che  questo  contegno  di  proprietario 
professato  dal  possessore  e  tacitamente  ap- 
provato da  quelli  che  avrebbero  diritto  di 
opporvisi,  deve  apparire  luminosamente,  im- 
perocché a  codesto  possesso  autonomo  e  indi- 
pe udente  suol  fare  contrasto  la  natura  delle 
cose. 

Uno  dei  fratelli  che  viveva  presso  il  geni* 
tore  mentre  gli  altri  erano  assenti  e  che  già 
era  solito  trattare  gli  affari,  si  è  trovato  in  pos- 
sesso all'aprirsi  della  successione  e  vi  è  rima- 
sto. Ma  come  vi  è  rimasto?  Sia  la  eredità  testa- 
mentaria 0  legittima,  in  qual  modo  ha  potuto  si- 
mulare la  sua  proprietà  esclusiva,  con  tutto  il 
buon  animo  ch'egli  avesse  d'impadronirsi  della 
eredità  spogliandone  i  fratelli  assenti  ?  Se  la 
intestazione  dei  beni  stabili  continuò  ad  essere 
in  nome  del  defunto,  e  se  con  questo  nome, 
0  in  quello  dei  coeredi,  per  essersi  eseguita  la 
voltura  dei  fondi,  si  pagarono  le  tasse  fondiarie 
e  gli  altri  oneri  del  patrimonio  e  così  dicasi  di 
altre  maoiere  di  operare  e  di  possedere  onde  si 
dimostra  che  il  possesso  si  ritiene  in  parte  no' 
mine  alterius,  la  prescrizione  manca  di  base  e 
non  può  formarsi  (3).  Supposto  però  che  tutti 


(2)  DRLVirccoDRT,  tom.  ii,  p.  43;  Durartoh,  tom.  vn, 
n.  00;  Taulier,  tom.  lu.  p.  277;  Demantb^  tom.  m, 
n.  140  bis.  4;  Drmolombb,  n.  53^ 

(3)  Si  è  detto  in  uno  dei  paragrafi  superiori,  che 
DOD  occorre  la  inversione  dei  titolo  ail^effètto  di 
prescrivere;  ma  sempre  coiiVvertenza  cbc  il  modo 
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LIBRO   III.   TITOLO   II. 


[Art.  986] 


i  caratteri  estrìnseci  del  possesso  ^Btrorìscano 
la  espressione  di  un  dominio  assoluto  e  pro- 
prio, si  consuma  in  tal  modo  la  prescrizione 
nel  corso  di  trent'anni,  e  si  verifica  la  ecce- 
zione portata  dall'articolo  985  (1). 

La  eredità  potrebb'essere  composta  di  soli 
mobili,  e  tuttavia  è  ancor  questo(cioè  30  anni)  il 
termine  della  prescrizione.  In  fatto  di  acquisto 
di  una  eredità  non  vi  può  esser  nulla  di  più 
erroneo  quanto  l'invocare  con  alcuni  pochi  la 
regola  —  il  possesso  vale  titolo  (2),  neppur 
quando  si  trattasse  non  di  universalità  di  mo- 
bili, ma  di  mobili  distinti.  Qualunque  siano 
le  cose  materiali  che  cadono  sotto  la  pre- 
scrizione, l'oggetto  di  essa  è  il  jus  haeredi- 
tarium  rappresentato  da  una  porzione  qua- 
lunque di  questo  ente  complesso  (3),  e  quindi 
è  necessario  il  concorso  del  tempo  e  di  un 
tempo  assai  lungo. 

Detto  ciò  che  bisogna  per  la  prescrizione 
dei  trent'anni,  resta  a  dire  della  ipotesi  nella 
quale  potrebbe  invece  ammettersi  quella  dei 
dieci  sulla  scorta  dell'articolo  2187. 

In  ordine  a  terzi.  Una  specie  nota  e  decisa 
dalla  parola  espressa  della  legge,  è  quella 
dell'articolo  933.  Sono  gli  elementi  del  fatto; 
un  erede  apparente,  un  compratore  di  buona 
fede;  a  titolo  oneroso.  Il  terzo  è  salvo  come 
se  avesse  acquistato  dall'erede  vero.  Fingasi 
invece  che  il  terzo  abbia  acquistato,  non  da 
un  erede  apparente  che  non  vi  ha,  ma  da  un 
coerede  in  istato  di  comunione  cogli  altri  suoi 
coeredi.  Cos'ha  acquistato?  La  quota  di  quel 
coerede?  Va  benissimo  e  provvede  l'art.  679. 
0  un  corpo  determinato?  Dovrà  vedersi  se 
nella  divisione  questo  corpo  verrà  a  far  parte 
della  quota  dell'alienante,  e  allora  il  terzo  lo 
avrà  validamente  acquistato. 

Ma  cosa  manca  al  terzo  acquirente  onde 
non  lo  acquisti  definitivamente,  anche  nel  caso 
inverso  (4),  come  avrebbe  fatto  dell'erede  ap* 
parente?  Manca  la  buona  fede.  Egli  sa  di 


comprare  da  un  coerede  e  non  può  ignorare 
ciò  che  la  legge  dispone  in  tal  caso.  Non  ci 
sfugge  però  che  anche  un  coerede  può  rivestire 
pubblicamente  e  vantare  qualità  di  erede  u- 
nico,  come  nel  caso  di  quel  tale  che  avendo  ì 
fratelli  lontani  e  possedendo  tutti  i  beni  della 
eredità,  seppe  maneggiarsi  in  modo  che  fa  nella 
opinione  pubblica  stimato  il  solo  erede,  ed 
erede  vero  in  parte  ed  apparente  nel  resto, 
fu  causa  d'inganno  al  terzo  che  affidandosi  a 
lui,  ha  guadagnata  la  protezione  dell'art  933. 

Un'altra  ipotesi  che  può  dirsi  media  fra  le 
due.  Era  avvenuta  fra  i  coeredi  uno  di  quegli 
accomodamenti  transitorii  di  fatto  che  non  ri- 
solvono il  problema  della  divisione,  giusta 
l'articolo  985.  Ma  le  cose  erano  andate  molto 
in  lungo.  Non  si  era  arrivati  ai  trent'anni  ma 
assai  ne  erano  trascorsi  nei  quali  Antonio  si 
era  sempre  diportato  da  padrone  indipendente. 
Luigi  è  un  buon  villico  che  venendo  acontratto 
con  lui  non  dubita  punto  ch'esso  abbia  la  fa- 
coltà di  vendere  il  fondo  (5).  In  realtà  AntoDìo 
non  aveva  questo  diritto;  ma  se  col  titolo  e 
nella  sua  buona  fede  Luigi  ha  goduto  per  dieci 
anni,  egli  prescrive  contro  l'azione  dei  coeredi 
che  richiamano  il  fondo  alla  divisione. 

In  ordine  al  coerede.  Francesco  nominato 
erede  insieme  con  altri  si  trovò  nel  possesso 
del  fondo  A.  che  in  realtà  apparteneva  al  de- 
funto e  fa  parte  del  compendio  ereditario. 
Egli  lo  aveva  acquistato  con  titolo  e  in  buona 
fede  da  un  padrone  apparente.  La  sna  posi- 
zione sfìigge  alla  prescrizione  dei  trent^anni, 
in  quanto  egli  non  accetta  di  essere  un  erede 
0  un  coerede  rispetto  a  questo  fondo,  ma  si 
dice  e  vuole  e  crede  di  esser  padrone,  né  in 
ciò  vi  ha  contraddizione  alcuna.  Se  vivo  il 
defunto  egli  ha  compiuto  il  decennio  o  lo  pu  < 
compiere  senza  subire  un  giudizio  di  rivendi- 
cazione dai  coeredi,  il  fondo  ornai  prescrìtta 
rimane  espulso  dai  beni  della  eredità  e  sot- 
tratto alla  divisione  che  li  rìgaarda. 


Articolo  986. 

Se  fra  i  coeredi  non  si  possa  convenire  per  una  divisione  amicheToIe, 
si  osservano  le  regole  seguenti. 


di  poititedere  sfa  compatibile  eoiraffetto  di  proprie- 
tario eseiusifo. 

(1)  La  ma^^ima  non  incontra  seriu  difficoltà  nella 
dottrina  dai  Pothier,  e  dal  Lebrun  al  Mallevine,  al 
Duranton,  al  Zacbarise  e  agli  altri  scrittori,  né  dubbio 
Ti  ba  nella  giurisprudenza. 

(2)  Dklvirgoort,  tom.  it,  pag.  43,  nota  8;  Foobt 
M  GoRrLARS,  alParticoIo  819. 

(3)  Citare  autorità  sarebbe  inutile,  ma  non  è  inu- 


tile ricordare  la  maggior  chiarezza  del  nostr*  ani- 
colo  707  che  esige  /<  te^aa  fede  di  chi  rieerr  il 
mobile,  la  persuasione  cioè  cbe  colui  dal  gaale  <: 
riceve  possa  disporne  :  ed  ora  si  sa  che  le  eose  a^ 
partengono  alla  eredità. 

(4)  Cioè  che  nella  divisione  non  si  assegni  al  sid 
cedente. 

(5)  Come  a  lai  stato  assegnato  in  dtvisloa*. 
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§  2113.  Della  divisione  amichevole  o  giudieidle. 

I.  Della  capacità  a  provocare  o  acconsentire  validamente  aHa  divisione  amt- 
chevole. 

Finche  la  divisione  qualificavasi  alienaeione,  gVincapaci^  quantunque  rappre- 
sentati^ non  potevano  provocarla. 

Negli  ordini  moderni  la  divisione  è  un  atto  dichiarativo  di  proprietà;  non- 
dimeno tanto  importante  che  delle  maggiori  guarentigie  dev^essere  munito. 

La  donna  maritata  non  ha  ora  bisogno  del  consenso  maritale  per  procedere 
alla  divisone  dei  beni  suoi  propri. 
Dei  beni  dotali. 
§  2114.  Continuazione. 

IL  Della  libertà  di  convenire  neUa  divisione  amichevole  e  dei  suoi  limiti. 
Anche  agrincapaci  è  concessa,  previa  la  necessaria  autorizsagione,  e  a  ter' 
mini  misurati  onde  non  ne  risentano  danno. 
Degli  essenziali  delTatto  di  divisione  da  ritenersi  inviokMi, 
Della  divisione  a  condizione  sospensiva  o  risolutiva,  quali  ne  siano  gli  effetti 

III.  Delle  principali  formalità  delle  divisioni  giudiziarie. 
DelVantica  distinsfione  familise  ercìscundsB  e  communi  dividando,  e  dei  carata 
ieri  differenziali. 

Nella  divisione  come  termine  deUa  comunione,  i  diritti  si  estrinsecano  e  pren- 
doìio  la  configurazione  loro  propria. 
Di  una  specie  di  comunisti  ai  quali  non  appartiene  Vazùme  deUa  divisione. 
Essendo  varie  le  vianiere  e  le  cause  della  divisione,  diverso,  e  più  o  meno  com- 
plicato,  è  il  modo  di  dividere. 


§  2113. 
Della  divinone  amiohevole  o  giudiciale. 

La  legge  goYerna  la  divisione,  masi  affretta 
a  dichiarare  che  le  sue  regole  suppliscono  a 
quei  patti  e  a  quelle  modalità  che  le  parti 
potrebbero  di  loro  pieno  accordo  stabilire.  E 
significa  con  ciò,  che  le  determinazioni  che  si 
Tengono  fissando  nella  presente  sezione,  sono 
riferibili  alle  divisioni  giudiziarie.  Pertanto 
questo  discorso  preliminare  può  distinguersi  a 
tratti  semplici  e  brevi  :  1°  Della  capacità  di  pro- 
vocare e  acconsentire  validamente  alla  divi- 
sione amichevole;  2^  Della  libertà  di  conve- 
nire nelle  divisioni  amichevoli  e  dei  suoi  limiti; 
S*'  Delle  principali  formalità  della  divisione 
giudiziaria;  é**  Delia  natura  dell'azione. 

I.  DeUa  capacità  a  provocare  e  acconsen- 
tire validamente  alla  divisione  amichevole. 

Colla  regola  del  diritto  romano  non  pote- 
vano i  minori,  neppure  colPautorità  del  tutore, 
procedere  alla  divisione  dei  beni  immobili  che 


qualificavasi  alienazione  (1).  Ritenuto  il  ca- 
rattere delPalienazione,  la  distinzione  cadeva 
piuttosto  sulla  materia  od  oggetto  delPaliena- 
zione che  sul  carattere  dell'atto.  Quindi  colla 
sola  autorità  dei  tutore  si  potevano  dividere 
le  cose  mobili  (2).  I  tutori  e  curatori  non  po- 
tevano di  loro  autorità  provocare  la  divisione, 
ma  provocati  che  fossero  dai  coeredi  maggiori, 
potevano  senz'altra  autorizzazione  rappresen* 
tare  i  minori  in  quella  bisogna.  Non  essendo 
giusto  che  i  maggiori  fossero  pregiudicati  dal 
consorzio  fortuito  in  cui  si  trovavano  (3)  erano 
liberi  di  promuovere  l'azione  famiUa  erci- 
scunda,  onde,  rispetto  ai  minori,  l'alienazione 
diveniva  necessaria. 

Il  concetto  deWalienazione  svolgevasi  natu- 
ralmente daquello  della  comunione  nella  quale 
la  proprietà  del  tutto  abbraccia  le  parti  sin- 
gole e  sino  alle  molecole  del  corpo  comune  ; 
per  cui  dividere  è  alienare,  cedere  cioè  una 
parte  della  proprietà  per  riaverla  sotto  un'altra 
forma  (4).  È  noto  che  i  moderni  hanno  asse- 


(1)  «  Si  pupilionim  sìDt  communia  praedia  qui 
diversos  tuiores  babent,  videamus  an  alienatio 
locum  habere  possit.  Et  cum  provocatio  necessaria 
sii,  puto  alienatioDem  impedir!.  Neuter  enim  pò- 
terit  provocare,  sed  ambo  provocationem  expectare. 
Item  si  eosdem  tutores  habent,  multo  magis  quia 
impcdilam  alienalionem  dicet  »  (Leg.  7,  de  rebus 
eoruDi  qui  sub.  tut.). 


I  (2)  Questa  pratica  durava  ancora  ai  tempi  di  Po- 
THiRR  (Tratt.  delle  eueeeet.,  cap.  iv,  arU  1, 9  1).  Anche 
il  Lebrdn  ne  fa  testimonianza  nel  lib.  iv,  capo  iv, 
art.  1,  8  2- 

(3)  Leg.  17,  Cod.  de  praediis  et  al.  reb.  minor. 

(4)  Pert  /M  rniki  adjuéicéltur  et  wtea  tiki  (Glossa 
alla  Leg.  1,  Cod.  comoi.  ulrius.  Judic,  sul  lesto  — 
Dimiemem  vieem  emp/ienii  obliwere,  e  Leg.  80,  9  A, 
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gnato  alla  dlTisione  tm  diverso  carattere,  e 
si  considera  atto  dichiarativo  déUa  proprietà. 
Ài  concetto  analitico  o  causale,  subentra  un 
concetto  che  diremo  effettivo  e  decisamente 
pratico  secondo  lo  spirito  dei  Godici,  come 
vedremo  a  suo  luogo.  I  rìsoltati  ne  sono  assai 
fecondi,  ma  sotto  il  rapporto  della  capacità  di 
promuovere  0  concordare  la  divisione,  la  legge, 
pur  prescindendo  dal  carattere  dell'aliena- 
zione, osserva  la  gravità  dell'operazione  in  se 
stessa,  e  i  pericoli  a  cui  l'incapace  può  esser 
esposto  (1). 

Vediamo  prima  della  facoltà  di  promuovere 
la  divisione. 

Cessò  coi  nuovi  ordini  il  sistema  che  inibiva 
ai  minori  ed  ai  loro  rappresentanti  di  provocare 
i  maggiori  alla  divisione  definitiva  quasi  fosse 
atto  dannoso  per  se  stesso  e  da  doversi  evitare. 
L'art.  817  (Cod.  frane.)  dichiarò  che  l'azione 
della  divisione  poteva  esercitarsi  dai  tutori 
coli 'autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia.  Il 
nostro  articolo  296  annoverando  le  operazioni 
che  il  tntore  non  può  fare  senza  l'autorizza- 
zione del  consiglio  di  famiglia,  indica  —  t7 
procedere  a  divisioni  o  provocarle  giudizial- 
mente. Il  che  si  estende  ai  tutori  degl'inter- 
detti per  il  disposto  dell'articolo  829. 

Per  rappresentare  minori  o  interdetti  in 
un  giudizio  di  divisione,  promosso  da  coeredi 
contro  di  essi,  non  è  necessaria  l'autorizzazione 
del  consiglio  (2).  Noi  lo  deduciamo  facilmente 
da  quelle  parole  dell'articolo  296.  Dato  che  il 
tutore  non  ha  iniziativa,  la  rappresentazione 
è  necessaria  per  la  difesa.  Se  la  domanda  è 
giusta,  non  sarà  contraddetta  ma  succedono 
le  operazioni  delle  divisioni  per  assistere  alle 
quali  il  tutore  non  ha  mestieri  dì  autorizza- 
zione. 

Alla  stessa  disciplina  è  soggetto  il  minore 
emancipato,  né  gli  vale  l'assistenza  del  cura- 
tore, se  pure  non  ottenga  l'autorizzazione  del 
consiglio  di  famiglia,  ciò  desumendosi  chiara- 
mente dall'articolo  819  (8). 

Dubbio  non  può  essere  fra  noi  sulla  ne- 
cessità della  omologazione  del  tribunale  ai 
termini  dell'articolo  801,  poiché  alle  ultime 


parole  del  suddetto  articolo  viene  espressa- 
mente statuito. 

La  semplicità  e  chiarezza  del  nostro  Codice 
in  questa  materia  ci  permette  di  riaolvere  con 
brevi  parole  questioni  che  si  dibattono  e  con- 
sumano tempo  e  inchiostro  sotto  altre  legisla- 
zioni. La  donna  maritata  non  ha  bisogno  di 
esser  autorizzata  dal  marito  onde  procedere 
alla  divisione  dei  suoi  propri  beni,  godendo 
della  sua  piena  libertà  e  franchigia  nei  fatti 
non  lettendmente  eccettuati  dall'articolo  184. 
Né  qui  si  dirà  che  la  divisione  ha  un  carattere 
di  alienazione  e  noi  lo  abbiamo  ritenuto.  Lo 
abbiamo  ritenuto  al  solo  effetto  di  conciliare 
disposizioni  di  leggi  che  sembrano  in  certo 
modo  discordanti  :  il  non  considerar  l'atto  di 
divisione  che  come  meramente  dichiarativo,  e 
l'agguagliarlo  alle  alienazioni  quando  si  tratta 
di  mettere  in  pratica  le  discipline  più  rigorose. 
E  diciamo  che  qualunque  siano  i  risultati  giu- 
ridici di  una  divisione  e  i  criteri  pratici  che 
la  governano,  è  un  atto  abbastanza  grave 
perchè  gl'incapaci  debbano  essere  fortemente 
tutelati  nell'eseguirlo. 

Memore  però  dei  suoi  principii,  la  legge,  io 
diceva,  non  confonde  mai  Talienazione  colla 
divisione,  il  che  può  ben  anco  vedersi  nel- 
l'articolo 296.  Alienare  beni  mcbOi  e  immobili 
si  dice  in  una  parte  dell'articolo,  e  pìh  avanti 
procedere  a  divisioni  ecc.  ;  nel  301  si  vogliono 
omologati  dal  tribunale  gli  atti  di  ttUenanone 
e  più  oltre  si  parla  delle  divisioni  in  ad  sia 
interessato  un  minore.  La  moglie  non  può  alie- 
nare beni  immobUi^  senza  l'autorizzazione  del 
marito  ;  ma  nello  stesso  art.  134,  tanto  ecce- 
zionale, delle  divisioni  non  si  fa  parola.  Bisogna 
concluderne  che  la  moglie  a  questo  riguardo 
non  ha  dipendenza  dal  marito.  E  poiché  il  si- 
stema francese  della  comunione  coniugale  non 
é  adottato  dal  nostro  Codice,  siamo  dispensati 
dalle  controversie  che  nascono  su  questo  punto. 
Se  i  beni  dati  in  dote  fossero  in  comune  con 
altri,  il  concorso  del  marito  nella  divisione 
sarebbe  necessario  in  quanto  concerne  i  suoi 
diritti  di  usufrutto  e  di  amministrazione. 


fam.  erdae.,  LL.  S,  s  8,  eomm.  divid.  e7,  s  4,  qnlb. 
Diod.  pignas,  eee. 

(1)  «  Est  enim  divisto  eontracms  mixtos,  partici- 
pans  de  distractu  et  eontraeto,  de  permntatione  et 
venditiooe;  ei  tamen  dfatlnclam  el  propriam  habei 
natnram  »  (Ddhoulin,  S  88,  Gì.  1).  Noi  lo  riguar- 
diamo eome  an  atto  che  kskei  dittinettm  et  propriam 
Mtt/urtm  e  ci  giova  non  riteoero  Teiemeoto  del- 
l^aHeoatioDO. 

(2)  Goal  ritiene  It  dottrina  francese  secondo  quella 


legislasione  non  punto  diversa.  Mkrloi,  hfperL, 
T®  Pttrttt§€,  9  8,  n.  1;  Toullirr.  toni,  u.  Bum.  406; 
Dbmantb,  t.  in,  n.  148,  6,  1  ;  Dkmoloubb,  d.  555,  ecr. 
(3)  Diversi  testi  non  troppo  concordi  quali  sono 
quegli  articoli  488,  484  e  840,  fanno  che  si  diapati 
in  Francia,  se  sia  necesMria  i*attlorÌzzatfone  fDit> 
viRcouRT,  tom.  I,  p.  ISe.  nota  «)  ed  altri  no  (Oo- 
RANTOn,  VII,  num.  105;  Chasot,  art.  817,  num.  8; 
MarcadC,  ivi,  nn.  1  eS;  Deharts,  tom.  m,  o.  148 bis; 
Deholombs,  b.  667,  eee.). 


I)KLL£   SUCGESSiONI 
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§  2114. 

GontSnuaxione. 

n.  DéUa  Ubertà  di  convenire  neUa  divi- 
sione amichevole  e  dei  suoi  limiti. 

Divisione  amichevole  intende,  ad  arbitrìo 
delle  parti  e  secondo  ad  esse  piace  di  conve- 
nire. È  una  facoltà  che  la  legge  a  tatti  con- 
cede, sì  ai  maggiori  che  ai  minori  e  interdetti, 
con  questo  solo  che  l'autorità  tutelare  che 
abilita  i  tutori  a  quest'operazione  o  può  esi- 
gere che  siano  serbate  le  regole  proposte  dalla 
legge;  o  permettere,  nell'interesse  dei  minori, 
che  siano  modificate  dettando  le  norme  che 
stima  opportune  secondo  le  circostanze. 

Riguardo  ai  minori  e  interdetti  è  pertanto 
indispensabile  la  deliberazione  del  consiglio  di 
famiglia  e  la  omologazione  ;  se  la  facoltà  fosse 
in  genere  accordata  e  senza,  per  così  espri- 
mermi, un  programma  speciale,  dovrebbe  in- 
terpretarsi nel  senso  della  legalità  e  le  regole 
statuite  in  questa  sezione  dovrebbero  esser- 
Tarsi.  Il  tutore  non  ha  il  potere  di  derogarvi 
dovendosi  ritenere  che  l'ordinamento  più  equo 
e  più  giusto  sia  quello  stabilito  dalla  legge, 
se  non  fosse  evidente  che  il  tutore,  deviandone, 
ha  fatto  l'interesse  dei  suoi  rappresentanti  di 
che  non  potrebb'essere  rimproverato. 

Quanto  a  coloro  che  sono  pienamente  liberi 
di  aggiustare  come  credono  ì  patti  della  divi- 
sione, è  da  avvertire  ch'essi  non  possono  vio- 
lare certe  condizioni  essenziali  che  vi  sono 
proprie.  Ma  in  pratica  non  è  facile  determi- 
nare quali  siano  le  condizioni  essenziali  la  cui 
violazione  avrebbe  per  effetto  di  annullare  la 
divisione  fuori  dei  casi  dichiarati  dallalegge.  Si 
è  dato  ad  esempio  il  patto  risolutivo  per  ina- 
dempimento di  certi  obblighi  rispettivamente 
assunti,  ma  non  si  vede  perchè  una  tale  stipu- 
lazione non  doTesse  reggere.  Si  è  anche  dispu- 
tato se  fosàe  permesso  di  pattuire  che  in  date 
erentoalità  prevedute  dalle  parti  si  farebbe 
luogo  ad  una  divisione. 

La  obbiezione  nasce  da  che  non  è  lecito  il 
conTenire  uno  stato  d'indivisione  indefinito 
come  questo  sarebbe,  non  potendo  in  tale 
stato  éì  eoee  ravvisarsi  una  divisione  eom> 


pietà  e  definitiva,  mentre  l*una  oTaltra  delle 
parti  mantiene  sulle  cose  divise  dei  diritti 
che  ripugnano  al  concetto  stesso  della  di- 
Tisione.  La  giurisprudenza  di  qualche  corte 
francese  esaminata  dal  Demolombe  (n.  614) 
portava  che  un  tal  patto  non  avrebbe  efficacia 
che  per  la  durata  di  cinque  anni  (e  ora  si  di- 
rebbe di  dieci),  ma  non  sembra  che  la  conclu- 
sione sia  giusta.  Una  divisione  che  pure  ottiene 
il  suo  effètto  non  equivale  al  patto  della  indi- 
visione. Se  la  divisione  sia  provvisoria  ognuna 
delle  parti  potrà  insistere  per  una  divisione 
definitiva  ed  è  nel  suo  diritto.  Tuttavia  resta 
vedere  quale  sia  il  carattere  e  la  forza  di  una 
divisione  sotto  condizione. 

Se  la  condizione  è  sospensiva  non  si  ha  che 
un  progetto  di  divisione  (1)  ;  nel  qual  caso 
converrei  che  la  sospensione,  procedendo  dal 
patto,  non  potesse  durare  oltre  i  dieci  anni  ai 
termini  dell'articolo  681.  Dopo  dieci  anni  si 
avrebbe  diritto  di  domandare  una  divisione 
pura  e  semplice,  che  sarebbe  anche  piantata 
su  nuove  basi  nel  probabile  supposto  che 
quella  che  venne  intesa  sotto  condizione,  fosse 
in  relazione  all'avvenimento  incerto  del  quale 
le  parti  avevano  creduta,  e  forse  fra  breve 
tempo,  possibile  la  esistenza.  Una  divisione 
invece  sotto  condizione  risolutiva  ha  nel  frat- 
tempo tutto  il  suo  effetto.  Giusti  riflessi  pos- 
sono consigliare  le  parti  a  stipulare  una  con- 
dizione risolutiva  (2),  né  in  ciò  vedrei  cosa 
alcuna  in  offesa  dei  principii  che  governano  la 

divisione  (3).  ^ 

m.  DéOe  principali  formalità  ddU  di- 
visioni ffiudieiarie, 

n  sistema  che  si  viene  svolgendo  e  rappre- 
senta altrettanti  modi  della  divisione,  in  vari 
de'  suoi  disposti  accenna  ad  nn  intervento 
giudiziario  la  cui  preparazione  è  fàori  del  Co- 
dice civile.  Noi  dobbiamo  riportarci  a  quei 
luoghi  della  procedura  ove  si  tratta  espressa- 
mente dOe  divisioni  (articolo  882  e  seguenti), 
e  La  istanza  per  la  divisione  giudiziale  si 
€  propone  in  contraddittorio  dei  coeredi  e  dei 
«  creditori  opponenti  ».  La  divisione  è  rego- 
lata da  un  notare  destinato  dal  tribunale  o 
dal  giudice  delegato  (articolo  887).  H  notare 
chiama  davanti  a  sé  le  parti  interessate  per 


(ij  Tre  fratelli  haoDO  stesa  la  loro  earta  di  <Uvi- 
sionn,  da  aver  effètto  qualora  i  lavori  di  aistama* 
ziooe  del  fiume  ehe  attraversa  le  loro  terre,  fossero 
oltlmatl. 

(2)  I  coeredi  dividono  in  on  dato  modo  i  loro 
terreaU  Ma  si  ba  oa  ssoiore  di  sproprlazloiii  eiie 
al  dorraano  subire  dal  sovemo  per  causa  di  pub- 
Mica  otUilà.  81  teme  che  i  terreni  che  io  quello 


stato  godono  di  eerte  oomodltà,  si  giovano  di  eerta 
servitù  che  haono  costituite  net  reciproco  interesse, 
potranno  rimanerne  sfigurati,  e  si  dovrà  passare  a 
una  nuova  divisione  o  almeno  ad  una  riforma  in 
rapporto  alle  eircostanse. 

(S)  Altre  osservazioni  possono  cadere  opportune  nel 
capitolo  eoneemente  gli  efTetti  delle  divisioni. 


im 
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comparire  in  un  termine  prescritto.  Assiste  a 
tutte  le  sessioni  ed  è  incaricato  dei  processi 
verbali  che  vi  si  riferiscono.  È  messo  in  pos- 
sesso dei  materiali  della  divisione;  ciò  che  è 
uopo  prelevare  dalla  massa,  ciò  che  occorre 
riportarvi  per  via  di  collazione,  è  materia  del 
sno  studio,  sino  al  punto  in  cui  le  cose  siano 
mature  a  formare  le  quote.  Ne  fa  ragione 
Tarticolo  996  del  Codice  civile  e  la  procedura 
pone  le  basi  di  questa  importante  operazione, 
qualora  le  parti  stesse  non  concordino  almeno 
in  una  persona  di  comune  fiducia  a  questo 
scopo.  In  difetto  lo  stesso  notare  nomina  un 
perito  e  ne  riceve  il  giuramento  (articolo  891). 
Le  parti  hanno  diritto  di  domandare  comuni- 
cazione di  tutto  ciò  che  si  è  operato  sino  a 
quel  punto  e  sul  progetto  di  divisione  possono 
discutere  avanti  lo  stesso  notaro  (articolo  892). 
Sottoposto  airautorità  giudiziaria  il  complesso 
delle  operazioni  e  il  progetto,  si  pronuncia  il 
decreto  di  omologazione:  la  stessa  autorità 
giudiziaria  ordina  la  estrazione  delle  quote  a 
sorte  ;  e  dove  occorra,  per  attribuzione  (arti- 
colo 9%  del  Codice  civile).  E  il  resto  procede 
in  conseguenza  (1). 

Questi  richiami  sommari  sono  sufficienti  per 
coliegare  le  disposizioni  di  fondo  della  presente 
sezione  cogli  ordini  della  procedura.  Giovi  ora 
dare  un  breve  cenno  sulla  natura  dell'azione. 

L'antica  distinzione  fra  Vactio  familia  er- 
ciscunda  e  communi  dividundo  ebbe  la  sua 
ragione  nelle  cause  da  cui  si  genera  la  comu- 
nione e  negli  oggetti  della  divisione.  La  prima 
competeva  ai  coeAdi,  l'altra  a  coloro  che  ri- 
tenevano in  comune  cose  particolari.  La  du- 
plice azione  poteva  concorrere  fra  coloro  che 


ritenessero  cose  comuni  a  titolo  ereditario  e 
cose  comuni  a  titolo  particolare  (2).  Cosi  la  di- 
stinzione procedeva  dal  la  causa  del  possesso  co- 
mune, onde  rapporti  differenti  e  diverse  obbli- 
gazioni nascevano  fra  gli  stessi  possessori  (3). 
Ciò  si  appalesa  dalFosservare  anche  di  sfuggita 
alcuna  delle  cause  particolari  di  un  possesso 
comune.  Noi  possiamo  rilevarlo  indagando  li 
sua  origine,  che  ora  si  rinviene  in  un  fatto 
volontario  (4),  ed  ora,  e  per  consueto,  in  un 
fatto  indipendente  dalla  volontà  dei  comu- 
nisti. Cosi  due  o  più  legatari  di  proprietà  o  di 
usufrutto,  si  trovarono  senza  volerlo  congiunti 
in  un  possesso  comune.  Talvolta  si  ritengono 
in  comune  le  cose  stesse  a  titoli  diversi;  e  un 
proprietario  può  intentare  l'azione  communi 
dividundo  contro  il  comunista  che  deriva  il 
suo  possesso  da  una  ragione  di  pegno  (5). 

I  diversi  rapporti  giuridici  che  i  possessori 
hanno  colla  cosa,  e  nei  quali,  posti  in  atto, 
tanta  varietà  di  effetti  potrebbe  riscontrarsi, 
rimangono  inalterati  nella  comunione,  e  U 
legge  non  ha  bisogno  di  occuparsene  se  non 
in  relazione  della  quantità  che  concerne  la 
misura  della  partecipazione  nel  godimento, 
come  all'articolo  674. 1  doveri  in  geuere  che 
derivano  da  uno  stato  di  fatto,  come  quello 
della  comunione,  possono  essere  considerati 
indipendentemente  dalle  cause  per  cui  si  pos- 
siede, e  cosi  la  legge  ha  fatto  (6). 

Al  di  là  della  comunione  vi  ha  la  divisione, 
come  il  naturale  suo  termine:  e  la  divisioDe 
è  la  libertà.  É  allora  che  i  diritti  che  rimi- 
ne vano,  come  a  dire,  confusi  nella  comunione, 
si  manifestano  distinti  onde  ciascuno  dei  con- 
dividenti abbia  la  parte  che  gli  conviene: 


(1)  Per  noi  Tapposlzlone  dei  sigilli  non  è,  eome 
nelPordinamento  francese,  un  preliminare  della  divi- 
sione. Se  con  questo  meno  le  cose  più  esposte  della 
eredità  vennero  assicurate  sin  dall*origine,  tanto 
meglio.  La  legge  intanto  suppone  la  esistenza,  o 
cognizione  almeno,  degli  elementi  che  nel  doppio 
aspetto  attivo  e  passivo  compongono  il  patrimonio. 
Se  vi  hanno  incapaci,  soggetti  a  tutela,  essi  ven- 
gono alla  divisione  sul  fondamento  delPinventario. 
Del  resto  la  qualità  e  quantità  del  patrimonio  da 
dividersi,  deve  ritenersi  un  punto  concordato  prima 
di  venire  alla  divisione.  Pur  troppo  non  poche  con- 
troversie potranno  agitarsi  f^a  gì*  Interessati  prima 
di  mettersi  di  fironte  per  distribuire  firn  loro  il  pa- 
trimonio. 

(2)  «  Inter  eoa  quoque  quibus  hsereditario  Jure 
comrounis  rea  est,  posse  et  communi  dividundo  agi  » 
{Ug.  34,  i  fin.,  prò  socio). 

(3)  Proprietari  o  comproprietari,  perchè  ad  essi 
soltanto  competeva  Vacfio  communi  dividundo  ~  a 
noi    comproprietari,    che   pure   avevamo   cose   in 


comune,  era  attribuita   I*asione   alile   allo 
effètto. 

(4)  Goli*esempio  dato  di  due  o  pA  che  aeqnisti- 
runo  una  cosa  comune.  Due  o  più  persone  ebben 
in  pegoo  le  cose  medesime  (Ul^uho,  Leic-  7,  S  <», 
comm.  divid.),  e  può  ammettersi  tra  i  fatti  voiootaTl 

(5)  il  ca.^0  è  portato  nella  L.  2,  Cod.  comm.  dmJ. 
Un  comunista  aveva  dato  in  pegno  eerte  vigne  ofr- 
muni;  Il  comproprietario  che  non  poteva  eswrae 
pregiudicato  promosse  la  commmni  Hmémai»,  oontro 
colui  che  possedeva  in  comune  la  vigna  a  titolo  di 
pegno. 

(0)  Si  dice  neli^articoio  e79  «  che  oinii  parteci- 
pante ha  U  piena  proprietà  della  «»«  quota  e  ch*^ 
può  cederla  ad  altri  ».  Qui  la  paro!a  proprietà  si 
traduce  in  disponiòilìti.  Del  resto  il  diritto  di  pre- 
prieià  che  il  partecipante  pnò  cedere  è  quello  càe 
a  lui  appartiene.  Scegli  non  fosse  che  on  osufini- 
tuario  0  un  enflieiiTa,  o  un  anticreAiMa,  non  itrelU 
altri  diritti  da  cedere. 
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Nelladiviaione  i  diritti  si  estrinsecano  pren- 
dendo la  configurazione  loro  propria,  perchè 
l'azione  della  divisione  rappresenta  lo  svolgi- 
mento del  diritto  che  giaceva,  se  mi  è  per- 
messa la  frase,  nel  sonno  della  comunione.  I 
rapporti  di  diritto  in  quella  implicati,  diven- 
tano gli  oggetH  di  diritto  nella  divisione  (1), 
e  sono  materia  della  istanza,  attesoché  debba 
esser  sempre,  non  giuridica,  ma  specifica  e 
determinata.  Allora  potrà  anche  rilevarsi  che 
il  petente  manca  di  azione. 

Si  possono  infatti  godere  cose  in  comune 
senza  avere  razione  a  provocare  una  divisione, 
nel  senso  almeno  vero  e  proprio  della  parola. 
Non  occorre  è  vero  la  perfetta  proprietà. 
Anche  gli  usufruttuari,  che  per  legato  o  per 
convenzione  godono  beni  in  comune,  possono 
esercitare  l'azione  della  divisione  (2),  e  soleva 
concedersi  anche  a  coloro  che  avevano  la  reale 
pubbliciana  (3).  Ma  ai  depositari  e  ai  coloni 
comunque  avessero  un  possesso  corouoe  (4), 
non  competeva  Fazione  (5).  Teoria  che  deve 
ritenersi  in  tutto  il  suo  vigore  possedendo  uel- 
Tultrui  nome  e  non  nel  proprio,  e  si  prescinde 
pure  dalPosservare,  che  il  compossesso  dei  co- 
loni e  dei  depositari  è  quasi  sempre  stabilito 
n  eiriuteresse  di  q  uelli  pei  quali  posseggono  (6). 
Respinti  dalla  divisione  i  compossessori  a  ti- 
tolo precario,  lo  sono  eziandio  i  possessori  di 
mala  fede  e  violenti  o  clandestini,  a  favore  dei 


quali  non  si  potrebbe  accondiscendere  la  so- 
lenne ricognizione  di  diritto  che  scaturisce 
dalla  divisione  (7). 

Dalle  premesse  osservazioni  intanto  si  rac- 
coglie, che  la  di  visione  che  avviene  fra  i  coeredi, 
e  quella  mediante  le  quali  altre  maniere  di  co- 
munione si  disciolgono,  è  diversa  o  può  esser 
molto  diversa  per  To  jrgetto  e  per  il  contenuto  ; 
onde  vi  ha  ragione  di  credere  che  non  pochi 
degli  ordinamenti  statuiti  nella  presente  se- 
zione, vadano  a  rimanere  sterili  di  effetto  ed 
inappiicati  per  mancanza  di  materia.  Cionon- 
ostante i  redattori  del  Codice  non  hanno  cre- 
duto opportuno  di  fare  una  sezione  subalterna 
per  indicare  le  norme  delle  divisioni  più  limi- 
tate, più  circoscritte  che  hanno  luogo  fra  coro- 
possessori  a  titolo  particolare  (8).  In  primo 
luogo  è  facile  e  naturalissimo  che  i  compro- 
prietari s'intendano  fra  loro  in  una  divisione 
semplice,  e  qui  non  c'erano  dettamenti  di  cui 
facesse  d'uopo.  E  non  accordandosi,  e  volendo 
pur  battere  i  tribunali,  si  avrà  nella  nostra 
sezione  un'abbondanza  di  norme  e  di  precetti 
che  l'autorità  giudiziaria  incaricata  della  divi- 
sione non  avrebbe  che  a  scegliere  e  ad  appli- 
care (9).  £  cosi  essendpsi  provveduto  ad  ogni 
bisogno,  l'antica  distinzione  rimase  inutile  per 
tutto  quanto  riguardasse  il  regolamento  della 
divisione,  e  vale  soltanto  come  criterio  giuri- 
dico a  determinare  la  misura  del  diritto  (10). 


Articolo  987. 

Ciascuno  de'  coeredi  può  chiedere  in  natura  la  sua  parte  de'  beni  mo- 
bili ed  imiDol)ili  dell'eredità.  Nondimeno,  se  vi  fossero  creditori  che  aves- 
sero sequestrati  i  mobili  o  che  vi  si  opponessero,  o  se  il  maggior  numero 
dei  coeredi  ne  giudicasse  necessaria  la  vendita  per  il  pagamento  dei  de- 
biti e  pesi  ereditari,  i  mobili  saranno  venduti  ai  pubblici  incanti. 

Articolo  988. 

Se  gli  immobili  non  possono  comodamente  dividersi,  se  ne  farà  egual- 
mente la  vendita  agli  incanti  giudiziali. 


(1)  Quel  rapporto  di  coerede  nel  terzo,  nel  quarto 
che  io  aTeTt  nella  comunione,  si  risolve  nella  do- 
manda cbe  io  faccio  che  mi  sia  assegnato  il  terzo,  il 
quarto  del  beni  ereditari. 

(2)  «  Sed  etsi  de  usufructu  sit  Inter  duos  contro- 
▼ersia,  dar!  debet  (actio  communi  divldundo)  ». 
Leg.  7,  f  7,  eod. 

(3)  Leg.  7,  8  2,  eod. 

(4)  Non  clfile  però,  ma  naturale. 

(5)  Neque  eohnis,  neque  eU  qui  depositum  accepe- 
TìtMi,  koe  jndieùm  eompetU,  quttmm  naturùUter  poui- 
Uant  (L.  7,  8  11,  detta). 

(0)  Nel  qual  caso  non  sarebbe  neppore  tollera- 


bile  una  divisione  proTtisorta  che  volessero  fnre 
tra  loro. 

(7)  «  Inter  predones  autem  hoc  Judiclum  locum 
non  habet.  Mec  si  precario  possideat  locum  habe* 
bit;  nec  si  clam  quia  injusta  est  possessio  «iaU; 
precaria  fero,  Jusla  quidem,  sed  qus  non  pergat  ad 
Judicii  vigorem  (Leg.  sudd.,  8  4). 

(8)  >i  che  rispondeva  Tac/w  eommutù  iUndumd§, 

(9)  Quindi  pei  combinati  articoli  6S4  e  1000  le 
regole  della  divisione  sono  accomunate. 

(10)  Varia  però  la  competenza.  Quanto  alla  divi- 
sione ereditaria,  è  designata  nelPart.  92  della  pro- 
cedura; per  le  altre  divisioni,  ba  luogo  It  regola 
delle  ailoDl  penontn. 
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Quando  però  le  parti  sieno  tutte  in  età  maggiore  e  vi  consentano,  gli 
incanti  possono  seguire  avanti  un  notaio  eletto  di  comune  accordo  ed  an- 
che tra  i  soli  condividenti. 

Articolo  989. 

I  patti  e  le  condizioni  della  vendita,  quando  non  si  concordino  dai  con- 
dividenti, si  stabiliranno  dall'autorità  giudiziaria. 

§  2115.  DeUa  divisione  in  natura  e  delle  vendite. 

A.  Della  divisione  dei  móbiU. 

Ddla  divisione  dei  mobili  in  generale^  e  deUe  difficoltà  che  possono  preamtanù 

Eccezioni  estrinseche. 

Opposùfioni  speciali  a  qtiesta  divisione  per  parte  dei  creditori. 

Détta  decisione  della  maggioranza  dei  coeredi  per  la  vendita  dei  nubOL 

Come  la  maggiorala  si  costituisce:  se  dal  concorso  dd  capitale^  o  dal  numero 

delle  persone. 
Il  maggior  numero  può  deliberare  la  vendita  per  causa  di  necessità:  se  non 

esprime  la  causa,  la  minoranza  può  insorgere  contro  la  sua  decisione, 
§  2116.  Continuazione. 

B.  DéUa  divisione  dei  crediti  e  dei  debOi. 

Si  ritengono  de  jare  divisi,  e  prima  deUa  formale  divisione  possono  esigersi 
Uberamente,  netta  proporzione  competente,  dai  singóU  eredi 

C.  Divisione  degVimmobUù 
DegVimmobili  non  comodamente  divisibili. 

Del  carattere  detta  incomodità  per  cui  è  preferita  la  vendita  al  pubbiico  inccuUo. 
La  incomodità  cessa  se  Vimmóbile  è  assegnato  intero  ad  una  delle  quote  ere- 
datarie. 
Non  effettuarsi  in  tal  modo  un^ aggiudicazione  verso  un  correspettivo  di  preeso. 
Né  ammettersi  fra  noi,  per  regola  generale,  la  licitazione  come  presso  gli  antichi^ 
§  2117.  Continuazione. 

D.  Delle  vendite. 

Limit€Ufioni.  Quando  la  licitazione,  ossia  Vincanto  fra  i  soU  coeredi^  eia  aeeof 
dato  dotta  legge. 
Elezione  del  notaio  in  luogo  d'altro  pubblico  officiale. 
Come  si  possa  eseguire  la  vendita  dei  móbUi  nàlo  stesso  modo. 
Non  osta  a  ciò  che  vi  siano  debitori  opponenti. 
Dei  patti  e  condizioni  detta  vendita. 
Dei  modi  da  seguirsi  nelVinteresse  dei  minori. 
Détta  universalità  dei  mòbili  per  qìMnto  riguarda  i  modi  détta  vendita» 


§  2115. 

Della  dìvifiooe  in  natura  e  delle  vendite. 

A.  Detta  divisione  dei  móbtti. 
Il  modo  più  semplice  e  naturale  della  divi- 
sione è  qaello  di  distribuirsi  le  cose  come  si 


ed  altri  costituiscono  una  collesione  impor- 
tante di  oggetti  d'antichità,  per  esempio,  di 
medaglie,  di  monete,  di  pitture  che  ritengono 
il  loro  valore  dalPinsieme  e  dall'anione,  e 
scarso  e  inadeguato  sarebbe  quello  degli  oggetti 
divisi.  È  d^uopo  inoltre  considerare  la  desti- 


trovano.  Quindi  potere  ciascun  coerede  chic  i  nazione  dei  mobili  secondo  la  quale  vengono 
dere  in  natura  la  sua  parte  di  beni  móbUi  e  a  perdere,  almeno  temporaneamente,  la  loro 
immobili  detta  eredità.  Facile  metodo  rapporto  '  natura  e  passano  alla  categoria  deglHmnnobili. 


ai  mobili.  Nondimeno  si  comprende  che  dalla 
qualità  dei  mobili  e  dalla  quantità  dei  condi- 
videnti possono  nascere  difficoltà.  Yi  hanno 
talvolta  dei  mobili  preziosi  il  cui  valore  può 


In  tal  caso  la  loro  divisione  incontra  quella 
stessa  difficoltà  che  viene  a  trovarsi  nella  divi* 
sionc  degrimmobili.  Cose  mobili  hanno  ta'* 
volta  un  valore  d'uso,  ed  assai  tenne  e  incoo- 


bastare  a  coprire  una  quota  del  dividendo  ;  {  eludente  in  le  stead  come  gli  utenaili  apprcatl 
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ad  una  fabbrica.  Se  la  f&bbrica  è  stata  dagli 
eredi  abbandonata  per  una  ragione  qualunque, 
anche  quegli  oggetti  si  ripartiscono  per  quello 
che  valgono;  ma  se  la  fabbrica  sussiste  ancora, 
ed  anzi  è  una  delle  forze  del  patrimonio, 
queglMstru menti  o  utensili  saranno  reclamati 
esclusivamente  dall'aggiudicatario  della  fab- 
brica di  cui  fanno  parte. 

Non  parliamo  della  universalità  dei  mobìli 
che  formano  un  corpus  piuttosto  dal  mate- 
riale aggregato  che  dalla  unità  morale  che  lo 
distingue.  In  molte  combinazioni  giuridiche  la 
univeraitM^i  considera  dall'insieme  come  nelle 
vendite.  Ma  si  scorge  facilmente  che,  nelle 
divisioni,  la  universitas  si  scompone  senza  il 
menomo  inconveniente  in  singolarità.  Le  pe- 
core del  gregge  e  i  cavalli  dell'armento  si 
dividono  a  cinque,  a  dieci,  come  torna  meglio, 
avendo  ogni  individuo  il  valore  suo  proprio  e 
particolare.  Altro  sarebbe,  come  si  è  detto,  di 
una  collezione  che  ritrae  il  suo  merito  dal 
complesso  e  può  dirsi  avere  un  valore  di 
relazione. 

Questioni  estrinseche. 

«  L'istanza  per  la  divisione  giudiziale  si 
«  propone  in  contraddittorio  dei  coeredi  e  dei 
«  creditori  opponenti  »  (1)  (art.  882  del  Cod. 
di  proc.  civ.).  E  per  questa  via  anche  i  credi- 
tori entrano  nella  divisione. 

Le  azioni  dei  creditori  non  si  arrestano  in 
faccia  alla  di  visione,  poiché  in  qualunque  stato 
in  cui  si  trovi,  la  eredità  ha  sempre  il  suo 
rappresentante  contro  il  quale  possono  essere 
dirette.  È  chiaro  che  i  mobili  oppignorati,  se- 
questrati, non  sono  disponibili,  ed  anzi  devono 
considerarsi  come  fuori  del  dividendo. 

Questa  maniera  di  opposizione  è  sufficien- 
temente energica  onde  si  debba  rispettare. 
L'altra,  che  chiamerei  opposieiane  semplice^  si 
comprende  meno.  Cosa  pretendono  questi  cre- 
ditori opponenti  che  non  avendo  mandati  ese- 
guibili, insistono  nonostante  onde!  coeredi  non 
abbiano  a  dividersi  i  mobili?  Farmi  doversi 
in  tendere  nel  senso  che  l'opposizione  sospende 
in  effetto  la  divisione  del  mobiliare,  ma  gli 
opponenti  potranno  citarsi  onde  giustificare 
la  loro  opposizione,  che  altrimenti  sarà  riget- 


tata, salvo  il  diritto  d'intervento.  Un'eredità 
non  è  condannata  a  restare  indivisa  per  aver 
dei  debiti,  perchè  anche  i  debiti  si  dividono 
(art.  1027).  I  creditori  non  aventi  pegno  spe- 
cifico sui  mobili  non  possono  aspirarvi  esdu- 
sivamente  neppure  in  confronto  degli  altri 
creditori.  Il  pegno  specifico  Tavrebbe  il  loca- 
tore nei  casi  determinati  dalla  legge  (art.  1958, 
n.  3). 

L'alienazione  dei  mobili,  materia  più  facile 
a  realizzarsi,  e  alla  cui  conservazione  meno  si 
tiene  che  a  quella  degli  altri  beni,  può  giudi- 
carsi dalla  maggioranza  degli  eredi  come  un 
tratto  di  buona  economia.  La  maggioranza  può 
esprimere  in  più  modi  il  suo  giudizio,  sia  che 
si  promuova  un'adunanza  famigliare  all'effetto 
di  deliberare  su  questo  punto,  sia  che  la  mag- 
gioranza notìfichi  con  atto  d'usciere  ai  coeredi 
che  non  hanno  manifestata  la  loro  intenzione, 
la  conclusione  in  cui  d'accordo  sono  venuti 
i  più,  che  ì  mobili  non  siano  divisi  ma  deb- 
bano vendersi. 

La  maggioranza  come  si  costituisce?  Dal 
numero  o  dal  capitale  in  ragione  di  cointeres- 
senza? In  vero  che  la  partecipazione  dei  co- 
munisti, specialmente  se  coeredi,  è  per  solito 
uguale  e  tale  si  presume  (art.  674),  ma  in  fatto 
i  coeredi,  vuoi  legittimi  o  testamentari,  pos- 
sono avere  una  parte  ineguale  nella  succes- 
sione (2).  In  favore  del  capitale  si  dirà,  che  il 
voto  di  chi  ha  una  parte  inferiore  o  minima 
nella  eredità  non  può  avere  il  peso  che  si 
deve  attribuire  a  quello  di  chi  ha  il  maggiore 
interesse.  Una  volta  che  la  legge  riconosce  in 
questa  quasi  società  dei  coeredi  indivisi  il  po- 
tere della  maggioranza,  senza  punto  accen- 
nare il  fatto  elementare  della  sua  costituzione, 
si  deve  tenere  a  quello  che  è  più  razionale  e 
serve  di  norma  nelle  specie  analoghe  (8).  Certo 
la  più  stretta  ed  evidente  analogia  è  quella 
dell'art.  687. 

È  l'opinione  prevalente  nella  dottrina  fran- 
cese (4),  quantunque  accorti  scrittori  intrave- 
dessero nella  presente  applicazione  il  motivo 
per  cui  la  parola  majorité,  usata  nell'arti- 
colo 826  di  quel  Codice,  dovrebbe  accettarsi 
nel  senso  del  mfiggiornumero  delie  persane  (5). 


(1)  Creditori  opponenii  diremo  quelli  rhe  fecero 
le  loro  proteste  e  opposizioni  prima  che  si  procedesse 
alla  divisione,  e  con  ciò  acquistano  il  diritto  di 
esser  citati.  Nel  giudizio  stesso  di  divisione  possono 
intervenire  Tolontariamente. 

(2)  È  in  questo  solo  caso  che  la  ricerca  assume 
qualche  importanza. 

(3)  Il  carattere  commerciale  colla  mafzgiore  inti- 
mità che  ne  deriva  alPente  sociale,  e  nella  neces- 
sità delle  pronte  risoluzioni,  ha  ereato  li   diritto 


della  maf^gioranza;  ma  se  la  legge  applica  anche 
alle  comunioni  in  date  circostanze  lo  stesso  diritto, 
non  può  credersi  voler  seguire  altro  criterio. 

(4)  Lebron,  SuceeMs.,  lib.  iv,  eap.  i,  n.  23;  Rous- 
seau DE  LA  GoHBB,  vo  Parlage,  sez.  in,  g  8;  Dblvih- 
CODRT,  tom.  Il,  num.  45,  nota  b;  Toullier,  tom.  ii, 
num.  416;  Malprl,  n.  258,  ecc. 

(5)  Brlost-Jolimort  io  GhaBOT,  art.  8£6,  ohs.  6; 
Taulieb,  tom.  ut,  pag.  288;  Dexoloiibb,  n.  050. 
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LlfilVO  111.  tlTOLO  ti. 


[Art.  987-989] 


E  noi  pure  dobbiamo  scendere  a  questa 
conclusione,  atteso  una  assai  notevole  muta- 
zione che  ci  reca  la  redazione  dell'art.  987 
sulla  forma  altrove  adoperata.  Allorché  la 
legge  ha  inteso  significare  la  preponderanza 
degrinteressi,  usa  la  parola  maggioranza,  di- 
chiarando ad  un  tempo  come  si  costituisce. 
Cosi  leggiamo  neirarticolo  446  del  Codice  di 
commercio,  e  del  pari  nel  678  del  Codice  ci- 
vile. Ora  la  dizione  è  questa  —  U  maggior 
numero  dei  coeredi,  che  indica  evidentemente 
la  quantità  dei  capi,  non  la  maggiore  entità 
degVinteresn.  In  realtà  T  oggetto  non  ha  la 
gravità  ed  importanza  che  può  avere  negli 
altri  casi  esemplati.  Ciò  non  toglie  che  gli 
eredi  che  vengono  per  diritto  di  rappresenta- 
zione non  figurino  per  un  sol  capo  raggua* 
gliandosi  ad  una  sola  persona. 

Se  non  che  la  legge  ha  enunciata  la  causa 
per  cui  si  conferisce  al  maggior  numero  una 
potestà  Unto  lesiva  del  diritto  individuale  ad 
onore  di  cui  esordisce  il  nostro  art.  987.  La 
vendita  dev'essere  giudicata  necessaria  per  il 
pagamento  dei  debiti  e  pesi  ereditari. 

Conviendareil  suo  valore  all'espressione  fie- 
cessaria.  Non  si  tratta  di  una  certa  convenienza 
di  vender  i  mobili,  a  quello  scopo,  ma  di  un 
bÌ80gno,quasi  a  dire  prepotente,  che  ci  obblighi 
stante  la  urgenza  dei  debiti.  Dal  quale  riflesso 
io  credo  potersi  inferire,  che  qualora  la  delibe- 
razione della  maggioranza  non  fosse  fondata 
nella  necessità,  la  minoranza  potrebbe  ricor- 
rere ed  averne  ragione.  Ma  se  questa  mede- 
sima causa  fosse  enunciata  nella  deliberazione, 
darebbe  forse  luogo  a  reclamo  e  ad  interporre 
la  giustizia  del  tribunale  ? 

«  Se  le  deliberazioni  della  maggioranza,  si 
«  dice  nell'articolo  678,  risultano  gravemente 

<  pregi udicievoli  alla  cosa  comune,  Tautorità 

<  giudiziaria  può  dare  gli  opportuni  provve- 
«  dimenti  e  anche  nominare  alPuopo  un  am- 
«  ministratore  ».  Malgrado  il  rapporto  statuito 
nell'art.  1000  fra  la  presente  sezione  e  quella 
che  tratta  della  comunione,  stimo  che  quel 
concetto  non  possa  estendersi.  La  materia 
portata  dall'art.  678  è  indefinita,  e  in  realtà 
le  deliberazioni  possono  aver  tale  una  impor- 
tanza da  compromettere  i  vitali  interessi  della 
comunità.  Ora  il  soggetto  è  assai  limitato  e 
ben  definito.  Vendere  i  mobili  (e  si  tratterà 


quasi  sempre  di  parte  dei  mobili)  per  pagar 
debiti.  Yi^sarà  forse  un'apprensione  fuori  di 
proposito,  una  pressa  soverchia  nel  vendere  i 
mobili,  ma  non  sarà  mai  una  risolozione  disa- 
strosa all'interesse  comune.  La  legge  in  tanti 
luoghi  impone  questa  operazione  all'ingresso 
dell'amministrazione,  che  la  sua  indole  econo- 
mica non  può  a  meno  di  rivelarsi.  Non  sarà 
dunque  gran  male.  Concludo  che  il  solo  caso 
in  cui  la  minoranza  potrebbe  insorgere  contro 
la  deliberazione,  sarebbe  quello  in  coi  non 
fosse  dichiarato  ch'essa  è  stata  presa  attesa 
l'urgenza  e  la  necessità  in  coi  versa  il  patri- 
monio (da  intendersi  pure  in  modo  discreto), 
nel  qual  caso  la  decisione  si  direbbe  arbitraria 
e  dispotica,  e  potrebb'essere  riformata  (1). 

§  2116. 

Gontinuasione. 

B.  DeUa  divisione  dei  crediU  e  dei  debiti. 
Fu  già  sentenza  del  prisco  diritto  romano 
che  le  cose  consistenti  in  crediti  (che  sono 
debiti  rispettivamente)  non  vengono  nella  di- 
visione, essendo  divisi  per  loro  natura  (2),  atte- 
soché consistano  in  quantità  numeriche  che  si 
discernono  coll'atto  della  mente  sino  alle  mini- 
me frazioni.  Fermo  secondo  l'ordine  naturale  il 
principio, solevano  dedursi sottili  conseguenze. 
La  singolarità  del  diritto  persisteva  altresì 
dopo  la  divisione,  compiuta  la  quale  se  ano 
degli  eredi  diventasse  insolvibile,  gli  altri  eredi 
non  erano  tenuti.  Cosi  rispetto  ai  creditorL 
Essi  non  erano  punto  pregiudicati  dalla  divi- 
sione e  dai  patti  che  avessero  concordati  fra 
loro  i  coeredi  accollando  ad  uno  il  debito  in- 
tero, e  potevano  convenire  singolarmente  prò 
ìuereditaria  porUone  i  singoli  eredi.  E  ciò  per 
la  ragione,  che  avendo  ognuno  dejure  il  pro- 
prio debitore,  non  doveva  essere  costretto  a 
riconoscerne  un  altro  (3).  Tanto  valse  questo 
principio,  che  se  per  disposizione  di  testatore, 
o  per  convenzione  dei  coeredi,  uno  di  essi  fosse 
stato  gravato  dell'intero,  il  creditore  non  po- 
teva giovarsene  per  costringerlo  a  pagare 
l'intero  e  doveva  convenirlo  per  la  sua  sob 
porzione.  All'erede  che  dovesse  pagare  il  sim- 
pio,  era  riservata  l'azione  di  regresso  contro 
quello  che  doveva  per  una  di  quelle  cause 
prestare  il  solido  (4).  Che  se  il  creditore  tot- 


(1)  Uoo  dei  coeredi  dl.s.senzienti  non  afrebbe  fa- 
colià  d'impedire  la  Tendila  dei  mobili  in  quanto 
corrisponde  alla  parte  del  5uo  debito,  proponendo 
di  soddisfarlo!  io  più  casi  può  trovarsi  equo  e  pos- 
sibile; ma  dell'averne  il  diritto,  checché  ne  dicano 
alcuni,  non  sembra  potersi  sostenere. 

(i)  «  Ba  quas  in  nominihus  sunt,  non  reciplunt 


dìTisionem,  eum  ipso  jure  in  portiouei  h'r 

ex  lege  xii  fat.  divisa  nnt  (Leg.  6,  Cod.  fam.  emsc; 

LeR.  Per  famitiut  2,  Dig,  eod.). 

(3)  L.   Debilorum  85;  Cod.  de  paetis;  Leg.  S,  de 
transact. 

(4)  Leg.  ao,  S  2,  de  legat.  1*|  L.  50,  S  1,  da  fcrk 
obl.i  L€^.  SS,  Cod.  de  pactia. 
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tavia  conrenÌTOe  per  l'intero  raggindicatarfo  ' 
che  l'ebbe  assunto  nella  divisione,  e  costui  per 
impotenza  mancasse  al  debito,  era  ancora  in 
facoltà  di  perseguire  il  suo  debitore  diretto 
per  la  parte  mancata.  Per  salvare  la  logica 
del  principio,  permettendosi  quasi  in  onta  sua 
che  si  potesse  convenire  o  si  potesse  esser 
convenuto  per  l'intero,  fu  suggerimento  di 
Caio  che  l'azione  del  solito  potrebbe  eserci- 
tarsi partim  suOy  partim  procuratorio  nomine 
per  l'interesse  che  hanno  gli  stessi  coeredi 
nell'azione. 

Sono  adunque  de  jure  divisi  i  crediti  ed  i 
debiti,  sicché  quando  uno  dei  coeredi  sia  di- 
venato  assegnatario  di  tutto  il  credito,  egli 
s'intende  esercitare  l'azione  per  mandato  in 
parte  degli  altri  suoi  coeredi. 

L'indole  del  nostro  diritto  non  è  diversa. 
Prestabilito  o  dalla  legge  o  dall'uomo  il  rap- 
porto successorio,  chiunque  può  farne  l'appli- 
cazione. I  coeredi,  istrutti  che  siano  dei  debiti 
ereditari,  sanno  qual  contingente  ad  essi  spetti 
singolarmente  (l);  i  creditori,  prima  ancora 
dell  a  divisione,  possono  esercitare  contro  i  sin- 
goli le  azioni  correlative  e  distinte  (2).  Ciò 
diccsi  eziandio  dei  crediti  ipotecari,  e  special- 
mente degrinteressi,qualora  il  creditore  avesse 
pure  contro  il  defunto  l'azione  personale,  che 
esercita  poi  divisamente  contro  gli  eredi,  salvo 
sempre  l'esercizio  dell'azione  reale. 

Aggiungi,  che  l'azione  dei  creditori  conserva 
questa  regola  e  questo  indirizzo,  per  quanto 
nella  divisione  finale  il  debito  intero  venisse 
accollato  ad  uno  dei  coeredi.  Sarebbe  per  i 
creditori  res  inter  alios  acta;  risultato  che 
mette  in  evidenza  la  verità  del  concetto  an- 
tico. Imperocché  rispetto  alle  materie  ed  ai 
corpi  che  cadono  nella  divisione,  gli  stessi 
creditori  devono  aspettare  le  assegnazioni 
fattesi  recìprocamente  dai  coeredi  e  nel  modo 
con  cui  vennero  fatte  (3),  e  se  avviene  altri- 
menti rapporto  ai  crediti,  egli  è  perchè  i  cre- 
diti erano  de  jure  divisi,  laddove  gli  stessi 
creditori  non  avrebbero  potuto  apprendere  gli 
altri  beni  se  non  come  esistenti  nella  comu- 
nione. 

C.  incisione  degV immobili. 

La  natura  degl'immobili  per  così  dire  più 
.resistente,  l'importanza  economica  che  vi  si  è 
attribuita,  il  moto  pesante  e  la  complicazione 
che  suol  produrre  la  loro  vendita,  non  per- 
mette alla  maggioranza  dei  coeredi  la  facoltà 
di  venderli  immediatamente  per  pagare  i  de- 


biti. Ma  internandosi  nel  fktto  della  divisione, 
la  legge  si  preoccupa  di  una  difficoltà:  che 
gVimmòbili  non  siano  comodamente  divisibili^ 
onde  recisamente  si  risponde:  se  ne  farà  la 
vendita  agl'incanti  giudieiali  (art.  988). 

La  incomodità  non  è  la  quasi  impossibilità 
del  diritto  romano;  è  qualcosa  meno,  e  con  ciò  si 
è  dato  al  giudice  maggior  arbitrio  di  apprezzare 
le  circostanze.  È  bene  inteso  che  le  parti  pos- 
sono esseme  contente  e  ciò  basta.  Più  fratelli 
per  amore  del  tetto  paterno  saranno  soddisfatti 
dì  vivere  anche  con  un  certo  disagio  nella  casa 
che  li  vide  nascere,  e  ove  si  nutrono  di  care 
memorie.  La  incomodità  deve  principalmente 
riferirsi  agli  stabili  urbani  ed  alle  case  di  abi- 
tazione. Di  rado  si  verifica  nei  fondi  rustici, 
poiché  0  sono  piccoli,  si  allogano  facilmente 
nelle  quote  rispettive;  o  sono  estesi,  hanno  in 
se  stessi  la  condizione  della  divisibilità. 

Del  resto  la  disposizione,  che  molto  eccezio- 
nale deve  ritenersi,  dell'art.  988,  presuppone 
il  bisogno  di  dividere  Ti m mobile  non  comocia- 
mente  divisibile.  Il  bisogno  di  dividerlo  si  sen- 
tirà allora  soltanto  che  la  esiguità  del  patri- 
monio ereditario  non  permetta  di  farlo  entrare 
in  una  delle  maggiori  quote  per  assegnarlo 
intero  ad  alcuno  dei  coeredi,  nel  qual  caso 
spariscono  gl'incomodi  e  le  difficoltà  che  s'in- 
contrano nella  divisione  della  cosa  stessa.  La 
eredità  si  divide  e  non  il  corpo,  del  quale  l'as- 
segnatario rimane  il  solo  e  libero  proprietario. 

È  d'uopo  riflettere  che  con  questo  modo  di 
divisione  non  si  effettua  propriamente  Ta^^i'u- 
dicazioìie  della  quale  ora  veniamo  a  parlare. 
L'immobile,  di  difficile  divisione,  non  si  aggiu- 
dica all'uno  0  all'altro  dei  coeredi  quasi  come 
espediente  a  schivare  la  difficoltà,  non  consi- 
derandosi che  come  un  corpo  della  eredità  che 
ha  il  suo  proprio  valore  e  che  non  occorre  il 
dividere.  Né  farebbe  ostacolo  che  il  valore 
dell'immobile  che  va  ad  assegnarsi  ad  un  solo 
formi  una  eccedenza  da  compensarsi  in  da- 
naro, poichlè,  come  vedremo,  le  differenze  di 
valore  e  i  compensi  pecuniari  sono  pressoché 
inevitabili.  Non  si  dissimula  però  che  le  forti 
eccedenze  e  i  troppo  onerosi  compensi  che 
l'assegnatario  dovrebbe  sopportare,  sarebbero 
causa  piuttosto  di  de  venire  alla  vendita;  questo 
essendo  lo  spirito  della  legge,  che  l'uno  o  l'altro 
coerede  alla  unità  dell'immobile  non  debba 
fare  troppo  gravi  sagrifici. 

Poiché  siamo  entrati  in  questo  discorso  del- 
V aggiudicazione^  giova  il  vedere  se  in  confor- 


ti) Di  che  vengono  in  conferma  gli  articoli  1027 
e  1029. 
{%)  Parliamo  del  coeredi  e  non  de!  legittimari,  ebe 


non  foitsero  pure  eredi  untverall,  ricevendo  essi  una 
parte  depurata  della  eredità. 
(3)  Salvo  ben  intesi,  cbe  non  vi  abbia  fhkle* 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  987-989] 


mìtà  del  nostro  Codice  sia  ammessa  quale 
mezzo  giuridico  nella  eventualità  dell' arti- 
colo 988. 

£  noto  che  questo  era  il  rimedio  preferito 
dagli  antichi.  Se  la  cosa  comune  sia  di  pres- 
soché impossibile  divisione, si  diceva,  il  giudice 
può  aggiudicare  la  cosa  ad  un  coerede  colla 
condanna  del  prezzo  (1).  In  una  legge  del 
Codice  questo  sistema  è  esposto  con  maggiore 
ampiezza.  Fatta  giusta  stima  dei  fondi  che 
non  si  possono  dividere  comodamente,  si  ag- 
giudicano a  ciascuno  dei  soci  (2)  che  si  com- 
pensano a  vicenda;  e  quello  a  cui  tocca  la 
cosa  di  maggior  prezzo  è  condannato  verso 
gli  altri.  Talvolta  si  ammette  alla  licitazione 
anche  un  estraneo,  in  ispecie  quando  alcuno 
dei  soci  dichiari  di  non  aver  danaro  per  far 
l'acquisto  (3). 

Dall'accordo  delle  disposizioni  che  veniamo 
citando  emerge,  che  il  detto  di  Ulpiano  nella 
Leg.  55,  che  potest  jitdex  in  unius  personam 
totam  condemnationem  eonferrey  non  significa 
altro  fuorché  il  giudice  poter  ordinare  la  lici- 
tazione (4),  della  quale  Vadòudieatio  era  l'ef- 
fetto a  favore  del  maggior  offerente.  Ninno 
creda  che  il  giudice  avesse  podestà  di  de- 
cretare, senza  Tesperiraento  licitatorio,  Pag- 
giudicazione.  £  sebbene  da  un  responso  di 
Paolo  risulti  che  il  giudice  può  nella  divi- 
sione adottare  il  metodo  che  stima  più  van- 
taggioso a  tutti  in  generale  (5),  non  perciò 
può  sorpassare  ai  modi  della  legalità.  Del  ca- 
rattere della  licitazione  fa  piena  prova  l'am*  | 
monìmento  delPimper.  Antonino  nella  Leg.  1, 
Cod.  comm.  divid.  (6).  Era  una  gara  o  com- 
battimento se  voglia  dirsi,  fra  gli  stessi  coeredi, 
senza  il  concorso  di  estranei,  benché  talvolta, 
come  nella  riferita  Leg.  3,  comm.  divid.,  gli 
estranei  fossero  ammessi. 

§  2117. 

Gontinaaslone. 

D.  DeUe  wndiU. 
Quella  era  propriamente  l'aggiudicazione 


per  cai  si  attribniva  la  cosa  ereditaria  di  dif- 
ficile divisione  al  coerede  che  vinceva  nella 
gara.  Ma  introdotti  gli  estranei,  aperta  cosi 
la  porta  ad  ogni  concorrenza,  diventava  un'asta 
pubblica;  aveva  luogo  qnello  che  noi  diciamo 
deliberamento,  non  restando  nel  compendio 
ereditario  che  il  prezzo  da  dividersi  fra  i  coe- 
redi. È  questo  il  sistema  preferito  dai  Codici 
moderni  per  esserel'ordinamentocomunedelle 
vendite  giudiziali,  che  nella  sua  pubblicità  è 
ritenuto  il  piò  proficuo:  la  legge  in  qualche 
specialità  può  acconsentire,  ma  non  ingiunge 
metodi  eccezionali.  Che  gli  stessi  eredi  pos- 
sano concorrere  e  gareggiare  nell'asta,  non  è 
alcun  dubbio. 

La  legge  modifica  tuttavolta  la  forma  con- 
sueta in  due  maniere,  surrogando  al  ministero 
ordinario  che  presiede  alla  vendita  giudiziale 
quello  di  un  semplice  notaro;  e  restringendo 
il  concorso  fra  i  condividenti.  Varia  in  tal  modo 
dall'antico  sistema,  che  dove  la  licitazione  fra 
i  condividenti  era  l'ordine  primario,  e  secon- 
dario in  particolari  circostanze  riguardanti  i 
coeredi,  la  vendita  in  concorso  di  estranei,  ora 
stanno  in  via  principale  gl'incanti  comuni,  e 
solo  in  via  di  limite  le  licitazioni  fra  i  condi- 
videnti. È  una  permissione  della  legge,  non 
accordata  se  non  quando  tutti  siano  maggiori 
di  età  e  tutti  consentano.  Della  prevalenza 
del  numero  non  si  tien  conto,  non  essendo 
termine  di  associazione  in  diritti  prettamente 
individuali  e  scomparendo  eziandio  il  concetto 
dell'associazione  di  fronte  ad  una  operazione 
così  solutiva  come  quella  dell'alienazione  della 
cosa  comune. 

In  una  carta  convenzionale,  con  un  processo 
verbale  redatto  in  una  adunanza  di  creditori, 
con  una  dichiarazione  da  ognuno  fatta  in  can- 
celleria, può  scegliersi  il  notaio  che  opera  come 
loro  mandatario.  A  lui  il  pubblicare  gli  arrìn 
degl'incanti,  indicando  come  base  e  ragione  di 
autorità  il  comune  accordo  dei  creditori  e  in- 
vitando gli  oblatori  al  proprio  stndio  in  giorno 
determinato  (7). 


(1)  Leff.  55,  famll.  ercisc.  sopra  indicata. 

(2)  Partecipanti,  nel  linguaggio  dei  nostro  Codice. 

(3)  «  Qanm  aatem  regionibos  dividi  eommode 
ali<|u1s  ager  Inter  soekM  non  potest,  vel  ex  pluribua 
singuli  ;  8Bstimatione  Justa  facfa  anienique  sociomm 
adjudicahtur,  com pensa tione  pretil  invicem  fiacta; 
eoque  cui  rea  majoris  pretii  obvenit,  casteris  con- 
demnato.  Ad  lieilutionem  wfnnunquùm  etiom  extra* 
mo  empiBre  àdmiuo  /  maxime  ti  se  non  sufflcere  ad 
Jasta  pretla,  alter  ex  soclis  sua  pecunia  vincere 
Tìltus  lleltantem  proflteatar  »  (Leg.  8,  Cod.  eomm. 
dlTld.,  i  Q»Mi  mUem), 


(4)  licitmi  valeva  rangredi-pugnare,  onde  II  taitt 
licitanti»  —  e  I)  heitimda  vincere  per  gara  fra  i  eoa- 
teodentl  (Bnissomo.  de  V.  .S.). 

(5)  «  Judicem  la  pnediis  dividundis,  quod  omni- 
bus ntlllsslmam  est,  vel  quod  malint  Ifrigitores, 
sequi  piacuit  »  (L.  SI,  comm.  divid.). 

(6)  «  Et  ea  aetlone  aat  universam  praediom  [4 
tteifationem  vieeri»)  exsoluta  socio  parte  pretii,  obti- 
nebls;  aut  preti!  portionem,  ti  melitmm  Ma»  «•• 
diiionem  oètuterit,  eantequeri»  ». 

(7)  Osservate  del  resto  le  prescrixìoal  deirart.  ttft 
del  Codice  di  procedura  dvUe. 
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Osservo  che  la  convenzione  dei  coeredi  po- 
trebbe non  riguardare  che  le  condizioni  della 
vendita;  ma  può  altresì  limitare  il  concorso  fra 
loro,  onde  sarà  a  preferirsi,  come  più  atto  a 
tale  maniera  di  operazioni  famigliari,  il  mi< 
nistero  del  notaro.  In  luogo  di  pubblici  avvisi 
il  notaro  spedirà  inviti  particolari  ai  singoli 
coeredi  che  nel  giorno  prefisso  verranno  a 
produrre  le  loro  offerte. 

E  da  riflettersi  che  codesta  convenzione  può 
aver  luogo  tanto  se  sia  già  cominciato  e  pen- 
dente il  giudìzio,  quanto  di  mezzo  ad  una 
divisione  consensuale  e  privata.  Nel  primo 
caso,  esibita  nel  processo  la  convenzione,  il 
giudice  autorizzandola,  ordina  che  si  proceda 
di  conformità;  e  il  provvedimento,  come  chia- 
masi, sarà  pure  notificato  ai  creditori  oppo- 
nenti che  vennero  già  citati,  ai  quali  saranno 
comunicati  gli  inviti  per  assistere,  se  loro 
piace,  agli  atti  della  vendita.  Nell'altro  caso, 
non  dipendendo  i  modi  della  divisione  che 
dalla  volontà  dei  condivìdenti, è  chiaro  ch'essi 
possono  prescegliere  questo  metodo  come  qua- 
lunque altro;  e  vendere  privatamente  o  da  sé 
o  per  mezzo  di  mandatario. 

Intanto  dueqnesìti  possono  così  raccogliersi: 
1<*  se  in  fatto  di  mobili  i  coeredi  maggiori  e 
consenzienti  abbiano  la  stessa  facoltà;  2<*  se 
in  fatto  d'ìmmobilifaccia impedimento,  osino 
a  ()nal  punto,  la  opposizione  dei  creditori. 

Se  la  vendita  dei  mobili  sia  resa  necessaria 
dalla  opposizione  dei  creditori,  è  palese  clie  ì 
coeredi  non  hanno  facoltà  di  procedimenti 
eccezionali,  e  deve  seguirsi  la  vìa  ordinaria 
degl'incanti  giudiziali.  Lo  stesso  deve  dirsi  se 
la  vendita  sia  risoluta  dal  maggior  numero. 
La  vendita  a  concorso  limitato  si  reputa  dalla 
legge  meno  utile  nei  suoi  risultati,  e  per  ciò 
solo  che  la  minoranza  dissenziente  potrebbe 
ristMitirne  nocumento,  non  è  concessa.  E  in 
generale  si  dirà,  che  la  maggioranza  non  può 
in  altro  modo  variare  l'ordine  consueto  col 
preferire  il  ministero  del  notaro,  perchè  nulla 
vi  ha  di  eccezionale  nell'ordine  dei  giudìzi 
che  non  sia  espressamente  permesso  dalla 
legge.  Del  resto  non  può  cadere  alcun  dubbio 
che  accordandosi  i  coeredi  maggiori  di  età, 
non  contrariati  da  opposizioni  dì  creditori  per 
vendere  i  mobili  col  metodo  indicato  nel  ca- 
poverso dell'art.  988,  si  possa  farlo  (1).  E 
anche  di  più  :  vendere  i  mobili  separatamente 
e  privatamente  come  a  lor  piace  per  dividersi 
11  preno. 


Quanto  all'altro  quesito,  non  vedesi  nell'ar- 
ticolo 988  fatta  menzione  della  opposizione  dei 
creditori.  La  opposizione  dei  creditori  può 
avere  un  oggetto  speciale  diretto  ad  impedire 
la  divisione  di  questo  o  di  quell'immobile  per 
ragioni  ch'essi  allegano  nel  loro  interesse,  nel 
qual  caso  converrà  toglierla  di  mezzo  esclu« 
dendo  per  via  di  giudizio  la  loro  pretesa.  0  la 
opposizione  non  è  che  una  protesta  generale 
onde  preservare  il  loro  diritto  d'intervento 
nelle  operazioni  della  divisione  la  qualeassume 
perciò  carattere  giudiziario.  Cionondimeno  i 
coeredi,  anche  di  fronte  alle  opposizioni,  man- 
tengono il  diritto  che  loro  concede  l'art.  988 
per  essere  questo  metodo  eccezionale  appli- 
cato alle  stesse  divisioni  giudiziarie. 

Vi  ha  di  più,  che  gli  stessi  condividenti  pos- 
sono stabilire  i  patti  e  le  condizioni  della  ven- 
dita sì  nel  rapporto  del  prezzo  che  in  ogni 
altro  che  stimassero  del  loro  interesse,  altri- 
menti 8i  stahiìiranno  dalVautorità  giudiziaria^ 
aggiunge  l'art.  989.  Senza  dubbio  i  creditori 
che  si  chiamano  oppoìienti,  per  attribuirsi  il 
sindacato  delle  varie  operazioni  che  si  vanno 
eseguendo  (2),  ravvisando  dannose  al  loro 
stesso  interesse  le  condizioni  proposte  dai  coe- 
redi, possono  determinare  la  decisione  dell'au- 
torità giudiziaria. 

Diversa  è  la  posizione  dei  minori  e  degli 
altri  incapaci  che  vivono  sotto  tutela.  È  già 
dichiarato  nell'art.  839  del  Cod.  civ.  francese, 
che  la  licitazione  non  può  farsi  che  nelle  vie 
giudiziarie  colle  formalità  prescritte  per  l'a- 
lienazione dei  beni  dei  minori;  quindi  la  con- 
correnza di  estranei  essere  sempre  ammessa. 
Non  si  è  avuto  bisogno  di  ripetere  una  simile 
disposizione  nell'articolo  988  essendosi  limi- 
tato il  processo  eccezionale  ai  soli  maggiori. 
Noi  siamo  necessariamente  riportati  alle  pre- 
scrizioni della  procedura. 

I  beni  dei  minori,  di  qualunque  specie  siano, 
non  devono  esser  venduti  se  non  con  quelle 
forme  che  fanno  sperare  il  maggior  profitto, 
ossia  in  pieno  commercio  e  in  concorso  del 
pubblico.  Nel  giro  ristretto  dei  condividenti 
non  si  potrebbe  formare  che  una  invida  gara 
senza  costrutto,  e  i  minori  non  possono  spin- 
gersi oltre  nella  lotta. 

Così  ogni  volta  che  sia  necessario,  in  pen- 
denza dì  una  divisione  in  cui  siano  interessati 
minori,  ecc.,  vendere  dei  beni,  abbiamo  le 
nostre  regole  preparate  nella  sezione  i  e  n 
del  capo  n,  lib.  v  del  Codice  di  proc.  civile. 


(1)  Onde  si  conviene  pienamente  ne^^l'insefzna- 
menti  del  PACinci-MAZZoni,  voi.  vi,  delle  Success., 
nnm.  )ld. 


(2)  Siano  semplici  o  Ipotecari,  poiché  la  legge  non 
distingue. 
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LIBRO   111.   TITOLO  11. 


[Art.  9901 


Riconosciuto  dai  funzionari  della  divisione  che 
un  immobile  non  è  comodamente  divisibile,  né 
può  assegnarsi  a  qualche  parte  intero,  vuoisi 
cominciare  dalla  deliberazione  del  consiglio  di 
famiglia  e  dal  decreto  del  tribunale  che  auto- 
rizza la  vendita  (art.  875).  Il  tribunale  no- 
mina Toiiiciale  che  deve  assistervi,  giudice  di 
esso  tribunale  o  cancelliere  o  notaro;  deputa 
un  perito,  e  sulla  base  del  prezzo  da  lui  pro- 
posto apre  l'incanto.  Ne  stabilisce  lecondizioni 
(art.  suddetto),  ma  deve  intendersi  in  modo 
che  non  siano  inconciliabili  collo  scopo  della 
divisione  (1). 

Si  osservò  qualche  pagina  addietro,  che  il 
tutore  può  essere  preliminarmente  autorizzato 
ad  acconsentire  a  certe  maniere  della  divisione 
che  furono  ritenute  favorevoli  (2),  anche  indi- 
pendentemente dalle  regole  ordinarie  decre- 
tate in  questa  sezione  che  sono  valevoli  per 
ogni  sorta  di  persone,  dal  caso  in  fuori  che  si 
tratti  di  alienazioni,  materia  che  eccede  l'ope- 
rare consueto  della  divisione  e  regolato  da  di- 
sposizioni speciali. 

Un'ultima  osservazione  che  pure  si  addice 
al  nostro  soggetto.  L'ostacolo  che  s'incontra 
nella  indivisibilità  della  cosa  comune  non  è 
considerato  dalla  legge  che  in  relazione  agli 
stabili.  Ma  potrà  riscontrarsi  in  una  univer- 
salità di  mobili  ed  anche  in  qualche  mobile 
particolare.  Abbiamo  avvisato  in  altro  luogo, 
che  l'universalità  che  non  deduce  la  sua  unità 
morale  e  non  dall'aggregato  degl'individui  che 
la  compongono,  come  un  armento  ed  un  gregge, 
è  non  meno  divisibile  nelle  singole  sue  parti. 
Non  è  cosi  di  un  aggregato  che  prende  il  nome 


di  collezione  per  essere  una  raccolta  dì  pezzi 
omogenei  formanti  nell'inaieraean  valore  arti- 
stico o  scientifico  che  non  appartiene  che  in 
minima  e  non  adeguata  proporzione  ai  singoli 
individui,  come  una  raccolta  di  medaglie  an- 
tiche, di  oggetti  di  storia  naturale,  un  museo  di 
pietre  rare  e  simili. 

Si  comprende  una  indivisibilità  morale  an- 
ziché fisica,  che  non  solo  protegge  un  risultato 
prezioso  per  le  arti  o  per  la  scienza,  ma  pone 
capo  eziandio  a  un  grave  interesse  economico. 
La  collezione  trae  dall'unione  come  si  è  detto, 
un  pregio  di  stima  che  può  salire  a  somme  fa- 
volose e  non  avrebbe  mai  e  poi  mai  se  disciolta 
e  disfatta.  Conviene  adunque,  con  licenza  del 
legislatore,  fare  quest'aggiunta  al  Codice;  e 
dirò  che  questo  può  anche  accadere  a  singoli 
mobili,  che  secondo  la  condizione  ereditaria, 
la  qualità  e  possa  dei  condividenti,  non  siano 
suscettibili  di  particolari  assegnazioni.  Una 
superba  pariglia  di  sei  cavalli  può  trovarsi 
troppo  splendida  e  dispendiosa  per  ognuno  dei 
coeredi.  Il  valore  dell'unione,  che  è  il  princi- 
pale, non  si  ha  più  se  si  assegnano  ad  uno  ad 
uno  a  sei  condividenti,  posto  che  siano  tanti. 
Una  povera  eredità  possiede  per  ventura  uno 
dei  più  bei  quadri  di  Raffaello.  A  chi  volete 
darlo?  chi  potrà  pagarlo?  È  un'altra  specie 
d'indivisibilità  che  dipende  dalla  preziosità 
dell'oggetto  che  giganteggia,  a  cosi  dire,  in 
confronto  delle  altre  cose  di  tenne  portata; 
onde  concludiamo  che  la  indi  visibilità  che  pro- 
duce la  necessità  della  vendita,  ricorre  anche 
per  le  cose  mobili. 


Articolo  990. 

Dopo  la  stima  e  la  vendita,  se  ebbe  luogo,  dei  mobili  e  degli  immobili, 
Tautorità  giudiziaria  può,  secondo  le  circostanze,  rimettere  le  parti  o 
avanti  un  giudice  delegato,  o  avanti  un  notaio  da  esso  eletto  o  nominato 
d'uffizio,  quando  esse  non  si  accordino  nella  scelta. 

Avanti  al  giudice  delegato  od  al  notaio  si  procede  ai  conti  che  i  con- 
dividenti si  dovessero  rendere,  alla  formazione  dello  stato  attivo  e  passivo 
dell'eredità  e  alla  determinazione  delle  rispettive  porzioni  ereditarie  e  dei 
conguagli  0  rimborsi  che  si  debbano  tra  loro  i  condividenti. 

§  2118.  DeUe  operazioni  preliminari  della  divisione, 

I.  Stime. 
Necessità  deUa  stima.  Cautele  da  tesarsi  dai  periti. 
n.  Delegazione  del  funzionario  alla  dioisione. 


{!)  Ad  esempio,  non  potrebb«>  limitare  gli  e^pe^ 
rimentl  d'asta,  non  avendosi  oAferte  di  una  certa 
misara,  non  essendo  ornai  volontaria  la  vendita,  ma 
necessaria. 


(2)  Come  lo  potrebbe  di  volta  in  volta  e  airoeeor- 
renza  se  qualche  pattuizione  utile  si  preseotasM  nel 
corso  della  divisione. 
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§  2119.  GmUnuagione. 

in.  Ddia  format/ione  ddh  staio  ereditano  in  ffeneràU^  ouia  déUa  massa. 
Massa  —  lèni  —  proprietà:  spiegajnone  dei  voeaboH, 
Dei  vari  demeiUi  di  attività.  Ohe  dirsi  dei  crediH  inesigibili? 
Dei  tUcìi  a  eondisione  sospensiva  o  risolutiva^  in  ordine  aUe  stime. 
Dà  prospetto  ddU  donazioni  in  quanto  debba  aggiungersi  àWeUneo  per  averne 
conto, 
§  2120.  CkmHnuagione. 

TV,  Ddle  prestasioni  personali  fra"  coeredi, 
Bapporti  estranei  àUa  successione^  ma  che  hanno  origine  da  quella. 
E  delia  varia  loro  natura. 

A.  Prestasioni  (od  óbblight)  verso  la  eredità  per  inddnto  luero. 

Anche  per  le  convensioni  fatte  fra  i  coeredi  possono  verificarsi  percesioni 
indebite. 

Quando  U  coerede  che  trae  profitto  daUe  cose  comuni^  abbia  a  considerarsi 
come  un  mandatario. 

8e  gli  acquisti  fatti  personalmente  da  un  comunista  che  non  ha  peculio  suo 
proprio^  s^intendano  fatti  in  nome  ed  a  vantaggio  comune. 

B.  Prestagioni  verso  la  eredità  per  catua  di  danno. 

C.  PrestoMioni  della  eredità  verso  Verede. 

Spese  —  pagamenti.  —  I  frutti  indébitamente  percetti  si  rimborsano  per  m- 
putasione. 


§  2118. 

Delle  operedoni  prrlimiiMri  delle  divistone. 

1.  Stime. 

L'articolo  824  del  Codice  ciyile  francese 
aveva  provveduto  nel  seguente  modo:  «  L*es- 
<  timation  dea  immeubles  est  faite  par  experts 
«  choisis  par  les  parties  intéressées,  ou,  à  leur 
«  refus,nonimés  d'office  >,  non  senz'aggiungere 
però  dovere  i  periti  indicare  si  Votjet  estimé 
peut'ctre  commodément  divisibile,  ed  altri  par- 
ticolari. Il  tribunale  avanti  cui  si  promuove  il 
giudizio  di  divisione,  così  ordina  (1):  i  periti 
devono  in  questa  prima  operazione  limitarsi 
alle  stime,  e  solo  più  tardi  saranno  incaricati 
di  proporre  il  riparto  (2).  Ma  affinchè  si  preco- 
nosca come  si  dovrà  procedere,  se  per  divisione 
degli  immobili  o  per  vendita,  i  periti  diranno 
quali  di  essi  si  presentino  di  difficile  divisione. 

Qui  bisogna  andar  cauti  perchè  il  giudizio  dei 
periti  potrebb'essere  prematuro.  Si  è  già  av- 
vertito, che  quando  l'immobile  può  assegnarsi 
intero  ad  una  delle  parti,  la  difficoltà  più  non 
esiste;  quindi  a  corso  più  inoltrato  della  ope- 
razione divisoria  può  meglio  valutarsi  la  con- 
dizione delle  cose.  Chi  scrisse  di  questa  materia 
non  potè  a  meno  di  rammentare  che  i  più  abili 
periti  solevano  lamentare  l'imbarazzo  in  cui 


erano  posti  da  una  disposizione  si  poco  previ- 
dente o  precoce,  e  già  in  questa  parte  la  pro« 
cedura  ebbe  uopo  di  una  riforma  (8).  In  quel- 
l'esordio in  cui  lo  stato  patrimoniale  non  ha 
ancora  rivelate  le  sue  forze,  in  cui  s'ignorano 
le  pretese  e  le  opposizioni,  e  forse  il  numero 
e  la  vera  qualità  dei  condividenti,  non  poteva 
essere  che  pericoloso  il  prevenire  su  quello 
che  dovrebbe  farsi. 

Non  so  se  per  questa  o  per  altre  ragioni,  i 
nostri  Codici  e  civile  e  di  procedura  osserva- 
rono sulla  formazione  delle  stime  e  su  codesti 
preliminari  un  silenzio  rimarchevole.  Vediamo 
solo  in  questo  medesimo  articolo(4o/}0 Za ^tma) 
bene  indicato  che  le  stime  devono  essere  fatte 
prima  che  l'autorità  giudiziaria  deleghi  il  fun- 
zionario incaricato  alla  divisione.  Per  certo 
niente  si  oppone  che  l'autorità  giudiziaria 
che  ordina  la  divisione,  nomini  i  periti  alle 
stime  specialmente  degl'immobili  (4),  ed  an- 
che per  via  d'incidente,  e  più  avanti,  sopra 
istanza  di  parte,  potrà  nominarli.  Non  risulta 
che  codesta  facoltà  possa  essere  delegata.  For- 
s'anche  la  deputazione  dei  periti  stimatori  po- 
trà non  reputarsi  in  ogni  caso  necessaria; 
quando  per  esempio  le  stime  degl'immobili 
risultassero  da  recenti  inventari,  o  si  comprovi 
da  documenti  accettati  dalle  partili  valore  (5). 


(1)  La  stima  dei  mobili  risulta  quasi  sempre  dal* 
rinveotario. 

(2)  E  non  periti  stimatori,  ma  contabili  o  giuristi. 
(8)  Uggfi  fimoeaM  del  S  giugno  1841. 


(4)  Senza  preoccuparsi  di  certi  oartieolari,  come  a 
dire  delle  condizioni  d'indivisibilità. 

(5)  Poiché  la  divisione  può  aver  Inofco  dopo  un 
certo  spazio  dall'apertura  della  saoeessioae,  deve 
sempre  riscontrarsi  ii  w^ipre  eftuale. 


BoasARi,  Comment.  al  Cod.  cip.  ital  —  Voi.  IH 


U 


M70 


UBRO  HI.  TITOLO  IL 


[Art.  990] 


Ad  ogni  modo  rordinamento  delPart  990 
non  può  aver  luogo  se  non  sulla  base  di  stima 
dei  mobilie  degl'immobili  come  ivi  si  dichiara. 
Niun  dubbio  che  se  occorre  andare  innanzi 
colle  vendite,  le  norme  delle  stime  sono  indi- 
cate nell'articolo  886  della  procedura  e  negli 
altri  di  cui  fa  richiamo. 

n.  Ddegagione  dd  funzionario  àUa  divi" 
9Ìone, 

La  sostanza  ereditaria  non  può  essere  divisa 
se  non  sia  accertata  nel  suo  valore  particolare 
e  complesso,  tenuto  conto  dei  rapporti  di  de- 
bito e  di  credito  che  possono  avere  fra  loro  i 
condividenti.  Se  le  parti  stesse  non  regolano 
fra  loro  in  desiderabile  accordo  i  loro  affari, 
occorre  che  un  funzionario  eletto  a  questo  scopo 
Ti  si  applichi  specialmente. 

NelPinter vallo  che  passò  fra  le  pubblicazioni 
del  Codice  civile  francese  a  quella  del  Codice 
di  procedura  (dal  1804  al  1806)  parve  rima- 
nere incerto  se  le  operazioni  della  divisione 
dovessero  farsi  nell'ambito  del  tribunale,  e 
quindi  coll'organo  di  un  giudice  commissario 
(delegato)  tolto  dal  suo  seno.  Il  ceto  notarile 
s'impennò  reclamando  un  attribuzione  conve- 
niente e  lucrosa  della  quale  era  già  in  possesso. 
Nel  22  febb.  1806  la  dìsputa  fu  risolta  dal  con- 
siglio di  Stato  a  favore  dei  notai,  e  vi  corrispo- 
sero gli  articoli  975, 979, 980,  981  del  Codice 
di  procedura.  Poteva  riguardarsi  come  una 
specie  di  privilegio  che  prendeva  la  mano  sul- 
l'ordinaria giurisdizione  di  quel  membro  del 
tribunale  che  suol  essere  proposto  alla  istru- 
zione. Ora  si  è  mantenuto  nel  rispetto  che  gli 
si  deve  il  ceto  dei  notai,  ma  senza  privilegio. 
L^autorità  giudiziaria  può,  secondo  le  circo- 
stanze,  rimettere  le  parti  o  avanti  un  giudice 
delegato  o  avanti  un  notaio...;  e  quale  sarà  il 
criterio  della  circostanza?  Se  già  si  travedono 
certe  questioni  di  diritto,  potrà  essere  più  op- 
portuna la  delegazione  del  giudice;  se  invece 
prevale  Io  studio  e  l'esame  dei  fatti,  che  tal- 
volta si  presenta  complicatissimo  e  non  po- 
trebbe occupare  senza  danno  del  servìgio  il 
tempo  del  giudice,  è  meglio  farne  la  girata  al 
notaio.  L'opera  del  primo  è  naturalmente  gra- 
tuita, non  quella  del  secondo  ;  e  può  credersi 
che  anche  questa  ragione  economica  abbia 
consigliato  il  legislatore  a  non  fare  della  de- 
legazione notariale  una  legge  assoluta. 

Una  volta  delegata  al  notaio  la  operazione, 


è  da  ritenersi  costante  la  sna  aatorità  sino  al 
termine,  poiché  nolla  di  più  strano  e  di  più 
incongmo  che  scindere  il  lavoro,  e  disperdere 
il  frutto  dei  precedenti  stadi. 

Nella  elezione  del  notaio  si  ravvisa  nn  van- 
taggio effettivo  in  ciò  che  si  procede  con  mag- 
gior confidenza,  con  meno  soggezione,  a  così 
dire,  e  più  scioltamente.  Lo  allontanarsi  dalla 
sfera  contenziosa  per  entrare  in  un  àmbito  più 
pacifico  e  tranquillo,  è  già  qualche  cosa  di 
bene.  Le  differenze  si  trattano  all'amichevole, 
colla  interposizione  di  nn  comune  amico  che 
può  spendere  uffizi  di  concordia  più  dì  quello 
che  potrebbe  fare  un  giudice;  vi  è  più  quiete 
e  più  tempo.  L'opera  insomma  di  conciliazione 
si  addice  meglio  che  al  giudice,  al  notaio. 
Quante  volte,  finite^  nel  suo  stadio  le  contro- 
versie, il  notare  rientra  nella  eoa  fanzione  di 
I  depositario  autentico  della  concorde  volontà 
delle  parti,  e  la  transazione  sarroga  il  giu- 
dizio! Del  resto  bisogna  ramsient&rsi  che  non 
si  esce  dall'atmosfera  giudiziaria  senza  la  tran- 
sazione, e  che  in  facda  alla  opposizione  di  di- 
ritto, il  notaio,  come  il  giudice  delegato,  deve 
fermarsi  e  rimettere  il  punto  di  questione  al- 
l'autorità delegante  (1). 

§  2119. 

Goniinuasione . 

in.  Betta  formazione  deUo  stato  ereditario 
in  generale,  ossia  delia  massa. 

I  momenti,  ossia  le  varie  fasi  della  divisione, 
sono  stati  soverchiamente  frastagliati  (2).  I 
momenti  sostanziali  della  divisione  sono:  1*  la 
formazione  del  corpo  ereditario  o  della  massa 
come  si  dice;  2^*  la  composizione  delle  quote: 
S°  la  estrazione  delle  quote  e  simultanea  asse- 
gnazione. Le  stime  e  i  prezzi  delle  vendite 
sono  valori  e  prove  dei  valori  che  costituiscoo^ 
lo  stato.  La  consegna  dei  documenti  è  un'ap- 
pendice dell'assegnazione. 

Ora  ci  troviamo  nel  primo  stadio  dedicattì 
alla  raccolta  di  tutti  i  materiali  componenti  Io 
stato  ereditario  attivo  e  passivo  e  alla  liquida- 
zione generale  del  dividendo;  e  ognuno  intende 
la  importanza  di  un  tale  lavoro.  L'art.  990  ne 
descrive  in  poche  linee  il  vasto  orizzonte  come 
opera  del  funzionario  delegato.  Per  osserva- 
zione di  metodo,  dirò  che  è  piacioto  al  Codice 
italiano  indicare  nel  presente  articolo  la  por- 


ci) È  chiaro  dalParticoIo  990,  che  raotorltà  ^u- 
diziaria  non  fa  che  destinare  la  qualità  del  funzio- 
nario: la  persona  viene  eletta  dalle  parti,  se  vi  con- 
cordano; cioè  col  consenso  del  singoli  coeredi.  La 
elezione  personale  non  Immala  il  carattere  della 


funzione  che  il  notale  esercita  sempre  come  delegalo 
dal  tribunale. 

(2)  ZachariìE,  nel  S  6S4,  Il  classifica  io  sette  parti  ; 
ma  è  evidente  che  aleone  di  rsse 
I  ausiliarie. 


DELLE  SUCCESSIONI 


H71 


tata  generale  della  operazione  che  si  esegnisce 
avanti  il  delegato  e  col  ministero  di  lui,  mentre 
in  altri  Codici,  all'articolo  corrispondente,  non 
erano  segnate  che  alcune  funzioni  parziali. 

Nel  §  1760  e  nei  seguenti,  in  tema  di  ridu- 
zione delle  donazioni  che  ledono  i  diritti  dei 
legittimari,  si  ebbe  occasione  di  parlare  della 
formazione  dell'asse  e  dei  beni  componenti  la 
massa  (articolo  822).  Ci  sia  permesso  di  ripe- 
tere qualche  idea  e  aggiungerne  qualche  altra 
in  relazione  agli  effetti  più  estesi  che  emanano 
dalla  divisione. 

Sotto  il  nome  di  masea  ereditaria  intendiamo 
la  totalità  dei  beni  che  formano  un  ente  indi- 
viso e  derivato  a  quelli  che  devono  parteci- 
parne in  forza  di  successione  testamentaria  o 
legittima.  Beni  sono  tutti  quelli  che  hanno  un 
valore  economico  qualsiasi  e  destinati  a  durare 
anche  per  breve  tempo  nella  successione;  s'in- 
tende che  i  beni  posseduti  dal  defunto  ma 
che  si  devono  restituire  alla  sua  morte,  non 
sono  compresi.  Il*  contrario  è  a  dire  di  quelli 
la  cui  proprietà  appartiene  realmente  a  terzi 
e  si  trovano  in  via  di  acquisizione  presso  il 
defunto  al  tempo  della  sua  morte  (1).  Ogni 
proprietà,  aggiungiamo,  eziandio  letteraria 
che  apparteneva  al  defunto,  sia  che  abbia  un 
valore  economico,  come  i  manoscritti  che  pos- 
sono essere  pubblicati  con  qualche  utilità  o 
venduti, 0  non  contengano  che  memorie  e  pen- 
sieri che  gli  eredi  stimano  meglio  di  essere  con- 
servati. 

Sogliono  nei  patrimoni  estesi,  specialmente 
di  commercianti,  farsi  diverse  categorie  dei 
crediti,  fra  i  quali  vi  ha  la  classe  deplorata 
degl'inesigibili,  che  d^ordinario  si  lasciano  so- 
spesi, non  formando,  di  presente  almeno,  una 
attività  per  alcuno  (2).  La  riserva  suoi  farsi 
altresì  per  i  crediti  litigiosi  e  dubbi,  da  questo 
in  fuori  che  alcuno  dei  coeredi  li  assumesse 
nella  propria  quota  con  un  prezzo  di  transa- 
zione (3). 

Di  codesti  ed  altri  subbietti,  di  cui  non  vo- 
gliamo prolungare  la  descrizione,  difficoltà  non 
può  cadere  che  sulla  stima.  Intorno  ai  diritti 
condizionali  ebbe  a  dire  il  giureconsulto  ma- 


gna  dubUaUo  fuit  de  hig  quorum  eondicHo 
mortis  tempore  pendei  (4).  Il  criterio  in  astratto 
della  valutazione  sarebbe  quello  quanti  ea 
spes  Migationis  venire  posait,  ma  in  concreto 
non  è  agevole  a  determinare  il  prezzo  della 
sperarufa,  che  non  potrebbe  avere  che  un  va- 
lore meramente  subbiettivo. 

Non  intendiamo  parlare  dei  titoli  a  condi- 
eione  risolutiva  stabilita  e  certa.  Se  è  pattuito 
che  a  tempo  determinato  debba  cessare  un 
godimento  o  un  diritto,  si  ha  chiara  la  base 
del  calcolo  di  stima.  Veramente  in  tal  caso 
si  direbbe  piuttosto  termine  che  condizione, 
ma  dato  sia  condizione  propriamente,  restando 
incerto  l'avvenimento  per  coi  è  risolubile  il 
diritto,  il  motivo  di  dubitare  sul  prezzo  da 
stabilirsi  sussiste  ancora. 

Sono  parte  adunque  e  talvolta  importantis- 
sima del  patrimonio,  i  diritti  condizionali,  ma  ' 
i  loro  dati  di  stima  sono  cosi  incerti  che  non 
possono  ricevere  una  valutazione  positiva,  e 
quindi  non  hanno  qualità  per  essere  distribuiti 
e  assegnati  nell'una  o  nell'altra  porzione.  Se 
tutti  i  condividenti  sono  maggiori  di  età  e 
hanno  piena  facoltà  di  consenso,  niente  osta 
che  si  possa  costituire  un  contratto  di  sorte 
nella  divisione.  Se  piace  ad  alcuno  di  essi  di 
accettare  nella  propria  quota  un  diritto  con- 
dizionale e  attribuirvi  un  prezzo,  e  tutti  gli 
altri  consentano,  la  convenzione  avrà  effetto. 
Fuori  di  ciò  un  diritto  di  dubbio  evento,  al 
quale  non  potrebbe  applicarsi  che  un'estima- 
zione arbitraria,  è  bensì  parte  attiva  del  pa- 
trimonio, ma  non  essendo  liquidabile,  non  cade 
nella  divisione  attuale,  e  dovrà  riservarsi  a 
una  divisione  futura,  qualora  verificata  la  con- 
dizione, divenga  certo  (5). 

Nondimeno  ognuno  sente  la  differenza  che 
v'ha  fra  le  condizioni  risolutive  e  le  sospensive, 
in  quanto  1  beni  che  si  possono  perdere  sono 
nel  posseaso  e  nel  godimento  degli  eredi,  e  gli 
altri  vagheggiati  dalla  speranza,  benché  la 
speranza  abbia  radice  in  un  diritto,  forse  non 
verranno  mai.  Rapporto  a  questi  non  potrebbe 
assegnarsi  ad  una  parte  che  il  mero  diritto, 
ma  resiste,  come  si  è  detto,  l'impossibilità  di 


(1)  Con  no  possesso  prescrittivo  più  o  meno 
inoltrato. 

(S)  Salvochè  si  trattasse  dì  an  legato  di  libera- 
zione, per  qaeiraforisma  che  ogni  debitore  quod  ad  u 
ùftinet  dire»  ent. 

<3)  Quanto  al  contenuto  ereditario,  Tedi  speeial- 
menle  le  LL.  10  e  4,  S  Si;  12,  S  2;  9  e  16,  §  3;  53, 
fam.  crcise.  —  Si  è  discorso  superiormente  della 
Datnrale  dlvitioM  dei  erediti,  il  che  non  esclude 


le  particolari  assegnazioni  ;  e  ne  diremo  anche  più 
avanti. 

(A)  Caio,  Leg.  75,  S  1,  ad  Lag.  falcld. 

(5)  Malgrado  ratvertimento  di  Paolo  nel  fram- 
memo  25,  l  20,  famil.  ercisc.  -  judet  famUim  erei- 
neunda  mikil  debet  indintum  relinqueré,  e  sMntende 
di  quello  che  può  esser  dlTiso  sul  fondamento  della 
giusta  stima  —  in  communi  dipidttndo  judieio,  jutto 
prefio  rem  tettimére  index  debet  (lo  sterno  gtnrecon* 
sotto  nella  Leg.  10,  §  2,  comm.  divid  ) 
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LIBRO  ÌU.  TITOLO  II. 


[Art.  990] 


accertarne  il  calore.  Nell'altra  ipotesi  (cioè 
della  condizione  rìsolutÌTa)  i  beni  dovranno 
entrare  in  nna  delle  quote  divisorie,  esposti 
come  sono  alPoTizione  possibile  e  preveduta, 
n  che  non  reca  impedimento  alla  divisione 
effettuale,  essendo  canone  generale  che  il 
coerede  che  soffre  la  evizione  dev'esserne  per 
la  parte  loro  ìndenizzato  dai  condividenti 
(articolo  10B5).  Nel  caso  presente  è  probabile 
che  gli  altri  condividenti  debbano  prestare 
ipoteca;  e  se  dissenzienti,  il  giudice  potrà  im- 
porla (1). 

Nell'articolo  822  è  stabilito  <  si  riuniscono 
€  fittiziamente(alla  massa)  i  beni  di  cui  estate 
«  disposto  a  titolo  di  donazione  >,  e  potrebbe 
credersi  un  ordine  speciale  alla  riduzione  delle 
disposizioni  testamentarie  ivi  contemplate.  Ma 
la  regola  corre  in  ogni  caso  quando  si  tratta 
della  composinone  deUa  massa^  affinchè,  rite- 
nuto l'obbligo  reciproco  della  collazione,  quan- 
do abbia  luogo,  possa  aversene  il  debito  conto. 
La  istruzione  legale,  che  sempre  si  suppone 
nell'ordinatore  della  divisione,  gli  suggerirà 
quand'occorra  di  aggiungere  alla  massa  di- 
visibile il  prospetto  delle  donazioni  fatte  dal 
testatore  (2);  ma  troverà  in  ogni  caso  essere 
prudente  cautela  per  ovviare  ad  operazioni  ul- 
teriori che  consumano  tempo  e  spese  La  rtu- 
ntVmeè/?fiÙTa,e  talediremo  al  primo  aspetto(3), 
non  essendo  che  il  materiale  di  un  calcolo  che 
sarà  poi  liquidato  nella  formazione  dell  e  quo  te, 
e  restano  intanto  i  beni  donati  in  mano  ai  loro 
possessori  per  quanto  siano  dei  coeredi  tenuti 
alla  collazione.  Quando  poi  lo  stato  della  divi- 
sione sia  maturo,  se  ne  avrà  ragione  specifica. 
È  una  categoria  di  beni  che  essendo  già  di- 
stratti e  fuori  dell'asse  ereditario  deve  figurare 
a  parte;  e  tuttavia  deve  aversene  il  concetto 
storico  esatto  perchè,  in  date  relazioni  giuri- 
diche, possono  rientrarvi,  foss'anco  sotto  forma 
di  compenso  semplicemente,  ad  equilibrare  per 
giustizia  le  assegnazioni  (4). 

§  2120. 

Gontinuaxioiitt. 

IV.  DtUt  prestasioni  penonaU  fira  i  coe- 
redi. 


Nello  stato  di  comunione  che  precede  la  di- 
visione, si  sono  formati  fra  i  coeredi  dei  rap- 
porti di  diritto  che  possono  considerarsi  estra- 
nei alla  successione,  ma  ebbero  causa  da  quella 
e  devono  apprezzarsi  nella  liquidazione  finale. 
Perciò  l'articolo  990,  dopo  aver  generalmente 
accennato  àUa  determinasione  deUe  rispettive 
porsiom  ereditarie^  ricorda  in  ispecie  %  con- 
guagli o  rimborsi  che  sidevono  flra  loro  i  condì- 
tridenti^  siccome  elementi  del  calcolo  divisorin 
da  costituirsi  nelle  operazioni  preliminari. 

Quelle  che  diciamo  prestazioni  personali  fra 
coeredi,  e  che  la  legge  enuncia  con  una  for- 
mola  più  popolare,  hanno  ragione  di  essere  cal- 
colate nel  dividendo  in  quanto  derivano  da  an 
interesse  ereditario  e  si  riferiscono  alla  stessa 
eredità.  I  coeredi  hanno  anche  gli  affari  loro 
propri,  e  non  agiscono  in  tale  qualità  ogni 
volta  che  convengono  fra  loro,  quantunque  in 
relazione  a  materie  ereditarie  (5).  Diritti  nati 
dopo  l'avvenimento  della  successione,  e  in 
causa  della  successione,  si  presentano  in  aspet  to 
diverso;  ora  a  profitto  della  comunione,  avve- 
gnaché dovuti  all'opera  di  uno  solo  dei  coeredi, 
ora  pertinenti  alla  comunione  a  titolo  d'inden- 
nità contro  taluno  degli  eredi;  e  altre  volte  il 
diritto  è  singolare  ad  alcuno  dei  coeredi  del 
quale  egli  dev'essere  avvantaggiato  in  con- 
fronto degli  altri.  Si  è  detto  che  tutto  ciò  en- 
tra nel  calcolo  del  dividendo,  sia  cheqna^i 
per  nuove  importazioni  diventi  più  ricco  o  bi 
diminuisca  per  dar  luogo  a  particolari  asse- 
gnazioni. 

A.  Prestazioni  (od  óbòlighC)  verso  la  ere* 
dita  per  causa  dHndebito  lucro, 

È  una  indagine  retrospettiva  che  risale  al 
tempo  della  comunione.  Possiamo  supporre 
un  comunista  amministratore  che  dovrà  dart; 
come  ogni  altro  il  suo  rendiconto  in  mano  del- 
l'ufficiale della  divisione  che  inviterà  i  coereili 
a  discuterlo  ;  e  ciò  che  fosse  dovuto,  aamentA 
il  dividendo  se  è  stato  soddisfatto,  o  altrimenti 
viene  come  di  ragione  imputato  dalKerede 
nella  parte  propria.  L'unità  dell'amministra- 
zione e  il  complesso  delle  operazioni  che  ri- 
sulta da  un  resoconto  generale,  non  può  che 
semplificare  questo  lavoro  preparatorio. 


(1)  St  conuldera  come  ereditarla  la  eom  che  può 
cessare  di  appartenere  alla  eredità,  e  può  essere 
assetata  ad  uno  dei  coeredi  nel  suo  stalo  attUHlfl. 
Goal  dice  Ulpiano:  «  Res  qu«  sub  eondltlone  Iettata 
est,  ttUerim  keredum  ett,  et  Ideo  venit  in  familisB 
erelscondas  Judiciuni,  el  adjudleari  potest,  cam  »ua 
Bàlieet  emuù  ut  existente  conditlone  eximatur  ab  eo 
coi  adjudlcata  est,  aut  deficiente  condliione  ad  eos 
revertatur  a  quibos  rellcta  est.  Iiem  lo  staiu  libero 
dicltur    fvi    interim  eii  kanium  g  exìttenie  •utem 


e9niUione  ài  UèerMem  perweniél  »  (Leg.  12,  t  t> 
fainll.  ereiac.). 

(t)  Perchè  non  tutte  le  donazioni  si  conferiseMio, 
come  vedremo  fra  breve. 

(3)  Perchè  talvolta  la  collazione  deve  farsi  iMnà!ii'M, 
ma  ib  qual  senso,  si  vedrà  a  suo  luo^. 

(4)  Tuttociò  verrà  messo  in  chiaro  nella  sezioa; 
seguente. 

<5)  Ora  questa  proposizione  rimane  isolata,  e  potrà 
essere  appoggiata  nel  progresso  del  dlscarso. 
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D'altra  parte  è  troppo  evidente  che  se  un 
coerede  ha  perceite  cose  o  somme  della  ere- 
dità, egli  deve  riportarle  alla  massa,  restituirle 
per  comprenderle  nella  divisione.  Ciò  diciamo 
di  tatto  le  cose  che  erano  comuni,  e  non  di 
quelle  che  de  jure  appartengono  ai  singoli 
eredi,  come  divise.  Tali  sono  i  crediti  (di  cui  si 
è  detto  in  altro  luogo)  e  sino  alla  concorrenza 
della  parte  ad  ognuno  spettante.  £  vuoisi  in- 
tendere (1)  qualora  Terede  abbia  avuto  in 
animo  di  ricevere  la  somma  per  suo  proprio 
diritto  e  non  lo  abbia  fatto  in  nome,  e  quasi 
gerente  della  successione.  Il  lavoro  diviene 
complicato  nel  caso  di  una  precedente  divi- 
sione provvisoria. 

Dimostra  l'art.  986  che  questo  può  acca- 
dere senza  pregiudizio  di  una  divisione  formale 
e  definitiva.  Se  uno  o  più  hanno  goduto  sepa- 
ratamente beni  ereditari,  e  non  si  provi  che  la 
divisione  è  stata  definitiva,  le  sparse  membra 
si  riuniscono  per  integrare  il  corpo  ereditario 
che  si  chiama  la  massa.  Non  confondiamo 
questo  ritorno  dei  beni  colla  collazione,  che 
non  concerne  fuorché  le  anticipazioni  avute 
sulla  eredità.  Una  divisione  provvisoria  può 
anch'essere  regolata  da  convenzione  ;  è  possi- 
bile che  fosse  intenzione  delle  parti  che  ogni 
possessore  di  fatto  facesse  propri  i  frutti  sino 
al  giorno  della  divisione  definitiva,  e  in  tal 
caso  non  sarebbe  a  desiderarsi  che  la  restitu- 
zione dei  capitali,  che  dovrebbero  ex  novo  et 
€X  primo  dividersi  con  quelle  appendici  che 
concorrono  nelle  divisioni  finali.  Mase  ognuno 
dovesse  render  conto  dei  frutti  per  farsene  un 
conguaglio,  l'opera,  io  diceva,  non  sarebbe  né 
breve  né  facile. 

Questo  riflesso  conduce  ad  un  altro,  a  ve- 
dere se  durante  la  comunione  non  siano  corsi 
degli  accordi  fra  le  parti,  che  dovendosi  rispet- 
tare ed  eseguire,  darebbero  conto  di  sé  sulla 
soglia  della  divisione.  Un  responso  di  Caio  ce 
ne  dà  l'avviso  espresso  (2),  e  uno  di  Ulpiano 
l'esempio  (8).  Chi  aveva  assunto  obblighi  per 
quella  convenzione  deve  provare  di  averli 
adempiti,  o  rispondere  all'eredità  del  lucro 
indebito  che  si  è  procurato  schivando  le  obbli- 
gazioni. 

I  lucri  ritratti  direttamente  dalla  cosa  indi- 
yisa  e  per  ragione  della  cosa  stessa  da  un  coe- 
rede, costitaiBCono  un  suo  debito  verso  l'ere- 
dità (4).  S'egli  ha  potuto  vendere  per  un  prezzo 


assai  vantaggioso  nna  cosa  che  valeva  tanto 
meno,  egli  non  doveva  né  poteva  fare  con  ciò 
l'interesse  esclusivamente  proprio,  perché  la 
cosa  era  comune.  Se  uno  dei  coeredi  haavnto 
la  sagaci tà  e  la  fortuna  di  riabilitare  uno  sta- 
bilimento ereditario  ch'era  caduto  nell'oblio 
sino  al  punto  da  doversi  sopprimere,  e  niun 
altro  avrebbe  sUputo  farlo,  non  perciò  egli 
acquista  un  diritto  superiore  agli  altri.  Per 
quanto  non  lo  riguarda  personalmente,  deve 
'considerarsi  come  un  mandatario  nell'interesse 
della  comunione.  Egli  verrà  a  rimettere  nel 
cumulo  ereditario  tutto  quello  che  ha  ricevuto: 
ciò  é  semplice  e  fuori  di  controversia. 

Fermo  adunque  che  i  profitti  anche  straor- 
dinari che  provengono  da  una  cosa  ereditaria 
per  la  solerzia  e  abilità  di  ano  dei  coeredi, 
giovano  non  a  lai  solo  ma  a  tutti,  rimane  una 
questione  che  ho  veduta  praticamente  e  fiera- 
mente combattersi  e  di  solito  decisa  per  cir- 
costanze di  fatto.  La  qnistione  si  é  presentata 
in  questo  modo.  Gli  acquisti  fatti  da  coloi  che 
possedeva  un  patrimonio  (civile,  non  commer- 
ciale) del  quale  solo  una  parte  gli  apparteneva, 
né  altra  sostanza  aveva  fuori  di  quella,  né 
consta  che  altri  guadagni  facesse  per  arte  o 
industria  sua  propria,  non  sono  forse  comuni  ? 
Il  patrimonio  doveva  essere  dovizioso  e  bene 
amministrato  e  quindi  capace  di  produrne  un 
altro  ;  del  resto,  con  quali  altri  mezzi  si  sono 
fatti  quegli  acquisti,  se  non  con  quelli  derivati 
dal  patrimonio  comune? 

La  prima  difficoltà  che  s'incontra  in  questa 
specie  è  quella  che  l'acquirente,  ritenendosi, 
con  diritto  o  no,  il  solo  proprietario,  non  ha 
operato  come  mandatario  del  comproprietario 
0  dei  comproprietari,  ma  nel  solo  ed  esclnaivo 
suo  interesse.  Né  questi  possono  allegare  di 
averlo  tacitamente  costituito  loro  mandatario, 
poiché  ciò  accade  qualora  si  agisca  entro  i  ter- 
mini della  comunione,  ossia  dell'implicito  man- 
dato che  ne  consegue.  Un  acquisto  é  fuori  di 
questa  sfera  quando  é  fatto  in  nome  proprio 
e  personale.  Quando  poi  esista  una  comu- 
nione di  fatto  in  modo  che  sia  da  ogni  parte 
riconosciuta,  sorge  altra  difficoltà  dal  noto 
principio,  che  chi  acquista  nel  proprio  nome, 
quantunque  con  danari  altrui,  o  non  intera- 
mente suoi  propri,  acquista  per  sé.  Il  diritto 
adunque  dei  comproprietari  consiste  nella  in- 
dennità dei  fratti  percetti  e  percipiendi  se  vi 


<1)  Ouerva  il  Chabot  alPart.  888,  oam.  0. 

(2)  Si  quid  ipH  itine  dolo  maio  intor  ae  pepigerunt, 
id  im  primi»  et  familùe  eràeemuUe  et  communi  diri' 
duMdé  judo*  tenére  dtbei  (L.  8, 1  1,  oomm.  dlvid.). 

(8)  Ug.  SS,  eod.  Egli  dice  altrove  ebe  II  patto  In- 


triso di  errore  non  avrebbe  effetto  (Leg.  iO,  ftmll. 
ercise.). 

(4)  Salvo,  ben  intesi,  la  parte  ebe  spetta  a  lai 
medesimo  quale  coerede. 


un 
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fa  mala  fede,  e  nei  danni  prodotti  snlla  cosa 
stessa. 

Altro  è  quando  gii  aumenti,  sebbene  cospi- 
cui, sono  il  prodotto  dello  stesso  ente  eredi- 
tario in  quanto  era  destinato  a  un  tale  svi- 
luppo; come  di  uno  stabilimento  di  commercio 
0  di  banco,  a  parte  sempre  gli  acquisti  fatti  in 
proprio  nome  che  dovrebbero  rispettarsi.  Il 
che  non  toglie  che  il  coerede  o  comproprie- 
tario non  debba  render  conto  dei  guadagni 
fatti  per  mezzo  della  cosa  comune  e  non  abbia  a 
personalmente  risponderne.  Vero  è  che  il  com- 
mercio non  gira  da  sé  come  una  macchina 
mossa  dal  vapore,  che  parte  sostanzialissima 
è  l'opera  industre  dell'uomo;  ma  due  sono  i 
riflessi  decisivi  :  che  si  lavora  in  una  materia 
suscettibile  anzi  destinata,  come  si  diceva,  a 
tali  effetti;  e  che  Pente  commercio,  in  continuo 
progresso,  si  considera  e  si  misura  nel  suo  ul- 
timo stato  per  determinare  i  diritti  rispettivi 
degl'interessati. 

B.  Prestaeioni  personali  verso  la  eredità 
p€r  causa  di  danno. 

Basta  solamente  accennare  che  se  uno  dei 
coeredi  ha  recato  danno  per  dolo  o  colpa  alla 
cosa  comune  deve  risarcirlo  ai  suoi  coeredi  (1). 

C.  Prestaeioni  delVeredità  verso  H  coerede. 
Viene  in  primo  luogo  il  rimborso  delle  spese 

utili  fatte  per  la  eredità.  Non  è  utile  la  spesa 
che  eccede  il  bisogno  (2).  Un  fratello  eresse 
sulla  cosa  comune  ampie  fabbriche  di  cui  non 
ci  vedeva  lo  scopo.  Modestino,  interrogato,  ri- 
spose che  la  spesa  non  poteva  ripetersi  consi- 
derandosi voluttuosa  (3).  Severa  sentenza  che 
sarebbe  oggi  modificata  negli  effetti.  Dato  che 
la  parte  così  accresciuta  di  fabbriche  tocchi  a 
colui  che  non  le  ha  innalzate,  ed  egli  non  vo- 
glia conservarle  perchè  inutili  o  dannose,  non 
potrebbe  impedire  all'erede  di  levarle  e  di 
riprendersi  i  materiali  per  l'analoga  disposi- 
zione dell'art.  450. 


(1)  In  toma  di  cose  eomunl  L.  16,  1  0;  Leg.  44, 
S  5;  Leu.  S5,  I  17,  18;  Leff.  16,  |  4,  fitm.  ercitc. 

(2)  «  SI  communlt  serri  gratta  ooUb  nomine  jpfof 
priEttiterit  sceùu,  aMtimabitar  serviis  et  ^us  partem 
consequetur  >  (L.  6,  |  3,  oomm.  divld.). 

(3)  «  Major  fréter  io  salta  eommnni  habente  ha- 
bltattones  paternas,  ampia  «diflcia  «diflcaferat, 
quumque  eoodem  saltam  eam  fratre  diflderet, 
sumptas  albi,  quasi  re  meliorata  ab  eo  flieta  dest- 
derabat,  fratre  minore  Jam  legittima  «tatia  conati- 
tato.  Ok  ittmptut  mUté  re  wr§mU$  tee  weiwptéiie 
eauMù  féelu,  mtm  de  ^e  pueriinr,  àctémum  non 
kckere  »  (Leg.  S7,  de  negot.  gest). 


Ih  generale  le  spese  utilmente  fitte  coi 
propri  danari  da  un  coerede  sui  beni  oomniìi 
costituiscono  un  credito  suo  personale  per  la 
competente  indennità. 

Gol  nome  di  spese  vengono  eziandio  i  paga- 
menti che  l'erede  in  particolare  avesse  fatti 
per  conto  della  eredità  (4).  È  noto  che  presso 
gli  antichi  il  procedere  coli' azione  familia 
'.  erciscunda,  o  per  via  di  prelevarionc,  era  di- 
'  verso.  Chi  fece  pagamenti  per  il  comune,  ma 
non  a  nome  comune  enei  suo  speciale  interesse, 
ritenendosi  il  solo  proprietario,  non  aveva 
'  quell'azione,  poiché  non  ebbe  in  animo  di  ob- 
1  bligare  i  soci  (5).  Tolte  codeste  distinzioni,  il 
!  diritto  di  prelevare  i  crediti  particolari  a  fa- 
vore del  coerede,  si  considera  una  delle  fun- 
zioni della  divisione,  influendo  sul  totale  ere- 
ditario in  quanto  se  ne  attenua  il  dividendo 
comune. 

Se  taluno  dei  coeredi  abbia  percepiti  tntti 
0  parte  dei  fratti  provenienti  dalla  eredità, 
esso  deve  conferirli  in  ispecie  se  esistono,  o  in 
valore  per  imputazione,  veriflcandosi  in  tal 
guisa  il  principio  che  fructus  augent  fueredi' 
tafem(&).  E  quantunque  siansi  elevate  qua  e  là 
delle  obbiezioni  intese  a  sostenere  che  1  coe- 
redi non  possono  a  questo  effetto  esercitare 
che  un'azione  personale,  non  è  invero  seria 
questione.  Ben  s'intende  come  sia  diverso  in 
fatto  di  petizione  di  eredità  contro  indebito 
occupatore,  poiché  esaurendosi  l'azione  reale 
super  repetita^  non  resta  che  la  personale  per 
la  restituzione  dei  frutti.  Anche  ai  coeredi 
compete  l'azione  personale,  ma  avendo  pnre 
un  diritto  super  re,  devoluta  al  coerede  debi- 
tore dei  frutti,  essi  possono  prevalersene  chie- 
dendo un  prelevamento  di  valore  (non  però  di 
cose  in  natura)  ;  onde  chiaramente  consegue, 
che  quanto  più  impoverisce  la  quota  del  coe- 
rede,  tanto  si  accresce  la  sostanza  divisibile 
fra  loro  (7). 


(4)  Nel  qual  easo  avendo  amministrato  dovrebbe 
esibire  il  conto. 

(5)  L.  14,  I  1,  comm.  dtvid.;  L.  la.  8  5,  flus. 
ercisc.  Tuttavia  gli  era  concesso  il  diritto  di  ntca» 
zione  come  terzo,  e  di  preleTazIone  come  uno  dd 
condlTldeotl.  -    * 

(6;  Leg.  20,  S  3;  Leg.  40,  S  1,  de  hered.  pedL; 
Leg.  Il,  fam.  ercisc.;  L.  178,  de  verb.  sign.;  L.  ì; 
Cod.  fam.  ercisc. 

(7)  Questa  parml  la  ragione  più  eandadeotc  e 
diretta  a  sostenere  la  massima  del  Vaieilu  al* 
Tartioolo  830;  del  ZiCBàaiJE,  S  CM;  Aotav  t  Rao, 
nota  7. 
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Articolo  991. 

Ciascuno  dei  coeredi,  a  norma  delle  regole  stabilite  in  appresso,  confe- 
risce tutto  ciò  che  gli  è  stato  donato  e  le  somme  di  cui  è  debitore. 

Articolo  993. 

Se  la  collazione  non  è  fatta  in  natura,  i  coeredi  ai  quali  è  dovuta,  pre- 
levano una  porzione  eguale  sulla  massa  ereditaria. 

Questi  prelevamenti,  per  quanto  è  possibile,  si  formano  con  oggetti 
della  stessa  natura,  qualità  e  bontà  di  quelli  che  non  sono  stati  conferiti 
in  natura. 

§  2121.  Dei  eonferimenti  e  preìevamenti  in  generale, 

A.  DdU  eause  delia  prdevaeione. 

Diritto  romano  ~  Prdegati  —  Di  specie:  sono  separati  dal  patrimonio;  oc* 
ereditati  se  pecuniari. 

Come  si  soddisfa  nel  concorso  il  prelegato  di  Uberasione, 

Del  conferimento  della  donaeione  e  détta  dote. 

Mególamento  dflParticolo  859  del  Codice  francese  quanto  aUa  cóHasione  degli 
immòbili, 
§  2122.  Contintéasione. 

Piii  favorevole  in  principio  il  sistema  italiano  al  donatario^  lasciando  in  sua 
facoltà  H  modo  deUa  coUaeione. 

D  soggetto  deWart,  992  cade  nei  termini  della  imputazione,  ma  chi  vi  è  tenuto, 
scapita  eziandio  nèHa  specie  in  una  relazione  combinata  alla  qualità  dei  beni 
donati. 

Anche  gli  oggetti  mòbili  sono  per  soggiacere  alla  stessa  regola. 

Cenno  comparativo  deUa  legislazione  francese  e  italiana. 

Ancorché  Valienasione  dei  beni  donati  sia  avvenuta,  è  osservabile  la  regola 
dàParticòh  922. 


§  2121. 

Dei  oonferimenti  e  prelevamenti  in  generale. 

A.  Delle  cause  detta  prelevazione. 

Yi  sono  cose,  dìcevasi  secondo  il  diritto  ro- 
mano, che  non  entrano  nella  divisione  so  non 
per  essere  prelevate.  Tal  era  il  legato  di  cre- 
dito che  il  testatore  avesse  fatto  ad  alcuno  dei 
suoi  eredi  (1).  I  debiti,  come  ahhiamo  già  osser- 
Tato,  si  ritenevano  pieno  jure  divisi,  ma  pote- 
vano comprendersi  in  quest'azione  per  essere 
prelevati  quando  il  testatore  stesso  li  avesse 
riuniti  a  carico  di  alcuno  dei  suoi  eredi.  In  tal 
caso  egli  doveva  dar  cauzione  d'indennità  a 
favore  dei  condividenti  (2). 

Le  cause  della  prelevazione  erano  princi- 


palmente i  prelegati,  le  donasioni,  le  doti,  0 
il  testatore  avesse  fatto  un  prelegato  o  più  e 
di  varia  misura  a  profitto  vicendevole  dei  suoi 
successori,  se  ne  aveva  ragione  nella  divisione 
onde  ciascuno  ottenesse  il  preliminare  riguardo 
che  gli  era  dovuto  (3). 

Il  modo  dipendeva  dalla  qualità  del  prele- 
gato. Se  il  legato  è  di  specie,  si  assegna  al 
legatario  la  cosa  legata,  separandolo  dall'asse 
divisibile  (4).  Se  il  legato  è  pecuniario,  e  non 
si  abbia  pecunia  disponibile,  soleva  dirsi  che 
l'arbitro  dovrà  vendere  beni  dell'eredità  onde 
soddisfarlo  (5).  Qui  può  farsi  un'osservazione. 
Trattandosi  di  un  prelegato,  cioè  di  un  legato 
fatto  allo  stesso  erede,  meglio  sarà  il  dire  che 
esso  ne  venga  accreditato  per  avere  l'eqoiva- 


(1)  L.  4,  ftmll.  erdtt. 

(2)  L  20, 1  5,  eod.  tlt 

(8)  L.  7,  God.  Ikm.  erdse.;  L.  SI,  God.  eod. 

(4)  Ma  sarà  pmdente  di  non  teme  addirittura  la 
cons«foa,  qualora  si  potaa  dubitare  sa  il  legato  non 


fosse  per  subire  qualche  averta  lo  coafronto  di  leglt« 
tlmari  ;  o  per  altra  causa. 

(5)  «  OffietB  ntem  judicit  eótuenU  fwkere  rem  hm* 
redifMiam  venire,  lautm  piwetque  ;  pecuniampu  ex 
fretio  reUetem  ei  numereri  cui  legeta  tit  (Leg.  SS, 
tem.  ercisc.). 
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lente  in  più  nella  sua  quota  (1).  Che  se  fu  le- 
gata una  somma  com^esistente  in  cassa  e  non 
vi  si  trori,  è  indubitato  non  doversi  farsene 
assegnazione  di  sorta  perchè  il  legato  non  è 
dovuto  (2). 

n  prelegato  di  liberazione  a  favore  di  un 
coerede  (del  debito  che  aveva  col  defunto) 
viene  soddisfatto  nell'ordine  negativo  che  gli 
compete;  vale  a  dire  coll'eliminare  la  sua  parte 
di  debito,  e  cosi  il  credito  della  eredità  in  ge- 
nerale, e  col  sopprimerlo  nelle  quote  dei  coe- 
redi (3).  Può  essere  ancora  prelegato  il  debito 
cUtrui;  sicché  il  credito  ch'era  comune  ai  òoe- 
redi  diventa  di  un  solo.  I  coeredi  gli  cedono  la 
propria  azione,  e  questa  attività  non  è  più 
considerata  nella  divisione  (4). 

Il  conferimento  deUa  donagione  molto  di- 
pende dalla  volontà  del  padre  che  n'è  stato 
l'autore,  come  vedremo  più  oltre.  Da  ciò  l'ap- 
parente antinomia  della  L.  18,  God.  fam.  er^isc, 
colla  L.  13,  Cod.  de  collation.,  che  il  Ciigacio 
ha  tentato  di  conciliare  ma  non  sembra  esservi 
riuscito  (6).  É  probabile  che  la  varietà  di  quei 
rescritti  abbia  causa  nelle  specie  di  fatto  che 
venivano  a  risolversi.  Intorno  a  ciò  le  teorie 
moderne  sono  molto  esplicite. 

È  una  singolare  costituzione  quella  di  Giu- 
stiniano rapporto  alla  donazione  (o  dote)  fatta 
dal  padre  per  causa  di  nozze,  ove  le  cose  do- 
vute fossero  alni  ritornate  per  taluna  di  quelle 
evenienze  che  solevano  produrre  simile  effetto. 
Alla  morte  del  padre,  senza  aver  disposto  di 
queste  cose  nel  suo  testamento,  il  figlio  dona- 
tario 0  la  figlia  avevano  diritto  di  prelevarle 
dalla  eredità,  quasi  fossero  state  loro  asse- 
gnate. Colla  differenza  però,  che  se  fossero 
istituiti  eredi  estranei,  la  prelevazione  si  fa- 
rebbe sulla  intera  eredità;  e  qualora  fossero 
istituiti  eredi  altri  figli,  la  prelevazione  sarebbe 
uguale  a  quelli  a  cui  essi  medesimi  avrebbero 
diritto  per  altri  titoli  di  liberalità  paterna 
(L.  alt.,  Cod.  comm.  utriusque  sud.). 

Dote,  n  figlio  di  famiglia,  istituito  erede, 
preleva  la  dote  della  moglie,  data  cauzione  ai 
coeredi  per  0  caso  che  la  moglie  dopo  sciolto 


il  matrimonio  ne  richiedesse  loro,  qaali  eredi 
del  costituente,  la  restituzione  (6).  Si  andò 
molto  avanti  in  ciò,  sino  a  dire  che  ai  potrebbe 
domandare  in  via  di  prelevazione  la  dote  re- 
stituita per  errore  (7).  Il  conferimento  della 
dote  si  faceva  per  imputazione  ne  auferatur 
marito  (8). 

Abbiamo  voluto  registrare  questi  pochi 
cenni  che  si  raccolgono  dal  diritto  romano, 
quasi  proemio  del  sistema  della  collazione  che 
comincia  da  questi  due  articoli,  ma  che  è  trat- 
tato con  molta  cura  nella  sezione  che  viene 
appresso  (9).  Si  viene  nei  due  articoli  signifi- 
cando che  nei  primordi  della  divisione  si  get- 
tano le  basi  di  quei  rapporti  da  estrinsecarsi 
colle  norme  successive. 

Posto  che  il  donatario  sia  soggetto  alla  col- 
lazione, dispone  l'articolo  859  del  Codice  fran- 
cese che,  se  l'immobile  (e  di  questo  solo  si 
tratta)  non  sia  stato  da  lui  alienato,  e  nella 
successione  non  si  rinvengano  immobili  de 
mime'  nature,  valeur  et  bonté^  si  può  esigere 
la  collazione  in  natura. 

Questa,  che  è  la  maniera  naturale  del  con- 
ferimento, suol  essere  grave  al  donatario  e  le 
più  volte  odiosa,  e  spesso  piena  di  difficoltà  in 
quanto  concerne  il  valore  e  i  diritti  che  i  terzi 
avessero  acquistati  suirimmobile  donato  (10). 
Ciò  considerato,  anche  la  legislazione  francese 
favorisce  il  donatario.  Dicesi  adunque  che  se 
il  donatario  ha  alienato  (e  s'intende  in  buona 
fede),  l'erede  sarà  dispensato  dalla  collazione 
in  natura,  ma  alla  condizione  avvertita  nel 
suddetto  articolo  859  :  1<*  Che  vi  siano  nella 
eredità  immobili  della  stessa  natura,  fondi  ru- 
stici in  luogo  di  fondi  rustici,  case  in  luogo  di 
case  ;  2**  della  stessa  bontà  (meglio  noi  diciamo 
qualità)  cioè  terreni  di  primo  grado  per  ter- 
reni di  primo,  e  non  paludosi  o  semplicemente 
pascoUzi  in  luogo  di  quelli  ;  3°  dello  stesso  va- 
lore, sicché  gl'immobili  che  si  danno  in  sup- 
plemento abbiano,  non  in  relazione  da  corpo  a 
corpo  ma  in  complesso  lo  stesso  valore  senza 
bisogno  di  aggiungere  o  di  levare  ;  4"  in  modo 
qu^on  puisse  former  des  late  àpeu  près  égaux^ 


(1)  Anehe  nel  diritto  romano  sono  avvertiti  di- 
versi oasi  nei  quali  la  eonsegna  dal  prelegato  si 
sospende  (L,  8,  eod.). 

(2)  Lag.  25,  eod. 

(3)  Il  cbe  equivale  al  detto  di  Pomponio  — >  m  a^  m 
herédet  tsifaut  (Leg.  4S,  eod.). 

{4)  leti,  4S,  detta. 

(5)  Golia  distinzione  fra  suecessione  testata  e  in- 
testata, essendo  ehUra  e  asaoliita  la  disposizione 
dePi  Novella  18,  cap.  0. 


(6)  Leg.  20.  8  1^,  se,  8  1  e  2,  fera,  ereiae.  ;  L.  % 
Cod.  eod. 

(7)  Dal  marito  che  aveva  stipnlait  di  ritenerla 
(Leg.  26,  i  l,  de  pact.  dotai.). 

(8)  Leg.  82,  de  Jare  dot..  Ivi,  Bhunehàrii. 

(0)  I  suddetti  cenni  riguardano  piuiiasro  gli  o^ 
getti  che  1  principi I  che  fiirono  sorgente  feconda  di 
non  pochi  fra  i  moderni  concetti. 

(10)  Vivo  II  donante;  non  parllimo  delle  allena- 
aloni  avvenata,  per  «al  aoa  è  pia  possibile 
ztone  In  natura. 
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uè  yi  tia  eceesBo  da  una  parte  e  difetto  dal- 
Paltra,  eritando  spezzature  e  smembramenti: 
concorrendo  le  quali  condizioni,  il  donatario 
poteva  ritenersi  gl'immobili  donati,  altrimenti 
dorerà  spogliarsene  e  restitoirli. 

§  2122. 

Continua  zìoam . 

Con  tali  espedienti  si  mirò  a  farorire  la 
posizione  del  coerede  donatario  dispensandolo 
dalla  collazione  in  natura;  ma  le  condizioni 
richieste  gli  stavano  a  carico,  mentre  se  non 
avessero  potuto  verificarsi,  per  non  esser  ac- 
concia a  tale  effetto  la  materia  che  restava 
nel  dividendo,  non  c*era  via  per  liberarsi  dal- 
Pincomodo  della  restituzione. 

In  generale  i  codici  italiani  si  mostrar<$no 
più  favorevoli  al  coerede  donatario  e  più  ri- 
spettosi delle  donazioni  fatte  dal  defunto  (1). 
Nel  nostro  sistema,  quando  la  collazione  è  un 
dovere, il  modo  è  una  facoltà:  chi  vi  è  tenuto 
può  scegliere  la  maniera  più  comoda  della 
imputazione  (articolo  1015).  La  imputazione, 
come  suona  la  parola,  è  un  mettere  in  conto, 
un  sottrarre  dalla  parte  propria  quel  tanto 
che  si  è  ricevuto  e  un  prendere  di  meno.  In 
corrispondenza  gli  altri  coeredi  ricevono  il 
compenso  nella  maggior  parte  che  ad  essi  per- 
viene in  confronto  del  coerede  imputante. 

Ogni  volta  che  ha  luogo  la  collazione,  o  si 
faccia  in  natura  o  per  imputazione  soltanto, 
le  cose  conferite  aumentano  il  dividendo;  e 
in  fine  non  è  che  una  questione  di  modo.  Do- 
vremo parlarne  in  altro  luogo;  ma  intanto  a 
chiara  spiegazione  del  nostro  articolo  è  d^uopo 
portarvi  anticipata  attenzione. 

n  soggetto  cade  nei  termini  della  imputa- 
zione, poicìiè  colui  che  non  restituisce  il  bene 
ricevuto,  ha  sempre  un  tanto  meno  nella  parte 
sua,  e  cosi  avviene  nel  presente.  Ma  ciò  può 
farsi  semplicemente  per  ragione  di  valore,  nel 
che  IMmputante  ha  maggior  vantaggio  (2),  ov- 
vero i  condividenti  ai  quali  non  è  fatta  la  col- 
lazione in  natura,  ricevouo  un  compenso  non 
solo  nel  valore  ma  eziandio  nella  materia,  e 
questo  è  il  sistema  dell'articolo  992.  L'impu- 
tante vi  perde  dal  canto  suo,  mentre  non  può 
partecipare  di  certi  beni  di  un  tal  grado  e 
bontà  che  vengono  prelevati  a  favore  degli 
altri  coeredi. 


La  prelevazione  si  opera  nel  duplice  rap- 
porto bene  stabilito:  1«  il  valore  accertato 
delle  cose  donate  colle  norme  legali  (3)  ;  2^  la 
conformità  delle  materie  assegnabili  giusta  il 
nostro  articolo  922.  Si  tolgono  adunque  dal 
dividendo  generale  tanti  oggetti  quanti  stanno 
aformare  questo  assegno  preliminare  in  quote 
speciali,  escluso  il  coerede  debitore  della  col- 
lazione. Sarà  prudente  di  non  consegnarli  im- 
mediatamente in  previdenza  di  qualche  con- 
testazione che  fosse  per  nascere  nel  corso  del 
processo  divisorio,  ma  saranno  messi  a  parte 
nel  programma  come  destinati  a  quei  tali  coe- 
redi che  ne  hanno  il  diritto  (4). 

Non  ci  sfugge  che  la  disposizione  dell'arti- 
colo 992  comprende  eziandio  i  mobili  colla 
voce  oggetti  sostituita  alla  frase  à  Végard  des 
immeublea  che  si  legge  nell'articolo  859  del 
Codice  francese  (5).  Ci  avverte  l'articolo  1024 
che  anche  i  mobili  si  conferiscono,  e  dice  in 
qual  modo,  ma  il  modo  non  è  esclusivo  sicché 
non  possa  aver  luogo  anche  quello  molto  spe- 
ciale del  presente  articolo.  In  certe  evenienze 
una  collazione  similare  potrà  essere  indicata 
anche  riguardo  ai  mobili.  Supponiamo  la  ere- 
dità di  un  negoziante  di  manifatture  pregevoli 
e  ricercate  in  commercio;  il  defunto  ne  regalò 
una  buona  parte  ad  uno  dei  suoi  figli  e  gliene 
costituì  un  fondaco  che  ha  prosperato;  ora 
gli  altri  figli  desiderano  un  surrogato  di  merci 
consimili  che  già  sono  nel  patrimonio,  e  lo 
preferiscono  ad  altri  valori  onde  proseguire  il 
commercio  antico,  e  ne  avranno  ragione  nel- 
l'articolo 922. 

E  nonpertanto  vediamo  la  grande  muta- 
zione che  è  avvenuta  dal  sistema  francese. 
Ivi  la  collazione  deve  farsi  in  natura,  salvochè 
non  possa  supplirsi  con  materie  corrispon- 
denti giusta  quell'articolo  859,  e  ciò  non  si 
potendo,  bisogna  sobbarcarsi  alla  collazione 
di  quella  maniera.  Nel  nostro  sistema  il  coe- 
rede può  decidersi  piuttosto  per  la  imputa- 
zione, ma  deve  rassegnarsi  ad  abbandonare, 
senza  diritto  di  parteciparne,  gli  oggetti  corri- 
spondenti che  6i  trovano  nell'asse  onde  i  coeredi 
ottengano  presso  a  poco  quelle  comodità  che 
avrebbero  se  la  collazione  fosse  fatta  in  na- 
tura. Colla  differenza  però,  che  ove  questo  non 
sia  possibile^  il  conferente  non  sostiene  obbli- 
gazione di  sorta;  e  se  dalle  circostanze  qnal- 


(1)  A  eonlndare  dal  Codice  siciliano,  art.  749  al 
Codice  tardo,  ari.  1053,  ecc. 

(2)  Conservando  a  propria  comodità  Timmobile, 
com*è  nelle  sue  viste. 

<8)  MParlieelo  lOlT  qoanto  agl'immobili,  e  dei- 
l'art.  1024  quanto  al  mobili. 


(4)  Tali  non  sarebbero  gli  eredi  estraool. 

(5)  Non  è  luogo  a  parlare  dei  beni  mobili  Ineor- 
porall  clie  non  ammettono  .slmili  rappresentazioni; 
né  del  4mutro  cbe  è  eoatantemente  un  rapporto  di 
qoaniità. 
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che  svantaggio  deriva,  è  carico  dei  coeredi,  i  di  comporre  le  qnote  in  tal  modo  (1),  o  è  bea 
Qui  yaolsi  avvertire,  che  Tarticolo  992  è  '  anche  un  diritto  del  conferente?  Se,  ad 


applicabile  in  ogni  caso  in  cai  il  conferente  pio,  fu  mobiliare  la  donazione,  potrà  questi 
preferiscali  metodo  della  imputazione  a  quello  volere  che  siano  prelevati  dei  mobili  dello 
della  collazione  in  natura,  senza  osservare  se  stesso  valore  e  qualità  laddove  esistano,  ansi- 
PimmobUe  sia  stato  aìtenato^  e  quindi  anche  che  degrimmobili  ?  —  Essere  una  facoltà  dei 
in  tal  evenienza.  Vero  che  in  tal  caso  la  ri-  qnecedi  deve  ritenersi,  e  non  un  diritto  che  fl 
presentazione  dello  stesso  fondo  non  sarebbe  '  aeor.vore  della  collazione  possa  allegare  a  pro- 
possibile, per  cui  potrebbe  dirsi  che  il  donata-  prio  profitto.  Nondimeno,  anche  senza  espressa 
rio  che  si  prevalse  del  suo  diritto  non  è  tenuto  don^i^nda  dei  coeredi,  l'ufficiale,  allacuisaggìa 
a  soffrire  un  simile  incomodo.  Si  risponde  che  prudenza  è  commesso  di  fare  il  prelievo,  darà 
questa  specie  di  benefizio  è  accordata  gene-  '  buon  argomento  di  so  calcolando  i  rapporti 
ralmente  ai  coeredi  che  sono  privati  della  col-  che  il  legislatore  ebbe  in  cura,  e  conforman- 
lazione  in  natura,  qualunque  ne  sia  la  causa.  |  dovisi  in  quel  modo  che  possono  permettere  le 

Un'ultima  osservazione.  È  una  facoltà  dei    circostanze, 
coeredi,  o  è  un  dovere  dell'officiale  divisionario 

Articolo  993. 

Fatti  i  prelevamenti,  si  procede  sopra  ciò  che  rimane  in  massa,  alla  for- 
mazione di  tante  parti  eguali,  quanti  sono  gli  eredi  o  le  stirpi  condividenti. 

Articolo  004. 

Nella  formazione  e  composizione  delle  parti  si  deve  evitare,  per  quanto 
sia  possibile,  di  smembrare  i  fondi  e  di  recare  danno  colla  divisione  alla 
qualità  delle  coltivazioni,  e  fare  in  modo  che  entri  possibilmente  in  cia- 
scuna quota  la  medesima  quantità  di  mobili,  immobili,  diritti  o  crediti  di 
eguale  natura  e  valore. 

Articolo  995. 

L'ineguaglianza  in  natura  nelle  quote  ereditarie  si  compensa  con  un  equi- 
valente 0  in  rendite  o  in  danaro. 

§  2123.  Della  composizione  delle  quote, 

A.  Del  maieriaìe  déUa  divisione. 

Degli  elementi  di  attività  che  costituiscono  ìa  massa  ereditaria. 
Dei  prelevamenti  che  diminuiscono  la  entità  divisibile, 

B.  Delie  parti  o  quote  in  generale. 

Divisione  generale^  e  divisione  parziale  ragguagliata  aUa  comunione  di  pia 
patrimoni;  esempi. 

Altra  divisione  generale  e  primaria  si  verifica  nd  concorso  di  eredi  ìegitUmd 
e  testamentari. 

C.  Delle  quote  parziali. 
Ordinamento  ddPart,  994. 
Dei  crediti. 

§  2124.  Continuazione. 

D.  Diritti.  Osservazioni  speciali. 

Del  senso  particolare  con  cui  è  usata  la  paróla  —  diritti  —  nel  citato  artieolo* 

Diritti  della  eredità  sui  beni  alieni.  Diritti  reali. 

Della  divisione  del  diritto  d^usufrutto.  È  possibile  fra  gli  stessi  firuttuarL 

Dato  che  per  derivazione  del  testatore  si  abbia  neilPattività  ereditaria  un 
frutto  comune^  gravi  si  presentano  le  difficoltà  ddla  divisione. 

Del  caso  inverso,  òhe  i  coeredi  non  abbiano  che  la  nuda  proprietà,  — 
di  specie. 

SuUa  divisione  deUe  agioni. 

E.  Dei  compenso  delle  ineguagliatue  (art.  996). 
StàUa  dagione  di  rendita. 

(1)  Paeeadolo  endera  la  forma  Impstonale  eoa  cut  è  icritte  II  eaporerto  M  nottre  arUeola. 
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§  2128. 
Della  oompofisicne  delle  quote. 

A.  Dd  materiale  deUa  divmane. 
L'ufficiale  pubblico  nominato  alla  divisione 
ha  proceduto  regolarmente,  noi  dobbiamo  sup* 
porlo,  nelle  operazioni  preliminari.  Il  notare 
che  lo  stesso  giudice  delegato  può  delegare 
(art.  877  del  Codice  di  procedura  civile)  ha 
chiamate  le  parti,  le  ha  intese,  ha  discusso 
con  loro  in  famigliari  colloqui  le  questioni,  ha 
compilati  fedelmente  i  suoi  processi  verbali 
(art.  889,  ivi).  Ma  si  ò  ben  guardato  dal  risol- 
vere controversie  intomo  alle  quali  non  ha 
potuto  conciliare  gl'interessati.  Egli  le  ha 
rimesse  al  tribunale  se  ò  stato  delegato  da  lui, 
o  al  giudice  delegato  se  da  esso  ripete  la  sua 
nomina,  il  quale  a  sua  volta  le  ha  restituite 
al  tribunale,  non  avendo  facoltà  di  deciderle. 
Se  le  parti  non  hanno  saputo  trattar  da  sé  i 
propri  affari,  se  hanno  avujto  bisogno  d'inco- 
modare la  giustizia,  convien  dire  che  le  con- 
troversie covassero  sin  da  principio.  Questo  ò 
veramente  il  periodo  più  scabroso,  perchè  non 
si  potrà  de  venire  alla  fabbricazione  delle 
quote  se  i  materiali  che  si  devono  maneggiare 
non  siano  tranquilli  e  certi. 

La  massa  è  costituita  cogli  elementi  che 
seguono:  l^  Beni  mobili  e  beni  immobili  esi- 
stenti, e  fra  qnelli  i  crediti  e  i  titoli  dei  cre- 
diti della  eredità  verso  terzi  o  verso  i  coeredi 
singolarmente  (1);  2«  I  prezzi  dei  beni  mobili 
o  immobili  che  sono  stati  venduti;  3*  Le  azioni 
pertinenti  alla  eredità  che  tendono  a  conver- 
tirsi in  corpi  reali,  come  le  rivendicatone  e  i 
retratti,  o  in  somme  pecuniarie,  ma  ora  non 
si  veggono  che  cogli  occhi  della  mente  sotto 
forma  di  diritti  ;-4<'  I  diritti  reali  o  personali 
Bopra  beni  altrui  ;  come  servitù  attive,  usu- 
frutti, affittanze,  possessi  antieretid. 

I  prelevamenti  di  cui  tratta  l'articolo  pre- 
cedente hanno  dimninita  la  entità  divisibile, 
quando  non  sono  rientrati  in  forma  di  com- 
pensi, collazioni  materiali,  o imputazioni.  Tali 
sono  i  legati  di  specie  o  pecuniari  non  soggetti 
a  riduzione.  Essi  formano  vere  sottrazioni  (2). 


Sarebberoadetrard  i  debiti  seroggettofoMe 
quello  di  rilevare  il  netto  Talore  dell'asse  e 
di  estinguerli;  ma  i  debiti  rimangono  annessi, 
secondo  la  natura  loro,  alle  quote  rispettive. 
Cosi  dichiara  l'articolo  1029,  e  meglio  si  vedrà 
a  suo  luogo,  salvo  il  disposto  dell'ari  1028, 
nella  specialità  ivi  connderata. 

B   2/etée  parti  e  quote  in  generaìe. 

Corrispondendo  ai  diritti  ereditari,  le  parti 
non  possono  disegnarsi  in  astratto.  Talvolta 
si  avranno  divisioni  coUettive,  poi  susseguite 
da  divisioni  singolari.  Negli  odierni  sistemi 
non  è  infrequente  il  caso  di  eredità  parte  te- 
state e  parte  intestate.  Il  defunto  dispose  col- 
suo  testamento  della  metà  o  del  terzo  dei  suoi 
beni  a  favore  di  persone  estranee;  tutto  il 
resto  devolve  ai  suoi  eredi  legittimi.  Deve 
premettersi  necessariamente  la  divisione  ge- 
nerale dei  due  patrimoni.  Non  mutano  le 
regole  sostanziali  della  divisione,  ma  il  pro- 
cesso ò  più  esteso  e  più  difficile  la  esecuzione. 
La  preferenza  dell'esame  è  data  all'asse  testa- 
mentario, ed  è  logico,  poiché  la  volontà  del 
testatore  deroga  alla  legge,  e  una  successione 
legittima  rimane  aperta  in  quanto  non  ha 
disposto.  È  questa  la  grande  prelevazione  che 
deve  farsi  prima  di  ogni  altra,  indi  verranno 
a  discutersi  i  riparti  parziali  (3). 

La  divisione  generqjo  può  essere  necessaria 
nel  caso  altresì  che  uno  dei  patrimoni  debba 
restare  indiviso.  Suppongasi  che  il  testatore 
abbia  istituiti  eredi  nella  metà  dell'asse  due 
nipoti  in  età  minore  colla  legge  di  non  proce- 
dere alla  divisione.  È  chiaro  che  il  testatore 
non  dispose  e  non  potè  disporre  iu  tal  modo 
se  non  rapporto  alla  eredità  testata  :  gli  eredi 
legittimi  sono  in  piena  facoltà  di  dividersi. 
Fatta  la  separazione  dei  beni  dall'unico  fun- 
zionario nominato  dal  tribunale  (4),  si  rientra 
nel  processo  ordinario  col  metodo  tracciato 
dal  Codice.  Si  avrà  cura  di  separare  cosi 
nettamente  i  due  patrimoni  che  nulla  più  resti 
in  comune;  e  allora  non  vedrei  difficoltà  che 
quando  avessero  a  suddividersi  amendue  fra 
gli  eredi  rispettivi,  si  potessero  anche  depu- 
tare due  funzionari  distinti 

Un  processo  analogo  può  dirsi  quello  in  cui 


(1)  Polche  veniamo  dal  aopposto  ebe  siano  stati 
appuntati  nel  conti  preliminari. 

(2)  Non  è  sempre  fero  ciò  cbe  dice  II  Chabot  cbe 
i  beni  snrrogati  a  una  donazione  conferiblle,  come 
sono  quelli  eontempiati  neirarticoio  850  francese 
(99i  italiano)  siano  delle  sottrazioni.  Essi  conti- 
nuano a  fer  parte  delPasse,  se  non  furono  prole» 
Tati  Idealmente,  nel  qual  easo  devono  assegnarsi  ai 
coeredi  cbe  hanno  diritto  alia  oallasiODe,  eaeluso 


quello  cbe  vi  è  obbllgnto;  ma  eia  non  riguarda  che 
la  formazione  delle  quote. 

(S)  Posto  ch«  le  disposizioni  testamentarie  non 
siano  formalmente  impugnate  (ffors^anche  per  ec- 
cesso della  dispoelzlone),  perebè  allora  la  divisione 
resta  sospesa. 

(4)  Così  esige  In  ogni  esso  la  anltà  del  coneetto 
divisorio  nel  eoocorso,  ben  Intesi,  degrintereasall 
delle  doe  parti. 


mo 
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coglMstituti  concorrono  i  legittimari,  troTan- 
do8Ì  in  confronto  i  vocali  dal  testatore  con 
quelli  vocati  dalla  legge,  con  questa  differenza, 
ch«  la  disposizione  del  testatore  non  limita  ma 
è  limitata  dalla  stessa  legge.  Operazione  fon- 
damentale è  sempre  quella  della  formazione 
dello  stato  attivo  e  passivo  colle  liquidazioni 
preliminari;  ma  prima  della  composizione  delle 
quote  e  degli  atteggiamenti  che  riguardano  la 
loro  estrazione,  il  diritto  predominante  del 
legittimario  dev'esser  considerato.  Se  è  figlio, 
nei  termini  dell'articolo  805,  gli  appartiene 
niente  meno  che  la  metà  dello  stato.  La  metà 
del  patrimonio  è  dunque  separata  ed  assegnata 
prima  di  passare  agli  atti  successivi  e  di 
venire,  dirò  così,  alle  frazioni. 

L  manifesto  pertanto  che  la  costituzione 
della  porzione  legittima  preoccupa,  quantun- 
que debbano  sempre  aversi  in  vista  le  atti- 
nenze di  questa  coll'altra  parte  del  patrimonio 
da  distribuirsi  ai  testamentari.  E  infatti  la 
metà  dell'asse  non  vuol  già  dire  la  metà  mi- 
gliore e  più  scelta.  11  legittimario  dev'esser 
contento  a  ricevere  del  buono  e  del  cattivo 
ereditario  quanto  gli  altri;  sotto  questo  rap- 
porto egli  dev'essere  considerato  come  ogni 
altro  condividente,  e  comunque  la  sua  quota 
possa  essere  più  estesa,  ritiene,  nella  debita 
proporzione,  le  qualità  dichiarate  nell'artì- 
colo 994.  Quanto  ai  pesi,  purché  non  siano 
imposti  dal  testatore  ma  preesistenti,  non  è 
detto  che  i  legittimari  non  debbano  sostenerne 
col  dovuto  conguaglio  di  valore;  ma  si  avrà 
cura  che  la  legittima  sia  composta,  per  quanto 
è  possibile,  di  semplici  attività. 
C.  DeUe  quote  parziali. 

Un  sistema  di  prudenza  propone  la  legge  al 
giudice  nell'articolo  994  al  doppio  e  ragione- 
vole scopo  della  uguaglianza  e  della  comodità, 
che  nel  generale  è  un  comando  e  nel  parti- 
colare è  una  facoltà,  per  cui  nel  diritto  ro- 
mano ììjìidex  della  divisione  spesso  si  deno- 
mina aròtter,  poich^egli  transige  in  certo  modo 
sulle  difficoltà  materiali  che  sogliono  presen- 
tarsi nel  combinare  gli  oggetti  della  divisione 
in  guisa  che  dei  diversi  elementi  vi  abbia 
un  contributo  proporzionale  nelle  singole 
quote  (1).  Tutto  ciò  va  per  lo  meglio  in  quanto 
sia  possibile;  e  corrisponde  al  disposto  del- 
l'articolo 987,  che  permette  a  ciascuno  di  chie- 


dere in  natura  la  sua  parte,  ecc.:  la  legge  si 
adopera  per  soddisfare  a  questa  naturale 
istanza. 

La  divisione  della  quantità  è  sempre  più 
facile,  e  perciò  la  legge  non  ne  discorre 
specialmente,  come  del  danaro,  vino,  olio, 
grano,  ecc.,  ma  fa  menzione  dei  crediti  non- 
ostante la  loro  naturale  divisibilità,  mostrando 
che  anche  questi  sono  soggetti  al  riparto  arti- 
ficiale. Benché  sembri  volersi  che  la  stessa 
quantità  e  qualità  di  crediti  si  porti  in  ogni 
quota,  deve  tuttavia  aversi  presente  il  con- 
cetto della  unità  che  tiene  alla  comodità  che 
è  pure  nel  voto  della  legge,  onde  non  asse- 
gnare a  più  persone  lo  stesso  capitiile  in  parte, 
continuando  in  certo  modo  la  comunione^  e 
rendendo  cosi  la  esazione  difficile  (2).  Nel 
che  pure  convengono  gl'interpreti  del  Codice 
francese,  specialmente  ove  trattisi  di  un 
credito  ipotecario. 

§  2124. 

ConiinuaBÌone. 

D.  Diritti.  Osaervagioni  speciaU. 

Alla  stessa  legge  di  proporzione  è  subordi- 
nata l'assegnazione  dei  diritti.  Giusta  l'arti- 
colo 994  si  deve  fare  in  modo  che  entri  possi- 
bilmente in  ciascuna  quota la  medesima 

qualità  dei  diritti di  eguale  natura  e  volare, 

È  chiaro  che  la  Toce  diritti  non  è  qui  osata 
nel  suo  senso  universale,  ma  significa  una 
classe  di  beni  che  non  sono  figurati  nelle  altre 
denominazioni  cumulate  nell'articolo  922.  Noi 
vediamo  che  due  forme  assai  distinte  di  diritti 
possono  affacciarsi  in  una  divisione:  diritti 
rivestiti  di  attualità  e  di  utilità  presente;  di- 
ritti che  consistono  neiraspirazione  di  cose  e 
benefizi  futuri  che  indichiamo  col  nome  di 
azioni. 

Della  prima  categoria  sono  i  diritti  che  ha 
la  eredità  sui  beni  alieni,  o  reali.  Tali  sono  i 
diritti  di  servitù,  di  usufrutto,  di  transito,  di 
pascolo,  di  presa  d'acqua,  ecc.  (8).  Co  tali  di- 
ritti non  sono  che  accessorii  dei  beni.  Bisogna 
dunque  intendere  con  discrezione  la  formola 
della  legge,  imperocché  non  possono  simili 
diritti  distribuirsi  in  senso  di  equità,  un  piz- 
zico, quasi  a  dire,  in  ogni  porzione,  essendo 
annessi  a  una  data  posizione  reale.  L'assegna- 


li)'Ciò  dico  senza  pregiudizio  dei  reclami  e  dei 
ricorsi  ebe  potrebbero  farsi  si  tribunale  se  1  criteri 
direttivi  proposti  dalla  legge  si  vedessero  trascurati, 
del  che  si  discorre  più  avanti. 

<2)  Seeoodo  il  dire  di  Gaio  •*  ^km  atpe  et  teiutio 
ti  exuti»  pùrtitm  non  minima  incmnmùis  kabet. 


(8)  Qui  enumeriamo  fra  le  servitù  I  diritti  d*B- 
suflruito,  benché  li  abbiamo  ricoooedati  esser  fra 
quelli  di  proprietà  d*ordine  subalterno;  ma  ora 
consideriamo  semplieemente  questo  rapporto  col- 
Palirui  proprietà  onde  qualificarlo  nel  pasto  di  visia 
di  una  dlvMoaa. 
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tario  dei  fondi  prossimi  arra  la  seryitù  del 
transito,  del  pascolo,  della  presa  d'acqua; 
onde  sono  diritti  che  possono  anche  confon- 
dersi cogli  stessi  beni  in  quanto  ne  accrescono 
il  yalore,  ma  come  affettiTi  delPaltrui  pro- 
prietà ne  vanno  distinti. 

Dove  poniamo  i  diritti  d'usufrutto?  Appar- 
teneva al  defunto,  e  duraturo  oltre  la  morte 
sua  (1),  quindi  ò  disceso  nella  sua  successione, 
un  diritto  di  usufrutto  sopra  un  corpo  di  ter- 
reno di  ricca  coltivazione  e  non  facilmente 
divisibile.  Non  ci  soccorre  in  tal  caso  abba- 
stanza il  temperamento  dell'articolo  988,  ben- 
ché si  possa  vendere  Jo  stesso  diritto  di  usu- 
frutto, 0  meglio,  l'esercizio  (art.  492),  ma  è 
probabile  che  nella  sua  naturale  incertezza 
non  riscuota  che  offerte  inaccettabili  (2)  ;  forse 
il  godimento  si  divide  in  modo  che  ogni  quo- 
tante ne  abbia  una  parte?  Greneralmente  la 
divisione  tra  i  fruttuarì  è  possibile  e  può  es- 
sere domandata  (8)  ;  ma  non  può  ritenersi  che 
precaria  se  il  proprietario  stesso  non  vi  con- 
sente (4),  e  sarebbe  divisione  inefficace  dacché 
il  proprietario  può  colpire  colle  sue  azioni 
l'intero  usufrutto  come  indiviso.  È  da  osser- 
varsi nel  proposito  nostro,  che  siffatta  divisione 
o  suddivisione  è  d'ordine  subalterno,  e  regolata 
colle  sue  norme  speciali.  Non  sì  potrebbe  at- 
tingere all'articolo  988  e  far  capo  a  quelle 
disposizioni  che  sono  evidentemente  istituite 
alla  divisione  generale.  Il  funzionario  che  vi 
é  preposto,  ha  certamente  la  facoltà  di  darvi 
una  certa  regola  e  direzione,  ma  dovrà  avver- 
tire alla  singolarità  di  codesta  divisione  vuoi 
per  il  tempo  o  pei  modi,  e  in  quanto  sia  pra- 
ticabile. 

Dico  quando  lo  sia,  poiché  ove  molti  fos- 
sero i  coeredi  e  le  parti  ineguali,  le  difficoltà 
sarebbero  forse  inestricabili,  se  l'autorità  giu- 
diziaria non  avesse  un  certo  potere  che  chia- 
miamo di  aUribuMoney  che  consiste  nel  sor- 
passare con  prudenti  determinazioni  i  limiti 
stretti  delle  regole  ordinarie,  per  imporre  un 
certo  modo  di  divisione  che  si  riscontri  il  solo 
equo  e  possibile.  Ma  di  questo  potere  di  attri- 
buzione mi  riserbo  di  parlare  all'articolo  996. 


Fin  qui  ho  messo  in  ipotesi  che  i  coeredi  ab- 
biano in  comune  un  diritto  di  usufrutto  &eente 
parte  dell'attività  ereditaria.  Ma  può  fitrsi  la 
ipotesi  contraria,  che  l'usufrutto  sia  a  peso 
della  eredità,  e  gli  eredi  che  hanno  la  nuda 
proprietà  dei  beni  soggetti  all'usufrutto,  pro- 
cedano alla  divisione.  Anche  questa  specie,  che 
può  essere  multiforme,  essendo  fuori  della 
previsione  del  Codice,  merita  considerazione 
speciale  (5). 

La  proprietà  nuda  di  un  fondo  appartiene 
a  più  eredi,  e  l'intero  fondo  è  costituito  in 
usufrutto  a  un  legatario.  Il  vincolo  dell'usu- 
frutto li  unisce  loro  malgrado  in  una  proprietà 
che  forse  per  molti  anni  sarà  sterile  per  essi. 
Vi  ha  motivo  sufficiente  per  invocare  la  dispo- 
sizione dell'articolo  988,  e  la  nuda  proprietà 
potrà  esser  venduta  agl'incanti.  L'usufrutto 
rimane  nella  sua  integrità  a  carico  dei  com- 
pratori. Il  prezzo  sarà  diviso,  dal  caso  in  fuori 
che  lo  stesso  legatario  non  risulti  l'acquirente 
del  fondo,  nel  qual  caso  avrebbe  diritto  di 
ritenere  il  prezzo  per  goderne  sino  alla  cessa- 
zione dell'usufrutto  (6). 

Nella  specie  proposta  l'usufrutto  rimane 
estraneo  alla  divisione  ;  ma  in  certe  contin- 
genze anche  l'usufrutto  viene  involto  nella 
divisione,  e  non  potendo  disgiungersi,  è  ven- 
duto insieme  alla  proprietà. 

Tale  sarebbe  se  il  fondo  lasciato  in  proprietà 
a  più  eredi  fosse  gravato  in  parte,  nella  metà, 
per  esempio,  di  un  legato  di  usufrutto,  e  inten- 
diamo in  una  metà  indeterminata  (7).  Come 
fareste  la  divisione?  Quote  in  natura  non  pos- 
sono assegnarsi  per  l'ostacolo  dell'usufrutto 
quantunque  parziale,  ma  lo  stesso  usufrut- 
tuario non  potendo  sfuggire  alla  legge  della 
divisione,  del  resto  incompatibile  appunto  per 
essere  parziale,  deve  sobbarcarsi  alla  vendita. 
L'usufrutto  fondiario  in  ogni  caso  si  estingue 
e  si  trasporta  sul  prezzo.  Cosi  ognuno  dei 
proprietari  dovrà  rilasciare  la  metà  del  prezzo 
al  legatario,  che  si  dovrà  restituire  al  tempo 
in  cui  cessa  l'usufrutto,  come  si  è  detto. 

Bastino  questi  esempi  per  risolvere  eventi 
non  contemplati,  e  porre  il  funzionario  sull'av- 


(1)  Forse  perebè  coitUuito  alla  vita  di  una  terza 
persona  (art.  517). 

(2)  Le  difficoltà  della  vendita  di  on  nsafriitto  sono 
ampiamente  considerate  da)  PaODDHon  —  Dett'uttU'- 
fruito,  n.  1250. 

(3)  «  Sed  si  inter  doos  froctaarios  sit  contro- 
versia, Ittlianus  scribit,  asqulssimuoi  esse,  qaasi 
communi  divfdundo  Judielum  dari.  Cur  enim,  in- 
qalt,  ad  arma  et  rixas  procedere  patlatur  prsetor 
qaos  potest  sua  Jurisdictione  eomponeref  »  (Leg.  13, 
9  4,  de  osar.  ;  Leg.  7,  comm.  divfd.). 


(4)  PaoimHOii,  num.  1240,  dato  però  che  ne  siano 
lesi  i  suol  diritti. 

(5)  I  casi  sono  tolti  dai  Proddhor,  Uaufrutto,  voi.  i, 
un.  1250  e  1251. 

(6)  Sarà  restituito  dai  suoi  eredi  e  intanto  potrà 
esigersi  cauzione. 

(7)  Il  Proudhon  suppone  che  la  metà  sia  deter- 
minata, nel  qua!  caso  la  sua  soluzione  incontra 
qualche  difficoltà. 
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tìso  che  singolarità  possono  presentarsi.  Poco 
diremo,  oltre  quello  in  altro  luogo  osservato, 
rapporto  alkaeioni^  che  sono  diritti  da  eserci- 
tarsi, ed  essendo  tante  Tolte  d'esito  incerto,  re- 
stano d'ordinario  un  nuovo  cespite  di  divisione 
quando  avvenga  che  siano  realizzate.  Ciò  non 
toglie  che  non  possano  assegnarsi  sotto  una 
certa  misura  di  prezzo,  ma  non  accade  che 
nella  concordia  delle  parti.  Questo  intanto 
giovi  avvertire,  che  i  diritti  che  si  trovano  in 
tale  stato  (1)  non  si  distribuiscono  quota  per 
quota  secondo  la  lettera  dell'art.  994,  anche 
attesa  la  difficoltà  di  valutarli.  Del  resto  sa- 
rebbe inutile,  perchè  in  astratto  l'azione  è  già 
dejurk  divisa,  e  ogni  coerede  può  esercitarla 
nel  proprio  interesse  a  beneficio  pure  degli 
altri  eredi. 

E.  Del  compenso  delle  ineguagliame  (arti- 
colo 995). 

Non  mancano  temperamenti  a  prevenire  le 
ineguaglianze  troppo  sensibili,  portando  nella 
quota  più  abbondante  qualche  debito  mag- 
giore. Ma  non  è  guari  possibile  che  il  valsente 
di  ogni  quota  sia  uguale;  chi  avrà  in  piò,  chi 
avrà  in  meno,  e  la  legge  provvede.  Essa  di- 
chiara che  l'equivalente  che  la  quota  maggiore 
dà  alla  minore,  è  in  danaro  o  in  rendita  (2). 
Noi  che  camminiamo  sempre  nel  supposto  che 
le  parti  non  si  accordino  fra  loro,  e  tocchi  al 
magistrato  di  stabilire  l'equivalente,  doman- 
diamo se  essendo  esso  tanto  diverso,  non  sia 
pure  regolato  da  diversi  criteri. 

L'equivalente  in  danaro  si  comprende  tosto, 
ed  è  quello  che  generalmente  si  usa.  Una 
dazione  di  rendita  suppone  che  la  rendita  sia 
costituita  in  una  delle  forme  consacrate  dal 
Codice  nel  titolo  xiii  di  questo  Libro.  Non  è 
quindi  la  promessa  semplice  dì  pagare  una 


data  somma  annuale.  Sena  dubbio  fl  modo 
del  compenso  avrà  un  certo  ragguaglio  colla 
quota  debitrice  e  cogli  elementi  di  coi  si  com- 
pone ;  potrà  dipendere  dalla  quantità  del  di- 
savanzo, ma  arbitraria  non  può  dirsi.  Se  la 
differenza  è  lieve,  si  pagherà  senz'altro;  se  è 
di  qualche  rilievo,  ai  trova  piò  comodo  cedere 
della  rendita. 

Ciò  vale  per  un  criterio;  la  qualità  dei  va- 
lori di  cui  si  forma  la  quota  debitrice  ne  sug- 
gerisce un  altro  più  notevole.  «  Se  tutti  gii 
«  oggetti  di  cui  questo  lotto  è  composto,  os- 
«  serva  il  Chabot,  sono  alienabili  e  disponibili, 
<  non  sarebbe  giusto,  in  compenso  del  valore 
«  di  una  parte  di  questi  oggetti,  il  dare  al 
«  lotto  più  scarso  (faibU)  altri  Talori  meno 
e  utili  e  non  parimente  disponibili  (3)  >.  Al- 
l'incontro, se  l'elemento  <che  prevale  nell'altra 
quota  è  la  rendita,  si  troverà  giusto  ch'essa 
dia  di  quello  che  ha,  cioè  della  rendita,  in  pro- 
porzione del  debito  che  diventa  un  capitale, 
esigibile  o  no,  dal  coerede  che  riceve  il  com- 
penso (4).  Se  il  debitore,  che  è  in  diritto  di 
redimerla,  paghi  il  prezzo  del  riscatto,  anche 
la  rendita  cedutasi  convertirà  in  danaro.  Dieo 
la  rendita  ceduta,  perchè  si  opera  una  vera 
cessione  insieme  al  diritto  di  ipoteca,  se  vi 
sia  annesso  (art.  1782). 

Pertanto  sembra  legittimo  il  ritenere,  che 
qualora  nella  quota  debitrice  non  si  rìnvraga 
della  rendita  costituita  da  cedersi,  non  si  possa 
costringere  il  debitore  del  compenso  a  crearla 
per  essere  di  grave  incomodo  e  difficile  ad 
effettuarsi  nel  limite  del  debito;  onde,  come 
ogni  altro  temperaménto  di  questo  genere, 
dipende  da  ciò  che  vi  si  prestino  le  circostanze 
del  patrimonio,  e  non  si  aggravi  la  esecozione 
col  rimedio  inteso  ad  agevolarla. 


Articolo  996. 

Le  quote  si  formano  da  uno  dei  coeredi  o  da  altra  persona,  se  tatti  con- 
cordano nella  scelta  e  se  colui  che  è  stato  eletto  accetta  la  commissione: 
in  caso  contrario  si  formano  da  un  perito  nominato  d'uffizio. 

Le  quote  vengono  in  seguito  estratte  a  sorte.  Se  però  gli  eredi  non 
concorrono  in  parti  eguali,  l'autorità  giudiziaria  decide  se  si  debba  pro- 
cedere per  estrazione  o  per  attribuzione  in  tutto  o  in  parte. 

Articolo  997. 

Prima  di  procedere  all'estrazione  delle  quote,  ciascun  condividente  è 
ammesso  a  proporre  i  suoi  reclami  contro  la  formazione  delle  medesime. 


(1)  A  meno  che  i  crediti  siano  certi,  e  del  più 
facile  esperimento  le  azioni. 

(2)  «  l.a  ineguaglianKa  delle  quote  ereditarie  io 
natnre  si  compensa  o  con  una  retribuzione  in  do- 
nare 0  con  detegaaiané  ii  debiti  ereditari  (art.  M9 


del  Codice  parmense),  il  nostro  Codice  sefsoe  pioi- 
tosto  la  norma  del  Codice  francese,  art.  833^ 

(3)  Airtirt.  833,  nam.  2;  ritenendo  che  la  reodita 
sia  di  meno  comodo  uso. 

(4)  Secondo  la  natura  del  contratto  da  eai  orlfiBa 
la  rendlU  (art.  1785,  1786,  1787). 
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§  2125.  Delle  assegnaghni  defkdHvé. 

A.  FormoMiane  deBe  qmfk. 

Quando  atòia  hiogo  per  mandato  delle  parH. 
Bella  rappnmnUinia  deWaeeente  nella  dmiione. 

B.  Dei  reclami  e  detta  omotogoBione. 

Modo  di  proporte  i  redamij  e  del  loro  earaiUere. 

Suole  precederli  la  domanda  di  omologamone^  nà  quale  giudigio  i  redami  si 
producono, 
i  2126.  Continuasione. 

G.  Deffettrarione  a  torte 

Dei  vari  metodi  praticati  in  altri  tempi, 

DeUe  quote  ineguali^  e  ddTattribueione. 

Attribuzione  nel  eeneo  pOik  generale  esprime  il  dare  al  coerede  queBo  che  ei 
aveva  almeno  in  parte;  a  cui  fa  antitesi  la  voce  *-  moderna  —  diehiaraMione. 

Significato  che  ctssume  U  vocabolo  applicato  ai  fatti  della  dioisUme. 

Negata  questa  facoltà  ai  giudice  dal  Codice  firaneese^  suscita  opposisioni. 

Nuova  decisione  del  Codice  italiano. 

Limitela  la  podestà  delV attribuzione  atte  quote  ineguaH 

Mostratane  la  convenienza^  con  qual  criterio  applicarsi. 

Se  V  ordinatore  detta  d/wisione  possa  anche  stabilire  qualche  jas  noTum  tn 
quanto  si  trovi  necessario  ad  assettare  le  parti. 


%  2125. 

Delle  asse^esjoni  definitive. 

A.  Formazione  dette  quote. 

Pervenuti  al  termine  del  processo,  possiamo 
raccoglierne  le  diverse  parti.  Periodo  di  ordi" 
^lamento  è  quello  in  cai  si  riuniscono  i  mate- 
riali della  divisione.  Periodo  di  composizione 
è  quello  in  cui  i  materiali  si  riordinano  e  si 
preparano  alla  distribuzione.  È  l'opera  del 
giudice  delegato  o  del  notaro,  ma  del  notaro 
generalmente  nel  continuo  concorso  delle  parti 
che  vengono  importando  istruzioni  e  docu- 
menti. Formazione  delle  quote  è  la  divisione 
in  astratto,  salvo  le  applicazioni.  L'ultimo  atto 
è  l'assegnazione  ai  singoli  interessati  col  me- 
todo che  la  legge  reputa  migliore. 

La  formazione  è  affidata  alla  persona  che 
le  parti  prescelgono,  se  accetti  la  commissione. 
Si  ricerca  il  consenso  unanime;  consenso  che 
anche  i  rappresentanti  degli  incapaci  possono 
dare,  previa  autorizzazione  del  consiglio  di  fa- 
migliaodi  tutela,  speciale  a  questo  effetto  (1). 
L'interesse  degli  assenti  o  di  quelli  che  gli 
succedono,  è  pure  rappresentato  nella  divi- 
sione. Fermiamoci  un  momento  su  questa  rap- 
presentanza dell'assente. 


I  diritti  eventuali  che  banno  rapporto  col- 
l'assenza  sono  regolati  dagli  articoli  42  e  48; 
e  presupposto  necessario  si  è  che  la  persona 
di  cui  s'ignora  la  esistenza  al  giorno  presente, 
fosse  in  vita  quando  si  aperse  la  successione. 
Nel  primo  stadio  (dell'assenza  presunta),  l'as- 
sente è  rappresentato  dal  sno  procuratore  se 
vi  ha,  0  dal  curatore  nominato  dal  tribnnale 
ai  termini  dell'articolo  21  (2).  Dichiarata  l'as- 
senza e  trascorsi  sei  mesi  dalla  pubblicazione 
della  sentenza  (art.  26),  l'assente  non  ha,  a 
rigor  di  parola,  un  rappresentante  personale; 
ma  vi  sono  degli  immessi  nel  possesso  tempo- 
raneo dei  beni  e  dei  diritti  dell'assente  nella 
qualità  successoria  che  loro  appartiene,  quan- 
tunque la  incertezza  in  cui  si  è  rapporto  alla 
vita  di  colui  al  qnale,  o  in  luogo  del  qnale,  in- 
tendono succedere,  li  faccia  considerare  come 
possessori  provvisorii  e  amministratori.  Hanno 
un  interesse  proprio  per  accedere  alla  divi- 
sione, e  rappresentano  col  proprio  anche  quello 
dell'assente  la  cui  morte  è  ancora  troppo  pro- 
blematica. Dopo  la  immissione  nel  possesso 
definitivo,  sono  i  proprietari  ;  in  ogni  caso  il 
posto  è  riempito,  e  si  procede  legittimamente 
col  loro  intervento  alla  divisione. 

0  un  coerede,  o  altri  sis  scelto  per  formare 


(1)  Il  eonsigflo  df  fimilgtla  o  di  fatela  è  sempre  in 
permanenia  per  Integrare  il  eon^enw  del  tutore  In 
quelle  parti  che  non  riguardano  rav^i^tenta  ordi- 
neria  ;  né  tale  sarebbe  la  aeelta  di  un  perito  eonfl- 
denziale,  essendo  estre  Ugem. 


(2)  Fra  i  poteri  di  cai  è  Invwtito  vi  lia  quello  di 
earare  la  divisione  che  pod  interessare  U  patrimonio 
d6ll*assenle. 
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le  quote,  esso  ha  gli  stessi  poteri  e  non  più  di 
quelli  che  dalPau  tori tà  del  tribunale  sarebbero 
conferiti  al  perito.  Avve^achè  tutti  i  condi- 
videnti siano  maggiori  di  età  e  liberi,  non  po- 
trebbero ad  esso  conferirne  dei  maggiori  e 
fuori  della  legalità  finché  la  divisione  man- 
tiene il  suo  carattere  giudiziale  (1).  Non  è  che 
un  episodio  del  processo  giudiziario  nel  quale 
differenza  non  ha  che  di  persona,  fermo  in 
tutto  il  resto  l'ordine  stabilito.  La  facoltà  di 
eleggere  la  persona  del  perito  è  generalmente 
accordata  dalla  procedura  (art.  253),  ma  la 
funzione  rimane  inalterata  sotto  la  disciplina 
della  legge.  Il  perito  confidenziale  dorrà  egli 
pure  presentare  la  relazione  al  notare  (art.  891 
del  Codice  di  procedura  civile)  (2)  e  la  sua  ope- 
razione potrà  essere  sindacata  da  quei  mede- 
simi che  lo  hanno  eletto. 

B.  Dei  reclami  e  della  omoìogasione. 

Infatti  Particelo  997  è  generale.  «  Ciascun 
«  condivìdente  è  ammesso  a  proporre  i  suoi 
«  reclami  contro  la  formazione  delle  quote  >. 
Onde  si  possa  esercitare  questo  diritto  tanto 
interessante,  una  citazione  di  qualunque  dei 
condividenti  chiama  tutte  le  parti  interes- 
sate (3)  a  giorno  e  ora  determinata  nello  studio 
del  notare  per  assistere  alla  chiusura  del  pro- 
cesso verbale,  sentirne  lettura  e  sottoscriverlo 
(art.  892  proa  civile).  Per  questa  prima  co- 
municazione verbale,  ognuno  potrà  formarsi 
una  idea  della  operazione,  e  sottoscrivendo  il 
verbale  in  segno  di  presenza,  emettere  la  sua 
protesta  di  volere  interporre  reclamo  (4).  In- 
tanto il  notare  «  deve  dare  alle  parti  interes- 
«  sate  gli  estratti  dì  tutto  o  di  parte  del  pro- 
<  cesso  verbale  di  divisione  (5)  che  gli  siano 
«  richiesti  »  (art.  893). 

I  reclami  sono  censure  che  si  sollevano 
contro  l'organismo  e  il  valore  comparativo 
delle  quote  considerate  in  generale  e  in  rela- 
zione alla  legge  che  presiede  alla  loro  costi- 
tuzione (art.  994).  L'interesse  personale  dei 
singoli  è  ambiguo,  poiché  ninno  sa  se  la  mi- 
gliore 0  la  peggiore  sarà  per  toccargli,  ma  è 
l'interesse  deirordine  e  della  verità.  Mettendo 
in  armonìa  i  tratti  della  procedura, si  ravvisa 
che  simili  controversie  verranno  ad  agitarsi 
nel  giudizio  della  omologazione. 


Del  giudizio  di  onroIogKÉìone  noa  riè  trsecìa 
nel  Codice  civile,  ma  ri  trova  indicato,  come 
un  sottinteso,  nell'articolo  894  della  proce- 
dura, dacché  nel  suo  precedente  è  ordinato 
che  e  il  notare  deve  trasmettere  entro  cinque 
«  giorni  dalla  sottoscrizione  il  processo  ver- 
«  baie  originale  alla  cancelleria  dell'antorità 
«  giudiziaria  per  la  omologazione  >.  I  reclami 
adunque  sono  atti  oppositivi  della  omologa- 
zione che  si  presentano  alla  stessa  autorità 
giudiziaria,  e  tuttavia  colla  forma  del  processo 
interno,  non  avendo  per  l'ordinario  scopo  di 
azione  contro  individui  determinati,  e  mirando 
all'ordine  nell'interesse  comune.  Al  delegato 
non  è  attribuito  questo  potere  di  riformazione 
e  perché  viene  ad  eccitarsi  una  indagine  giu- 
ridica sopra  una  operazione  già  formata,  e 
perché  la  qualsiasi  pronunzia  non  farebbe  che 
prevenire  e  quasi  a  preoccupare  quella  della 
omologazione. 

Del  resto  le  cause  dei  redami  possono  essere 
m  ol  tiplici  e  varie,  e  abbracciare  un  certo  campo 
esteso;  e  talvolta  accade  che  vengano  in  con- 
tesa interessi  particolari  dei  condividenti.  Snp* 
pongasi  che  certi  diritti  personali  di  taluno 
degli  eredi  siano  stati  introdotti  in  una  delle 
quote  come  pertinenti  all'eredità.  È  chiaro 
che  in  tal  caso  andrebbe  a  promuoverai  una 
controversia  del  carattere  contenzioso;  do- 
vrebbero citarsi  quelli  che  hanno  interesse 
opposto,  e  l'autorità  giudiziaria  proferisce  sen- 
tenza formale,  suscettibile  di  appellazione. 

In  seguito  a  tali  dissensi  il  tribunale  (6) 
ingiunge  la  riforma  del  lavoro  peritico,  o  ri- 
getta le  istanze  pronunziando  la  omologa- 
zione ;  ordina  la  estrazione  a  sorte  da  farsi 
avanti  il  notaro,  salvo  la  disposizione  ddTul' 
tima  parte  delParticólo  996. 

§  2126. 

GootinaamìoiM. 

C.  Deir estrazione  a  sorte. 
L'ordinamento  della  divisione,  qaanttinqDe 
nel  suo  scopo  eminentemente  pratico  mm 
perde  mai  di  vista  i  principii  onde  si  deve  co- 
stituire, nel  suo  ultimo  risultato,  un*opera  di 
giustizia;  anche  le  pratiche  materiali  tendono 


(1)  Se  i  condividenti,  potendolo  fare,  si  sciolgono 
dal  giudizio  per  terminare  le  cose  loro  senza  inco- 
modare più  oltre  la  ginstizia  a  cai  sono  legati,  po- 
tranno convenire  nel  modo  che  a  loro  place. 

(2)  Ritengo  soltanto  che  per  una  specialità  di 
questo  giudizio  il  perito  confldeniiale  non  sarà  te- 
noto  a  prestare  II  giuramento,  non  trovandosi  pre- 
scritto nel  suddetto  art.  801  che  ai  perito  d'ulBzio: 
supplisce  la  flduela  delle  parti. 


(3)  Compresi  i  creditori  opponenti  del  quali  d 
occupiamo  specialmente  un  po'  più  avanti. 

(4)  Protesta  non  necessaria  tuttavia,  poiché  rr«te*> 
rebl>e  sempre  salvo  il  diritto. 

(5)  Cioè  del  progetto  di  dlTlsione. 

(6)  Dico  li  trikumU  non  il  pretore,  poiebè  aaa 
eredità  che  non  supera  il  valore  di  L.  1500  è  ta*e 
da  dividersi  alla  buona  e  non  franca  la  spesa  «li 
tutto  questo  tramesUo, 
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a  qnesto  fine.  Tatti  i  condiyidenti  hanno  lo 
stesso  diritto  sulle  cose  comuni  ;  a  niuno  può 
spettare  prevalenza  né  scelta  sopra  una  data, 
parte  del  patrimonio  ornai  separato  e  disposto 
alle  singolari  assegnazioni.  Tre  metodi  hanno 
grado  nella  storia.  Quello  detto  di  attribu- 
zione^ a  cai  la  nostra  legge  riserba  un'appli- 
cazione nei  lotti  ineguali,  di  cui  ora  diremo. 
Quello  di  timone  e  quello  di  eetrcuiione  a  sorte. 
Il  metodo  di  elezione  era  molto  praticato;  e 
se  non  è  fondato  in  un  testo  espresso  del  di- 
ritto canonico,  come  osserva  il  Yinnio,  dalla 
conformità  con  quel  diritto  ritrasse  una  ripu- 
tazione di  equità  che  durò  lungo  tempo.  L'e- 
rede anziano  di  età  componeva  le  quote,  e  il 
più  giovane  aveva  il  diritto  di  scelta,  sicché  il 
primo  era  obbligato  dal  suo  stesso  interesse  a 
far  le  parti  giuste  (1). 

Ma  la  difficoltà  si  presenta  quando  le  quote 
sono  ineguali,  il  che  accade  spessissimo,  con- 
correndo con  eredi  che  hanno  le  porzioni  mag- 
giori, altri  a  cui  spettano  porzioni  minori  e 
diverse,  per  cagion  d'esempio,  figli  naturali 
con  legittimi,  fratelli  unilaterali  con  germani, 
coniugi  con  ascendenti  e  via  discorrendo;  nelle 
quali  evenienze  si  pensò  di  poter  procedere 
per  forma  di  attribuzione. 

Nel  campo  della  teoria  la  voce  attribuzione 
ha  virtù  di  significare  un  principio,  ove  non 
sia  tenuta  entro  certi  limiti.  Attribuzione  in 
fatti  e  dichiarazione  rappresentano  due  sistemi 
pressoché  opposti.  La  eredità  continua  senza 
interruzione  il  dominio  del  defunto  nei  suoi 
successori  (2),  e  di  ciò  non  si  è  mai  dubitato; 
ed  essendo  il  dominio  un  fatto  esterno  in  re- 
lazione alle  cose,  ciò  porta  a  ritenere  negli 
eredi  la  universalità  del  dominio  né  più  né 
meno  come  fu  nel  defunto.  Tutta  la  dottrina 
antica  e  moderna  ha  creduto  che  questo  con- 
cetto primigenio  fosse  già  accolto  nella  legis- 
lazione romana,  ed  ora  sottilmente  si  negs,  ;  e 
quanto  a  noi  appartiene  al  diritto  storico,  per- 
chè, negli  effetti  almeno,  le  nostre  idee  sono 
mutate.  Se  qualche  osservazione  dovremo  fare 
su  questa  ricerca  erudita,  che  non  ha  l'inte- 


resse dell'attnalità,  paò  riservarsi  a  luogo  più 
opportuno  (3).  Ora  il  no8trò~àccenno  è  limitato 
alla  significazione  dei  vocaboli  che  abbiamo 
detto  esprìmere  in  generale  dei  sistemi  diversi, 
poiché  attribuire  é  dare  quello  che  non  si  aveva 
almeno  in  parte;  dichiarare  è  determinare  o 
accertare  quello  che  si  aveva  esclusivamente. 

Applicato  ai  fatti  della  divisione,  il  vocabolo 
attribuzione  esprìme  piuttosto  l'azione  discre- 
zionale del  giudice  in  quanto  arbitra  sui  modi 
della  divisione  allo  scopo  d'impartire  una  più 
perfetta  giustizia  distributiva.  Sappiamo  che 
in  ciò  era  assai  esteso  l'antico  arbitrato  ;  non 
solo  nel  riparto  dei  debiti  e  crediti,  non  solo 
nelle  parziali  aggiudicazioni  (4),  ma  eziandio 
a  creare  nuovi  rapporti  giuridici  per  ravvici- 
nare le  differenze  e  sciogliere  le  difficoltà. 

Nella  legislazione  francese  il  sistema  del- 
l'estrazione a  sorte  é  talmente  preferito  che 
altro  espediente  non  si  ammette.  Vero  é  che 
la  sua,  che  vorrei  chiamare  incompletezza, 
suscitò  opposizioni  dalla  dottrina  e  più  dalla 
giurisprudenza  per  ciò  che  riguarda  l'asse- 
gnamento delle  quote  ineguali.  Non  si  nega 
che  colla  suddivisione  dei  lotti  (5)  non  possa 
effettuarsi,  ma  si  osserva,  non  senza  ragione, 
che  a  furia  di  suddividere,  tutto  va  in  pezzi 
e  in  frantumi,  ed  equivale  a  fare  in  brani  il 
patrimonio  contro  l'altra  regola  pure  incul* 
cata,  di  tener  le  cose,  quanto  è  possibile» 
unite.  Anzi  si  giungerà  ad  uno  sminuzzamento 
impossibile,  allorché  vi  abbiano  frazioni  im- 
percettibili di  un  quindicesimo  o  ventesimo, 
verbigrazia,  come  può  accadere.  Si  veniva 
pertanto  alla  conclusione  che  la  legge  stessa 
nel  suo  silenzio  aveva  preintesa  Vattribuzione 
nei  lotti  ineguali,  e  stava  in  prova  di  non 
avere  ordinata  la  estrazione  a  sorte  se  non 
quando  i  lotti  fossero  uguali  (fi). 

Risponde  la  maggioranza  coU'argomento 
supremo  della  lettera  precisa  della  legge.  Il 
Codice  non  aveva  voluto  concedere  poterì  di- 
screzionali, rìtenuto  buono  per  ogni  caso  il 
metodo  prescritto  (7).  Il  bisogno  tuttavia  della 
riforma  era  sentito;  e  pare  che  più  tardi  (nel 


(ì)  Un  articolo  in  progetto  del  Codice  civile  fran- 
cese proponeva  un  metodo  simile:  «  Les  lots  som 
4u\ts  par  Tun  des  cohéritiers  et  choisis  saccessive- 
nient  pur  le»  autres.  La  sorte  désigne  celut  qui  doit 
former  les  lots  et  Pordre  dans  lequel  tls  dotvent  ótre 
choisis.  Les  lots  non  choisis  demeurent  à  celui  qui 
les  a  faits  »  (Ferrt,  i,  122,  e  n,  148).  Non  venne 
accettato  e  fu  preferita  la  estrazione  a  sorte. 

{i)  Omnìs  htcreJitag,  qtiamvis  po$lea  adeatar,  ta- 
vieti  eum  tempore  morii»  eontinuatur  (L.  62,  de  reg. 
Jur.;  L.  193,  eod.;  L.  54,  de  acq.  vel  omitt.  bsred.). 

{2)  Vedi  rartlcolo  1034. 


(4)  Instit.  de  offlc.  Jud.,  g  5,  e  de  action.,  %  £0; 
Leg.  22,  fam.  ereisc. 

(5)  Nel  modo  che  diremo  fra  breve. 

(6)  DuRARTON,  vn,  num.  173  bis;  Daixoz,  RéperUt 
^  Sueeent.,  n.  1835  e.Seg.,  e  un  buon  dato  di  deci- 
sioni di  Corti  drappello. 

(7)  TOOLLIEB,  (ora.  II,  n.  428;  GhaBOT  e  BELttST- 
JoLiMONT,  art.  834,  n.  5;  Vazrillb,  ivi,  D.  8;  AOBRT 
e  Rau,  Mass£  e  VERGt  in  Zachabi^c,  i  624;  Demo- 
LOMBE,  num.  680,  ecc.,  e  il  maggior  numero  delle 
decisioni. 


Borsari,  Comment  al  Cod.  civ.  ital.  —  Voi.  IlL 
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1841)  si  tentasse  di  ottenerla,  ma  le  cose  ri- 
masero nello  stesso  stato. 

Sfuggì  ai  Codici  italiani  anteriori  questo 
punto  di  questione  (1),  e  al  nostro  dobbiamo 
dar  lode  delPartìcoIo  996  (parte  ii).  <  Le  quote 
«  vengono  in  seguito  estratte  a  sorte.  Se  però 
e  gli  eredi  non  concorrono  in  parti  uguali^ 
«  Vautorità  giudiziaria  decide  se  ai  debba  prò* 
«  cedere  per  attribuzione  in  tutto  o  in  parte  ». 
L'assegnamento  per  via  di  attribuzione  ò 
quindi  escluso  quando  le  porzioni  tornano 
uguali;  facoltativo,  a  porzioni  ineguali.  Il  che 
significa  che  anche  in  tali  condizioni  del  divi- 
dendo ereditario,  l'estrazione  a  sorte  è,  o  può 
essere,  possibile;  e  allora  entra  quella  maniera 
di  preparazione  e  di  calcolo  generalmente 
usata.  «  Se  i  coeredi,  insegna  il  ZacharisB,  non 
«  succedendo  né  per  capi,  né  per  stirpi,  sono 
«  chiamati  a  porzioni  ineguali,   dividesi  la 
«  massa  ereditaria  in  altrettante  quote  uguali, 
«  per  quanto  sono  le  unità  del  denominatore 
«  comune  delle  frazioni  che  rappresentano  le 
«  parti  aliquote  spettanti  ai  singoli  eredi,  e 
«  ciascuno  di  questi  ultimi  prende  tante  quote 
«  quante  siano  le  unità  nel  numeratore  della 
«  frazione  indicante  la  parte  aliquota  ch^egli 
«  é  chiamato  a  raccogliere  »  (§  624)  (2). 

L'esempio  dato  nella  nota  già  dimostra  la 
difficoltà  di  ridurre  a  tante  frazioni  un  patri- 
monio che  possegga  degli  stabili  di  varia  entità 
e  natura,  a  meno  che  non  si  faccia,  a  così 
dire  un  brodo  liquido,  moltiplicando  le  vendite 
e  convertendolo  in  gran  parte  in  danaro.  Ma 
non  piace  e  non  si  deve  neppur  fare  una  si- 
mile trasformazione,  sacrificando  l'interesse 
generale  ad  esigenze  secondarie.  Ciò  veduto 
nell'accorto  senno  dei  nostri  legislatori,  hanno 
trovata  la  formola  sopra  indicata,  ripiegando 
nelV attribuzione  che  fu  in  valore  presso  gli 
antichi  e  declinando  dalla  regola  severa  per 
riabilitare  in  qualche  modo  l'arbitrio  ragio- 
nevole. 

Incontrando  il  compositore  o  perito  diffi- 
coltà gravi  per  ridurre  il  patrimonio  nelle 
aliquote  che  si  richieggono  ad  una  divisione 
molto  frazionata,  ne  fa  rapporto  al  notare 
dal  quale  ha  ricevuta  la  nomina,  ed  egli  a  sua 
volta  fa  conoscere  lo  stato  delle  cose  all'auto- 


rità giudiziaria  da  col  dipende.  PreTio  accu- 
rato esame  che  dovrà  istituire  snlla  costru- 
zione dello  stato  in  generale,  e  sus^i  ostacoli 
che  il  perito  propone  in  particolare  ad  effet- 
tuare un  riparto  cod  minuto  secondo  il  trac- 
ciato dell'art  994  e  ad  affidarlo  al  capriccio 
della  sorte,  Pautorità  giudiziaria  decide  colla 
potestà  che  le  concede  l'art.  996.  Prononcia 
cioénn  decreto  nel  quale  spiega  con  sufficiente 
chiarezza  la  volontà  sua  al  perito  che  dovrà 
obbedirvi. 

11  criterio  regolatore  dell'attribuzione  è 
quello  della  necessità  e  della  convenienza  di 
derogare  in  qualche  parte  alle  norme  ordi- 
narie, affinchè  la  divisione  possa  effettuarsi 
senza  ricorrere  alle  vendite.  Per  norme  ordi- 
narie intendiamo  tanto  la  composizione  delle 
quote  che  il  modo  dell'assegnazione.  Quindi 
attribuire  é  dare  e  ordinare  qualche  cosa  che 
è  fuori  della  legge  comune.  Le  quote  minori 
non  potranno  pretendere  di  partecipare  ad 
ogni  specie  di  beni  ereditari,  ma  dovranno 
contentarsi  o  di  un  immobile  proporzionato,  o 
di  mobili  con  un'aggiunta  di  danaro,  e  perchè 
la  cosa  abbia  effetto  secondo  la  intenzione, 
sarà  mestieri  regolare  l'assegnazione  sottraen- 
dola alla  decisione  del  caso.  Tuttavia  non  è 
sempre  necessario  di  farlo  per  ogni  e  singola 
assegnazione,  onde  secondo  la  sapiente  pre- 
visione della  legge,  potrà  in  parte  effettuarsi 
e  in  parte  no,  la  estrazione  a  sorte  (3). 

Per  questa  specie  di  arbitrato  necessario 
che  la  legge  moderna  realmente  conferisce  al 
giudice  della  divisione,  non  avrà  questi  la  pò» 
desta  di  stabilire  anche  qualche  rapporto  giu- 
ridico, qualche  jus  novum  onde  agevolare  il 
difficile  compito  tra  molti  frazionari  ai  quali 
pure  qualche  cosa  dei  beni  ereditari  deve  toc- 
care? Senza  dubbio  il  potere  straordinario 
dell'attribuzione  dev'essere  tenuto  nei  più 
stretti  limiti,  e  non  possiamo  credere  che 
Varhiter  familia  erciscunda  sia  rinato  fra  noi 
in  quella  potenza  ch'ebbe  una  volta.  Ma  in 
certe  divisioni  nascono  talvolta  ex  re  ipsa  dei 
rapporti  inevitabili,  quali  sono  delle  servitù 
reciproche  «  chi  vuole  il  fine,  vuole  i  mezzi. 
«  ha  detto  il  Demolombe.  Ora  il  legislatore 
«  che  raccomanda  per  quanto  è  possibile  la 


fi)  Trovandosi  Identici  a  qaetli  del  francese,  gii 
articoli  753,  754  del  Codice  siciilano;  1037,  1038 
del^^odice  sardo;  970,  971,  972  del  parmense;  1053, 
1054  del  Codice  di  Modena. 

(2)  A.  deve  aver  la  metà  delPasse,  B.  tre  decimi, 
C.  e  D.  un  decimo  per  ciascheduno.  La  eredità  si 
divìde  io  tanti  decimi;  cinque  porzioni  ne  prende 


A.,  tre  B.,  e  nna  per  cadano  G.  e  D.  Qoìndi  si  f«<- 
ranno  di  seguito  più  estrazioni. 

(3)  Costituite  le  quote  maggiori  uguali,  qu^ip  ^ 
potranno  estrarre  a  sorte.  Le  quote  minori  ed  in- 
fime formatesi  a  parte,  se  sono  ugna  li  potrà  odo 
pure  assegnarsi  ad  arbitrio  dclU  sorte  a  quelli  cui 
spettano,  il  che  non  potrebbe  farsi  se  fossero  lae- 
guali. 


DELLE  SDCCESSIOlfl 


USI 


<  divisione  In  natura  e  fl  riparto,  in  ognuno 
«  dei  lotti,  dei  beni  mobili,  autorizza  virtual- 
«  mente  la  creazione  di  servitù  senza  le  quali 
«  diverrebbe  per  lo  più  necessaria  la  licita- 

<  zione,  e  col  mezzo  delle  quali  alPincontro 
«  la  divisione  in  natura  è  possibile  >  iSucceas.f 
voi.  m,  n.  658). 

Nel  Codice  si  riscontra  una  combinazione 
in  cui  simili  incomodi  pullulano  veramente 
dalla  situazione  medesima.  £  quella  delParti- 
colo  662.  Gli  abitatori  di  diversi  piani  della 
stessa  casa  sono  proprietari  e  possessori  divisi. 
Le  servitù  reciproche  cui  vanno  soggetti,  cosi 
bene  enunciate  in  quell'articolo,  sono  come  le 


membrane  del  corpo  senza  le  quali  le  sue 
funzioni  vitali  non  sarebbero  ppssibili.  E  sic- 
come di  somiglianti  divisioni  possono  farsi  nei 
casi  ordinari  colPopera  del  perito  semplice- 
mente e  in  relazione  all'articolo  994,  segue 
che  i  rapporti  delle  servitù  reciproche  neces- 
sarie sono  determinabili  dallo  stesso  perito  (1). 
Tanto  più  è  a  ritenersi  che  questo  jus  novutn 
ma  necessario  della  servitù,  possa  costituirsi 
dal  magistrato  che  esercita  il  potere  dell'at- 
tribuzione. È  un  mandato  che  si  adempie  nel 
miglior  modo,  e  forse  nel  solo  modo  possi- 
bile (2). 


Articolo  998. 

Le  norme  stabilite  per  la  divisione  delle  masse  da  ripartirsi  si  osservano 
egualmente  nelle  suddivisioni  tra  le  stirpi  condividenti. 

§  2127.  SuddiviHoni  fra  le  stirpi, 

Dd  metodo  di  divisione  che  si  crede  preferibile  nel  concorso  di  quote  cdcune 
deUe  quali  si  assegnano  intere^  ed  altre  soffrono  suddivisioni  fra  i  rappresentanti» 


§  2127. 

8«ddivi«ioBÌ  fra  le  stirpi. 

Noi  partiamo  dal  supposto  che  vengano  in 
concorso  eredi  per  capi  ed  eredi  per  rappre- 
sentazione in  numero  plurale  in  alcuna  delle 
stirpi  ;  epperò  la  legge  accenna  a  suddivisioni, 
il  chiaro  che  nel  caso  inverso,  nel  caso  cioè 
che  un  solo  rappresentante  vi  abbia  per  ogni 


ramo,  differenza  non  vi  ha  nelle  quote  e  non 
si  procede  che  ad  una  e  semplice  divisione  (3). 
Data  la  formola  delineata  nella  nota  si  com- 
pongono quattro  lotti  o  quote  uguali  e  si 
levano  a  sorte,  facendone  assegnazione  a  cia- 
scuno dei  quattro  cespiti  che  rimangono  defi- 
nitive (4).  Giustamente  riflettono  gli  scrittori 
che  quelli  a  cui  tocca  la  quota  intera  (nel 
caso  sarebbero  6.  ed  a  figlio  di  C.  predo- 


ni) E  Infatti  11  celebre  autore  sopra  citato  esprime 
quella  stesu  giusta  opinione  sotto  la  Influenza  di 
una  legge  che  non  ammette  la  facoltà  dì  attrrbu- 
zione. 

(2)  Convengo  pure  co!  Demolombe  che  non  si 
deve  dire  altrettanto  della  faeoltà  di  costituire  un 
msufrufto  sopra  una  proprietà  che  si  assegna  ad  un 
altro  del  condividenti;  poiché  un  tale  operato  esor- 
bita dalla  natura  della  divisione,  ed  anzi  vi  è  con- 
trarlo fabbricando  diritti  temporanei,  per  ritornare 
tosto  o  tardi  nella  indivisione. 

In  alcool  Codici  di  ex-Stati  italiani  (Codice  par- 
mense, art.  677  e  seg.;  God.  C5ten<«e,  art.  1068  e 
seg.)  si  dettavano  regole  sulle  divisioni  coloniche, 
già  avvertite  dagli  scrittori  del  diritto  comune  (Mi- 
CHALOR,  De  frair.,  part  ii,  cap.  xxxv;  Mantica,  De 
fae,  et  amh.,  lib.  vi,  tit.  xiv),  siccome  rette  da  con- 
suetudini speciali.  Se  avvenga  caso  che  per  slmili 
diTisloni  si  contrasti  In  giudizio,  le  regole  del  rito 
Aono  Asse  per  tuUi,  e  anche  pei  contadini,  fn  un 
▼a5to  regno  ove  colla  varietà  dei  metodi  agricoli 
diTersiflcano  consaetndlDl  locali,  Il  Codice  ha  fatto 


atto  di  prudenza,  non  imponendosi  con  modalità 
generali.  Certamente  T  ordinatore  della  divisione 
deve  interrogare  i  costumi  del  luogo,  e  non  man- 
cano in  una  regione  piti  elevata  I  principii  che  go» 
vernano  le  società  rustiche  (di  cui  parleremo  al* 
trovp),  per  quanto  appartiene  al  diritto  comune. 

(3)  Ha  luogo  la  suddivisione  colla  seguente  formola 
esemplare: 


A. 


I 


I 


I 


I 
■.  C. 

I  I  I 

a.  b.  e.         d.  e*  f* 

(4)  Del  modo  della  estrazione  (che  deve  sempre 
far5i  da  un  terzo)  la  legge  nulla  dice,  rimettendolo 
al  giudizio  di  chi  presiede  alla  operazione.  Ma  il 
più  regolare  e  sicuro  si  è  quello,  di  fnt  tanta 
schede  quanti  sono  I  condividenti  In  cui  ne  sono 
riportati  i  nomi;  e  altrettante  della  quota  prima, 
seconda,  terza.  Quindi  si  fa  una  estrazione  In  dop- 
pio; prima  del  nome  del  condividente,  poi  del  no* 
mero  della  quota  che  la  sorte  gli  assegna. 
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LIBRO  HI.  TITOLO  IL 


[Art.  999] 


fanto)  non  deTono  rìsentini  delle  saddivisionì 
nlterìorì  come  sarebbe  se  si  facessero  sette 
quote  in  luogo  di  quattro,  per  cui  spezzature 
e  frastagli  sariano  inevitabili  (1). 

È  un  metodo  come  un  altro  e  anche  questo 
'ha  le  sue  incomodità  pratiche.  La  prima  con- 
siste nel  doversi  fare  una  seconda  operazione 
peritica  dopo  l'estrazione.  Il  perito  che  non 
poteva  prevedere  a  cui  la  sorte  sarebbe  per 
destinare  Puna  o  Taltra  delle  quattro  quote 
da  lui  composte,  ha  dovuto  fermarsi;  ed  ora 
deve  prendere  la  quota  del  cespite  D.  per  di- 
viderla in  due,  e  quella  del  cespite  E.  per  di- 
viderla in  tre.  Onde  avviene  che  la  prima 
estrazione  non  è  definitiva  che  in  parte;  e 
dopo  un  certo  intervallo  di  sospensione  per 
farcii  disegno  della  suddivisione,  dovrà  proce- 
dersi ad  un'altra.  Yi  ha  difficoltà  nel  poter  im- 
bastire delle  quote  minori  in  guisa  che  riescano 
soddisfacenti. 

Ciononostante  il  metodo  della  composizione 
ci  sembra  preferibile  a  quello  della  deconipo- 
Mjnoti€  (2),  che  avrebbe  per  effetto  di  sformare 
anche  le  quote  maggiori  costruendole  su  brani 


staccati  a  maniera  di  mosaico  e  lasciati  in 
balla  del  caso.  Vero  è  che  talvolta  può  acca- 
dere che  la  divisione  non  possa  realmente  ef- 
fettuarsi per  qualche  ramo  che  si  diffonde  in 
molte  persone  (3)  ;  ma  siccome  la  vendita  agli 
incanti  è  pure  indicata  dalla  legge  quando  sia 
consigliata  dalla  necessità,  non  si  diparte  in 
ciò  daXU  norme  stabilite. 

Meglio  sarebbe  se  anche  in  simili  casi  si 
potesse  usare  la  facoltà  MV attribuzione^  ma 
la  legge  noi  consente  che  nelle  quote  disuguali. 
Ora  è  da  riflettere  che  la  ineguaglianza  dere 
cadere  sulle  quote  principali  e  non  sulle  subal- 
terne; e  in  realtà,  quando  si  fa  luogo  alla  rap- 
presentazione, la  importanza  e  la  entità  della 
quota  si  riferisce  al  rappresentato,  e  così  nella 
formola  proposta  le  quote  sono  eguali. 

£sempi  di  quote  ineguaii  possono  proporsi 
nelle  stirpi  per  cui  non  sia  possibile  una  pri- 
maria e  generale  estrazione  comune  (4).  Allora, 
ma  allora  soltanto,  si  può  procedere  per  vìa 
di  attribuzione  ;  e  con  questo  viene  a  rigore 
osservato  il  disposto  dell'art.  998. 


Articolo  999. 

Compiuta  la  divisione,  si  devono  rimettere  a  ciascuno  de'  condividenti 
i  documenti  relativi  ai  beni  e  diritti  particolarmente  loro  assegnati. 

I  documenti  di  una  proprietà  divisa  rimangono  a  quello  che  ne  iia  la 
maggior  parte,  colPobbligo  però  di  comunicarli  agli  altri  condividenti  che 
vi  abbiano  interesse,  ogniqualvolta  ne  venga  richiesto. 

I  documenti  comuni  all'intiera  eredità  si  consegnano  alla  persona 
scelta  a  tal  uopo  da  tutti  gli  eredi,  la  quale  ha  Tobbligo  di  comunicarli 
ai  condividenti  ad  ogni  loro  domanda. 

Se  vi  sia  contrasto  nella  scelta,  la  persona  verrà  determinata  dalP au- 
torità giudiziaria. 

§  2128.  Dei  documenti  di  famiglia. 

H  regolamento  ha  luogo  ancorchl  qualche  diritto  ai  coeredi  comune  non  possa 
entrare  nella  divisione. 

DéUa  diversa  pertinenza  dei  documenti;  di  quelli  che  cedono  aUa  proprietà  e 
di  altri  dei  quali  è  ordinata  la  custodia  nel  comune  interesse. 

Dei  titoli  onorifici.  Come  tali,  sono  piuttosto  oggetto  di  conservazione;  come  segni 
aventi  un  valore  economico,  benché  di  speciale  rispettabiUià^  sono  dimsibilL 


(1)  ▼.  Crabot,  airart.  831,  nom.  3;  Boilradz, 
airart.  830 

(2)  Del  quale  io  falto  di  quote  fneguali  ho  tratto 
Tesempio  sul  sistema  del  Zacbariae,  indicato  nel  pre- 
cedente S  2127  ai  quale  mi  riporto. 

(8)  Supposto  che  D  in  luogo  di  tre  figli  ne  avesse 
lasciati  sei  o  sette  (V.  Tesemplo  sopra). 


(4)  in  on  caso  come  11  seguente,  A.  nel  ino  le- 
stamento  istituì  11  figlio  B.  in  tre  sesti,  il  Aglio  C  in 
due  sesti,  e  11  figlio  D.  In  un  sesto.  Sé  alcuno  di 
questi,  0  tutti,  sono  morti  prima  del  padre,  i  Iota 
figli  li  rappresentano  in  successione  ineguale  e  nel  a 
proporzione  In  cai  erano  stati  Istituiti  1  loro  geni- 
tori. 


DELLB  SUCCESSIONI 


im 


§  2128. 
Dei  documenti  dì  famiglia. 

Durante  lo  stato  dMndìvisione  quale  fra  gli 
eredi  custodÌTa  i  documenti  o  quei  titoli  ono- 
rifici  e  saeri  che  non  sono  materia  divisibile 
in  yerun  tempo  ?  Non  ci  si  è  pensato  ;  la  legge 
non  dispone.  Ma  si  deve  credere  che,  se  vasta 
è  la  eredità,  i  documenti  saranno  rimasti  nel- 
Parchivio  di  famiglia  a  ciò  destinato;  o  se 
archivio  non  vi  ha,  saranno  stati  collocati  in 
apposita  e  guardata  stanza  di  consenso  co- 
mane,  e  così  diremo  di  altre  cose  di  rispetta- 
bile memoria.  Se  manca  l'accordo,  il  giudice 
invocato,  provvede  deputando  un  custode  nella 
persona  di  uno  degli  eredi,  o  anche  di  un 
terzo. 

Compita  la  dioisione  è  veramente  quando 
non  resta  più  a  dividersi  cosa  alcuna;  ma 
la  frase  non  va  presa  a  rigore.  Abbiamo  ye- 
doto  che  talvolta  ragioni  importanti  della 
saccessione  bisogna  lasciarle  pendenti,  non 
avendo  un  grado  di  realtà  da  rendersi  possibili 
alla  divisione,  quali  sono  i  diritti  condizionali. 
È  la  legge  della  necessità  che  non  ha  mestieri 
di  essere  dichiarata;  ma  a  qual  prò  aspettare 
an  evento  che  forse  non  è  per  verificarsi,  e 
sospendere  frattanto  di  ordinare  le  carte  e 
collocarle  ove  conviene  ? 

Sono  i  documenti  le  prove  dei  diritti,  di 
Tarla  natura  e  importanza  e  con  nome  gene- 
rico enunciati;  {strumenti  pubblici,  scritture 
private,  atti  giudiziali,  lettere  conti  e  memorie 
che  possono  esser  utili  ;  e  se  relativi  a  beni 
particolari,  appartengono  di  diritto  al  divi- 
dente cui  furono  assegnati.  Infatti  i  documenti 
non  sono  che  gli  accessorii  della  proprietà  me- 
desima, essendone  la  dimostrazione. 

La  legge  ha  cura  di  dichiarare  che  vi  hanno 
tre  ordini  di  documenti  :  particolari  ad  una 
proprietà  interamente  assegnata  ad  una  parte 


(quelli  che  veniamo  dalPaccennare);  eomnni 
a  coasegnatari  di  cose  divise;  comuni  alla 
intera  eredità.  Fra  coloro  che  riuscirono  com- 
proprietari divisi  di  una  medesima  cosa,  i  da* 
eumenti  rimangono  a  queUo  che  ne  ha  la  mag- 
gior parte  (  ).  Comuni  a  tutte  le  ereditasene 
quei  documenti  che  forniscono  a  tutti  una 
base  di  diritto  come  sarebbero  le  disposizioni 
testamentarie  del  comune  autore;  i  titoli  di 
acquisto  della  eredità  fatta  da  Ini  e  che  ora  ò 
stata  divisa  colla  sua  propria,  gli  atti  dello 
stato  civile  del  defunto,  ecc.  Si  ha  fiducia  che 
gli  eredi  vorranno  convenire  in  una  persona 
che  se  ne  faccia  custode,  sia  uno  degli  eredi 
od  altri;  se  no,  e  il  consenso  non  sia  unanime, 
l'autorità  giudiziarianomina  il  depositario  (2). 

Si  farà  lo  stato  dei  documenti  (o  particolare 
inventario)  che  si  consegna  al  depositario, 
èheha  V obbligo  di  comunicarli  ai  dividenH  ad 
ogni  loro  domanda.  I  loro  eredi  e  aventi  causa 
hanno  la  stessa  facoltà.  Comunicazione  è  per 
visione  o  per  copia  a  spese  del  richiedente. 

Adottando  la  voce  documenti  in  luogo  di 
titoli,  la  nostra  legge  ne  ha  ristretto  in  qualche 
modo  il  senso.  Documenti,  come  suona  la  pa- 
rola, sono  atti  di  relazione;  che  istruiscono, 
che  dimostrano  qualche  cosa,  che,  nel  nostro 
soggetto,  fanno  fede  della  proprietà.  Anche 
osservati  soltanto  neirordine  materiale  ecome 
segni  esterni,  ittto^t  hanno  o  possono  avere 
una  significazione  più  estesa  ;  fanno  essi  pure 
testimonianza  di  una  proprietà,  ma  di  una 
proprietà  piuttosto  morale  che  economica,  e 
per  causa  di  onore.  I  titoli  di  nobiltà  della  fa- 
miglie, le  armi,  i  ritratti  degli  avi,  le  onorifi* 
cenze  personali,  le  decorazioni,  le  corrispon- 
denze d'illustri  personaggi,  tutto  ciò  che  nella 
memoria  dei  trapassati  formano  il  legìttimo 
orgoglio  dei  successori,  solevano  deferirsi, 
quasi  sua  propria  prerogativa,  a  quell'erede 
che  rappresentava,  come  a  dire,  la  famiglia  (8)» 


(1)  Secondo  t^anticc  precetto  di  Caio  —  Si  qnm 
nnt  ettutione»  ìueredilarw,  eai  judex  curare  iebet 
ut  apmi  eum  maneaut  qui  ex  majore  parte  ktere»  nt 
(\^  5,  famil.  erclsc.),  in  armonia  a  quello  di  Ulptano 
nella  L.  4,  eod. 

(2)  «  Si  MIMI  iiedem  ex  partihut  heredee  iint 
continua  Calo  neilMndicato  frammento)  nee  iuter 
eot  ecMMMiét  ùpud  guem  p^thu  este  debeant,  tortiri 
409  oportel  ùul  ex  eoueeusu  tei  tuffragio  eligendu» 
get  amieus  apud  quem  deponamlur,  tei  in  «de  taera 
deponi  debent  ».  II  caso  delle  porzioni  uguali  non 
è  preveduto  dalla  nostra  legge;  e  in  tal  caso  la 
estrazione  a  torte  può  essere  opportuna.  Così  dicesl 
dei  legatari. 

Altrove  si  dichiari  doverti  prtforirt  qoale  depo- 
sitario delle  tavole  tealamcotarie  il  più  anziano  al 


più  giovine,  chi  ha  maggior  grado  di  onore  a  chi 
ne  ha  meno,  il  maschio  alla  femmina,  Pingenno  al 
liberto  (L.  C,  de  fide  instrum.);  consigli  di  prudenza 
che  non  saranno  mai  trascurati. 

(3)  «  È  una  prerogativa,  annessa  al  diritto  di  pri- 
mogenitura, scriveva  il  Pothier,  che  il  primogenito 
sia  depositario  di  tutti  1  titoli  della  fimiglla,  quali 
tono  I  eontratU  di  matrimonio,  le  divisioni  fatte 
nella  famiglia,  le  carte  genealogiche,  t  titoli  di  no- 
biltà, ecc.  Egli  deve  avere  parimenti,  1  ritratti  di 
famiglia,  i  manoscritti  del  padre  comune,  e  quelli 
degli  antenati  e  altre  persone  della  famiglia,  i  libri 
notati  di  loro  roano  »  (Suceeu.,  eap.  n,  sez.  i,  art.  %, 
num.  9;  RoossBAO  or  u  Gomm,  v*  Ptrtape,  sei.  in, 
num.  IS^p.  475). 


im 
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[Art.  iOOO] 


non  col  potere  di  disporne,  ma  come  organo 
di  una  tradizione  inestinguibile. 

Bisogna  conrenire  che  la  idea  democratica 
insinuatasi  nei  codici  non  è  favorevole  a  co- 
desti concetti.  La  primogenitura  era  il  con- 
centramento delle  stirpi  in  una  magnifica  per- 
sonalità sostenuta  da  una  ricchezza  inaliena- 
bile, n  punto  d^appoggio  era  trovato  :  e  scen- 
dendo a  famiglie  di  minor  grado,  la  pendenza 
del  costume  faceva  si  che  i  più  anziani  della 
casa  si  preferissero,  non  senza  un  autorevole 
riscontro  nell'antico  diritto.  Il  silenzio  dei 
codici  non  potè  a  meno  di  eccitare  molte  dub- 
biezze; più  che  della  imprevidenza,  furono 
censurati  degl'istinti  materiali  che  signoreg- 
giano nella  società  moderna,  e  di  un  indiffe- 
rentismo morale  quasi  prodotto  di  una  cura 
eccessiva  degli  interessi  economici.  Ma  dopo 
questo  sfogo,  era  pur  d'uopo  occuparsi  di  una 
soluzione  pratica,  perchè  poco  approdano  le 
declamazioni,  e  qui  non  è  a  4ire  se  le  opinioni 
siano  state  discordi. 

Noi  non  possiamo  torcere  lo  sguardo  dal 
nostro  art.  999;  è  la  sola  guida  che  ci  rimane. 
Si  sente  d'altra  parte  non  potersi  procedere 
che  con  una  certa  analogìa  aiutata  dai  prìn- 
cipii  che  presiedono  alle  divisioni,  poiché  l'ar- 
ticolo non  tratta  di  questo  soggetto  diretta- 
mente. Si  è  osservato  che  la  voce  documenti 
che  si  viene  colla  debita  uniformità  ripetendo, 
non  esprìme  che  rapporti  colla  proprietà  ma- 
teriale; nondimeno  un  concetto  di  ragione, 
non  estraneo  alle  viste  del  legislatore,  può 
sorgere  da  forme  che  non  hanno  alla  specie 
nostra  che  applicazioni  indirette. 

Io  non  dirò  che  il  passionato  affetto  che  si 
attaccava  una  volta  a  certi  oggetti  di  famiglia 
oggi  sia  indebolito  od  estinto  ;  che  siano  meno 
venerate  le  effigie  degli  avi,  e  meno  tenuti  in 
eonto  i  monumenti  storici  che  li  ricordano  ; 


dico  solo  che  il  legislatore,  pure  apprezzando 
questi  sentimenti,  non  li  impone  dettando  di- 
scipline che  sforzino  in  certo  modo  a  rispet- 
tarli. Quanto  ai  corpi  materiali  egli  continua 
a  riguardarli  in  quanto  siano  divisibili  o  in- 
divisibili, e  in  ciò  non  fìi  alcuna  distinzione. 
Si  dividono  gli  emblemi,  si  dividono  i  quadri 
di  famiglia,  si  dividono  le  croci  e  le  corone,  le 
medaglie  di  senatore  o  deputato  come  le  altre 
cose  che  hanno  un  valore  e  sono  divisibili  (1)  ; 
e  ogni  dividente  ne  fa  il  piacer  suo,  né  legge 
contraria  vi  ha.  Se  taluno  di  essi  più  tenero 
del  decoro  avito,  faccia  istanza  affinchè  tntti 
quei  segni  d'onore  che  furono  gloria  dei  mag- 
giori, siano  riuniti  nell'Asie  sacra  della  fa- 
miglia, perchè  ivi  si  conservino  in  perpetuo,  la 
sua  delicata  e  onorevole  domanda  non  avrebbe 
effetti  giurìdici. 

Restano  le  cose  non  suscettibili  di  divisione, 
e  non  suscettibili  neppure  di  un  incanto  che 
sarebbe  indecoroso  e  vano  ad  un  tempo  non 
avendo  un  valore  economico.  I  diplomi  nazio- 
nali o  stranieri,  le  pergamene  della  nobiltà,  i 
decreti  reali  che  conferiscono  gli  onori,  le  de- 
cisioni di  corpi  morali  di  città  e  municipi,  i 
titoli  di  personali  distinzioni  in  generale,  pos- 
sono in  largo  senso  chiamarsi  documenti:  non 
interessano  alcuno  dei  dividenti  in  particolare, 
niuno  può  reclamarli  in  parte,  e  non  impro- 
priamente si  dicono  comuni  alla  eredità.  Ijl 
loro  conservazione  sarà  ordinata  ai  termini 
dell'articolo  999.  Si  dirà  che  il  sentimento  di- 
nastico si  disperde  impicciolito  alle  propor- 
zioni della  materia,  perchè  in  effetto  la  deter- 
minazione da  ultimo  accennata  non  si  solleva 
a  più  alto  concetto,  ma  questo  sentimento  bi- 
sogna averlo,  ho  già  detto  ;  la  legge  non  può 
surrogarlo,  e  non  si  cura  tampoco  d'ispirarlo 
a  chi  non  lo  ha  (2). 


Articolo  IOOO. 

Nel  rimanente  e  per  quanto  non  sia  provveduto  nella  presente  sezione 
si  osservano  le  norme  stabilite  nel  titolo  Della  comunione. 

§  2129.  Sichiamo  délParHcolo  680. 

Biauunto  —  SuUa  faeoHà  deUa  opposigione. 

Dei  ce89Ìonar%  in  confronto  dei  semplici  creditori  opponenti;  e  della  differensa 
dei  loro  diritti  veduta  neiPesercigio  pratico  della  divisione. 

Della  impugnativa  degli  atti  divisorii  praticati  senza  che  gli  opponenti  vi 
fossero  dMmatiy  e  dei  suoi  effetti. 


0)  E  s*int6nde  in  quanto  sitnc  distinti  per  Da- 
merò. 

(2)  1  sepolcri  privati  sono  proprietà;  e  dalla  loro 
destinazione  possono  ancora  chiamarti  famigliari  e 
irediiari  (Leg.  faaailiar.  5,  de  religios.  ;  Leg.Ì3,  Cod. 


eod.).  Rei  sepolcri  ereditari  va  a  ripiMire 
degli  eredi  anche  in  minima  parte  istftaiti  (Di(t*  de 
religios.  poss.).  Quel  sepolcro  è  no  monnmenio  che 
aggiange  valore  alla  eredità,  nella  eosiedia  della 
pubblica  religione,  e  necessariamente  IndivisibUiu 
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§  2129. 
Richiamo  deirarticolo  680 

La  materia  è  stata  trattata  ai  §§  1402, 
1403  e  1404  e  poco  abbiamo  da  aggiungere 
per  ravvicinare  le  due  parti  dello  stesso  si- 
stema. 

Come  abbiamo  veduto,  Tarticolo  680  intese 
a  stabilire  la  libera  disponibilità  dei  parteci- 
panti (eredi  o  no)  sulla  propria  quota  e  come 
possano  dispome,  onde  fu  necessario  il  dichia- 
rare quale  svolgimento  avrebbe  il  diritto  ge- 
nericamente acquistato  all'atto  definitivo  della 
divisione.  L'articolo  680  non  parlò  della  divi- 
sione se  non  in  quanto  riguarda  l'interesse  dei 
tèrzi,  creditori  o  cessionari,  che  hanno  diritto 
d'intervenirvi. 

Limitando  a  quest'ultimo  il  nostro  riassunto, 
vediamo  adunque  che  tutti  quelli  che  hanno 
azioni  di  credito  o  verso  la  eredità  o  perso- 
nalmente verso  gli  eredi,  e  abbiano  causa  da 
essi  in  qualità  di  cessionari,  possono  esercitare 
la  facoltà  della  opposizione  che  partorisce  a 
loro  favore  il  diritto  d'intervento,  perchè  se- 
condo la  procedura  devono  essere  citati.  Os- 
servazione importante  si  è,  che  i  condividenti 
non  possono  sfuggirne  combinando  una  divi- 
sione amichevole.  La  opposizione  genera  la 
forma  giudiziale,  eccetto  che  i  creditori  invi- 
tati non  intervengano  volontariamente;  il  loro 
atto  di  presenza,  quando  sia  costantemente 
ripetuto,  senza  la  chiamata  regolare  e  la  ci- 
tazione, sana  il  difetto. 

Si  comprende  che  i  cessionari  delle  quote 
hanno  un  più  immediato  interesse  che  i  cre- 
ditori; essi  sono  dei  veri  condividenti  m  luogo 
e  vece  degli  eredi  che  hanno  ceduta  la  loro 
parte.  Già  dall'antico  tempo  codeste  intromis- 
sioni di  estranei  erano  riguardate  con  grande 
diffidenza;  parvero  degli  incettatori  di  liti 
che  venissero  a  turbare  la  pace  domestica. 
Quante  volte  dei  poveri  eredi  imbarazzati  e 
pieni  di  bisogni,  non  potendo  sciogliersi  dalla 
rete  di  una  comunione  che  li  avvolge  fra 
molte  difficoltà,  né  attesa  la  incertezza  delle 
cose,  dare  sufficienti  garanzìe  sulla  proprietà, 
cedono  a  creditori  esigenti  ed  accorti  per  un 
prezzo  qualunque  i  loro  diritti  ereditari  !  Una 
legge  antica  respingeva  a  misurate  condizioni 


di  rimborso  questa  specie  di  torbidi  acquirenti 
se  si  presentassero  alla  divisione  (1);  né  è 
stata  ad  essi  più  benigna  la  legge  francese  (2). 
Ora  la  libertà  del  comproprietario  è  completa; 
e  il  cessionario  della  quota  o  di  parte  della 
quota  assegnabile  nella  divisione,  lo  rappre- 
senta a  tutti  gli  effetti  giuridici.  Il  cessionario, 
io  diceva,  ha  nella  divisione  interessi  più  di- 
retti che  i  creditori,  la  opposizione  dei  quali 
nonostante,  posta  sulla  stessa  linea,  inibisce  e 
arresta  del  pari  il  corso  della  divisione  se 
non  siano  chiamati  (3). 

Ma  la  virtù  del  diritto  si  ravvisa  nell'a- 
zione pratica.  Il  cessionario  passando  per 
la  trafila  degli  atti  vi  sostiene  il  suo  inte- 
resse di  proprietario,  interviene  attivamente 
nelle  operazioni  preliminari  e  nelle  definitive, 
ed  é  un  condividente  effettivo.  I  creditori  os- 
servano, stanno  a  vedere,  assistono  alle  sedute, 
e  non  hanno  diritto  di  censura  che  rapporto 
alle  operazioni  irregolari,  perchè  la  regolarità 
è  nell'interese  dì  tutti.  Quanto  al  fondo  e  al 
merito  delle  operazioni,  non  possono  contrad- 
dirvi se  non  qualora  esse  pieghino  in  parte 
che  dimostri  la  intenzione  che  si  ha  di  pre- 
giudicarli, e  non  già  quando  le  cose  nel  loro 
andamento  ordinario  e  regolare  rendano  pos- 
sibile una  posizione  meno  utile  per  loro. 
«  L'effetto  della  alienazione  o  della  ipoteca 
«  (cosi  ammoniva  l'art.  679)  si  limita  a  quella 
«  porzione  che  verrà  a  spettare  al  parteci- 
<  pante  uella  divisione  ».  Un  creditore  ipote- 
cario ha  iscritta  la  sua  ipoteca  su  tutti  gli 
immobili,  ma  con  dichiarazione  ch'essa  si  re- 
stringa alla  quota  di  pertinenza  del  suo  de- 
bitore. Vegliando  sulla  giusta  composizione 
delle  quote  e  sulla  regolarità  delle  estrazioni 
e  distribuzioni,  il  creditore  esercita  il  suo  di- 
ritto, ma  non  oltre;  e  non  può,  neppur  vo- 
lendo, interessarsi  a  migliorare  la  parte  del 
suo  debitore,  ignorando  egli,  come  ogni  altro, 
quale  sarà  la  decisione  della  sorte. 

Gli  atti  della  divisione  operati  senza  la  chia- 
mata dei  cessionari  o  creditori  che  si  sono 
fatti  conoscere  mediante  formale  opposizione^ 
possono  essere  da  essi  impugnati,  se  la  divi- 
sione non  sia  consumata  (4).  Il  processo  è 
lungo,  e  il  cessionario  o  creditore,  pure  oppo- 
nente in  principio,  senza  essere  invitato,  che 
poi  ha  lasciato  andare  le  cose  senza  prevalersi 


(1)  Leg.  Per  diverta»  ab  Anattasiù  21  e  22,  Cod. 
de  mand. 

(2)  Art.  841  di  quel  Cod.  Il  cessionario  può  essere 
escluso  dalla  difisione,  o  da  tutti  o  da  un  solo  dei 
eoeredi,  col  rimborso  del  prezzo  della  oeMione. 


(3)  Del  resto  l'acquisto  del  cessionario  non  cade 
sotto  la  sanzione  del  patto  successorio  e  delle  azioni 
litigiose. 

(4)  Fuori  del  caso  del  dolo  o  della  fìrode. 
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del  sao  diritto,  non  può  in  segni to  reclamare 
all'effetto  che  si  rinnovino  gli  atti  della  divi- 
sione, quasi  inter  alias,  operati  fuori  della  sua 
presenza.  In  sostanza  U  diritto  degli  opponenti 


non  chiamati,  si  riduce  ad  una  recisione  e 
riforma  di  quelle  parti  della  divisione  in 
cui  qualche  difetto  sostanziale  veiiisse  a  ri- 
levarsi (!)• 


SEZIONE  IV. 

Della  collaslone  e  della  imputaslone. 

Articolo   lOOl. 

n  figlio  0  discendente  il  quale  venga  alla  successione»  ancorché  con  be- 
nefizio d'inventario,  insieme  co'  suoi  fratelli  o  sorelle  o  loro  discendente, 
deve  conferire  a'  suoi  coeredi  tutto  ciò  che  ha  ricevuto  dal  defunto  per 
donazione  si  direttamente  come  indirettamente,  eccettuato  il  caso  che  il 
donante  abbia  altrimenti  disposto. 

§  2130.  DeUa  collazione  come  rapporto  personale, 

I.  Bicordi  storici. 
Origine  deUa  collagione, 

Bequisiti  della  coUaeione  secondo  il  diritto  romano. 
Variazioni  nelle  legislazioni  successive. 
§  2131.  Continuazione, 

IL  DeUa  nozione  generale  neUTordine  teorico  e  pratico, 
nL  Del  sistema  —  Analisi  déWarticolo  1001. 
A.  Tersone, 
D  principio  della  uguaglianza  consacrato  nella  collazione  si  manifesta  nella 
eonsuccessions  tra  i  discendenti. 

Non  opera  e  non  ha  ragione  di  essere  fra  estranei;  ma  in  quesVordine  sono 
tratti  anche  i  figli  naturali. 

I  figli  legittimi  devono  la  collazione  ai  figli  naturali  concorrenti  con  essi  dOa 
successione  patema  o  materna. 
Risposta  àUe  obbiezioni, 
§  2132.  Continuazione. 

B.  QtMlità  successoria. 

Sia  la  successione  testamentaria  o  legittima  ;  a  in  parte  legittima  e  in  parte 
testamentaria, 

C.  Qualità  di  donatario. 

Della  previdenza  del  donante  che  U  donatario  sarà  pure  uno  dei  suoi  eredL 
Del  motivo  della  donazione  in  qtianto  è  conciliabile  con  la  collazione, 
J)ichiaraeione  del  concetto  generico  —  donazione  diretta  o  indiretta. 

D.  8e  U  donante  non  abbia  altrimenti  disposto. 


§  2130. 
Della  ooIlamioBe  come  rapporto  pertonale. 

I.  Bicordi  storici. 
Quando  la  indivisibilità  della  persona  forni- 
gliare  cominciò  a  considerarsi  meno  rigorosa, 


il  figlio  emancipato  renne  ammesso  al  possesso 
dei  beni  centra  taòulas  in  concorso  di  quelli 
ch'erano  rimasti  sotto  la  patria  potestà,  col- 
rumano  principio  che  Pemancipazione  non  gli 
dovesse  contro  l'ordine  di  natura,  tornare  in 
danno.  Quindi  l'equa  e  giusta  conseguenza  che 


(1)  Della  varia  maniera  ed  effetto  della  opposizioae  rapporto  al  mobili,  V.  il  8  SI  15. 
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essi  ayessero  a  conferire  i  beni  loro  propri  nella 
paterna  eredità  alla  quale  aspiravano  (1).  Cosi 
pure  rispettavasi  il  principio  organico  della 
suità  nel  patrimonio,  il  che  per  esattezza  sto- 
rica è  da  osservarsi.  Sua  quoque  bona  o  donati 
cioè  dal  padre,  o  d'altronde  acquistati,  essen- 
doché non  il  solo  peculio  profettizio,  ma  altresì 
l'avventizio  spettasse  al  padre  e  alla  sua  suc- 
cessione. Il  qual  effetto  venne  però  a  cessare 
allorché  per  le  costituzioni  imperiali  il  peculio 
avventizio  cominciò  ad  appartenere  al  figlio 
di  famiglia,  e  fu  stabilito  che  il  figlio  emanci- 
pato non  dovesse  conferire  che  quanto  gli  era 
stato  donato  dal  padre  (2).  Nell'anteriore  di- 
ritto non  si  ammetteva  la  collazione  nella  ere- 
dità testata,  attesoché  tutto  dovesse  dipendere 
dall'espresso  giudizio  paterno  che  poteva  anco 
privilegiare  un  figlio  sopra  Taltro.  Ma  il  rifor- 
matore nella  No  v.  18,  che  rappresenta  il  nuovo 
stato  della  legislazione  romana,  estese  questo 
obbligo  alla  successione  testata  dei  figli,  se  il 
padre  non  avesse  manifestata  una  diversa  in- 
tenzione, e  nel  silenzio  si  presumeva  la  dimen- 
ticanza di  ciò  ch'era  avvenuto  in  famiglia  (3). 
Già  è  ricordato  dagli  interpreti:  l"*  che 
la  colbzione  non  aveva  luogo  che  nelle  suc- 
cessioni deferite  ai  figli  e  discendenti  del  de- 
funto inier  fratres  (4)  ;  2°  che  non  era  appli- 
cata ai  legati,  considerati  per  volontà  del  de- 
funto come  fuori  della  eredità  (5);  3°  che  non 
era  tenuto  a  conferire  le  donazioni  fra  vivi. 


chi  si  astenesse  o  rinunciasse  alla  succes- 
sione (6). 

In  Italia  e  in  alcune  Provincie  della  Francia 
era  seguito  il  diritto  comiyie,  ma  in  altre  più 
influenti,  le  idee  si  vennero  separando  e  modi- 
ficando. Assai  largo  campo  prese  il  concetto 
della  incompatibilità  della  qualità  di  erede 
e  di  legatario,  quasi  non  si  potesse  essere  ad 
un  tempo  debitore  e  creditore,  secondo  alcuni  ; 
0  per  meglio  tutelare  la  regola  dell'eguaglianza 
secondo  altri  che  miravano  specialmente  nella 
causa  morale.  Nelle  successioni  collaterali  non 
era  imposto  l'obbligo  della  collazione  per 
quanto  riguardava  le  donazioni  ricevute  dal 
defunto,  ma  il  prelegato  rientrava  sempre 
nella  eredità. 

Ciò  dicevasi  nelle  successioni  intestate,  in- 
terrotte qua  e  là  da  qualche  disposizione  par- 
ticolare del  defunto;  imperocché  l'obbligo 
della  collazione  non  era  ritenuto  in  massima 
nelle  successioni  testate  dominate  dalla  vo- 
lontà del  disponente.  Era  data  tuttavia  all'au- 
tore dei  legati  (7)  la  facoltà  di  dispensare  gli 
eredi  prelegatari  dalla  collazione  ?  General- 
mente no;  ma  in  qualche  consuetudine  era 
ritenuta  (8). 

La  eguaglianza  portata  al  rigore  fu  il  primo 
concetto  della  legge  democratica  (9)  ;  ma  vin- 
cendo col  tempo  le  idee  moderate,  la  facoltà 
della  dispensa  si  trovò  giusta  e  venne  con- 
cessa (IO).  Legge  consentanea  al  principio  di 


(1)  «  Rie  titulus  manifestam  habet  a*qQit»tfm. 
Cum  enim  prieior  ad  boniirum  po5sessionciii  conira 
Ubulas  emaocipaios  admitiat,  pariicipcsque  faciat 
cum  his  qui  sunl  In  poteslaie,  bonorum  palernorum; 
eoHsequens  ette  credit  ut  tua  quoque  bona  in  medium 
eonfernnt  qui  appefunt  paterna  »  (Leg.  1,  de  collut. 
ben.).  Adde,  Leg.  2,  g  lilud.;  L.  3,  §  Quottex,  eod.; 
Leg.  Ea  demum  •  L.  Si  dwat.,  Cod.  eod: 

Quanto  alla  regola  di  proporzione,  Ulplano  spie- 
gando reditio  insegnò  — >  fotiei  collalìùn  ioeui  ett, 
qmùtiet  aliqna  incommodo  affectut  est  ia  qui  m  potettate 
e$i  ialervenlu  emauetpati. 

Così  se  il  figlio  tuo  era  stato  istituito  in  nove 
once,  e  un  estraneo  In  tre,  Pemancipato  non  ron- 
feriva  che  nella  ragione  di  tre  once,  poiché  II  figlio 
ano  non  era  sagrìflcato  che  di  tre  once  essendo  le 
altre  tre  tolte  all'estraneo  (L.  1,  S  Si  es  dodranle, 
de  eollat.y,  E  cos)  In  altri  casi  che  possono  vedersi 
nel  suddetto  responso.  Dal  principio  che  remnnci- 
pato  non  doveva  conferire  se  non  in  proporzione 
di  quello  che  colla  sua  forzala  introduzione  toglieva 
al  Aglio  in  podestà,  avveniva  che  istituito  nel  testa- 
mento paterno  non  dovesse  conferire  (L.  1,  §s  6,  7; 
Leg.  10,  16,  Cod.  hoc  tit.).  Basii  questo  cenno 
dacché  ti  è  pre«>  le  mosse  di  quello  stato  giuri- 
dfc«  che  dopo  varie  vicende  nel  corso  del  diritto 
venne  a  compiersi  nella  Novella  113,  capo  1. 


(2)  L.  ulL,  Cod.  de  coHat.  :  «  SI  qui  sint  ex  fra- 
trìbus  (detto  Giustiniano  nella  L.  penultima,  eod.) 
qui  donaiionem  propier  nuptias  uut  dotem  quorum 
utrumque  ad  collationem  vocari  constai;  sint  autem 
alii  quibus  simpiicller  a  patre  donatum  sit;  ne  qua 
incpqualilat  efflciatur,  eos  quoque  qui  donaiionem 
simplicem  habeant,  eam  conferre  debenl  ». 

(3)  «  Quoniam  incertum  est  ne  fJ^an  oblitus 
daioruni,  a  ut  pr»  tumultu  mortis  angustia  tua,  hujus 
non  est  memoralus  »  (Novella  8,  capo  vi). 

(4)  Leg.  12,  Cod.  comm.  uirius.  Jud. 

(5)  Leg.  39,  8  1,  famil.  ercisc;  Leg.  10,  1(J,  Cod. 
de  collat. 

(6)  L.  25,  Cod.  fam.  ercisc;  L.  0,  Cod.  de  dot. 
collat.  Le  donazioni  a  causa  di  morte  si  compene» 
iravano  nella  successione. 

(7)  Giacché  si  poteva  disporrà  in  tal  modo  di 
qualche  parte  della  eredità,  senta  disporre  deirnni- 
versale  veriflcandujti  la  successione  intestata. 

(8)  Consuetudini  di  precipui  o  di  precapienta,  P<h 
THIKH,  Succexs.,  cap.  iv,  articolo  3;  Mkhlin,  Reperì,, 
v«  Rnpport.,  8  l  ;  RousJON,  Droit  eomm.  de  ia  Franca, 
tit.  XVII,  part.  II. 

(0)  Leg.  17,  nevoso,  anno  11,  art.  0  a  10. 

(10)  Leg.  del  4  germinale,  anno  Vili,  variamente 
intesa  a  oerU  effetti,  ma  in  principio  la  facoltà  della 
dispensa  era  assicurata. 
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libertà;  legge  d'ordine  morale,  ond'è  lasciato 
al  padre  il  ricompensare  con  qualche  disposi- 
zione opportuna  il  merito  prevalente  di  alcuno 
dei  figli. 

Il  sistema  francese  alla  collazione  viene 
esteso  dall'articolo  848  a  tutti  gli  eredi,  cioè 
a  tutti  gli  eredi  legittimi,  compresi  gli  ascen- 
denti e  i  collaterali.  È  noto  che  ivi  gli  eredi 
istituiti  in  un  testamento  si  chiamano  legatari. 
I  legatari  pertanto,  o  universali,  o  a  titolo 
universale  sono  estranei  a  questa  disposizione 
fondamentale;  il  che  si  conferma  eziandio  dal- 
l'articolo 857.  La  collazione  non  è  dovuta  che 
dagli  eredi,  e  agli  eredi  intestati  ;  in  altri  ter- 
mini, eredi  del  sangue,  ai  quali  la  natura  ha 
dato  diritti  che  la  collazione'  in  certo  modo 
protegge.  Con  ciò  si  crede  interpretare  la  vo- 
lontà del  defunto,  ma  quando  l'uomo,  il  pa- 
drone libero  di  quella  sostanza  ne  ha  disposto, 
la  legge  non  si  propone  di  derogare  all'ordine 
suo. 

Se  i  donatari  o  legatari  universali,  o  a  titolo 
universale  (eredi)  (1),  si  trovano  in  concorso 
con  eredi  legittimi,  non  sono  tenuti  i  primi  alla 
collazione  verso  i  secondi  (2).  Colui,  per  es., 
al  quale  è  stato  lasciato  un  terzo  della  eredità, 
e  più  a  causa  di  legato  particolare  una  cosa 
determinata  con  dispensa,  ritiene  pure  il  le- 
gato come  ulteriore  largizione  fattagli  dal  te- 
statore e  non  è  tenuto  a  conferirlo  a  profitto 
del  coerede  intestato.  Che  se  due  legatari  a 
titolo  universale  (coeredi  per  testamento)  rice- 
vono semplicemente  dalla  mano  del  testatore 
quello  che  avrebbero  ricevuto  dalia  legge,  in 
questo  almeno  il  disponente  farebbe  cosa  non 
conforme  alla  legge,  in  quanto  a  favore  del- 
l'uno 0  dell'altro  avesse  prelevata  una  por- 
zione a  titolo  di  legato,  e  anche  in  ciò  dovrebbe 
rispettarsi  la  sua  volontà  (3). 

Basti  adbennare  a  questi  tratti  generali  che 
segnano  le  differenze  più  notevoli  del  Codice 
italiano,  senza  occuparsi  per  ora  delle  altre 
secondarie  che  vedremo,  ove  occorra,  nel  pro- 
gresso del  discorso.  Nel  §  787,  il  Codice  au- 
striaco ordina  la  collazione  in  questi  termini: 
«  Tutto  ciò  che  gli  eredi  necessari  (4)  conse- 
«  guiscono  effettivamente  dalla  massa  eredi- 


«  tarla  per  legato  o  per  altre  disposizioni  del 
«  testatore,  s'imputa  nella  loro  porzione  legit- 
«  tima  ».  In  generale  il  sistema  austriaco,  che 
restringe  la  collazione  fra'  discendenti,  con- 
siste in  ciò  —  che  neWa,  successione  intestata  i 
figli  devano  conferire  ciò  che  hanno  ottenuto 
dal  defunto  in  tempo  della  di  lui  vita  per  gli 
effetti  indicati  nel  §  788.  Nella  successione 
testata  tra  figli,  la  collazione  ha  luogo  soltanto 
quando  il  testatore  V abbia  espressamente  pre- 
scritta.  £d  oltre  quello  che  hanno  personal- 
mente ricevuto  quello  altresì  si  conferisce  che 
hanno  conseguito  i  genitori  ai  quali  succedono. 
Facoltà  ai  genitori  di  dispensare  il  figlio  dalia 
collazione  anche  nella  successione  legittima 
(§  792).  La  collazione  serve,  prima  della  divi- 
sione ad  integrare  le  parti  (§  793).  E  con  pochi 
altri  canoni  intersecati  in  un  titolo  che  prin- 
cipalmente riguarda  la  porzione  legittima,  ia 
legislazione  austriaca  si  scioglie  dalle  q  iiestioni 
alle  quali  il  Codice  italiano  ha  dedicato  un 
faticoso  lavoro. 

§  213L 

GontìnaaMone. 

IL  Della  nozione. 
Collazione  è  il  contributo  che,  all'oggetto 
della  divisione,  fa  un  figlio  aUa  eredità  nella 
quale  succede  con  altri  discendenti,  di  quanto 
ha  ricevuto  per  donazione  direttamente  o 
indirettamente  dal  padre,  autore  deUa  suc- 
cessione, e  di  quanto  gli  era  debitore.  Tutti  i 
fatti  della  collazione  sono  compresi  nei  ter- 
mini di  questa  nozione,  se  non  rispetto  alla 
causa,  almeno  rispetto  al  modo.  Si  conferi- 
scono i  debiti  che  si  avevano  col  defunto  (artì- 
colo 991),  non  perchè  abbiano  orìgine  da  una 
donazione,  ma  allo  scopo  che  l'erede  li  vensa 
scontando  nella  propria  porzione.  È  vero  che 
esso  dovrebbe  quella  somma  alla  eredità  ben- 
ché non  fosse  tra  gli  eredi;  ma  non  deve 
aspettare  di  esser  convenuto  in  giudizio  e  dato 
che  il  debito  non  sia  ancora  esigibile,  deve 
pagarlo.  Lo  paga  compensando  la  eredità  con 
parte  de'  suoi  beni  ereditari,  ma  deve  farlo 
immediatamente  e  con  quel  mezzo  più  comodo 
alla  stessa  eredità  (5). 


(1)  Per  distinguerli  dal  legatari  a  titolo  parti- 
colare. 

(2)  E  così  dicesi  di  legatari  a  titolo  universale 
verso  altri  legatari  distinti  a  titolo  universale. 

(3)  In  un  easo  molto  dibattuto  nel  fftro  francese, 
un  figlio  che  aveva  ricevuto  fuori  parie  come  lega- 
tario a  Utolo  universale  un  quarto  della  eredità, 
venne  dedso  ch'esso  non  poteva  pretendere  dalie 
sorelle  la  collazione  delle  doti,  essendo  la  sua  do- 


l^anda  incompatibile  colle  qualità  che  rivestiva  di 
legatario  (Chabot,  all'art.  857,  n.  4). 

(4)  Ai  quali  il  testatore  è  obbligato  a  lasciare  aoa 
porzione  della  sua  eredità  ($  762). 

(5)  Mi  fermo  on  momento  su  questo  propotii*. 
perchè  dal  ZachariSB  e  da  altri  si  è  dubitato  se  po- 
tesse dirsi  propriamente  coUétiéme,  apedaJ mente 
quando  si  trattasse  di  altra  causa  che  di  quella  di 
un  prestito  (atto  dal  deftinto  (f  625;.  Ha  il 
sarà  ampiamente  svolto  al  luoght  opportuni* 
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La  collazione  è  sempre  un  aumento  portato  ' 
alla  eredità  in  qualsiasi  modo  avvenga.  Se  in 
natura^  come  dicesi,  è  un  bene  qualunque 
uscito  di  casa  e  vi  ritorna;  se  per  imputazione 
la  eliminazione  che  nasce  in  uno  dei  quoti 
ereditari,  accresce  rispettivamente  la  porzione 
degli  altri.  È  sempre  la  riunione  alla  massa 
che,  effettiva  o  immaginaria,  aumenta  la  por- 
tata del  dividendo  agli  eredi  ai  quali  è  dovuta 
la  collazione. 

È  dessa  un  regolamento  fra  gli  eredi,  che 
non  concerne  punto  i  creditori  della  eredità. 
La  legge  dice  che  il  benefizio  dellMn ventano 
non  dispensa  dalla  collazione.  Se  il  debito 
ereditario  non  lascia  attività  per  nessuno,  e 
tuttavia  si  preferisce  il  nome  di  eredità  alla 
rinuncia  della  eredità  che  sarebbe  più  utile, 
si  deve  adempiere  ai  doveri  annessi  a  tale 
qualità.  Se  tutti  assumono  la  eredità  col  be- 
neficio d'inventario,  e  il  fondo  donato  si  ri- 
tomi in  natura,  vedremo  che  non  giova  ai 
creditori  della  eredità  (1). 

Parlando  del  modo  di  esercitare  il  diritto, 
la  collazione  che  non  è  obbligatoria  in 
natura,  si  esercita  a  forma  di  compensazione, 
rilasciando  il  coerede  che  n'è  debitore  a  favore 
degli  altri  coeredi,  tanta  parte  dei  beni  che 
gli  ricadono  nella  eredità  quanta  risponde  al 
suo  debito.  Certamente  non  si  deve  questo 
rapporto  giuridico  confondere  con  quello  della 
riduzione  dei  legati  e  delle  donazioni  che  com- 
pete ai  legittimari.  In  questa  evenienza  i  le- 
gittimari difendono  i  diritti  ad  essi  guarentiti 
dalla  legge  contro  l'atto  dispotico  dell'uomo, 
salvo  però  il  debito  loro  ;  e  un  articolo  vediamo 
apposto  sul  fine  della  sezione,  per  indicare 
Poggetto  speciale  della  imputazione  che  non 
ha  punto  il  carattere  della  collazione.  Il  le- 
gittimario stesso  deve  imputare  neUa  sua  quota 
le  donazioni  e  i  legati  suoi  particolari:  spiega- 
zione che  si  è  trovata  opportuna  a  sciogliere 
non  poche  difficoltà  (art.  1026). 

111.  Del  sistetna.  —  Analisi  ddPart,  1001. 
A.  Persone, 

La  collazione  è  un'obbligo  e  un  diritto,  ma 
Pesame  del  primo  aspetto  importa  quello  del- 
l'altro essendo  correlativi  fra  le  stesse  persone. 
Giova  però  distinguere  il  soggetto  dalla  causa 
benché  anche  questa  sia  riferibile  alla  per- 
sona; il  che  faremo  successivamente. 

Per  essere  tenuto,  o  aver  diritto  alla  colla- 
zione, bisogna  avere  qualità  di  figlio  o  discen- 


dente, e  di  erede.  La  legge  moderna  ha  inau" 
gurato  un  felice  ritomo  al  concetto  romano  ; 
ha  riassunto  il  principio  della  uguaglianza 
nella  sua  vera  ragione  di  essere.  Seguendo  l'or- 
dine di  natura,  riteniamo  ingenito  nel  cuore 
dei  genitori  il  pio  desiderio  di  regolare  con 
equa  lance  tra  i  figli  la  distribuzione  dei  loro 
beni;  sentiamo  che  i  figli  medesimi,  come  og- 
getto delle  loro  cure,  hanno  diritto  a  codesta 
presunzione.  Ci  fondiamo  principalmente  in 
un  rapporto  personale,  a  confronto  del  quale 
ogni  altro  s'indebolisce  e  perde  efficacia.  Quel- 
l'affetto dell'eguaglianza  che  si  presuppone 
rapporto  ai  figli,  non  si  ripete  con  egual  forza 
rispetto  agli  altri  congiunti  anco  i  più  diletti, 
come  pure  sarebbero  i  nostri  genitori,  essendo 
una  delle  basi  dell'ordinamento  della  famiglia 
generata  e  destinata  a  spandersi  nell'avvenire. 
É  un  dovere  per  noi  il  provvedere  alla  sus- 
sistenza, alla  concordia,  al  benessere  della  fa- 
miglia; la  legge  ci  attribuisce  sentimenti  con- 
formi a  tale  dovere,  e  prudenza  pari  alla  po- 
sizione in  cui  ci  troviamo  rimpetto  ad  esso. 

Poiché  le  donasioni  direttamente  o  indiret- 
tamente ricevute  dal  defunto  si  devono  confe* 
rire^  ciò  sta  a  significare  che  si  presumono 
fatte  coll'animo  di  anticipare  nel  tempo  gli 
effetti  della  successione  e  non  già  di  escludere 
da  quei  beni  gli  altri  figliuoli  che  saranno 
chiamati  alla  successione  medesima.  È  sempre 
un  tratto  di  predilezione  quello  di  anticipare 
i  benefizi  della  eredità,  ma  è  calcolato  in  modo 
che  gli  altri  egualmente  amati,  ne  abbiano  al 
tempo  opportuno  un  compenso.  Sono  pensieri 
d'amore  che  il  legislatore  va  seguitando  e  col- 
tivando, e  fuori  di  quell'ordine  sarebbero  esa- 
gerati e  falsi.  Più  non  corrispondono  alla  na- 
tura degli  umani  affetti  se  si  estendono,  come 
nella  legislazione  francese,  a  tutti  gli  altri 
parenti,  quanti  può  comprenderne  la  succes- 
sione intestata.  II  defunto  che  non  avendo  figli 
fece  donazione  ad  un  parente  che  é  ad  un 
tempo  per  legge  il  suo  successibile  presunto, 
non  si  è  preoccupato  dalla  condizione  degli 
altri,  che  verranno  con  lui  alla  successione; 
ed  anzi,  lungi  che  abbia  avuto  in  animo  di 
portare  fra  le  parti  loro  Pequilibrio  mediante 
la  collazione,  si  deve  credere  abbia  voluto  fai*e 
al  suo  donatario  una  condizione  migliore. 

La  collazione  pertanto  é  il  diritto  preordi- 
nato alla  successione  tra  figli  e  discendenti  (2), 
e  tra  figli  non  si  fa  distinzione.  Quindi  anche 


(1)  Qualora  si  uccelli  puramente  e  semplicemente  la  eredità,  i  creditori  che  non  possono  pretendere  alla 
eollazione  ne  approfitiano  nonostante  (Vedi  il  eommento  ali*art.  1014). 

(2)  Eccettuata  sMntende  la  volontà  contraria  del  defunto  del  che  fiiremo  a  parlare  In  appresso. 
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tra  figli  naturali  riconosciati,  o  succedano  con 
legittimi  0  soli.  Saccedendo  con  legittimi  essi 
devono,  per  impero  dell'art.  746  imputare  tutto 
ciò  che  hanno  ricetmto  dai  genitori  e  sia  èog- 
getto  a  collazione;  il  che  si  ripete  nelPart.  820 
capoverso.  Non  è  che  la  legge  stessa  della 
collazione  preventivamente  avvertita  per  de- 
terminare nei  casi,  in  cui  la  successione  ano- 
mala dei  naturali  ricorre,  i  rapporti  di  essa 
con  successibili  legittimi.  Havvi  però  una  spe- 
cialità che  merita  di  essere  ricordata  in  pro- 
posito dell'art.  1001  :  cioè  il  non  avere  il  padre 
facoltà  di  assolvere  dalla  collazione  il  figlio 
naturale,  attesa  la  condizione  d'inferiorità 
verso  i  legittimi  che  non  gli  permette  di  con- 
seguire quei  vataggi  che  per  atto  di  volontà 
paterna  potrebbe  conseguire  se  fosse  legittimo. 
Qui  la  disponibilità  nella  stessa  parte  disponi- 
bile viene  limitata.  In  tal  caso  al  proposito  del- 
l'uguaglianza cui  s'informa  la  collazione,  si 
Aggiunge  quello  di  restringere  la  liberalità 
del  padre  verso  il  figlio  naturale. 

Se  non  vengono  in  concorso  che  figli  natu- 
rali riconosciuti  in  mancanza  di  legittimi,  non 
può  affatto  dubitarsi,  che  la  collazione  sia 
dovuta  fra  loro  ;  non  può  dubitarsi  cioè  della 
perfetta  applicazione  dell'articolo  1001  (1). 
Ma  lo  stesso  obbligo  della  collazione  corre  al 
figlio  legittimo  verso  il  figlio  naturale  che  con- 
Buccede  con  lui  nella  ipotesi  dell'articolo  744? 

«  Qui  non  trattasi  di  mantenere  la  ugua- 
«  glianza,  scrive  un  illustre  contemporaneo, 
«  dappoiché  i  figli  legittimi  e  i  naturali  non 
«  sono  giuridicamente  uguali  fra  loro  e  sono 
«  dalla  legge  chiamati  a  quote  differenti.  Non 
<  potrebbesi  al  postutto  che  mantenere  la 
«  proporzione  dicendo  :  il  disponente  vuole  la 
«  collazione  della  donazione,  perchè  il  figlio 
«  naturale  consegua  sul  patrimonio  di  lui  la 
«  metà  della  porzione  che  gl>  sarebbe  spettata 
«  se  fosse  stato  legittimo.  Ma  questo  scopo 
«  non  è  quello  della  collazione,  né  per  la  tra- 
«  dizione,  né  per  lavatura  stessa  dei  rapporti 
«  di  sangue  >.  Per  queste  ed  altre  ragioni 
consimili,  si  esprime  il  giudizio  certamente 
autorevole,  che  il  figlio  legittimo  non  sia  te- 


nuto in  confronto  del  naturale  alla  colla- 
zione (2). 

Il  mio  avviso  sarebbe  diverso.  Non  saprei 
primieramente  discemere  la  più  o  meno  per- 
fetta qualità  di  figli  ove  la  legge  non  distin- 
gue (3).  Né  considerando  l'intrinseco  della 
istituzione  appare  la  differenza  per  ammettere 
da  una  parte  il  diritto  della  coUazione  e  ne- 
garlo dall'altra.  Se  la  sorgente  è  nell'affetto 
dell'animo,  nell'amore  verso  i  figli,  ninno  dirà 
che  i  figli  naturali  siano  amati  meno,  mentre 
la  legge  per  rispetti  d'ordine  superiore  non  fa 
che  porre  barriere  allo  smodato  amore  a  coi 
i  genitori  naturali  sarebbero  portati  in  pregiu- 
dizio talvolta  dei  figli  del  matrimonio.  Ha  si 
dirà  che  una  appunto  di  codeste  limitazioni 
consiste  nel  privare  i  figli  naturali  del  diritto 
della  collazione  verso  i  legittimi.  Non  basta 
dirlo:  bisogna  provarlo. 

Intanto  le  restrizioni  a  cui  per  gli  effetti 
successori  soggiacciono  i  figli  naturali  in  con- 
fronto dei  legittimi,  sono  argomento  per  non 
accrescerne  il  numero  o  la  misura.  Di  tanto 
inferiore  è  labro  quota  il  concorso  !  (4);  tanto 
l'arbitrio  di  essere  liberale  con  lui  nel  suo 
testamento,  è  limitato  al  padre.  Se  questo 
vuole  la  legge,  deve  ben  rispettarsi,  ma  non 
tocca  a  noi  di  accrescere  le  restrizioni  per  dare 
al  legittimo  una  facoltà  di  più  di  cui  non  d 
dissimulano  le  conseguenze  gravissime.  Sup- 
ponete che  sopra  un  patrimonio  di  1000  il 
figlio  legittimo  abbia  avuto  una  donazione  di 
600.  S'egli  riporti  questa  donazione  il  patri- 
monio sarà  integrato,  e  il  figlio  naturale  avrà 
un'assegnazione  di  250.  Se  per  contro  i  valori 
donati  si  ritengono  definitivamente  alienati, 
lo  stato  si  riduce  a  400,  e  il  figlio  naturale 
non  ha  che  100. 

Si  obbietta  che  in  simili  casi  potrebbe  pro- 
curarsi laproporMone  non  però  2a  eguagliama. 
Nella  proporzione,  diciamo  noi,  consiste  la 
eguaglianza,  la  quale  non  può  intendersi  in 
senso  di  parità  numerica;  altrimenti  in  quanti 
casi  dovreste  negare  la  collazionel  Se  il  padre 
ha  istituiti  inegualmente  i  suoi  figli,  dovrete 
bandire  la  collazione  perchè  la  eguaglianza 


(1)  È  fnronlroverso  nella  dottrina  francese  che 
Tordine  della  collazione  convenga  ai  flfili  naturali, 
o  fonoorrenti  fra  loro,  o  concorrenti  con  legiuimi 
(Denolombk,  Succei*.,  tom.  n,  n.  102,  167,  tom.  iv, 
num.  175). 

(2)  Pacifici-Mazzoni,  Sueeex»,,  vi,  n.  23. 

(3)  Motivo  letterale,  ma  riconosciuto  di  tutta  evi- 
denza dagli  scrittori  fhincesi  sulla  materia. 

(4)  Che  secondo  la  norma  apparente  deirort.  744, 
sarebbe  la  metà  meno,  ma  nel  risultato  è  di  due 


terzi  meno.  Asse  120.  La  virile  al  figlio  legittimo  (60*. 
L&  meik  della  virile  al  figlio  naturale  (30).  In  realtà 
il  figlio  legittimo  riceve  60  in  confronto  dì  30,  t^er 
la  ragione  assai  semplice  che  soddisfatto  coi  suoi 
30  il  figlio  naturale,  ciò  che  avanza  a  lui  ricade; 
risultato  materiale  che  deve  valere  anche  rapporto 
alla  successione  di  fratello  unilaterale  col  bilate- 
rale, in  relazione  all*art.  740  e  741,  benehè  ib  tempo 
recente  sembri  questa  dottrina  aver  fatto  un  pass» 
addietro. 
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non  si  potrebbe  raggiungere,  ma  solo  la  pro- 
porzione. In  sostanza  la  legge  crede  che  il 
padre  stesso  abbia  voluto  ritenere  nel  suo 
patrimonio  i  valori  donati  per  non  far  danno 
agli  altri  suoi  figli.  Ecco  il  criterio  in  semplici 
parole.  In  questo  i  figli  sono  trattati  con  ugua- 
glianza, in  quanto  ognuno  deve  conferire  i 
doni  che  ha  ricevuti,  onde  a  comune  beneficio 
ne  sia  distribuito  il  valore.  Ben  si  comprende 
che  ciò  non  può  essere  che  in  proporzione 
delle  quote  rispettive.  Laonde  non  osta  se  il 
figlio  naturale  deve  avere  un  tanto  meno  del 
legittimo;  la  quale  non  sarebbe  buona  ragione 
per  privarlo  anche  di  quel  vantaggio  che  dal 
conferimento  può  conseguire  nella  misura  del 
proprio  diritto. 

§  2132. 

GontiniMisione . 

B.  Qualità  successoria. 

All'essere  di  figlio  odisccudentesi  accoppia 
necessariamente  la  qualità  di  erede  legittimo 
o  testameutario.  Senza  ricorrere  BÌforsitan 
Mitus  di  Giustiniano,  ma  con  vera  persuasione 
si  reputa  che  il  padre,  quantunque  coIPanimo 
di  far  testamento  o  avendolo  già  fatto,  abbia 
inteso  di  anticipare  le  porzioni  ai  donatari  non 
di  fargliene  un  regalo  se  chiaramente  non  lo 
ospr^se.  La  istituzione  testamentaria,  benché 
in  parti  disuguali  ordinata,  non  esclude  la 
regola  della  collazione  ed  an/.i  per  implicito 
la  ritiene  secondo  i  principii  del  nostro  sistema, 
iion  ostando  la  disposizione  dell'articolo  1008, 
in  cui  si  dice  —  che  ciò  che  è  lasciato  per 
testamento  non  va  soggetto  a  collazione.  E 
s'intende  quello  che  è  lasciato  particolar- 
mente, come  vedremo.  La  istituzione  univer- 
sale non  è  la  materia  della  collazione,  ma 
la  causa.  Si  presume  pertanto  che  il  testatore 
abbia  donato  sotto  condizione  di  rimettere  il 
valore  almeno  del  capitale  donato  (1)  nel  di- 
videndo comune.  Potrebbe  combinarsi  la  suc- 
cessione testata  e  intestata  nello  stesso  sog- 
getto quando  il  defunto  non  avesse  disposto 
che  in  parte  della  sua  eredità,  e  siccome  per- 
sonale e  individuale  è  la  collazione,  è  facile 
vedere  che  in  ognuno  di  codesti  ordini  distinti 
possa  effettuarsi. 

C.  Qualità  del  donatario, 

«  Tutto  ciò  che  ha  ricevuto  dal  defunto  per 
donazione  o  direttamente  o  indirettamente  >. 

La  donazione  che  deve  conferirsi  è  quella 
che  i  romani  dicevano  avvenuta  fra^  vivi  per 


distinguerla  da  quella  a  eausa  di  morte,  di- 
zione che  noi  abbiamo  abbandonata  come  inu« 
tìle.  Anche  i  legati  sono  in  largo  senso  dona- 
zioni, ma  essendo  nell'effetto  posteriori  alla 
morte,  sono  fra  le  disposizioni  che  apparten- 
gono all'avvenire.  Ciò  in  generale,  per  cui  il 
sistema  della  collazione  si  è  di  tanto  semplifi- 
cato. Ma  non  si  è  meno  semplicato  in  un 
altro  aspetto.  Quando  la  collazione  era  dichia- 
rata un  obbligo  di  tutti  i  successibili  che  ve- 
nivano ab  intestato,  si  affacciava  un  dubbio 
che  la  legge  tolse  di  mezzo  con  una  disposi- 
zione positiva  (art.  846  del  Codice  francese), 
ma  l'averlo  fatto  nascere  mostrava  come  que- 
gli ordini  fossero  imperfetti.  Noi  crediamo  che 
la  causa  della  collazione  consista  principal- 
mente nell'intendimento  che  accompagnò  la 
donazione  medesima.  Il  donante  deve  avere 
in  qualche  modo  preveduto  che  il  suo  dona- 
tario sarebbe  un  giorno  uno  dei  suoi  succes- 
sori, e  fu  implicito  in  lui,  ma  sentito  il  volere 
che  in  quel  giorno  egli  conferisca  la  donazione 
nella  eredità.  Si  comprende  che  essendosi  cosi 
generalizzato  l'obbligo  della  collazione,  tante 
volte  il  donante  non  poteva  prevedere  se  colui 
al  quale  faceva  la  donazione  sarebbe  in  effetto 
uno  dei  suoi  successori  ;  e  poteva  anzi  essere 
persuaso  che  non  lo  sarebbe  (2),  ond'era  ve- 
rosimile ch'egli  avesse  fatta  la  donazione  in 
modo  assoluto  e  incondizionato.  Ora  che  non 
si  tratta  che  di  figli  e  discendenti,  il  donante 
ben  conosce  che  quegli  sono  i  suoi  eredi  non 
presuntivi  tanto  ma  necessari,  e  può  pesare 
con  sicurezza  le  conseguenze  della  sua  dona- 
zione. 

La  donazione  adunque  viene  al  figlio  o  di- 
scendente fatta  colla  intenzione  di  anticipargli 
qualche  cosa  sulla  sua  porzione  ereditaria  nel 
presupposto  ch'egli  diventi  uno  dei  suoi  eredi. 
Ma  il  donante  medesimo  è  obbligato  a  sapere, 
che  se  questo  suo  figlio  o  discendente  non  di- 
ventasse poi  in  effetto  suo  crede,  la  sua  stessa 
intenzione  verrebbe  frustrata  poich'egli  trove- 
rebbe di  aver  fatta  una  donazione  assoluta, 
>  e  gli  altri  suoi  figli  non  potrebbero  parteci- 
parne. Vero  è  che  questi  non  hanno  più  la 
briga  di  dividere  la  eredità  con  lui,  e  si  deve 
credere  che  potranno  avere  un  maggiore  com- 
penso. Checchessia  di  tali  eventualità,  il  si- 
stema è  sufficientemente  giustificato  dalla  pro- 
babilità che  il  figlio  donatario  sarà  pure  uno 
degli  eredi,  e  la  legge  infatti  dispone  nella 
ipotesi  che  questo  siasi  verificato. 


(1)  Non  emendo  dovuta  la  restituzione  dei  frutti 
e  interessi  del  capitale  donato,  come  si  dirà  a  suo 
luogo! 


(2)  In  certe  circostanze  in  cui  rH  eredi  prossimi 
erano  altri,  e  per  eventi  non  prevedibili  vennero  t 
raccogliere  la  successione. 


1198 


LIBRO   Ili.   TITOLO   li. 


[Art.  40021 


Deve  conferire  ctò  che  ha  ricevìUo,  le  quali 
parole  denotano  la  personalità  del  dono  :  prin- 
cipio fecondo  di  conseguenze  e  che  ora  ci  limi- 
tiamo ad  accennare,  esplicandosi  nelle  succes- 
sive disposizioni  e  in  pratici  esempi.  È  facile 
il  persuadersi  che  conferire  non  essendo  altro 
che  riportare,  restituirei  d'uopo  è  aver  rice- 
vuto da  colui  al  quale,  nella  persona  della 
eredità  che  lo  rappresenta,  si  fa  la  restitu- 
zione. Ma  si  può  ricevere  direttamente  o  indi- 
rettamente; espressione  generale,  che  ha  biso- 
gno di  essere  dichiarata  atteso  il  doppio  con- 
cetto che  racchiude.  Si  riceve  indirettamente 
un  dono  per  mezzo  di  altra  persona,  donatario 
nominale  e  fiduciario  che  deve  trasmetterlo  a 
noi.  Si  riceve  indirettamente  una  donazione 
mediante  atti  o  contratti  che  non  ne  portano 
il  nome,  neiquali  fors*anche non  è  intervenuto 
il  donatario,  misti  talvolta  ad  obbligazioni,  e 
dove  nonostante  si  lascia  scorgere  Telemento 
liberale.  Delle  due  significazioni  vedremo  col- 
tivata dalla  legge  la  seconda,  essendo  la  idea 
della  prima  pressoché  abolita  dalle  regole  i 


stesse  che  si  presentano  nel  cono  di  questa 
sezione. 

D.  Se  U  donanU  non  abbia  aitrimenti 
disposto, 

lì  legislatore  crede,  presume,  è  persuaso 
che  il  buon  padre  di  famiglia  farà  le  parti 
uguali  ai  suoi  figliuoli  ;  e  nonostante  lo  lascia 
padrone  della  sua  volontà  !  Non  si  può,  non  si 
deve  proibire  ch'egli  manifesti  la  sua  predile- 
zione per  qualcuno  di  essi,  come  non  si  può 
impedire  ch'egli  doni  ad  estranei  senz'obbligo 
di  ritorno.  La  legge  non  può  fare  di  più  che 
creare  di  una  presunzione  una  regola  che  nel 
maggior  numero  dei  casi  è  realmente  proficua. 
Ma  infine  non  vuole  sostituirsi  alla  saggezza 
del  genitore,  e  neppure  infiltrare  nell'animo 
suo  sentimenti  che  non  avesse.  Disporre  altri- 
menti quando  la  legge  ordina  la  coUazione, 
si  traduce  nella  dispensa  della  collazione.  Noi 
veniamo  osservando  questo  fatto  nell'articolo 
che  segue  ove  figura  come  principale  non  es- 
sendo qui  indicato  che  come  termine  con- 
trario. 


Articolo   1003. 

Ancorché  il  figlio  o  discendente  fosse  stato  espressamente  dispensato 
dall'obbligo  di  conferire,  non  può  ritenere  la  donazione,  se  non  fino  alla 
concorrenza  della  quota  disponibile  ;  l'eccedente  è  soggetto  a  collazione. 

§  2133.  Della  dispensa  e  dei  suoi  limiti  nella  disponilìilità. 

I.  Forma  e  carattere  della  dispensa. 

A.  Degli  atti  formali. 

Da  quali  atti  è  per  risultare  la  dispensa. 

La  dispensa  non  contenuta  nella  donaziofie,  deve  pur  farsi  con  aUo  ptMUco. 

B.  Del  tenore  della  dispensa. 

In  qualunque  modo  esprimesi  la  volontà  di  donare  assolutamente  e  fuori 
parte. 

Forza  dei  motivi  che  accompagnano  la  donazione. 

Se  la  istituzione  di  erede,  in  confronto  di  semplici  legittimari^  valga  la  dispetua 
delle  donazioni  fatte  in  vita. 

Il  favore  della  istituzione  si  coficilia  colTobbligo  deUa  coUaziane  e  non  itnplica 
la  dispensa. 

Specie  analoga. 
§  2134.  Continuazione, 

C.  Della  dispensa  tacita  e  di  fatto. 
Giustificazione  di  questo  proposto. 
Esempi: 

a)  Sostituzione  di  persona  estranea, 

b)  Divisione  fatta  in  vita  degli  ascendenti. 

e)  Delle  donazioni  coperte,  mascherate  o  simulate  sotto  forma  onerosa,  che 
si  ritengono  per  ciò  solo  non  immuni  daUa  collazione, 
d)  Dei  doni  manuali. 
Non  bcista  il  modo  confideneùHe  che  li  accompagpia  ad  esonerarli  daUa  coOasione. 
Mólto  rileva  la  eausa,  la  occasione  e  importanza  dd  dono^  a  formarti  H  erUeno 
della  dispensa. 
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§  2136.  CotUmu€Ufùme, 

II.  La  dispensa  non  è  efficace  che  sino  alla  concorrenza  della  quota  dispo^ 
nibile. 

iVtnctpio  indiscutibile  che  offni  donazione  sHnfrange  contro  il  diritto  deUa 
legittima. 

Si  ricorda  che  le  donazioni  non  soggiacciono  a  riduzione  per  istanza  del  le» 
gittimario  se  non  dopo  i  legati. 

La  questione  della  legittima^  per  eccesso  deUa  disponibile,  fa  cadere  ogni  dispensa, 
quella  eziandio  che  volesse  il  legittimario  allegare  in  favor  proprio. 

Della  porzione  riservata  dovuta  ad  altri  che  ai  discendenti  legittimi. 

DeWeffetto  ddla  dispensa  per  quanto  riguarda  le  donazioni  onde  preservarle^ 
per  quanto  è  possibile,  d€dle  riduzioni. 

DeWeccedente  soggetto  a  collazione. 


§  2133. 

Dalla  dupeata  •  dei  suoi  limiti 
nella  disponibilitè. 

L'oggetto  della  dispensa  è  uno  solo  ;  man- 
tenere la  cosa  a  colui  al  quale  fu  donata,  e  pri- 
varne la  successione  come  di  cosa  definitiva- 
mente alienata.  Nellalegislazione francese  ove 
la  collazione  in  natura  è  di  solito  obbligatoria, 
la  facoltà  della  dispensa  può  spendersi  con  più 
riserbo,  autorizzando  semplicemente  la  impu- 
tazione. Di  presente  il  conferimento  per  im- 
putazione è  un  diritto. 

I.  Forma  e  carattere  della  dispensa. 
A.  Degli  atti  formali. 

Da  quali  atti  sarà  per  risultare  la  dispensa 
espressa  di  cui  parla  l'articolo  1002  ? 

Dallo  stesso  atto  dì  donazione  primiera- 
mente. Quella  donazione,  come  sia  accettata, 
diviene  definitiva  e  irretrattabile  non  solo  per 
parte  del  donante,  ma  eziandio  dei  suoi  eredi, 
uè  osta  cbe  il  donatario  sia  esso  medesimo  un 
erede.  E  neppure  gli  è  mestieri  provvedersi 
dell'inventario  per  opporre  la  eccezione  della 
donazione  assoluta  e  fuori  parte,  per  essere 
un  fatto  del  comune  autore  che  tutti  devono 
rispettare. 

La  dispensa  non  dichiarata  nell'atto  di  do- 
nazionepuò  esserla  in  unposterior  testamento, 
nel  quale  richiamata  e  confermata  la  dona- 
zione, si  faccia  aperta  la  volontà  del  donante. 
£  chiaro  che  il  valore  di  codesta  dichiara- 
zione dipende  da  quello  del  testamento;  se 
al  testatore  piace  di  revocarlo,  la  dispensa  si 
revoca  con  esso,  e  se  il  testamento  fosse  an- 
nullato, sarebbe  pure  inefficace  non  potendo 
quale  accessorio  sostenersi,  mancato  il  fonda- 
mento nell'atto  principale  (1). 


Forsechè  la  dispensa  non  sarà  valevole  se 
non  nell'atto  stesso  della  donazione,  o  in  altro 
posteriore  rivestito  della  forma  testamentaria? 
Questo  fu  il  parere  del  Duranton,  perchè  il 
dispensare  dal  conferimento  una  donazione 
che  vi  era  sottoposta,  è  una  vera  donazione. 
Piuttosto  che  la  donazione  stessa,  è  una  qualità 
aggiunta  per  cui  il  rigore,  non  sancito  dalla 
l^gge,  parve  esagerato.  Tuttavia  si  sente  che 
la  relazione  esiste,  e  in  realtà  la  importanza 
della  donazione  va  a  concentrarsi  nella  di- 
spensa, che  toglie  di  mezzo  l'obbligo  della 
restituzione.  Noi  diremo  intanto  per  conto 
nostro,  che  la  dichiarazione  di  dispensa  deve 
farsi  per  atto  pubblico,  seguendo  la  norma 
dell'articolo  1056.  Non  si  richiede  ulteriore 
accettazione  supponendosi  già  fatta  quando 
la  donazione  era  meno  utile. 

Venne  molto  saggiamente  preveduto,  che  la 
dispensa  potrebbe  risultare  da  una  conven- 
zione nella  quale  il  padre  contrattando  col 
figlio,  gli  facesse  una  parte  evidentemente 
vantaggiosa,  dichiarando  dì  volerlo  gratificare 
della  differenza  senz'obbligo  di  collazione  (2). 
L'atto  bilaterale,  in  forma  pubblica,  è  certa- 
mente valevole  a  questo  effetto. 
B.  Del  tenore  della  dispensa. 

Il  discorso  è  molto  breve  e  si  riunisce  in 
una  semplice  proposizione:  che  il  volere  del 
genitore  di  donare  in  modo  assoluto,  oltra  o 
furori  parte  (3),  sia  sufficientemente  espresso. 
11  giudizio  non  ha  altra  intesa  che  interpre- 
tare questa  volontà.  Alcune  formole  ci  sono 
state  conservate  nel  fòro,  e  giova  tenerne  me- 
moria. Chi  dopo  aver  fatta  una  donazione  ad 
uno  dei  suoi  figli,  rammentando  poi  questa 
sua  donazione  in  un  testamento  dicesse,  pro' 
ponendomi  che  tutti  gli  altri  beni  che  sarò  per 


(1)  Grknibr,  Donùz»,  ii,  492,  403;  ZacharIìC,  8  032.  1      (3)  Par  precipui,  et  kort  perf,  o  precapienza,  se* 

(2)  ÀuBiiT  e  Rau  in  ZacuariìC,  S  632,  nota  prima.  |  condo  i  francesi. 
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avere  alla  mia  morte  sieno  divisi  fra  tutti  % 
miei  figli  inporeioni  uguali;  ovvero  che  tutto 
il  resto  dei  miei  beni,  ecc.,  ovvero  perchè 
detto  mio  figlio  ne  goda  nel  miglior  modo  pos- 
sibile e  con  tutti  i  vantaggi  che  saranno  in 
qualunque  tempo  per  derivarne  (1)  avrebbe 
parlato  il  linguaggio  più  chiaro  e  da  non  la- 
sciare alla  interpretazione  alcun  dubbio. 

Si  è  dato  anche  gran  forza  ai  motivi  che  ac- 
compagnano la  donazione;  come  del  pari  la 
intenzione  si  può  arguire  dall'insieme  delle 
clausole  e  da  tutto  il  complesso  del  discorso. 

È  una  elegante  questione  e  non  semplice, 
secondo  me,  quella  che  fra  gli  altri  si  propone 
il  Troplong  all'articolo  919,  suireffetto  della 
istituzione  di  erede  che  faccia  il  padre  a  favore 
di  uno  dei  suoi  figli,  in  confronto  degli  altri 
che  hanno  diritto  alla  legittima.  Se  cioè  con 
tale  istituzione  il  testatore  abbia  inteso  di- 
spensare l'erede  dal  conferire  le  donazioni 
che  gli  fece  in  vita.  È  chiaro,  risponde  il 
Troplong,  ch'esso  vuole  ridurre  gli  altri  figli 
a  non  avere  che  la  sola  legittima,  esclusa  ogni 
idea  di  collazione  (2).  Questo  sarebbe  poco, 
ma  altri  osserva  che  non  si  tratta  di  una  con- 
successione, e  che  i  legittimari  sono  provve- 
duti di  un'altra  azione,  quella  di  far  ridurre 
i  legati  ai  termini  di  legge  (3). 

Io  non  intendo  osservare  la  questione,  nuova 
per  noi,  se  nou  in  relazione  alle  nostre  leggi. 
Nel  nostro  sistema,  la  disposizione  testamen- 
taria universale  non  esclude  il  debito  della 
collazione  fra  i  coeredi  se  da  particolari  dichia- 
razioni del  testatore  non  risulti.  Quand'anche 
il  testatore  dicesse,  istituisco  eredi  i  miei  figli 
a  parti  uguali,  non  perciò  avrebbe  sufficiente- 
mente espressa  la  volontà  di  liberarne  quello 
de'  suoi  figli  che  fosse  stato  onorato  di  una 
donazione  quasi  in  tal  modo  le  parti  non  fos- 
sero più  uguali.  Questo  principio  è  incontro- 
verso. Ora  è  ben  manifesto  che  il  testatore 
volle  prediligere  il  figlio  erede  universale,  re- 
stringendo gli  altri  alla  legittima;  non  è  però 
manifesto  del  pari  che  abbia  avuto  in  pensiero 


di  esonerarlo  dalla  collazione;  altro  essendo  il 
limitare  gli  altri  figli  alla  legittima,  ed  altro 
il  non  volere  che  la  loro  quota  sia  con  tal 
mezzo  migliorata  e  resa  più  vantaggiosa.  Non 
dobbiamo  dimenticare  che  la  legittima  è  una 
quota  della  eredità  (art.  808),  e  che  i  legitti- 
mari sono  dei  coeredi  ;  sui  quali  fondamenti 
io  credo  dover  concludere  che,  l'erede  uni- 
versale non  sarebbe  dispensato  dalla  colla- 
zione. 

È  una  specie  analoga  quella,  se  uno  che  ha 
molti  figli  cosi  ordinasse:  lascio  a  mio  figlio 
Luigi  tutta  la  parte  disponibile^  ossia  tutto 
quello  di  cui  posso  disporre,  che  è  sempre  un 
vantaggio  in  confronto  agli  altri  figli  ai  quali 
non  tocca  che  la  legittima.  Simile  espressione 
non  implica  la  dispensa  dal  conferire  la  dona- 
zione che  Luigi  avesse  avuta,  sebbene  con  ciò 
si  diminuisca  e  fors'anche  si  compensi  la  sua 
quota  ereditaria  (4).  Si  è  elevato  uu  obbietto 
che  io  nou  intendo.  Badate,  si  dice,  che  Luigi, 
per  effetto  del  conferimento,  potrebbe  aver 
meno  degli  altri  fratelli  meramente  legitti- 
mari, e  ciò  non  sarebbe  secondo  la  iittenzioue 
del  testatore  (5).  Ma  non  può  essere,  poiché 
il  nominato  erede  nella  disponibile  è  pare  un 
legittimario,  che  avendo  anch'esso  diritto  di 
prelevare  la  sua  quota  legittima,  non  paò  mai 
aver  meno  degli  altri  fratelli 

§  2134. 
Gontinuasione. 

C.  Della  dispensa  tacita  o  di  fatto. 
Questa  epigrafe  può  parere  in  opposizione 
colla  formola  ancorché  fosse  stato  espressa- 
mente dispensato  —  e  infatti  cosi  scrÌTeTa  il 
Marcadé  (6)  <  conviene  che  questa  dispensa 

<  sia  manifestata  nei  termini  stessi  della  di- 
«  sposizione;  sarebbe  nulla  se  non  risultasse 

<  che  da  circostanze  di  fatto  senza  essere  scritt& 
€  in  modo  qualunque;  e  sarebbe  ancor  naili 

<  se,  tuttoché  scritta  nei  termini  più  precisi. 

<  in  un  atto  che  non  fosse  né  una  donazione 

<  fra'  vivi  né  un  testamento  »  (7). 


(1)  Devartb,  toni,  ni,  num.  177  bis;  Durakton, 
tom.  VII,  n.  221;  Grenifr,  Donai.,  tom.  lu,  n.  4ii4; 
Levasskur,  He  la  portion  dispon,,  pag.  166;  Dbmo- 
LOMBE,  0.  257,  2:58. 

(2)  Des  donai,  et  testom.,  num.  883,  sul  conforme 
parere  del  Grrnier,  toni,  ni,  n.  4S5,  e  del  LsacoT, 
tom.  11,  num.  415. 

(3)  Si  può  ritenere  opinione  comune  alla  quale 
ai  sottoscrivono,  oltre  i  citati,  il  ZacharIìC  (S  610) 
coi  valenti  suoi  illustratori,  Fouet  db  Conplars, 
alKart.  843;  Drmoi.omrr,  n.  242  ed  altri,  e  in  ge- 
nerale la  giurisprudenza. 


(4)  11  cbe  è  accidentale,  e  generalmente  impro- 
babile. 

(5)  11  Demolombe,  che  esamina  codesta  specie, 
si  fa  Tobbietto  per  cui  esista,  e  dice  che  il  paoto  è 
molto  contestabile  (n.  243). 

(6)  In  relazione  alKart.  843  del  Codice  Napoleone 
—  che  adopera  la  stessa  frase.  CuaI  nella  RoTe>ia 
18,  cap.  VI  —  nixi  expreuim  desi^nupanl  ipae,  at  reiia 
non  fieri  eoUalionem. 

(7)  Proposizione  che  abbiamo  ^ià  dichiarata  sape- 
rtormente.  MargadC,  all'art.  843,  num.  1. 
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Altri  pone  ndia  evidenta  ékOa  volontà  con- 
traria  il  criterio  della  dispensa,  e  con  ciò  si 
estende  il  campo  della  interpretazione  senza 
contraddire  però  al  principio  che  la  diversa 
volontà  deve  avere  il  suo  fondamento  nella 
stessa  disposizione,  ma  si  consente  al  giudice 
argomenti  di  convinzione  anche  ab  extra  se 
abbiano  un  diretto  rapporto  colle  manifesta- 
zioni che  da  quella  risiUtano.  Per  ordinario  il 
disponente  non  esprime  i  motivi  per  cui  si 
risolve  a  concedere  la  dispensa,  ma  i  fatti 
estemi  possono  darvi  spiegazione  e  conferma. 
Avviene  talvolta  che  le  disposizioni  espresse 
e  chiare  del  testatore,  quantunque  allusioni 
formali  non  vi  si  riscontrino  nel  rispetto  della 
dispensa,  sono  incompatibili  col  conferimento. 
O  dalla  qualità  della  disposizione,  o  dalla  na- 
tura dell'oggetto  conferìbile,  può  ricavarsi 
l'opposto  concetto;  e  così  facendo  adesione  a 
simili  criteri,  posso  spiegare  la  mia  formola. 
Salve  le  applicazioni  che  dipendono  dalla  va- 
rietà delle  circostanze,  chiamo  dispensa  tacita 
e  di  fatto  quella  che  l'uomo  non  esprime  con 
parole  ordinarie  e  dirette,  ma  con  altri  atti  o 
modi  che  rendono  non  meno  manifesta  la  sua 
volontà. 

Per  vari  esempi  queste  norme  saranno 
chiarite. 

a)  Senza  essersi  fatta  parola  di  dispensa, 
la  disposizione  che  risulta  espressa,  può  rav- 
visarsi con  essa  incompatibile  (1).  ì^&  sostitu- 
zione che  si  è  fatta  al  figlio  di  una  persona  ' 
estranea  può  dimostrare  questa  volontà  della 
dispensa  (2).  Poiché  il  sostituito  prende  la  | 
eredità  in  luogo  dell'istituito  che  in  eifettonon 
è  mai  stato  crede,  egli  come  estraneo  non  sa- 
rebbe tenuto  alla  collazione.  Né  vi  sarebbe 
tenuto  come  successore  del  figlio,  perchè  non 
lo  è.  Ciò  per  quanto  lo  riguarda.  Siccome  poi 
la  collazione  non  può  esser  dovuta  e  non  do- 
vuta ad  un  tempo  agli  altri  figli  ;  quindi  é  da 
credersi  che  nella  previdenza  che  quel  figlio 
non  sarà  suo  erede,  ne  Tabbia  dispensato  an- 
che qualora  lo  fosse  realmente;  cosa  discuti- 
bile senza  dubbio,  ma  che  a  noi  basta  indicare 


come  un  fatto  probabile  di  dispensa  tacita 
equivalente  all'espressa  (8).  Dovrebbe  dirai  il 
contrario  se  i  sostituiti  fossero  altri  figli. 

h)  Si  ritiene  fatta  colla  dispensa  della 
collazione  la  divisione  ordinata  in  vita  dagli 
ascendenti  (art.  1044  e  seg.):  teoria  di  somma 
importanza.  A  ben  guardare,  la  collazione  è 
un  fatto  preliminare  della  divisione  per  cui 
rientrano  nell'asse  sotto  una  forma  qualunque 
cose  che  nesono  uscite;  incombente  degli  eredi 
che  obbediscono  in  ciò  al  voto  presunto  del 
loro  autore.  Ma  quando  l'autore  medesimo  fa 
per  così  dire  sullo  scacchiere  le  parti  ai  suoi 
figli  e  discendenti,  regola  le  cose  e  dispone 
con  sentimento  d'attualità,  senza  concetti  re- 
trospettivi, e  in  guisa  che  la  loro  assegnazione 
non  sia  più  soggetta  ad  essere  modificata.  Per 
conseguenza  s'egli  non  mette  in  conto  a  questo 
o  a  quello  dei  suoi  figli  le  donazioni  precedenti, 
si  è  ritenuto  con  elevato  e  giusto  criterio  in- 
terpretativo, che  il  genitore  le  riguardi  come 
non  conferìbili  e  definitive  (4). 

e)  Quanto  si  é  detto  sulle  donazioni  co- 
perte, mascherate,  o  simulate  sotto  forma  one- 
rosa onde  rilevare  se  dallo  sforzo  medesimo 
e  dall'artificio  di  cui  sono  circondate,  non 
sia  logico  dedurre  che  il  donante  voUe  ad  ogni 
costo  e  nella  maniera  più  assoluta,  favorire 
una  data  persona! 

Per  dare  una  idea  della  gravità  della  que- 
stione, la  storia  di  questo  punto  letterario 
ricorda  a  tre  successive  ritrattazioni  di  di- 
stinti scrittori.  Il  Merlin,il  Chabot,  e  il  Grenier 
che  avevano  opinato  per  la  dispensa,  muta- 
rono opinione  in  opere  successive  (5).  Contro- 
versie che  nascevano  sotto  legislazione  identica 
(art.  843  Cod.  fr.)  e  potrebbero  collo  stesso 
apparato  di  forze  ripetersi. 

La  questione  non  può  discutersi  che  sul  ter- 
reno della  validità  della  donazione,  poiché  se 
fosse  nulla  (nel  caso  per  esempio  dell'arti- 
colo 1053),  è  chiaro  che  non  sarebbe  a  par- 
larsi di  collazione.  Si  ha  dunque  per  concessa 
una  simulazione,  ma  una  di  quelle  simulazioni 
lecite  che  non  offendono  gli  altrui  dirittL  In 


fi)  «  La  dispensa  risalta  nrcessa riamente  da  ogni 
disposizione,  la  cui  esecuzione,  tale  come  il  dispo- 
nente l*ha  voluta,  è  inconciliabile  coll*obbIigo  della 
collazione  (Dkmolonbr,  n.  244). 

(2)  Non  intendo  scioglifre  le  questioni  che  vengo 
rapidamente  accennando,  perciiè  possono  esservi  di 
mezzo  circostanze  di  fatto  da  limitare  il  subbietto; 
ma  soltanto  avvisare  alcuno  del  casi  in  cui  la  que- 
itlone  paò  tersi. 

(8)  Sol  proposito  della  dispensa  desunta  da  una 

•OStlUlZlOM,    DiLVnCOWT,    tOPL    U,   p.  87,  DOU  8; 


DuRAUTOn,  vu,  num.  224  bis;  Fourr  DI  Goitplans, 
art.  832,  n.  9;  Dcmolombr,  n.  244. 

(4)  Chabot,  art.  843,  n.  9;  DuBAiiTorf,  iz,  n.  050; 
Grktt,  De*  pari,  d'aitcend.,  n.  20;  Adbrt  e  Rao  In 
ZachariìK,  8  032;  Demolombf,  Den  dnnsf.,  eee^ 
toni.  VI,  num.  45  e  241  ;  Dei  tuceent.,  n.  248. 

(5)  Mkhlin,  Rt'perf.,  Qu,  de  droit,  v«  Dontttion, 
8  5,  n.  8,  tom.  m  e  vui;  Chabot,  Qiiett.  trannii. 
{t*  Donai,  défuitée,  8  2,  e  Camment,,  artieolo  848, 
n.  16);  Gbbrikr,  Donat.  et  teeL,  tom.  i,  nnm.  180; 
tom.  II,  n.  513. 


Borsari,  Comment.  ai  Cod.  civ,  ital.  ^  Voi.  ITI 


76 


1202 


LIBRO   III.   TITOLO  IL 


[Art.  1002] 


tal  caso  si  dice  che  può  farsi  indirettapaente 
quello  che  può  farsi  direttamente,  e  secondo 
l'apparente  sua  forma  aver  effetto.  Si  è  fatta 
una  Tendita  per  coprire  una  donazione  ;  se  la 
donazione  era  permessa,  ciò  che  le  parti  vol- 
lero, sarà  eseguito.  Ma  la  forma  della  vendita 
che  non  è  suscettìbile  di  collazione,  equivale 
alla  dispensa  espressa;  questa,  se  non  m'in- 
ganno, è  l'argomentazione  che  si  assume  prin- 
cipalmente (1). 

Quel  genitore,  si  può  dire,  che  nell'inten- 
dimento di  dare  al  figlio  una  maggior  garanzia 
non  esita  di  mancare  alle  leggi  della  deli- 
catezza ricorrendo  ad  una  finzione,  mostra 
almeno  verso  di  lui  una  predilezione  affatto 
singolare.  Perchè  il  donante  ha  coltivato  il 
segreto,  si  dice,  se  non  per  far  godere  della 
liberalità  il  suo  prediletto  senza  renderne  conto 
ad  alcuno  ?  Ma  ben  si  vede  che  da  questa  con- 
dizione dell'affetto  alla  realtà  della  dispensa 
corre  ancora  un  buon  tratto.  Noi  ammettiamo 
come  necessaria  la  induzione  tolta  dalla  in- 
compatibilità; qui  però  si  conviene  che  il  ge- 
nitore ha  voluto  fare  una  donazione  al  figlio, 
non  gli  ha  fatta  realmente  una  vendita.  Da 
che  si  desume  la  dispensa?  Non  certo  dalla 
incompatibilità;  e  nell'ordine  della  volontà 
l'argomento  non  è  sicuro.  Forse  non  si  volle 
che  coprire  l'apparenza  di  un  favore  che  po- 
teva destare  la  gelosia  degli  altri  figli  senz'a- 
nimo nonostante  di  fargli  una  posizione  defi- 
nitiva e  privilegiata. 

È  uno  di  quei  fatti  pertanto  che  può  ri- 
guardarsi come  una  donazione  indiretta  sot- 
toposta alla  collazione.  Questo  genere  delle 
donazioni  indirette  è  abbastanza  esteso,  per 
comprender  quelle  che  risultano  da  una  falsa 
forma  contrattuale,  stando  quella  nomencla- 
tura a  denotare  che  sono  pur  donazioni,  sog- 
gette al  conferimento,  quelle  che  non  si  enun- 
ciano con  tal  nome  ma  contengono  con  più  o 
meno  di  effetto  la  sostanza  di  una  donazione. 


Ma  dunque,  s'insiste  in  contrario,  tutte  le 
convenzioni  che  si  fanno  coi  successibili  sa- 
ranno prese  in  sospetto  di  frode,  e  quantunque 
entro  la  sfera  del  disponibile,  saranno  gravate 
del  conferimento?  risponde  facilmente  per  noi 
Part.  1010,  ma  non  si  può  a  meno  di  osservare, 
che  in  tal  modo  si  esce  dalla  questione,  poiché 
la  ipotesi  nostra  è  quella  di  una  donazione 
simulata,  e  si  disputa  se  la  simulazione  valga 
la  dispensa  (2). 

Non  vi  ha  nessuna  ragione  io  credo  per  dar 
favore  a  donazioni  simulate,  e  per  acconsen- 
tire al  donatario  quei  vantaggi  che  può  con- 
seguire da  una  donazione  schietta  e  palese 
con  espressa  dispensa,  o  da  altre  sincere 
disposizioni  del  defunto  che  vengono  a  trovarsi 
incompatibili  col  conferimento.  U  donante  può 
avere  in  appresso  fatta  chiara  anche  su  ciò  la 
mente  sua;  ma  non  si  potrà  mai  stabilire  in 
principio,  che  la  donazione  per  essere  avvolta 
iu  formolo  misteriose,  sia  perciò  prirUegiata 
dalla  collazione  (3).  È  cosi  libero  il  diritto  della 
dispensa,  e  cosi  facile  il  dichiararla,  che  non  è 
mestieri  ideare  una  dispensa  virtuale;  e  quan- 
d'anche si  volesse  rappresentare  in  qnel  giro 
una  dispensa,  può  sempre  rispondersi  che  non 
è  quella  la  dispensa  espressa  che  la  legge  ri- 
chiede. 

<2)  Dei  doni  manuali. 

I  doni  manuali,  quelli  cioè  che  non  si  fanno 
risultare  dallo  scritto,  ma  in  tante  e  tante  circ^ 
stanze  della  vita  domestica  passano  confidente- 
mente dalla  mano  del  genitore  in  taluno  dei 
figli,  hanno  implicita  e  quasi  dalla  forma  del 
dono,  la  dispensa  dalla  collazione?  Alcuni,  ce 
po'  impressionati  dalla  teoria  della  donatir, 
déguisée,  distinguono  il  modo;  se  il  donante  1  * 
abbia  fatto  ostensivamente  o  in  occulto,  so- 
persuasi  che  il  fatto  dell'occultamento  provi  I» 
dispensa.  A  me  come  ad  altri,  sembra  del  tutto 
arbitraria  ed  inconsistente  la  distinzione  ;  mi 
doversi  riguardare  la  natura  e  il  carattere  dtl 


(1)  Una  quantità  di  deciMoni  francesi  e  scrittori 
come  ToDLLiKR,  tom.  n,  n.  474;  Tazrillr,  art.  843, 
n.  5,  Belost-Jolimont  In  Chabot,  obs.  4  (contro 
l'autore  da  lui  illuslraio  prima  della  sua  conver- 
sione), e  gli  annotatori  del  ZàcharIìC,  e  fi  Marcadé, 
art.  851,  n.  1,  ed  altri  sostengono  questa  tesi. 

(2)  Molto  numero  di  decisioni  si  allega  pure  per 
questa  parte  (la  cui  varietà  dipende  da  circostanze 
di  fatto  per  cui  uso  assai  sobrio  delle  decisioni  deve 
farsi  dai  teorici).  Oltre  i  tre  citati  autori  che  diremo 
convertiti,  Durantor,  tu,  n.  313  e  seg.;  Demantb, 
tom.  Ili,  n.  187  bis;  Dbmolombe,  n.  253;  DuCAUriRoT, 
BoNRiaa  e  Roustairc.  tom.  ii,  n.  698;  Tuoplong, 
Jhnat.,  n.  803,  ed  altri.  11  prof.  PACinci-MA^zom 


{Sueeeu.,  tom.  vi,  nn.  39  e  40),  è  pure  dello  str^«« 
avviso,  cioè  non  risaltare  la  dispensa. 

(3)  Ifon  posso  toccare  che  di  volo  queste  tesi  di- 
straenti; e  solf  noterò  cbe  simili  liberalità  copov 
possono  farsi  in  più  modi,  ora  col  fingere  corrarv;- 
tlvi  e  pagamenti  che  non  esistono,  ora  eoi  dicfa»- 
rarsi  in  debito  quando  non  si  è,  e  via  dfseomodv. 

Ricordo  una  nota  lunghissima  dei  signori  Auni 
e  Rad  (in  ZachariìC,  g  632,  in  fine,  o.  14)  dt$f>«9tl 
a  ritenere  che  rartiflcto  usato  dal  disponente  sta 
a  dimostrare  la  dispensa,  non  sema  riferire  le  oei* 
nìoni  contrarie  e  le  intermedie  che  ne 
questione  di  fatto. 
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dono,  la  sua  causa,  la  sua  importanza  e  cosi, 
come  spesso  ha  ritenuto  nei  casi  pratici  la 
giurisprudenza,  molto  dipende  dal  fatto.  Se- 
condo la  rigida  teoria  che  ama  vedere  nella 
stessa  disposizione  scritta  la  dispensa,  tutti  i 
doni  naturali  sarebbero  condannati  alla  colla- 
zione (1).  Ma  ciò  è  impossibile.  Ora  il  padre 
farà  regalo  di  un  quaranta  o  cinquanta  franchi 
ad  un  figlio  che  è  ben  riuscito  nell'esperi- 
mento della  scuola;  ora  nella  occasione  del  suo 
giorno  onomastico  gli  donerà  un  orologio; 
un'altra  volta  farà  lieta  la  figliuola  di  qualche 
abbigliamento  personale  perchè  si  presenti  ad 
una  festa  di  famiglia.  Ci  sarebbe  il  modo  di 
renderci  stucchevoli  colle  nostre  teorie,  som- 
mettendo  simili  doni  all'obbligo  della  colla- 
zione. Sarebbe  illusorio  il  dono  se  si  dovesse 
restituire  il  valore,  e  non  vi  ha  alcuno  di  buon 
senso  che  non  lo  ritenga  libero  e  fatto  nella 
contemplazione  personale  del  donatario  (2). 
La  dispensa  insomma  è  nella  natura  del  dono, 
poiché  una  tale  volontà  lo  segue  necessaria- 
mente. Ma  ciò  dipende  non  tanto  dall'essere 
manuale,  cioè  senza  scritto,  né  dall'essere  oc- 
culto 0  palese,  quanto  dalla  causa,  dalla  occa- 
sione, e  dalla  importanza  del  dono.  Se  un  mio 
figlio  ha  fatto  dei  debiti  e  io  li  ho  pagati;  se 
gli  ho  passato  brevi  manu  delle  somme  per 
avviare  una  mercatura;  se  per  ornare  le  sue 
stanze  gli  ho  donati  quadri  di  valore, l'obbligo 
della  collazione  vi  è  sottinteso.  Al  contrario 
se  in  un  giorno  di  festa,  nella  occasione  di 
un'allegrezza  in  famiglia,  nella  ricorrenza  del- 
Tonomastico  del  figlio,  gli  si  è  fatto  qualche 
dono,  si  reputa  implicita  la  dispensa;  il  che 
può  bastare  per  ora  ad  un  criterio  generale  (3). 

§  2135. 

Continnasìone. 

in.  La  dispetisa  non  è  eHicaee  che  sino 
alla  concorrenza  della  quota  disponibile. 

Tutte  in  generale  le  donazioni  fatte  dal  de- 
funto sono  per  se  stesse  ineflicaci,  qualora 
non  possono  sussistere  senza  ledere  il  diritto 
della  legittima.  Quindi  le  donazioni  si  sommet- 
tono  a  riduzione  per  istanza  dei  legittimari, 
esausto  che  sia  il  valore  dei  beni  di  cui  si  è 
disposto  per  testamento  (art.  1093).  Dove  la 


legge  domina  in  modo  assolato  e  t(}glie  al- 
l'uomo  facoltà  di  derogarvi,  è  inutile  domanda 
se  la  donazione  possa  sostenersi  in  forza  della 
dispensa.  La  dispensa  non  è  che  il  diritto  di 
libero  dominio  impartito  al  donatario;  ma  chi 
non  ha  facoltà  di  donare  perchè  dona  in  so- 
stanza ciò  che  non  gli  appartiene,  non  può 
determinare  i  modi,  le  qualità,  gli  accidenti 
della  donazione. 

Vi  è  di  pilli.  Bisogna  riflettere  che  il  nostro 
articolo  non  annunzia  né  proclama  una  regola 
speciale  alla  collazione.  Esso  non  fa  che  ri- 
chiamare la  osservanza  di  un  principio  fonda- 
mentale dell'ordine  successorio.  Quindi  non 
solo  vengono  a  limitarsi  i  poteri  dei  disponenti, 
ma  le  stesse  disposizioni  della  legge  relative 
al  conferimento  rimangono  mute  e  cessano  di 
avere  applicazione  nel  campo  ov'esso  signo- 
reggia. Vi  sono  delle  donazioni  che  si  reputano 
fatte  colla  dispensa  della  eoOoMÌone,  si  dice  in 
piC^  luoghi  (art.  1004, 1006)  ;  onde  ai  silenzio 
dell'uomo  supplisce  la  legge.  Ma  la  legge 
stessa  subordina  questi  suoi  concetti  al  diritto 
di  disporre  per  viadi  donazione;  laonde  queste 
regole  stesse  si  reputano  secondarie,  gover- 
nate come  sono  da  prineipii  superiori. 

L'art.  1002  prevede  un  pericolo  e  vi  pone 
riparo  facendo  le  sue  opportune  dichiarazioni 
e  riserve  alla  teorica  della  collazione.  Perchè 
il  limite  prefìsso  abbia  luogo  è  d'uopo  che  si 
verifichi  il  fatto  del  pregiudizio  della  legit- 
tima. Le  donazioni  non  eccedono  la  quota  di' 
sponibilese  non  quando  tutte  le  liberalità  testa- 
mentarie siano  cadute  sotto  l'ira,  dirò  così,  del 
legittimario  offeso  nei  suoi  diritti,  perchè  sap- 
piamo che  le  donazioni  sono  le  ultime  ad  esser 
colpite.  Se  l'erede  più  favorito  ha  potuto  col- 
l'abbandono  dei  legati  fiitti  a  suo  favore  sa- 
ziare la  legittima  del  coerede,  niun  dubbio  che, 
fatto  così  il  debito  sagrifizio,  resterà  nel  tran- 
quillo possesso  dei  beni  donati. 

Noi  riguardiamo  questo  avvenimento  in  una 
consuccessione  di  figli  e  discendenti,  e  teniamo 
conto  dei  diritti  reciproci.  Supponiamo  che  il 
figlio  che  reclama  la  integrità  della  sua  legit* 
ti  ma,  sia  stato  trattato  in  modo  dal  testatore 
che  quella  porzione  necessaria  non  gli  sia  la- 
sciata. Ebbene,  in  tale  controversia  e  in  faccia 
al  problema  della  legittima,  tutti  i  coeredi 


(1)  Ben  Intesi  quando  sti  potessero  provare,  ma 
U  difficoltà  della  prova  non  influisce  sulla  questione 
di  principio. 

(2)  Se  ne  ha  la  conferma  neirart.  1000,  beoebè 
ora  non  parliamo  propriamente  dei  regtli  d'utù,  ma 
anche  di  regali  non  ordinari. 

(3)  Soao  a  itàsnA  mirart  848  del  God.  francese: 


Vazsillb,  n.  20;  Bklost-Jolimont  in  Chabot,  n.  4; 
AaBHY  e  Rau,  Masse  e  VencC  in  Zacharlb,  8  838; 
DuRARTOR,  tom.  vu,  nu.  305-307;  Tboplono,  n.  685| 
Debolombb,  n.  255.  Il  DoRANTon  ai  numeri  indicati 
insegna  che  la  prova  può  farsi  con  ogni  meno;  eoo 
giuramento  o  con  (estimoni. 
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eziandio  dispensati,  derono  conferire  le  dona- 
zioni rispettive,  idealmente  e  numericamente 
all'effetto  di  liquidare  la  quota  riservata.  Lo 
stesso  legittimario,  che  è  pure  un  coerede, 
deve  conferire  ciò  che  ha  ricevuto  dal  testa- 
tore ai  termini  dell'art  991  e  1026.  È  preci- 
samente quella  operazione  preliminare  che 
viene  disegnata  nell'art  822.  In  tal  modo, 
com'è  naturale,  la  legittima  ascende  ad  una 
proporzione  superiore  a  quella  dei  beni  esi- 
stenti. Ma  il  legittimario  non  potrebbe  dal 
canto  proprio  allegare  la  dispensa  onde  sot- 
trarsi alla  imputazione? 

Senza  dubbio  :  la  parte  dispensata  dovrebbe 
riguardarsi  fuori  della  eredità,  sempre  però 
nei  limiti  della  disponibilità.  Se  due  legitti- 
mari hanno  ricevuta  una  donazione,  l'uno  con 
dispensa  e  l'altro  no,  quegli  sarà  soddisfatto 
se,  conferendo  il  dono,  reintegri  la  propria 
legittima  ;  e  questi,  non  imputata  la  donazione, 
avrà  tuttavia  un  credito  sulla  legittima.  Ma 
se  il  testatore  aveva  fatto  delle  donazioni  an- 
teriori, il  legittimario  dispensato  dovrebbe  im- 
putare quella  fatta  a  lui,  che,  essendo  poste- 
riore, dev'essere  sagrifìcata  prima  dell'altra. 
Ciò  vedremo  meglio  agli  articoli  1026  e  1093, 
nella  continua  armonia  del  sistema. 

Veramente  la  collazione  è  un  diritto  che 
circola  nella  successione  di  figli  e  discendenti; 
ma  bisogna  anche  avvertire  alla  portata  ge- 
nerale dell'art  1002.  Gli  ascendenti,  il  coniuge, 
il  figlio  naturale,  hanno  pur  essi  diritto  alla 
legittima.  La  legge  dichiara  quali  sono  le  im- 
putazioni a  cui  questi  ultimi  vanno  soggetti 
(art.  620)  comunque  il  coniuge  sia  estraneo  al- 
l'istituto della  collazione  (1).  Tutti  questi  legit- 
timari, che  rispetto  alla  quantità  possono  dirsi 
di  second'ordine,  hanno  diritto  di  trincerarsi 
nella  disposizione  dell'art.  822,  di  pretendere  al 


concorso  detto  fittizio  delle  donanoni  fittte&i 
coeredi  per  il  calcolo  della  legittima,  malgrado 
qualunque  dispensa.  Del  resto,  quanto  agli 
ascendenti  e  al  coniuge,  se  la  loro  legittima 
non  sia  stata  offesa,  e  non  insistono  per  ri- 
vendicarla, ma  siano  fatti  partecipi  della  di- 
sponibile, &  loro,  considerati  estranei  quanto 
alla  collazione,  non  compete  di  richiederla  d^i 
coeredi,  discendenti  od  estranei  (2). 

Nonètuttavolta,inogni  evenienza,  senza  ef- 
fetto la  dispensa  che  il  defunto  avesse  espressa 
d'una  0  di  altra  donazione.  La  sua  volontà  si 
rispetta  fin  dove  non  sia  in  opposizione  colla 
legge.  Le  attinenze  di  un  sistema  che  viene 
manifestandosi  a  tratti  separati  in  piìi  luoghi 
del  Codice  per  servire  ai  bisogni  della  esposi- 
zione, devono  esser  tenute  in  conto.  «  Ogniqual- 
«  volta  il  testatore  ha  dichiarato  di  Tolere  che 
«  una  sua  liberalità  abbia  effetto  a  preferenza 

«  delle  altre,  questa  preferenza  ha  luogo » 

dice  l'articolo  825  in  tema  di  riduzione,  e  ^i 
applica  si  ai  legati  che  alle  donazioni.  Invero 
se  tutte  le  donazioni  fossero  dispensate  dalU 
collazione,  non  si  vedrebbe  quale  fosse  V^^s- 
getto  della  sua  preferenza;  sarebbero  tutte  ad 
una  sorte,  e  non  resterebbe  altra  regola  cJie 
quella  del  tempo  secondo  l'art  1093.  Ma  la 
dispensa  ad  una  donazione  applicata  e  ad  ad  tra 
no,  ben  dimostra  che  un  donatario  più  cbe 
l'altro  siede  nell'affetto  del  donante,  e  per 
quanto  è  possibile,  sarà  risparmiato  nella  de- 
molizione che  tutti  li  minaccia. 

L'eccedente  è  soggetto  a  coUasione.  Così  due 
basi  di  calcolo  verranno  istituite;  l'uno  od 
rapporto  dei  figli  che  dalla  istituzione  pateriu 
non  ottengono  la  legittima,  l'altro  rispetto  zi 
figlio  che  ha  un  vantaggio  sulla  disponibile, 
onde  ai  ritorna  alla  regola  consueta  (3). 


Articolo  1003. 

L'erede  che  rinunzia  alla  successione,  può  tuttavia  ritenere  la  dona- 
zione 0  domandare  il  legato  a  lui  fatto  fino  alla  concorrenza  della  porzione 
disponibile  ;  ma  non  può  ritenere  o  conseguire  nulla  a  titolo  di  legittima. 


(1)  11  flftlio  naturale  e  il  coniuge  sono  soggetti 
alle  Imputazioni  prescritte  dalKart.  820;  ed  óltre 
CIÒ  devono  imputare  tutte  ciò  che  toro  è  lOKiato  per 
fentamento.  Questo  a  chiarire  un  dubbio  che  mi 
proposi  nel  §  1756,  p.  444,  col.  £*,  e  che  non  aTeva 
ragione  di  essere. 

(2)  Ciò  è  necessario  onde  non  confondere  I*isti- 
tuto  della  collazione  con  quello  che  riguarda  le 
mpululoni  dovute  dai  legittimari. 


(3)  Esempio:  Asse  £40  comprese  le  donaiioaL 

A.  Istituito  per  un  ottavo  ....      30 

B.  per  tre  ottavi 90 

C.  in  Quattro  ottavi iso 

A.  reclama  dal  suoi  fratelli  ciò  clie  manca  ala 
sua   legittima,  cioè  10  (essendo  40  la  qnoca  ìeen- 
lima  di  ciasclieduno),  e  questi  non  posaoao  opporr 
la  dispensa  dalla  coìiasione.  Patto  questo   preltf* 
B.  e  C.  si  ritengono  le  donazioni,  dal  conferfmea'' 
delle  quali  furono  dispensati  come  non 
dell*a8se  ereditario. 
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§  2138,  Dd  diritto  di  conservare  le  donazioni  e  i  legati,  nonastante  la  rinunzia. 

A.  Esposizione  dei  concetto  giuridico. 

H  legislatore  difeso  dalle  critiche  fatte  a  questa  disposizione. 

H  testatore  può  nondimeno  con  atto  della  sua  volontà  dichiarare  che,  rinun- 
ziando il  figlio  alla  eredità,  la  donazione  si  avrà  per  risoluta. 

Ma  Vatto  della  volorUà,  che  deroga  aUa  legge,  dev^essere  espresso,  e  con  indi' 
eazione  specifica. 

B.  Sino  alla  concorrenza  della  quota  disponibile. 

Détta  libera  facoltà  di  donare  in  chi  non  ha  eredi  necessari;  e  delP assoluto 
diritto  del  donatario  di  ritenere  le  donazioni,  se  fosse  chiamato  alla  di  lui  eredità. 

Il  nostro  articolo  confermando  il  principio  della  riducibilità  delle  donazioni, 
contempla  una  evenienza  che  ha  rapporto  cóWordine  delle  collazioni. 

Delle  difese  del  rinunziante  ornai  considerato  come  estraneo,  contro  i  legittimari. 

Còlla  rinunzia  alla  eredità  si  opera  piuttosto  una  elitninazione  che  una  impw 
tazione,  considerandosi  le  cose  donate  come  ìwn  più  esistenti  nel  patrimonio. 
§  2137.  (Jontinuazione. 

C.  Il  figlio  rinunziante  non  ha  diritti  sulla  legittima. 
Rinnovamento  delle  antiche  questioni  sulla  natura  della  legittima,  e  loro  in- 
fluenza per  determinare  in  astratto  i  diritti  del  rinunciante. 

Indi  i  diversi  sistemi  che  si  formarono  anche  negli  ultimi  tempi. 
Determinato  in  principio  nd  Codice  italiano  che  la  legittima  è  quota  di  ere 
dita,  è  deciso  che  chi  rinunzia  alla  eredità  non  può  avervi  alcun  diritto. 


§  2136. 

Del  diritto  di  eoatervarv  le  donaxioni 
e  i  legati  nonottante  la  rinuasia. 

A.   Esposizione  del  concetto  giuridico. 

La  collazione  è  un  debito  che  si  paga  alla 
eredità  nella  quale  si  succede,  e  chi  non  è 
erede,  non  ha  qnesto  debito.  In  altri  termini, 
affinchè  la  collazione  abbia  luogo,  devono  con- 
correre nella  stessa  persona  la  qualità  di  erede 
e  di  donatario.  Adunque  chi  rinuncia  alla  ere- 
dità rimane  donatario  puro  e  semplice,  non 
potendo  più  avere  effetto  quella  condizione 
risolutiva,  o  gravatoria,  sotto  la  quale  si  re- 
puta aver  ricevuto  il  dono. 

Il  legislatore  ha  parlato  con  una  chiarezza 
senza  macchia  e  la  sua  decisione  è  di  una  evi- 
denza incontrastabile  (1).  È  stato  accusato 
d'ingiustizia.  Sia  pure:  egli  ha  voluto  cosi. 
Ma  al  legislatore  moderno  non  varrà  proprio 
nulla  quel  giudizio  di  un  legislatore  antico 
che  si  chiamava  Papiniano?  L'argomento  con- 
trario è  questo;  se  il  padre  donando  al  figlio 
non  lo  dispensò  dalla  collazione,  ciò  dimostra 
ch'egli  fecegli  un'antiparto  semplicemente  e 


non  voleva  privare  del  valore  corrispondente 
la  sua  eredità.  Il  legislatore  adunque,  per 
accomodare  le  cose,  fa  violenza  alla  volontà 
del  padre.  —  Primieramente  il  legislatore  è 
logico  traendo  una  conseguenza  diretta  dalla 
definizione  dei  due  concetti,  rinunzia  all'ere* 
dita  e  collazione.  La  eredità  privata  di  questo 
aumento,  acquista  la  porzione  che  sarebbesi 
devoluta  al  rinunziante  senza  tenergli  al» 
cun  conto  della  legittima,  e  nel  corso  ordi- 
nario delle  cose  (che  il  legislatore  prende  per 
guida),  la  eredità  ne  sta  in  guadagno.  Qik  il 
padre  che  aveva  fatta  al  figlio  un'anticipazione 
sulla  eredità,  gli  diede  prova  di  una  certa 
predilezione;  d'altra  parte  non  poteva  igno- 
rare che  se  il  figlio  rìnunziasse  alla  sua  ere- 
dità, la  donazione  non  gli  potrebb'esser  tolta. 
Umana  cosa  è  il  credere  ch'egli  in  tal  caso  ne 
fosse  contento,  e  non  volesse  ridurre  quel 
suo  figlio  alla  miseria  dopo  aver  largheggiato 
con  lui;  tanto  più  che  non  appose  veruna 
clausola  contraria,  come  quella,  che  rinun- 
ciando alla  eredità,  dovesse  risolversi  la  do- 
nazione. 
ImU  conti&uaiìdo  ad  esser  chiaro,  malgrado 


(1)  Cosi  fa  in  orìgine  Particole  845  del  Codice 
francese,  riprodotto  nei  eodici  successivi.  Nel  di- 
ritto romano  fu  egualmente  decisiva  la  Leg.  87,  de 
legat.  t*  da  noi  altrove  citata  «  fiHat  pater  quem  fo 
péi€9iMts  rslhmU,  ktendi  pr§  porle  kUeeUto,  U§stwm 
f iiefB#  reliqwU  ».  E    diee  Papiniano  durittima  It 


sentenza  di  coloro  che  negano  al  figlio  il  legato, 
posto  ch*eg1l  si  astenga  dalla  paterna  eredità,  non 
dovendosi  ritenere  ch'egli  voglia  con  ciò  far  onta 
alla  memorìa  del  padre  (▼.  ancora  le  LL.  10,  Cod.  de 
eoUat.;  SS,  Cod.  famil.  erdsc;  4,  de  collat.). 
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le  critiche,  0  disposto  della  legge,  si  è  fatta  { 
sorgere  una  questione  che  non  sarebbe  in 
quello  decisa.  Muovendo  dalla  presunzione  | 
che  il  padre  non  volesse  fare  che  una  semplice 
anticipazione  «  se  più  tardi,  scrive  ilMarcadé, 
«  il  padre  disponga  di  questa  quota  a  favore 
«  di  altra  persona,  la  presunzione  si  muta  in 
«  certezza;  diviene  evidente  che  il  padre  aveva 

<  inteso  ritenere  presso  di  sé  la  sua  porzione 
«  disponibile  che  ora  trasporta  altrove;  e  tro- 
«  vandosi  la  disponibile  esaurita  daUe  Ube- 
«  rcUiià  posteriori  sia  tra  vivi  che  per  te- 
«  stamento  diverrà  impossibile  al  figlio  impu- 

<  tare  in  essa  il  dono,  e  non  potrà  ritenerlo, 
«  neppur  rinunciando  »  (all'art.  846,  n.  ii). 

A  siffatta  teoria  che  trascorre,  dirò  cosi,  fra 
le  pieghe  del  testo  sino  a  romperne  il  tessuto, 
fu  già  risposto  vittoriosamente.  Introduzioni 
arbitrarie  sono  queste  respinte  dal  chiaro  ed 
assoluto  tenore  della  legge,  che  non  distingue 
e  non  permette  il  suscitarsi  di  questioni  ch'essa 
ha  voluto  evitare.  Metodo  nuovo  sarebbe,  il 
potersi  a  beneplacito  del  donante  revocare 
una  donazione  che  è  di  sua  natura  irretratta- 
bile.  E  se  pure  si  volesse  implicata  in  condi- 
zione che,  come  quella,  sarebbe  soltanto  riso- 
lutiva e  non  sospensiva,  non  darebbe  alcun 
diritto  al  donante  di  revocarla  innanzi  tempo 
(Demolombe,  n.  261). 

Più  ingegnoso  fu  Tobbietto  del  Dumoulin, 
che  deduceva  una  specie  di  condizione  risolu- 
tiva espressa,  dall'avere  il  donante  dichiarato 
che  la  donazione  non  era  fatta  da  lui  che  a 
titolo  di  antiparte  (avancement  óPhoirié),  Ma 
si  osserva  in  contrario,  che  con  ciò  il  donante 
avrebbe  spiegato  quello  che  in  simili  donazioni 
è  sottinteso,  senza  però  null'aggiungere,  e  si 
va  allo  stesso  punto,  cioè  che  la  donazione  si 
conferisce  assumendo  qualità  di  erede  e  non 
ri  conferisce  rinunziando  alla  eredità.  La  vo- 
lontà del  donante  è  chiara  e  deroga  alla  legge 
allora  soltanto  ch'esso  dica  apertamente  che 
il  donatario  dovrà  rimettere  la  donazione  qua- 
lora rinunzi  alla  eredità  o  se  ne  renda  in- 
degno (1). 

Può  fissarsi  intanto  come  regola  generale, 
che  all'effetto  del  diritto  della  collazione  tanto 
è  necessario  il  potere  opporre  la  qualità  di 
erede,  che  non  solo  il  rinunziante,  ma  eziandio 
il  donatario  che  premuore  al  donante  perduta 
la  speranza  della  eredità,  acquista  le  cose 
donate  irremissibilmente. 


B.  Sino  aUa  concorrenza  ddlaporsione 

disponibile. 

D  defunto  che  non  aveva  eredi  necessari, 
ha  potuto  donar  liberamente  in  Tita  parte  o 
anco  tutte  le  sostanze  di  cui  era  in  possesso. 
Dopo  ha  acquistato  altri  beni  e  fatti  dei  de- 
biti, e  gli  piacque  istituire  erede  lo  stesso  dona- 
tario. Supponiamo  che  il  donante  non  abbia 
istituito  erede  il  donatario,  ma  questi  fosse 
il  suo  parente  più  prossimo.  Egli  può  non- 
dimeno rinunciare  alla  eredità  conservando 
le  donazioni.  In  questi  e  simili  casi  non  avrebbe 
senso  il  parlare  di  collazione  o  dimputazione, 
di  porzione  disponibile  o  indisponibile;  distin- 
zione che  si  fa  sempre  qualora  il  donante  non 
fosse  interamente  libero  e  di  una  parte  del 
suo  patrimonio  non  potesse  disporre. 

Ciò  che  delle  donazioni,  dicesi  egualmente 
dei  legati.  Quantunque  questa  materia  di  li- 
beralità non  sia  destinata  ad  aver  effetto  che 
dopo  la  morte  del  disponente,  non  si  considera 
meno  distinta  dalla  eredità.  Il  testatore  me- 
desimo ha  separata  la  sua  successione  ;  poco 
importa  al  legatario  se  ci  sia  un  erede  o  no, 
e  quando  egli  fosse  il  designato  erede,  può 
restringersi  al  legato  e  rinunziare  alia  ere- 
dità. 

Ma  la  legge  prevede  il  caso  che  il  testatore 
non  avesse  che  una  facoltà  limitata  di  disporre, 
e  quindi  abilita  il  donatario  o  legatario  a  rite- 
nersi la  donazione  o  il  legato  ma  sino  alla  con- 
correnza della  quota  disponUnle.  Intorno  a  ciò 
si  possono  fare  diverse  osservazioni. 

Non  vi  ha  donatario  o  legatario  che  possa 
resistere  all'azione  dei  legittimari  che  da  libe- 
ralità eccessive  si  trovano  lesi  nei  loro  diritti. 
L'articolo  1004  ha  una  relazione  generale  ci^ 
sistema  della  legittima;  sia  il  donatario o lega- 
tario chiamato  o  non  chiamato  alla  8uccessioa« 
ereditaria,  rinunci  o  no  alla  eredità,  sia  uc 
successibile  od  un  estraneo,  può  esser  colpito 
dalla  riduzione  ed  essere  costretto  ad  abban- 
donare una  liberalità  che  il  donante  non  aven 
diritto  di  fargli.  La  legge  non  facheprevedoe 
la  speciale  contingenza  di  un  donatario  o  le- 
gatario successibile  e  decide  sull'effetto  ddh 
sua  rinunzia  alla  eredità,  circoscrìvendo  né 
giusti  limiti  il  favore  che  gli  accorda. 

In  sostanza  il  rinunziante,  quali  che  siano 
i  suoi  rapporti  col  defunto,  pone  se  stesso  nella 
classe  degli  estranei,  e  ri  vale  di  tatti  qua 
mezzi  di  difesa  che  possono  inrocare  i  doasr 


(1)  y.  intomo  a  ciò  il  nostro  s  1364,  all*art.  787. 

Contro  Dumoalin  teneva  il  L.ebrun,  opinando  che 
la  qualità  di  erede  non  dipende  dalla  scelta  della 
persona,  ma  dalla  dispotfsiooe  della  legg»,  laonde 
Il  donatario  può  rinunziare  a  tale  qualità  altril)ui- 


tagli  dal  donante  e  conservare   la   dooazMuie.  Se- 
condo il  Fanaiftas  nel  commenta  alla 
di  Parisi  (art.  307),  la  dottrina  di  DumoaUn 
ricavata. 
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k&ri  che  si  troTano  in  una  simile  posizione. 
Egli  può  opporre  ai  legittimari  che  lo  mole- 
stano, la  eccezione  del  soddisfacimento  della 
legittima,  ed  è  chiaro  che  se  la  legittima  fosse 
stata  soddisfatta  le  donazioni  sarebbero  con- 
tenute nella  disponibile.  Egli  oppone  ben  anche 
al  legittimario  la  negligenza  dell'esercizio  di 
qaei  diritti  mediante  i  quali  poteva  essere  pa- 
gato, n  figlio  A.  è  concorso  nella  eredità  coi 
fratelli  B.  e  C,  ma  il  padre  lo  arerà  cosi  male 
trattato,  la  sua  porzione  ereditaria  fu  tanto 
esigua  ch'egli  non  potò  coprire  la  sua  legit- 
tima. Ma  B.  e  C.  ayerano  avute  delle  dona- 
zioni; essi  dovevano  conferirle,  e  se  lo  avessero 
fatto,  la  porzione  di  A.  si  sarebbe  rialzata  sino 
a  conseguire  la  quota  che  gli  spettava.  Perchè 
non  ha  usato  dei  suoi  diritti  ?  Ebbene,  il  fi- 
glio rinunziante,  come  qualunque  terzo  dona- 
tario 0  legatario,  può  respingerlo  con  questa 
eccezione;  il  donatario  può  anche  sostenere 
che  la  sua  donazione  è  la  più  antica,  e  rin- 
viare il  legittimario  a  battere  le  più  recenti. 
La  clausola  della  legge  va  intesa  con  tali  re- 
strizioni e  riserve. 

H  concetto  della  dispensa,  lo  abbiamo  già 
detto,  perde  significato  di  fronte  alla  rinunzia 
della  eredità,  e  diventa  indifferente  che  la  do- 
nazione fosse  data,  come  antiparte  da  rimet- 
tersi alla  successione,  o  ftum  parte  e  senz'ob- 
bligo di  conferirla.  Sono  concetti  di  relazione 
con  una  eredità  che  sia  per  devolversi  allo 
stesso  donatario.  Il  rinunziante  non  è  obbli- 
gato dalla  prima  formola  né  può  giovarsi  della 
seconda:  a  considerarlo  come  un  donatario 
estraneo,  il  discorso  corre  più  semplice  e  anche 
più  netto. 

Dal  non  esistere  alcuna  relazione  succes- 
soria fra  il  rinunziante  e  la  eredità,  e  dal  con- 
siderarsi il  rinunziante  comeunestraneo,8egue 
che  le  cose  donate  si  hanno  pure  come  non 
esistenti  rapporto  alla  successione,  e  a  rigor 
di  termini  può  dirsi  che  non  si  opera  una  m- 
putatiane  del  genere  soggettivo,  ma  una  vera 
eliminazione  che  diminuisce  l'attivo  ereditario 
nel  suo  complesso  (1).  Ciò  per  quanto  riguarda 
il  concetto  in  generale;  non  bisogna  tuttavia 
perder  di  vista  gli  effetti  che  produce  di  sua 
natura  la  rinunzia  nel  rapporto  della  succes- 


sione essendo  dalla  legge  dichiarato  a  quali 
persone  m  accresce  la  parte  del  rinunziante 
(articolo  946, 948).  In  realtà  la  dimii%aHone  di 
cui  parliamo  avviene  a  loro  pregiudizio  non 
avendo  essi  il  diritto  di  coUazione  sulle  cose 
donate  al  rinunziante,  da  lui  ritenute  definiti- 
vamente. Effetto  naturale  di  una  successione, 
bensì  indipendente,  ma  che,  per  forza  delle 
cose,  deve  limitarsi  ai  beni  che  esistono  (2). 

§  2187. 

GontinuAKiOBe. 

C.  lì  figìiorinuneiante  non  ha  diritti  sulla 
legittima. 

Fu  già  arduo  problema  se  il  rinunziante, 
tenuto  di  rimettere  alla  eredità  l'eccedenza 
della  porzione  disponibile  da  un  lato,  non  po- 
tesse dall'altro  ritenerla  a  titolo  di  legittima. 

Per  concludere  in  questo  modo,  conveniva . 
stabilire  che  il  diritto  della  legittima  è  indi- 
pendente dalla  qualità  di  erede. 

Tutti  gli  argomenti  che  poterono  raccogliersi 
per  sostenere  che  la  legittima  non  è  che  una 
quota  di  beniy  venivano  a  profitto  di  questa 
tesi  (3).  Dopo  l'apparato  e  lo  sfoggio  della 
dottrina  che  permetteva  uno  studio  accumu- 
lato di  più  secoli,  si  scendeva  all'esame  del 
principio  nel  Codice  Napoleone.  La  riserva 
non  era  che  la  legittima  del  diritto  romano, 
diritto  che  si  esercita  sui  beni  che  si  trovano 
nella  successione  ab  intestato.  Contro  chi  mai 
si  spiega  l'azione  per  cui  si  rende  efficace  il 
diritto  ?  Contro  i  donatari  e  legatari  del  de- 
funto che  usurpano  beni  che  al  legittimario 
dejure  appartengono.  È  forse  un  diritto  ere- 
ditario quello  che  si  attua  in  tal  modo  contro 
titoli  del  resto  validi  in  se  stessi,  titoli  parti- 
colari che  non  rappresentano  punto  la  ere- 
dità? (4).  Non  è  dunque  necessario  avere  qua- 
lità di  erede  per  esercitare  una  tale  azione. 

Dalla  lettera,  e,  come  dicevasi,  dallo  spirito 
del  Codice,  si  traevano  argomentL  L'art.  921 
determina  il  diritto  dei  legittimari  contro  i 
terzi  donatari  o  legatari.  Le  discussioni  quasi 
parlamentari  che  precedettero  la  redazione 
con  tutta  la  importanza  di  una  legislazione 
primitiva,  si  credevano  favorevoli  a  questa  in- 


(1)  È  la  teoria  bene  spiegata  dal  Chabot,  airarti- 
colo  845,  num.  2  e  in  generale  mi  sembra  incen- 
surabile. 

(2)  Questo  breve  eenno  !n  occasione  de!  discorso, 
essendosi  a  suo  Inogo  esaminati  gli  effetti  della 
rinunzia  quanto  alla  socoesslone  eventuale  cbe  ne 
deriva. 

CI)  Glie  ai  fondava  princlpalffleaie  In  alcuni  testi 


del  diritto  romano;  ed  erano  la  L.  6,  Cod.  de  inoff 
tesUm.;  la  L.  5,  Cod.  de  inolile,  donat.;  il  capo  I 
della  Novella  IS;  la  L.  62,  de  regul.  )ar.;  la  L.  30, 
f  1,  de  verb.  slgnif. 

(4)  Ma  deve  osservarsi  che  i  legatari  e  donatari 
sono  colpiti  allora  solo  cbe  II  legittimario  non  trovi 
nella  eredità  e  presso  i  suol  eoerodi,  beni  che  non 
bufino  a  soddisfare  la  sua  legittima. 
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[Art.  1003] 


terpretadone.  Il  Maleville  che  nella  sua  ana- 
lyse  du  Code  eivil  venne  riassumendo  le  remi- 
niscenze dei  congressi  in  cui  aveva  preso  parte, 
attestava  che  il  diritto  alla  riduzione  era  stato 
concesso  sul  fondamento  che  il  legittimario 
non  ispiega  qualità  di  erede  poiché  in  tale 
qualità  dovrebbe  rispettare  i  fatti  del  defunto. 
Versando  le  menti  in  questo  dubbio,  l'articolo 
in  progetto  venne  più  volte  modificato,  e  l'ar- 
ticolo 921  del  Codice,  fu  prole  di  questo  con- 
cetto fatto  chiaro  nelle  risposte  del  consiglio 
di  Stato,  che  Vadion  en  réduction  è  un  diritto 
puramente  personale  ;  un  diritto  che  al  figlio 
è  attribuito  siccome  tale,  e  non  per  essere 
erede.  Quindi  agli  stessi  creditori  del  defunto 
fu  negata  l'azione. 

È  Impossibile  ricordare,  non  che  seguire,  le 
numerose  polemiche  sollevate  intomo  ad  altri 
articoli  del  Codice,  che  tormentati  senza  fine, 
si  tiravano  or  qua  or  là  a  comodo  delle  opi- 
nioni chesi  professavano,  e  fermandoci  all'arti- 
colo 845  (continuato  e  completato  dal  nostro 
art.  1003)  si  osservava,  non  senza  proposito, 
ch'esso  non  si  era  occupato  in  alcun  modo 
della  riserva  (o  legittima);  che  col  dichiarare 
non  potere  il  rinunciante  trattenere  le  dona- 
zioni e  i  legati  se  non  entro  i  confini  della 
parte  disponibile,  non  concludeva  a  che  non 
potesse  valersi  dei  suoi  diritti  di  legittima; 
poiché  la  legittima  è  il  tributo  inviolabile  che 
si  deve  alla  natura  (1),  indipendentemente  da 
ogni  qualità  civile. 

Per  nna  seconda  opinione  il  discendente  o 
l'ascendente  che  avesse  rinunziato  (2),  non 
poteva  reclamare  per  via  di  aeiane  la  legit- 
tima, ma  in  via  di  eccezione  poteva  a  proprio 
vantaggio  ritenere  la  parte  del  dono  non  con- 
tenuto nella  disponibile. 

Uomini  profondi  nel  diritto  romano  (3),  pro- 
fessavano il  principio  non  habet  leffUimam  qui 
hares  non  ett  (4).  Dovevano  quindi  per  logica 
conseguenza  non  ammettere  l'esercizio  del- 
l'azione in  coloro  che  non  vestissero  qualità 
di  eredi,  anco  beneficiari,  ed  ecceUenti  ragioni 
8i  adducevano  per  non  accordarlo.  Nondimeno 
ai  credeva  che  tali  ragioni  non  farebbero  im- 


pedimento al  diritto  di  ritenzione  per  via  dì 
eccezione. 

La  teoria  era  questa:  che  i  donatari  i  quali 
fossero  ad  un  tempo  legittimari,  e  ai  trovas- 
sero in  pericolo  di  essere  spogliati  delle  dona- 
zioni come  eccedenti  la  quota  disponibile, 
potrebbero  ritenerci  beni  a  titolo  di  legittima 
e  sino  alla  concorrenza  del  valore  oorrìspon- 
dente.  Pareva  fornirvi  appoggio  un  passo  di 
una  costituzione  di  Giustiniano  (5)  e  vi  ag- 
giungevano con  maggiore  evidenza  leggi  del 
paese  (6)  che  acquistano  sempre  una  certa 
influenza  retrospettiva  sulla  interpretazione 
delle  sorgenti  da  cui  pretendono  derivare. 

La  dottrina  parve  più  che  conciliabile  cogli 
articoli  918  e  915  del  Codice  civ.  Che  il  padre 
non  possa  spendere  in  liberalità  a  pregiudizio 
della  legittima  dovuta  a  suoi  figli,  questo  si 
comprende:  ma  non  segue  da  ciò  ch'egli  non 
possa  assicurar  loro  la  stessa  legittima,  anti- 
cipandola. Come  adunque  egli  può  fare  a  be- 
nefizio dei  figli  delle  mere  liberalità,  toglien- 
dole dalla  disponibile  sua  propria,  molto  più  è 
facoltizzato  a  soddisfare  il  reale  suo  debito 
della  legittima.  L'art.  845  (del  suddetto  Co- 
dice) ammettendo  l'uno  non  escludeva  l'altro. 
Secondo  tale  opinione,  per  non  essersi  Tar- 
ticolo  845  espresso  in  verun  modo  sulla  legit- 
tima, mostra  con  ciò  di  non  aver  voluto  spo- 
gliare il  legittimario  del  suo  proprio  diritto. 
Lo  stesso  senso  potè  attribuirsi  all'articolo  919, 
montato  presso  a  poco  negli  stessi  terminL 
Non  parleremo  di  altri  argomenti  spigolati  in 
articoli  secondari  ;  né  della  ragione  di  cosi  ri- 
solvere dedotta  dal  rispetto  dell'ordine  morale 
e  della  giustizia. 

Quel  Codice  offre  altresì  dati  e  motivi  per 
sostenere  la  terza  opinione  che  ora  trionfa  nel 
nostro.  Possiamo  prescinderne  fissandoci  nel* 
l'articolo  1008  del  quale  ora  conosciamo  l'im- 
portanza. La  sua  precisione  testuale  non  la- 
scia dubbio.  S'esso  fosse  erudito  delle  trascorse 
questioni,  bastano  i  suoi  terminL  X'erede  du 
rinunzia.,,  non  può  ritenere  o  cameguiire  nulla 
a  titolo  di  legittima.  Sono  demolite  ad  un  tratto 
le  due  avverse  sentenze,  e  quella  che  reputa 


(1)  Quod  e&ntUuti»  n^ttre  ed  $er§amiiem  netwtw 
iiUrodutit. 

(S)  Per  gli  effetti  del  nostro  articolo  1008  può  be- 
nissimo Incbludersl  rsseendente  o  ebiaaqae  «Uro 
abbia  diritto  alla  legittima,  e  infatti  li  rinanelante 
si  enuncia  eoi  nome  generico  di  er$de.  Se  il  figlio 
rinnntiante  non  ba  diritto  alla  legittima,  molto  meno 
altri  legittimari. 

(8)  Nominando  a  eaglon  d*onore  Ddhoolui  (al- 
rarticolo  125,  Cotti.  Péiit);  Lebbos  (Ssmvm.^  lib.  u. 


cap  m,  set.  1)  ;  PothiU  (Om  douMt.  etkXre  wi/k,  «e  m» 
art.  5,  8  1);  Ricaed  (Det  donàU,  part.  ui,  n.  919|. 

(4)  Sulla  celebrata  regola  della  Nov.  115,  cap.  ni, 
ebe  la  legittima  doveva  lasciarsi  a  titolo  d'blìta- 
Kione. 

(5)  «  Liceat  autem  ei  qui  largitatem  memit,  ab- 
ttinere  ab  baereditate,  dummodo  suppleat  ex  dona* 
tione,  si  opus  sit,  esterorum  porlionam  »  (Hot.  98). 

(Sj  Art.  807,  Cmuiutud,  di  Pùrigif  art.  S4  deU*Oi^ 
dinania  del  1781. 
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interamente  salro  Q  diritto  della  legittima,  e 
quella  che  si  modifica  col  dire  che  per  lo  meno 
il  rinuuziante  potrà  ritenere  a  titolo  di  legit- 
tima quella  parte  che,  per  essere  stato  offeso 
il  diritto  della  legittima,  dovrebbe  restituire. 

Siffatta  soluzione  ha  qualcosa  di  giusto  ed 
equo  che  attrae;  perchè  il  legittimario  non 
potrà  ritenere  ciò  che  per  un  titolo  sacro  gli 
è  dovuto,  mentre  ne  sarebbe  padrone  in  forza 
di  una  causa  meno  potente,  se  si  fosse  verifi- 
cata? L'ordine  dei  principii  statuito  in  una 
ragione  superiore  non  lo  consente. 

Bisogna  aver  un  punto  fermo  da  cui  partire 
poiché  le  oscillazioni  che  abbiamo  avvertito  in 
un  fugace  riassunto  della  controversia,  muo- 
vono da  questo,  che  il  principio  regolatore  non 
fu  mai  bene  determinato.  Se  nel  diritto  ro- 
mano o  nel  francese  fosse  stata  chiaramente 
definita  l'indole  della  legittima  nel  rapporto 
della  successione,  si  sarebbe  tosto  compreso  se 
la  qualità  di  legittimario  potesse  mai  conser- 
varsi a  fronte  della  rinunzia  alPeredità.  Questa 
decisione  di  principio  avrebbe  schivate  un'in- 
finità di  polemiche  stridenti  che  assordarono  il 
fòro  in  ogni  tempo.  Si  è  fatto  persino  del  sen- 
timento; si  è  portata  la  questione  sul  terreno 
della  equità;  si  sono  commiserati  quei  figli 


che  nulla  conseguendo,  veggonsi  privati  per* 
sino  della  legittima,  in  oltraggio,  press'a  poco, 
della  legge  di  natura.  Ma  parve,  diciamolo 
francamente,  si  dimenticasse  ciò  che  significa 
una  rinunzia.  Sia  pure  permesso  al  rinunziante 
di  fare  i  suoi  calcoli,  e  di  pesare  sulla  bilancia 
dell'interesse  se  per  sottrarsi  aUa  collazione 
gli  torni  conto  di  rinunziare  alla  eredità.  Sino 
a  questa  concessione  (che  non  pochi  credono 
esorbitante)  siamo  arrivati  ;  ma  non  si  può  an- 
dare più  oltre  senz'autorizzare  una  più  grave 
ingiustizia  a  carico  degli  stessi  eredi  che,  più 
ossequiosi  al  loro  autore,  incontrano  le  diffi- 
coltà ereditarie,  e  sarebbero  privati  di  una 
parte  della  sostanza  attuale. 

Stabilito  che  la  legittima  è  quota  di  eredità 
(art.  808)  è  chiaro  che  chi  rinunzia  all'eredità 
rinunzia  alla  legittima.  11  pronunciato  dell'ar- 
ticolo 1003  non  è  che  un  corollario  e  l'appli- 
cazione pratica  del  principio.  Altra  regola  che 
vi  corrisponde  è  quella  dell'articolo  944,  onde 
si  considera  come  se  il  rinunziante  non  fosse 
mai  stato  erede  in  verun  tempo.  In  tal  modo 
finiscono  le  questioni  secolari  nei  pochi  accenti 
di  una  legge  semplice  e  precisa,  (^sl  le  for- 
mole  dei  legislatori  fossero  sempre  felici  come 
sono  chiare  le  idee  nella  loro  mente! 


Articolo  I004. 

« 

Le  donazioni  fatte  al  discendente  dell'erede  sono  sempre  considerate 
come  fatte  colla  dispensa  dalla  collazione. 

L'ascendente  che  succede  al  donante,  non  è  tenuto  a  conferirle. 

Articolo  f005. 

Parimente  il  discendente  che  succede  per  ragione  propria  al  donante, 
non  è  tenuto  a  conferire  le  cose  donate  al  suo  ascendente,  ancorché  ne 
avesse  accettata  l'eredita. 

Ma  se  egli  succede  per  diritto  di  rappresentazione,  deve  conferire  ciò 
che  ft)  donato  all'ascendente,  anche  nel  caso  in  cui  ne  avesse  rinunziata 
Teredità. 

§  2l38b  Ddla  danoMione  faUa  al  diseendenU. 

I.  OsHrvaeùmi  generali. 
La  unità  delie  penane  dedotta  daUa  loro  eongiuntione  parentale  faceva  con' 
Merare  come  fatta  cui  una  persona  la  donazione  che  ai  era  fatta  ad  un''altra. 
Nel  sistema  del  Codice  francese  le  individualità  furono  distinte, 
Jl  figlio  si  riienne  anco  a  questo  effetto  persona  distinta  dal  padre;  e  eoA  è 
ritenuto  nd  Codice  itaiUano, 

Checchessia  della  esattezza  deUa  forinola  usata  daUa  legge  —  U  conci  ito  è  la 
piena  libertà  dei  testc^tori  nella  disponibile. 

I  coeredi  non  sono  ammessi  a  fare  la  prova  di  una  contraria  intenzione  dei 
éonanti. 

Ma  se  il  donante  ingiunga  nel  proprio  testamento  aWerede  di  conferire  la  do- 
nazione  fatta  al  figlio  od  al  coniuge^  ciò  h  nel  suo  diritto. 
§  2l39é  Continuazione. 

n.  Osservazioni  speciali. 
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LIBRO  III.  TITOLO  It. 


[Art.  lOOi^OOS] 


a)  Suceessiime  ddPasemdenU  quando  la  donaeione  è  fatta  al  éUsemieiite. 
Dd  caso  inverso,  tUla  eondmone  che  il  dùcendente  succeda  al  donante  per 

ragion  propria. 
Non  osta  che  Q  discendente  aibia  accettaia  la  eredità  dd  padre. 

b)  Ddla  rappresentazione. 

Se  U  discendente  non  può  esser  erede  del  donante  senea  rappreseiAare  A  io- 
naiafio,  è  tentUo  aUa  colkurione, 

e)  Che  avviene  se  più  fra  i  rappresentati  siano  i  donatari? 
Di  un^altra  specie  anche  pia  grave. 

d)  Si  deve  la  collasione  malgrado  la  rinuncia  aUa  eredità  dd  donotonòw 
Motivi  di  questa  óbbUgaeione. 

e)  Ddla  legittima  dd  rappresentante. 


§  2188. 

Della  donasione  fatte  al  ditociid«nte. 

1.  Osservazioni  generali. 

La  collazione  è  un  rapporto  essenzialmente 
successorio,  e  non  è  tenuto  a  conferire  chi 
non  può  o  non  vuole  essere  erede.  È  questo 
il  primo  fondamento  della  collazione.  Il  se- 
condo è  la  restituzione  di  ciò  che  si  è  avuto 
in  conto  ereditario.  Ciò  che  si  è  avuto  perso- 
nalmente, 0  basta  che  la  donazione  sìa  stata 
fatta  dal  defunto  a  persona  cosi  prossima  che 
moralmente  possa  dirsi  come  fatta  a  noi  me- 
desimi ? 

È  questo  il  soggetto  che  sMncama  nei  tre 
seguenti  articoli  piuttosto  per  esempi  che  per 
ragione  di  principio  che  nondimeno  sotto  il 
velo  degli  esempi  si  rivela  come  unità  diret- 
tiva. 

In  altri  tempi  la  individualità  personale 
venne  a  confondersi  nel  rapporto  civile  della 
famiglia,  come  presso  i  romani  (1). 

Caduto  il  concetto  della  identità  civile,  restò 
nondimeno  assai  potente  la  considerazione 
morale  del  rapporto  intimo  delle  persone,  e 
segnatamente  in  materia  di  dote,  la  donazione 
fatta  dall'avo  alla  nipote,  si  ritenne  come  un 
benefizio  fatto  al  proprio  figlio  (2).  In  gene- 
rale i  vantaggi  fatti  dall'a^'o  al  nipote  si  giu- 
dicavano come  fatti  in  contemplazione  del 
padre  che,  toccando  la  eredità  del  padre  ri- 
spettivo (l'avo)  era  tenuto  a  conferirli  (3). 
Quanto  a  parenti  meno  prossimi  o  ad  affini  il 
rigore  si  veniva  attenuando  e  dava  luogo  a 
distinzioni  che  ora  non  importa  enumerare. 


Poiché  con  simile  giurisprudenza  né  stabile 
né  certa  si  giunse  alla  compilazione  del  Codice, 
il  tema  si  discusse  colla  debita  attenzione;  tì 
furono  oratori  che  nel  conferimento  trovavano 
il  rimedio  sicuro  contro  la  facile  frode  a  danno 
degli  altri  figli;  ed  altri  francamente  rispon- 
deva, che  data  una  volta  all'ascendente  la  fa- 
coltà di  dispensare  il  donatario  successibile 
dalla  donazione,  come  già  si  riteneva,  era  una 
paura  vana,  che  il  donante  non  aveva  bisogno 
di  ricorrere  alle  finzioni  (4). 

Chi  volge  lo  sguardo  alla  genesi  di  qaell'ai^ 
ticolo  847  vede  che  nel  primo  progetto  del 
Codice  si  era  di  tratto  adottata  (nell'arti* 
colo  162)  una  espressione  di  massima  «  L'hé- 
«  ritier  n'est  tenu  de  rapporter  qne  les  lega 
«  qui  lui  a  été  fait  personnellement  >.  Poi  nel 
successivo  163  si  era  detto  «  Le  pére  ne  rap* 
«  porte  point  de  don  fait  à  son  Sìs  non  succes- 
«  sible  ».  La  redazione  fu  modificata  nelPin- 
dicato  articolo  847  accettata  dagli  altri  Codici 
e  anche  dal  nostro  (5). 

n  suffragio  della  posterità  (abbastanza  illa- 
minata) deve  assolvere  quell'articolo  dalle  cri- 
tiche di  cui  venne  circondato.  La  formola  ado- 
perata, si  dice,  fsL  conoscere  che  il  legislatore 
é  persuaso  in  realtà  che  la  donazione  fatta  al 
figlio  é  come  fotta  al  padre,  vale  dire  mediante 
interposizione  di  persona,  tal  é  il  carattere 
del  fatto,  e  non  ostante  si  ritiene  dispensata 
dalla  collazione;  conseguenza  che  non  par- 
rebbe assai  logica.  Ma  più  logica  era  quella 
che  ne  traevano  i  critici,  che  vero  donatario 
essendo  in  sostanza  il  figlio,  qualora  il  ni- 
pote (donatario  nominale)  gli  venisse  a 


(1)  Benché  i  fatti  relativi  alla  eollazione,  rìguar- 
da5sero  piuttosto  il  concetto  generale  ereditario 
che  le  donazioni  specifiche  di  cui  parliamo  (Dl- 
PIANO,  nella  Leg.  1.  88  4,  5,  6,7,  decollat.;  SCEVOLà, 
nella  L.  10,  eod.»  e  nel  Codice  le  leggi  6  e  9,  eod.). 

(S)  Obbligato  alla  dotazione. 

(3)  ROUSSIAU   DI  LA  CoHBB,  RMfferi.  à 


sez.  u,  nam.  13;  Lrbrdr,  Succut.,  Ilb.  m,  eap.  vi, 
sez.  UL 

(4)  LOCRÉ,  Ugiilut,  ei9.,  tom.  z,  p.  1C7  e  ISS. 

(5)  Fu  modificato  In  quanto  si  disse  —  Le  doea* 
tioni  fatte  al  figlio,  ecc.  sono  sempre  eonaldefate 
come  fatti  eolU  Htp^nte  ieiié  etUsateaSs  che  è  la 
forma  censurau. 
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dere,  dorrebbe  a  sua  rolla  eooferire  la  dona- 
zione nella  eredità  patema  (1).  Insomma  ìa 
dispenaa  reca  in  sé  il  presupposto  di  una  in- 
UrposH/io  ptrsoMB^  a  cui  si  riferisce  anzichò 
alla  intimità  della  parentela. 

Checchessia  della  esattezza  della  formola, 
è  una  questione  di  parole.  La  mente  del 
legislatore  era  ed  è  manifesta.  Non  si  nega 
che  a  rigor  di  termini,  dispensa  implichi  in 
relazione  al  fatto  Pobbligo  della  collazione  e 
la  esenzione  derirante  dal  rolere  espresso  o 
sottinteso  del  testatore.  Ma  in  sostanza  la  legge 
ha  rolnto  fermare  la  idea,  che  il  testatore  è 
libero,  liberissimo  in  questa  materia  (2),  epre- 
scindendo da  ogni  sottigliezza,  emerge  il  prin- 
cipio —  che  non  ai  conferisce  per  àUri^  ma  sólo 
per  shy  e  che  la  interpùsibio  persona  non  è 
argomento  che  possa  allegarsi,  porgendone  la 
spiegazione  autentica  in  esempi  che  sono  dei 
più  urgenti  che  possano  immaginarsi. 

Si  è  rolnta  lasciare  in  questo  la  maggior  li- 
bertà ai  testatori  :  ecco  il  concetto  generale, 
che  fu  già  espresso  neirarticolo  1001.  Il  pa- 
dre può  donare  ad  estranei,  molto  più  può 
prediligere  un  parente  prossimo  ;  che  se  l'erede 
tenuto  al  conferimento  può  essere  dispensato, 
molto  più  ne  rimane  esente  se  per  indiretto 
abbia  approfittato  della  donazione  fatta  ad 
altri.  Non  si  può  non  riconoscere  che  il  sistema 
è  armonico  e  compatto.  La  legge  diffida  e  ac- 
coglie facilmente  il  sospetto  allorché  per  ra- 
gioni d'ordine  superiore  intende  comprimere 
certe  liberalità  a  farore  di  persone  ch'essa 
dichiara  incapaci,  e  allora  ra  cercando,  in 
senso  del  tutto  contrario,  come  sì  possa  com- 
metter frode  serrendosi  di  altri  nomi.  Ora 
si  percorre  un  campo  di  libertà,  e  i  coeredi 
già  ammoniti  che  il  padre  può  anche  privarli 
di  ogni  compartecipazione  nella  disponibile, 
non  possono  censurare  i  modi  coi  quali  gli 
piacque  esprimere  la  sua  volontà. 

Per  certo!  coeredi  che  hanno  interesse  nella 
collazione,  non  sarebbero  ammessi  a  fare  la 


prora  che  il  donante  malgrado  abbia  donato 
al  discendente,  areva  la  intenzione  che  la 
donazione  venisse  conferita  dal  figlio.  È  un 
rero  fine  di  non  ricevere  che  si  elera  contro 
ogni  dimostrazione  in  opposto.  Ma  se  il  testa- 
tore medesimo  avesse  formalmente  espressa 
la  sua  volontà  che  l'erede  debba  conferire  la 
donazione  come  fatta  a  lui  stesso  nel  nome 
del  discendente,  é  forse  nel  suo  diritto  ?  Questa 
sua  determinazione  dovrebb'essere  rispettata? 

È  un  punto  non  bene  chiarito  nella  dot- 
trina (3).  Noi  terremo  conto  delle  espressioni 
usate  dalla  legge,  meglio  forse  che  non  siasi 
fatto. 

Le  donazioni sono  considerate  o  riputate 

(articoli  1004,  1006)  come  fatte  coUa  dispensa 
dalla  coUasione,  11  che  significa,  che  tale  con- 
seguenza non  deriva  dalla  essema  délVatto^ 
ma  dalla  presunzione  di  volontà  che  la  legge 
vi  sottintende  (4). 

L'obbligo  della  collazione  non  potrà  essere 
imposto  dal  donante  al  donatario  perchè  la 
nostra  ipotesi  suppone  che  il  donatario  non 
consucceda  nella  eredità.  Ma  non  si  può  du- 
bitare, io  credo,  che  il  testatore  non  abbia  il 
potere  di  ordinare  al  proprio  erede  il  confe- 
rimento della  donazione  fatta  per  es.  al  figlio 
o  al  coniuge  o  ad  altro  prossimo  suo,  si  per* 
chèla  volontà  del  testatore  impera,  e  si  perchè 
i  termini  stessi  della  legge  sono  più  disposti  a 
ricevere  una  tale  limitazione  che  a  contra- 
riarla. 

§  2139. 

CSontinuazioae . 

n.  Osservazioni  speciali. 

a)  È  stabilito  che  il  figlio  o  altro  discen- 
dente che  consuccede  con  altri  figli  e  discen- 
denti deve  conferire  ciò  che  ha  ricevuto  per 
donazione  dal  defunto  autore  comune.  Questa 
è  la  regola  dell'articolo  1001,  che  ora  viene 
esplicata  nella  parte  che  concerne  il  soggetto 
della  donazione,  e  Pobbligo  personale  della  re- 


(1)  Non  tutti  però  si  portavano  a  sì  ardita  conclu- 
nione;  alcuni  si  contentavano  ad  una  critica  sterile. 
Intorno  a  questa  differenza  V.  Adbrt  e  Rau  in  una 
lunga  nota  al  ZacharIìB,  S  629;  MarcaoC,  agli  arti- 
eoli  847,  849;  DuRANTOlf,  VII,  n.  233;  DOCAUBROT, 
BONRIBR  e  RoDSTAiKa,  li.  n.  60Z. 

(t)  Salvo,  e  non  occorre  ripeterlo,  11  diritto  dei 
legittimari. 

<3)  11  DctmicooRT  pensa  che  dovrebbe  attendersi 
la  volontà  del  donante,  trattandosi  semplicemente 
di  una  presunzione  (tom.  ir,  39,  nota  \Q^,  In  con- 
trario giudica  il  Ddrahton  [Suecetu,  vu,  n.  317  a 
819),  quilunque  aia  la  dlchiarulone  &tta  dal  do- 
nante; laddove   il   Dbmolombb   è  d*awlso  che  si 


debba  deferirvi  quando  sia  espressa  e  formale 
{Suecets.,  tom.  tv,  num.  19S);  PACirici,  Sueeeu.,  vi, 
num.  32. 

(4)  Non  pochi  esempi  di  simili  modi  attributivi, 
anziché  definitivi,  si  riscontrano  nei  Godici.  No- 
tevoli quelli  deirart.  2  del  Codice  di  eommercio  — 

tono  étti  di  eommercio e  neirart  8  le  legge  re" 

pula  etti  di  commercio,  eolia  prima  loensione  signi- 
ficando che  il  carattere  eommerciale  tiene  alPes- 
senza  detratto,  e  colla  seconda,  che  il  carattere 
commerciale  è  presunto,  ma  può  anche  il  fatto  di 
commercio  essere  eicliiso  da  contrarle  dimostre* 
sioni. 
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[Art.  1004-10051 


stituzione.  L'articolo  1004  riguarda  la  sacces- 
tione  dell'ascendente  e  dice  nei  più  chiari  ter- 
mini —  raacendentechesuecedeal  donanUnan 
ètemuio  a  conferire  le  donastUmifatU  tUdiseen' 
dente.  L'ascendente  che  qui  si  contempla  ò 
sempre  nn  discendente  rapporto  all'autore, 
ma  tale  qualità  ritiene  rapporto  al  donata- 
rio (1).  A  questo  conyien  riflettere  poiché  se 
in  mancanza  di  figli  si  aprisse  la  successione 
ascendentale  del  defunto,  non  si  parlerebbe 
più  di  collazione  (2). 

Si  passa  al  caso  inverso  della  donazione 
fatta  all'ascendente,  mentre  il  discendente 
succede  al  donante,  cioè  al  donante  non  suo, 
senza  trarre  alcun  argomento  dalla  intimità 
della  parentela,  né  dalla  probabilità  di  un 
godimento  comune  (art.  1005).  Questo  è  il 
principio.  Intanto  la  legge  fa  una  distinzione 
gravissima,  di  cui  il  primo  termine  è  queUo 
che  il  discendente  succeda  per  ragione  prò* 
pria  al  donante,  nel  qual  caso  non  conferisce 
la  donazione  fatta  all'ascendente. 

Succedere  per  ragion  propria  o  in  capite 
proprio  diciamo  per  opposizione  a  re^ppreeen- 
tagione,  quando  cioè  non  si  ha  mestieri  di  sa- 
lire al  grado  superiore  che  ci  £a  difetto,  met- 
tendoci nel  posto  di  altre  persone  che  non 
esistono.  Dicendosi  nell'art.  1006  che  questo 
diritto  appartiene  al  discendente,  quand'an" 
che  avesse  accettata  la  eredità  del  donatario^ 
un  dotto  scrittore  al  cui  intuito  molte  cose 
sono  aperte,  ha  detto  che  per  avventura  que- 
sto caso  non  è  per  accadere,  imperocché  l'ac- 
cettazione della  eredità  presuppone  che  l'a- 
scendente donatario  sia  premorto,  e  quindi, 
posto  che  altri  vi  siano  successori,  non  si  po- 
trebbe succedere  al  donante  che  per  via  di 
rappresentazioae. 

Non  sembra  però  che  il  caso  sia  fuori  del 
possibile.  Ritenuto  che  la  ipotesi  principal- 
mente in  vista  della  legge,  sia  quella  della 
successione  dell'avo  il  tmi  figlio  donatario  é 
premorto,  la  successione  di  ragion  propria. 


Tale  dire  senza  Painto  della  rappresentadonei 
avverrà  ogni  volta  che  i  successori  aiaiio  di 
ugual  grado  e  in  ugual  numero  per  ogni  ramob 
In  tal  caso  si  prescinde  dal  grado  intennedio, 
e  ciascuno  viene  colla  identica  vocazione  della 
legge.  Più  facile  ed  ovvio  nelle  successioni  te- 
stamentarie, qualora  i  nipoti  siano  dafl'avo 
istituiti,  e  succedano  per  tal  titolo  incompleta 
astrazione  dal  padre  donatario. 

Né  osta  che  il  discendente  abbia  accetterà 
la  eredità  dd  padre.  Ma  chi  accetta  l'eredità 
di  colui  ch'era  obbligato  alla  collazione  non 
è  forse  tenuto  a  prestarla?  Certamente  d; 
ora  però  non  si  tratterebbe  della  eredità  dei 
padre,  ma  dell'avo,  e  tenute  discinte,  le  suc- 
cessioni, si  comprende  come  non  faccia  osta- 
colo Taccettazione  della  eredità  patema.  O 
il  padre  donatario  era  stato  dispensato  dalla 
collazione,  il  figlio  erede  non  fu  mai  obbli- 
gato; o  non  fu  dispensato,  il  figlio  ne  avrà 
dato  il  debito  conto  nella  successione  di  lui. 
Ad  ogni  modo  nella  successione  dell'avo  la 
donazione  fatta  al  padre  non  si  considera,  né 
deve  conferirsi. 

ò)  Della  rappresentazione. 

L'erede  che  succede  a  colui  che  è  tenuto 
alla  collazione  non  conferisce  per  aUrij  ma 
per  sé,  rappresentando  il  proprio  autore.  Eb- 
bene, quando  il  discendente  non  può  venire 
alla  successione  se  non  per  rappresentanone 
di  taluno  dei  suoi  maggiori  che  fu  già  dona- 
tario senza  dispensa,  deve  soddisfare  all'ob- 
bligo che  lo  strinse  di  prestare  la  collazione; 
ed  è  perfettamente  consentaneo  ai  principi! 
che  regolano  la  materia  della  collazione  na- 
scente dal  rapporto  successorio  comunque 
mediato  (8). 

e)  Avviene  talvolta  che  siano  moltiplici 
le  donazioni  fatte  dall'avo,  e  che  il  pronipote 
concorrendo  con  altri  discendenti  di  grado 
superiore,  debba  passare  attraverso  a  varie 
generazioni  di  donatari  ;  il  pronipote  mede- 
simo può  essere  un  donatario. 


(1)  ▲.  avo,  B.  figlio,  C.  nipote  donatario.  B.  suc- 
cede al  padre  A.,  e  il  donatario  C,  Aglio  di  B., 
rimane  fuori  della  successione. 

(2)  Perehè  la  donazione  non  sarebbesi  fatta  al 


nipote  che  saocede  per  prossimiià  di  grado^  e 

proprio. 
(3)  Esempio. 


••Ib. 


Si  tratta  della  tueeesslone  di  A.,  cioè  delibato  e 
proato  rlspettito,  dati  altri  nipoti. 

II  donaurto  è  B.  predefbnto.  1  igU  C  e  D.  sue» 
cedono  per  ragion  propria  ad  A.,  mentre  t  nipoti 


e  e  à  succedono  In  rappresentazione  dèi  padre  Bw» 
e  quindi  sono  tenuti  a  conferire  la  doaaitone  da  lai 
rioetuta  dal  padre  rispettiva^ 
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Sarà  egli  tenuto  a  eooferire  tutte  queste 
donasdoni  ? 

Fra  diverse  opinioni  la  dottrina  prevalente 
sembra  quella  che  reputa  doversi  di  tutte  la 
coUaadone.  È  un  corollario  che  si  deduce  dai 
termini  semplici  della  legge  di  cui  parliamo, 
combinata  colla  regola  fondamentale  (dell'ara 
ticolo  1001).  Invero,  quanto  alla  donazione 
personale  all'attuale  successore,  egli  vi  è  te- 
nuto in  forza  della  regola  generale,  e  poco 
importa  se  ora  (nell'art.  1005)  non  è  stata 
ripetuta. 

Se  non  che  fu  osservato  in  contrario,  che  la 
doppia  collazione  che  dovesse  il  rappresen- 
tante sostenere  e  per  quanto  fu  a  lui  perso- 
nalmente donato  e  per  quanto  fu  donato  al 
suo  rappresentato,  contiene  un  assurdo  giu- 
ridico. Imperocché  o  il  rappresentante  suc- 
cede nomine  del  rappresentato  e  non  nel  pro- 
prio, egli  non  deve  conferire  ciò  che  gli  fu 
dato  nel  suo  nome  personale  ;  o  succede  per 
propria  ragione,  non  deve  conferire  quello  che 
non  ha  Hcevuto  (Marcadé  all'art  848).  Ma  è 
ben  fondato  questo  ragionamento?  Non  es- 
sendo la  rappresentazione  che  un  mezzo  con 
cui  la  legge  favorisce  la  successione  dei  più 
remoti  in  grado,  il  vero  erede  è  il  rappre- 
sentante, né  vi  ha  dubbio  sul  conferire  la 
donazione  sua  personale.  E  quanto  alla  do- 
nazione fatta  al  rappresentato,  a  parte  ogni 
altro  discorso  che  sarebbe  vano,  è  la  legge 
stessa  che  lo  esige.  Se  così  non  fosse,  quale 
differenza  ci  sarebbe  dal  succedere  per  rap- 
presentazione 0  in  capo  proprio,  poiché  quello 
che  si  è  ricevuto  personalmente  senza  di- 
spensa, deve  sempre  conferirsi?  L'obbligo 
di  conferire  la  donazione  fatta  al  rappresen- 
tato è  senza  dubbio  un  incomodo  della  suc- 
cessione; ma  a  due  cose  bisogna  riflettere: 
1*  Che  se  la  legge  abilita  all'acquisto  del  grado 
superiore  quello  che  non  lo  ha  (1),  non  è  in- 
giusta imponendo  certe  obbligazioni  correla- 
ti ve:  2<'  Che  se  l'erede  che  si  rappresenta  non 
fosse  premorto,  avrebbe  conferita  la  propria 
donazione,  e  non  permette  la  ragione  che  i 
coeredi  ne  siano  privati  ora  che  la  porzione 
già  disegnata  all'erede  mancato  passa  al  suo 
rappresentante. 

Piti  grave  è  la  conclusione  nell'altra  ipotesi, 
del  resto  straordinaria,  che  un  pronipote  venga 
all'eredità  del  bisavolo  montando  i  due  gradi 
del  padre  e  dell'avo  che  lo  separano  dalla 
persona  dell'autore.  Supposto  che  quell'antico 


abbia  fatta  una  donazione  al  figlio,  indi  al  figlio 
del  figlio  (che  rispetto  all'attuai  successore 
sono  l'avo  e  il  padre)  dovrà  il  pronipote  erede 
che  concorre,  ad  esempio,  coi  suoi  prozii,  eon- 
ferire  insieme  la  donazione  del  padre  e  del- 
l'avo, perchò  in  realtà  ha  bisogno  di  occupare 
mentalmente  i  loro  gradi  ascensivi  per  con- 
giungersi all'autore  in  quello  dei  suoi  coe- 
redi (2). 

e)  Ddia  rinunzia, 

«  Si  può  rappresentare  la  persona  alla  cui 
«  successione  si  è  rinunziato  »  (articolo  785). 
Rappresentandolo  malgrado  la  rinunzia,  il  di- 
scendente deve  tuttavolta  conferire  la  dona- 
zione fatta  aU'ascendente.  Con  ciò  il  rappre- 
sentante paga  in  certo  modo  lo  scotto  della 
rappresentazione,  e  sembra  anomalia.  Si  po- 
trebbe domandare  perchè  questa  e  non  le  altre 
obbligazioni  che  il  testatore  avesse  imposte  al 
figlio  ;  il  pagamento  per  esempio  di  eerti  legati, 
al  quale  certamente,  come  a  nessun  altro  de- 
bito della  eredità,  io,  rìnunziante,  non  debbo 
prestarmi?  Alla  difficoltà  risponde  il  Chabot  : 
«  Il  rappresentante  non  può  avere  di  più  del 
«  rappresentato,  quantunque  non  ne  accetti 
«  l'eredità  personale;  e  com'egli  non  avrebbe 
«  potuto  conseguire  la  parte  sua  nella  succes- 
«  sione  delPavo  (suo  padre  rispettivo)  se  non 
«  conferendo  la  donazione,  così  deve  farlo  il 
«  figlio  che  lo  rappresenta  »  (all'articolo  848 
num.  8). 

Veramente  io  rappresentante  non  ricevo  di 
più  di  quello  che  avrebbe  dovuto  avere  mio 
padre,  perchè  egli  doveva  bensì  imputare  la 
donazione,  ma  allora  soltanto  che  avesse  con- 
seguita la  eredità  di  mio  nonno,  che  non  ha 
conseguita  perchè  si  è  affrettato  a  morire.  Io 
poi  ho  rinunciato  alla  eredità  di  mio  padre, 
per  cui  1  beni  a  lui  donati  dal  nonno  non  li 
conosco  neppure  di  vista.  Ne  avranno  appro- 
fittato quelli  che  hanno  accettata  la  eredità  in 
luogo  mio.  Non  sembra  dunque  la  miglior  ra- 
gione possibile  quella  addotta  dal  Chabot  Ma 
oltre  le  serie  ragioni  teoriche  ricordate  nel 
nostro  §  1577  d  che  non  dobbiamo  ripetere, 
la  ragione  pratica  sembra  piuttosto  riguardare 
i  coeredi  di  maggior  grado  che  sono  costretti 
a  subire  il  mio  concorso,  quantunque  il  mio 
grado  sia  meno  prossimo.  Per  gli  effetti  della 
'  collazione  io  sono  considerato  come  successore 
in  quest'obbligo  personale  di  mio  padre  a  van- 
taggio di  coloro  che  il  donante  non  aveva  in- 
\  teso  di  pregiudicare,  poiché  la  donazione  ffttta 


(1)  Tedi  1  nostri  commenti  al  Titolo  DetU  rappre- 

(2)  GiABOT,  art  700,  n.  4;  DimAirroN.  o.  184  bis; 


AUBRY  e  RàD,  Mksst  e  Vbrg<  In  Zagb&blb,  i  esi  ; 

Devolohbb,  d.  SOO. 
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a  mio  padre  non  era  dispensata,  ed  egli  arrebbe 
dovuto  conferirla  se  avesse  volato  o  potuto 
assumere  qualità  di  erede.  La  mia  rinunzia 
alla  di  lui  eredità,  affatto  volontaria  per  parte 
mia,  non  deve  privare  i  coeredi  di  tale  van- 
taggio, dacché,  per  altri  miei  vantaggi,  io  ho 
bisogno  d'invocarne  la  rappresentanza. 

In  corrispondenza,  rinunciando  il  padre  alla 
eredità  del  figlio  morto  im prole,  Pavo  paterno 
che  gli  succede,  non  deve  conferire  ai  coeredi 
del  lato  materno  la  donazione  fatta  dal  de- 
funto al  nipote,  succedendo,  siccome  è  mani- 
festo, per  sua  propria  ragione  e  diritto  (Gha- 
bot,  ivi,  lì.  4). 

e)  Ddla  legittima. 

H  rappresentante  conferisce  nella  eredità 


del  donante  la  Intera  donatone  che  11  dona- 
tario medesimo  avrebbe  dovuto  riportare,  e 
come  se  fosse  stata  fatta  a  lui  proprio.  H  rap- 
presentante ne  fa  imputazione  nella  propria 
legittima  (1). 

Né  lo  stesso  rappresentante  può  dolersi  che 
l'avo  donando  al  padre  oltre  quello  che  po- 
teva per  legge,  abbia  detratto  alla  sua  propria 
legittima.  Bisogna  ancora  ricordare  che  la  do- 
nazione fatta  al  padre  é  come  fatta  a  lui  me- 
desimo. Ciò  posto  é  chiaro  che  la  sua  stessa 
legittima  é  soddisfatta  ;  dovendo  poi  imputare 
il  di  più  in  quella  disponibile,  che  é  soggetta  a 
diminuzione  in  confronto  della  legittima  degli 
altri  coeredi. 


Articolo   I006. 

Le  donazioni  in  favore  del  coniuge  di  un  discendente  sono  riputate  come 
fatte  colla  dispensa  dalla  collazione. 

Se  le  donazioni  sono  state  fatte  congiuntamente  a  due  coniugi,  di  cui 
uno  solamente  sia  discendente  dal  donante,  la  sola  porzione  a  questo  do- 
nata è  soggetta  a  collazione. 

§  2140.  Donazione  al  coniuge  del  discendente. 

Benché  il  benefizio  sia  comune  alla  famiglia,  solo  il  donatario  nominale  è 
soggetto  alla  collazione. 

I  figli  dei  donatari  premorti  non  conferiscono  la  donazione^  se  non  vengano 
per  rappresentazione. 

DéUa  donazione  fatta  in  complesso  aUa  famiglia. 


§  2140. 
Doaasìone  al  coniuge  del  disoeDdcatc. 

La  donazione  che  mio  padre  ha  fatta  a  mia 
moglie  non  é  fatta  a  me,  e  io  non  sono  tenuto 
a  conferirla  nella  successione  coi  miei  fratelli. 

Niente  di  più  naturale  che  una  donazione 
d'importanza  fatta  ad  un  coniuge  si  comuni- 
chi alPaltro  e  diventi  un  beneficio  comune  di 
essi  e  della  famiglia.  Contuttociò  nelle  legisla- 
zioni anteriori  al  Codice  Napoleone,  la  identità 
delle  persone  dei  coniugi  non  era  stabilita  in 
principio  come  trapadre  e  figlio  all'eifetto  della 
collazione  (2);  e  soleva  ricercarsi  in  linea  d! 
fatto,  quale  profitto  avesse  ritratto  il  successi- 
bile dalla  donazione  fatta  al  coniuge,  e  secondo 


questo  si  verificasse,  il  coniuge  non  donatario 
era  obbligato  o  no  a  conferirla  in  tatto  o  in 
parte.  Nell'atto  pratico  le  difficoltà  si  moltipli- 
cavano fra  le  distinzioni  senza  numero,  e  se 
ad  alcuno  piaccia  di  apprendere  in  Lebrun 
0  Pothier  questo  perìodo  storico  della  legisla- 
zione francese,  sentirà  quanta  ri  avesse  in- 
fluenza il  sistema  sempre  confuso  della  comn- 
nione  coningale. 

Poiché  i  lim  iti  deU*autonomia  testamentaria 
furono  bene  definiti,  e  si  ebbe  chiaro  il  con- 
cetto della  disponibilità  dei  testatori,  il  diritto 
di  dispensare  i  donatari  dalla  collazione  ne  fa 
la  conseguenza  ;  e  il  sospetto  di  un  artificio 
congegnato  dal  donante  per  coprire  la  sua  vera 
intenzione,  disparve.  Mancò  assolutamente  la 


(1)  Chabot,  art.  848,  n.  5.  E  se  nulla  rimanesse, 
a^Kiunfte  il  Pothirr  «  in  questo  caso  essi  (1  discen- 
denti) non  potrebbero  pretendere  alcuna  legittima  », 
eome  i  suoi  rappresentanti  non  potrebbero  eonse- 
galrla.  lo  credo  però  che  riienuta  come  base  certa 
della  imputazione  il  Talore  donato  al  rappresentato. 


il  calcolo  della  legittima,  per  quanto  riguarda  fl 
modo  della  imputazione,  dovrebbe  rìferirsl  alla  va»- 
cessione  attuale. 

(2)  Articolo  306  delle  ComtuelHdini  di  Pari§i,  e 
308  di  quelle  d'Orléans,  le  quali  rscchiadevaiM  I 
canoni  pitk  impongati  d^W  statuti  francesi. 
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eausa  aimuiandi;  e  fa  naturale  n  credere  che 
la  donazione  fosse  schiettamente  e  sincera- 
mente fatta  alla  persona  che  ne  fu  il  soggetto, 
senza  consigli  e  viste  secondarie.  La  donazione 
che  io  ho  fatta  a  mio  genero  è  proprio  per  lui 
e  non  intendo  che  pesi  sopra  mia  figlia  Poh- 
bligo  di  restituirla  quando  si  farà  luogo  alla 
mia  successione,  benché  nella  domestica  con- 
cordia possa  anche  averne  col  marito  e  coi 
figli  diviso  il  benefizio.  La  legge  ritiene  che 
questo  sia  il  proposito  del  donante  e  lo  cir- 
conda della  più  completa  efficacia. 

Nella  indubitata  chiarezza  di  questo  con- 
cetto dovremo  tornare  alla  pesca  della  frase? 
Il  dire  •—  le  donagiotU  in  favore  del  coniuge 
di  un  discendente  sono  riputate  coUa  dis- 
pensa, eco,  Non  è  forse  la  locazione  che  si 
doveva  adoperare.  Si  dispensano  dalla  col- 
lazione le  donazioni  che  altrimenti  dovreb- 
bero conferirsi  dal  donatario  nella  qualità  di 
discendente  ed  erede  del  donante.  Ma  nella 
prima  parte  dell'articolo  1006  la  legge  re- 
puta dispensato  quello  che  non  dovrebbe  con- 
ferire, cioè  iì  coniuge  del  discendente  ;  da  che 
adunque  lo  r^uta  dispensato?  La  locuzione 
corretta  era  questa  :  U  coniuge  non  deve  con' 
ferire  la  donazione  fatta  al  coniuge  (1)  ;  e  più 
manifesta  saria  stato  il  parlare  del  coniuge 
che  succede  e  non  di  quello  che  non  succede. 

Il  successibile  donatario  è  tenuto  al  confe- 
rimento salva  la  dispensa:  è  il  principio  gene- 
rale. Ma  quanto  alla  responsabilità  dell'uno 
dei  coniugi  per  la  donazione  fatta  all'altro, 
essa  è  chiaramente  esclusa.  Se  non  che  si  pro- 
pone il  caso  della  donazione  congiuntamente 
fatta  ai  due  coniugi  di  cui  uno  solo  sia  discen- 
dente dd  donante,  e  si  dice  che  la  sola  por- 
eione  soggetta  a  collazione  è  quella  a  lui  do- 
nata.  Se  le  donazioni  sono  distinte,  è  già 


comprovato  qoale  il  successibile  debba  con- 
ferire; se  fatte  congiuntamente,  come  prevede 
l'articolo,  intendesi  per  metà  (2). 

Se  uno  scio  sia  discendente  del  donante^ 
poiché  si  tratta  della  saa  successione  discen- 
dentale.  È  raro  che  due  coniugi  siano  discen- 
denti dallo  stesso  stipite,  e  gli  consuccedano 
simultaneamente.  Tuttavia  può  accadere  che 
dei  cugini  della  linea  discendente  del  defunto, 
che  parenti  dell'ordine  collaterale  sono  fra 
loro,  abbiano  contratto  matrimonio. 

Se  il  padre  o  la  madre  donatari  siano  morti,  i 
loro  figli  non  conferiscono  la  donazione  per  la 
regola  stabilita  nell'art.  1005,  purché  non  ven- 
gano per  rappresentazione  dell'uno  o  dell'altra. 

Caso  non  contemplato  dalla  legge  è  quello  dì 
una  donazione  fatta  alla  famiglia.  Trovandosi 
il  genero  e  la  figlia  carichi  di  molta  figUuo- 
lanza  in  cattive  condizioni  economiche,  il  padre 
venne  in  soccorso  regalando  una  possessione 
fornita,  con  dichiarazione  di  voler  donare  alla 
famiglia,!  genitori  accettano  la  donazione  an- 
che per  i  figli  che  vi  sono  compresi.  La  figlia 
del  donatario  consuccedendo  con  altri  fratelli 
al  padre,  dovrà  conferire  quella  parte  almeno 
della  donazione  che  potrebbe  spettarle  per- 
sonalmente? Sette  sono  i  figli,  e  tenuto  conto 
del  marito,  é  forse  la  nona  parte  che  deve 
conferire  la  figlia?  Non  é  possibile,  io  credo, 
interpretare  in  tal  modo  la  volontà  del  do- 
nante, onde  si  deve  a  tutta  ragione  presu- 
mere che  sua  intenzione  fosse  di  dispensare 
la  figlia  dal  conferire  il  qualunque  suo  quoto 
nella  successione.  E  può  anche  sostenersi  che 
il  dono  fatto  alla  famiglia,  a  un  complesso 
di  persone,  a  un  corpo  morale,  non  sia  con- 
feribile parzialmente  poiché  non  venne  fatta 
singolarmente  ad  un  individuo  soggetto  alla 
collazione. 


Articolo  I007. 

É  soggetto  a  collazione  ciò  che  il  deflinto  ha  speso  per  la  dote  e  il  cor- 
redo nuziale  delle  discendenti,  per  costituire  al  discendente  il  patrimonio 
ecclesiastico,  per  procurargli  qualunque  uflBlzio  o  collocamento,  o  pagarne 
i  debiti. 

Se  il  dotante  ha  pagata  la  dote  al  marito  senza  le  sufficienti  cautele, 
la  figlia  dotata  è  soltanto  obbligata  a  conferire  razione  verso  il  patri- 
monio del  marito. 

§  2141.  Begli  oggetti  dèOa  coUasione. 

I.  DdVoggetto  della  cóUaeioné  in  generale. 
Carattere  della  donazione. 
DéUa  conferibUità  delle  donazioni  rimuneratorie  é  déUe  donazioni  onerose. 


J1)  Come  dtee  Tart.  1004  —  fetcendenie  eh*  tue- 
e,  ecc.,  flM  i  tenuto  e  emtfèrke  le  donszimie  falle 
ai  dUcewUnte, 


(2)  Facendosi  la  collaifone  per  imputaiione.  i  beni 
donati  potranno  aoche  restare  iadlvlti  fra  i  eoalugi, 
estratto  il  valore. 
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AUro  è  il  carattere  deOe  donasioni  imitee. 
II.  Analisi  ddParticolo, 

A.  Dote  e  corredo  nuziale: 

a)  Bicordi  del  dmtto  romano. 

Della  coetittuione  della  dote  fatta  dal  padre  o  dalla  madre  in  rdanone  a^ 
articoli  1393  e  1394:  criteri  della  coUaaione. 
§  2142.  Continitaeione, 

b)  Delle  donaeiom  àhe  si  fanno  in  occasione  del  matrimanio. 

e)  DMi  dote  in  quanto  sia  conferibiié  e  degU  effetti  della  cMuione, 
La  dote  è  conferibile  in  quanto  sia  pagata^  non  promessa. 
Del  conferimento  della  dote  quantitativa  o  quaUfieativa  e  degli  effetti  rdatir 
vamente  alle  obbìigazUmi  del  marito. 

d)  Delia  collazione  della  dote  non  pagata. 

Seminìseense  di  questioni  intomo  alla  giuridica  effidensa  della  dote  promessa. 
La  dote  non  ricevuta  non  si  conferisce;  ma  dal  corrispettivo  ereditario  viene 
integrerà. 
§  2\i3.'4Jontinuasione. 

e)  DeUa  dote  pagata  al  marito  e  perduta. 
Cenno  di  precedenti  legislazioni. 

Il  concetto  moderno  è  in  questo:  di  riguardare  se  i2  padre  abbia  avuto  colpo, 
per  difetto  di  diligenza,  nella  dispersione  della  dote  awcenuta  per  fatto  del  marito. 

La  dote  pagata  va  in  conto  della  legittima  dovuta  alla  fi^ia.  ^ssanonpuò 
pHi  ridomandare  il  pagamento  se  si  disperde  per  colpa  sua. 

La  quale  è  pure  in  colpa,  se  peggiorando  lo  stato  del  marito^  non  è  ricorsa 
ai  mezzi  legali  per  assicurare  la  dote. 
§  2I<V  ^  Continuazione. 

B.  Spese  per  lo  stato  dei  figli. 

La  collazione  ha  per  base  i  reali  dispendi  sofferti  dal  padre  dWoggetto  di  mt- 
gliorare  lo  stato  del  figlio. 

Non  si  tien  conto  delle  cure  impiegate,  delle  esposizioni  che  non  ebbero  danr 
nosi  effetti,  né  dei  vantaggi  ottenuti  dal  figlio. 

Se  il  dispendio  dei  libri  e  deUa  biblioteca  non  sia  piuttosto  a  carico  dd  padre. 

Di  altre  spese  per  lo  collocamento  dei  figli. 

Del  pagamento  per  esonerare  il  figlio  dalla  leva  militare» 
§  2U5.  Continuazione. 

a)  D^iti  del  figlio  pagati  dal  padre. 

Non  si  conferiscono  i  debiti  che  non  fossero  civilmente  esigibili; 

Basta  però  che  il  figlio  cMia  fatto  istanza  cU  padre  onde  soddisfarli^  o  m 
abbia  acconsentito,  perchè  debbano  conferirsi; 

E  così  dicesi  dei  debiti  simulati. 

Dei  ddnti  di  giuoco,  e  in  generale  dei  d^ti  d'onore. 

Di  debiti  somiglianti  nel  rapporto  dei  figli  minori. 

Discussione  originaria  sulla  questione  se  essi  siano  tenuti  a  eonferòrIL 

Tedi  debiti  di  minori,  dei  quali  non  si  conta  U  consenso^  non  dovrebbero  pa- 
garsi ne  perciò  conferirsi. 

Salvo  che  per  tal  causa  U  minore  non  fosse  esposto  a  pene  afflittive. 
§  2146.  Continuazione. 

b)  Se  il  pagamento  del  debito  del  figlio  abbia  onoil  carattere  di  una  donasione. 
Nel  dubbio,  si  reputa  donazione  cólVóbbligo  del  conferitnento, 

e)  DeUe  somme  di  cui  Verede  è  debitore  (art.  991). 
Verso  il  padre  direttamente  da  cui  ha  causa. 
Diversa  la  causa,  comune  è  Vesito  deUa  collazione. 

d)  DéRa  esigibilità  dei  erediti  nel  rapporto  della  collazione, 
AWeffeito  della  collazione  tutti  i  debiti  sHntendono  scaduti. 

§  2147.  Continuazione. 

e)  Se  il  debito  a  termine  supera  U  valsente  del  quoto  ereditario^  dò  cA# 
avanza  deve  nonostante  pagarsi  allatto  della  coUasione, 
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Dimortrasione  di  questa  tesi, 

f)  Dei  creditori  personali  delVerede. 

Essi  non  hanno  prevalenza  di  sorta  sopra  gli  eredi,  che  cótta  impuiasione  o 
preìevazione  pagano  a  se  stessi  i  debiti  del  coerede  verso  U  defunto, 

g)  Di  alcune  delle  principali  differenze  fra  donazioni  e  debiti  verso  U  drfunto 
agli  effetti  successorii 

.-&  specialmente  della  prescrizione. 


§  21  il. 

Degli  oggciti  della  collasione. 

I.  Def/U  oggetti  della  collazione  in  generale. 
Distinguiamo  ]a  causa  della  collazione  dal- 
V oggetto.  La  causa  è  la  donazione:  oggetto 
diciamo  la  materia  della  donazione.  Quello 
adunque  che  si  deve  primamente  esaminare,  è 
se  donazione  ci  sia.  Ovvero  se  non  mancando 
quel  caratleie  di  spontaneità  che  la  distingue, 
non  sia  commista  d^elementi  d^altra  natura 
onde  non  possa  credersi  per  indole  sua  propria 
aifrancata  dalla  collazione.  Vedremo  che  la 
legge  ha  saggiamente  prevenuto  questo  peri- 
colo della  interpretazione,  formulando  nel 
pre^^ente  articolo  alcuni  esempi  interessanti. 
Donazione!  Ma  vi  sono  donazioni  alle  quali 
una  ragione  per  lo  meno  morale  in  qualche 
modo  ci  obbliga,  e  sono  ZenwmMera^on'e.  Altre 
non  sono  pure  di  obbligazioni  per  parte  del 
donatario,  e  si  chiamano  onerose. 

Si  è  osservato  dai  dottori  che  le  donazioni 
rimuneratone  potrebbero  sfuggire  alla  regola 
della  collazione,  date  le  seguenti  condizioni: 
1"  che  i  servigi  dei  quali  sarebbero  la  ricom- 
pensa, siano  costanti  e  provati  ;  2"  che  i  ser- 
vigi siano  economicamente  apprezzabili  e  pro- 
ducano una  obbligazione  esigibile;  S»*  che  il 
loro  valore  risponda  presso  a  poco  a  quello 
delle  cose  donate  (1).  Ma  che  rimane  dopo  ciò 
onde  possa  chiamarsi  donazione  ?  Niente  altro 
che  la  iniziativa  onorevolmente  presa  dal  de- 
bitore di  offrire  il  pajramento  sotto  forma  di 
donazione;  ma  in  sostanza  sarebbe  il  paga- 
mento di  un  debito,  e  per  essere  consono  a  se 


stesso,  il  donante  avrebbe  dovuto  dispensare 
il  donatario  dalla  collazione. 

Nei  termini  generali  della  legge  io  credo 
che  per  esentarsene  non  possa  il  donatario 
allegare  questa  causa.  Già  noi  ricordiamo  che 
qui  non  si  tratta  di  un  estraneo,  ma  di  un 
discendente  che  consuccede  con  altri  discen- 
denti nella  eredità  del  padre.  Come  si  propone 
egli  di  provare  il  titolo  rimuneratorio?  Dalle 
parole  dello  stesso  donante  che  ne  rende  il 
motivo?  Ma  è  facile  il  rispondergli,  che  secondo 
la  intenzione  paterna  la  entità  del  dono  con- 
siste nelPanticipazione  semplicemente,  poichò 
poteva  dispensarlo  dalla  collazione  e  non  lo 
ha  fatto.  0  vorrà  questo  figlio  provare  ofterrtra 
ch'egli  aveva  dei  meriti  singolari  verso  il 
padre  in  rispondenza  ai  quali  dee  ritenersi 
rinumeratoriala  donazione?  Dubito  assai  s'egli 
sarebbe  ammesso  a  una  tal  prova.  Non  solo 
perchè  di  pochi  meriti  può  vantarsi  un  figlio 
verso  il  padre,  ma  in  forza  eziandio  dell'arti* 
colo  1001  che  non  dà  luogo  a  simili  distin* 
zioni,  sussistendo  la  base  della  donazione  (2). 

Più  deciso  è  il  criterio  della  donazione  one- 
rosa. Fin  dove  gli  aggravi  bilanciano  il  valore, 
donazione  non  vi  ha:  è  un  contratto  come  nn 
altro.  Solo  la  parte  incorrispettiva,  ossia  la 
differenza,  sarebbe  soggetta  a  collazione,  con 
questo  avvertimento,  che  la  differenza  sia  no- 
tevole, e  le  parti  abbiano  qualificato  Patto  per 
donazione.  Se  permuta,  per  esempio,  o  ven- 
dita Pavessero  chiamato,  non  si  parlerebbe  di 
collazione,  salvo  ciò  che  saremo  per  dire  al- 
l'articolo 1010. 
Grave  è  il  caso  delle  danagioni  mutue  che 


(1)  La  dnirrina  delle  donazioni  rimaneratorle 
sotto  questo  punto  di  vista  fd  trova  in  Pothier 
(Des  éonat.  entre  vif$,  sez.  il,  art.  3,  g  I);  in  Lrbiiun 
(Succhia.,  lib.  ni,  cap.  vi.  sez.  ni);  in  Ricard  (P&s 
donat.,  part.  i,  n.  1097);  e  In  applicazione  speciale 
ne  trattano  Charot,  art.  843.  num.  13;  Duìianton, 
▼II.  nuQi.  314:  Drnoi.oxrr,  n.  319  e  se^.,  ed  altri. 

(2)  Si  può  allegare  per  questa  conclusione  la 
rispettata  autorità  del  Pacifici  e  di  una  decisione 
della  cassazione  di  Torino,  del  2  giugno  1868. 

Non  si  può  dissimulare  che  ciò  non  risponde  alla 


dottrina  pfù  ricevuta  fniorno  al  diritto  romano 
(ViifNio,  De  cóiiaf,,  cap.  xiii,  num.  12;  Vobt,  Dig., 
lib.  xxxvn,  tìt.  VI,  num.  13).  Il  figlio  era  conside- 
rato come  qualunque  estraneo  a  cui  sarebbeid  dato 
lo  stesso  tributo  di  riconoscenza  per  cut  piacque  di 
esonerarlo  dalla  collazione.  E  così  potevasi  argo- 
mentare dallo  spirito  della  lefrlslazlone  in  generale, 
mancando  espresse  disposizioni.  Ma  e  per  11  titolo 
espresso,  e  per  esser  la  ereezione  estranea  alPatto, 
e  la  non  dichiarata  dispensa,  reputo  che  la  dottrina 
non  sia  applicabile. 


Borsari,  Comment  al  Cod,  civ,  ital  —  Voi.  III. 
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non  si  compendia  facilmente  nello  stesso  arti- 
colo 1001.  Le  donazioni  mutue  sogliono  raggua- 
gliarsi in  termini  e  valore  ;  o  presunti,  si  con- 
sumino  nello  stesso  atto,  o  la  loro  verificazione 
rispettiva  dipenda  da  condizionL  Si  dovrebbe 
almeno  tener  conto  di  amendue  (1);  ma  in 
realtà  si  eccede  dal  contenuto  del  suddetto 
articolo  fondamentale  cbe  non  considera  cbe 
la  donazione  fatta  dal  donante,  e  non  le  dona- 
zioni reciproche  che  hanno  propriamente  una 
causa  contrattuale,  corrispettiva  (2)  ;  insomma 
le  donazioni  mutue,  eliminandosi  nel  loro  con- 
corso, non  dovrebbero  figurare  nella  lista  del 
debito  ereditario,  poiché  l'attuale  successore 
potrebbe  anche  averci  perduto  (8). 
II.  Aìiaìisi  delV articolo, 
A.  Dote  e  corredo  nuziale. 
Nella  generalità  dell'art.  1001  si  conten- 
gono in  principio  ed  in  germe  anco  gli  oggetti 
specificati  nel  presente;  non  tanto  chiara- 
mente però  che  non  si  faccia  luogo  a  dubitare 
atteso  quel  certo  carattere  obbligatorio  che 
sembra  annettersi  ad  alcuni  di  simili  atti.  Non 
è  forse  un  dovere  dei  padri  di  procurare  con 
mezzi  opportuni  onesto  collocamento  alle  figlie, 
e  dopo  la  prima  educazione  aiutare  i  figli  nella 
loro  carriera?  Che  se  il  carattere  della  dona- 
zione si  desumesse  dalla  maggiore  o  minore 
libertà  morale  di  farla,  questa  avrebbe  una 
causa  alla  quale  il  buon  padre  di  famiglia  non 
può  resistere.  Mala  provvida  disposizione  della 
legge  muove  da  un  altro  punto.  Sono  doveri 
che  il  padre  non  ha  verso  uno  solo  dei  figli, 
ma  verso  tutti,  e  tutti,  generalmente  parlando, 
sono  protetti  da  questa  legge  d'uguaglianza. 
Sta  bene  che  il  padre  lo  abbia  fatto,  ma  gli 
altri  figli  non  devono  sentirne  pregiudizio,  o 
8i  compensano  a  vicenda. 

a)  La  regola  generale  che  la  collazione 
deve  farsi  alla  eredità  del  donante  (4)  riceve 
jBpeciali  applicazioni  in  materia  di  dote.  Nel 
prisco  diritto  romano  era  ordinato  il  riporto 
0  conferimento  non  solo  della  dote  profettizia, 


I  ma  edandio  dell'avventìzia  (5),  onde  si  eonr 
t  fondevano  relazioni  che  devono  rimanere  di- 
j  stinte.  Pili  avanti,  jure  novo^  meglio  analiz- 
zato il  concetto,  il  conferimento  fd  raggua- 
gliato alla  successione;  e  così  la  sola  dote 
profettizia,  cioè  ab  eo  profecta  de  a^us  hare- 
ditate  agitur,  si  ebbe  a  conferire:  quella  data 
dal  padre,  all'aprirsi  della  successione  del 
padre  ;  o  quella  data  dalla  madre,  se  alla  sac- 
cessione di  lei  si  facesse  luogo  (6).  Stabilito  il 
principio  della  collazione  della  dote,  si  trovò 
anche  regolata  la  direzione  che  dovrebbe 
avere. 

Nei  contratti  di  matrimonio  nei  quali  come 
a  centro  sogliono  concorrere  le  largizioni  della 
famiglia,  il  padre  e  la  madre  costituiscono 
talvolta  d'accordo  la  dote  della  figlia;  ed  è  pre- 
veduto nel  Codice  agli  articoli  1392  e  seguenti 
con  regole  chiare  e  ferme  che  estendono  la  loro 
influenza  sul  diritto  della  collazione.  S'intende 
che  la  madre  abbia  beni  stradotali  e  propri. 
Costituendo  «  unitamente  una  dote  senza  di- 
<  stinguere  la  parte  di  ciascuno,  la  dote  sMn- 
«  tende  costituita  in  parti  uguali  da  ambe- 
«  due  »  (articolo  suddetto).  Avvertasi  che  la 
costituzione  dev'essere  fatta  personalmente  e 
distintamente  dal  padre  e  dalla  madre  allW- 
fetto  che  i  loro  patrimoni  ne  siano  obbligati  : 
«  che  se  la  dote  è  costituita  dal  solo  padre  pei 
«  diritti  paterni  e  materni,  la  madre,  qnan- 
«  tunque  presente,  non  è  obbligata,  e  la  dote 
«  resta  per  intero  a  carico  del  padre  »  (arti- 
colo 1395). 

Nella  occasione  di  codeste  costituzioni  si- 
multanee qualche  clausola  può  stipularsi,  e 
il  Pothier  rammenta  quella  non  insolita,  che 
la  dote  sia  imputabile  sulla  saccessione  del 
genitore  che  cesserà  di  vivere  pel  primo  ;  il 
quale  perciò  viene  a  considerarsi  come  U  solo 
dotante  (7),  clausola  che  si  reputa  Talidis- 
sima  (8),  e  infatti  non  produce  effetti  ingiostl 
La  figlia  non  fa  che  ritornare  la  dote  che  ha 
ricevuta,  e  prima  che  si  apra  la  successione 


(1)  Osservò  il  Demolombe  In  seguito  di  ana  deci- 
sione della  cassazioDe  del  2  gennaio  1^3  (Drvill., 
1.  118). 

<2)  Per  solito  lo  un  contratto  di  matrimonio. 

(8)  Noo  si  parla  della  forma  della  donazione, 
guardandosi  a  quello  che  ti  è  ricevuto,  sia  pure  brevi 
moHu,  come  altrove  si  è  detto  trattando  dei  doni 
monwii  che  non  sono  i  meno  frequenti. 

(4;  Proclamata  nell^art.  850  del  Codice  francese  e 
suflScientemente  dichiarata  nel  nostro  art.  1001. 

(5)  Leg.  1,  8  Si  sub  conditione  7,  de  collat. 

(6;  Leg.  19.  ed  ult.,  Cod.  de  collat.  —  Senza  di- 
stinguere se  emancipata  fosse  la  figlia  o  ritenuta  in 
podestà,  caratterizzando    la  dote  prefettizia    (deri- 


vata dal  padre)  come  patrimonio  comuoe  della  fenK 
glia  (L.  8,  8  5,  de  minor.  25  ann.;  L.  4,  de  eolIaL). 
Che  ove  la  dote  fosse  stala  costituita  dall'avo  a!ia 
nipote  e  si  trattasse  della  successione  del  p^dre, 
era  da  osservare  té  m  eMloMpinitme  dei  peért  • 
delia  nipote  fosse  stata  assegnata;  nel  primo  caso 
con  feri  va.«i  riguardata  come  prefeiriiie,  e  bob  oe^ 
l'altro  secondo  la  dottrina  più  ricevuta  onde  ai  co»- 
ei  ila  vano  testi  di  non  fidle  concordia. 

(7;  introduzione  al  tit  zvii,  dello  Sfa/*/»  ^Or/^M, 
nuni.  86. 

(8)  TooLUBR,  XII,  n.  840;  DoaiimMi,  vn,  a.  SO: 
Pont  e  RooifcRE,  D»  confr.  de  mntn,  i,  doib.  99^ 
Demolombs,  Snceen,,  xv,  d.  271. 
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del  genitore  ancora  Tirente,  troverà  di  aver 
pagato  il  suo  debito.  Simili  stipulazioni  del 
contratto  di  matrimonio  sono  in  generale  ap- 
provate dall'articolo  1394. 

Notevole  è  la  disposizione  dell'art.  1398.  Il 
genitore  superstite  può  costituire  una  dote 
sui  beni  paterni  e  materni  senza  specificarne 
le  porzioni^  e  allora  è  deciso  che  «  la  dote  si 
«  prende  primieramente  sopra  i  diritti  spet- 
«  tanti  alla  futura  sposa  nei  beni  del  genitore 
«  premorto,  e  il  rimanente  sopra  i  beni  di  chi 
«  l'ha  costituita  ».  La  legge  spiega  in  tal 
modo  la  intenzione  del  costituente  :  in  sostanza 
la  dote  costituita  alla  figlia  nella  misura  asse- 
gnata, viene  a  confondersi  colla  sua  legittima 
e  con  essa  si  compensa  nella  prima  delle  suc- 
cessioni che  verrà  ad  effettuarsi.  Se  per  av- 
ventura la  legittima  che  le  spetta  sul  patri- 
monio de]]a  madre,  fosse  superiore  o  pari  al 
valsente  della  dote,  il  padre  superstite  non 
deve  più  nulla;  se  minore,  deve  soltanto  la 
differenza.  Cosi  rispettivamente.  1  successori 
del  padre  o  della  madre,  e  quali  eredi  e  quali 
legittimari,  posson  essere  persone  diverse,  e 
codesta  imputazione  0  computazione  eventuale 
può  nuocere  agli  uni  o  agli  altri  (1),  ma  tale 
ritenendosi  la  intenzione  del  donante,  si  crede 
anche  di  rispettarla. 

Poiché  il  genitore  superstite  può  costituire 
la  dote  eziandio  sui  beni  del  predefunto,  sembra 
snpporsi  che  la  figlia  non  abbia  già  ricevuta 
la  sua  legittima  nella  successione  ;  e  il  super- 
stite sia  nel  possesso  di  quei  beni.  Ma  è  que- 
stione che  non  possiamo  trattare  adesso,  e  da 
riportarsi  all'esame  di  quell'artìcolo  (2).  Costi- 
tuendo il  superstite  la  dote  alla  figlia  senza 
più,  s'iu tende  sui  beni  propri;  la  coUazioue 
viene  ad  eseguirsi  sulla  sua  eredità  e  a  favore 
dei  propri  eredi, collo  stesso  metodo  d'imputa- 
zione, cioè  primieramente  sulla  legittima  della 
do  tata,co]  perpetuo  sottinteso  che  non  vi  abbia 
dispensa.  Dispensata  la  figlia  dalla  collazione 
della  dote,  le  resterebbe  intero  il  suo  diritto 
di  legittima;  se  non  che  la  donazione  della 
dote  corro  pericolo  di  essere  decurtata  o  sop- 
pressa per  la  legge  comune,  ove  quell'asse- 
gnamento della  disponibile  non  permettesse 
ad  altri  figli  il  pieno  soddisfacimento  della 
legìttima  che  loro  appartiene. 


§  2142. 


h)  Dote  e  corredo  nuziale,  intendiamo  che 
sia.  11  corredo  è  nn  accessorio  della  dote  e  ne 
fa  parte  (3).  Niuno  confonde  colla  dote  le  do- 
nazioni che  si  fanno  in  occasione  del  matri- 
monio. Simili  donazioni  costituiscono  o  aumen- 
tano il  patrimonio  stradotale  della  figlia,  e  ciò 
basta  a  significare  che  le  attinenze  e  i  privi- 
legi della  dote  non  hanno.  Lungi  dall'essere 
accompagnate  dalla  intenzione  di  dare  un  ac- 
conto sulla  legittima,  sono  vere  e  proprie  libe- 
ralità dell'erario  disponibile. 

e)  DeiUa  dote  in  quanto  sia  conferibile  e 
degli  effetti  detta  eciUaeione. 

Non  col  costituire  la  dote  semplicemente, 
ma  colla  dazione  effettiva,  il  padre  viene 
a  formare  un  credito  del  suo  patrimonio 
ereditario  verso  la  fidia  da  soddisfarsi  me- 
diante la  collazione.  È  questo  il  concetto  da 
cui  bisogna  prender  le  mosse  anziché  dalla 
spesa.  Se  il  padre  per  far  il  corredo  alla  figlia, 
ha  fatto  un  debito;  se  ha  preso  a  tempo  dal 
mercante  le  gioie  del  corredo  ed  è  morto  senza 
pagarle,  non  è  meno  tenuta  la  figlia  a  confe- 
rire quel  valore,  restando  il  debito  a  peso 
della  eredità. 

La  dote  quantitativa^  come  qualunque  do- 
nazione pecuniaria  non  si  conferisce  che  per 
modo  d'imputazione;  e  i  rapporti  fraì  coniugi, 
derivanti  dalla  costituzione  dotale,  rimangono 
inalterati.  È  perfettamente  chiaro  che  Vactio 
dotis  verso  il  marito  compensa  la  collazione 
che  la  moglie  ha  fatta  appunto  colPanimo  di 
tenersi  di  corrispondenza  obbligato  il  ma- 
rito (4).  £  questi,  a  cui  la  collazione  é  fatto 
indifferente,  rimane  nella  sua  obbligazione 
verso  la  moglie. 

Sulla  dote  qualitativa  può  farsi  qualche  os- 
servazione speciale.  Sappiamo  che  l'obbligato 
alla  collazione  è  in  facoltà  di  eseguirla  in  na- 
tura restituendo  la  cosa  stessa  o  imputando, 
e  per  esser  appunto  una  facoltà,  non  può  il 
conferente  abusarne  in  danno  di  terzi  o  quando 
sia  per  recarsi  novità  su  convenzioni  già  sta- 
bilite. La  dote  può  esser  stata  costituita  in 
immobili  già  consegnati  al  marito.  I  quali  si 


(1)  II  che  è  evidente  perchè  quel  patrimonio  a 
favore  del  qua'e  si  fa  la  collazione  della  dote,  si 
esonera  In  tutto  o  in  parte  del  pagamento  della 
legittima. 

(2)  Vedi  però  le  avvertenze  che   possono  avervi 
relazione  nel  paragrafo  seguente. 

(3J  11  vestiario,  gli  ori,  le  gioie  e  gli  ornamenti 


preziosi  corrispondenti  alla  condizione  della  dotata 
e  allo  splendore  del  matrimonio,  da  non  confon- 
dersi eoi  regali  d'uso,  che  sono  isolati,  personali  e 
non  si  portano  nel  corredo  nuziale. 

(4)  Azione  efficace,  bisogna  ritenere,  ma  di  eiò 
verremo  parlando  fra  poco. 
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[Art.  4007] 


dovrebbero  già  considerare  come  alienati  dal 
patrimonio  in  corrispondenza  dell'art.  1016. 
Oltre  di  che  essendovi  di  mezzo  la  conven- 
zione, la  moglie  non  potrebbe  riprendere  dalle 
mani  del  marito  i  beni  senza  la  di  lui  volontà 
e  consenso. 

Trattasi  ài  fondo  iofa2e  propriamente  detto? 
È  pure  una  qualità  di  dote  stabilita  in  una 
convenzione  di  famiglia  concordemente  ap- 
provata, e  relativamente  utile,  formando  an- 
che una  particolare  guarentigia  rapporto  ai 
figli.  Tuttociò  verrà  ad  essere  sconvolto  con 
una  collazione  in  natura  se  cosi  piace  alla 
moglie.  Si  dirà  che  surrogandosi  per  caso  al- 
tro fondo  nella  divisione,  questo  fondo  acqui- 
sterà natura  di  dotale  quasi  surrogato  all'altro 
che  fu  assegnato  ad  altri  eredi,  e  sarà  invo- 
cata la  qualunque  lontana  analogia  dell'arti- 
colo 1406  (1).  Ma  egli  è  che  non  vi  ha  propria- 
mente analogia.  «  Venendo  autorizzatala  ven- 

<  dita  del  fondo  dotale,  quello  ricevuto  in 

<  permuta  diviene  dotale  »,  e  si  comprende 
perchè  trattasi  di  permuta,  perchè  il  decreto 
autorante  così  esige,  perchè  tale  fu  il  yolere 
delle  parti.  Ora  si  vedrebbe  il  fondo  dotale 
dileguarsi  dalla  famiglia  senz^antorizzazione 
e  per  un  atto  inconsulto  della  moglie  ;  non  è 
sicuro  se  un  altro  immobile  vi  sarà  surrogato 
della  stessa  bontà  e  valore  ;  se  la  località,  i 
comodi,  le  circostanze  siano  per  convenirje; 
per  cui  nella  imprevidenza  dei  risultati  di  una 
divisione,  la  causa  della  necessità  o  della  m- 
dente  utilità  mancherebbe  a  quel  tribunale 
che  pure  fosse  disposto  ad  autorizzare  la  col- 
lazione in  natura. 

d)  Della  collazione  della  dote  non  pagata. 
Dalla  espressione  —  è  soggetto  a  collazione 
ciò  che  il  defunto  ha  speso  per  la  dotCy  ecc., 
s'inferisce  senza  esitanza  che  la  dote  dev'es- 
sere pagata  e  non  soltanto  promessa,  e  qui  ci 
sovvengono  le  antiche  dispute  che  con  brevi 
parole  possono  ridarsi  alla  loro  vera  impor- 
tanza per  quanto  riguarda  la  specie  attuale. 
Lunga  fu  controversia  sulla  essenza  della 
costituzione  della  dote  della  quale  non  si  rile- 
vavano i  caratteri  nella  promessa  senza  il  pa- 
gamento effettivo.  Finché  si  manteneva  nel 
tampo  dell'astrazione  lontana  della  pratica 
efficienza,  si  poteva  far  tesoro  di  frasi,  a  così 


esprìmermi,  tratte  dalPabbondanza  déQe  sor^ 
genti  per  sostenere  l'assunto,  ma  poi  si  ve- 
deva in  effetto  che  la  promessa  della  dote  era 
qualche  cosa,  e  produceva  effetti  giuridici.  E 
laddove  gli  effetti  giurìdici  erano  in  realtà 
meno  energici  e  più  limitati  (2),  non  mancava 
il  carattere  dotale;  e  Pesame  infine  poteva 
restrìngersi  ad  alcuni  fatti  legislativi  sui  qo&li 
era  difficile  non  andare  d'accordo. 

Le  differenze  possono  in  breve  raccogliersi. 
Dacché  venne  stabilito  non  essere  più  neces- 
saria alla  essenza  della  dote  la  stipulazione  (3) 
la  semplice  promessa,  quasi  tacita  stipuìatio 
vi  sia  inerente,  bastò  a  render  perfetto  il  con- 
tratto. Promissione  dotis  costituitur  doSy  fu 
quindi  sentenza  comune  del  maggior  numern 
degl'interpreti  del  diritto  romano,  e  quanto  a 
ciò  la  promessa  o  il  pagamento  vennero  e^pii- 
parati  obbligandosi  il  marito  di  restituirla, 
specialmente  se  data  cauzione  come  suol  farsi. 
E  quantunque  sia  vero  numerafione  non  con- 
fessione fieri  dotem  {L.  1,  Cod.  de  dote  caut.ì, 
ciò  appartiene  alla  efficacia,  e  quindi  agli  acci- 
dentali del  contratto  anziché  alla  sostanza.  Se 
la  dote  è  costituita  in  ispecie,  non  pnò  dubi- 
tarsi che  il  fondo  non  piglia  qualità  di  fondo 
dotale  innanzi  la  tradizione  (4)  e  colla  s<>la 
promessa  del  costituente  non  passa  in  domìnio 
del  marito.  Anche  questa  è  una  differenza  ài 
osservarsi  ma,  ripetiamolo,  non  concerne  la 
sostanza  del  contratto  dotale.  La  figlia  ha  Va- 
zione  contro  il  padre  se  la  dote  non  è  statA 
consegnata,  o,  se  è  stata  consegnata,  contro  li 
marito  a  tempo  opportuno. 

Per  quanto  riguarda  il  nostro  soggetto,  ri- 
leva il  rammentare,  che  la  dote  promessa  do- 
veva conferìrsi  come  se  fosse  stata  realmente 
soddisfatta  (6),  stimandosi  in  tal  modo  equa- 
bilmente distribuita  tra  i  figli  la  eredità  0>v 
Ma  il  principio  della  collazione  non  è  for^^ 
identico  in  tutte  le  legislazioni?  Si  tratta  ài 
rimettere,  di  restituire;  ma  è  naturale  c}.<f 
per  esser  tenuti  a  restituire  bisogna  aver  ri- 
cevuto. Come  adunque  dovevasi  conferire,  ci«<^ 
restituire,  la  dote  che  non  era  stata  pagata  ? 

Senza  dubbio  il  concetto  era  questo,  eh? 
pure  scaturiva  dall'istituto  medesimo  delU 
dote.  La  costituzione  della  dote  è  una  con- 
venzione perfetta  m  genere  suo  e  indipen- 


(1)  Pacipici-Mazzoni,  Succett.,  vi,  n.  5A. 

(2)  Largius  Mietesse  videbatvr  dùs  numerate  etset,  oh 
pero  promissa  (Le^.  5f  soeittt  prò  socio.  In  fin.). 

(3)  Leg.    Ad  exaclionem,  Cod.  de  dotis  promìss.; 
Le^.  unica,  §  Et  ut  plenius,  de  rei  uxor.  act. 

(4)  Leg.    De  divisione  solut.    m$tr.;  Leg.    Dotate, 
g  Dolale  prccUium,  de  fundo  dotali. 


(5)  Leg.  1,  i  1,  de  dot  collat.  ^  H  H  tmslmm  ^9- 
missa  sii  dot. 

(6)  «  Si  pater  Intestatns  decesserit  relictis  doobii< 
filiis  et  Alia,  cttfus  nomine  dotem  promioermi,  p*  - 
liones  hftreditalis  vqna  snni,  et  dot  mkihmimm*  irn 
conferendo  est  »  (Leg.  2,  Cod.  de  collaL). 
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dente,  nella  quale  è  interessato  un  terzo,  il 
marito.  Ciò  che  ne  risulta  e  sussiste,  è  razione 
contro  il  patrimonio  del  padre  se  la  dote  non 
sia  ancora  soddisfatta.  La  iiglia  imputando  il 
valore  della  dote  a  favore  dei  coeredi,  conser- 
vava nonostante  razione  e  la  ipoteca  sui  beni 
del  defunto.  Talvolta  poteva  ritenersi  di  mag- 
giore interesse  se  ad  esempio  la  dote  fosse 
costituita  in  re^  in  beni  specialmente  assegnati, 
checché  fosse  della  non  avvenuta  tradizione. 
Insomma  il  quid  datumera,  il  diritto  costituito, 
l'azione  della  dote  ;  e  per  conservarla  e  non 
reduplicarne  il  diritto,  era  d'uopo  riportarne 
il  valore  alla  successione. 

Il  principio  fondamentale  della  collazione 
era  dunque  ritenuto  ma  con  un  diverso  modo 
di  vedere  intorno  al  fatto  della  dazione,  ed 
ora  si  va  più  scioltamente  a  dire  che  la  dote 
non  si  conferisce  se  non  è  stata  pagata;  la 
donna  riceve  dalla  stesba  successione  il  valore 
e  l'equivalente  della  dote  costituita  mediante 
il  corrispettivo  ereditario,  non  senza  l'inter- 
vento del  marito,  e  l'applicazione  di  quelle 
cautele  che  fossero  state  pattuite  nella  con- 
venzione dotale  (1). 

§  2143. 

Conti  Duasione. 

e)  La  dote  è  stata  pagata  al  marito,  ma 
per  causa  della  sua  insolvibilità  è  andata 
perduta. 

Giustiniano  previde  questo  caso  deploran- 
dolo e  pensando  al  riparo.  Onde  prese  a  di- 
stinguere se  la  perdita  dovesse  ascriversi  alla 
eccessiva  confidenza  e  imprudenza  della  mo- 
glie che  non  prevalendosi  dei  rimedi  suggeriti 
dnlla  legge  lasciò  che  il  marito  consumasse 
ogni  sostanza,  e  quasi  indignato  che  si  facesse 
8i  poco  conto  dei  suoi  avvertimenti,  volle  che 
non  le  bastasse  cedere  l'azione  ma  dovesse 
conferire  la  dote  (2).  Se  all'incontro  era  la 
figlia  maritata  in  podestà  del  padre  e  incapace 
d'tì  gire,  ma  ricercato  opportunamente,  il  padre 
agi  per  lei  contro  il  marito,  tutti  i  suoi  diritti 


siano  salvi.  Se  finalmente  alle  Inchieste  e  agli 
stimoli  il  padre  non  si  mosse,  non  consentì, 
non  operò,  lasciò  andar  le  cose  alla  peggio  ; 
in  tal  caso  la  figlia  non  deve  conferire  nella 
eredità  che  l'azione  contro  il  mal  solvente 
marito,  e  quello  che  potrà  aversene  sarà  in 
vantaggio  suo  e  dei  suoi  fratelli  (8). 

Il  Codice  Napoleone  nella  rubrica  ddla 
restituzione  della  dote,  ha  un  articolo  cosi 
espresso:  «  Se  il  marito  era  già  insolvi- 
«  bile,  e  non  aveva  né  arte  né  professione 

<  quando  il  padre  costituì  una  dote  a  sua 

<  figlia,  questa  non  sarà  tenuta  a  conferire 
«  alla  eredità  paterna  che  l'azione  ad  essa 
«  spettante  contro  la  eredità  di  suo  marito  (4) 

<  per  ottenere  il  rimborso.  Ma  se  il  marito 

<  non  è  divenuto  insolvibile  che  dopo  il  ma- 

<  trimonio;  o  se  aveva  un  mestiere  o  una 
«  professione  che  gli  tei/eva  luogo  di  beni,  la 

<  perdita  della  dote  cade  unicamente  a  danno 

<  della  moglie  >  (art.  157S). 

È  un'ammonizione  data  al  genitore  costi- 
tuente la  dote  della  figlia.  Badate,  gli  si  dice, 
se  il  marito  al  quale  affidate  bonariamente 
la  dote  della  figlia  sia  un  uomo  privo  total- 
mente di  mezzi  di  fortuna  o  d'industria,  e 
s'egli  la  disperde,  toccherà  al  vostro  patri- 
monio pagarla  di  nuovo,  restando  la  figlia 
assolta  dall'obbligo  della  collazione.  Quindi 
la  figlia  avrà  diritto  alla  sua  legittima  intera, 
come  se  non  avesse  ricevuta  cosa  alcuna  a 
titolo  di  dote,  e  soltanto  cederà  le  sue  azioni 
verso  il  marito.  Che  se  in  quel  primo  tempo 
il  marito  era  in  condizione  di  discreta  solvi- 
bilità, ma  dopo  il  matrimonio  ha  perduto 
tale  stato,  la  figlia  dovrà  conferire  nonostante 
la  dote,  possa  o  no  ricuperarla  dal  marito, 
e  cosi  il  patrimonio  del  dotante  ne  sarà  rim- 
borsato. 

Nel  fondo  il  concetto  del  Codice  italiano 
non  é  diverso  ;  e  il  pensiero  moderno,  quanto 
alla  duplicazione  della  dote,  può  dirsi  quello 
di  riguardare  se  il  padre  abbia  avuto  qualche 
colpa  nella  dispersione  della  dote,  non  ado- 
perando nel  pagarla  le  necessarie  diligenze  (5)« 


(I)  Nuteria  grave  della  quale  ora  non  possiamo 
dare  che  cenni  ftiggoTo  i.  Se  il  padre  avesse  11  de- 
bito della  dote  verso  il  marito,  dovrebbe  pagarsi  colle 
cauzioni  stipulate. 

Si  è  ritenuto,  e  con  ragione,  secondo  questo  si- 
stema che  il  marito  non  avrebbe  potuto  pregiudi* 
care  con    pariicolari  convenzioni  o  pretese  nova- 
zioni col  costituente  11  diritto  della  moglie,  né  quindi 
obbligarla  al  conferimento. 

{2}  «  Quia  cnim  dedlmus  malleribtts  electionem 
2llam  eoastante  mttrimonio,  si  male  rea  marltns 


gubernet,  et  acci  pere  eas  et  gubernare,  et  secundum 
deceniem  modum  et  sicuti  nostra  constitatio  dicit. 
Si  quldem  su»  potestatis  et  perfecisB  SBtatis  mailer 
est,  iibimet  euipam  infera/,  eur  mox  viro  male  $»' 
ckoante  iubttantia  s/i  ma  pereepit,  et  male  sutiiiatm 
e»i  MìH  »  (Nov.  97,  cap.  vi). 

(3)  Questo  dice  molto  chiaramente  rmperatore, 
nella  seconda  parte  di  quel  capitolo. 

(4)  0  contro  11  marito  vivente,  come  osservano 
gli  scrittori. 

(5)  Gli   antichi    furono   più   favorevoli,   diremo 


im 


Llfiflò  MI.  tlTOLO  It. 


[Art.  40071 


»»ém 


B  Codice  italiano  (1),  schivando  i  particolari 
della  condizione  maritale,  vuole  che  il  dotante 
si  guardi  in  genere,  e  secondo  la  sua  prudenza, 
dal  pericolo  che  può  incontrare  la  dote  pagata 
ai  marito  senea  le  sufficienti  cautele;  pericolo 
che  forse  non  è  a  temersi  in  quel  momento, 
ma  che  può  sopravvenire  per  mutate  circo- 
stanze. Di  tale  previdenza,  facile  ed  ovvia  del 
resto  nelle  incerte  fortune,  la  legge  fa  carico 
al  dotante,  e  pare  che  voglia  da  lui  la  miglior 
delle  guarentigie  cioè  la  ipotecaria;  poiché  se 
la  fideiussoria  mancasse,  si  potrebbe  anche 
dire  che  non  era  la  migliore  delle  guarentigie, 
0  il  dotante  non  fu  cauto  abbastanza. 

Vero  è  che  il  marito  non  può  sempre  gua- 
rentire una  dote  pecuniaria  con  ipoteca,  ma 
questa  è  ragione  perchè  non  gli  sia  consegnata, 
e  si  contenti  dei  frutti.  Né  osta  quel  dire  del- 
l'articolo 1400  «  il  marito  non  è  tenuto  a  dar 
«  cauzione  della  dote  che  riceve,  se  non  vi  è 
«  stato  obbligato  nell'atto  di  costituzione  do- 
«  tale  ».  Ed  è  appunto  nell'atto  della  costitu- 
zione che  il  dotante  deve  aver  cura  di  obbli- 
garlo  alla  cauzione. 

Questa  decisione  della  legge  ha  il  suo  effetto 
là  dove  esistono  reciproci  rapporti  obbligatorii, 
vale  dire  fra  ascendenti  e  discendenti  (2). 
Gli  ascendenti  in  generale  (8),  e  a  riguardo 
degli  altri  figli  e  discendenti,  hanno  interesse 
che  il  valsente  della  dote  sia  riportato  nella 
successione;  le  figlie  per  converso  hanno  di- 
ritto alla  loro  legittima  che  pure  si  determina 
nel  momento  della  successione.  Gol  paga- 
mento della  dote  il  padre  viene  a  dare  un'ac- 
cento sulla  legittima  o  a  soddisfarla.  Quindi 
se  la  figlia  stessa,  che  non  sia  in  minore  età, 
riceve  la  dote  e  la  disperde,  o  la  consegna 
senza  le  debite  avvertenze  al  marito  che  la 
consuma,  essa  è  in  colpa  e  non  può  ridoman- 
dare il  pagamento. 

Accade  lo  stesso  se  per  fortuito  i  danari  e 
le  cose  dotali  periscono  in  mano  sua  o  del 
marito  che  le  ha  ricevute  da  lei  (4)  ;  quindi  è 


anche  più  pietosi  alta  sventura  della  figlia.  Perduta 
la  dote  senza  dolo  e  senta  colpa  dt  lei,  per  un  caso 
qualunque,  e  non  essendo  per  nulla  imputabile  di 
questa  disgrazia  al  dotante,  al  concedeva  alla  figlia 
razione  per  una  nuova  eostltustone  di  dote,  in 
virtù  di  legge  e  per  consentimento  generale  degrin- 
terpretl  (Auth.  Quoi  loeum,  Cod.  de  eoUat.;  BàRSOSA, 
in  L.  1,  s  4,  De  soluto  matrim.;  NAii«iLf  Ito  eriel., 
cap.  Lxziv,  n.  60  e  seg.  ;  PoirrARSLi..,  De  paet.  mupt,, 
eiaus.  5,  p.  x,  61.  1). 

(1)  Ripetendo  la  foraola  del  Codice  piemontese, 
articolo  1073. 

(2)  Non  easendo  le  donazioni  fktte  da  estranei,  o 
ad  estranei  soggette  a  eoUasione. 


che  per  esimersi  dal  conferire  la  dote  in  causa 
della  sua  perdita  o  dispersione,  la  figlia  deve 
poter  rimproverare  al  padre  o  alla  madre  una 
colpa  d'imprevidenza  per  averla  consegnata, 
non  a  lei,  ma  sì  al  marito  senza  le  debite  cau- 
tele. Essa  non  domanda  perciò  una  nuova  co" 
stitusione  dotale,  secondo  l'antico  stile,  ma 
ritirandosi  dalla  collazione,  consegne  la  sua 
legittima  intera,  cedendo  l'azione. 

La  generalità  della  nostra  disposizione,  per- 
mette anche  di  credere  che  la  responsabilità 
del  dotante  non  si  limiti  alle  cose  mobili  (5); 
s'egli  è  stato  così  imprudente  da  consentire 
all'alienabilità  della  dote,  se  previa  la  stima, 
la  proprietà  dell'immobile  si  è  trasferita  nel 
marito  (art.  1402, 1 409)  ;  se  avvenuta  per  fiitto 
del  marito  l'alienazione,  egli  non  può  rinte- 
grare  la  dote  (6),  non  si  vedrebbe  come  il  do- 
tante, e  per  Ini  la  eredità  che  lo  rappresenta, 
potrebbe  sfuggire  alla  sanzione  di  questa 
legge. 

Dal  tenore  di  essa  si  rileva  abbastanza,  che 
la  colpa  della  perdita  della  dote  non  dev'es- 
sere imputabile  alla  figlia,  benché  le  sia  ob- 
biettato del  non  aver  ricorso  ai  rimedi  die  la 
legge  propone,  quando  il  disordine  degli  affari 
del  marito,  come  si  esprime  l'articolo  1416, 
pone  in  serio  pericolo  i  diritti  della  moglie. 
La  imprevidenza  del  padre  non  giustifica  la 
negligenza  della  figlia.  Ciò  s'intende  qualora 
alla  separazione  della  dote  ci  fosse  materia, 
come  nel  caso  che  l'immobile  dato  in  dote 
fosse  stato  consegnato  al  marito  in  modo  che 
egli  potesse  disporne.  La  moglie  che  più  del 
padre  conosce  lo  stato  disordinato  della  fami- 
glia e  la  precipitante  condizione  del  marito, 
deve  accorrere  in  tempo  e  approfittare  del 
benefizio. 

Grave  osservazione  sarebbe  questa  onde 
concludere  —  che  non  deve  riportarsi  a  ca- 
rico del  dotante  la  dote  mal  cauta  in  principio, 
se  la  figlia  avrebbe  potuto  assicurarla  e  im- 
pedirne la  perdita. 


(3)  Salfa  cioè  la  dispensa. 

(4)  In  ciò,  abbiamo  detto,  era  più  miaerioordiosa 
la  teoria  antica. 

(5)  Come  parve  ai  commentatori  deirart.  1ST3 
del  Codice  francese.  Ligi  alle  parole,  non  previdero 
il  pericolo  della  tradizione  di  un  immobile  fatu  al 
marito,  non  osserrando  che  il  caso  del  deteriora- 
mento (Chabot,  airart.  843,  n^  12;  GnciiiEa,  ioni,  a, 
531;  Dbmoloiibb,  n.  214). 

(e)  Questa  è  la  Idea  complementare  delParticAla, 
ritenendosi  ititufieiMti  U  entele,  allora  clie  noo  si 
abbia  difesa  contro  la  insolvibilità  del  marito.  Oè 
deve  provare  la  donna  per  sottrarsi  al  conferiflceaio. 
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§  2144. 

Conti  nuazìoDO. 

B.  Spese  per  lo  stato  dei  figli. 

Non  basta  sempre  al  figlio  la  educazione 
che  ha  ricevuta,  e  la  istruzione  che  gli  ebbe 
procurata  la  solerte  e  dispendiosa  opera  del 
padre  a  poter  prendere  il  suo  posto  in  quelle 
onorate  carriere  sociali  che  formano  il  patri- 
monio personale  nel  senso  più  eletto  della 
parola.  H  padre  fa  delle  spese  che  hanno 
quest'oggetto  speciale.  Il  benefizio  che  taluno 
dei  figli  ottiene  in  tal  guisa  dall'amore  del 
padre,  non  civilmente  obbligato,  non  dev'es- 
sere invidiato  dagli  altri  figli,  ma  non  deve 
tornare  a  loro  pregiudizio.  Generalmente  si 
considera  come  un  anticipato  sulla  eredità  da 
riportarsi  a  suo  tempo. 

La  base  economica  della  collazione  sussiste 
ancora  in  tutto  il  suo  rigore.  Non  dai  reali 
vantaggi,  che  possono  essere  inestimabili,  con- 
seguiti dal  figlio  per  quella  benefica  intromis- 
sione del  padre,  ma  dall'effettivo  dispendio  da 
lui  sostenuto,  si  misura  il  debito  della  colla- 
zione. Se  il  padre  non  avesse  speso,  sarebbe 
stato  più  ricco  di  quella  somma  che  ha  speso  ; 
il  dividendo  sarebbe  stato  maggiore.  Non  è 
sempre  vero  perchè  quella  somma  poteva 
spendersi  altrimenti,  ma  si  cammina  in  tale 
presunzione. 

Le  cure  impiegate  dal  padre;  gl'incomodi 
(che  tali  non  sono  per  lui)  e  le  fatiche  a  cui 
nonha  perdonato  per  far  del  bene  a  taluno  dei 
figli  per  migliorare  la  sua  posizione  ;  lo  avere 
interposto  il  suo  credito  personale  e  la  espo- 
sizione in  cui  è  rimasto  per  un  certo  tempo 
verso  terzi,  se  infine  nulla  abbia  speso  del 
proprio,  non  sono  titoli  per  cui  gli  altri  figli 
possano  pretendere  un  conferimento.  L'esem- 
pio forse  più  luminoso  che  possa  citarsi  è 
quello  dei  fratelli  Forti;  la  causa  venne  decisa 
da  questa  Corte  suprema  di  Firenze,  nel  10 
febbraio  1876,  con  sentenza  che  io  ebbi  l'onore 
di  redigere  (Annali  di  giurisprud.^  anno  ix, 
1, 146, 147). 

H  cav.  Giuseppe  Forti  di  Roma  acquistò 
per  conto  di  due  suoi  figli  il  dominio  utile  di 
sedici  case;  materia  sulla  quale  essi  seppero 
esercitare  a  loro  profitto  la  industria  più  so- 


lerte e  intelligente.  Era  stato  accertato  dalla 
corte  di  merito,  che  quegli  stabili  non  erano  mai 
entrati  nel  patrimonio  di  Giuseppe  Forti  che 
non  intese  mai  di  acquistarli  per  conto  proprio  ; 
che  il  padre  assunse  bensì  delle  obbligazioni  a 
garanzia  dei  direttari,  ma  avendo  i  figli  adem- 
pito fedelmente  e  costantemente  ai  loro  impe- 
gni, il  padre  non  ebbe  a  sborsare  alcuna  somma 
e  le  sue  facoltà  non  furono  punto  diminuite 
perchè  nulla  uscì  dal  suo  patrimonio.  Respinto 
ogni  proposito  di  società  dedotto  dalla  L.  cum 
duobus  52,  prò  socio^  la  Corte  suprema  pro- 
clamò anche  una  volta  il  principio,  non  essere 
conferibile  che  quello  che  si  è  ricevuto,  e  in 
corrispondenza  si  è  dato  dalla  sostanza  del 
padre  e  dal  patrimonio  destinato  ad  esser  co- 
mune dopo  la  morte  sua  (1). 

In  relazione  all'articolo  1007  dice  colla  so- 
lita precisione  il  nostro  Paoli  (2)  «  soggiacciono 
«  a  collazione  i  danari  occorsi,  sia  per  costi- 
«  tuire  la  garanzia  ad  un  figlio  cassiere,  sia 
«  per  aprire  una  taberna  ad  un  figlio  nego- 
«  ziante,  sia  per  comprare  una  biblioteca  ad 
«  un  figlio  avvocato  ».  Ciò  sempre  nel  supposto 
che  codesti  figli  particolarmente  beneficati, 
non  abbiano  rimborsate  al  padre  vivente  le 
somme  spese  per  loro. 

Invero  le  prime  due  specie  indicate  dall'illu- 
stre nostro  amico  sono  di  tutta  evidenza  non 
avendo  alcun  rapporto  cogli  obblighi  morali 
e  civili  di  sociale  istituzione  e  istruzione  che, 
sec(tndo  la  loro  condizione  e  il  potere  econo- 
mico, hanno  i  padri  verso  i  figli.  Ma  dei  libri 
e  della  biblioteca,  e  della  conferibili tà  di  tali 
somministrazioni,  fu  elegante  il  disputare  per 
essere  istrumenti  necessari  agli  studi  et  véhUi 
arma  studiosorum,  come  si  disse,  avvicinando 
questo  concetto  a  quello  del  peculio  castrense 
e  del  milite  che  fa  sue  proprie  a  questo  titolo 
res  móbUes  qu€B,  eunii  in  mUifiam  a  patre  vel 
a  maire  aliisque  propinquis  vel  amieis  donata 
sunt  (3).  Il  peculio  castrense,  e  per  similitu- 
dine, il  peculio  quasi  castrense  è  la  proprietà 
del  figlio  della  cui  natura  venivano  a  parteci- 
pare le  cose  a  lui  donate  allo  scopo  di  eserci- 
tare la  milizia  o  una  professione  liberale.  A 
noi  queste  idee  non  fanno  più  alcuna  forza  in 
fatto  di  collazione,  sebbene  distinguiamo  per- 
fettamente le  proprietà  acquisite  dal  figlio  da 
quelle  del  padre.  Ma  ciò  che  deve  osservarsi 


(1)  Ifon  avrebbe  tn  tal  caso  applicazione  la  costi- 
tuzione di  Diocleziano,  che  aggiudica  alla  figlia  il 
bene  eujn»  nomine  pater  eomparofit  (Leg.  18,  God. 
fam.  ercK^c).  Cheoehessia  delPavere  o  no  dispen- 
sato la  figlia  dalla  eollazione,  onde  si  faccia  luogo 
a  tale  questione  è  neeessario  che  il  padre  abbia 


speso  del  proprio,  e  a  questa  condizione  soltanto 
esiste  la  donazione. 

(2)  Sueeeu.  te»tam.,  n.  294. 

(3)  Leg.  1,  God.  de  castrensi  pec.  mil.;  LL.  6  e 
11,  Dig.  eod.;  Yifmio,  De  eoliaL,  cap.  z,  n.  11  elS; 
PBRBirai,  AitU,Cod.4e  cùiM.,  n.  IS. 
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bI  è,  a  qual  puoto  sia  per  terminare  la  educa- 
zione scientifica  che  il  padre  deve  fornire  in- 
sieme ai  libri  ed  istrumenti  necessari  per  com* 
pierla  ;  e  dove  cominci  l'esercizio  di  un'arte  o 
professione  indipendente  al  cui  effetto  però 
bisogna  a  nuovi  studi  applicare  e  ricevere  in- 
segnamenti da  libri  che  hanno  questa  missione 
speciale.  Allora  noi  diciamo  che  la  biblioteca 
(notevole  collez.  di  libri)  (1)  se  è  comprata  dal 
padre,  si  reputa  donazione  da  conferirsi  nella 
sua  eredità,  riguardando  Vuffizio  o  il  colloca^ 
mento  secondo  l'articolo  che  non  ha  saputo 
trovare  una  espressione  più  comprensiva.  Lo 
stadio  insomma  della  istruzione,  diremo  gene- 
rale e  comune,  è  superato  ;  il  figlio  è  entrato 
con  tutto  il  vigore  di  cui  è  capace  in  una  sfera  di 
attività  personale  in  cui  è  giusto  aiutarlo,  non 
però  a  nocumento  e  danno  degli  altri  figli. 

La  costituzione  del  patrimonio  ecclesiastico 
con  fondi  della  casa;  l'acquisto  di  una  pre- 
benda, le  spese  delPanibascieria  o  del  cardina- 
lato, appartengono,  come  quelle  di  un  ufilziO| 
al  collocamento. 

Si  è  domandato  se  la  cessione  di  un  uffizio 
che  il  padre  ritiene  in  titolo  con  facoltà  di 
nominare  un  successore,  fatta  a  favore  di  fi- 
gli, importi  distrazione  di  sostanza  paterna  e 
si  è  risposto,  parrai  con  ragione,  affermativa- 
mente (2). 

Del  pagamento  per  esonerare  U  figlio  dalla 
leva  militare. 

Quando  l'onore  di  servire  la  patria  nella» mi- 
lizia è  visto  sotto  l'aspetto  di  un  incomodo  o 
di  un  pericolo  che  si  ha  l'interesse  di  schivare, 
allora  si  approfitta  delle  leggi  che  permet- 
tono un  rimpiazzo  (o  esenzione)  mediante  una 
somma  di  danaro.  È  quasi  sempre  il  padre  o 
la  madre  che  sborsa  questa  somma,  non  essendo 
soliti  i  figli  in  quella  età  avere  una  fortuna 
loro  propria.  Più  tardi,  alla  morte  del  geni- 
tore, all'aprirsi  della  sua  eredità,  vengono  gli 
altri  figli  a  domandare  la  collazione. 

È  dovuta,  risponde  generalmente  la  dottrina 
e  la  giurisprudenza,  perchè  il  servigio  militare 
è  un  obbligo  personale  a  colui  che  la  sorte  ha 
prescelto  nella  classe  numerosa  colpita  dalla 
leva.  Gli  altri  suoi  fratelli  non  dividono  con 
lui  quest'obbligo,  non  devono  per  conseguenza 
dividere  le  spese  di  una  surrogazione  che  non 


I  li  riguarda.  Ma  qui  si  osserva  che  per  un  mero 
accidente  di  nascita  alcuni  figli  dello  stesso 
padre  sarebbero  soggetti  alla  leva  e  altri 
esenti,  eventualità  della  quale  non  si  dovrebbe 
tener  conto  per  differenziare  la  sorte  loro, 
creando  una  disuguaglianza  ingiusta,o  almeno 
non  sufficientemente  giustificata,  tanto  più 
sensibile  quanto  più  esiguo  fosse  il  patrimonio 
da  dividersi  e  maggiore  la  spesa. 

Così  disse  l'illustre  mio  amico  senator  Paoli 
(Tratt.  delle  success,  test.,  n.  295),  con  quella 
bontà  dell'animo  che  lo  distingue.  Ma  non  cre- 
derei, giuridicamente  parlando,  che  la  cau^ 
remota  di  questo  dovere  fosse  per  renderlo 
meno  personale  al  figlio  a  cui  tocca,  benché 
l'efifetto  ingiusto  moralmente  ci  sia.  Al  padre 
stesso  spetterebbe  dichiarare  in  qualche  atto 
formale  ch'egli  dispensa  il  figlio  dalla  colla- 
zione. È  probabile  però  che  un'altra  conse- 
guenza utile,  e  più  legale,  possa  dedursi  da 
questa  medesima  osservazione. 

Intanto  è  ritenuta,  con  un  consenso  si  può 
dire,  unanime  della  dottrina,  la  distinzione  fra 
il  pagamento  fatto  nell'interesse  proprio  del 
figlio  e  in  quello  della  famiglia,  cui  sta  a  cuore 
di  non  fargli  perdere  il  frutto  degli  studi  e  di 
avviarlo  ad  una  professione  civile,  o  di  man- 
tenerlo ai  negozi  ai  quali  già  si  presta  molto 
utilmente;  sulla  quale  distinzione  si  procede 
per  regolare  il  giudizio  della  collazione  (3). 

Ma  accettata  questa  dottrina,  io  veggo  con- 
sistere la  importanza  della  teoria  in  un  altro 
punto  che  non  è  del  pari  bene  stabilito.  Per 
solito  accade  che  alla  minaccia  (mi  spiace  in 
tal  modo  chiamarla)  della  leva  in  una  famiglia 
discretamente  agiata,  o  dove  già  i  figli  sono 
inoltrati  in  una  carriera  di  studi  o  d'industria, 
e  specialmente  dove  l'amoroso  elemento  ma- 
terno preponderi,  si  risveglia  un  allarme  che 
dà  l'ultima  stretta  qualora  abbia  luogo  Te^pe- 
rimento  della  sorte  che  sia  stata,  come  dicesi, 
avversa.  Previdente  la  famìglia  che  questo  bi- 
sogno non  sarebbe  lontano,  si  erano  già  pre- 
paratele somme  opportune,  probabilmente  col 
concorso  della  madre  che  ha  mezzi  suoi  propri, 
benché  non  risulti.  Per  lo  più  il  figlio,  giova- 
netto e  avvezzo  a  rispettare  la  volontà  dei  ge- 
nitori, lascia  fare  a  chi  lo  dirige,  e  non  se  ne 
interessa.  11  padre  paga,  e  ottiene  in  conse- 


(1)  E  cos)  degli  tstramentl,  utensili  o  mtechine 
per  riDgegaeria,  per  reaerelslo  della  chimica,  o  di 
untarle  qualunque. 

(2)  Dkmolomiik,  nam.  884  e  seg. 

(3)  Mrrlin,  v^  Rttpport  à  tnecsu.,  8  8,  num.  21; 
DoBARTOif,  tom.  VII,  n.  262;  Cbabot,  airart.  851, 
n.  4;  Grknirr,  tom.  ii,  n.  541  bis;  DENAfiTS,  t.  iji, 


n.  188  bis;  pRRCKHirm,  Kiem.  di  dir.,  voi.  n,  p.  154, 

Paoli  sopra.  Né  si  diMenie  da  altri  dei  nostri  recenti 
scrittori,  coi  suflTraKio  cbe  è  f^ìk  copioso  delia  0n- 
rlsprudenta  francese  In  questioni  di  fatto.  DedsHuii 
che,  per  rettamente  applicarle,  sì  dovrebbero  osser- 
vare nelle  loro  specie  distinte. 
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guenza  la  liberazione  a  cui  mira,  e  nulla 
dichiara  del  resto  sul  come  e  sul  perchè;  se 
di  spontaneo  impulso  faccia  questo,  così  vo- 
lendo e  piacendo  alla  famiglia,  o  mosso  dalle 
istanze  del  figlio. 

Ora,  cosa  si  desume  dal  fatto  del  padre  che 
paga  col  proprio  danaro,  accompagnato  dal 
suo  silenzio?  Si  è  detto  qua  e  là,  ma  senza 
molta  insistenza  dagli  scrittori,  che  la  pre- 
sunzione sta  per  l'interesse  personale  del  figlio 
e  non  per  quello  della  famiglia.  Ma  chi  avverta 
che  per  consueto  la  gioventù,  di  spiriti  gene- 
rosi, suole  darsi  con  ardore  alla  carriera  mili- 
tare, che  d'altra  parte  in  quella  età  poco  si 
riflette,  si  convince  che  generalmente  la  sur- 
rogazione del  figlio  soggetto  alla  leva  è,  a 
dir  così,  un  affare  di  famiglia  ordinato  dai  ge- 
nitori in  un  comune  interesse  ch'essi  soli  pos- 
sono apprezzare,  e  inchiude  per  implicito  la 
dispensa  dalla  collazione.  Questa  è  la  presun- 
zione che  viene  dal  fatto  stesso,  cioè  dal  paga- 
mento spontaneo,  mentre  non  vi  sarebbero  al- 
trimenti tenuti,  salvochè  non  si  provi  che  il 
figlio  abbia  insistito  per  essere  liberato,  e  non 
si  è  ceduto  che  alle  sue  preghiere  e  alla  sua 
insistenza. 

Xon  è  a  parlare  delle  spese  accessorie  della 
surrogazione,  che  in  ogni  caso  sono  considerate 
come  della  natura  di  quelle  del  mantenimento 
e  del  vestiario  consueto  che  si  fanno  a  carico 
della  rendita,  e  quindi  della  famiglia  (1). 

§  2145. 

Gontinoasione. 

C.  DebiH  e  prestiti. 

a)  Debiti  del  figlio  pagati  dal  padre. 
Meno  spontaneamente  si  pagano  i  debiti  dei 
figli  di  quello  che  loro  si  faccia  una  donazione. 
Il  decoro  della  famiglia,  il  desiderio  di  pace 
fra  continue  molestie,  l'interesse,  il  bisogno  di 
richiamare  il  figlio  da  una  vita  di  disordini  ad 
onorata  carriera,  costringe  il  padre  fremente 
e  dolente  a  pagare  i  suoi  debiti  che  sempre  si 
rinnovano.  Debiti  d'altra  natura  può  aver  in- 
contrato il  figlio  per  cause  più  convenienti; 
ma  questo  è  lo  spettacolo,  disgraziatamente 
non  raro,  nelle  famiglie. 

Certamente  colla  dizione  —  pagare  i  de- 
biti —  s'intende  che  il  padre  abbia  liberato  il 
figlio  da  una  obbligazione,  e  gli  abbia  procu- 


rato questo  vantaggio.  Trattasi  di  un  preteso 
debito  civile  di  cui  non  esiste  il  titolo,  o  il  ti- 
tolo è  nullo,  0  l'azione  è  prescritta.  Il  padre 
tuttavia  senza  interrogare  il  figlio,  senza  il 
suo  mandato  o  consenso,  lo  ha  pagato  rite- 
nendolo valido  ed  esigibile.  Ha  fatto  male,  si 
dice,  ed  io  lo  credo;  e  il  figlio  non  è  obbligato 
a  riportare  alla  eredità  le  somme  impiegate  a 
pagare  un  debito  non  sussistente  e  non  vero, 
e  ch'egli  non  avrebbe  pagato. 

Ma,  se  pur  possibile,  il  caso  è  assai  raro. 
Non  suole  il  padre  accorrere  a  pagare  i  de- 
biti del  figlio,  e  per  iniziativa  sua  propria, 
se  non  sia  ricercato.  Ora  è  da  ritenersi,  che 
quando  per  istanza  sua  si  presti  a  pagare  un 
debito  contestabile,  e  che  forse  a  ragion  ve- 
duta poteva  non  costituire  una  obbligazione, 
il  figlio  è  tenuto  alla  collazione.  Indarno  egli 
addurrebbe  in  quel  giorno  le  eccezioni  contro 
la  realtà  del  debito  ch'egli  non  espose  e  non 
fece  valere,  quantunque  per  avventura  si  tro- 
vino fondate.  Egli  può  avere  preferito  di  fave 
il  pagamento  per  non  sostenere  una  lite:  e  la 
ragione  sarebbe  sufficiente.  Ad  ogni  modo  il 
mandato  fatto  al  padre  vale  consentimento  alla 
collazione:  ed  è  regola  generale,  al  creder 
mio,  ogni  volta  che  il  figlio  domanda  al  padre 
di  farlo  contento  di  pagare  qualche  suo  debito. 

Questo  è  un  punto  d'importanza  non  bene 
definito,  e  sul  quale  mi  piace  di  richiamare 
l'attenzione.  Se  il  figlio  (2)  insiste  presso  il 
padre  perchè  paghi  un  suo  debito  egli  saprà 
bene  di  averlo.  Volete  obbligare  il  padre  a 
leggere  i  documenti  per  indagare  se  il  debito 
sussista  a  termini  di  diritto,  se  non  vi  siano 
delle  eccezioni  da  portarvi  contro?  Dovrà  o 
potrà  egli  assicurarsi  se  il  debito  sia  vero  o 
simulato  per  carpirgli  dei  danari?  Potrebbe 
anch'essere  un  debito  simulato  1  Gli  si  fa  ve- 
dere una  obbligazione  sottoscritta  dal  figlio 
che  si  mostra  desolato  per  non  poter  soddis- 
farvi. Messo  in  sospetto,  il  padre  non  pagherà, 
ma  se  si  risolve  a  pagarlo,  cedendo  alle  pre- 
ghiere del  figlio,  egli  è  tratto  in  inganno 
Quale  volete  che  ne  sia  la  conseguenza  ?  Che 
il  figlio  dopo  aver  truffato  il  danaro  al  padre, 
abbia  pure  il  vantaggio,  quasi  si  direbbe  in 
premio  della  sua  cattiva  azione,  di  non  confe- 
rirlo, mentre  ne  avrebbe  l'obbligo  se  avesse 
detta  la  verità? 

Il  non  avere  osservato  che  colla  facile  as^ 


(1)  Alcuno  crede  che  la  r)arola  abbigliamento  untata 
neirart.  1000  riguardi  le  spese  d'equipaggio  .spe- 
cialmente dei  militari  graduati,  in  divise,  armi,  ca- 
valli, eec.  (Cattaheo,  annotaz.  al  Codice).  Dubito  se 
la  parola  siasi  adoperata  in  questo  senso  più  fran- 


cese che  Italiano.  Tanto  più  cbe  non  sarebbero  ipeu 
ordinarie  di  aùbìgiiamento  ;  ad  ogni  modo  non  tro- 
verei a  ridire  sulla  conclusione. 
(S)  Qui  si  parla  dei  figli  maggiori  di  età. 
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soluzione  dalPobbligo  del  conferimento,  si 
Tiene  in  soccorso  della  immoralità  dei  figli 
anziché  servire  alla  schietta  e  sincera  ragione 
giuridica  ha  prodotto  intorno  a  ciò  delle  opi- 
nioni da  qualificarsi  come  leggiere. 

È  una  dottrina  pericolosa,  io  credo,  se  non 
sia  ridotta  ai  suoi  veri  termini  quella  del  De* 
molombe  ove  dice  :  «  In  effetto  la  collazione 
«  non  è  dovuta  dall'erede  se  non  in  quanto  il 
«  defunto  gli  abbia  procurato  un  vantaggio; 
«  e  s'egli  deve  conferire  ciò  qui  a  été  employé 
«  pour  kpayement  de  ses  dettea  (1),  il  motivo 
«  si  è,  che  il  pagamento  ha  potuto  procurargli 
«  la  sua  liberazione,  e  per  essergli  stato  il  de- 
«  funto  un  utile  gestore  di  affari  »  (num.  346). 
E  notate  che  l'illustre  autore  parla  in  questo 
luogo  di  maggiori^  e  crede  che  i  debiti  di 
giuoco  e  simili  che,  non  danno  azione  civile 
per  ripeterli,  non  abbiano  a  conferirsi  essen- 
doché <  un  tal  pagamento  non  gli  ha  procu- 
«  rato  alcun  vantaggio;  e  il  defunto,  facendolo, 
«  non  ha  utilmente  gerito  i  di  lui  affari  >, 

Dico  che  la  dottrina  deve  ridursi  nei  suoi 
veri  termini  e  non  che  in  se  stessa  sia  falsa. 
Se  il  padre  ha  pagato  codesti  dd)iti  d'onore 
ad  istanza,  o  anche  solo  col  consenso  e  intel- 
ligenza del  figlio,  ciò  basta  perché  sia  costui 
obbligato  alla  collazione.  E  convien  dire  che 
non  vi  ha  forse  mai  caso  in  cui  non  sia  tenuto. 
Chi  non  ha  la  febbre  addosso  dopo  avere  con* 
tratto  un  ingente  debito  di  giuoco  senza  po- 
terlo pagare  I  Chi  può,  non  dirò  vivere,  ma 
mostrarsi  in  società  con  una  tal  nota  d'infamia 
scritta  sulla  fronte!  Se  timido  troppo  non  osa 
palesare  la  sua  angoscia  al  padre,  ma  questi 
accorre  generoso  a  salvargli  l'onore,  niun 
figlio  sarà  che  non  si  consoli  e  non  approvi, 
sia  pure  tacitamente,  questo  atto  della  sua 
redenzione. 

E  ciò  basta  onde  rassembri  per  lo  meno  esa- 
gerata la  dottrina  sopra  enunciata.  Ah  I  non 
ha  ricevuto  niente  chi  ebbe  con  quel  paga- 
mento salvo  l'onore?  Ha  fatto  male  i  suoi 
negozi  colui  che  imprudentemente  pagò  un 
debito  civilmente  non  esigibile,  ma  poteva  es- 
sere materia  ad  un  giudizio  penale?  Quale 
materialismo!  A  un  tal  debitore  darete  il  pri- 
vilegio di  ritenersi  le  som  me  buttate  nel  giuoco, 
o  in  disordini  anco  peggiori,  mentrese  il  debito 
fosse  stato  onesto  e  civile,  avrebbe  dovuto 
farsi  carico  del  pagamento  verso  la  eredità? 
Se  vi  fu  pagamento  che  il  padre  fosse  meno 


disposto  a  dispensare  dalla  collazione,  egU  è 
qnello  per  debiti  siffatti! 
Dei  minori. 
La  espressione  della  legge  è  abbastann 
generale  per  comprendere  ogni  maniera  di 
debiti.  I  figli  che  hanno  patrimonio  proprio^ 
possono  aver  debiti  non  personalmente  con- 
tratti che  sono  dimessi  dal  padre  col  proprio 
danaro.  Ma  più  comunemente  sono  debiti  per- 
sonali che  il  padre  dimette  per  conio  lorO| 
siccome  ho  già  detto.  E  quanto  ai  figli  minori 
che  non  possono  civilmente  obbligarsi,  sono 
più  specialmente  i  debiti  della  qualità  di  quelli 
di  cui  si  è  parlato  ;  prodotto  di  vizi  precoci 
che  rivelano  le  cattive  tendenze  di  coloro  che 
dovriano  occupare  quegli  anni  felici  negli 
studi. 

La  storia  delle  origini  ricorda  ona  lunga 
discussione  tenuta  al  consiglio  di  Stato  nel  23 
nevoso  anno  XI. 

Non  essere  il  figlio  tenuto  alla  collazione, 
si  sostenne  per  la  ragione  sommamente  grave, 
che  inutili  sarebbero  le  precauzioni  della  legare 
a  preservare  il  patrimonio  dei  minori  dai  pe- 
ricoli delle  loro  imprudenti  obbligazioni,  e  po- 
trebbero in  tal  modo  esporre  tutta  la  loro  for- 
tuna. 

A  questa,  ch'era  la  opinione  del  Berlier, 
contrappose  il  Treilhard  tina  media  sentenza; 
scosso  egli  pure  quell'insigne  nomo  dall'ultima 
osservazione,  proponeva  che  il  minore  dovesse 
conferire  quelle  mediocri  somme  che  il  padre 
avesse  spese  al  di  là  di  quelle  fissate  per  il 
mantenimento  e  l'educazione,  non  però  se 
troppo  ragguardevoli. 

Una  terza  opinione  che  si  manifestò  nel  con- 
siglio di  Stato  (2),  favorevole  alla  collazione, 
parve  distinguer  dapprima  il  figlio  emancipato 
da  quello  che  non  lo  é,  dicendo  che  l'emanci- 
pato può  disporre  pei  suoi  mobili  e  obbligala 
per  somme  mobiliari,  e  perciò  dovrebbe  con- 
ferire i  pagamenti  fatti  per  lui  dal  padre  (3). 
Ad  ogni  modo,  anche  i  minori  tuttora  in  pò* 
desta,  sarebbero  tenuti  al  conferimento,  data 
pure  la  ipotesi  che  non  fossero  civilmente  ob- 
bligati. Se  il  padre  per  riparare  a  disordini 
gravi  di  conseguenze,  ha  pagati  quei  debiti 
del  figlio  minore,  questi  dovrà  conferirli  ;  altri- 
menti le  sue  folli  spese  dovrebbero  sostenersi 
dagl'innocenti  fratelli  ai  quali  egli  non  può 
opporre  la  nullità  delle  sue  obbligazioni  (4). 
Dopo  tali  discussioni  noi  vediamo  in  che 


(1)  Parole  di  quelParticoIo  845  che  possono  vederti 
tradotte  nel  nostro. 

(2)  Quella  di  M.  Regaaud  de  Saint-Jeao-d'Angely 
(LocRt,  Lé§itlMt,  ei9,,  tom.  i,  129-130;. 


(3)  Ragione  poco  salda  per  noi  di  flroiite  all*utl- 
colo  317. 

(4)  li  Chabot  ricordando  quei  lavori  parlaneatari 
del  Codice  si  manifBsu  ooaeorde  (art.  861,  a.  U 
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Bemplici  termini  siasi  espressa  e  la  legge  fran- 
cese e  la  nostra,  onde  rimane  ancora  il  dispa- 
tabile.  £  chi  aderisce  alla  media  dottrina  che 
ama  di  riportarsi  alle  circostanze  (1),  e  quindi 
airarbitrio  del  giudice;  ed  altri  (2)  non  am- 
mettere in  massima  la  responsabilità  del  figlio 
minore. 

Non  si  può  a  meno  di  tener  conto  della  dif-  . 
ferente  condizione  giuridica  in  cui  si  tro  ano 
i  minori  e  i  maggiori  anche  rimpetto  a  queaia  j 
singolare  contingenza.  Abbiamo  detto  che  non 
8i  può  richiedere  la  collazione  di  un  debito 
non  civilmente  esigìbile  pagato  contro  la  in- 
tenzione del  figlio,  ma  la  sua  domanda  o  la 
sua  adesione  lo  rendono  obbligato.  II  consenso 
di  un  minore  sarebbe  inutile.  Ciò  considerando, 
si  può  vedere  ove  sia  la  principal  differenza. 
È  una  questione  di  capacità,  teniamolo  bene; 
e  non  potendo  il  minore  validamente  obbli- 
garsi né  validamente  acconsentire  al  paga- 
mento di  un  debito  che  in  sostanza  non  ha, 
mancherebbero i  dati  giuridici  per  costringerlo 
alla  collazione  il  giorno  in  cui  diventasse  erede. 
Non  saprei  vedere  quale  influenza  potrebbero 
avere  le  ctrco^^anze  quando  la  questione  è  su- 
bordinata ad  una  ragione  di  principio. 

Ma  a  compimento  della  teoria  è  necessario 
aver  presente,  che  se  il  minore  non  si  obbliga 
civilmente,  può  obbligarsi  in  via  penale.  Sup- 
poniamo che  sfuggendo  alla  modesta  frugalità 
della  famiglia,  un  minore  di  cattive  abitudini 
e  di  peggiori  compagni,  faccia  debiti  or  qua 
or  là,  sollazzandosi  con  pranzi  e  cene  alle  trat- 
torie senza  pagar  Poste,  o  truffando  in  altro 
modo  Paltrui,  si  renda  responsabile  di  azione 
penale.  Pagando  il  padie  codesti  debiti,  libe- 
rando il  figlio  dalle  gravi  conseguenze  che  lo 
minacciano,  e  ritenuto  che  obbligato  penal- 
mente il  minore  ex  delictu  dovrebbe  anche  ri- 
fondere i  danni,  la  condizione  del  minore  è 
parificata  a  qaella  del  maggiore  per  gli  effetti 
della  collazione. 

§  2146. 

GoBttnuasioiie . 

*    h)  Se  il  pagamento  del  débito  del  figlio  ab- 
bia 0  no  H  carattere  di  una  donazione. 


Quando  il  padre  non  obbligato  fa  delle  som* 
ministrazioni  o  paga  i  debiti  del  figlio,  può 
nascer  dubbio  se  abbia  avuto  in  animo  di  far- 
gli una  donazione  o  di  formarsi  un  credito 
verso  di  lui.  In  altri  termini,  è  a  vedersi  se  il 
padre  abbia  voluto  fare  un  regalo  al  figlio  di 
quello  che  gli  ha  dato,  o  siasi  fatto  fra  loro 
un  contratto  di  mutuo,  o  pagato  il  debito  ad 
un  terzo,  il  padre  sia  surrogato  nelle  ragioni 
del  creditore. 

In  questa  medesima  surrogazione  può  rinve- 
nirsi rinteresse  del  figlio  ed  una  novazione  a 
lui  favorevole;  e  quindi  non  totalmente  alieno 
dal  negozio  il  carattere  della  donazione.  Per- 
chè il  padre  ha  fatto  sagrificio  di  danaro  in 
condizioni  non  felici  per  non  lasciare  oppri- 
mere il  figlio  da  un  creditore  inesorabile  che 
gli  minacciava  anco  la  libertà;  perchè  lo  ha 
sollevato  da  gravi  usure,  perchè  gli  piacque 
di  ridurre  a  semplice  un  credito  ipotecario; 
vantaggi  pei  quali  il  figlio  dev'esser  grato  (S). 

Se  il  pagamento  del  debito  del  figlio  si  è 
fatto  simpliciter  e  in  modo  estintivo  (4),  non 
può  dubitarsi,  secondo  i  termini  generali  della 
legge,  che  non  sia  donazione,  cioè  anticipa- 
zione fatta  sulla  futura  eredità.  L'acquisto  del 
credito  e  la  surrogazione  non  si  presume,  ma 
dev'esser  provato;  e  la  traslazione  non  pò  tendo 
operarsi  senza  l'intervento  del  creditore,  deve 
necessariamente  apparire  e  dimostrarsi.  Nel 
dubbio  si  presume  il  disinteresse  del  padre  e 
la  liberalità  alla  condizione  implicita  del  con- 
ferimento. 

e)  Bette  somme  di  cui  Verede  è  ddntort 
(art.  991). 

Ciò  s'intende  del  debito  che  il  figlio  ha  di- 
rettamente verso  il  padre,  anziché  del  paga- 
mento che  il  padre  ha  fatto  dei  debiti  suoi,  di 
che  si  è  parlato  sin  qui. 

Benché  di  donatario  o  di  debitore  del  de- 
funto siano  ì  rapporti  assai  diversi,  nonostante 
la  legge  li  ravvicina  e  quasi  sembra  confon- 
derli nella  collazione.  Ed  è  anco  vero  che  a 
più  effetti  si  confondono  ;  mentre  rispetto  ad 
altri  si  fa  tuttavia  sentire  la  differenza  della 
loro  natura. 

La  qualità  dell'atto  intervenuto  fra  padre  e 


Adde  DuRARTOif,  vii,   num.  318;  Nourloii,  R/pert. 
écrit.,  tutti.  11,  p.  154. 

(1)  L^entità  del  debito,  la  fortuna  del  padre,  la 
età  del  figlio,  le  sedazioni  a  cui  ha  potuto  soggia- 
cere, ecc.  (TooLUBR,  tom.  n,  num.  483;  Vazrillb  e 
PODJOL,  airart.  852;  Malpel.  n.  274). 

(2)  Come  Taolibr,  Docaurrot,  Bonrier  e  Roostairc, 
tom.  II,  n.  700,  710;  Demolombb,  n.  349;  Pacifiu- 
Mazzohi,  ■.  68. 


(3;  A  codesti  aflTettl  deiranlmo  avvisa  Ulpiaro  di- 
cendo: «  QusB  pater  Alio  emancipato  studioruni 
causa  peregre  agenti  subministravil,  m  m»  credemU 
animo  pater  m»i$ie  fuerit  comproMua  ned  pUlaié 
debita  ductua,  àt  rationam  portiamo  qua  ez  defkneii 
boni»  ad  euadem  fiiinm  perUnmit,  eomputan  tequita* 
«M  petitw  »  (L.  50,  famtl.  er^tsc.). 

(4)  Reitiluendo  per  esempio  al  flglfo  il  chirografo 
ritirato  dal  creditore. 
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figlio,  appalesa  se  questi  siasi  costituito  o  no 
debitore.  Se  il  padre  dichiara  che  il  debito 
Bara  pagato  alla  successione,  la  dichiarazione 
consuona  colla  legge  e  significa  conferimento. 
Se  il  credito  scade  durante  la  vita  di  lui,  e  il 
padre  lo  riscuote,  il  rapporto  si  estingue  e 
non  se  ne  parla  più.  Ma  noi  supponiamo  che 
alla  morte  sua  il  credito  sia  ancora  acceso. 

Discorrendo  delPindole  speciale  di  questo 
conferimento,  altri  osservò  (1)  che  la  collazione 
è  un  modo  di  pagamento  istituito  a  favore  del 
figlio-debitore.  Infatti,  giusta  lo  svolgimento 
ordinario  del  diritto,  una  parte  del  debito, 
quella  cioè  a  cui  corrisponde  la  quota  eredi- 
taria del  debitore,  sarebbesi  estinta  colla  con- 
fusione, e  il  resto  dovrebbe  pagarsi  ai  coeredi. 
Mediante  la  prelevazione,  egli  viene  liberato 
dagli  sborsi  che  dovrebbe  fare,  e  gli  potreb- 
bero tornare  incomodi.  Ma  bisogna  convenire 
che  la  prudente  determinazione  del  legislatore 
favorisce  principalmente  gli  eredi.  In  luogo  di 
un'azione  di  credito  o  tardiva  o  non  certa,  eser- 
citano ìinjtis  in  re,  con  una  forma  privilegiata 
che  a  loro  è  pegno  di  sicurezza. 

Nel  risultato  tanto  pei  debiti  del  figlio  pa- 
gati, quanto  per  quelli  formati  con  lui,  e  non 
estinti,  esito  comune  è  la  collazione. 

d)  Della  esigibilità  dei  crediti  nel  rapporto 
deUa  coUdunone. 

Che  se  all'apertura  della  successione  non 
fosse  ancora  scaduto  il  debito,  sarà  tenuto  il 
figlio-erede  a  conferirlo  ? 

È  una  questione  preveduta  che  i  maestri  del 
diritto  successorio  decidevano,  prima  del  Co- 
dice Napoleone,  nel  senso  afi'ermativo  (2),  e 
potè  chiamarsi  opinione  comune  eziandio  sotto 
rimpero  del  Codice.  Le  opposizioni  nondimeno 
(quelle  in  ispecie  elevate  dal  Marcadé),  sono 
meritevoli  di  ricordo. 

Lasciamo  andare  il  primo  argomento  del- 
l'autore che  sta  piuttosto  contro  di  lui.  L'ob- 
bligo della  collazione  era  inteso  con  maggiore 
severità,  egli  dice,  quando  non  esisteva  che 
tra'  figli  e  non  poteva  cessare  se  non  col  di- 
vieto espresso  (dispensa)  del  defunto.  Il  Codice 
Napoleone  sarebbe  stato  meno  severo  avendo 
estesa  la  collazione  ai  collaterali;  ma  il  discorso 
avrebbe  un  senso  contrario  per  noi  che  siamo 
tornati  al  sistema  romano. 

Crede  il  Marcadé  che  siasi  fatta  una  confu- 
sione non  ragionevole  fra  donazione  e  prestito 
senzapoi  distinguere  fra  prestito  propriamente  ' 
detto  e  che  dia  luogo  a  rimborso,  e  prestito 


improprio  che  costitoisce  una  rendita.  Forse- 
che,  nel  primo  caso,  il  contratto  di  costitazione 
di  rendita  rimane  risoluto  e  l'erede  dovrà  re- 
stituire il  capitale  che  in  sostanza  non  gli  può 
essere  da  alcuno  richiesto?  £  se  il  capitale  è 
stato  alienato  mediante  la  formazione  di  una 
rendita  vitalizia,  sia  pure  che  si  consideri  come 
una  donazione,  non  è  forse  escluso  dal  confe- 
rimento in  forza  dell'articolo  918?  (al  quale 
corrisponde  il  nostro  articolo  81 1).  In  generale 
se  l'erede  non  è  tenuto  a  pagare  il  debito  che 
al  la  scadenza,  alla  quale  manca  ancora  un  certo 
numero  d'anni,  come  e  perchè  sarà  costretto 
anticiparne  il  pagamento?  (3). 

Sembra  potersi  rispondere  che  questo  ca- 
none, certo  e  indubitato,  si  modifica  di  fronte 
alla  legge  successoria  che  ordina  puramente  e 
semplicemente:  ciascun  coerede...  conferisce  le 
somme  di  cui  e  debitore.  —  Non  distingue,  e 
quindi  non  esclude  i  crediti,  dei  quali  non  è 
ancora  venuta  la  scadenza.  Ne  consegue,  che 
ogni  debito  s'intende  scaduto  dal  momento  in 
cui  il  conferimento  deve  aver  luogo.  Se  così 
non  fosse,  e  nell'incerta  sorte  delle  divisioni, 
la  legge  non  avrebbe  stabilito  una  regola  ge- 
nerale, né  creato  un  sistema  di  definitiva  liqui- 
dazione fra'  coeredi  della  stessa  fiimiglia.  Se 
si  dovessero  alcuni  debiti,  quelli  che  sono  sca- 
duti conferire,  ed  aspettare  la  scadenza  degli 
altri,  0  la  collazione  non  sarebbe  una  ma  re- 
plicata e  molteplice  in  diversi  tempi;  o  nella 
collazione  debiti  sarebbero  compresi  ed  altri 
no,  restando  vaganti  e  fuori  della  divisione;  e 
nell'uno  o  nell'altro  modo  sarebbe  contro  la 
legge,  dì  cui  non  solo  la  lettera  sarebbe  violata, 
ma  altresì  lo  spirito  e  la  ragione. 

È  vero  che  il  debitore  non  deve  pagare  che 
alla  scadenza,  e  questo  è  il  caso  semplice  e 
comune.  Ma  il  fatto  della  successione,  sotto 
la  influenza  della  legge  ordinatrice,  modifica, 
come  si  è  detto,  i  diritti  o  li  perduce  ad  un 
esito  che  altrimenti  non  avrebbero.  Sono  tanti 
gl'interessi  di  varia  e  diversa  natura  che  de- 
vono essere  composti  in  quella  generale  siste- 
mazione che  la  legge  ha  dovuto  imporsi  so- 
vrana colle  sue  norme  positive,  e  sulle  basi  di 
una  contabilità,  si  può  dire,  continua  da  essa 
organizzata.  Se  conveniva  al  suo  disegno  sem- 
plice ed  uno  di  far  rientrare  tutto  il  debito 
dell'erede  nella  porzione  di  attività  che  gli 
compete,  non  ha  con  ciò  offeso  il  principio  della 
non  retroattività  non  obbligandolo  in  modo 
assoluto  al  conferimento,  ma  solo  in  quanto 


(1)  Pacifici -Mazzoni,  Success.,  ti,  n.  83. 

(2)  LsBRCif ,  Success.,  lib.  ui,  cap.  vi,  sec.  ni  ;  Po- 
TUiKR.  cap.  IV,  art.  S.  §  2. 


(3)  Questo  modo  di  vedere  è  pur  quello  de.  Lao- 
RERT,  Prindp.,  z,  n.  637. 
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Toglia  essere  erede.  L'articolo  811  (identico  a  I 
queirarlicolo  918  in  contrario  invocato)  è  la 
miglior  prova  di  codeste  transazioni  che  fa 
la  legge  successoria  sui  rapporti  giuridici  che  ^ 
avrebbero  tratto  successivo,  coacervandoli  nel 
modo  ch'essa  stima  migliore  al  momento  della 
divisione.  E  precisamente,  per  quanto  riguarda 
gli  esempi  tratti  da  quella  singolare  disposi- 
zione (1),  il  fatto  della  convenzione,  che  la 
legge  non  accetta  come  una  verità  indiscuti- 
bile, si  presenta  ridotto  e  trasformato  sotto  la 
mano  della  legge.  E  poiché  non  si  trattar  della 
cosa  stessa,  ma  del  valore,  diventa  un  debito 
capitale  che  si  riscuote  dalla  eredità  coirar- 
gomento  della  collazione,  se  il  debito  diventa 
immediatamente  esigibile.  Ma  si  domanda  — 
qualora  H  débito  a  termine  supera  il  valsente 
della  quota  ereditaria  —  per  ciò  che  avanza 
non  godrà  l'erede  del  beneiìzio  del  termine 
per  soddisfarlo?  (2). 

§  2147. 

Continuasione. 

a)  Se  il  debito  a  termine  supera  il  valsente 
del  quoto  ereditario,  ciò  che  flvama  deve  non 
ostante  pagarsi  aìVatto  della  collazione? 

La  opinione  giuridica  si  divide,  e  sento  gra- 
vemente il  dubbio.  A  favore  del  debitore  pro- 
tetto dal  benefizio  del  termine,  si  dice  inge- 
gnosamente: «  per  Teccedenza  non  può  aver 
«  luogo  il  prelevamento,  e  cosi  la  estinzione 
«  del  debito  mediante  il  medesimo.  Il  caso  è 
«  fuori  del  provvedimento  speciale  del  succi- 
«  tato  articolo.  Devesi  adunque  decidere,  giu- 
c  sta  i  principii  generali  di  diritto,  facendo 
«  cioè  godere  al  discendente  debitore  il  bene- 
«  fizio  del  termine  »  (Pacifici,  n.  84). 

In  contrario  si  è  detto  (3),  che  secondo  la 
legge  è  il  capitale  del  debito  che  deve  rien- 
trare nella  successione.  Le  cose  sopra  osser- 
vate dimostrano  che  questo  puree  il  mio  modo 
di  vedere,  e  credo  che  mancherei  alla  logica 
non  ammettendo  la  stessa  conclusione.  Dacché 
bisogna  convenire  che  la  necessità  della  colla- 
zione altera  il  soggetto  di  certe  prestazioni 
che  avevano  tutt'altro  carattere;  che  i  debiti 
a  tempo  diventano  esigibili,  e  se  questo  è  il 


sistema  onde  tutte  le  pendenze  siano  appianate 
fra  i  condividenti,  non  mi  farebbero  ostacolo 
le  frazioni  del  debito  che,  in  caso  a  dir  vero 
assai  straordinario,  soverchiassero  la  quota 
della  eredità.  È  vero  che  la  eccedenza  non  è 
oggetto  di  prelievo,  e  in  realtà  la  legge  al  caso 
non  provvede,  ma  io  giudicherei  questo  fatto 
accessorio  dall'indole  generale  della  istitu- 
zione. Già  un  capitale  di  credito  non  è  più 
quello,  mentre  è  stato  sfigurato  passando  per 
la  massima  parte  ad  estinguersi  nella  colla- 
zione. Il  residuo,  la  piccola  frazione  che  ri- 
mane, non  sostiene  più  i  rapporti  obbligatorii 
che  lo  circondavano  intero  e  prima  che  la  sua 
natura  fosse  alterata;  è  una  conseguenza  della 
stessa  collazione  Tobbligo  della  estinzione  to- 
tale pagando  ciò  che  avanza  agli  eredi,  sic- 
come è  una  conseguenza  della  divisione  il  do- 
vere talvolta  alcuno  degli  assegnatari  pagare 
qualche  somma  ad  integrare  la  quota  altrui, 
benché  si  possa  ben  dire  che  un  tal  pagamento 
è  estraneo  alla  divisione. 

Noi  svolgeremo  più  tardi  il  concetto  degli 
art.  1010  e  1011.  Vedremo  altre  maniere  di 
rapporti,  stabiliti  sopra  altre  basi,  che  avendo 
una  vita  propria  e  indipendente  non  cadono 
(se  non  forse  per  incidente)  sotto  la  regola 
della  collazione.  Ora  non  si  può  dir  altro  fuor- 
ché non  si  deve  confondere  una  cosa  coll'altra. 
I  debiti  fatti  col  padre  (4),  in  causa  di  prestiti 
da  lui  ottenuti  o  per  altra  ragione,  non  pos- 
sono considerarsi  delle  convenzioni  indipen- 
denti ai  termini  dei  citati  articoli.  E  perchè? 
Per  disposizione  positiva  di  legge,  e  per  la 
forza  dell'articolo  991  e  1008  che  i  debiti  pa- 
gati sottopone  espressamente  alla  collazione  e 
alle  norme  da  cui  è  governata.  Certo  una  ma- 
niera di  contratto,  per  sé  esistente,  è  il  mutuo, 
con  interesse  o  senza;  ma  quando  avviene  tra 
padre  e  figlio,  ha  per  solito  il  carattere  di  un 
aiuto  e  di  una  sovvenzione,  e  tale  lo  riguarda 
la  legge, anziché uuacoutrattazìone,  che  abbia 
uno  scopo  commerciale  qualunque  nel  reci- 
proco interesse. 

/*)  Dei  creditori  personali  delVerede. 

Colla  prelevazione  i  coeredi  esercitano  un 
diritto  creditorio  con  un  modo  che  tiene  al 
privilegio.  Infatti  senza  distinguere  la  natura 


(1)  Singolare  ed  eccezionale  e  Quindi  non  appli- 
cabile neppure  in  questo  caso  se  non  per  argomenro 
e  per  analogia  nel  punto  di  vista  in  cui  si  limita  il 
nostro  discorso. 

Ciò  dicesi  delle  cose  e  dei  titoli  soggetti  a  colla- 
lione.  Non  co<«)  dei  titoli  contrattuali  non  soggetti 
a  collazione  In  rapporto  agli  articoli  1010  e  1012, 
dei  quali  si  dirà  a  suo  luogo. 


(2)  Questione  che  non  si  fa  qualora  si  tratti  dt 
conferire  le  donazioni,  poiché  chi  si  trova  avere  in 
mano  dei  beni  donati  superiori  al  valsente  eredi- 
tario, rinunzia  alla  eredità  e  nel  mercato  guadagna. 
.Ma  il  debitore  non  può  rinunziare  al  debito  come 
diremo  più  avanti. 

(3)  DkmqlÒmbb,  n.  461  ;  Damante,  m,  n.  187  bis. 
(4j  0  altro  ascendente. 
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LIBRO  III.  TITOLO  IL 


[Art.  1007] 


del  credito  che  il  defunto' àyera  col  coerede, 
si  appropriano  senz'altro  tanta  parte  della 
eredità  quanta  vi  corrisponde  e  pagano  se 
stessi  (1).  Ma  quali  diritti  possono  vantare 
maggiori  di  quelli  degli  altri  creditori  dell'e- 
rede? Messa  nei  suoi  termini  la  opposizione, 
significa  che  i  creditori  dell'erede  debitore, 
vedendo  che  la  prelevazione  sottrae  ad  essi 
una  certa  quantità  di  beni  che  se  fosse  asse- 
gnata al  loro  debitore  potrebbero  apprendere, 
ne  contrastano  ai  coeredi  il  diritto,  negano 
per  conseguenza  che  i  debiti  dell'erede  Ten- 
gano soddisfatti  per  mezzo  della  collazione 
che  poi  a  beneplacito  di  esso  erede  si  adempie 
colla  imputazione  ;  pretendono  che  l'erede  per 
avere  dei  debiti  con  loro,  debba  essere  trattato 
come  ogni  altro  erede  che  non  ha  obbligazioni 
verso  il  defunto  ;  escluso  il  prelevamento  o  la 
imputazione,  tendono  a  contrastare  da  pari 
a  pari  cogli  eredi  in  qualità  di  concreditori 
per  dividere  almeno  con  essi  se  non  giungono 
a  vincerli,  quella  sostanza  che  ora  a  sì  buon 
mercato  fanno  propria.  Voi  comprendete  che 
se  passa  questa  maniera  di  ragionamento  di 
fronte  alla  legge,  rare  volte  si  eseguirà  la pr ele- 
vazione, perchè  è  difficile  che  chi  ha  debiti  col 
proprio  padre,  non  ne  abbia  ancora  con  altri. 
Io  sono  persuaso,  che  se  si  fosse  riflettuto  a 
questa  condizione  di  cose,  che  andrebbe  a 
crearsi  col  disordine,  bisogna  convenire,  del 
sistema  stabilito,  meno  facile  ascolto  si  sarebbe 
dato  a  certe  sottili  ragioni  che  in  fondo  val- 
gono assai  poco.  Non  è  lotta  di  creditori  con 
creditori,  alcuni  dei  quali  intendono  arrogarsi 
un  privilegio  che  loro  non  appartiene.  Sono 
dei  condividenti  che  in  tale  qualità  hanno  un 
diritto  specialissimo  assicurato  dalla  legge,  di 
compensare  il  debito  sui  beni  ereditari:  il  de- 
bito, capite  bene,  ch'esso  aveva  col  comune 
autore,  molto  diverso  da  quello  che  lo  stesso 
erede  aveva  contratto  con  estranei.  Anche  se 
non  si  voglia  dire  che  la  imputazione  sia  una 
obbligazione  nuova,  certo  è  ch'essa  è  peculiare 
alla  divisione  ereditaria,  è  una  parte  del  suo 
organismo  e  quindi  imprescindibile.  Il  debito 
dell'erede  al  pari  della  donazione  a  lui  fatta,  si 
considera  come  un  elemento  dell'attività  ere- 
ditaria che  non  deve  lasciarsi  sfuggire  a  pro- 
fitto di  estranei  che  non  hanno  dei  diritti  con- 
tro la  eredità.  Dacché  si  ammette  che  il  prele- 


ramento  tien  laogo  di  pagamento  aM  rapporti 
fra  i  coeredi,  ò  incondadente  l'ai^iimgere  che 
éU  fronte  ai  tergi^  non  sono  che  eredi  dd  cre- 
ditore di  uno  di  loro,  e  come  tali  creditori 
suoi.  Se  in  tal  modo,  per  virtù  dell'ordine  sta- 
bilito, si  soddisfano  gli  eredi,  se  in  tal  modo 
il  coerede  paga  il  debito  proprio,  mancala 
materia  sulla  quale  possano  contendere  i  terzi 
La  differenza  sta  in  ciò,  che  l'autore  della 
successione  o  per  voler  suo  o  per  organo  della 
legge  pnò  imporre  questa  condizione  a  uno 
dei  suoi  eredi  di  cui  è  creditore;  e  gli  altri 
creditori  personali  dell'erede  devono  star  con- 
tenti a  provvedersi  sui  beni  dei  quali  il  loro 
debitore  ò  divenuto  più  ricco  (2). 

g)  Così  tenuto  conto  delle  attinenze  ira 
le  liberalità  ftitte  dal  defunto  e  i  debiti  con 
esso  contratti  nel  rapporto  della  collazione, 
diremo  brevemente  delle  differenze. 

ÌA  prima  e  più  cospicua  differenza  si  è 
quella,  che  rinnnziando  alla  eredità  si  può 
ritenere  la  donazione,  ma  il  rinunziante  non 
si  libera  dai  debiti.  Egli  continua  ad  essere 
debitore  verso  la  eredità  come  lo  era  rerso  il 
defunto. 

I  debiti  rientrano  e  si  consumano  colla  im- 
putazione, e  non  può  mai  aver  luogo  qndla 
specie  di  collazione  supplementare  in  natura 
della  quale  discorre  Partioolo  992. 

Finalmente  il  debito  potrebbe  andare  pre- 
scritto, dopo  la  morte  del  defunto,  prima  che 
si  facesse  luogo  alla  collazione  effettiva,  e  al- 
lora non  dovrebbe  più  contarsi.  La  collazione 
non  è  che  un  modo  di  pagamento  che  può 
dirsi  forzato  e  necessario  rimpetto  al  debitore 
che  ha  accettata  con  altri  discendenti  la  ere- 
dità; ma  è  chiaro  che  non  sarebbe  più  obbli- 
gato al  pagamento  se  il  debito  fosse  già  estinto. 

II  debito  si  estingue  come  tale.  Ma  debito 
non  è,  per  sua  natura  propria,  una  donazione, 
né  qualcosa  al  tra  di  gratuito  e  imprescrittibile. 
Se  mio  padre  mi  diede  a  prestito  cento  srndi 
senza  propormi  obbligo  di  scadenza,  in  tal  caso 
è  una  donazione  da  conferirsi.  Ma  s'egli  di- 
venne cessionario  di  un  credito  di  100  scudi 
verso  di  me,  credito  già  vecchio  e  non  mai  do- 
mandato, e  prima  della  collazione  pa^a  an- 
cora altro  tempo  onde  rimane  prescritto,  rai  è 
morta  in  mano  la  materia  del  conferimento  e 
io  non  debbo  più  nulla. 


(1)  Bene  Intesi,  se  il  coerede  sia  perituaso  di  avere 
qael  debito,  e  vi  acconsente;  egli  potrebbe  impu- 
gnarne la  esistenza  e  sul  principio  nascere  questione. 

(S)  Dalla  insolvibilità  del  debitore  nascono  simili 
questioni  che  si  agitavano  anche  per  Taddietro: 
testimoni  Lebran  e  Boarjoo,  favorevoli  essi  pure  alla 


Imputazione.  Un  debitore  insolvibile  non  lo  è  pit 
quando  acquista  una  eredità.  Ciò  almeno  aTTtene 
comunemente  e  può  bastare  al  concetto  dePa  ìefgfit. 
Sono  della  nostra  opinione  Demoiomeb,  n.  4M: 
AuBHT  e  Bau,  I  631,  nota  10.  Contrari: 
art.  890,  n.  8;  UoaiiiT,  z,  638. 
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Articolo   f008. 

Tutto  ciò  che  è  lasciato  per  testamento  non  è  soggetto  a  collazione,  salvo 
il  caso  di  disposizione  contraria,  e  salvo  ciò  che  è  stabilito  nelParticolo  1026. 

Articolo   f009. 

Non  si  debbono  conferire  le  spese  di  mantenimento,  di  educazione,  di 
istruzione  e  le  ordinarie  per  abbigliamento,  n9zze  e  regali  d^uso. 

§  2148.  Di  cose  non  sogg'tte  a  eoUaeione. 

I.  Dei  lasciti  testamentari. 
n.  Delle  spese  non  soggette  a  collazione  (art.  1009). 

a)  Alimenti. 

Limiti  dei  débito  alimentare  dd  genitore  verso  %  figli. 
Se  i  figli  anche  oltre  la  minor  età  proseguono  a  vivere  neHa  casa  patema, 
§  2149.  Continuazione. 

b)  Educazione  —  istruzione. 

DeUa  ineguagliaza  del  modo  e  delle  spese  d^istruzùme  tra  i  figli. 

Delle  spese  di  educazione  e  istruzione  fatte  dalVavo. 

Non  sono  conferibili  dai  nipoti:  1°  atteso  il  loro  oggetto^  secondo  U  placito 
generale  della  legge;  2^  perchè  il  benefizio  s'intende  fatto  dalPavo  ai  nipoti  di- 
rettamente e  personalmente. 

Del  periodo  educativo  —  deWufficio  e  del  collocamento. 
e)  Spese  nuziali. 


§  2148. 
Di  ooae  non  soggette  a  collasìone. 

I.  Dei  lasciti  testamentari  (art.  1008). 

Ciò  che  sì  acquista  dopo  la  morte  del  ]^dre 
noD  è  soggetto  a  collazione  ;  era  il  principio 
statuito  nelle  leggi  romane  (1).  Quindi  fuori 
della  collazione  erano  i  legati  e  i  prelegati  (2); 
altrimenti  qual  effetto  avrebbero  le  disposi- 
zioni dei  tentatori? 

Nessuno,  dissero  non  pochi  interpreti  del- 
l'art. 843  del  Codice  francese  (3)  che  poneva 
in  massima  —  Vhèritier  ne  peut  réclamer  les 
ìegs  à  lui  faitspar  le  défunt  —  salvo  che  non 
fosse  per  precipuo  e  fuori  parte.  Il  che  parve 
ad  altri  esorbitante,  onde  si  venne  rattem- 
prandoil  rigore  sulla  modalità  della  collazione. 
Si  può  supporre,  tale  fu  la  ingegnosa  idea  del 


Troplong,  che  la  cosa  (materia  del  legato)  do- 
vesse rimanere  al  legatario  che  però  dovrebbe 
compensarne  gli  eredi  in  valore  (4).  Con  questa 
spiegazione  si  giustificava  in  qualche  modo  la 
legge  dell'aver  condannato  alla  inutilità  le 
disposizioni  dei  testatori.  Ma  vi  erano  autori 
che  credevano  avvicinarsi  di  più  alla  legge 
dicendo,  che  nel  caso  in  cui  la  collazione  po- 
tesse farsi  per  via  di  semplice  imputazione,  il 
legatario  potrebbe  valersene,  ma  dovrebbe  ri- 
mettere la  cosa  stessa  se  non  potesse  esimersi 
dalla  collazione  in  natura  (5).  Il  che  significava 
in  sostanza  che  la  stessa  regola  della  colla- 
zione stabilita  per  le  donazioni,  era  applica- 
bile ai  legati. 

Questa  cattiva  teoria  non  passò  mai  nei  co- 
dici italiani  (6)  ;  teoria  che  confonde  gli  acqui- 
sti anteriori  coi  posteriori  alla  successione, 


(1)  L.  10,  13,  15,  Cod.  de  collut. 

(2)  «  Si  Sta  legatum  fuerii  uni  ex  bsredibus  quod 
mthi  debtt,  pradpiio  officio  Judicis  familise  erci- 
scands  contìnetur,  nee  ab  eo  eokterede»  exigant  » 
(L.  42,  fam,  ercite.  /  L.  28,  eod). 

(3)  AUBBY  e  Rao,  MassC  e  Vergè  in  ZacharIìB, 
t  631;  DuRAiiTOify  tom.  VII,  n.  214;  Taulibr,  i.  in, 
p.  312;  Chabot,  art.  843  o.  10.  Diceva  11  ZacharIìB 
esser  legge  Intesa  a  neutralizzare  la  disposizione 
testamentaria  che  si  bi  come  non  avveoota. 


(4)  Det  donar,  et  tett.,  n.  881.  —  DistinzioDe  ehe 
poteva  farsi  quando  non  fosse  obbligatoria  la  colla- 
zione in  natura. 

(5)  MouRLON,  Ripert.  éerit.,  tom.  fi,  p.  148;  Dbl- 
VifrcoDiiT,  tom.  ii,  p.  37,  nota  1  ;  Driolohbb,  n.  903. 

(6)  «  1  legati  non  soggiaciono  a  collazione,  ec- 
cetto quando  il  testatore  Te  li  abbia  espressamente 
sottoposti  ».  Cosi  Tarticolo  768  del  Codice  delle  Due 
Sicilie,  cui  rispondono  il  990  del  parmense,  il  1081 
del  Codice  di  Modena,  fi  1074  del  Codice  sardo. 
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teorìa  innanzi  alla  qnale  la  disposizione  del 
testatore,  se  non  era  cosa  insensata,  di  pochis- 
simo vantaggio  poteva  essere  ai  legatari  che 
eredi  fossero  ad  un  tempo  (1).  La  espressione 
del  Codice  italiano,  troppo  fedelmente  rico- 
piata dal  Cod.  sardo,  non  è  un  modello  per  la 
forma,  tuttavia  non  resta  di  esser  chiarissima. 

Tutto  ciò  che  è  lasciato  per  testamento  non 
è,  bisogna  convenire,  una  dizione  molto  pro- 
pria per  esprimere  quelle  disposizioni  partico- 
lari che  fa  il  testatore,  e  si  chiamano  legati. 
Vi  si  comprende  eziandio  la  stessa  istituzione 
di  erede  fatta  per  testamento;  ma  chi  mai 
potrebbe  dubitare  che  la  stessa  eredità  sia 
soggetta  a  collazione,  se  il  continente  di  ogni 
collazione  è  la  eredità  stessa?  (2).  Ogni  legato 
pertanto,  anche  d'ingente  somma,  opartecerta 
della  eredità,  è  da  assegnarsi  separatamente 
da  essa  a  titolo  di  prelegato,  salvi  sempre  i 
diritti  dei  legittimari,  per  essere  liberalità  del 
testatore  che  si  emungono  dalla  disponibile. 

La  prcBsumptio  hominis  può  esser  tolta  dal 
contrario  volere  espresso  del  disponente,  che 
questo  0  quel  legato  si  conferisca  nella  ere- 
dità. E  in  tal  caso  sarà  ridotto  al  nulla  il  le- 
gato? Senza  fermarci  al  concetto  della  rinun- 
zia, nelqual  caso  il  legatario  potrebbe  ritenere 
il  legato  (previsione  che  non  cade  di  leggieri 
nella  mente  del  testatore),  il  legato  di  specie 
ha  sempre  una  importanza  che  deduce  dall'in- 
dole del  nostro  ordinamento.  Per  Tart.  1015, 
che  vedremo  fra  poco,  il  conferente  ha  diritto 
di  tenersi  la  cosa  e  di  contribuire  il  valore  ;  per 
cui  il  donatario  di  un  immobile  n'è  già  divenuto 
il  definitivo  proprietario.  Nessun  testatore  fa- 
rebbe un  legato  pecuniario  coll'obbligo  del 
conferimento  che  equivale  al  dare  e  ritogliere 
colla  stessa  mano.  Non  è  più  la  legge  che  in 


astratto  interpreta  la  volontà  dell'uomo  contro 
la  sua  palese  intenzione,  ma  l'uomo  soltanto 
è  in  facoltà  di  limitarla. 

IL  Delle  spese  non  soggetta  a  collazione 
(articolo  1009). 

Il  Codice  passa  ad  un'altra  materia,  sempre 
però  sotto  il  dominio  della  idea  di  non  colla- 
zione. Alimenti  —  educazione  —  nozze  sono 
i  soggetti  sui  quali  si  arresta  la  decisione  del 
Codice. 

I  primi  due  vanno  posti  nella  categorìa  dei 
doveri  di  ogni  genitore.  Essi  sono  dichiarati 
nell'articolo  138.  L'obbligo  della  collazione  si 
svolge  di  natura  sua  dal  fatto  liberale  del  ge- 
nitore e  non  necessario.  0  in  altri  termini,  ciò 
che  per  il  figlio  è  un  diritto,  non  produce  mai 
obbligazione  per  lui.  Funesto  dono  quello  della 
vita  sarebbe  se  i  genitori  non  dovessero  prov- 
vedere alla  sussistenza  e  alla  educazione  mo- 
rale dei  figli  :  diritti  che  non  domandano  da 
essi  altro  corrispettivo  che  quello  della  obbe- 
dienza e  dello  studio. 
a)  Alimenti. 

Per  quanto  il  figlio  abbia  una  fortuna  sua 
propria,  la  obbligazione  di  alimentarlo  e  di 
educarlo  non  cessa  nel  padre;  se  non  che 
avendo  poveri  e  scarsi  mezzi,  supplisce  il  figlio 
coi  propri  beni  a  maggiore  comodità  di  vita  e 
a  maggior  larghezza  di  studi.  Non  si  troverà, 
a  ben  guardare,  un  diverso  concetto  nelle  sor- 
genti (8)  ;  quantunque  in  alcune  legislazioni  si 
lasciasse  figurare  come  supplementarìo  Tob- 
bligo  dei  genitori,  e  quindi  i  figli  che  avreb- 
bero potuto  mantenersi  da  sé,  erano  tenuti  a 
conferire  le  spese  fatte  dal  padre  quasi  di 
mera  liberalità  (4).  Alle  nostre  orecchie  suona 
offesa  dei  priucipii  d'ordine  che  regolano  la 
famiglia  (5). 


In  sogf^elto  di  legittima  il  Codice  austriaco,  %  7S7. 
«  Tatto  ciò  che  gli  eredi  necessari  conseguiscono 
eflTeltivamente  dalla  massa  ereditaria  per  legato  o 
per  altre  di.sposizioni  del  testatore  sMmputa  nella 
loro  porzione  legittima  ».  Concetto  che  pure  ariiio- 
nizza  con  una  legge  del  Codice  nostro,  come  vedremo 
più  avanti. 

fi)  Avrebbero  potuto  rinunziare  alla  eredità  e  ri- 
tenersi il  legato,  ecco  il  vantaggio  che  potevano 
avere,  ma  è  fuori  del  comune  e  straordinario  che  il 
legato  superi  in  valore  la  eredità. 
,  (2)  E  non  è  locuzione  correttissima  —  tutto  ciò 
che  è  lasciato  non  è  noggeiio,  male  accoppiandosi  il 
vocabolo  di  universalità  colla  negativa;  e  avrebbe 
dovuto  preferirsi  quella  del  Codice  siciliano. 

(3)  La  celebre  iegf;e  Ne»fnniut,  de  negotiù  getlùt, 
già  di  una  spiegazione  molto  difficile,  non  appar- 
tiene direttamente  a  questo  soggetto;  e  la  L.  ult.,de 
petit,   bsredit.,  non   tratta   di   prestazioni  alimen- 


tarie. Non  si  potrebbe  senxa  lungo  diseorao  ana^-z- 
zarle.  Rasti  che  né  Puna  né  i*altra  di  codeste  lecci 
auribuiscono  il  diriuo  di  ripetere  gli  aiimeniì  J4'' 
dal  padre  al  figlio  provveduto  di  beni,  come  ;«:citQO 
ha  creduto;  e  se  in  qualche  statuto  (rome  qu'<^ 
di  Auxerres  e  di  Chftlons)  furono  sommesso  a  coO' 
ferimento  ^e  spese  di  alimenti  e  di  educazione,  de- 
vono ritenersi  piauosm  disposizioni  ecceztonali  che 
conformi  al  diritto  comune. 

(4)  LebrUìI,  Tratte  de»  surcesx.,  lib.  ni,  cap  tj, 
sez.  ni.  num.  47;  D'Argentr£,  Cout.  de  Brétcff, 
art.  526. 

(5)  Forse  mMncanno,  ma  io  mi  sento  impo^^iU- 
litato  ad  ammettere  la  teoria  francese  che  fa  dipen- 
dere dalla  intenzione  del  padre  la  eollazione  dr  le 
spese  di  educazione  quando  il  fiizlio  abbia  del  beni 
propri.  Quegli  antichi  che  lio  citato  avevano  Tap- 
pogeio  dei  loro  statuti,  ma  1  moderni  non  m  baoM 
alcuno,  e  la  lettera  della  legge  li  respinge. 


DELLE  SUCCESSIONI 


4233 


È  vero  che  anche  il  debito  alimentare  della 
fìgliuolanza  ha  i  suoi  h'miii,  come  fra  gli  ani- 
mali si  limita  quello  della  madre  quando  i 
suoi  nati  possono  prendere  il  volo,  e  fuori 
del  nido  procurarsi  il  cibo,  si  direbbe,  colla 
industria  propria.  Alla  maggiore  età,  ed  an- 
che alla  emancipazione,  il  figlio  provveduto 
non  chiede  più  alimenti  ai  genitori  salvochè 
la  nuova  miseria  non  ve  lo  costringa.  Ma, 
ove  sorpassata  quella  età,  e  non  senza  mezzi 
propri  per  vivere,  il  figlio  continui  ad  abi- 
tare colla  famiglia  e  ad  assidersi  alla  mensa 
comune,  confortando  i  vecchi  genitori  della 
sua  presenza  e  fors'anche  dei  suoi  consigli, 
ripugna  il  crederlo  obbligato  a  conferire  quegli 
alimenti  che  abbia  ricevuti  oltre  il  limite  della 
necessità.  Per  certo  i  genitori  non  potrebbero 
ripetere  quegli  alimenti  dai  figli  come  indebi- 
tamente somministrati,  e  perchè  si  ritengono 
dati  per  causa  di  affetto  e  donati,  e  per  quel 
fondo  di  obbligazionenaturale  che  non  sembra 
cessata  se  non  quando  il  padre  Io  voglia  (li.  Na- 
titraliter  18,  de  condic.  indeb.).  A  tale  conclu- 
sione il  pìh  forte  degli  argomenti  si  èia  espres- 
sione generale  della  legge  —  non  si  conferi- 
scono le  spese  di  mantenimento  —  che  ad  ogni 
modo  hanno  implicita  la  dispensa. 

§  2149. 

GontìnuasioiM. 

6)  EdìAcaeioìve  —  istruzione. 
Sarebbe  piuttosto  meritevole  di  riflesso  il 
lusso  della  educazione  che  si  fosse  data  ad  un 
figlio  in  confronto  di  un  altro,  con  dispendi 
poco  proporzionati  alla  fortuna  dei  genitori. 
Noi  supponiamo  che  simili  dispendi  abbiano 
propriamente  a  scopo  la  educazione  e  la  istru- 
zione: periodo  preparatorio  della  vita  profes- 
sionale scientifica  o  politica,  la  cui  parabola, 
per  così  esprimermi,  può  vedersi  descritta  nella 
storia  dei  collegi  e  degristituti  universitari 
generali  o  tecnici.  Trovo  che  i  nostri  maggiori 
si  occuparono  più  di  noi  della  questione  del 
modo,  e  scrittori  come  Coquille  e  Lebrun,  in 
seguito  di  legislazioni  speciali,  richiamarono 
l'attenzione  sopra  alcuni  testi  del  diritto  ro- 
mano (1).  La  legge  moderna  non  distinguendo, 


abbandona  nn  tale  giudizio  ai  genitori,  alla 
loro  prudenza,  al  loro  regolato  affetto  verso  i 
figli,  alle  cognizioni  ch'essi  soli  possono  avere 
delle  loro  speciali  attitudini.  La  educazione  di 
un  figlio  potrà  costare  più  che  quella  di  un 
altro,  e  anche  molto  di  più.  Il  figlio  più  for- 
tunato, coltivando  colPaiuto  di  tali  studi  il  suo 
genio,  è  riuscito;  ha  fatto  figura  nel  mondo; 
è  diventato  ricco  (2).  La  legge  non  griropone 
di  conferire  le  spese  della  sua  istruzione  più 
segnalata;  e  sino  a  questo  punto  non  si  pro- 
cede col  compasso  della  eguaglianza,  lasciando 
alla  famiglia,  sotto  la  morale  direzione  del 
padre,  il  suo  indipendente  e  naturale  sviluppo. 

Noi  teniamo  fortemente  a  questa  idea  che 
rappresenta  uno  dei  più  alti  concetti  della  le- 
gislazione, e  piace  anche  di  trovarsi  in  eccel- 
lente compagnia  per  sostenerlo  contro  certe 
distinzioni  sali  e  quali  il  fermarsi  è  assolu- 
tamente inutile  (8). 

Avviene  di  frequente  che  le  spese  della 
educazione  dei  nipoti  vengono  fatte  dall'avo, 
vivendo  il  figlio  in  famiglia  o  non  avendo  pa- 
trimonio speciale.  L'avo  ha  pure  degli  altri 
figli  che  forse  al  riparto  della  successione  si 
faranno  a  chiedere  ai  nipoti  (per  esser  morto 
intanto  il  loro  padre)  il  conferimento  delle 
spese  della  loro  educazione.  Poiché  questi  non 
potrebbero  venire  alla  eredità  senza  rappre- 
sentare il  padre,  si  potrà  discorrere  in  questo 
modo.  L*avo  ha  donato  al  figlio  sopperendo 
alle  spese  della  educazione  dei  propri  figli  alle 
quali  egli  soltanto  era  tenuto.  E  così  succe- 
dendo per  rappresentazione  i  nipoti  devono 
conferire  quelle  spese  (art.  1005  capoverso). 

Due  ragioni  assai  potenti,  secondo  me,  ri- 
spondono a  tale  pretesa:  1°  Che  la  legge  di- 
chiara in  senso  assoluto  e  generale  che  non 
sono  conferibili  le  spese  di  educazione  e  di 
istruzione,  senza  indicare  se  dal  padre  o  da 
altro  ascendente  siano  state  fatte.  Questo 
grande  interesse  sociale  è  protetto  dalla  legge 
affinchè  ninno  che  abbia  ricevuto  da  chi  ne 
aveva  l'obbligo  morale,  la  educazione  e  istru- 
zione sia  poi  costretto  un  giorno  a  doverla  pa- 
gare egli  stesso;  2<»  Perchè  si  è  convinti  che 
l'avo  non  ha  voluto  fare  una  donazione  al  pa- 
dre, ma  ha  voluto  direttamente  fare  quel  be* 


(1)  Su  quello  di  Gelso,  principalmente  nel  fram- 
mento 48,  de  donai,  inter  tir.  et  ux.  /  —  «  Uirum  ne- 
gotium  uxoris  gerens,  in  officio  mariti  durtus,  in 
rem  ejus  impendent  vlr,  facti  non  Juris  quaestio  est. 
Conjeetura  ejus  rei  ex  modo  et  genere  impetmr  non 
diffictle  est  ».  La  deduzione  esibendo  lontana,  non 
poteva  esser  ritenuta  che  rome  un  criterio  generale. 

(<)  Lorenzo,  piccolo  possidente,  ha  avviato  un  sun 


fii!lio  a  prete  con  tenue  spesa;  ha  mantenuta  la 
figlia  in  casa.  Intorno  a  un  terzo  figlio  che  dava 
indizio  d*ingegno  elevato  spese  quanto  non  poteva,  e 
ne  h»  fatto  un  uomo  distinto. 

(3j  Taulirr.  toni.  ITI,  p.  350;  Dkvante,  tom.  ni, 
n.  188  bis;  ToULLiKR,  tom.  u,  D.  478;  Dbmolombk, 
num.  417. 


6oRSAAi|  Comment,  al  Cod.  civ.  ital.  —  Voi.  III. 
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nefizio  santo  ai  suoi  nipoti  sotto  la  immediata 
influenza  dell'articolo  1009,  cioè  collaimplicita 
dispensa,  e  senza  il  menomo  preconcetto  di  una 
collazione  futura. 

L'educazione  e  la  istruzione  ha  il  suo  tempo, 
come  si  è  detto  superiormente.  Periodo,  la  cui 
determinazione  non  è  sempre  uniforme,  ma 
oggidì,  essendo  quasi  ad  ogni  scienza  od  arte 
applicati  istituti  educativi,  il  confine  è  segnato. 
Nelle  Facoltà  che  conferiscono  gradi  accade- 
mici, il  grado  finale,  quello  della  laurea,  chiude 
il  periodo  della  istruzione  superiore,  quindi  le 
spese  della  laurea,  e  in  generale  le  tasse  uni- 
versitarie sono  esenti  dalla  collazione  (1).  Colle 
parole  —  t#no  —  coUocamento  —  la  legge 
denota  la  distanza  che  vi  ha  fra  l'ottenere  il 
diploma  degli  studi  compiuti  e  l'effettivo  eser- 
cizio. Se  fosse  necessario  un  altro  corso  nelle 
scuole  di  perfezionamento,  è  parere  comune 
che  questo  pure  appartenga  alla  istruzione,  e 
cosi  dicesi  delle  spese  che  occorressero  nella 
pratica  per  essere  abilitati  alla  professione  ; 
che  i  doveri  della  educazione  intellettuale 
siansi  aumentati  nel  tempo  e  nella  spesa,  è  un 
fatto  di  quotidiana  esperienza, 
e)  Spese  nuotali. 
Distinzione  assoluta  fra  la  dote,  il  corredo 


nuziale  o  fardello,  e  le  spese  che  sogliono  im- 
portare alla  famiglia  le  nozze.  La  dote  e  il 
corredo,  che  interessano  una  parte  sostanziale 
del  patrimonio,  non  si  presumono  mai  dal  pa- 
dre donati,  ma  si  ritengono  anticipazioni  sulia 
eredità  per  renderne  conto  ai  consuccessibili. 
Se  gli  abbigliamenti  riguardano,  come  pare,  la 
persona  della  figlia  (2),  si  comprende  che  vesti 
di  occasione  e  modesti  ornamenti,  secondo  la 
consuetudine  della  famiglia  o  del  paese,  pc«>* 
sano  essere  apprestati  dal  padre  o  dalla  madre, 
quasi  ad  ultima  testimonianza  di  affetto,sen/a 
pretesa  di  rimborso.  Le  spese,  che  in  feste  e 
banchetti,  e  in  altre  estrinseche  dimostrazioni 
sogliono  farsi  o  imporsi  alle  famiglie  elevate 
in  quelle  circostanze,  non  sono  conferihili,  non 
avendo  un'applicazione  personale  ;  e  non  lo 
sono  t  regali  d'uso,  per  la  ragione  opposta,  che 
sono  esclusivamente  personali;  e  co^  si  segue 
la  comune  interpretazione  (3).  Contro  la  quale 
è  difficile  assodare  una  eccezione,  se  i  doLÌ 
non  fossero  mentovati  in  qualche  atto  avecie 
rapporto  colla  costituzione  dolale,  o  non  ab- 
biano alcuna  proporzione  né  in  qualità  ne  iu 
quantità  colle  incondizionate  liberalità  oue 
sogliono  farsi,  secondo  la  scala  delle  fortune, 
in  simili  evenienze. 


Articolo  IO  IO. 

Parimente  non  si  conferiscono  gli  utili,  che  l'erede  ha  potuto  conseguire 
da  convenzioni  fatte  col  defunto,  purché  queste  non  contenessero  alcun 
indiretto  vantaggio  al  momento  che  vennero  fatte. 

Articolo  lOlf  • 

Non  è  pure  dovuta  collazione  alcuna  in  conseguenza  delle  società  con- 
tratte senza  frode  tra  il  defunto  ed  alcuno  de'  suoi  eredi,  se  le  condiziuoi 
sono  state  regolate  con  un  atto  di  data  certa. 

§  2150.  Degli  utili  derivanti  da  contentioni  fatte  col  defunto, 

A.  Delle  conventrioni  che  hanno  carattere  corrispettiva, 
DeUe  eonvensioni  sens^animo  di  donare. 
Libertà  di  contrarre  fra  padre  e  figlio  come  fra  estrameL 


(ì)  Altre  volle  si  arrivava  sino  alla  iiemM  perchè 
il  doiioraio,  non  escluso  il  teolngiro,  si  riteneva 
ro<(iituire  lo  staro,  iiablUiemeul  (Pothira,  De»  «vr- 
e^M.»  cap.  IV,  art.  n,  f  3,  e  nota  2;  suirart.  309, 
ut.  XVII.  5/tf/u/tf  d'Orléant;  NBHl.m,  Répert.,  v*  Hap- 
pori  à  ttuccexi.,  %  4,  ari.  Il,  num.  11).  Il  dubbio 
ro'i'^ò  col  Cn&\re  Ntipoleone,  dopo  il  quale  il  dot- 
ior;<io  SI  neuMi'dò  come  il  conipinipnio  della  istru- 
itone  scieiti'flru    e   non   come   il    transito  alIVscr- 

dZ'o    profl"«'ii«.nn"P    (C.HABUT,    HFl     852.    ti.    6;    TooL- 

Lir.ii.  min.  iv.  nuni    4^1  e  4S2;  Duhanton,  voi.  vii, 


DQm.  800;  Dkmolombk,  d.  4S5:  ZkCBkmiM  e  aaiote- 

tori,  I  630,  ecc.  ;  Pacifici,  num.  66). 

(t)  Non  è  della  nostra  linitna  come  della  fria'V«> 
il  chiamare  abbigliamenti  pertouaii  i^rindameoti  ro'- 
sueti  0  il  vestiario  dei  Agli,  che  poi  nella  vc^  i 
genere  ~  manienimenfo  —  .«ono  compresi.  Ciò  in 
relazione  alla  nota  in  fine  del  $  S144. 

(3)  Interpretazione  che  tolta  dalia  stessa  fonte  rt''^* 
a  aceverare  altri  donatiti  dalla  classe  dei  eoorerìb  ' 
come  le  strenne  del  primo  delPannn,  i  moouv»(i  ** 
giorno  onumasUco,  eec,  di  evi  abbiamo  gtt  parìito^ 
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NelPordinaria  cUfferensa  ira  %  vantaggi  ddle  contrattanoni,  H  figlio  ptAÒ  avere. 
ìa  parte  migliore  sensa  che  il  padre  abbia  inteso  di  beneficarlo. 

I  contratti  regolarmene  fatti  9i  ritengono  come  appariscono;  e  dei  loro  propri 
e  naturali  effetti. 

Del  regolo  della  intensione  nei  casi  specialmente  in  cui  la  forma  esteriore  deh 
Patto  e  la  sua  denominasione  annuncia  U  carattere  oneroso  e  corrispettivo  del" 
Patto  medesimo. 

Conseguenze. 
§  2151.  Continuasfione. 

B.  Disposùrioni  speciali  relative  al  contratto  di  società  (art.  1011). 

Necessità  della  data  certa. 

Sanzione  implicita  nd  caso  d'inosservanza  si  è  Vobhligo  del  figlio  di  conferire 
tutti  gli  utili  ritratti  come  un  mero  beneficio  del  padre. 

La  data  certa  è  la  presunzione  della  verità^  ma  può  ancora  provarsi  la  frode. 

Quid  se  ìa  data  si  è  accertata  posteriormente  alla  convenzione  socicUe^  e  già 
inoltrato  reserdzio  medesimo  della  società? 

Belle  società  dannose;  e  di  quelle  in  cui  anclie  i. terzi  siano  interessatL 
§  2152.  Continuazione. 

C  DeUe  liberalità  a  favore  dei  figli  nelle  convenzioni.  Saggio  d^importanti 
appUcoMìoni. 

a)  Del  contratto  di  costituzione  di  rendita. 

Se  il  figlio  debba  conferire  il  capitale  che  ha  ricevuto  dal  padre  per  costituirla. 
Del  falso  concetto  deWinteresse  dedotto  dai  termini  naturali  del  contratto^  in 

quanto  chi  percepisce  il  capitale  sia  in  miglior  condizione  di  colui  che  acquista 

la  rendita. 
H  contratto  non  si  risolve  se  non  si  dimostra  la  frode. 
§  2153,  Continuazione. 

b)  DeUa  necessità  di  scemere  i  vantaggi  indiretti  che  emanano  dal  contratto 
e  i  posteriori  che  ne  sono  la  conseguenza. 

e)  Modo  della  collazione  dei  vantaggi  indiretti. 
Estrazione  del  valore  che  li  rappresenta,  ferma  restando  la  convenzione. 
E  ciò  finché  U  contratto  conservi  i  caratteri  e  i  requisiti  della  sua  natura. 
Se  i  vantaggi  ristdtano  dalla  veìidita  di  un  immòbile  per  calcolata  mitezza 
di  prezzo,  è  messa  in  collazione  la  differenza. 
LHmmóbile  è  definitivamente  acquistato. 
Conclusione. 


§  2150. 

Degli  otili  derivanti  da  oonvensìonì 
col  defunto. 

A.  Delle  convenzioni  che  hanno  carattere 
corrispettivo. 

Siamo  ancora  allo  sviluppo  del  principio 
delia  collazione  (1001,  articolo  fondamentale). 
Ciò  che  il  successibile  ha  ricevuto  dal  defunto 
per  donazione  è  conferibile,  intendendo  libe- 
ralità fatte  dall'uomo  vivente.  Non  tutti  i  be- 
nefìzi fatti  ad  una  persona  sono  conferibili  : 
qnosto  dichiara  l'articolo  1009  nella  prima 
parte;  non  tutte  le  prestazioni  spontanee 
hanno  lo  scopo  di  beneficare;  tengono  alla 
consuetudine  e  in  parte  al  dovere,  così  spie- 
prano  le  ultime  parole  del  suddetto  articolo.  Poi 
f  eugono  le  conyenzioni,  nelle  quali  vegliando 


ognuno  dei  contraenti  al  proprio  interesse  può 
guadagnare  o  perdere,  ma  Panimo  di  donare 
non  trapela  da  veruna  parte. 

Vi  è  piena  libertà  di  contrarre  fra  padre  e 
figlio,  fra  zio  e  nipoti  :  quella  stessa  libertà  che 
corre  fra  estranei.  Ma  in  ciò  dev'essere  lealtà 
e  buona  fede,  si  dice;  nel  senso  di  voler  fare 
un  contratto  vero  e  reale,  e  non  una  donazione 
mascherata.  Invero  il  diritto  è  oggi  costrutto 
di  maniera  che,  lo  abbiamo  già  avvertito,  vi  è 
poco  interesse  nel  fingere.  Si  può  liberamente 
dispensare  dalla  collazione;  siate  dunque  leali 
come  la  legge  e  vi  torna  meglio.  Argomento 
importante  senza  dubbio  per  non  presumere 
la  finzione  ;  nondimeno  non  ci  deve  sfuggire 
che  la  dispensa  non  opera  oltre  la  sfera  della 
disponibile,  laddove  la  convenzione  corrispet- 
tiva, il  vero  contratto  oneroso,  creano  diritti 
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indipendenti,  parimenti  patrimoniali  che  il 
figlio  stesso  lascia  ai  suoi  eredi  né  punto  né 
poco  pensando  alla  eredità  del  padre. 

Del  resto,  se  nel  vero  proposito  di  fare  tra 
loro  un  contratto,  una  vendita,  una  locazione, 
si  danno,  suppongasi,  ad  arti  non  buone  e 
tendano  a  guadagnare  l'uno  sull'altro  con 
mezzi  non  approvati  dalla  ragione  e  dalla 
legge,  specialmente  fra  tali  persone,  la  ini- 
mista  che  ne  discende,  é  la  miglior  prova 
che  non  vi  è  stata  collusione  fra  loro. 

E  anche  senza  volere  che  un  contratto  sia 
una  guerra,  quasiché,  se  mi  é  concessa  la  frase, 
debba  scorrere  il  sangue  a  mostrare  che  non 
si  finge,  vi  hanno  dei  contratti  fra  padre  e 
figlio  la  cui  causa  ragionevole  e  giusta  risulta 
dairatto  stesso.  Un  padre  che  dalle  angustie 
familiari  é  costretto  ad  alienare  un  fondo  di 
antica  e  rispettata  origine,  lo  rende  preferibil- 
mente al  figlio  avvocato,  che  già  possiede  una 
fortuna:  felice  di  poterlo  fare  per  non  vederlo 
in  mano  di  estranei.  Il  prezzo,  moderato  se 
vuoisi,  corrisponde  nullameno  al  valore;  la 
prova  del  pagamento  risulta  dall'atto  formale 
di  vendita  ;  i  patti  delle  garanzie  sono  quali 
sogliono  stipularsi.  Il  figlio  ci  sta  bene,  come 
suol  dirsi,  in  questo  contratto  ;  egli  non  avrebbe 
comprato  il  fondo  più  caro;  forse  un  terzo 
avrebbe  dato  dì  più.  Ma  il  padre  non  è  tenuto 
a  premettere  una  specie  d'incanto  ;  e  se  gli 
piacque  in  qual  cosa  favorire  il  figlio  compra- 
tore, non  può  ritenersi  come  un  vantaggio  in- 
diretto da  conferirsi^  segnatamente  se  la  diffe- 
renza é  poco  notevole:  riguardo  che,  usato  ad 
estraneo,  non  avrebbe  lasciata  la  impressione 
di  un  cattivo  negozio. 

Soggetto  delicato  è  questo  dei  riguardi  in- 
diretti^ che  spero  sarà  chiarito  proseguendo  il 
discorso.  Diciamo,  intanto  che  le  convenzioni 
si  prendono  come  sono,  il  contratto  si  ritiene 
come  venne  denominato  ;  si  reputa  di  buon 
conio  e  sincero  se  non  risultino  prove  in  con- 
trario. Spirito  di  libertà  che  presiedeva  alla 
formazione  di  questo  titolo  del  Codice,  onde  i 
progetti  di  natura  a  dir  proprio  inquisitoriale, 
rivolti  specialmente  a  ricercare  l'impiego  del 
prezzo,  furono  respinti  (1). 

Le  convenzioni  avvenute  fra  il  successibile 


'  e  il  defunto,  rimangono  ferme,  non  si  risolvono 
dejure  coll'aprirsi  della  eredità;  ma  potreb- 
bero assoggettarsi  ad  esame  o  censura  per 
cavarne  quello  che  può  esservi  dentro  di  ca- 
rattere liberale  e  fame  materia  di  collazione. 
Ma  la  convenzione  sta  e  Pingredientc  di  libe- 
ralità che  vi  si  trova,  é  una  dipendenza  della 
stessa  convenzione,  quantunque  assuma  una 
natura  speciale  agli  effetti  successoria  Del 
modo  di  codesto  estratto  e  del  momento  della 
sua  liquidazione,  diremo  piii  avanti  lettera  C. 
Intanto  ò  importantissimo  a  rilevarsi,  che  i 
diritti  e  le  obbligazioni  del  figlio  verso  la  ere- 
dità non  si  confondono  con  essa  se  non  nella 
misura  della  sua  quota  ereditaria;  che  se  ac- 
cettata col  benefizio  dell'in  ventarlo,  possono 
anche  le  azioni  rimanere  distinte  (2). 

La  convenzione  nel  linguaggio  della  legg^e 
é  il  contrario  della  donasione^  imperocché  il 
convenire  implica  qualche  cosa  nell'intere^sse 
proprio,  0  per  causa  di  guadagno,  o  anche 
semplicemente  per  acquistare  un'azione,  un 
diritto.  Ne  segue,  che  qualora  le  condizioni 
economiche  della  persona  obbligata  pieghino 
a  tale  che  il  creditore  debba  subire  delle  ri- 
duzioni, questo  effetto  si  fa  sentire  anche  nel 
calcolo  della  collazione.  Se  il  padre  prestò 
delle  somme  al  figlio  per  sostenere  il  suo  com- 
mercio non  cnirintendimento  di  fargliene  un 
dono,  ma  col  patto  della  restituzione  dopo  un 
certo  tempo,  e  il  figlio  caduto  in  fallimenio 
faccia  un  concordato  coi  suoi  creditori  ridu- 
cendo il  debito  a  un  tanto  meno,  sembra  fuori 
di  dubbio  che  la  collazione  debba  ragguagliarci 
al  debito  ridotto  (3). 

E  ciò  atteso  il  principio  che  quando  si  tratta 
di  collazione  di  un  debito,  esso  è  conferibi.e 
in  quanto  esiste  (4),  e  nella  somma  esisteute. 
Ora  è  certo  che,  in  forza  del  concordato.  W 
debito  venne  ridotto,  e  il  padre,  come  uno  dri 
creditori  del  fallimento,  vi  fu  compreso. 

Altro  sarebbe  se  il  padre  avesse  avuto  in 
animo  di  fare  una  donazione,  sia  pure  che  \\ 
movente  della  largizione  paterna  fosse  quel.» 
stesso  di  aiutare  il  commercio  del  figlio,  com» 
in  generale  di  fare  del  bene  a  lui  e  alla  ^ui 
famiglia;  ma  allora  il  padre  non  figura  un 
creditore  del  fallimento  perché  non  lo  è;  e  U 


(1)  Progetto  CambBcérès,  progetto  Jacqueminot 
^Fknet,  Proc.  però.,  p.  271,  272j  risultato  di  remi- 
niscenze statutarie;  e  deve  ritenersi  eccezionale, 
come  già  si  disse  altre  volte,  quelTart.  018  seguito 
dal  nostro  811,  per  essore  già  molto  evidenti  i  tratti 
di  liberalità  che  si  scorgono  in  questo  caso. 

(t)  Laddove  il  bon*  flziu  dell'inveiiiarìo  non  rimuove 
Tobbiigo  della  colluzioae. 


(3)  Se  nel  concordato  nel  quale  o  interveniw  o  f . 
chiamato  il  padre  stesso,  il  debito  dei  fallito  rtzzti 
diminuito,  verbigrazia,  del  50  per  100,  In  UI  prv^ 
porzione  sarebbe  conferito  nella  eredità  del  padre. 

(4)  Si  è  notato  superiormente  che  il  debito  T>a 
facendo,  e  prima  di  arrivare  alPatro  della  coU&zoae. 
avrebbe  potuto  estinguersi  per  prescrixiooe. 
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donazione  per  conseguenza  viene  a  scontarsi 
nella  sua  integrità  a  favore  dei  coeredi  quando 
il  figlio  accetti  la  successione. 

Cosi,  se  mi  sono  bene  spiegato,  la  questione 
dipende  dalla  intenzione  che  ha  avuto  il  padre 
nel  somministrare  le  somme,  cui  risponde  o 
no,  un  obbligo  personale  del  figlio  (1). 

Sarà  insomma  una  convenzione  per  l'acquisto 
di  un  diritto  qualunque,  o  una  donazione  che, 
generosa  per  natura,  non  contempla  che  la 
persona  del  donatario  e  non  quella  del  do- 
nante. E  con  tale  distinzione  mi  pare  potersi 
procedere  sicuramente  (2). 

Rispettabile  per  certo  è  l'obbietto  che  si 
fece  :  potersi  con  ciò  introdurre  ineguaglianze 
non  lievi  tra  i  figli,  quasi  ad  offesa  dello  spi- 
rito che  governa  la  legge  della  collazione.  Al 
figlio  Luigi  il  padre  prestò  mille  scudi  ;  anche 
lui  è  nelle  peggiori  condizioni  economiche,  ma 
non  essendo  un  commerciante  non  ha  potato 
faro  uu  concordato.  Invece  il  figlio  Giuseppe, 
mutuatario  egli  pure  di  mille  scudi,  ha  potuto 
ridurlo  al  30  o  40  per  cento  e  non  restituisce 
che  la  somma  ridotta.  Come  può  star  questo 
di  fronte  all'eredità  paterna?  L'obbietto  può 
sembntr  grave  quando  si  dimentichi  che  la 
volontà  del  padre  presiede  alla  collazione. 
Prestando  al  figlio  commerciante,  egli  sapeva, 
o  doveva  prevedere,  che  il  suo  credito  poteva 
subire  delle  diminuzioni  nelle  vicende  a  cui  è 
esposto  il  commercio,  mentre  aveva  più  ener- 
giche e  pronte  azioni  per  riscuoterlo.  E  cosi 
avvenne  che  due  crediti,  uguali  in  origine,  si 
trovassero  poi  ineguali  nel  corso  del  tempo. 

Aggiungo.  Se  il  padre,  com'è  più  probabile, 
avesse  già  esatto  in  vita  il  prezzo  del  concor- 
dato, forse  avrebbe  ulteriori  diritti?  No  certo; 
egli  fu  pagato.  Ebbene  la  successione  non  può 
avere  diritti  più  estesi  e  migliori  di  quelli  del 
proprio  autore. 

§  2161. 

Gontinuasìone. 

B.  Disposizioni  speciali  relative  al  con- 
tratto di  società  (art.  1011). 


La  legge  ha  voluto  occuparsi  particolar- 
mente di  questa  specie  di  contratto.  Perchè, 
si  è  domandato?  Per  esser  quello  nel  quale 
pi  ù  di  frequen te  si  occultano  va ntaggi  indirettiy 
e  per  avere  in  certo  modo  nella  teoria  una  im- 
portanza sua  propria.  Il  contratto  di  società 
è  mentovato  allo  scopo  d'imporgii  certe  pre- 
cauzioni speciali. 

Non  parliamo  della  clausola  senza  frode. 
Essa  è  implicita  nell'articolo  precedente  e 
rispetto  ad  ogni  convenzione  qual  siasi  nel 
senso  che  il  contratto  dev'esser  vero  e  serio 
e  non  artifìcio  di  sinuilazione  ;  ma  avendone 
discorso,  null'altro  occorre.  Che  si  richiede 
intanto  oltre  gli  altri  contratti  ?  Si  richiede  la 
data  certa. 

In  legislazioni  corrispondenti  si  voleva  che 
Vatto  fosse  autentico  (3).  Atto  autentico  era 
l'atto  ricevuto  da  pubblici  ufficiali,  adunque  si 
voleva  più  di  quello  che  fosse  necessario  nella 
costituzione  delle  società  commerciali,  ba- 
stando la  scrittura  privata.  Come  poi  le  forme 
stesse  della  costituzione  venivano  ad  inchiu- 
dere la  certezza  della  data,  molti  credevano  che 
il  voto  della  legge  dovrebb'esserne  soddisfatto. 
Altri,  coH'api.oggio  della  giurisprudenza,  si  op- 
ponevano dicendo  che  si  era  voluto  di  più  che 
la  data  certa.  La  legge  mirava  ad  imprimere 
a  tutto  l'atto  la  maggior  sicurezza  possibile, 
una  certa  pubblicità,  colla  facoltà  di  richiedere 
le  copie  conformi  anziché  dei  semplici  estratti 
dall'ufficio  del  registro.  Si  temevano  delle  mu- 
tazioni, delle  soppressioni,  a  danno  degli  altri 
eredi  legittimi. 

Dopo  un  lungo  giro  si  arriva  ad  un  Codice 
che  si  contenta  della  data  certa.  Anche  la  scrit- 
tura privata  guarentisce  la  verità  della  con- 
venzione quando  sia  in  tal  modo  assicurata  in 
ordine  al  tempo.  La  disposizione  è  generale, 
e  comprende  ogni  società  e  commerciale  pro- 
priamente detta  e  civile.  Invero,  quanto  alla 
prima,  forme  solenni  non  lasciano  dubitare 
sul  tempo,  e  coloro  che  volgono  nelPanimo  di 
alterare  lo  scritto  secondo  le  circostanze,  non 
si  servono  di  questo  mezzo.  Ma  per  altre  so- 


li) li  sistema  della  collazione  assoluta  fu  predi- 
letto dopo  il  God.  (prima  del  quale  gli  ordini  statu- 
tari solevano  così  disporre);  Gremer,  Donai,  et  test., 
tom.  Il,  n.  522;  Merlin,  v*  Rapport  à  nnecens.,  %  3, 
n.  £6;  GiiABOT,  art.  843,  num.  23;  Ddrarton,  vn, 
n.  310;  Labbé,  Hevve  pratiq.,  1863.  In  senso  nega- 
tivo assoluto  Vazeili.r,  art.  843,  n.  4;  Rkkouard, 
Det  faiUi,,  pag.  249;  ma  opportunamente  distinsero 
e  fecero  la  miglior  teoria;  Demantr,  t.  in,  n.  187 
bis;  TaopLORC,  Dmiat.  el  tettam.,  oam.  001  e  seg.; 
AUBRT  e  Rad  io  Zagrariji,  1 681  ;  DsaoLOMM,  n.  334, 
col  favore  delia  giurisprudcoxa. 


(2)  Per  cui  di.sseoto  alquanto  dagli  scrittori  che 
distinguono  se  II  mutuo  sia  ad  lDteres.se  o  no; 
poiché  un  prestito  anctie  senza  interesse  non  è  mai 
una  donazione.  Questa  idea  fu  pure  espressa  dal 
LABBt  sopra  citato,  e  mi  sembra  vera.  Ma  si  è  op- 
posto, il  mutuo  .senza  interesse,  deve  considerarsi  uà 
atto  di  beneficenza.  Così  non  lo  con.<idera  la  legge 
che  Io  pone  fra  i  contratti  e  non  nella  classe  delle 
donazioni  (art.  1819);  e  solo  più  avanti  dice  che  è 
permesMU  la  itipuiazione  degl'inlerem  (art.  1829). 

(8)  God.  forane.,  art.  854;  God.  siciliano,  tri.  773; 
urdo,  art  1077,  ecc. 
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cietà  potrebbe  bastare  la  scrittura  non  regi- 
strata che  per  produrla  in  giudizio,  e  qui  non 
basta,  sicché  la  sua  esistenza  non  si  conta  che 
dal  momento  del  tempo  autentico,  data  certa^ 
la  cai  nozione  ci  è  fornita  dall'articolo  1327, 
e  che  ora  non  ò  d'uopo  spiegare. 

Ma  anche  oggidì  sull'art.  1011,  come  altre 
Tolte  sull'articolo  854  del  Codice  francese,  si 
potrebbe  osservare  che  non  inchiude  sanzione 
in  caso  d'inosservanza,  e  non  è  ben  chiaro 
quale  ne  sia  la  conseguenza.  Se  l'atto  non  è 
autentico,  dicevasi  allora  da  valenti  illustra- 
tori (1),  sarà  a  ritenersi  che  il  figlio  è  stato 
indirettamente  vantaggiato,  ma  ciò  avrà  il 
valore  di  una  presunzione.  Se  risalti  in  modo 
indubitato  che  il  figlio  ha  importato  del  suo 
proprio  un  capitale  nella  società,  che  in  realtà 
ha  contribuite  le  somme  enunciate  nell'atto 
sociale,  la  presunzione  non  dovrà  cedere  alla 
proTa  eontraria? 

Non  manca  una  sanzione  speciale,  altri  ri- 
spondeva più  rigoroso;  la  trovi  nel  costrutto 
stesso  della  legge.  L'articolo  dice  che  non  è 
dovuta  oóUoMione  ae  ìa  società  è  fatta  sema 
frode  e  in  forma  autentica  (ora  con  scrittura  a 
data  certa):  dunque  ex  converso,  se  con  frode 
e  in  forma  privata  la  collazione  è  dovuta. 
L'argomento  a  contrario  sensu  non  è  sempre 
sicuro,  ma  diventa  perentorio  quando  è  la  sola 
sanzione  di  una  disposizione  imperativa  che 
altrimenti  non  raggiunge  il  suo  scopo,  che  è 
qnello  di  sottoporre  all'esame  degl'interessati  ' 
un  documento  invariabile  e  certo. 

Che  tale  sia  nella  sostanza  la  intenzione  1 
della  legge,  a  me  pure  sembra  certissimo.  U 
figlio  ò  condannato  inesorabilmente  alla  col-  ' 
lazione.  L'estremo  rigore  della  disposizione, 
rìconoBdata  da  tutti  gli  scrittori,  sarebbe  giu- 
stificato dal  sospetto  irresistibile  di  una  collu-  ' 
sione,  e  dalla  fede  che  si  ha  nella  forma  pro- 
posta quasi  sia  il  vero  ed  unico  mezzo  per 
dissiparlo.  Con  tal  concetto  nella  mente,  si 
respinge  ogni  prova  estranea  a  questo  mezzo, 
e  nell'interesse  generale  non  si  tien  conto  se 
in  qualche  caso  particolare  possa  il  figlio  di- 
mostrare di  aver  fatto  col  danaro  suo  proprio 
le  contrìbozioni  sociali.  Indarno  pare  vorrebbe 
il  figlio  soBtenare  e  provare  di  avere  colla  per- 


'  sonale  sua  industria  e  intelligente  operoeità 
guadagnata  la  sua  quota  sociale:  il  difetto 
della  formalità  renderebbe  inutile  anche  que- 
sta prova  (2). 

U  risoluto  si  ò,  che  la  scrittura  di  società 
fra  padre  e  figlio,  quando  non  abbia  data  certa, 
si  reputa  inesistente:  è  una  società  fittizia  e 
non  vera.  Lo  scopo  è  di  beneficare  il  tìglio 
senza  verun  corrispettivo  per  parte  soa.  Se 
non  che  il  padre  potrebbe  averlo  dispensalo 
dalla  collazione.  Così  si  è  detto;  e  dallo  stesso 
artifizio  adoperato,  e  dalla  studiata  menzogna 
si  potrebbe  inferire  la  dispensa.  Io  però  non 
lo  credo  :  e  altra  volta  disapprovai  la  teorica 
che  deduce  un  effetto  giuridico  dalla  finzione 
quantunque  il  coperto  intendimento  siaqnesto, 
ma  ripugna  alla  moralità  della  legge,  che  la 
dispensa,  mascherata  dall'inganno,  si  abbia 
per  una  realtà  (3). 

Una  scrittura  adunque  di  società  fra  padre 
e  figlio,  fabbricata  nel  segreto  e  con  tanta 
dimestichezza  da  non  presentarla  neppure  alla 
formalità  del  registro,  se  non  voglia  chiamarsi 
una  frode,  sarà  un  progetto  di  società,  in  quello 
stato  di  cose,  ineseguibile.  Le  negoziazioni  che 
fossero  occorse  fra  loro,  si  avrebbero  come 
apparenti  in  quanto  i  capitali  spesi  si  giudi- 
cano del  padre  e  gli  utili  prodotti  sarebbero 
benefizi  del  figlio;  né  mai  vera  e  propria  so- 
cietà sarìasi  attuata.  Codesti  utili  formano  la 
materia  del  conferimento,  poiché  la  scrittura 
sociale  rimasta  lettera  morta,  come  tale,  non 
avrebbe  prodotto  effetti  utili  per  alcuno. 

Contuttodò  la  data  certa  non  è  la  salva- 
guardia contro  la  frode.  Si  può  simulare  una 
società  e  per  non  urtare  nella  sanzione  della 
legge,  registrare  la  scrittura.  Ma  volendosi 
che  la  convenzione  debba  rimanere  invariabile, 
questo  almeno  si  è  ottenuto,  d'impedire  le  va- 
riazioni. È  già  qualche  cosa.  Per  essersi  adem- 
pito alla  forma  estrinseca,  si  é  acquistata  alla 
scrittura  la  presunzione  della  verità:  e  non  è 
poco.  La  frode  potrà  tuttavia  dimostrarsi  ;  ma 
sarà  compito  di  coloro  che  esigono  la  colla- 
zione, non  lieve  né  facile. 

La  data  certa  può  non  accompagnare  Tatto 
sociale,  ma  essersi  verificata  per  qualche  fatto 
posteriore  (4);  nel  qual  caso  si  è  opportona- 


(1)  DnAim,  tom.  m,  nom.  189  bis;  MooaLoii, 
lÙférL  éerit^  ton.  n,  138;  MAtCADt,  alPart.  864. 

(S)  Tale  è  pare  11  sentimento  di  Laubiut  rapporto 
tilt  legge  fraaeeee  tz,  d.  61^  die  allega  dedsloni 
eoDforml;  e  del  PAdrua  (nom.  61)  rtpporto  alla 
nostra. 

(3)  Ma  non  potrebbe  afaneno  ff  figlie  demandare 
una  indennità  per  Inutile  sao  inlerveaale  ■ella  s»* 


etelà,  prepesta  che  fcnno  aleonl  serìttorì  per  nd- 
doleire  rooie  dicono  11  soverchio  rigore  delle  lefK^f 
(  AcBBT  e  Rad  in  Zacbablc,  $  631  ;  Devolouc,  d.?:) 
bìi(^  Me  M)pratutto  bisogna  (sser  logici.  L*az*oae 
delle  indenuiià  suppone  la  esistenza,  la  verità  dci- 
Passodazione,  e  eoa  tal  meno  il  figlio  p«à  riavere 
tatti  i  vantaggi  ehe  perde  la  eonsegueata  della  ìafta* 
sloae  della  legge, 
(d)  0  la  serittara  siali  laglitrata  defo 
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mente  aYYisata  la  graduale  differenza  (1).  La 
convenzione  nasce  colla  data;  prima  non  esi- 
steva. Quindi  gli  utili  anteriori  devono  confe- 
rirsi, non  i  posteriori  che  soli  si  considerano 
convenzionali.  H  discorso  sembra  assai  sem- 
plice; vi  hanno  nondimeno  inconvenienti  e 
difficoltà.  Inconveniente  e  quasi  tocca  alPas- 
Eurdo  ?1  riconoscere  per  veri  e  produttivi  di 
effetti  giuridici  i  fatti  posteriori  senz'ammet- 
tere la  esistenza  di  quelli  da  cui  sono  generati. 
Infatti  i  lucri  sociali  si  sviluppano  da  una  serie 
di  operazioni  che  non  si  possono  separare  col- 
Tatto  della  mente,  poiché  la  loro  corrispon- 
denza e  la  loro  azione  progressiva  è  nella  na- 
tura delle  cose,  e  nel  fatto  reale.  I  lucri  non 
più  conferibili  dopoTaccertamento  della  data, 
nousono  che  l'effetto  di  operazioni  fatte  ante- 
riormente, mentre  l'obbligo  che  abbiamo  di 
servire  alla  legge  ci  fa  dire  che  in  quel  tempo 
non  esisteva  la  società. 

Non  solo  è  un  inconveniente,  ma  può  anche 
parere  una  difficoltà  giuridica  l'avvenuta  se- 
parazione del  tempo.  La  registrazione  della 
carta  sociale,  benché  tardiva,  é  la  rivelazione 
che  quella  società  era  vera  sin  da  principio  (2). 
È  da  questo  complesso  di  cose,  si  diceva,  e  non 
dai  soli  atti  successivi  alla  data  legale  che  si 
producono  gli  esiti  favorevoli  che  chiamansi 
utili,  per  cui  quelli  che  si  verificano  posterior- 
mente, e  nonfioglìono  liquidarsi  che  a  periodi 
determinati,  derivano  ben  anco  dalle  prime 
operazioni  regolarmente  istituite  e  condotte. 
Perché  adunque  non  dovrebbero  conferirsi,  o 
almeno  in  parte,  gli  utili  liquidati  dopo  l'ac- 
certamento della  data? 

Altra  risposta  non  vi  ha  che  quella  che  ci  é 
imposta  dall'ossequio  della  legge.  Gli  utili  che 
si  conferiscono  dal  figlio  sono  qìÀelli  da  lui 
percepiti  nel  tempo  in  cui  la  scrittura  sociale 
non  aveva  data  certa.  Ma  se  li  ha  percepiti 
dacché  questa  condizione  prescritta  dalla  legge 
erasi  avverata,  non  si  guarda  se  sia  un  credito 
maturato  in  un  certo  corso  di  tempo  perché  la 
collazione  non  si  esercita  che  sui  fatti  già  con- 
sumati. Cosi  si  direbbe  se  gli  utili  non  si  fos- 
sero liquidati  che  al  termine  delia  società. 

Noi  veniamo  pensando  una  società  avventu- 
rosa, imperocchò  quelle  che  volgono  a  perdita 
(e  non  sono  le  meno  frequenti)  si  crederanno 
Tere  anche  senza  la  data  legale,  non  solleti- 
cando il  desiderio  di  alcuno.  Il  padre  che  non 


potè  beneficare  uno  dei  suoi  figli  almeno  senza 
dirlo  apertamente,  può  rovinarli  tutti  in  im- 
prese arrischiate  combinate  o  con  essi  o  con 
terzi;  pojchè  si  contende  intorno  a  quello  che 
ha  lasciato  morendo,  ma  di  quello  che  ha 
consumato  vivendo,  non  si  tien  conto. 

Le  società  fatte  con  altri  che  coi  propri  figli, 
corrono  la  via  ordinaria  del  diritto,  non  modi- 
ficate da  leggi  speciali.  Ora  si  domanda  da 
ultimo,  se  in  una  società  che  si  forma  o  ò 
stata  formata  fra  altre  persone,  concorrono 
padre  e  figlio,  nei  rapporti  fra  loro,  deve  an- 
cora aver  forza  l'art.  1011?  Che  altre  persone 
non  facendo  parte  della  società,  si  possa  dire 
0  fingere  legalmente  che  non  fu  seria  e  vera 
una  società  non  risultante  da  scrittura  con 
data  certa,  questo  è  già  ammesso.  Una  limi- 
tazione almeno  non  sarà  giusto  il  ritenere 
nella  società  con  terzi,  non  mettendosi  in 
dubbio  la  verità  di  una  convenzione  nella 
quale  si  fondano  tanti  interessi  ?  Ko,  perchè 
l'applicazione  della  legge  è  tuttavia  possibile, 
e  nel  difetto  della  forma,  sempre  inesorabile, 
gli  utili  conseguiti  dal  figlio,  sarebbero  con- 
siderati come  dono  paterno  e  conferibili. 

§  2152. 

GontiDiiasione. 

C.  Delle  liberalità  a  favore  del  figlio  nelle 
convenzioni.  Osservazioni  speciaU, 

È  già  fermo  il  principio,  intorno  al  quale  si 
aggirano  le  nostre  osservazioni  generali  al 
§  2150,  che  padre  e  figlio  maggiore  di  età, 
nella  loro  personale  indipendenza,  possono  fare 
ogni  specie  di  contratto,  daUa  natura  deìquale^ 
secondo  la  espressione  di  Merlin,  segue  che  i 
guadagni  fatti  dal  figlio  sono  totalmente  a  lui 
personali,  e  non  aumentano  la  eredità  pa- 
tema. 
I  Abbiamo  anche  ritenuto  come  conseguenza, 
I  chele  convenzioni  non  si  risolvono  coU'aprirsi 
'  della  successione;  e  il  figlio  può  conservare  in 
tutta  la  estensione  la  qualità  di  terzo  con- 
traente, mediante  specialmente  l'accettazione 
col  benefizio  dell'inventario.  Così  se  una  loca- 
zione fu  stabilita,  proseguirà,  e  il  figlio  con- 
duttore sarà  tenuto  alle  pensioni  verso  la  ere- 
dità che  dal  canto  suo  dovrà  rispettarla  sino 
al  tempo  convenuto.  In  tal  modo  sarebbe 
scioltala  questione  dei  termini  che  per  quanto 


le   operazioni  sociali,  o  da  atti  di  uiBdall  pabblict 
alasi  constatata  la  sua  esistenza  secondo  Tart.  1327. 

(1)  Pacifici-M Azzom,  n.  61. 

{fi)  SoppoDiaiiio  die  la  data  natortle  dello  scritto 


fosse  gennaio,  e  Inflitti  sin  d^allora  si  vede  intra> 
presa  e  operante  la  società.  La  registrazione  ha 
luogo  In  glogno,  e  la  Impresa  ìia  seguitato  a  tvilup> 
pini  tolle  ball  stabilite. 
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LIBRO  III.  TITOLO  li. 


[Art.  4010-40411 


riguarda  le  donazioni  o  i  prestiti  fatti  dal  de- 
funto, e  i  debiti  del  figlio,  abbiamo  detto 
(§  2145)  riportarsi  per  necessità  delle  cose  al 
momento  della  collazione. 

Non  abbiamo  neppure  eccettuati  i  prestiti, 
ad  interesse  per  cui  in  sostanza  il  figlio  si  è 
costituito  debitore  del  padre,  e  i  debiti  in  ge- 
nerale sono  soggetti  alla  regola  della  colla- 
zione giusta  Tart.  991. 

Ora  conviene  occuparsi  della  ricerca  assai 
delicata  dei  vantaggi  indiretti,  ossia  delle  do- 
nazioni fatte  al  figlio  e  contenute  in  una  con- 
venzione di  carattere  oneroso,  valida  del  resto 
come  tale  e  come  tale  sostenibile,  non  man- 
cando un  corrispettivo  conveniente  a  termini 
di  ragione  (1)  per  cui  il  contratto,  avvenuto 
fra  estranei,  non  sarebbe  rescindibile. 

Quando  il  padre  fa  un  contratto  col  figlio, 
di  vendita,  per  esempio,  colla  intenzione  di 
vendere,  ma  in  contemplazione  del  figlio  e 
per  fargli  un  bene,  il  padre  si  contenta  di 
ricevere  un  prezzo  minore  di  quello  che  vale 
il  fondo,  e  che  avrebbe  potuto  e  voluto  averne 
se  avesse  venduto  ad  un  estraneo  o  ad  un 
congiunto  meno  diletto;  quella  differenza,  cal- 
colata a  favore  del  figlio,  costituisce  per  lui 
un  vantaggio  indiretto  di'egìì  deve  conferire. 
Quello  pertanto  che  importa  e  si  deve  sta- 
bilire si  è,  non  già  che  il  figlio  abbia  conse- 
guito dal  contratto,  o  in  sequela  del  contratto, 
un  vantaggio,  ma  che  Io  abbia  conseguito  per- 
chè la  benevolenza  del  padre  glielo  ha  pre- 
parato con  intenzione  determinata  a  di  lui 
favore. 

Niente  osta  e  niente  di  male  ci  sarebbe  se 
il  padre  esprimesse  che  per  mostrare  il  suo 
buon  animo  verso  il  figlio,  e  giovare  a  lui  e 
alla  sua  famiglia  gli  ha  ceduto  il  fondo  ad  un 
prezzo  inferiore  al  suo  valore  reale.  Allora  la 
verità  del  fatto  sarebbe  dimostrata;  ma  anche 
senza  una  tale  dichiarazione,  la  sua  volontà 
di  far  servire  il  contratto  per  realizzare  una 
donazione,  più  o  meno  notevole,  a  favore  del 
figlio,  può  da  altre  prove  ed  argomenti  de- 
dursi. 


Questi  canoni  semplici  rappresentano  la 
teoria  ;  e  avendo  premesse  osservazioni  gene- 
rali abbastanza  estese  nel  §  2050,  non  ci  re:»ta 
che  compiere  la  dimostrazione  con  un  saggio 
delle  applicazioni  più  importanti 

a)  Togliamo  avvertire  primieramente,che 
dalla  qualità  del  contratto  avente  i  caratteri 
propri  della  sua  natura,  non  può  desumersi 
in  astratto  e  senza  studio  di  particolari  cir- 
costanze, la  intenzione  del  benefizio  quan- 
tunque per  rindole  dei  contratto  medesimo 
sembri  risultarne  una  maggiore  comodità  al- 
l'uno che  all'altro  contraente. 

Con  ciò  intendo  accennare  alla  nota  que- 
stione sul  contratto  di  costituzione  di  rendita 
intervenuto  fra  padre  e  figlio  (2),  allo  scopo 
di  rilevare  se  il  tìglio  che  ritirò  dal  padre  un 
capitale  per  costituire  la  rendita  a  favore  di 
lui,  debba  rimetterlo  alla  successione,  o  in 
natura  o  coll'imputarlo  nella  propria  quota. 
Prima  del  Codice,  nell'epoca  degli  statuti, 
fu  già  questa  la  sentenza  di  scrittori  pri- 
mari (3),  i  cui  ragionamenti  erano  inspirati 
dalla  legislazione  allora  vigente;  vero  è  però 
che  anche  dopo  il  Codice  (sotto  l'impero  cioè 
di  leggi  conformi  alle  nostre)  qualche  scrittore 
si  è  manifestato  nel  medesimo  senso  (4).  Più 
di  recente  si  riconobbe,  che  una  tale  decisione 
per  essere  troppo  assoluta,  è  un  errore.  È  per 
modificarla  si  disse  :  dovete  distinguere  :  se  la 
rendita  è  stata  costituita  nell'interesse  dello 
stipulatore  (ossia  del  padre)  il  figlio  non  è 
tenuto  alla  collazione;  vi  è  tenuto  per  contro 
se  nell'interesse  di  lui  la  rendita  venne  costi- 
tuita (Demolombe,  n.  385).  In  qual  modo  potrai 
scorgere  se  la  rendita  sia  stata  costituita  nel- 
l'interesse dell'uno  o  dell'altro  ?  Se  il  succes- 
sibile aveva  bisogno  di  danaro;  se  a  tenue 
saggio  è  creata  la  rendita,  senza  valevoli  gua- 
rentigie, ecc.,  si  dirà  nell'interesse  del  figlio. 
Se  invece  era  il  padre  che  aveva  bisogno  di 
danaro  e  il  figlio  gliene  poteva  dare,  e  l'atto 
abbia  una  certa  solennità,  e  non  manchino  le 
guarentigie,  ecc.,  bisogna  ritenere  che  la  co- 
stituzione è  fatta  nell'interesse  del  padre. 


dì  Altrimenti  la  eredità  avrebbe  Inazione  per 
annullare  il  contratto. 

(2)  Qualche  traccia  può  trovarsi  nell*  indicato 
8  %\4,1.  Ma  richiamandosi  quei  passaggi,  si  vedrà 
quanto  diversa  la  posizione  giuridica. 

(3)  PoTHiKR,  Introé,  al  tit.  xvii.  Statuto  d'Orléant; 
Lrdrur,  cap.  VI,  sez.  ii;  Bourbon,  tu.  zvu,  part.  u, 
eap.  VI,  sez.  iv. 

(4)  Si  era  formata  una  certa  confusione  fra  pre» 
sftfo  e  eoMtitutimte  di  rendita,  come  si  rivela  princi- 
palmente nel  Chabot  che  teneva  per  la  collazione. 
Nel  n.  23  al  commento  di  queirart.  843,  egli  accenna 


all*art.  829  che  stabilisce  la  collazione  dei  fmtiti 
fatta  dal  defunto  al  figlio.  CIÒ  posto  rieorda  aaa 
dottrina  che  da  questo  principio  iDdlscutibile  de- 
duceva, senza  troppo  pensarci  —  che  pure  nel  ca50 
In  cui  11  capitale  fosse  slato  alienato  per  nna  ren- 
dita vitalizia  0  perpetua,  il  capitale  doveva  confe- 
rirsi non  valendo  Poffrire  la  cooUnuazIooe  deità 
rendita  —  citato  il  Pothier,  che  come  ho  detto  in- 
terpretava legislazioni  diverse,  Il  CuAnor  aggisofe 
che  per  Tart.  820  del  Codice  civile  questa  upiniose 
era  divenuta  incontestabile;  e  Tart  829  non  parla 
che  del  pretUtil 
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Noi  ▼edìamo  dal  modo  con  cui  gli  scrittori 
pongono  la  questione,  che  un  soggetto  di  be- 
neficenza fatta  al  figlio  si  genera  da  ciò,  che 
il  figlio  ha  avuto  il  danaro  dal  padre  costi- 
tuente la  rendita;  che  se  acquirente  fosse  il 
figlio  con  isborso  di  capitale  e  debitore  della  ; 
rendita  il  padre,  la  questione  non  si  farebbe. 
Il  figlio  deve  o  no  restituire  le  somme  ricevute 
alla  eredità  ?  Nella  sua  generalità,  il  criterio 
deirinteresse  è  falso.  Nei  contratti  bilaterali 
e  corrispettivi,  come  nei  mutui  servìgi  del 
commercio,  l'interesse  a  contrarre  (che  tiui  si 
traduce  nel  motivo  interno  che  ciascuno  ha  di 
fare  il  negozio)  si  ritiene  in  ameodue  i  con- 
traenti (1).  Ad  altro  esame  ci  chiama  la  legge, 
a  vedere  ae  la  cotìvenzione  contenga  alcun 
vantaggio  indiretto  a  favore  del  figlio  nel  mo- 
mento in  cui  venne  fatta.  Ma  se  il  figlio  si  è  ob- 
bligato di  corrispondere  tanta  rendita  quanta 
è  in  proporzione  col  capitale  che  ne  rappre- 
senta il  prezzo,  seguendo,  come  si  suppone, 
1g  norme  prescritte  (altrimenti  non  vi  sarebbe 
costituzione  di  rendita),  la  convenzione  non 
presenta  alcun  vantaggio  né  diretto  né  indi- 
retto a  favor  suo  (2). 

Quale  sarebbe  di  grazia  il  quantum  dei 
vantaggi  indiretti  ottenuti  dal  figlio  che  si 
trova  gravato  precisamente  di  tanta  rendita 
quanto  è  il  capitale  che  ha  riscosso?  Chi  sa- 
prebbe liquidarlo  per  adempiere  all'obbligo 
del  conferimento?  Meglio  ancora;  con  quale 
fondamento  si  domanda  la  risoluzione  del  con- 
tratto, e  la  restituzione  forzata  del  capitale 
poiché  a  tanto  si  arriva?  (9^.  Si  dovrebbe  pro- 
vare la  frode  vale  a  dire  una  simulazione  di 
contratto  a  pregiudizio  degli  altri  successibili; 
ma  allora  si  esce  dalla  questione  dei  vantaggi 
indiretti  il  cui  presupposto  é  la  sussistenza 
della  convenzione. 

§  2153. 

Gontinuasione . 

b)  n  vero  criterio  intanto  che  non  dob- 


biamo andar  cercando  perchè  statuito  dalla 
legge,  egli  è  come  si  disse  più  volte  il  van- 
taggio che  si  vede  dalla  stessa  convenzione 
risultare  a  favore  del  figlio  (4),  e  non  quello 
che  si  può  produrre  in  seguito  come  naturale 
conseguenza  del  contratto.  «  Ora  una  delle 
«  conseguenze  naturali  e  ordinarie  dei  con- 
«  tratti  (mi  valgo  della  dottrina  e  delle  parole 
«  del  citato  autore,  num.  389),  o  piuttosto  la 
«  conseguenza  inevitabile  di  ogni  contratto,  ò 
«  quasi  sempre  una  certa  inegualità,  più  o 
<  meno  grande,  nei  vantaggi  che  ne  risultano 
«  per  ciascuna  delle  parti  che  abbia  fatto 
«  miglior  affare...  ».  Laonde  i  vantaggi  poste- 
riori, benché  conseguenti,  che  il  figlio  avesse 
avuti,  non  gli  sono  addebitati  nel  conto  suc- 
cessorio. Se  il  padre  (5)  ha  venduta  al  figlio 
una  casa  a  giusto  prezzo,  fors'anco  qualcosa 
meno  ma  non  tanto  da  far  supporre  la  dona- 
zione ;  e  se  il  figlio  approfittando  di  una  favo- 
revole circostanza,  Pha  venduta  a  sua  volta 
per  un  prezzo  molto  maggiore,  per  nulla  è 
tenuto  verso  la  eredità. 

(ì)  Modo  della  collazione  dei  vantaggi 
indiretti. 

Posto  iu  fatto  che  la  convenzione  corrispet- 
tiva sia  mista  di  donazione,  si  dovrà  estrarre 
il  valore  che  la  rappresenta  e  questo  valore 
dovrà  conferirsi  ;  o  la  stessa  convenzione  sarà 
annullata  ? 

Per  rispondere  afi^ermativamente  alla  prima 
parte  e  negativamente  alla  seconda,  gli  argo- 
menti sono  decisivi. 

La  convenzione  è  valida:  la  legge  lo  sup- 
pone e  partiamo  da  questa  base.  I  vantaggi 
che  vi  si  riscontrano  a  favore  del  discendente, 
non  sono  che  un  incidente  della  convenzione 
medesima,  osservabile  soltanto  nel  rapporto 
degli  altri  discendenti;  se  codesti  vantaggi  (6) 
fossero  a  favore  di  un  terzo,  non  sarebbero 
considerati  e  la  convenzione  avrebbe  tutto  il 
suo  effetto. 

Non  è  vero  adunque,  come  taluno  ha  cre- 


(1)  Sta  bene  alPuno  il  vendere  e  airaltro  11  com- 
prare; airuoo  il  danaro  e  alPaltro  l'acquisto  della 
rendita. 

(2)  11  renditario  può  allenare  il  suo  diritto  e  ria* 
vere  lo  stesso  prezzo. 

(8)  E  notisi  che  questo  sistema  viene  proposto  dal 
Dbmolombb  rome  temperamento  ad  altri  più  rigo- 
rosi, ossia  più  iniEiusii.  E  non  sNntendc,  poiché  le 
vere  e  schiette  dottrine  sul  tema  delirato  che  ci 
occupa,  sono  poi  nel  modo  più  preciso  additate  dal 
sapiente  autore. 

(4)  Meritevole  di  ricordo  in  questa  materia  é  il 
seguente  responso  di  Ulpiano:  «  Si  quis  donatiouis 
causa  mifloria  vendit,  venditio  valet.  Totles  enim 


dicimus  in  totum  venditionem  non  valere,  quoties 
universa  venditio  donaiionis  causa  facla  est;  auoiU» 
vero  viliore  pretto  rea,  donationit  cauta  disfrahitur, 
dubium  non  ett,  venditionem  valere  »  (L.  38,  d^  contr. 
empi.). 

ISon  è  applicabile  Teccezionale  art.  811  f^ìk  chia- 
rito a  lunffo  e  possono  riscontrarsi  le  ditTerenze.  E 
nel  proposito  di  tale  inapplicabilità,  vedi  Dbmo- 
LOMBK,  n.  399. 

(5)  Col  qual  nome  intendiamo  sempre  ogni  ascen- 
dente che  contralta  con  uno  dei  suoi  discendenti. 

(6)  Non  tali  da  produrre  la  rescissione  o  nullità  del 
contratto,  come  si  notò  di  sopra. 
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[Art.  lOlO-lMl] 


duto,  che  la  questione  rimanga  indecisa  di 
fronte  alla  legge  positiva,  e  debba  risolTersi 
dalle  circostanze,  n  principio  è  fermo.  0  la 
convenzione  non  è  seria,  non  essendo  che  la 
maschera  della  donazione  (qaella  che  chiamasi 
frode)  e  allora  è  manifesto  che  tutto  è  nullo. 
Ma  se  la  convenzione  è  vera,  quale  si  sup- 
pone, e  perciò  solo  vi  ha  materia  di  conferi- 
mento (1),  0  ò  stata  consumata,  il  fatto  storico 
non  può  annullarsi;  o  ha  tratto  progressivo, 
e  continua  a  sussistere. 

Per  annullare  la  convenzione,  bisognerebbe 
che  non  presentasse  più  i  caratteri  e  le  forme 
della  sua  natura.  La  vendita  di  un  fondo  colla 
dichiarazione  che  i  tre  quarti  del  prezzo  sono 
donati  al  compratore,  non  sarebbe  una  ven- 
dita (2).  È  la  convenzione  stessa  che  manca 
dei  suoi  caratteri  essenziali;  non  si  tratte- 
rebbe di  collazione,  e  il  fondo  dovrebbe  re- 
stituirsi in  conseguenza  della  nullità  del  con- 
tratto (3). 

Il  dovuto  ossequio  che  si  è  sempre  profes- 
sato verso  le  dottrine  del  diritto  romano,  diede 
alla  questione  semplice  un^apparenza  di  gra- 
vità che  sembra  non  avere  in  se  stessa.  Quindi 
si  dubitò,  se  per  eliminare  i  vantaggi  preordi- 
nati a  causa  di  donazione  sul  prezzo  di  un 
immobile,  non  si  dovesse  restituire  lo  stesso 
immobile:  o,  in  altri  termini,  se  la  vendita 
fosse  nulla.  Le  scuole  del  diritto,  discordi  su 
questo  punto,  si  dibattevano  sopra  un  ben  di- 
verso soggetto.  Era  materia  di  donazione  proi- 
bita, quella  fra  marito  e  moglie.  Quindi  ragione 
di  disputare,  se  la  donazione  ravvolta  nel 
contratto  fosse  a  considerarsi  senza  effetto  (4), 
0  se  tutto  Tatto  con  ogni  sua  conseguenza  do- 
vesse annullarsi^coila  restituzione  del  fondo  (5). 
Ragione  di  disputare  che  non  è  più  fra  noi 


perchè  la  donazione  h  ralida,  e  1a  questione 
si  riduce  al  conferimento  (6). 

Ogni  specie  di  contratto  corrìspettiyo  può 
contenere  simili  ffotUaggi  indìretH,  coA  chia- 
mati per  essere  occasionali,  restando  tuttavia 
fermo  il  contratto.  Possobo  verifiearsi  néila 
permuta;  più  specialmente  nell'affitto.  Ha  vi 
ò  forse  una  particolare  opposizione  nei  con- 
tratti progressivi  quali  sarebbero  le  locazioni 
pendenti  alla  morte  del  padre  e  da  dorare 
ancora  più  anni? 

Può  chiunque  alienare  i  suoi  Veni  benché 
abbia  dei  figli  ;  può  darli  in  affitto  per  fl  tempo 
che  a  lui  piace.  Se  i  figli  eredi  trovano  alla 
morte  del  padre  che  tutti  i  fondi  sono  afilttati, 
non  hanno  che  a  stabilire  su  questa  base  la 
divisione,  non  esclusi  i  legittimari  (7).  In  ge- 
nerale tutte  le  convenzioni  che  il  padre  può 
fare  coi  terzi,  può  farle  col  figlio  (8).  Ha  la 
difficoltà  consiste  in  questo,  nel  maggiore  scru- 
polo di  esaminare  se  lo  spirito  della  donazione 
non  informi  tutto  il  contratto,  e  se,  come  si  ò 
detto,  non  vi  abfiia  finzione  e  frode.  In  parti- 
colari circostanze  potrà  il  padre  affittare  anche 
tutti  i  suoi  beni  al  figlio  più  industre,  più 
provvisto  di  mezzi,  più  atto  alle  accende  del- 
l'agricoltura; ma  se  non  fosse  che  ona  coperta 
per  assicurargli  un  certo  corso  di  eTcntnalità 
favorevoli,  al  che  molto  contribuiaoe  la  diu- 
turnità dell'affitto,  tutto  cessa  nell'arrenire 
(cioè  dopo  la  morte  del  padre)  e  si  conferi- 
scono gli  utili  che  si  sono  conseguitL 

Quando  il  padre  acquista  degl'immobili  m 
nome  di  aìcu  *o  defsuoi  figliy  non  sarebbe  ve- 
ramente ciie  una  donazione.  Essa  ha  effetto, 
come  ogni  altra  donasdone,  qualora  i  figli  pre- 
diletti l'accettino  in  vita  del  padre,  nel  qnal 
caso  diventano  i  proprietari  dei  beni  d^e  altri- 


(1)  Il  conferimento  è  sempre  fondato  in  qualche 
cosa  di  reale  preesistente. 

(2)  Neppure  una  vendila  lesiva.  La  prevalenza 
delPelemento  liberale  sarebbe  evidente. 

(3)  Questo  parere  sembra  anche  diviso  dal  Chabot, 
art.  843,  n.  21,  in  flne. 

(4)  Allo  scopo  dMntegrare  la  differenza. 

(5)  Sono  note  le  divisioni  della  scuola  ela.ssiea. 
Ul piano  ci  narra  que.^ta  storia  nel  frammento  5,  de 
donat.  int.  vir.  et  ux.  Pei  rifjidi  sabiniani,  fra  i 
quali  splendeva  Giuliano,  la  vendita  fatra  dal  marito 
alla  moglie  con  qualche  mistura  di  donazione,  era 
aiTalto  nulla:  perinde  kaberi  ae  $i  nihil  promuitset, 
Neraiio,  coi  più  miti  ed  equi  propositi  dei  procu- 
leiani,  invitava  a  distinguere.  Se  il  marito  non  avesse 
per  oggetto  che  di  fare  una  donazione  atla  moglie, 
non  essendo  li  resto  che  an  artificio  per  mascherare 
tale  d9oazione,  la  vendita  eri  nulla.  Ma  se  la  Inten- 
sione di  vendere  Ai  vera  e  seria,  e  vendendo  a  basso 


prezzo  si  volle  con  ciò  procurare  od  vantaggio  t!^ 
moglie,  non  era  convenzione  invalida,  e  allorché 
si  fosse  venduto  per  dieci  un  fondo  che  costa  qu)o* 
dici  —  quinqné  tantum  preitmuta  nmt,  f«M  ••  k»e 
tocupMior  videtur  faetà,  alia  quale  sentenza  si  aeeo^ia 
Ulpiano.  Pomponio,  che  non  diverslflcava  In  s»- 
stanza  da  questo  concetto,  come  lo  stesso  OlpìaBO 
osservò,  propose  In  qualche  caso  una  ùomumtmtB 
fra  marito  e  moglie  (g  Si  duo  mnàpi»,  L.  SI,  eod.}, 
ma  non  formò  questo -il  sistema  esdustvo  di  Pom- 
ponio come  vennero  ripetendo  I  glossografi  IkmDeeei 
che  non  avevano  bene  esaminate  le  fonti. 

(6)  Generalmente  parlando,  s'intende,  e  noa  fra 
marito  e  moglie  stante  Tart.  1054. 

(7)  Cbe  non  si  possono  preglndicare  eolie  doaa 
iloni,  ma  il  padre  ba  sempre  la  facoltà  del  eoMntd 
corrispettivi. 

(8)  Ben  intesi,  non  soggetto  alla  sua  pndnitfc,  Ma 
ciò  non  ha  neppor  bisogno  di  esser  ricordalo. 
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meutirìmangono  in  dominio  dell'acquirente  e 
passano  nella  sua  eredità.  La  collazione  cade 
sempre  sul  prezzo  e  non  sullo  stesso  immobile 
che  si  è  definitivamente  acquistato. 

Ora,  per  quanto  riguarda  %  vantaggi  indi- 
retti contenuti  in  una  convenzione  valida  ed 
efficace,  possiamo  concludere  ch'essi  vanno 
liquidati  e  conferiti  alia  successione  su  quei 
dati  di  fatto  onde  si  può  stabilire  la  differenza 
fra  gli  ordinari  corrispettivi  del  contratto  se- 


condo la  sua  natura,  e  quello  che  si  è  speso  o 
si  ò  ricevuto.  Cóiresempio  di  Ulpiano  sopra 
riportato  (L.  38,  de  coutrab.  empt.),  se  ho 
comprato  per  quindici  ciò  che  vai  venti,  rimetto 
i  cinque  (I).  In  un  contratto  progressivo  e  du« 
rsrtore  di  locazione,  v.  g.,  gli  utili  che  il  figlio 
ne  ha  conseguiti  od  è  per  conseguirne,  si  riu* 
niscono,  si  liquidano  e  si  conferiscono  airatto 
della  divisione  nel  loro  complesso. 


Articolo   I019. 

L'immobile  che  è  perito  per  caso  fortuito  e  senza  colpa  del  donatario, 
non  è  soggetto  a  collazione. 

§  2154.  Se  PimmobUe  donato  è  perito. 

Della  teoria  res  perit  domino  applicata  al  caso  presente, 
H  donatario,  secondo  U  nostro  sitema,  è  proprietario  definitivo. 
Perito  il  fondo,  senza  sua  colpa,  non  è  tenuto   a  veruna  maniera  di  colla- 
gione,  neppure  aHa  rappresentativa. 
Belasione  coir  articolo  1298,  e  differenza  nel  concetto  giuridico. 
Se  il  donatario  ha  ricavato  un  prezzo  dal  fondo,  non  è  tenuto  a  restituirlo. 
Perenzione  parziale  delVimmobile. 


§  2154. 
8«  l'immobile  donalo  é  perito. 

L^mmobile  donato  può  esser  perito  prima 
o  dopo  l'apertura  della  successione.  Se  prima, 
l'obbligo  della  collazione  non  era  ancor  nato 
in  mancanza  del  proprio  oggetto  che  è  la  suc- 
cessione. Se  dopo,  il  donatario  è  coperto  dalla 
disposizione  delPart.  1302  (frane,  art.  1298 
ital.)*  il  quale  dispone  che  la  obbligazione  di 
dare  una  cosa  determinata  si  estingue  se  la 
cosa  è  perita  senza  colpa  del  debitore.  Cosi 
spiega  il  Demolombe  (n.  487). 

Ma  questo  fondamento  non  essendo  sicuro 
come  ora  diremo,  vediamo  la  teoria  del  Chabot 
che  fa  capo  alla  proprietà  (articolo  855,  n.  1). 
Bes  perit  domino.  Ma  il  donatario  ò  o  no  il 
proprietario  dell'immobile  a  lui  donato?  Sì, 
egli  risponde  ma  sotto  condizione  risolutiva. 
Condizione  risolutiva  che  cessa  in  due  casi  : 
1**  quando  abbia  alienato  non  dovendo  in  tal 
caso  il  donatario  restituire  che  il  valore;  2<>  se 
abbia  rinunciato  alla  eredità.  Ma  fuori  di  questi 
casi  e  accettando  la  eredità,  il  suo  dominio  si 
risolve  all'aprirsi  della  successione;  egli  non 
è  che  il  debitore  di  una  cosa  certa  la  cui  pro- 
prietà appartiene  alla  successione  medesima 
a  carico  della  quale  perisce. 


Non  in  un  tutto  concordi,  noi  diciamo  per 
conto  nostro,  e  più  specialmente  col  nostro 
Codice,  che  il  donatario  è  proprietario,  sia 
che  gli  piaccia  alienare  l'immobile  o  rite- 
nerlo, ed  è  anche  proprietario  definitivo  ad 
ogni  evento  perchè  l'immobile  non  gli  può 
esser  ritolto  quasi  resoluto  jure,  potendo  egli 
sempre  darne  alla  eredità  un  compenso  in  va- 
lore. A  lui  però,  e  senza  alcun  pregiudizio  della 
sua  qualità  di  proprietario  definitivo,  venne 
imposta  una  obbligazione  procedente  dalla  in- 
tenzione del  donante,  e  da  luì  donatario,  che 
conosceva  lo  stato  delle  cose,  implicitamente 
accettata;  la  obbligazione  del  conferimento 
allora  per  quando  si  facesse  luogo  alla  succes- 
sione. Questo  è  il  solo  diritto  che  spetta  alla 
successione,  diritto  che  si  risolve  nel  congua- 
glio del  valore  e  nella  imputazione,  se  spon- 
taneo il  donatario  non  presenta  l'immobile  e 
non  lo  abbandona. 

Bes peiit  domino  adunque:  all'alienatario 
se  vi  è,  al  donatario  se  lo  ha  conservato.  Solo 
in  tal  caso  la  legge  lo  assolve  dalla  colla- 
zione (2).  Non  è  soggetto  a  collazione,  vale 
dire  a  ninna  maniera  di  collazione  e  neppure 
a  corrispondenza  di  valore  (3),  perchè,  se  non  è 
lo  stesso  immobile,  lo  rappresenta.  CoU'immo- 
bile  si  è  estinto  il  diritto  della  collazione  fon- 


(l;  Dato  ranlmo  di  donare  nel  padre  venditore. 

(2)  Noo  perisee  alla  successione  cbe  non  è  mai  stata  proprieiaria. 

(3)  Gol  prlndplo  dichiarato  nel  line  deirart.  ìOSò. 
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dato  sopra  una  causa  di  attività  che  la  eredità 
non  può  contare  fra  le  sue  proprie.  Colpito 
quindi  dalla  perdita  è  il  proprietario  diretta- 
mente; e  la  eredità,  per  quanto  la  riguarda, 
ne  risente  le  conseguenze.  LUngegnoso  con- 
cetto della  condizione  risolutiva  può  conve- 
nire nel  sistema  in  cui  la  collazione  in  natura 
è  obbligatoria  e  non  dove  è  facoltativa. 

Non  è  sicuro  fondamento,  io  diceva,  l'arti- 
colo 1298  che  contempla  la  obbligazione  (it 
dare  una  cosa  determinata^  perchè  ivi  la 
obbligazione  è,  o  si  reputa,  esclusivamente 
reale  (1).  E  la  obbligazione  del  conferente, 
giova  ripeterlo,  nonèreale,  quantunque  rispet- 
tivamente reale  sia  il  modo  del  pagamento  (2). 
Che  importa  se  la  cosa  è  perita?  A  noi  basta 
il  valore  come  in  fatto  di  alienazione;  e  in 
quanti  casi  il  valore  supplisce  alla  cosa!  (3).  Il 
nostro  oracolo  pertanto  è  l'articolo  1012  che 
dichiara  la  eredità  non  avere  alcun  diritto, 
mentre  la  cosa  si  ritiene  perita  a  tutti  gii 
effetti. 

Se  l'immobile  perisce  dopo  Palienazione, 
perisce  all'alienatario  abbiamo  detto.  II  dona- 
tario può  avere  ricavato  un  prezzo,  e  non 
ostante  non  è  tenuto  a  restituirlo.  Osserva  in 
questo  proposito  il  Pothier:  «  Tale  profitto 
«  egli  deve  alla  sua  buona  fortuna;  ma  non  è 
«  un  profitto  ch'egli  faccia  a  spese  della  sue- 
«  cessione^  dalla  quale  gli  provenne  bensì  il 
«  fondo,  ma  che  ora,  essendo  perito,  più  non 
«  vi  si  trova,  sicché  non  lo  avrebbe  neppure  se 
«  t7  padre  non  lo  avesse  ad  altri  donato  *  (4). 
Questa  osservazione  giustissima  dimostra  vie- 
meglio che  se  l'immobile  sia  perito  il  giorno 
innanzi  in  cui  doveva  seguire  la  collazione, 
l'obbligo  è  estinto.  Dopo  la  collazione,  se  in 
natura,  perisce  alla  eredità;  se  mediante  im- 
putazione, il  conferente  non  ha  nulla  a  ri- 
petere. 

Elegante  questione  sulla  quale  spendiamo 
poche  parole  è  quella,  se  avendo  il  donatario 
assicurato  l'edificio  dall'incendio,  debba  al- 
meno offrire  in  collazione  il  prezzo  che  ha 
ricevuto  dalla  compagnia  assicuratrice.  Facen- 
dosene carico  il  Zàchariae,  dice  che  non  è 
tenuto  a  presentare  questa  indennità  malgrado 


la  massima  —  pretium  succeda  {ocor«i(§  631). 
L'illustre  autore,  come  gli  accade  talvolta  per 
amor  di  brevità,  non  dà  i  motivi  della  sua  sen- 
tenza. I  suoi  annotatori  hanno  addotto  per 
ragione  principale,  che  la  indennità  pagata  in 
causa  del  sinistro,  non  è  propriamente  il  rap- 
presentante dell'immobile  incendiato,  mapint- 
j  tosto  l'equivalente  dell'evento  aleatorio  che 
I  corre  l'assicurato  pagando  un  prezzo  pel  quale 
nulla  riceve  se  non  in  caso  di  sinistro.  «  Ora 
«  fatta  che  sia  rassicurazione  e  pagato  il 
«  premio  dall'  assicuratore,  è  giusto  ch'egli 
«  profìtti  altresì,  ad  esclusione  dei  suoi  coeredi 
«  della  indennità,  la  quale  forma  l'equivalente 
«  di  una  eventualità  aleatoria  ch'egli  solo  ha 
«  corsa  »  (Ivi,  nota  11). 

È  un  discorso  giusto,  secondo  me;  credo 
però  vi  sia  una  risposta  più  diretta.  Perito 
l'immobile  senza  colpa  del  donatario  (5),  non 
si  tiene  alcun  conto  a  carico  suo  dei  vantaggi 
e  corrispettivi  che  ha  ricavati  dalla  cosa  per 
qualunque  titolo.  Cosi  abbiamo  or  ora  veduto 
che  s'egli  avesse  alienato  il  fondo  e  ritrattone 
un  prezzo,  indi  l'immobile  fosse  perito,  senza 
colpa  di  alcuno  (6),  non  dovrebbe  restituire  il 
prezzo.  E  la  ragione  è  sol  questa,  che  al  temfMi 
della  successione  Tim mobile  non  esiste  più,  non 
può  quindi  far  parte  dei  beni  ereditari,  né  es- 
sere materia  di  conferimento. 

La  legge  suole  usare  la  formola  perito 
Vimmobile^  nel  senso  della  distruzione  totale. 
Se  parte  dell'edifizio  ancora  sostenibile  è  avan- 
zato alle  fiamme,  dovrebbe  aversi  in  cura:  a 
ogni  modo  l'area  sarebbe  un  valore  da  cal- 
colarsi. 

Se  l'immobile  è  perito  senza  colpa  del  do- 
natario ma  per  altrui:  per  es.  la  negligenza 
degl'inquilini  è  stata  causa  dell'incendio,  Te- 
rede  deve  conferire  le  azioni  d'indennità  che 
gli  appartengono  (7). 

Colpa  del  donatario-erede  s'intende  in  lato 
senso,  colpa  di  trascuratezza  e  d'imprevidenza. 
U  fortuito  avvenne,  ma  egli  era  in  condizione 
di  prevederlo  e  di  ripararvi.  In  tal  caso  egli 
è  debitore  della  collazione  (in  valore)  come  se 
l'immobile  non  fosse  perito  (Chabot,  n.  4). 


(1)  Delfi/or  rei  ceri  a»,  interitu  rei  liberalur. 

(2  Oiinostrato  altrove,  poiché  i  coeredi  .ni  pagano 
rolla  sostanza  ereditaria. 

(3)  Ciò  sarebbe  se  rinimobile  fosse  perito  per  colpa 
del  dumi  tarlo,  eome  verremo  osservando. 

'4)  Sttceess.,  cap.  iv,  art.  2,  8  7.  —  Il  che  suppone 
che  il  fondo  sarebbe  perito  ugualmente  presso  il 
defimu  0  presso  I  suoi  successori. 


(3)  Che  senza  colpa  sua  ora  sapponitmo  prodotto 
rincendio. 

(6)  Se  in  mano  deirtoquirente,  prima  che  fo<.«e 
trasformalo,  fosse  perito,  non  per  caso  fortalto.  ma 
per  colpa,  il  donatario  sarebbe  tenuto  a  conferire  le 
azioni  deirindennità  verso  chi  ne  fu  causA. 

(7)  Chabot,  art.  855,  detto,  n.  S.  Argom.  dal 
art.  1290. 
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Arllcolo  IOI3. 

I  firutti  e  gli  interessi  delle  cose  soggette  a  collazione  non  sono  dovuti, 
che  dal  giorno  in  cui  si  è  aperta  la  successione. 

§  2155.  DH  firuUi  €  interesai, 

I.  Dopo  Vapertura  ddla  sitccessione.  ^ 

Si  devono  i  fruiti  e  gVinteressi  delle  donagioni. 

Come  dò  à'intenda  nel  nostro  sistema  in  cui  la  cóUaeione  naturale  è  facoltatita. 
Dei  frutti  civili, 
Degtinteressi  dei  dènti, 

n.  Dei  frutti  o  redditi  precedenti  Vapertura  della  successione. 
Non  sono  dovuti:  ragione  della  legge. 

Sulla  donasione  di  rendite,  annualità  o  prestazioni  che  non  promanano  da 
un  capitale  costituito;  se  debbano  conferirsi. 
Se  debbano  conferirsi,  non  ancora  cansutnate. 
Dei  carattere  delVagione, 


§  2155. 
Del  fruiti  •  ifiteretti. 

I.  Dopo  Vapertura  deUa  successione. 

Da  qaesto  giorno  sono  dovuti  i  frutti  e  gVin- 
teressi  deUe  cose  soggette  a  collazione.  A  chi 
sono  dovuti?  alla  eredità  come  aumento  del 
capitale  ereditario,  fructus  augent  haredita- 
tem.  Se  le  cose  dovute  devono  conferirsi,  e 
alla  eredità  devolvono  pure  i  frutti  e  gl'inte- 
ressi delie  cose  donate,  cessa  adunque  de  jiire 
da  quel  punto  il  beneficio  della  donazione,  e 
senza  d'uopo  di  verun  atto  esterno,  le  cose 
stesse  sono  virtualmente  rìentrate  nel  patri- 
monio ereditario.  Ciò  sembra  derivare  dal- 
l'apparato letterale  di  questo  articolo. 

E  questo  infatti  è  il  senso  della  disposizione 
che  non  abbiamo  fatto  che  ricopiare,  in  quei 
sistemi  legislativi  ove  l'obbligazione  in  natura 
è  obbligatoria.  I  dominii  si  risolvono  (1),  e  i 
beni  stabili  non  si  ritengono  più  dal  donatario 
che  precariamente,  in  nome  della  successione 
per  la  quale  amministra  e  alla  quale  deve 
render  conto.  Allora  la  dizione  testuale  è  pre- 
cisa. Si  devono  i  frutti  di  (^weWimmMle  de- 
terminato, come  se  il  donatario  della  pro- 
prietà sia  divenuto  un  possessore  momentaneo 
e  precario.  Egli  deve  star  pronto  alla  chia- 
mata per  riportare  il  fondo  in  anima  e  corpo 
e  quasi  direi  di  poso,  nell'eredità.  I  frutti 
staccati  dal  suolo  gli  appartengono;  gli  altri 


ancora  pendenti  sono  nel  diritto  dell'eredità 
da  considerarsi  il  vero  proprietario  (2).  Cosi 
si  rendono  i  frutti  quando  con  essi  si  resti* 
tuisce  anche  il  fondo. 

11  sistema  facoltativo  della  collazione  na- 
turale ha  veramente  mutato  quest'ordine  d'i- 
dee. Quello  in  sostanza  che  noi  dobbiamo  è 
quello  che  altri  ha  diritto  di  esigere  da  noi. 
Da  noi  non  si  ha  diritto  di  esigere  che  il  va- 
lore mediante  la  imputazione  {^A),  Ciò  posto, 
noi  dovremo  rimettere  e  calcolare  in  meno  sul 
nostro  quoto  gVinteressi  di  quel  capitale  che 
rappresentando  il  fondo,  è  per  se  stesso  frut- 
tifero, ma  proseguiamo  a  raccogliere  i  frutti 
naturali  della  nostra  proprietà. 

Quanto  ai  frutti  civili  (articolo  444)  la  per- 
cezione è  più  semplice.  Tuttavia  bisogna  tener 
fermo  nella  mente  questo  nuovo  concett(^  Se 
la  donazione,  per  esempio,  consiste  in  un  capi- 
tale di  censo  o  in  un  livello,  io  potrò  conser- 
varmi questo  capitale  cosi  costituito,  e  confe- 
rire il  valore  corrispondente;  e  quelli  dei  quali 
io  sarò  ad  addebitarmi,  non  saranno  propria- 
mente t  frutti  civili  di  quel  capitale  costituito, 
ma  gl'interessi  del  prezzo  che  lo  rappre- 
senta (4). 

Devono  pagarsi  gl'interessi  dei  debiti?  Si, 
quando  siano  per  convenzione  (come  i  prestiti 
ad  interesse)  o  per  loro  natura  fruttiferi,  come 
i  debiti  cambiari.  Sì  è  già  altrove  osservato  che 
codesti  pagamenti  si  consumano  nella  colla- 


(1)  Dal  caso  in  fuori  che  i  fondi  siano  stati  alienati. 

(2)  Ai  termini  dell'art.  480. 

(3)  Per  ii  principio  stabilito  nell'art.  1015. 

(4)  Così  dicesi  degli  edilizi  che  ci  furono  donati  e 


che  noi  abbiamo  dato  in  affitto.  Volendoli  ritenere 
ne]  nostro  dominio  non  rìTersiamo  già  gli  affltli, 
bensì  grioieressi  del  capi  tale- valore. 
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LIBRO  III.   TITOLO   11. 


[Art.  1(M3] 


zione,  insieme  agl'interessi  Terìfieatisi  dal 
giorno  della  saccessione.  Delle  cose  non  frutti- 
fere, come  i  mobili,  non  si  devono  gPinteressi 
86  non  dal  momento  in  cui  il  capitale  del  debito 
è  liquidato  (1),  e  si  è  in  mora  di  soddisfarlo. 
II.  Dei  frutti  o  redditi  precedenti  Vaper- 
tura  della  successione. 

Questa  seconda  parte  richiede  un  certo  mag- 
gior numero  di  osservazioni  essendovi  di  mezzo 
qualche  controversia. 

Qui  la  legge  taglia  netto  dall'avvenire  il 
passato.  I  frutti  e  gVinteressi  non  sono  dovuti 
che,  ecc.,  e  su  ciò  non  cade  alcun  dubbio. 

Si  è  domandata  alla  legge  la  sua.ragìone. 
Anche  quei  frutti  che  fecero  lieta  e  contenta 
la  vita  del  donatario  chi  sa  perequante  tempo, 
non  sono  essi  un  dono  dello  stesso  ascendente? 
Come  si  concilia  questo  godimento  irresponsa- 
bile colla  regola  conferirsi  tutto  ciò  che  si  è 
ricevuto  dal  defunto  per  donazione?  (art.  1001). 
Perchè  questo  s'intende  del  donato  principa- 
litery  disse  Pothier,  non  degli  accessorii  e  delie 
conseguenze  della  donazione.  Nasce  dalla  na- 
tura dell'oggetto,  dal  senso  intimo  di  una  tale 
donazione,  altri  risponde  con  maggior  pie- 
nezza. 

Si  vede  che  per  esser  conforme  a  se  stessa, 
la  legge  non  poteva  esser  diversa.  Ogni  do- 
nazione  è  atto  di  favore,  e  spesso  di  grave  im- 
portanza malgrado  la  sua  conferìbllità.  In  che 
consiste  codesta  importanza  se  non  nel  pieno 
godimento  sino  al  giorno  della  successione? 
Se  obbligate  il  successibile  a  restituir  tutto, 
anche  i  frutti,  come  un  possessore  di  mala 
fede,  costringendolo  a  formar  un  debito  di 
anno  in  anno,  voi  lo  avete  rovinato.  Eviden- 
temente quelle  rendite,  quelle  annualità  fu- 
rono date  a  lui  per  vivere  se  ne  ha  bisogno, 
0  ad  ogni  modo  per  goderle  ;  il  donante  po- 
teva lautius  vivendo  dissiparle  senza  che  al- 
cuno gliene  potesse  chieder  conto;  in  ciò 
consiste,  io  diceva,  la  donazione  ;  al  donante, 
affettuoso  per  tutti  i  suoi  figli,  bastò  che  il 
capitale  rimanesse  salvo.  j 

Per  certo  la  interpretazione  corrisponde  , 


agl'intendimenti  del  legislatore.  Oontattodò 
non  si  può  a  meno  di  osservare,  che  llpotesi 
della  legge  ò  quella  di  un  capitale  che  rende 
frutti,  onde  si  pnò  distingaere  con  assai  chia- 
rezza il  diritto  dei  fratti  da  quello  del  capi- 
tale. Ma  non  sempre  è  cod  ndl'ordine  dd 
I  fitttL  Non  è  raro  che  materia  di  tali  donazioni 
[  siano  rendite,  annualità  o  prestazioni  che  non 
promanano  da  venm  capitale  (2).  Allora  si 
disputa  sul  quesito;  se  in  tal  caso  le  rendite 
percette  siano  da  conferirsi. 

Invero,  dato  il  caso  semplice  di  cessioni  di 
rendite,  o  prestazioni  annue  a  titolo  dì  dona- 
zione, di  annualità  non  dipendenti  da  alcun 
capitale,  oppure  dipendenti  ma  senza  che  il 
capitale  sia  donato,  sarìa  chimerico  il  dispu- 
tare; né  dall'indicato  responso  di  Pomponio 
potrebbesi  dedurre  argomento,  avendo  io  già 
avvertito  nella  nota  che  altra  fu  la  mente  del 
giureconsulto.  Non  si  deve  dare  alle  parole 
della  legge  un  senso  tanto  materiale  da  cre- 
dere che  le  rendite  o  pensioni  che  non  siano 
propriamente  dei  frutti,  soggiacciano  alla  col- 
lazione, abbiano  o  no  U  carattere  di  alimenti. 
Non  si  fa  luogo  alla  restituzione  di  un  capi- 
tale che  è  sempre  rimasto  nel  patrimonio. 
D'altra  parte  la  volontà  del  donatore  di  at- 
tribuire Passolnta  disponibilità  di  qneOe  ren- 
dite o  pensioni  è  manifesta  (8).  Se  non  che 
colPacquisto  dell'eredità,  come  «1  suo  termine 
naturale,  cessa  la  percezione. 

Possono  occorrere  altri  casi  di  ana  eerta 
maggiore  gravità  in  quanto  le  specie  diven- 
tano complesse  abbracciando  anche  dei  fatti 
contrattuali  ove  la  volontà  del  disponente  ha 
mestieri  di  essere  interpretata.  Allora  dovrà 
esaminarsi  se  le  assegnazioni  o  cessioni  di 
rendita  non  siano  a  titolo  di  liberalità,  o  piut- 
tosto corrispettivi  di  una  convendone,  nd 
qual  caso  non  si  parlerebbe  di  collazione  di 
veruna  maniera  (4).  Invece  pensioni,  assegni, 
rendite,  senza  rapporto  ad  alcun  capitale, 
senza  ricevere  da  un  atto  annesso  nna  signi- 
ficazione contrattuale,  s'intendono  dati  a  go- 
dere e  a  consumarsi  in  vita  del  donatario  (5). 


(1)  V.  appresso,  art.  1024. 

(2)  PoMPOTiio  nel  framm.  0,  de  donat.,  notò  la 
differenza:  «  Ex  rebw  donai ii  firuelui  pereepiun  in 
ralionem  donafionit  n&n  eomputùtnr.  Si  vero  non 
fundum  ned  fnetuM  pereeptionem  UH  donem,  fmettu 
percepii  venieni  in  eompulatio»em  donationit  ».  Non 
però  allo  scopo  delia  collazione,  ma  per  fame  la 
stima  onde  valutare  la  entità  della  donazione. 

fS)  Ghabot,  alPart.  856,  n.  5.  In  senso  contrario 
Demahtb,  tom.  m,  d.  191  bis;  Ddrautor,  tom.  xu, 
n.  374,  375. 

(4j  Ho  veduto  produrvi  questo  esempio.  Un  padre 


costituisce  ad  una  sua  figlia  una  dote  di  L.  60.000 
pR^ablli  entro  sei  anni  e  cede  o  si  obbliga  di  pa- 
gare una  rendita  annua  di  L.  SOOn.  È  probabile  a 
dedursi  dalPaito  simultaneo  la  intenzione  df  venire 
scontando  in  tal  modo  la  dote  nel  termine  deslgaalo 
(DRMni.OMBR,  n   438). 

(5)  Questa  dottrina  generale  può  vedersi  In  MmuH, 
Héperf.,  ▼•  RApp&rt  à  nerem.,  §  4,  art.  Il,  oum.  9; 
TonLLiKR,  tom.  Il,  n.  485;  Chasot,  ioe.  cit.  ;  Nalpo, 
n.  271;  PouJOL,  all*art.  850,  n.  2;  Tauibr,  i.  m, 
p.  357  e  358;  DBHOLOaoB,  B.  438;  AUBai  e  BaO  il 

ZacuABLa,  eoe. 
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Non  si  conferiscono  ezìandiochè  non  eonsu-  1  rim petto  a  una  legge  che  distingue  i  tempi  si 
inati  e  non  ancora  percetti,  purché  siano  sca-  .  chiaramente  (1). 

Del  carattere  delVasùmt, 
£  un'azione  personale  di  credito  della  ere* 
dita  verso  il  donatario.  Perciò  può  ben  dirsi 
che  lo  stesso  donatario  deve  restituire  i  frutti 
e  interessi  riscossi  dope  l'apertura  della  suc- 
cessione, venendoli  a  riporre  nella  massa  ere- 
ditaria insieme  all'importare  della  donazione. 
Egli,  il  donatario,  ne  sarebbe  tenuto  mal- 
grado avesse  alienati  i  beni,  poiché  nessuna 
azione  si  avrebbe  contro  l'alienatario  come 
diremo  più  avanti. 


duti  prima  dell'aprirsi  della  successione. 

£  nondimeno  fu  tema  di  discussione  nel 
fòro,  quasiché  sia  bensì  a  ritenersi  che  i  frutti 
o  le  pensioni  raccolte  siano  stati  consumati;  e 
tamquam  eonsumpti  non  abbiano  piò  a  resti- 
tuirsi. Ma  se  non  furono  percetti,  se  esistono 
ancora,  a  successione  aperta,  tutti  i  coeredi 
debbono  avervi  uguale  diritto.  Argomento  che 
potrebbe  valere  tanto  per  rendite  e  percezioni 
indipendenti,  quanto  per  frutti  di  un  immobile 
e  gl'interessi  di  un  capitale  :  argomento  non 
giuridico  però,  e  senza  principio  di  ragione, 

Articolo  IOI4. 

La  coDazione  è  dovuta  soltanto  dal  discendente  coerede  al  suo  coerede 
secondo  Tarticolo  1001.  Essa  non  è  dovuta  né  ad  altri  eredi,  né  ai  legatari» 
né  ai  creditori  ereditari,  salvo  che  vi  sia  disposizione  contraria  del  donante 
o  testatore,  e  salvo  ciò  che  è  stabilito  nell'articolo  1026. 

Il  donatario  perciò  o  il  legatario  della  porzione  disponibile,  che  sia 
insieme  erede  legittimario,  può  pretendere  la  collazione  al  solo  effetto  di 
stabilire  la  quota  della  sua  legittima,  e  non  mai  per  integrare  la  porzione 
disponibile. 

§  2166.  DéOa  pertinema  dd  diritU>  di  eolUmone. 

L  A  chi  è  dovuta  ìa  cólUuione, 

II.  Dei  legatari  e  dei  creditori  in  ordine  cUla  coUagione, 
Osservazione  generale, 

A.  Legatari. 

DelPintereese  dei  legatari  nella  coUajsione. 

B.  Creditori  ereditari. 

La  loro  asiane  l  circoscritta  ai  beni  esistenti  neUa  eredità;  non  si  estende 
sui  beni  donati,  né  <ilPemolumento  della  eoUasione  che  li  rappresenta. 

C.  Più  specialmente  per  quanto  concerne  i  profitti  deUa  cóUcusione. 

Essi  si  disperdono  nella  eredità  pura  e  semplice,  aumentando  U  patrimonio 
dei  datori. 
La  distinsione  si  ravvisa  s  si  mamfesta  netta  eredità  beneficiaria, 
Applicasioni  di  questo  principio. 
§  2157.  Oontimtasione, 

D.  Dei  creditori  personali  degli  eredi, 

Possano  non  scilo  approfittare  detta  cottasione  ma  esiandio  provocarne  la  dom€mda. 
Per  quali  ragioni, 

E.  Detta  influensa  della  volontà  del  disponente  favorevole  ad  eredi  estranei, 
legatari  o  creditori. 

Dei  modi  in  cui  può  estrinsecarsi  ìa  sua  volontà  onde  a  loro  vantaggio  si 
abbia  ragione  dei  beni  donati. 

Se  alla  disposisione  testamentaria  che  ordina  la  cottasione,  non  osti  la  irre- 
voeabttità  della  donasione. 

Non  osta  qualora  il  donatario  sia  istituito  erede  ed  aìòia  accettata  la  eredità. 
§  2151.  Gontinuasione. 

F.  Détta  computasione  del  ìaseito  di  quota  disponibile  in  eonfironto  dei  di' 
ritH  di  legittima, 

0)  Chabot,  art  856,  n.  5.  —  La  legge  non  guarda  che  al  momento  della  successione,  escludentlo  ogni 
pnttailoBe  di  tempo  anteriore. 
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Vicende  deHa  giurisprudenza  e  deHa  legisUuione. 

Il  capoverso  ddVart.  1014  è  la  esplicazione  del  dettato  precede$ite. 

Chi  è  insietné  legittimario  e  legatario  rileva  dalla  unione  fitUgia  dei  beni^  Vawir 
montare  della  legittima  e  della  disponitnle  che  gU  appartiene. 

Imputandosi  i  beni  donati  néUa  legittima^  la  disponibile  ottiene  tm  largo  tnag^ 
giare  sui  beni  esistenti. 

Spiegazione  deUa  elatésóla  —  non  mai  per  integrare  la  porzione  disponibile.  — 


§  2166. 

Della  pertSnensa  del  diritto  di  colUsioae. 

I.  A  chi  è  dovuta  la  collazione. 

Poiché  abbiamo  dovuto  lungamente  parlarne 
coU'esamedeirarticoio  1001 ,  ora  bastano  pochi 
cenni  per  riunire  il  discorso  a  servigio  della 
presente  disposizione. 

La  collazione  è  dovuta  soltanto  dal  discen- 
dente al  suo  coerede;  massima  che  riassume 
quel  disposto  fondamentale  con  un  avverbio 
di  esclusione  che  riceve  una  particolare  appli- 
cazione nella  seconda  parte  delParticolo  di 
tanto  interesse.  Diritto  reciproco  fra  i  discen- 
denti-coeredi in  quanto  uno  può  cliiedere  la 
collazione  alPaltro  ;  non  reciproco  necessaria- 
mente perchè  non  ogni  coerede  è  donatario,  o 
donatario  senza  dispensa.  La  qualità  di  bene- 
ficiario non  difende  dalla  collazione,  conside- 
randosi un  rapporto  ereditario  e  un  debito 
inerente  alla  qualità  di  erede,  e  ciò  pure  nel 
suddetto  articolo  1001  è  indicato. 

IL  Dei  legatari  e  dei  creditori  in  ordine 
alla  collazione. 

Osservazione  geyierale. 

Essendo  la  collazione  un  debito  verso  Pe- 
redità,  è  per  sé  manifesto  che  né  i  legatari  né 
i  creditori  potranno  pretendere  che  a  loro  si 
faccia.  Potrebbero  sostenere  d'aver  interesse 
onde  gli  eredi  donatari  vengano  ad  accrescere 
mediante  la  collazione  la  massa  ereditaria, 
e  nonostante  l'azione  é  loro  negata  dalla 
legge.  Ma  se  nel  diritto  dei  coeredi  la  colla- 
zione si  è  eseguita,  non  potranno  almeno  ap- 
profittarne? Con  questo  appunto  preliminare, 
in  cui  l'oggetto  della  ricerca  sembra  chia- 
ramente enunciato,  tendiamo  ad  appianare  la 
esposizione  di  una  materia  che  sembra  ine- 
stricabile. 

A.  Legatari, 

I  legatari  possono  avere  realmente  l'inte- 
resse della  collazione,  ma  non  sempre  lo  hanno. 


n  legatario  di  specie  non  lo  ha  quando  il  bene 
donato  esiste  nel  patrimonio.  Poco  importa  per 
lui  che  vi  siano  state  delle  donazioni  in  vita, 
purché  della  cosa  a  lai  legata  non  sia  suto 
disposto.  Che  se  qnella  stessa  fosse  già  stata 
donata,  allora  sarebbe  il  redere  se  l'erede  non 
debba  contribuire  il  valore.  Ma  in  effetto,  egli 
legatario  non  potrebbe  nò  per  via  di  conferi- 
mento né  in  altro  modo  togliere  di  mano  al 
donatario  le  cose  irrerocabilmente  donate. 

Un  legatario  di  quantità  non  avrebbe  Pin te- 
resse  della  collazione  nella  eredità  pura  e  sem- 
plice dovendo  gli  eredi  pagare  i  legati  di  qual- 
siasi somma  (1).  Lo  avrebbe  nella  eredità  bene- 
ficiata; lo  avrebbe  in  confronto  di  legittimari 
che  invadendo  la  parte  che  si  é  creduta  dispo- 
nibile, minacciano  la  sussistenza  dei  legati. 

Lo  avere  interesse  non  significa  avere  di- 
ritto. Il  legatario  non  può  avanzar  pretesa  sui 
beni  donati,  che  ad  altro  fine  rientrano  nella 
eredità  colPorgano  della  collazione:  dottrina 
che  era  in  vigore  anche  al  tempo  di  Po- 
thier:  <  Se  un  padre  che  ha  due  figli,  ad  uno 
«  dei  quali  ha  fatto  una  donazione  tra'  vivi, 
«  nomina  legatario  un  qualunque  nel  terzo 
«  dei  suoi  beni,  questo  legatario  non  può  pre- 
«  tendere  alcuna  parte  nella  collazione  dei 
<  beni  donati  a  uno  dei  figli  ;  e  non  avrà  che 
«  t7  terzo  dei  beni  esistenti  al  tempo  deUa  sua 
«  morte  »  {Success.,  cap.  rv,  art  2,  §  6)  (2). 
Concetto  semplice  espresso  colla  consueta  sem- 
plicità dall'autore,  che  si  ripete  nel  caso  che 
il  defunto  abbia  fatto  genericamente  un  le* 
gatario  della  disponibile. 

I  legatari  possono  avere  non  dei  diritti  di 
azione  ma  delle  difese  di  fronte  ai  legittimari, 
o  anche  dei  diritti  loro  propri  nella  congiunta 
qualità  di  eredi  e  di  legatari,  e  di  questo  ver- 
remo parlando;  ma  perché  di  qui  suol  nascere 
la  confusione,  fermiamoci  per  ora  alle  idee  ac- 
cennate del  tutto  piane  ed  elementari,  e  pai* 
siamo  ai  creditori. 


(1)  Anche  oltre  II  valsente  ereditario:  soggetto 
che  dovremo  trattare  più  avanti,  discorrendo  dei 
pagamento  dei  debiti  e  peni  ereditari. 

{%)  Si  sa  che  per  i   firaocesi   anche  Terede  non 


legittimarlo  é  un  legatario;  ma  noi  possiamo  appll» 
care  la  dottrina  di  Pothikr  anche  all'erede  estraneo» 
come  si  applica  al  legatario  che  per  noi  non  è  sempre 

particolare. 
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B.  Creditori  ereditari, 

I  creditori  ereditari  hanno  un  diritto  supe- 
riore, non  che  a  quello  dei  legatari,  ma  a 
quello  degli  sfessi  eredi  anco  legittimari.  Non 
si  tratta  però  di  questo  diritto  che  niuno  loro 
può  togliere,  ma  di  vedere  con  una  relazione 
oggettiva  non  diversa  dalla  precedente,  su  quai 
beni  possono  esercitare  le  loro  incontrastabili 
azioni. 

In  effetto  quando  si  dice  che  la  collazione 
non  è  dovuta  ai  creditori  della  eredità,  si  vuol 
significare  che  essi  non  possono  esercitare  le 
loro  azioni  elle  sui  beni  esistenti  e  non  su  quelli 
già  donati  in  vita  (1).  Dal  caso  in  fuori  che 
essi  siano  in  possesso  di  diritti  reali,  la  loro 
azione  è  limitata  ai  beni  che  si  trovano  attual- 
mente nel  patrimonio  del  debitore;  e  non  si 
estende  a  quelli  che,  donando,  aveva  alienati, 
quand'anche  siano  rappresentati  nella  colla- 
zione che  è  nn  diritto  personale  e  proprio  dei 
coeredi.  Come  aventi  causa  dal  debitore,  non 
possono  avere  dei  diritti  maggiori  e  apprender 
beni  dei  quali  egli  stesso  abbia  perduto  il  do- 
minio. Tolto  il  nesso  della  collazione  che  con- 
giunge il  passato  al  presente,  e  mancato  il 
ponte  che  permette  questo  passaggio  (per 
quanto  concerne  i  creditori  e  i  legatari)  la  loro 
azione  rimane  circoscritta  al  mondo  attuale. 

Noi  riguardiamo  pertanto  le  donazioni  con- 
sumate come  delle  alienazioni  definitive,  e,  a 
questo  effetto,  come  se  avessero  carattere  one- 
roso; e  semprechè  non  occorra  la  frode  (2), 
riconosciamo  nel  donante  proprietario  il  le- 
gittimo esercizio  del  suo  diritto  di  dominio.  È 
chiaro  che  se  le  donazioni  fossero  ancora  pen- 
denti (3),  restano  inconcluse  e  i  beni  appar- 
tengono alla  successioue. 

C.  JYw  specialmente  per  quanto  concerne 
i  profitti  detta  collazione. 

I  creditori  ereditari  non  possono  di  loro 
propria  ragione  provocare  la  collazione,  pri- 
mo punto  ;  non  possono  tampoco  profittarne 
quando  i  beni  siano  rientrati  nella  successione: 
secondo  punto.  Ma  qui  bisogna  arrestarsi  a  con- 
siderare il  limite  di  questa  proposizione.  Essa 
si  restringe  al  campo  della  eredità  beneficiata^ 

II  non  poter  profittare  dei  beni  rientrati 
nella  eredità  mediante  la  collazione,  suppone 
che  i  beni  rientrati  o  anche  le  somme  o  i  va- 


lori che  li  rappresentano,  siano  per  rimanere 
distinti.  Ma  ciò  non  accade  se  non  accettata 
la  eredità  col  benefizio  dell'inrentario.  L'ac- 
cettazione pura  e  semplice  ha  prodotto  l'ef- 
fetto di  confondere  i  beni  e  capitali  di  questa 
provenienza  con  quelli  che  per  un  titolo  qua- 
lunque sono  particolari  agli  eredi  ;  ha  resi  cre- 
ditori loro  personali  quelli  della  successione, 
e  per  conseguenza  la  massima  di  non  potere 
approfittare^  ecc.,  diventa  inapplicabile. 

I  creditori  ereditari  non  hanno  potuto  esi- 
gere da  uno  od  altro  di  essi  la  collazione,  ma 
possono  giovarsene,  diciamo,  indirettamente, 
attesa  la  obbligazione  illimitata  assunta  dal- 
l'erede suo  debitore,  divenuto  piìi  ricco.  Nep- 
pure il  discendente  erede  beneficiario  può  esser 
costretto  alla  collazione  se  non  dai  suoi  coeredi. 
Ma  vi  ha  di  più:  il  beneficiario  non  può  esser 
costretto  di  render  conto  ai  creditori  o  lega- 
tari dei  beni  o  valori  che  da  quelli  ha  ritratto 
per  collazione.  Mi  piace  di  riferire  le  parole 
di  quel  maestro  che  è  il  Pothier.  «  Si  potrebbe 
«  opporre,  egli  diceva,  che  l'erede  beneficiario 
«  non  gode  di  quelle  somme  se  non  in  causa 

<  della  eredità  e  per  esser  erede.  Al  contrario 
«  la  ragione  da  decidere  ella  è,  che  tali  somme 
«  non  sono  della  eredità  non  essendo  state 
«  lasciate  dal  defunto  ;  il  che  basta  perchè  i 
«  creditori  non  possano  pretendervi  alcnn  di- 

<  ritto,  restringendosi  il  loro  diritto  ai  beni 
«  della  successione  >  (4). 

E  per  la  stessa  ragione  se  gli  convenga  di 
abbandonare  i  beni  della  successione  ai  credi- 
tori 0  ai  legatari  (articolo  968),  egli  ritiene 
come  propri  i  beni  che  gli  furono  donati,  né 
mette  in  conto  la  parte  che  ha  avuto  nelle 
somme  conferite  dal  coerede  donatario  (5). 

Ferme  queste  massime,  è  di  facile  conclu- 
sione: 1®  che  non  avendo  il  beneficiario  dei 
coeredi,  il  non  dovere  rimettere  nella  eredità 
i  beni  ricevuti  in  dono,  è  la  conseguenza  del 
mancare  di  azione  i  creditori  e  i  legatari  per 
chiederne  il  conferimento  ;  2®  che  avendo  dei 
coeredi  (6),  egli  ha  dovuto  conferire  la  impor- 
tanza dei  beni  donati,  e  come  lo  avrà  fatto 
mediante  imputazione  ricevendo  meno,  la  sua 
quota  ereditaria  si  ò  attenuata  a  svantaggio 
dei  creditori  e  anche  suo  proprio  (7)  ;  S""  che 
83  questo  erede  col  benefizio  nulla  avesse  ri- 


fi)  Salvochè  non  si  foswe  fatto  In  frode  def  loro 
diritti,  che  fiarebbe  gaestione  d*al(ra  natura. 

(2)  Che  del  resto  si  copre  meglio  fiotto  finte  aliena- 
zioni corrispettive. 

(8)  Se  il  donatario  non  avesse  ancora  accettata 
)t  donazione  e  non  già  se  non  avesse  ancora  rieé^ 
vtOé  nMteriaimnU9  U  Mf#  UmU,  tornò  si  è  detto. 


da  alcuno,  poiché  non  sarebbero  meno  distratte  dal 
patrimonio  del  debitore. 

{A)  Traile  df  /«  success.,  cap.  ili,  art.  2,  f  0. 

(5)  LRBRUif,  Success.,  lib.  ui,  cap.  rr,  nam.  M; 
Ghabot,  art.  857,  n.  11. 

(6;  Figli  e  discendenti  come  lai,  per  sotltateM. 

(7)  Ma  se  lo  avesse  fatto  conferendo  in  natura  11 
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cevuto  in  dono  dal  padre  e  nulla  dovesse  con- 
ferire ai  suoi  coeredi,  ma  all'incontro  per  con- 
ferimento avato  da  talano  di  essi,  la  propria 
quota  ereditaria  si  fosse  aumentata,  tale  au- 
mento cade  a  profitto  suo  personale  e  non  nella 
eredità  beneficiata. 

Cosi,  secondo  la  varietà  dei  casi,  si  vengono 
applicando  le  regole  suesposte. 


§  2167. 

Contin 


D.  Dei  creditori  personali  degli  eredi, 
I  creditori  possono  esercitare  tutti  i  diritti 
e  le  azioni  del  debitore,  quelli  eccettuati  che 
sono  esclusivamente  inerenti  alla  di  lui  per- 
sona (articolo  1234).  È  un  diritto  ereditario 
queUo  della  collazione  ;  personale  a  certi  ef- 
fetti, ma  non  inscindibile  dalla  persona.  Non 
vi  può  essere  alcun  dubbio  ed  è  generalmente 
ritenuto  (1),  che  non  solo  il  creditore  personale 
dell'erede  può  approfittare  del  benefìzio  della 
collazione  ottenuta  dal  debitore,  ma  può  egli 
medesimo  proporne  la  domanda.  E  lo  fa  con 
quella  stessa  ragione  e  competenza  con  cui 
può  chiedere  che  al  suo  debitore  non  curante 
0  non  persuaso,  si  aggiudichi  malgrado  la  sua 
rinunzia  una  eredità  ch'esso  sarà  autorizzato 
ad  accettare  in  di  lui  nome  (art.  949). 

n  concetto  fondamentale  di  questo  sistema 
sembra  per  un  momento  annebbiarsi  ma  tosto 
si  rileva  al  lume  della  distinzione:  che  i  cre- 
ditori della  successione  lo  sono  del  defunto  e 
quelli  che  diciamo  personali,  lo  sono  dello 
stesso  erede.  Le  obbligazioni  che  deriviamo  da 
un'altra  persona,  non  sempre  ci  stringono  nello 
stesso  modo  come  quelle  che  abbiamo  assunte 
noi  stessi.  Noi  abbiamo  dato  in  pegno  ai  nostri 
creditori  tutti  i  beni  e  tutti  i  diritti  che  ci  ap- 
partengono e  saranno  per  appartenerci,  e  a 
questo  titolo  i  nostri  creditori,  cointeressati 
come  sono  nei  nostri  stessi  diritti,  li  eserci- 
tano per  noi  se  non  li  curiamo,  ma  nel  loro 
proprio  interesse.  Non  potrebbero  altrimenti 
armonizzare  i  vari  ordinamenti  che  ci  occor- 
rono nel  Codice  e  che  devono  pure  conciliarsi. 
E  il  nostro  articolo  1014  ci  aveva  fatto  pre- 


sentire la  distinzione  avvisando  ai  creditori 
ereditari^  dopo  i  quali  stanno,  non  colpiti  dalla 
parola  della  legge,  •  creditori  personaU. 

K  DeUa  volontà  dd  disponente  favore- 
vole ad  eredi  estranei,  legatari  o  creditorL 

La  teoria  —  non  essere  dovutala  collazione 
né  ad  altri  eredi,  né  ai  legatari,  né  ai  creditori 
ereditari  -—  è  limitata  dalla  clausola  salvo  che 
vi  sia  disposisione  contraria  del  donante  o  te 
statore.  Sta  adunque  che  nell'ordinario  rap- 
porto che  intercede  fra  i  donatari  e  le  persone 
che  rivestono  le  suddette  qualità,  non  è  luogo 
a  collazione,  ma  in  materia  come  questa  posta 
nell'arbitrio  dell'uomo,  la  sua  volontà  decide. 

Osservato  nel  suo  oggetto  materiale,  il  di- 
ritto della  collazione  implica  una  parte  mag- 
giore e  più  vantaggiosa  nella  eredità,  per 
quanto  concerne  i  coeredi.  L'erede  estraneo 
(non  avente  cioè  la  qualità  di  discendente)  è 
meno  £ftvorito  n^lla  sua  porzione  ereditaria  in 
quanto  gli  è  negato  questo  diritto.  Ma  il  testa- 
tore glielo  può  concedere  nel  testamento  in 
cui  lo  nomina  erede.  La  collazione  è  di  natura 
che  non  conviene  a  legatari  o  creditori  (2)  e 
quindi  per  regola  generale  ad  essi  non  profitta, 
il  che  importa  che  tante  volte  i  legati  siano 
più  circoscritti  nella  quantità  (3),  e  i  creditori 
sopra  una  minore  quantità  di  beni  pos^iano 
esercitare  le  loro  azioni.  Ma  è  nelle  facoltà 
dei  testatori  e  dei  donanti  di  ordinare  che  i 
beni  donati  si  riuniscano  a  quelli  esistenti  nella 
successione  allo  scopo  che  ottengano  maggiori 
vantaggi  (4). 

Valga  rapporto  ai  legatari  l'esempio  alle- 
gato di  sopra  in  relazione  alla  diversa  volontà 
del  testatore.  Tizio  è  nominato  legatario  della 
disponibile.  Secondo  la  regola,  là  disponibile 
ò  quella  di  cui  il  testatore  non  ha  disposto  in 
vita.  Ma  se  il  testatore  dichiara  che  per  for- 
marla si  avrà  riguardo  anche  ai  beni  da  lui 
donati  e  couferibili,  con  ciò  significando  che 
egli  lega  tutta  la  disponibile  si  farà,  per  calcolo 
di  valore,  un  cumulo  delle  due  partite  airoe- 
getto  chel'erede  donatario  rimetta  tutto  quello 
che  è  necessario  alla  integrazione  del  legato, 
salva  la  legittima  (5). 

Si  comprende  difficilmente  che  il  testatore 


fondo  donatogli,  e  nella  divisione  la  metà  fosse  toc- 
cata a  lui,  egli  non  sarebbe  tenuto  di  riportarla  nella 
eredità  beneficiata. 

(1)  PoTHiBR,  Sueee»$„  eap.  iv,  art.  11,16;  Mkruh, 
Répert.,  ▼»  Bapport  à  neeei».,  S  7,  n.  6;  Todlurr, 
tom.  n,  n.  446;  Cbabot,  alPari.  857,  n.  12;  Poujol, 
detto  articolo,  n.  6;  DgMAifTS,  tom.  ra,  n.  102  bì5; 
DcMOLOMBB,  num.  282;  Aubrt  e  Rao  in  ZachariìB, 
i  630;  NarcadC,  allVt.  857,  n.  1  e  2. 


(2)  Operando  di  saa  Datore  fra  oocredU 

(3)  II  che  abbiamo  spiegalo  superiormente  e  tp- 
dremo  più  oltre. 

(4)  S'intende  sempre  per  via  di  rapprewntazioee, 
imperocché  1  beni  donati  (alienati)  non  si  poasoco 
riprendere. 

(5)  l]  padre  donò  ad  un  Aglio  diverse  possessioDi 
che  eccedevano  di  cento  l'importare  della  sua  lesi»- 
tiroa,  e  lo  ha  nominato  erede  in  im  terso  della 


DELLE  SUGCESSlOIfl 


i25i 


ordini  un  riparto  o  collazioiie  che  Teglia  chia- 
marsi, a  heneficio  dei  creditori  ereditari.  Vi 
sono  altre  vie  meglio  indicate  per  provvedere 
alla  pronta  soddisfazione  dei  dehiti.  Aggiungi 
che  accettando  i  successibili  la  eredità  sem- 
plicemente, sono  tenuti  a  soddisfarli  con  ogni 
aorta  di  beni  e  anche  coi  loro  propri,  non 
ostando  la  regola  delParticolo  1014,  come  si 
è  avuto  testò  occasione  di  osservare,  nel  qua! 
caao  il  suo  ordine  sarebbe  superfluo.  Ma  non 
potendo  il  testatore  proibire  Taccettazione 
colPinventarìo,  nel  desiderio  ch'egli  ha  di  man- 
care il  meno  possibile  alle  sue  obbligazioni, 
potrà  volere  e  dichiarare  che  i  valori  che  sa- 
ranno per  ricadere  personalmente  al  figlio  per 
conferimento  dei  fratelli  donatari,  siano  com- 
penetrati nella  eredità  beneficiaria  e  debbano 
concorrere  al  pagamento  dei  creditori  patri- 
moniali £  quantunque  non  sia  nel  potere  dei 
testatori  di  mutare  gli  ordini  stabiliti  nei  pro- 
cessi beneficiari,  dò  non  avviene  quante  volte 
la  dediione  del  testatore  non  risguardi  che  i 
beni  e  linteresse  dei  suoi  aventi  causa,  in  or- 
dine agli  stessi  beni. 

Questo  può  essere  uno  dei  casi  in  cui  il  te- 
statore può  governare  gli  affari  di  maniera 
che  anche  l'interesse  dei  suoi  creditori  abbia 
una  certa  maggior  guarentigia,  il  che  tocca 
direttamente  il  soggetto  della  collazione  e  le 
sue  conseguenze.  Ciò  non  esclude  che  l'ordine 
della  collazione  non  possa  essere  imposto  a 
colui  che  per  legge  non  vi  sarebbe  tenuto  a 
favore  di  un  legatario  o  di  un  creditore  in 
particolare.  Se  con  un  figlio  è  istituito  un  erede 
estraneo,  che  fu  pure  donatario  di  alcuni  beni, 
niente  osta  che  sia  costui  incaricato  di  rap- 
presentare il  valore  di  quei  beni  allo  scopo 
speciale  di  dimettere  certi  debiti  che  più  pre- 
mono al  testatore. 

Nulladimeno  dee  vedersi  se  il  testatore, 
benchò  sembri  così  largamente  autorizzato 
dalla  legge  ad  esprimere  la  sua  volontà  fa- 
vorevole a  legatari  o  creditori  in  fatto  di  col- 
lazione, sia  veramente  libero  di  farlo  nel  suo 
atto  testamentario,  come  lo  è  nell'atto  di  do- 
nazione. 

Niun  dubbio  che  il  donante  possa  in  esso 
regolare  la  collazione,  o  impor  legge  onde  il 
donatario  sia  tenuto  a  rappresentare  nel  tempo 
in  cui  si  farà  luogo  alla  successione  una  parte 
o  anche  tutto  il  valore  dei  beni  donati  a  pro- 
fitto di  persone  rivestite  di  diritti  verso  l'ere- 
dità, 0  anche  estranee,  nel  modo  che  a  lui 


piace.  In  tal  guisa  il  corso  ordinario  della  col- 
lazione sarebbe  modificato  dal  donante,  o  an- 
che invertito,  il  che  gli  è  permesso  di  fare  ;  e 
poichò  il  donatario,  accettando  la  donazione, 
conviene  in  tutto  questo,  che  ne  sono  le  con- 
dizioni, si  ha  una  base  certa  e  sicura  nell'ac- 
cordo comune. 

È  vero  che  così  facendo i  figli,  nell'interesse 
dei  quali  ò  preordinata  dalla  legge  la  colla- 
zione, vedrebbero  sviato  il  benefizio  o  reso 
minore  ;  ma  ciò  entra  nelle  facoltà  del  dispo- 
nente, che  mediante  la  dispensa,  potrebbe 
privameli,  e  cosi  può  farlo,  pia  o  meno,  in 
un  altro  modo. 

La  legge  però  sembra  concedere  la  stessa 
facoltà  al  teskitore.  Ma  il  testatore  non  sa- 
rebbe in  qualche  guisa  legato  dalla  sua  pre- 
cedente donazione?  Potrà  egli  qualche  cosa 
ordinare  relativamente  alla  collazione  che  non 
sia  per  lo  meno  implicito,  e  come  a  dire  sot- 
tinteso, nell'atto  stesso  di  donazione,  aggra- 
vando oltre  ciò  che  egli  volle  assumere,  la 
condizione  del  donatario? 

Il  donatario,  non  favorito  dalla  dispensa, 
già  conosce  in  prevenzione  che  verrà  il  mo- 
mento in  cui,  quanto  al  valore  almeno,  dovrà 
farne  omaggio  alla  eredità  del  donante  nella 
quale  egli  pure  concorre,  sostenendo  la  impu- 
tazione a  favore  degli  altri  discendenti,  benché 
per  avventura  quando  ottiene  la  donazione, 
egli  sia  il  solo  discendente  che  esista.  Ora 
potrà  il  donante  col  suo  testamento  aggravare 
la  condizione  in  cui  è  stato  posto  il  donatario 
in  ordine  alla  legge  vigente,  imponendogli  una 
collazione  o  modi  della  collazione  che  la  legge 
non  gl'impone,  e  ch'egli  non  ha  accettati  ?  E, 
ciò  che  è  ancora  più  grave,  potrà  imporgli  la 
collazione  dopo  avemelo  nell'atto  di  donazione 
dispensato? 

No,  non  può  farlo,  si  dice,  opponendo  il  do- 
natario la  irrevocctbUità  della  donazione  che 
s'impone  allo  stesso  donante,  col  quale  peren- 
torio e  indiscutibile  argomento  respinge  ogni 
obbligazione  ultronea  nella  quale  espressa- 
mente, 0  implicitamente  almeno,  non  abbia 
convenuto.  Che  se  nel  testo  leggesi  alla  qua- 
lifica di  donante  associata  quella  di  teHaiore^ 
ciò  si  è  fatto  impropriamente  e  per  poca  cura 
della  redazione  (Pacifici-Mazzoni,  n.  44). 

Si  è  voluto  con  questa  doppia  qualifica  si- 
gnificare che  tanto  nell'atto  di  donazione  che 
nel  testamento  può  il  disponente  esercitare  la 
facoltà  che  la  legge  gli  attribuisce,  e  poiché 


dita.  Poi  ha  fatto  an  legato  di  due  terzi  della  dispo-  1  beni  donati  al  Affilo.  Doti^  questi  riportare  teento  onde 
nibile  alla  moglie,  Indicando  di  voler  pare  eonpresi  i  |  completare  n  legato  della  disponibile  fatto  alla  madre. 
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[Art.  1014] 


la  forma  è  generica,  non  potendo  determinare 
i  rapporti  ostativi  che  siano  per  sorgere  fra  la 
donazione,  come  atto  definitivo  di  alienazione, 
e  il  testamento,  non  pare  che  il  testo  potesse 
redigersi  in  modo  diverso  da  quello  che  si  è 
fatto.  Del  resto  Pobbietto  sussiste,  ma  ad  una 
condizióne  ;  alla  condizione  che  lo  stesso  do- 
natario non  sia  istituito  erede  e  come  tale  non 
venga  nella  successione.  In  tal  caso,  e  dentro 
i  limiti  della  disponibile,  egli  deve  sostenere  i 
pesi  che  il  testatore  gli  ha  ingiunti,  quantun-. 
que  oltre  quelli  che  avrebbe  assunti  nell'atto 
di  donazione.  £  ciò  quand'anche  potesse  dirsi 
la  donazione  immutata  nella  sostanza  o  revo- 
cata, poiché  il  testatore  può  disporre  delle 
cose  dello  stesso  erede  (1).  H  donatario  era 
stato  dispensato  dalla  collazione:  ebbene  il  te- 
statore coU'istituirlo  erede,  per  es.,  nella  metà 
dell'asse,  gli  ordina  di  eseguirla.  Con  ciò  non 
si  offendono  diritti  quesiti,  mentre  non  si  fa 
forza  alla  volontà  del  donatario,  ma  accettando 
la  eredità  (risoluzione  che  deve  credersi  utile 
per  lui)  egli  si  sommette  spontaneo  alle  con- 
dizioni impostegli  dal  testatore  (2). 

La  seconda  limitazione  (del  primo  periodo 
dell'articolo  1026  e  che  tale  non  è  a  rigor  di 
termini)  sarà  per  intero  esaminata  a  sno  luogo. 

§  2158. 
GontiBiiasSoDe . 

F.  DéUa  computazione  déRa  quota  dispo- 
nibile in  confronto  dei  diritti  di  legittima. 

Nei  lunghi  dibattimenti  ch'ebbero  luogo 
nel  fòro  francese  sulla  intelligenza  di  quel- 
l'articolo 857,  si  disputò  se  la  quota  disponi- 
bile dovesse  misurarsi  unicamente  sui  beni 
esistenti  alla  morte  del  testatore  o  calcolati 
ben  anche  i  beni  da  lui  donati  in  vita.  Cosi 
proposta  la  questione,  si  vede  primieramente 
essere  il  fatto  dipendente  dalla  volontà  del 
disponente,  ma  non  avendo  egli  curato  di  met- 
terla in  aperto,  trattavasi  di  spiegarla  colla 


scorta  dei  principi!  e  a  termini  di  ragione.  Si 
vede  in  secondo  punto,  che  la  questione  stava 
0  poteva  stare  da  sé  e  senza  complicarsi  con 
quella  della  legittima  (3),  e  cosi  fd  concepito 
l'articolo  857.  Si  osserva  in  terzo  Inogo  che 
la  disputa  non  cade  allorquando  si  ha  un  le- 
gato di  specie  e  un  legato  di  cose  determinate 
che  si  trovano  nel  patrimonio  attuale. 

Fece  epoca,  come  suol  dirsi,  una  decisione 
della  Corte  suprema  di  Francia  a  sezioni  riu- 
nite dell'S  luglio  1826,  la  quale  disertando  una 
dottrina  ritenuta  costante  (tanto  sono  vari  gli 
umani  giudizi  ì)  stabili  che  per  la  determina^ 
zione  delia  quota  disponibile  (4J  devesi  riunire 
fittiziamente  (o  per  ragion  di  calcolo)  la  massa 
dei  beni  donati  ai  beni  esistenti. 

Cosi  si  operò  quasi  compiutamente  la  paci- 
fica rivoluzione  delle  idee;  la  dottrina  si  ac- 
cordò pressoché  unanime  al  motto  d'ordine 
uscito  dalla  Corte  regolatrice,  ed  ebbe  seguace 
la  giurisprudenza  (5).  Non  é  cosa  da  confon- 
dersi colla  collazione,  dissero  i  più  dotti  inter- 
preti, e  l'oggetto  non  é  quello  dell'art.  922 
(ital.  822),  vale  dire  la  riduzione  alla  qnaìe 
i  legittimari  hanno  diritto  per  moderare  gli 
eccessi  della  disponibile.  Nondimeno  cosi  dee 
farsi  ogni  volta  che  occorre  determinare  ad 
uno  scopo  qualsivoglia  il  montare  di  quella. 
Non  visone  due  disponibili;  ve  ne  ha  una 
sola  e  il  metodo  non  può  essere  che  uno, 
quello  doé  di  riunire  fittiziamente  i  beni  do- 
nati agli  esistenti.  D'accordo  nel  resto  che  il 
legatario  della  disponibile  non  può  esercitare 
i  suoi  diritti  se  non  sui  beni  esistenti  nella 
successione  (Anbry  e  Rau  al  detto  §). 

La  sostanza  di  questo  sistema  pnò  desu- 
mersi da  un  passaggio  del  Marcadé  che  sem- 
bra comprenderlo  perfettamente:  «  Quando  i 
«  beni  donati  ad  un  erede  noi  sono  stati  che 
«  per  anticipazione  sulla  eredità  e  per  essere 
«  conferiti  nella  successione,  si  ritiene  che  il 
«  defunto  li  abbia  presi  suUa  riserva^  non 
«  suUa  disponibile  (6).  £  se  questi  beni  rin- 


(ì)  L,  ai  prit  114,  S  l,  de  lagftt.  l«,  8  Res  nw 
poluere,  4;  Insti t.  eod.  Ut.,  et  L.  Ntm  dukium  14, 
g  ult.,  de  ìegat.  3®;  Yort,  ad  tlt.  de  Ugat.,  nn.  25, 26. 

(2)  Il  padre  aveva  donato  al  figlio  A.,  e  con  di- 
spensa dalla  collazione,  un  predio  del  valore  di 
L  4000.  Indi  lo  istituisce  erede  in  dae  terzi  dei- 
Tasse  coirobbliRO  di  restituire  il  predio  che  deve 
formare  un  prelegato  del  figlio  B.  al  quale  non  tocca 
che  un  terzo.  Malgrado  questa  detrazione,  A.  cbe 
ila  tutto  Tinteresse  nelPaecettare  la  disposizione 
patema,  non  può  opporre  che  la  donazione  è  irre- 
vocabile, se  non  respingendo  i  maggiori  vantaggi 
the  gli  vengono  fotti;  e  così  il  testamento  diventa 


titolo  per  cui  può  modificarsi,  o  anche  annnllarsf,  la 
donazione. 

(3)  Come  si  è  poi  fotto  nei  Godici  pift  moderni 
per  trarne  un  argomento  discretivo,  che  dovrebbe 
rendere  più  evidente  il  proposito  del  legislatore,  la 
di  ciò  più  avanti. 

(4)  Erede  nella  quota  disponibile,  o  lefatario  la 
tutta  la  disponibile,  o  simili. 

(5)  Ddrartor,  vn,  num.  296,  297:  Adbhv  e  Rad  ia 
ZaCHARIvR,  f  630;  TroPLORG.  Iktns/.  ti  ttai.,  o.  990; 
Dkmolombr,  n.  290,  ecc.,  che  allegano  molte  deci- 
sioni. 

(6)  Al  contrario  se  I  beni  iìMsero  stati  dwalì  colia 
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«  niti  a  quelli  di  cai  il  defanto  non  ha  di- 
«  sposto,  formano  una  riserva  sufficiente 
«  (coprono  la  legittima)  non  vi  sarà  luogo 
«  a  determinare  la  riduzione  del  legato  > 
(airart  867,  n.  Ili)  (1). 

Nel  1820  fii  promulgato  il  Codice  di  Parma 
che  nella  prima  parte  dell'articolo  996  rifece 
l'identico  dettato  del  francese  857,  al  quale 
aggiunse  un  periodo  che,  se  ne  togli  alcune 
yariazioni  dì  mera  forma,  venne  esattamente 
riprodotto  dal  Codice  sardo  (art.  1080),  dal- 
l'estense (art.  1088),  indi  dal  Codice  italiano. 

L  un  genere  di  discussioni  nelle  quali  si 
perde  facilmente  il  capo,  e  non  rare  volte 
quelli  che  dovrebbero  servire  di  guida,  v'aiu- 
tano per  farvi  smarrire  la  via.  I  giureconsulti 
più  vicini  alle  fonti  della  legislazione  par- 
mense alla  quale  è  dovuta  quell'aggiunta,  par- 
vero credere  fosse  apposta  in  senso  di  restri- 
zione; vale  dire  astraendo  del  tutto  dai  beni 
donati,  e  facendo  pesare  la  disponibile  sui  beni 
esistenti.  Con  questo  modo  di  vedere,  l'unione 
anco  fittizia  dei  beni  donati  coi  beni  esistenti 
era  un  controsenso,  non  trattandosi  di  ridu- 
zione per  eccesso  della  disponibile  (2),  e  meno 
di  collazione  alla  quale  i  legatari  non  hanno 
diritto.  Ma  una  più  autorevole  decisione  della 
Corte  di  Parma  (3)  proclamò  principii  che 
non  s'accordano  in  tutto  con  quella  interpre- 
tazione. Duole  che  l'ultimo  legislatore  non 
abbia  creduto  di  rendere  più  perspicuo  il  te- 
nore di  una  legge  che  ha  dato  luogo  a  tali 
dissensi,  e  che  a  lui  dev'essere  sembrato  sod- 
disfacente. 

Il  capoverso  dell'articolo  1014  deve  riguar- 


darsi come  una  spiegazione  di  ciò  che  è  con* 
tenuto  nella  prima  parte  in  quanto  riceve  ap- 
plicazione in  un  caso  misto  che  poteva  invol- 
vere  molta  dubbliezza  (4).  E  infatti  la  difficoltà 
viene  a  costituirsi  dai  diversi  concetti  di  diritto 
che  devono  fra  loro  armonizzare  e  conciliarsi 
nel  soggetto  pratico;  la  legittima  colle  sue 
ragioni  di  priorità  e  preminenza;  la  collazione 
agli  uni  concessa  e  agli  altri  negata,  e  il  mo- 
mento in  cui  la  disponibile  si  separa  dalU  in- 
disponibile onde  permettere  ad  un  tempo  che 
abbia  effetto  la  volontà  dell'uomo  e  quella 
della  legge  (5);  e  la  materia  per  certo  meri- 
tava una  particolare  attenzione  del  legislatore. 

Il  dettato  contiene  realmente  qualche  cosa 
di  nuovo  anche  sul  punto  della  legittima  come 
si  ravvisa  attraverso  una  dizione  che  non  è 
possibile  chiamare  perfetta.  Colle  parole  può 
pretendere  la  coUagioney  s'intende  colui  che  è 
legittimario  insieme  e  legatario  della  disponi- 
bile (6),  onde  ha  diritto  di  formare  la  massa 
dello  stato,  riunendo  i  beni  esistenti  a  quelli  di 
cui  il  defunto  dispose  con  donazioni  (7)  alPef- 
fetta  di  stabilire  la  quota  detta  sua  legittima. 
Contiene  alcun  che  di  nuovo,  io  diceva,  poiché 
codesta  operazione  della  riunione  fittizia  si 
vede  bensì  prescritta  e  regolata  nell'art.  822, 
ma  allo  scopo  determinato  della  riduzione: 
evento  che  è  fuori  della  presente  ipotesi,  o 
almeno  non  ne  forma  l'oggetto. 

Pertanto  il  legittimario,  che  è  altresì  lega- 
tario, vuole  che  si  faccia  lo  stato  per  avere  la 
idea  distinta  di  quanto  il  defunto  potesse  o  no 
disporre,  e  rilevare  se  prima  di  tutto  la  sua 
legittima  sìa  salva.  Si  comprende  ch'egli  sen* 


dispensa  dalla  collazione;  si  dovrebbe  ritenere  già 
allenata  quella  parte  della  disponibile  che  non  entre- 
rebbe pi(k  nel  calcolo  della  legìttima. 

(1)  L'autore  ci  porge  Tesempio  in  qaesti  termini. 
Un  padre  aveva  due  figli,  e  uno  stato  di  100.  — 

Dona  ad  ano  dei  suoi  figli  20.  Morendcr  lascia 
quattro  legati,  ognuno  di  8.  Se  i  SO  donati  doves- 
sero imputarsi  sulla  disponibile  (che  secondo  11  Co- 
dice firancese  era  11  terzo)  cioè  33,333,  Il  padre  non 
avrebbe  potuto  disporre  che  di  13,333;  quindi  i 
Ifìcati  in  complesso  di  32  sarebbero  soggetti  a  ridu- 
zione. Non  così  in  seguito  della  InterpreUzione  che 
venne  a  fissarsi,  si  può  dire,  definitivamente.  Por- 
tando la  Imputazione  sulla  riserva,  si  vede  mani- 
festo che  restavano  benissimo  disponibili  quei  82  che 
rappresentano  il  valore  dei  quattro  legati. 

(2)  II  che  però  non  si  poteva  conoscere  se  non  al 
ragguaglio  di  tutto  Io  stato. 

(8)  20  Febbr.  1866,  Monit.  di  Miimté,  VII,  236:  «  U 
donazione  si  suppone  contenere  una  quota  di  legit- 
tinu  e  una  quota  di  disponibile,  eoiI  la  prima  quota 
•1  conferisce  per  Integrare  la  legittima  e  la  seconda, 
doè  la  quota  disponibile,  si  conferisce  e  si  ag- 


giunge alla  legittima,  non  perchè  sia  essa  stessa 
parte  legittima,  ma  perchè  va  divisa  tn  i  legitti- 
mari come  la  legittima  stassa  per  oggetto  di  ugua- 
glianza, ecc.  (Ivi). 

(4)  11  nesso  perciò  denota  che  quello  ebe  viene 
appre.sso  se  non  è  una  dedusiont  io§icàg  è  ima  con- 
vergenza della  stessa  massima  per  quanto  riguarda 
le  persone  che  non  godono  del  diritto  di  collazione. 

f5>  Fra  estranei  simili  difficoltà  non  sMncontrano. 
Tizio  che  non  aveva  figli,  e  che  in  vita  aveva  donato 
dei  poderi  ad  un  suo  n*atelIo,  ove  poi  IsUtaisca  eredi 
questo  0  un  altro  fratello,  non  correndo  fra  lora 
il  diritto  della  eollasione,  è  chiaro  che  1  poderi 
donati  rimasero  AiorI  della  eredità,  e  non  ti  dividono 
che  1  beni  eaistanti  alla  sua  morta. 

(6)  La  voce  dvMtiaHù  è  sfuggita  anebe  questa 
volta;  ma  il  donatario  (colui  cioè  che  ha  avuta  la 
donazione  In  vita  del  testatore),  non  poteta  esser 
contemplato  fra  quelli  ehe  pretendono  alla  eolia- 
ilone. 

(7)  Coaferlbili  o  dispensata,  lo  eredo,  peichè  la 
legittima  eelplsee  ogni  cosa. 


tm 


LIBRO  111.  TITOLO  II. 


[Art.  4045-10161 


lira  precipuamente  d!  avere  questo  int«rene 
quando  le  donazioni  non  siano  state  fatte  a  lui 
ma  ai  suoi  coeredi,  e  cosi  la  domanda  avrà 
rindole  di  una  domanda  di  collazione,  o  potrà 
esserla  realmente.   È  naturale  che  questa 
cognizione  Tale  l'altra  della  disponibile,  poi- 
ché chi  conosce  la  pertinensa  di  una  delle 
parti  del  patrimonio  conosce  l'altra.  E  così  0 
legatario  alla  disponibile  avendo  £stto  rien- 
trare nella  legittima  altrui  i  beni  ad  essi  do- 
nati, ha  potuto  fare  un  largo  maggiore  alla 
disponibile  di  cui  è  il  legatario  o  l'erede  (1). 
Ed  ecco  in  qual  modo.  La  prima  ispezione 
è  questa,  se  i  legittimari  non  abbiano  già  avuto 
a  titolo  di  donazione  conferibiie  quanto  basti 
alla  loro  legittima.  Se  ciò  si  avvera  in  tatto  o 
in  parte,  l'erede  della  disponibile  (che  non  ha 
da  combattere  per  la  sua  legittima  godendo 
l'avanzo)  ha  diritto  a  tutti  i  beni  esistenti, 
0  a  quelli  almeno  che  non  devono  impiegarsi 
a  compiere  (integrare)  la  legittima  dei  suoi 
coeredi  (2). 


Ma  si  soggiunge  tosto  —  non  mai  per  imie- 
grare  la  porzione  dùponibUe,  —  E  l'esempio 
ora  proposto  nella  nota  soddisfa  anche  a  que- 
sta parte  del  quesito.  Yedesi  che  a  C.  non  re- 
stano che  600,  vale  dire  meno  ddla  disponi- 
bile che  sarebbe  di  600;  e  tenuto  conto  della 
legittima  dello  stesso  C.  solo  300,  cioè  la  metà 
della  disponibile  reale,  quanto  di  pio  è  toccato 
ad  A.  Ebbene,  non  si  può  strapparg^  di  mano 
questo  guadagno  che  ha  fatto  dalla  liberalità 
paterna  ;  e  così  si  verifica  che  colia  eoiìagùme 
ha  integrato  per  primo  le  quote  fe^itftme,  ma 
senza  integrare  la  porzione  disponibile  (3). 
Questo  in  pochi  termini  è  il  sistema  che  si 
svolge,  come  storicamente  risulta,  dalla  giu- 
risprudenza francese,  per  la  quale  imputan- 
dosi i  diritti  dei  legittimari  sui  beni  ad  essi 
donati,  il  lascito  della  disponibile  è  dive- 
nuto più  vantaggioso  e  più  conforme  all'inten- 
zione e  allo  spirito  della  disposizione  testa- 
mentaria. 


Articolo   I015. 

La  collazione  si  fa  o  col  presentare  la  cosa  in  natura  o  colFimputarne 
il  valore  alla  propria  porzione,  a  scelta  di  chi  conferisce. 

Articolo  10l«. 

Quando  il  donatario  d'un  immobile  lo  ha  alienato  od  ipotecato,  la  col- 
lazione si  fa  soltanto  coU'imputazione. 

§  2169.  Dd  modo  deUa  coUaeione  in  generale, 

a)  DeUe  due  maniere  dèUa  coUaMione:  naturale^  e  per  imputasione  o  sot- 
tragione. 

b)  Dd  sistema  francese  che  impone  per  gPimmcbUi  la  coUatione  in  natura; 
e  inconvenienti  che  ne  provengono. 

e)  Sistema  dd  Codice  itaiiano. 
Il  modo  ddla  eoUaeione  è  facoltativo. 

Ma  soltanto  per  via  dHmputasione  si  conferiscono  i  beni  alienati  e  ipoieeatù 
La  contraria  volontà  dei  donante  non  potrdò^essere  stabilita  che  ndPatto 
medesimo  ddla  donasione. 


(1)  11  lussurio  della  disponibile  ehe  non  fosse 
anehe  leKittimarlo,  non  potrebbe  domandare  la  for- 
mazione dello  stato,  benché  potesse  opporre  il  nmt 
jMM  É$enti§  contro  11  legittimarlo  che  non  avesse 
fatte  nella  sua  quota  le  debite  Imputazioni  ;  di  eul 
qualche  ossa  si  è  già  detto,  e  dovrà  dirsi  airartl- 
colo  1080. 

(2)  Esemplo. 

Asse  ItOO.  —  Legittima  di  tre  Agli,  200  per  da- 
srhedano.  —  il  0gllo  A.  ebbe  in  Tlta  de!  padre  800. 
II  Aglio  B.  SOO,  e  C  ehe  nnlla  conseguì,  lù  dichiarato 
erede  nella  disponibile.  Restano  neirasse  600. 

Depurato  quatto  calcolo,  e  dò  dimostrato  eolia 


riunione  Ideale  di  tutti  i  beni,  si  rileva  che  A.  ha 
rioevuto  300  oltre  la  legittima  ;  B.  è  stato  pagato  e 
non  ha  altro  diritto;  e  restano  lì  SOO  a  C 

<3)  In  questa  materia  oltre  la  in<1ii*ata  decisione 
della  Corta  di  Parma  del  1866  (da  bene  intenderà 
e  per  quanto  sia  di  ragione),  abbiamo  una  sea» 
tenza  della  Corte  di  Bresda  del  PS  eennaio  1888; 
di  Modena  del  25  gennaio  1870;  della  CasnzToee 
di  Torino  delPS  gennaio  1873.  L«  accurate  osseer- 
▼azionl  del  Pescatori  nel  Cwmale  delle  l.effi  ir, 
nn.  65, 67;  la  dotta  esposizione  del  Pacifici-SIvzzo.'^i, 
SB0MSf.«  Ti,  A.  44  a  scg.,  a  altri  pregeToli  scrini. 
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d)  Non  è  meno  appìicahih  Varticólo  1016,  perchè  Vaìienanone  «a  stata 
neeesaaria. 

e)  E  andie  posteriore  alVapertura  detta  successione. 

f)  Non  osta  aXla  eoUasiwie  in  natura  altro  vincolo  del  fondo  non  trasla- 
tivo detta  proprietà^  salvo  la  emenda  del  danno. 


§  2169. 
Del  modo  della  oollosioae  in  generale. 

a)  Non  si  potevano  esporre  le  precedenti 
disposizioni  di  questo  capitolo  senza  precor- 
rere alla  nozione  dell'articolo  1015.  Esso  con- 
templa i  due  fatti  della  collazione.  Col  ritorno 
e  reingresso  delle  cose  donate,  la  restituzione 
del  pristino  stato  è  compiuta  e  perfetta.  L'ere- 
dità non  risente  il  vuoto  che  la  donazione 
avrebbe  lasciato,  si  ricompone  nella  sua  ma- 
teriale integrità,  e  non  ha  d'uopo  di  compensi 
e  di  surrogati  economici.  I  beni  si  presentano 
come  gli  altri  alla  divisione;  e  l'esito  porta  a 
questo,  che  i  l>oni  non  hanno  fatto  che  una 
sosta  in  mano  del  donatario  senza  essere  mai 
I>artiti  dal  patrimonio  del  defunto. 

La  seconda  maniera  della  collazione,  come 
ci  è  già  noto,  è  il  prelevamento  o  la  imputa- 
zione. Quello  esprime  l'azione  dei  coeredi, 
questa  concerne  la  obbligazione;  ma  l'effetto 
è  unico,  sottrarre  cioè  alla  porzione  eredi- 
taria l'importo  della  donazione.  È  una  nota 
di  progresso  civile  (1)  la  facoltà  attribuita  al 
debitore  della  collazione  di  scegliere,  sempre 
che  gli  piaccia,  il  modo  della  imputazione,  es- 
sendo nel  pubblico  interesse  il  coltivare  l'af- 
fetto della  proprietà  che  deriva  dalla  sicurezza 
che  si  ha  di  non  perdere  i  fatti  acquisti,  e  di 
spendere  a  profitto  proprio  le  cure  per  mi- 
gliorarli. 

Una  sola  maniera  di  collazione  è  per  neces- 
sità delle  cose  da  applicarsi  ai  debiti;  ed  è 
esatto  il  dire  che  ciò  A^yieae  per  preìevamento 
(art.  992),  pagandosi  i  coeredi,  come  a  dire, 
da  so. 

b)  La  restituzione  degl'immobili  si  fa  in 
natura,  secondo  la  legislazione  francese,  colla 
vecchia  idea  che  gl'immobili  sono  la  parte  più 
interessante  del  patrimonio,  e  il  valore  che  li 
rappresenta  è  qualche  cosa  meno  del  rappre- 
sentato. Se  non  che  bastava  la  specie  cogli 


stessi  requisiti  di  comodità,  qualità  e  Talora 
che  si  ritraggono  daU^mmobile  da  surrogarsi, 
come  noi  pure  riteniamo  in  generale  per  tutti 
gli  oggetti  non  conferiti  in  natura,  che  possono 
ricevere  surrogazioni  in  ispecie  congeneri, 
per  un  tratto  di  equità,  contenuto  però  entro 
i  limiti  del  possibile  (art.  992)  (2). 

L'immobile  che  ritorna  al  suo  proprietario, 
personalmente  rappresentato  dalla  succes- 
sione, si  reputa  non  mai  uscito  dal  suo  do- 
minio, onde  la  conseguenza,  che  le  obbliga- 
zioni reali  che  vi  si  trovassero  imposte  per 
fatto  del  donatario,  si  risolvono  col  principio 
soluto  jwre  dantis;  conseguenza  che  il  Codice 
francese  accetta  francamente  nell'articolo  865 
«  quando  la  collazione  si  &  in  natura,  i  beni 
«  si  rianisoono  alla  massa  della  eredità,  liberi 
«  ed  esenti  da  qualunque  peso  imposto  dal 
«  donatario  ».  La  quale  disposizione,  per  es- 
sere generale,  fu  rettamente  applicata  alle 
servitù,  all'usufrutto  ed  altre  affezioni  reali, 
senza  speranza  di  rivivere  exjure  supervento, 
quando  pure  nella  divisione  fosse  lo  stesso  im- 
mobile al  conferente  assegnato  (8). 

A  questa  dottrina  si  apponeva  una  grande 
limitazione  —seti  donatario  avesse  alienato 
Vimmóbiìe  (art.  860).  E  qui  gl'interpreti  non 
sapevano  capacitarsi  della  differenza.  Se  il  do- 
natario, dicevano,  ha  i  diritti  della  proprietà, 
perchè  non  può  affiggere  ipoteche  e  servitù 
sull'immobile?  Se  non  ha  i  diritti  déUa  pro- 
prietà, come  può  alienare?  Troppo  stringente 
il  dilemma,  non  ebbe  mai  soddisfacente  ri- 
sposta; ma  si  sa  che  la  logica  dei  legislatori 
non  è  la  più  severa  in  ordine  ai  principi]  che 
sono  da  loro  precipuamente  osservati  sotto  il 
prisma  della  utilità  pratica.  Esempi  si  allega- 
vano di  quel  Codice,  pei  quali  si  mostrava  che 
la  creazione  d'ipoteche  era  riguardata  con  più 
rigore  che  l'alienazione,  più  facilmente  rispet- 
tata perchè  l'annullarla  importa  un  maggior 
disordine  nelle  relazioni,  e  negl'interessi  già 


(1)1)  Codice  austriaco  ne  fornì  i!  concetto  (ss  79S, 
783),  adottato  dal  Codice  sardo,  art.  1061. 

<2)  Laddove  npi  sistema  francese,  come  già  si  disse, 
non  è  che  ano  esperimento  di  sorrogasione  man* 
CBlo,  il  quale  era  glnoeofom  riportare  lo  staiso 
tmmoblto. 


(S)  Che  ta  la  seconda  sentenza  dei  Chabot  ritrat- 
tante la  eontrarta  che  aveva  prima  teeettala 
(art.  865.  n.  5)  contraddicente  il  Toalller  (tom.  u, 
n.  511),  ma  da  ogni  altro  serittore  è  dalla  glaris- 
pmdensa  approvata. 
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[Art.  Ì01>10Ì6] 


Stabiliti.  Y!  è  sempre  della  politica,  ossia  della 
ragione  esteriore,  nella  legislazione. 

Ricerche  inutili:  essendo  positivo  che  l'alie- 
nazione, qual  si  fosse  o  gratuita  o  correspet- 
tiva  (Chabot,  art.  859,  num.  2),  dispensava  il 
donatario  dalla  collazione  naturale,  som  met- 
tendolo alla  imputazione.  La  legge  però  ebbe 
cura  di  dichiarare,  che  Valxenazione  doveva 
precedere  Vapertura  della  successione»  Da  quel- 
Vistante  l'immobile  aveva  fatto  le  ali,  per  dir 
così,  e  si  era  trasportato  j)2enojtir«  fuori  delle 
mani  del  donatario  nel  campo  della  succes- 
sione, materia  acconcia  e  pronta  alla  divisione. 
Il  dominio  era  perduto  per  il  donatario.  Né 
valeva  il  ricuperarlo,  il  che  sarebbesi  conside- 
rato come  un  acquisto  ex  notTO,  mediante  il 
quale  non  potevano  ricostituirsi  gli  anteriori 
diritti  di  proprietà  che  rimasero  estinti, 
e)  Sistema  del  Codice  italiano. 
Le  idee  si  sono  ordinate  ;  non  temiamo  più 
gli  sconci  della  legislazione  francese.  Pone 
l'articolo  1015,  che  il  modo  della  collazione  ò 
facoltativo  al  conferente,  o  in  natura  oper 
imputasùme.  Ma  limita  la  facoltà  nel  susse- 
guente articolo:  <  Quando  il  donatario  lo  ha 
alienato  o  ipotecsitOf  la  coUaeione  si  fa  soltanto 
per  imputazione  >.  Restringendosi  all'aliena- 
zione, poteva  dirsi  che  un  ostacolo  vi  fosse, 
quello  di  ritogliere  i  beni  dalle  mani  di  terzi 
che  non  hanno  nessuno  interesse  ereditario,  e 
contro  i  quali  avrebbe  dovuto  esperirsi  un  giu- 
dizio. Ma  quale  impedimento  poteva  fare  la 
semplice  ipoteca?  Il  fondo  è  ancora  in  mano 
al  donatario,  ed  egli  può  rimetterlo  nella  ere- 
dità. La  ragione  si  è,  che  i  diritti  degl'ipote- 
cari vogliono  nella  legge  nuova  rispettarsi 
quanto  quelli  degli  alienatari,  il  donatario  non 
è  proprietario  ad  alcuni  effetti  giuridici  e  ad 
altri  no;  lo  è  a  tutti  gli  effetti,  e  nel  dominio 
di  lui  sono  guarentiti  tutti  quelli  che  acqui- 
stano da  lui  dei  diritti  reali. 

Bene  osservando  il  legislatore  che  questo 
sarebbe  Tinevitabile  effetto  della  collazione  in  I 
natura,  ha  fatto  precetto  —  che  la  imputa*  \ 
zione  è  U  modo  esclusivo  di  conferire  gPimmo-  I 
bili  alienati  o  ipotecati.  Quindi  è  tolta  l'alter-  ^ 
nativa  facoltà  impartita  nell'articolo  preced.  ;  I 
lo  stesso  donatario  ne  ha  privato  se  stesso  dal 
momento  che  vi  ha  posto  in  mezzo  gl'interessi 
dei  terzi  dei  quali  egli  è  il  naturale  custode  e 
garante,  e  non  gli  è  lecito  di  pregiudicare  re- 
stituendo i  beni  (1). 

Dirò  di  più:  che  0  donante  non  potrebbe 


volerlo  con  un  suo  posterìor  test&mento,  nep- 
pur  chiamando  erede  il  donatario.  Senoì,par^ 
landò  dell'articolo  1014,  abbiamo  riconosciuta 
ampiezza  di  podestà  nel  testatore  che  nomina 
erede  il  donatario,  ciò  si  è  applicato  ai  fatti  e 
alle  obbligazioni  dello  stesso  erede,  non  a  pre- 
giudicare i  diritti  acquisiti  dai  terzi.  Altro  è 
(bisogna  farne  memoria)  qualora  i  limiti  della 
podestà  del  donatario  fossero  impressi  nel- 
l'atto di  donazione.  L'atto  di  donazione,  come 
ogni  altro  titolo  d'acquisto,  è  il  libro  aperto  a  • 
qualunque  contraente  che  intende  provredere 
alla  propria  sicurezza.  Il  donante  può  Avere 
concesso  al  donatario  dei  poteri  limitati  ;  e,  ri- 
servandosi in  sostanza  il  dominio,  avere  ordi- 
nata espressamente  la  collazione  dello  stesso 
immobilenellasuccessione.L'alienazionecome 
la  ipoteca  sarebbe  risolubile,  e  così  si  cadrebbe 
sotto  la  sanzione  dell'articolo  1976.  Evidente- 
mente l'articolo  1016  presuppone  la  cessione 
della  proprietà  nella  donazione  libera,  esclu- 
dendo tali  condizioni  che  tolgano  al  donatario 
il  potere  di  disporre  se  non  entro  certi  limiti  e 
per  un  certo  tempo. 

d)  La  legge  accenna  all'alienazione  fatta 
dal  donatario;  che  se  il  donatario  non  fosse 
stato  l'autore  dell'alienazione,  ma  l'avesse  su- 
bita per  causa  giuridica  necessaria,  come 
qnella  di  pubblica  utilità,  si  verrebbe  a  qual- 
che diversa  conclusione?  No  certo.  Ija  \egzt 
avvisa,  come  suole,  al  fatto  ordinario  ;  ma  la 
importanza  consiste  in  ciò,  che  il  bene  alie- 
nato non  è  più  conferibile  in  ispecie  nella  so^ 
cessione?  (2). 

e)  Più  ponderata  è  la  omissione  della  dan- 
sola  che  si  legge  in  altri  codici  —  prima  dar 
Vapertura  della  successione  —  imperocché, 
eziandio  posteriore  l'alienazione,  non  é  meno 
valida,  e  deve  produrre  il  medesimo  effetto: 
quello  cioè  di  non  permettere  la  collazione  in 
natura.  Nel  sistema  in  cui  la  collazione  in  na- 
tura non  é  obbligatoria,  il  donatario  rimane  il 
proprietario  libero  in  qualunque  tempo  finché 
non  siasi  determinato  a  questo  modo  di  confe- 
rimento. Ed  egli  stesso,  vincolato  com'è  al- 
Talienazione  (e  cosi  diremo  alla  ipoteca  stata 
iscritta),  non  può  tenere  altra  via  che  quella 
della  imputazione. 

Ma  ho  sentito  rispondere:  «  egli  allora  ha 
«  alienata  una  cosa  non  più  sua  propria  ma 
€  comune  a  lui  e  ai  suoi  coeredi.  Questi  perciò 
«  hanno  il  diritto  di  comprenderla  nella  divi- 
€  sione  come  se  non  fosse  stata  alienata  né 


(1)  Data  una  vendila  sotto  condiilone  sospensiva  o  riaolativa,  \  tersi  haano  diritto  alla  stessa  Inrolumiià  t 
guarentigia  ;  e  rallenante  non  può  proeedere  che  por  Impulaslone. 
i%)  li  dubbio  nasce  piuUosto  sulla  rispondenza  del  prezzo  e  dovrà  osservarsi  nell'artìeolo  segueote. 
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«  ipotecata  >  (Pacifici-Mazzoni,  n.  74).  Diiolnii 
di  non  poter  conTenire  per  la  detta  ragione,  e 
parmi  eTidentissima.  Il  riportare  l'immobile 
nella  snccessione  è  sempre,  e  in  ogni  caso,  una 
facoltà  del  donatario  ;  e  non  potendo  esservi 
costretto,  è  manifesto  ch'egli  mantiene  in  ogni 
tempo  la  proprietà  e  può  dispome. 

f)  11  donatario  è  vincolato  daira/t>tia£n'one, 
e  non  da  altra  obbligazione  temporanea  del 
fondo  non  relativa  che  al  possesso,  quale  una 


anticresi  e  un'affittanza,  e  In  simili  casi  può 
farne  la  collazione  in  natura.  Non  avendo 
acquistati  diritti  reali  (1),  il  terzo  dovrà  patire 
la  risoluzione  del  contratto,  salvochè  il  fondo 
medesimo  non  sia  assegnato  in  divisione  a  colui 
dal  quale  ha  causa.  Questo  evento  egli  doveva 
prevedere  ;  ma  gli  avanza  razione  del  danno 
perchè  prodotto  dal  fatto  volontario  del  con- 
ferente che  poteva  scegliere  il  mezzo  più  sem- 
plice della  imputazione  (2). 


Articolo    IOI7. 

La  collazione  per  imputazione  si  fa,  avuto  riguardo  al  valore  deirimmo- 
bile  al  tempo  dell'aperta  successione. 

§  2160.  Dd  valore  ìmpukMe. 

A.  Dei  termine  di  valore  generalmente  considerato. 

NelVinUresae  comune  soltanto,  o  anche  in  quello  personale  del  conferente,  quando 
vi  abbiano  hicremenU  o  decrementi  che  si  ripetono  dal  fatto  suo? 
In  ogni  caso  H  valore  attucUe  è  termine  di  conguaglio  per  misurare  la  indennità» 
§  2161.  Oontinuagione. 

B.  Déiralitnasione  necessaria  e  del  valore  da  conferirsi» 

Perchè  debba  rappresentarsi  il  valore  attuale  e  non  il  prezzo  ritratto  dalPa» 
lienazione. 

Lo  stesso  motivo  non  regge  quando  Vàliemuione  è  necessaria. 

In  tal  caso  non  dee  ripetersi  che  il  presso  che  si  è  ottenuto,  o  era  già  in 
precedenza  stabilito. 

Non  si  reputa  necessaria,  a  questo  effetto,  la  vendita  a  cui  abbia  dato  causa 
il  donatario,  come  neW espropriazione  subita  dai  suoi  creditori. 
§  2162.  Continu4izione. 

C.  Del  tempo  al  quale  dee  riferirsi  la  stima  per  la  determinazione  del  valore^ 
È  queUo  deWaperta  successione. 

Ma  nella  ipotesi  deUa  collazione  e  della  consegna  ritardata  del  fondo  alla  di' 
visione,  altri  tempi  sono  da  apprezzarsi. 

Il  che  non  accade  nella  semplice  imputagùme^  essendoché  la  stima  fatta  dd 
fondo  sia  definitiva. 


§  2160. 

Del  valore  imputabile. 

A.  Del  termine  di  valore,  generalìnente 
considerato. 

È  d*uopo  eccedere  alquanto  col  commento 
il  soggetto  di  questo  articolo  per  coordinarlo 
alle  idee  che  vi  hanno  rapporto. 

U  valore  è  un  dato  necessario  si  nella  colla- 


zione naturale,  che  in  quella  numerale  della 
imputazione.  La  legge  che  si  ferma  su  questa 
e  detta  la  sua  norma,  non  parla  delPaltro  modo 
al  quale  pure  dobbiamo  por  mente. 

Volendo  adempiere  al  debito  mediante  la 
collazione  in  natura,  il  donatario  rappresenta 
gli  stessi  beni  (3),  e  non  altri  e  diversi,  alla 
eredità;  ma  come  questi  vengono  a  formare 
un  importante  elemento  nel  calcolo  generale 


fi)  Poiché  ogni   diritto  reale  ad  altri  ceduto,  si 
reputa  a  qaesto  rflTctto,  alienazione. 

(2)  Se  pia  e  distinti  immobili  furono  dati  in  do* 
nazione,  non  è  dubbio  potersi  sparare  nella  colla- 
zione, e  eonferlre  in  natura  rimmobile  cbe  non  fu  ' 
alienato  né  ipotecato. 

(3)  Olcianio  beni  in  genero,  polebé  anche  i  beni  mo- 


Mi,  capitali  e  diritti  sarebbero  ronferiblli  in  nn/urn, 
cioè  colla  remlMione  dei  titoli  sui  quali  sono  costi- 
tuiti, tale  essendo  in  toro  natura;  i  nuMi  propriiH 
mente  detti  si  riportano  col  solo  ed  unico  proeesiio 
della  imputazione,  perché  si  ritengono  non  più 
esistenti  o  deteriorati.  Ha  come  vedremo  più  avanti, 
moifili  e  beni  mobili  a  questo  effetto  si  ooafondono. 
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[Art.  4047] 


della  dÌTÌsione,  bisogna  determinarne  il  valore. 

L'oggetto  ài  questa  determinazione  può 
essere  generale,  nell'interesse  cioè  comune 
dei  dividenti,  o  può  essere  anco  speciale  e  re- 
lativo ai  diritti  od  obblighi  del  conferente  da 
liquidarsi.  Fatto  il  confronto  al  tempo  in  cui 
fu  consegnato,  può  rinvenirsi  il  fondo  aumen- 
tato 0  diminuito  di  valore,  senza  fìitto  merito 
0  colpa  del  donatario  che,  spogliandosi  del 
dominio,  di  cui  fu,  come  a  dire,  depositario 
nella  vita  del  donante,  lo  restituisce  come  si 
trova,  coi  suoi  aumenti  naturali  e  colle  dimi- 
nuzioni elle  ha  subite  per  essere  fatti  neces- 
sari. Sui  quali  elementi  composto  il  valore 
presente  del  fondo,  non  lascia  luogo  a  presta- 
zioni personali  dall'una  o  dall'altra  parte.  Ma 
raro  è  che  l'amministrazione  del  donatario, 
specialmente  se  protratta  a  molti  anni,  non 
vi  abbia  lasciato  le  sue  traccie.  La  mano 
dell'uomo  vi  avrà  portato  del  bene  o  del 
male  ;  avrà  accresciuto  il  valore  dell'immobile 
con  opportuni  miglioramenti,  o  male  ammi- 
nistrando lo  avrà  danneggiato.  Allora  sopra 
istanza  degl'interessati,  si  forma  quel  conto 
che  io  diceva  speciale,  o  relativo,  diretto  a 
stabilire  il  credito  del  conferente,  o  della  ere- 
dità verso  di  lui  a  titolo  d'indennità. 

La  remissione  del  fondo  coi  suoi  incrementi 
naturali  ò  la  conseguenza  del  principio  pro« 
clamato  nell'articolo  1001  :  doversi  conferire 
ciò  che  si  è  ricevuto  direttamente  o  indiretta-  • 
fnente  dal  defunto,  essendo  il  fondo  a  se  stesso 
causa  delle  proprie  accessioni.  Ma  vuoisi  di- 
stinguer causa  da  occasione.  Se  il  donatario 
avesse  ricevuto  dal  donante  metà  di  un  fondo 
indiviso,  indi  per  effetto  di  una  divisione  fosse 
divenuto  proprietario  dell'intero,  io  penso, 
che  colla  retrocessione  della  metà  del  fondo 
divisibile,  l'offerta  della  collazione  sarebbe 
regolare  (1). 

L'obbligo  d'indennizzare  la  eredità  dei  de- 
terioramenti cagionati  per  colpa,  è  infisso  nel- 
l'accettazione della  donazione  senza  dispensa. 


conciossiachè,  quantanqne  proprietario 
luto  se  lo  voglia  essere,  il  donatario,  è  tenuto 
alla  conservazione  del  fondo  atteso  il  debito 
personale  che  ha  in  ogni  caso  (2)  di  rendere 
il  valore.  E  sotto  questo  aspetto  deve  consi- 
derarsi amministratore  per  altri;  singolare 
combinazione  e  interamente  propria  di  questo 
rapporto  giorìdico  che  tanto  si  distingue  dalla 
compra-vendita,  sia  perchè  il  compratore  non 
può  mai  volerla  risolvere  a  grado  suo,  sia 
perchè  colui  che  deve  il  prezzo  è  tenuto  a 
somma  certa,  senza  verun  riflesso  alla  mate- 
riale condizione  del  fondo  comprato. 

Pertanto  la  regola  stabilita  nell'art.  1017 
è  comune  alla  collazione  in  natura,  ma  in 
questo  senso.  Che  conferendosi  il  fondo  in 
natura,  il  valore  messo  in  relazione  coi  fatti 
precedenti  del  donatario,  è  fondamento  per 
determinare  le  prestazioni  personali  e  le  in- 
dennità conseguenti  ;  e  nell'altro  caso,  misura 
il  debito  reale  dell'imputante  che  lo  soddisfa 
col  prender  meno  (S),  ritenuto  sempre  il  valore 
come  termine  di  conguaglio  per  il  'compoto 
delle  indennità.  La  regola  è  ferma  in  ogni 
contingenza  ed  eziandio  in  qnella  dell'aliena- 
zione ove  non  si  considera  il  prezzo  ricavato, 
maggiore  o  minore,  ma  soltanto  il  valore  at- 
tuale. 

§  216L 

Gontiouttsiooe. 

6.  DdPàlienagioné  necessaria  e  dd  valon 
da  conferirsi. 

Per  qual  ragione  deve  rappresentarsi  il  va- 
lore e  non  il  prezzo  che  il  donatario  ha  ritratto 
dalle  cose  vendute?  Con  ciò  si  è  voluto  ren- 
dere indipendente  il  diritto  degli  eredi  dal 
fatto  dell'alienante  volontario  che  per  men 
retto  fine,  o  per  negligenza,  o  per  eerte  ur- 
genze sue  particolari,  avesse  alienati  i  beni 
ad  un  prezzo  minore  del  vero.  In  mezzo  a  uli 
dubbi  0  sospetti,  la  legge  ha  fissato  il  suo 


(1)  Perchè  realmente  solo  la  mela  del  fondo  cadde 
iD  donazione.  Ma  checchessia  nelle  legislazioni  in 
cui  la  collazione  è  necessaria  e  può  esser  richiesta 
dai  coeredi,  nel  quale  punto  di  vista  si  osserva  la 
questione  (Dkmolombk,  n.  497),  nel  nostro  sistema 
in  cui  il  modo  di  collazione  è  a  scelta  del  confe- 
rente, fi  donatario,  scegliendo  la  collazione  in  na- 
ture, non  potrebbe  imporre  al  coeredi  di  ritenere  il 
fondo  intero  per  non  essere  divisibile.  In  tal  caso 
si  farebbe  lutigu  alla  vendila  alTincanlo,  e  la  metà 
del  prezzo  supplisce  alla  collazione  In  natura,  Taltra 
metà  sarebbe  data  allo  stesso  conferente. 

(2)  Cioè  anche  nel  caso  in  cui  noa  voglia  confe- 
rirlo In  natura. 


(3)  In  reali&  dal  conferire  un  valore  per  a^srinora 
e  per  somma,  e  dal  conferirlo  per  deduzione  e  at- 
trazione, deve  sempre  provenire,  per  diversa  v^a. 
Io  stesso  risultato,  come  può  vedersi  da  questo 
esempio  : 

Asse  12,000,  con  due  figli,  A.  e  B.  —  A.  dooaiano 
di  4000  11  restituisce  col  fondo,  che  vale  altret* 
tanto:  sale  il  dividendo  a  16,000.  Ad  A.  toccano aOfiQ^ 
ed  SOOO  a  B. 

Mediante  impatazione,  A.  non  riceve  che  4000,  ma 
ritiene  nel  fondo  li  valore  di  4000  che  lo  eompeosa, 
ed  ottiene  egualmente  il  valore  di  ottai 
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im 


eòmpito  poritiro  e  eerto  nel  valore  attuale. 
Ma  se  la  vendita  è  stata  necessaria,  indipen- 
dente cioè  dal  fatto  del  donatario,  in  guisa 
che  e  ^alienazione  e  la  misura  del  prezzo  gli 
sia  stata  imposta  o  da  titoli  preesistenti  o  da 
pubblica  autorità,  che  dovrà  dirsi?  «  Se  il 
«  donatario,  scrisse  Pothier,  è  stato  obbligato 
«  per  decreto  del  Comune  di  vendere  per  la 
«  costruzione  di  una  piazza  pubblica  la  casa 
«  che  gli  era  stata  donata;  o  se  gli  fu  donata 
«  una  parte  di  casa  indivisa  con  un  terzo  che, 
«  in  seguito  di  licitazione,  fosse  poi  stata  a 
«  questo  aggiudicata,  in  tali  e  simili  casi  Toh- 
«  bligo  di  conferire  le  cose  in  natura,  si  riduce 
«  a  quello  di  conferire  le  somme  di  danaro  ri- 
«  cevute  per  esse  »  (1).  Anche  dopo  il  Codice 
(francese)  durò  costante  la  dottrina  con- 
forme (2). 

Illustrata  da  tali  esempi,  io  credo,  sia  da 
accettarsi  anche  in  ordine  al  Codice  nostro,  sì 
perchè  su  questo  punto  la  legislazione  non  è 
diversa  (8)  ;  sì  perchè  havvi  nel  concetto  ana- 
litico un  vero  sostanziale  che  non  muta,  e  bi- 
sogna riconoscere.  Veramente  l'alienazione 
alla  quale  il  donatario  è  stato  costretto  a  ce- 
dere, non  è  stata  fatta  da  lui.  Come  non  ha 
potuto  impedire  l'alienazione,  così  non  ha  po- 
tuto arbitrare  sul  prezzo,  stabilito  d'altra 
parte  nell'interesse  della  giustizia,  e  fuori 
dV>gni  pericolo  di  collusióne  e  di  frode.  Cosi 
stando  le  cose,  si  diceva  non  senza  ragione, 
perchè  condannare  il  donatario  al  valore  pre- 
sente, caricandolo  fors'anche  di  un  debito 
maggiore  del  prezzo  che  ha  ricevuto?  (4). 

Qui  convien  fare  attenzione.  Quando  la 
causa  dell'alienazione  è  necessaria,  non  può 
essere  volontaria  la  costituzione  del  prezzo  ; 
ma  in  certe  circostanze  possiamo  esser  pri- 
vati dell'arbitrio  del  prezzo,  senza  Qhe  la  causa 
possa  dirsi  necessaria,  nel  senso  da  noi  attri- 
buito a  questo  predicato  (6).  Noi  troviamo  la 
ragione  decidente  nella  intrinseca  natura  del 
fatto  necessario.  Reagendo  super  re  ipsa  e 
non  in  relazione  alle  persone,  egli  è  come  se 
il  fatto  fosse  avvenuto  nel  tempo  in  cui  l'im- 
mòbile era  presso  il  defunto;  ed  equivale  al- 
l'aver donato  non  la  cosa,  ma  il  prezzo  nel 
quale  doveva  fatalmente  trasformarsi.  Or 
quando  si  tratta  di  collazione,  ciò  che  deve 


(1)  SMeuU;  eapo  iv,  art.  2,  s  7;  Irbrur,  lib.  ni, 
cap.  VI,  ÈSg,  m,  n.  38. 

(2)  Chabot,  art.  860,  n.  4  ;  Dovbrgiir  in  Todlliicr, 
tom.  Il,  n.  S93,  noia  a/  Dcmaiitk,  tom.  ni,  n.  100, 

t;    DeLTIÌICOURT,  lOIll.   Il,  p.  13);  IkCMMlM,  8  034; 

▲UBAT  e  Rao.  bou  36;  Dbholoiibb,  d.  588. 
{dj  U  differeoza  cbe  si  ha  sul  diritto  di  scegliere 


conferirsi  è  quello  che  è  stato  realmente  dato. 
Di  fronte  alla  spropriazione  a  cui  si  è  dovuto 
cedere  per  causa  di  pubblica  utilità,  la  do- 
nazione si  reputa  in  origine  limitata  al  prezzo. 

Sarebbe  altrimenti  nella  donazione  di  un 
fondo  soggetto  al  retratto  del  venditore? 
Verrà  il  momento  della  ricupera  ;  bisogna  re- 
stituirgli il  fondo  verso  la  restituzione  del 
prezzo  convenuto.  E  così  il  titolo  risolubile 
portava,  che  il  prezzo  soltanto  erat  in  niu" 
nere,  dacché  lo  stesso  donante^avrebbe  dovuto 
soggiacere  a  quella  condizione  ch'egli  mede- 
simo si  era  creata.  Ond'è  che  non  riguardando 
se  siavi  di  più  nel  prezzo  o  nel  valore  a  van- 
taggio dell'una  o  dell'altra  parte,  noi  teniamo 
a  questa  norma,  che  in  tali  casi  conferendo  il 
prezzo,  si  rende  quello  che  è  veramente  il 
portato  della  donazione. 

Uomini  pratici  hanno  preveduto  U  caso  di 
una  spropriazione,  forzata  bensì,  ma  avvenuta 
per  i  debiti  del  donatario.  Ed  hanno  giudi- 
cato non  essere  fra  codesti  casi  rapporto  di 
analogia.  «  Ija  privazione  del  possesso  (e  la 
«  vendita  all'incanto)  non  sarebbe  del  tutto 
«  indipendente  dal  fatto  del  debitore,  perchè 
«  sarebbe  il  risultamento  della  inesecuzione 
«  delle  sue  obbligazioni  »  (6).  Quale  ne  sarebbe 
la  conseguenza?  Che,  nonostante  la  vendita 
all'asta,  e  senza  riguardo  al  prezzo  in  essa 
ottenuto,  i  coeredi  avrebbero  diritto  a  con- 
seguire, qualunque  sia  o  in  più  o  in  meno,  il 
valore  attuale. 

Io  credo  che  questa  dottrina  sia  vera.  Con- 
vien guardarsi  dalllndebolire  con  soverchie 
limitazioni  la  regola  fissa  dell'art.  1017.  Noi 
ne  facciamo  una  sola  nell'alienazione  neces- 
saria, considerata  come  un  fatto  inevitabile  a 
cui  l'autore  stesso  avrebbe  dovuto  soggiacere 
nei  termini  sopra  spiegati.  È  vero  che  il  mo* 
tìvo  generale  della  disposizione  deve  ravvi- 
sarsi nel  sospetto  che  il  donatario,  volontaria- 
mente alienando,  abbia  potuto  pregiudicare 
con  prezzi  meno  adeguati,  all'interesse  degli 
eredi.  Contuttociò,  onde  il  metodo  siasemplice 
ed  uniforme,  e  bastando  che  sia  provveduto 
al  pericolo,  la  legge  non  ha  attribuita  facoltà 
agli  eredi  di  accettare  il  prezzo  di  convenzione 
quando  fosse  maggiore,  e  di  ricorrere  al  valore 
attuale,  quando  fosse  minore(7).Po8to  adunque 


il  modo  della  collazione,  non  Infittisce  ralla  que- 
stione presente  clie  si  restringe  aireserelsio  delia 
imputazione,  e  a  determinare  il  debito  del  conferente. 

(4)  Chabot,  detto  art.  860,  n.  4. 

(5)  Più  sotto  pool  vederne  la  spiegazione. 

(6)  AuBBT  e  Rao  in  Z&aiAaiJB,  d.  684,  nota  8ft. 
C7)  VI  è  oerslno  an  caso  In  cui  H  donatario  n*è 
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che  la  yendita  all'incanto  non  è  an  fatto  ne- 
cessario nel  senso  indicato,  ne  segue  che 
quand'anche  il  prezzo  che  se  n'è  ricavato  su- 
peri il  valore  attuale  del  fondo,  gli  eredi  non 
potrebbero  volere  approfittare  di  una  tale 
eventualità  ad  essi  estranea,  per  fuggire  alla 
regola,  che  nel  procedere  ordinario  delle  cose, 
è  per  loro  una  guarentigia  e  una  tutela. 

§  2162. 

ttoniinuAsioiM. 

C.  Del  tempo  al  quale  dee  riferirsi  la 
stima  per  la  determinazione  del  valore. 

Prima  della  divisione  si  deve  fare  la  stima 
dell'immobile  donato,  il  che  può  eseguirsi  per 
mezzo  di  periti  nominati  nel  comune  accordo 
di  tutti  gl'interessati,  all'oggetto  di  determi- 
nare il  valore  da  conferirsi.  La  stimasi  riporta 
al  tempo  in  cui  si  è  aperta  la  successione,  se- 
condo il  testo  espresso,  quantunque  la  divi* 
sione  sia  non  poco  posteriore  a  quel  tempo. 

Dispone  del  pari  l'art.  860  del  Codice  fran- 
cese; ma  continuando  il  discorso  nell'art  861, 
sembra  variarsi  il  concetto  del  tempo.  «  Daus 
«  tous  les  cas,  il  doit  étre  tenu  compte  au 
«  donataire  des  impenses  qui  ont  amélioré 
«  la  chose,  en  égard  à  ce  doni  sa  valeur  se 
<  trouve  augmentée  au  temps  du  partage  ». 
Non  è  questa  una  contraddizione  a  pochi  passi 
di  distanza?  Un  commentatore,  certo  fra  i 
più  accurati,  il  Chabot,  lo  giudica  senza  esi- 
tanza un  errore  di  redazione.  Tutto,  si  con- 
centra, egli  dice,  al  momento  della  morte  del 
donante;  da  quel  momento  l'immobile  rientra 
nella  successione  con  tutti  i  suoi  aumenti  e 
miglioramenti  naturali  e  industriali.  Da  quel 
momento  sola  proprietaria  è  la  successione,  il 
donatario  non  ha  più  nulla  a  pretendere  in 
tale  qualità.  0  accresca  o  diminuisca  da  quel 
momento  in  poi  il  valore  dell'immobile,  ricade 
il  vantaggio,  o  il  danno  alla  successione  e  non 
al  donatario.  E  Tautore  persiste  nel  credere 
che  le  parole  -—  au  temps  du  partage  —  sono 
sfuggite  senz'avvertenza  dalla  penna  del  re- 
dattore. 

È  la  critica  più  amara  che  possa  farsi  ad 
una  legge.  Altri  però  non  sono  di  questo  pa- 
rere. *  É  al  tempo  della  divisione,  dice  il  De- 
«  molombe,  che  si  deve  calcolare  il  quantum 
«  delle  indennità  che  possono  esser  dovute 
«  rispettivamente  dalla  successione  al  dona- 
«  tarlo  0  dal  donatario  alla  successione,  a  ra- 


«  gione  delle  spese,  miglioramenti  o  deterìo- 
«  ramenti  »  (n.  499)  (1).  Ma  non  ragionavano 
codesti  scrittori  sulle  medesime  leggi?  £  come 
adunque  cadevano  in  si  opposte  conclusioni? 

Parliamo  del  Codice  nostro.  Noi  non  abbiamo 
l'equivalente  dell'articolo  861,  per  cui,  lerata 
l'antinomia,  non  resta  che  una  idea  sola  — 
determinare  U  valore  al  tempo  ddP aperta  suc- 
cessione. E  benché  non  si  dica  di  più,  nondi- 
meno convien  dare  alla  frase  qaeUa  estensione 
che  comporta  e  vnole  la  natura  delle  cose. 

Senza  dubbio  il  debito  della  collazione  co- 
mincia ad  esistere  all'aprirsi  della  saccessione. 
E  se  venisse  il  debito  soddisfatto  colla  imme- 
diata consegna  dell'imm<A)ile  agli  eredi,  o  a 
chi  li  rappresenta,  non  vi  sarebbe  che  un 
conto  solo  da  fare  fra  la  eredità  e  il  donatario, 
riguardante  il  valore  a  quel  tempo,  col  calcolo 
retrospettivo  dell'amministrazione  del  dona- 
tario per  dedurne  i  suoi  crediti  o  debiti  per- 
sonali verso  la  successione.  E  se  anco  non 
vogliamo  supporre  la  consegna  dell'immdbìie 
snll'aprirsi  della  successione,  ma  la  fingiamo 
contemporanea  alla  stima  che  ne  fanno  i  p^ 
riti,  tanto  sarebbe  lo  stesso,  non  potendo  più 
cangiarsi  Io  stato  del  fondo  per  fatto  del  do- 
natario. Ma  se  dopo  quel  tempo,  cioè  alla 
divisione,  si  effettua  la  collazione  in  natora,  è 
troppo  evidente  che  il  conferente  deve  rìapon* 
dere  della  propria  ammitiistrazione  in  quel- 
l'intervallo, che  può  esser  lungo,  fra  la  stima  e 
la  divisione;  se  ne  ha  aumentato  il  yalore, 
avrà  dei  diritti;  se  lo  ha  danneggiato,  sarà 
tenuto  alla  emenda. 

In  questa  ipotesi  della  collazione  in  natura, 
e  della  consegna  ritardata  alla  divisione,  non 
un  tempo  solo,  ma  tre  tempi  sono  da  apprez- 
zarsi. Ogni  stima  cade  primieramente  sulle 
condizioni  d'attualità  della  cosa  stimata.  È 
quello  che  chiamasi  lo  stato,  il  modo  di  essere 
della  cosa  stessa.  Elemento  che  diremo  mate- 
riale della  stima,  ma  quello  ideale  che  è  Tap- 
pi icazione  del  valore,  può  trasportarsi  a  un 
tempo  diverso;  e  qui  infatti  i  periti  hanno 
d'uopo  di  riferirsi  al  tempo  della  successione 
che  può  essere  indietro  di  qualche  mese  od 
anno.  Il  valore  è  un  dato  che  fornisce  il  com- 
mercio delle  cose;  se  le  cose  del  medesimo 
grado  e  stato  valevano  allora  più  o  meno,  ti 
riportiamo  a  quel  tempo  e  cosi  si  adempie  al 
precetto  della  legge.  Ma  se  dopo  dò  il  fondo 
ri  roane  nel  possesso  o  nella  responsabilità  del 
donatario,  che  poi  verrà  a  consegnarlo  effetti- 


toia'mente  disobbligato  quando  lo  avesse  ricevuto;  come  in  quello  della  perdita  deirimmoblle  per 
fortuito  del  che  abbiamo  superiormeote  discorso. 
(1)  TAUUia,  tom.  m,  n.  dOO;  MocaLOH,  Bépert.,  Ecrit.,  lom.  u,  n.  179,  non  ne  dubitano  ponto. 
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ramente  nn  anno  appresso  (8npponga8Ì)quando 
ha  luogo  la  divisione,  ceco  il  terzo  tempo  al 
quale  si  deve  aver  rìguardo,  raffrontando  lo 
stato  presente  del  fondo  con  quello  osservato 
nella  stima,  agli  effetti  delle  spese  o  dei  danni 
e  dei  relativi  compensi  che  sono  regolati  negli 
articoli  seguenti. 

La  legge  non  si  occupa  che  del  rapporto  di 
valore,  ed  è  il  concetto  giuridico  astratto  che 
lascia  naturalmente  tutta  la  facoltà  di  prov- 
vederle ai  bisogni  del  fatto  mediante  gli  op- 
portuni mezzi  di  prova.  Quindi  la  clausola 
—  au  temps  du  partage  —  non  era  un  contro- 
senso come  parve  al  Chabot;  ma  era  un  su- 


perfluo da  cui  la  redazione  del  nostro  Codice 
si  è  astenuta. 

È  da  osservarsi  quanto  alla  imputazione, 
che  è  il  modo  ornai  divenuto  comune,  che  la 
stima  nel  tempo  in  cui  è  fatta,  determina  il 
valore  nella  maniera  piii  assoluta.  In  realtà  è 
quello  il  punto  dal  quale  cessa  Pamministra* 
zione  e  la  responsabilità  del  donatario.  Tutto 
ciò  ch*egli  faccia  in  seguito  di  bene  o  male 
sul  fondo,  è  fatto  in  conto  proprio.  Egli  è  un 
debitore  liquidato  che  sa  quello  che  dovrà 
dare  quando  avrà  effetto  pratico  la  divisione, 
in  qualunque  tempo  avvenga. 


•  Articolo  10IS. 

In  tutti  i  casi  si  deve  dar  credilo  al  donatario  delle  spese  colle  quali  ha 
mifrliorato  la  cosa,  avuto  riguardo  al  mac:gior  valore  di  essa  al  tempo 
deiraperta  successione. 

Articolo   1019. 

Debbono  egualmente  computarsi  a  favore  del  donatario  le  spese  neces- 
sarie che  ha  fatte  per  la  conservazione  della  cosa,  ancorché  non  l'abbia 
mighorata. 

Articolo   IO*iO. 

Il  donatario  dal  suo  canto  è  obbligato  per  i  guasti  e  deterioramenti,  che 
per  suo  fatto  o  per  sua  colpa  o  negligenza  abbiano  diminuito  il  valore  del- 
l'immobile. 

§  2163.  Dei  diritti  ed  obblighi  per$onali  del  conferente. 

A.  Diritti  del  conferente. 
Osservazioni  generali. 

a)  Spese  necessarie. 

Di  più  gradi  di  spese  necessarie. 

Sono  necessarie  alla  conservazione  degli  edifizi  le  grosse  riparazioni^  e  devono 
sempre  esser  rifuse  dalla  eredità. 

Ancorché  non  abbia  migliorata  la  cosa;  spiegazione  di  questo  concetto. 
E  quand'anche  U  fondo  sia  perito  in  gran  parte,  non  però  totalmente. 

b)  Delle  spese  utili.  Miglioramenti  (art.  1018). 

^  Qual  criterio  guida  la  indennità  dei  miglioramenti  dovuta  al  donatario? 

Il  calcolo  è  fondato,  secondo  la  legge,  sul  maggior  valore  che  si  rinviene  ai 
tempo  déWaperta  successiofie. 

Motivi  di  questa  disposizione  che  si  applica  ad  amendue  le  forme  deUa  ed" 
Iasione. 
Delle  diverse  fasi  del  vcdore  cui  deve  incombere  la  stima. 
§  2184.  Continuazione. 

B.  Obblighi  del  conferente. 

Dei  danni  da  lui  recati:  analisi  e  apprezzamento  dei  fatto  colpevole. 

Dei  danni  civili  che  possono  ben  anche  esseme  derivati. 

DegVinteressi. 

DeUa  compensazione. 

Se  e  quando  i  danni  recati  siano  compensabili  coi  miglioramentù 
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[Art.  1048-10201 


§  2168. 

Dei  diritti  ed  obblighi  pertonali 

del  oonfereote. 

A.  Diritti  del  conferente. 

La  disposizione  di  qaesti  tre  articoli  dettati 
da  una  evidente  equità,  sono  comuni  alle  due 
forme  della  collazione,  anche  a  quella  cioè 
più  usitata  e  frequente  della  imputazione, 
quantunque  da  questo  fatto  logicamente  si 
deduca  che  il  donatario  fu  dapprima  e  sempre 
rimase  il  vero  proprietario  del  fondo  quanto 
alla  disponibilità  e  alla  percezione  dei  frutti. 
Dovendo  restituire  in  ogifi  caso  il  valore,  egli 
è  considerato  sotto  questo  rapporto  quale  un 
ammiuistratore  per  conto  altrui.  Vero  è  che 
il  donatario  ha  speso  nel  proprio,  e  potrebbe 
dirsi  principalmente,  nel  proprio  interesse;  ma 
si  tiene  equamente  in  conto  la  utilità  che  ne 
deriva  agli  eredi. 

a)  Spese  necessarie. 

Devono  computarsi  a  suo  favore  le  spese 
necessarie  che  ha  fatte  per  la  conservazione 
della  cosGy  dice  Tart.  1019.  Si  possono  com- 
prendere a  questo  fine  due  maniere  di  spese 
necessarie.  Le  une  che  provvedono  urgente- 
mente ad  un  pericolo  onde  la  cosa  sia  condotta 
a  perdersi  o  in  tutto  o  in  parte  per  un  evento 
fortuito,  per  cui  si  è  dovuto  accorrere  al  riparo 
con  forti  e  impreveduti  dispendi.  Tale  sarebbe 
se  la  rotta  del  fiume  minacciando  la  inonda* 
zione  ai  terreni,  sia  stato  d^uopo  elevare  opere 
improvvise  per  trattenere  le  acque.  In  questa 
e  simili  contingenze,  la  necessità  della  spesa 
è  improntata  nel  fatto,  e  ninno  può  dubitarne. 
Ma  non  è  a  credersi  che  la  legge  non  abbia 
avuto  in  vista  che  degli  eventi  assolutamente 
straordinari  (1). 

Perciò  gli  scrittori  generalmente  fra  le 
spese  necessarie  aUa  conservazione^  annove- 
rano, rispetto  agli  edilizi,  quelle  che  chiamansi 
gro>se  riparazioni  (2),  al  difetto  delle  quali  è 
imminente  o  prossima  la  rovina,  ed  hanno 
veramente  lo  scopo  della  conservazione  (3). 
La  differenza  fra  la  manutenzione  ordinaria 
e  straordinaria  nel  punto  di  vista  delia  inden- 
nità, già  stabilita  dalla  legge  in  materia  di 
usufrutto  (art.  501  e  segg.)  torna  a  presen- 
tarsi, e,  bisogna  convenire,  sullo  stesso  fon- 
damento di  ragione.  L*usufruttuario  che  ha 


{diritto  aUe  rcaAte  e  ai  fratti, hm per oorrì- 
spondente  l'obbligo  della  minata  manaten- 
zione,  che  pure  sarebbe  portata  a  credito  del 
semplice  amminiatratore.  Le  maggiori  spese» 
eccedenti  il  reddito,  sono  a  carico  del  proprie- 
tario, e  ora  diciamo  degli  eredi.  Stimo  doversi 
non  meno  osservare  la  regola  dell^articolo  501. 
Se  il  donatario  male  amministrando,  ha  tra- 
scurato  i  piccoli  lavori  onde  si  è  creato  il 
bisogno  di  maggiori  e  più  dispendiosi,  il  do- 
natario non  dovrebb'esserne  indennizzato  ai 
termini  del  suddetto  articolo. 

Ancorchh  non  abbia  migliorata  la  eosa^ 
e  ben  si  comprende,  poiché  non  trattasi  di 
una  condizione  dell*essere,  ma  della  esistenza. 
La  cosa  si  migliora  naturalmente  sempre,  ri- 
staurandola  e  restituendola  al  buono  stato; 
ma  se  altro  non  si  fa  che  ricomporla  nella  sua 
condizione  primiera,  il  patrimonio  non  è  au- 
mentato, nel  senso  di  un  miglioramento,  sMn- 
tende,  ma  conservato.  E  nonostante  la  legge 
non  guarda  a  questo  nel  semplice  riflesso  che 
la  spesa  fu  necessaria,  e  avrebbe  dovuto  farsi 
dagli  stessi  eredi  se  fossero  stati  in  possesso 
del  fondo. 

Il  Pothier  amplia  il  concetto  colla  seguente 
teoria.  <  In  ciò  le  spese  utili  differiscono  dalle 

<  necessarie,  che  le  spese  necessarie  fatte  dal 
«  figlio  donatario  nel  fondo  che  conferisce 
«  devono  essergli  rimborsate,  non  solamente 
«  sino  alla  concorrenza  di  quanto  il  fondo 

<  abbia  guadagnato  in  valore,  ma  intiera- 
«  mente,  quand'anche  il  frutto  di  queste  spese 

<  fosse  stato  distrutto  da  qualche  caso  for- 
«  tuito  sopravvenuto,  e  perciò  la  successione 
«  non  ne  sentisse  vantaggio  »  (4).  E  il  mae- 
stro ne  deduce,  che  se  dopo  il  grande  ristauro 
la  folgore  è  caduta  sulPedifizio  guastandolo 
di  maniera  che  la  spesa  sia  divenuta  inutile, 
dovrebbe  nonostante  essere  rifusa  dagli  eredi. 

Parmi  che  col  Codice  il  principio  non  sia 
cangiato,  semprechè  il  fondo  non  sia  perito 
totalmente,  benché  senza  colpa  del  donatario, 
per  cui,  secondo  Part.  1012,  non  si  fk  luogo 
ad  alcuna  sorta  di  collazione.  E  infatti  non  >i 
viene  a  discutere  dei  crediti  del  conferente 
se  non  per  causa  e  in  rapporto  alla  collazione 
medesima.  Ma  qni,  di  paesaggio,  farò  un'av* 
vertenza.  Se  il  fondo  fosse  perito  per  colp* 
del  donatario,  e  già  ritenuto  ch^egli  aere  ri- 


ti) «  ImpemiB  necessaria  tunt  qute  si  ftutta  non 
nint,  res  *ul  peritura  aul  deferior  futura  sit  (Leg.  79, 
de  verb.  sign.),  onde  11  giareconsulto  abbraccia  I 
due  termini  del  concetto. 

(8)  Straordinarie  (art.  503  a  604),  nel  senso  opposto 
delle  ordinarie,  o  mtoori  e  coottoue. 


(3)  PoTHiKR,  Sueeess,,  cap.  iv,  ari.  *,  S  7;  Doiastf, 
tom.  ni,  n.  197  bis,  4;  P4Cirici,  n.  70. 

(4)  Col  principio  -^  sufidt  quod  ak  tM#t#  mtéUter 
gestum  est,  licei  utUUer  iM  duroperit,  ^  Snteeat^ 
cap.  IV,  art.  t,  n.  7. 
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portarne  il  valore,  non  credo  potrebbe  accre- 
ditarsi delle  spese  necessarie  le  quali  egli 
stesso  col  proprio  fatto  imputabile  ha  ridotte 
ad  essere  eenza  causa. 

La  ricerca  adunque  ò  semplicemente  que- 
sta: la  spesa  riguardante  la  sostanza  della 
cosa  donata,  al  tempo  in  cui  fu  fatta  era 
necessaria?  £  basta  che  lo  fosse  allora.  Se 
avesse  dovuto  rinnovarsi  per  essersi  riprodotto 
il  disastro  che  l'aveva  cagionata  (l),  la  prima 
sarebbe  rimasta  inutile,  e  tuttavia  se  ne 
avrebbe  a  dar  credito  al  conferente,  in  quanto 
si  trovasse  conveniente  al  lavoro  eseguito  e 
non  esagerata.  Osservazione  che  vale  per 
qualunque  spesa  da  rimborsarsi,  sebbene  nel 
suo  oggetto  necessaria,  essendo  ultronea  e 
non  giusta  se  poteva  risparmiarsi  in  qualche 
parte. 

h)  Ddle  9pest  utiU,  Miglioramene  (arti- 
colo 1018). 

Noi  parliamo  della  natura  dei  migliora- 
menti nel  rapporto  della  loro  produzione, 
avendone  fatto  discorso  a  luoghi  più  oppor- 
tuni (2),  nò  si  vuol  ripetere  che  il  migliorato 
è  sempre  qualche  cosa  che  esiste,  e  arreca 
una  utilità  positiva  e  presente.  Ma  dato  che 
esistano  veri  e  propri  miglioramenti  (8),  inte- 
ressa di  stabilire  il  criterio  d'indennità,  ai 
termini  dell'art  1018. 

In  massima  e  generalmente,  il  migliorato 
ò  apprezzabile  in  un  punto  di  vista  inter- 
medio fra  la  spesa  impiegata  e  l'utile  che  ne 
risulta.  <  n  possessore  tanto  di  buona  quanto 
«  di  male  fede  (è  scrìtto  nell'art.  705),  non 
«  può  pretendere  coi  miglioramenti  se  non  la 
«  somma  minore  che  risìdterà  ira  lo  speso  e 
«  H  migliorato  >.  Conviene  avvicinarvi  la  espo- 
sizione del  nostro  articolo.  «  In  tutti  i  casi 
«  si  deve  dar  credito  al  donatario  delle  spese 
<  coUe  quali  ha  migliorato  la  cosa,  avuto  ri- 
«  guardo  al  maggior  valore  di  essa  al  tempo 
€  ddP aperta  successione  ». 

L'articolo  861  del  Codice  francese  è  redatto 
nei  precisi  termini  del  nostro  1018.  Alcuni 
fra  i  più  reputati  illustratori  lo  spiegano  nel 
senso  diremo  ordinario,  ossia  nella  facoltà  di 
dare  il  mmo  fra  la  spesa  e  U  migliorato.  Se 
la  spesa  è  di  60,  e  il  migliorato  vai  100,  con 


60  fl  debito  è  pagato.  <  Che  Part.  861  ha 
preso  per  base  della  indennità  il  maggior  va- 
lore, egli  è  che  ordinariamente  il  valore  risulta 
inferiore  alla  spesa:  ma  il  principio  essenziale 
sul  quale  l'articolo  riposa  egli  è  questo,  che 
la  successione  non  deve  arricchirsi  a  danno 
del  donatario  ;  in  conseguenza  basta  in  ogni 
caso  che  sia  reso  compiutamente  indenne  »  (4). 

Qui  si  corre  un  po'  troppo,  se  io  non  m'in- 
ganno. Figliare  a  gabbo  in  tal  modo  la  forte 
differenza  della  locuzione  non  conviene,  dirò 
in  primo  luogo.  Perchè  il  legislatore  non 
avrebbe  ripetuta  la  sua  formola  cosi  accon- 
ciamente pensata,  se  avesse  voluto  ripetere  la 
stessa  disposizione?  Del  resto  il  dettato  è 
chiarissimo.  Parlando  delle  spese  utili  si  dice 
in  principio  formare  un  credito  del  donatario, 
ma  resta  sapere  come  si  compia  o  possa  com- 
piersi la  indennità.  Non  già  pagando  U  meno 
fra  lo  speso  e  il  migliorato^  ma  si  avendo  ri" 
guardo  ed  maggior  valore  di  essa  al  tempo 
dell'aperta  successione.  Al  miglioramento  reale 
adunque  e  non  alla  spesa  occorsa. 

Se  il  valore  del  migliorato  torna  di  so- 
lito inferiore  alla  spesa  (il  che  io  non  credo 
punto)  (5),  tanto  meglio  per  gli  eredi,  ma  il 
voler  ridurre  il  donatario  al  solo  rimborso  di 
spesa,  dicendo  che  con  ciò  è  compiutamente 
indennissatOj  e  la  eredità  non  arricchisce  a 
danno  suo,  nei  termini  di  questa  disposizione 
è  un  falso  concetto. 

Diverso  è  il  caso  della  rivendicazione  da 
quello  della  collazione.  È  sempre  una  posi- 
zione illegittima  quella  del  possessore  del 
fondo  altrui  senza  titolo,  sia  pure  di  buona 
fede  in  confronto  del  donatario  che  ha  causa 
dal  proprietario.  Perciò  al  rivendicante  è  at* 
tribuita  la  facoltà,  fra  il  costo  di  spesa  e  il 
valore  del  migliorato  di  pagare  il  meno,  aven- 
dosi in  vista  l'interesse  di  lui,  e  solo  una  certa 
approssimativa  giustizia  per  il  possessore. 
Quantunque  sia  riuscito  ad  accrescere  di  molto 
il  capitale  fondiario,  egli  dovrà  contentarsi 
della  spesa,  e  se  ai  molti  sforzi  e  dispendi 
l'esito  non  ha  corrisposto  che  in  parte,  si  pa- 
gherà a  norma  del  risultato,  sebbene  inferiore 
alla  spesa.  La  teoria  si  modifica  in  fatto  di 
collazione. 


(1)  Le  fkhbrleba  erette  sn  terreni  valeanld  sono 
soggette  a  wotlmenti  ehe  costringono  non  rare  volte 
a  ripetere  le  riparazioni  ehe  si  .«ono  fette. 

(2)  Agli  articoli  496,  704  e  705. 

(3)  Non  solo  aumenti  natarali  e  oommerelall  del 
fondo,  ma  visibili  prodotti  delle  spese  Intelligenti 
fatti  a  qnello  scopo.  Tali  sarebbero  le  spese  della 
boniflcasioBO* 


(4)  DKH0I.0IIBR,  num.  496;  DiLvmcoimT,  tom.  ii, 
p.  41  «  nota  5;  Dsmantb,  tom.  ui,  n.  197  bis,  8. 

(5)  Quando  si  ottiene  lo  scopo  del  miglioramento 
e  non  si  perde  la  spesa,  come  accade  talvolta  per 
avverse  circostanze,  il  migliorato  effettivo  compensa 
a  molti  doppi  la  spesa,  ed  è  ciò  che  Ineoraggia  a 
imprendere  II  lavoro. 
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[A«T.   iOi  8-1020] 


Il  migliorato  si  considera  sempre  secondo 
la  sua  natura,  cioè  come  una  utilità  del  fondo 
reale  e  presente;  ma  dee  valutarsi  per  quello 
che  è,  e  per  quanto  risulta,  senza  ricercare 
quanto  la  produzione  sia  costata.  Non  po- 
tranno quindi  gli  eredi  ripescare  la  spesa  per 
restringersi  a  questa  se  fosse  stata  minore 
come  per  solito  accade.  Ricevendo  il  fondo, 
essi  approfittano  del  vantaggio  dovuto  alle 
cure  del  donatario,  e  devono  dare  il  compenso 
proporzionato.  In  questo  sistema  d'uguaglianza 
fra  i  discendenti,  misurato  agli  effetti  reali, 
ogni  altra  maniera  di  ragguaglio  sarebbe  una 
ingiustizia. 

E  cosi  va,  col  debito  rapporto,  se  la  colla- 
zione si  fa  mediante  la  imputazione.  Si  stima 
il  fondo  e  vale  100,000  essendovi  inchìuso  il 
migliorato  che  ammonta  a  20,000.  H  dona* 
tario  conferente  si  addebita  sulla  sua  porzione 
ereditaria  di  80,000  e  trattiene  il  resto.  Questo 
è  il  suo  diritto.  Gli  eredi  non  potranno  dire 
al  donatario  :  sappiate  che  per  fare  qnei  20 
non  avete  speso  che  cinque.  È  un  lotto  in  cui 
si  guarda  la  vincita  non  il  prezzo  del  biglietto. 
Se  gli  eredi  non  dovessero  rimborsare  che  i  5, 
godrebbero  senza  correspettivo  un  valsente 
di  15,  vera  locupletazione  cum  alterius  tt^urta, 
e  chi  non  è  persuaso  di  questa  dimostrazione 
non  si  persuade  di  nulla  (1). 

Il  migliorato  è  una  entità  economica  che  ha 
il  suo  sostrato  in  una  stima  anteriore,  essendo 
un  concetto  di  relazione.  Tuttavolta  che  il 
donatario  lo  reclami  e  sostenga  che  nel  valore 
del  fondo  sono  comprese  le  opere  fruttuose 
fatte  da  lui, la  indagine  dovrà  risalire  all'epoca 
della  donazione,  onde  stabilire  in  che  stato 
fosse  il  fondo,  e  quanto  valesse.  Allora  la  ope- 
razione peritale  per  essere  completa  deve 
anche  determinare  codeste  fasi  del  valore.  Da 
quel  punto,  riconosciuta  la  verità  delle  cose, 
è  fissato  il  credito  dell'imputante  che  ne  avrà 
ragione  all'atto  della  divisione. 

§  2164. 

Continuasìone. 

B.  Obblighi  dd  conferente  (art.  1020. 
Dallo  stesso  principio  di  diritto  scaturiscono 


le  me  obblfgadoni  reali,  totso  gli  eradi,  a 
causa  di  danni  volontari  recati  all«  cote  e  ai 
beni,  n  conferimento,  che  più  non  diremo 
condizione  data  la  facoltà  di  restitnire  il  va- 
lore, è  una  modalità  alla  quale  il  donatario  si 
è  implicitamente  assoggettato  ;  e  per  fatto  suo 
proprio  non  può  privare  gli  eredi  di  parte  di 
quel  valore  che  il  fondo  dovrebbe  avere  natu- 
ralmente al  tempo  in  cui  si  apre  la  succesrione 
nel  quale  lo  stesso  donatario  concorre. 

È  ben  ampia  la  responsabilità  imposta  al 
donatario  dairart.  1020.  J^afto  intende  la  legge 
razione  dolosa  del  donatario  intesa  a  mano- 
mettere e  guastare  i  fondi  a  uso  di  barbaro; 
il  che  appena  pnò  credersi.  Ma  fonte  di  perìcoli 
è  la  colpa  di  negligenza  che  sta  egualmente 
a  suo  carico  e  della  quale  è  pur  sempre  diffi- 
cile il  misurare  la  portata.  In  altre  circostanze 
del  Codice  abbiamo  dovuto  trattenerci  sopra 
questo  soggetto  (2).  La  colpa  è  anche  nel 
far  male  per  imprudenza  quello  che  si  do- 
vrebbe far  bene  con  diligenza,  onde  sono  Tenuti 
danni  che  non  si  aveva  in  animo  di  arrecare 
La  negligenza,  in  materia  di  collazione,  im- 
porta responsabilità  quando  per  essa  la  so- 
stanza della  cosa  ha  subito  diminuzione,  e  non 
quando  il  suo  effetto  sia  caduto  sulle  perce- 
zioni e  sulle  rendite.  Se  il  donatarìo  di  nna 
casa  non  si  curò  né  di  abitarla,  né  di  affittarla, 
ha  fatto  male  a  se  stesso  perdendo  i  redditi, 
ma  la  casa  si  è  logorata  meno  non  osandone. 
Se  uno  per  negligenza  non  ara  né  semina  le 
terre,  o  fa  cattivo  maggese,  forse  le  terre 
state  in  riposo  frutteranno  un  giorno  di  più. 
Questi  non  è  nomo  da  aumentare  il  capitale, 
ma  fin  qui  gli  eredi  non  possono  dolersi  di 
lesione  di  sostanza  (3). 

Ma  la  trascuranza  può  essere  portata  a  un 
punto  che  la  sostanza  medesima  se  ne  risenta. 
Lasciando  colmare  i  fossi  e  precludere  lo  scolo 
delle  acque;  incolte  le  piante  e  lasciale  sfo- 
garsi in  rami  e  foglie  onde  svigoriscono  della 
virtù  produttiva;  non  coltivati  i  semenzai  e 
via  discorrendo,  fl  donatarìo  incorre  nelPob- 
bligo  de!  risarcimento  dei  danni  verso  gli  eredi. 
Trascurati  nelle  fìibbriche  i  piccoli  ristauri,  it 
produce  la  necessità  delle  grosse  riparazioni, 
e  allora  vengono  queste  consegueoae.  0  fl 


(1)  Nfun  dubbio  che  se  i  miglioramenti  già  ma- 
nifestatisi innanzi  fossero  periti,  si  fossero  dissipati 
(essendo  morre  le  piante  del  vigneti  che  già  pro- 
speravano) non  si  dovrebbe  al  conferente  nemmeno 
la  spesa. 

11  prof.  Pacifici-Mazzoni  applicando  la  sua  auto- 
revole Interpretazione  airart.  1018  viene  pure  in 
questa  sentenza. 


ft)  Ifon  potendo  sempre  richiamare  I  luoi^hi  ove 
si  è  parlato  di  una  data  materia,  può  vaJere  l'ÌDdioe 
in  fine  del  volarne. 

(3)  Il  possessore  ehe  dovesse  far  conto  dei  fratti, 
per  eerto  non  potrebbe  allegare  di  non  averli  prr- 
eetti,  se  ciò  provenne  da  negligenza  sua  ;  ma  fi  doaa- 
tarlo  che  vi  ha  diritto,  può  anche  noa  rtocsglieiìi 
se  a  lui  piace. 
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donatario  si  ridusse  a  farle,  non  potrà  otte- 
nere la  rifusione  della  spesa,  essendo  tale  un 
bisogno  cVegli  medesimo  ha  creato  per  la  sua 
negligenza  (1).  0  trascurò  anche  queste,  e  il 
perito  ha  avvertito  che  Tedifizio  vale  tanto 
meno  in  quanto  è  divenuto  necessario  di  spen- 
dere certe  somme  per  conservarlo,  se  il  dona- 
tario lo  conferisce  materialmente  dovrà  ag- 
funger  l'importo  dei  lavori  da  farsi;  o  sceglie 
la  imputazione,  Pedifizio  si  considera  come  già 
ristaurato  e  si  tiene  a  quell'altezza  di  valore 
che  avrebbe  se  fosse  in  buono  stato. 

In  altre  guise  ancora  possono  essere  pregiu- 
dicati gli  eredi  dalla  inettezza  e  mala  cura  del 
donatario  colla  quale  pregiudica  a  se  stesso. 
Se  ha  lasciato  attecchire  e  permesso  che  si 
costituiscano  delle  servitù  ;  non  curato  di  ri- 
vendicare qualche  fondo  compreso  nella  do- 
nazione, che  altri  possiede  da  tempo  senza 
diritto,  codeste  sottrazioni  del  patrimonio  che 
sono  colpa  sua,  dovranno  esser  espiate  con 
altrettanto  di  valore  agli  eredi.  Peggio  ancora 
per  lui,  se  non  avendo  interrotte  le  prescri- 
zioni, ha  perduti  dei  beni:  quanto  alni  ed 
alla  sua  responsabilità  si  considerano  come 
esistenti. 

Si  è  dubitato  se  il  conferente  non  sia  tenuto 
agl'interessi,  almeno  come  parti  della  inden- 
nità, in  causa  dei  guasti  e  deterioramenti 
dell'immobile  che  ne  rendono  meno  utile  il 
possesso,  essendo  chiaro  che  darebbe  mag- 
gior frutto  se  fosse  in  condizione  florida,  e 
perfetta  (2).  Questo  è  vero  qualora  la  colla- 
zione del  fondo  si  faccia  in  natura  ;  quanto 
però  agl'interessi  non  crederei  fossero  dovuti 
per  essere  compresi  nel  minor  corrispettivo 
che  si  ricambia  al  conferente.  Se  si  avesse  a 
conteggiare  il  fondo  come  non  danneggiato  e 
perfetto,  si  dovrebbe  dare  un  mille  di  più,  per 
esempio,  se  tanto  si  a v valutano  i  danni.  Quei 
mille  che  non  si  pagano,  restano  in  mano  agli 
eredi  e  rendono  interessi  (3).  Tanto  più  do- 
vrebbe dirsi  ove  si  proceda  per  semplice  im- 


putazione. Gli  eredi  non  ricevono  in  restitu- 
zione il  fondo,  e  fissato  il  valore,  poco  ad  essi 
importa  se  sia  per  rendere  o  no  un  frutto 
competente  alla  sua  naturale  suscettibilità  per 
essere  ridotto  in  cattiva  condizione.  Intanto  è 
certo  che  i  mille  di  più  che  dovrebbero  pagare, 
si  risolvono  per  essi  in  tanti  beni  ereditari  che 
si  aggiungono  alle  loro  porzioni,  e  ne  hanno 
il  compenso  anco  nel  frutto. 

Della  compensazione. 

Finalmente  sul  quesito  se  i  danni  siano  per 
compensarsi  coi  miglioramenti  nel  risultato 
della  liquidazione,  e  viceversa,  io  non  vedrei 
alcuna  difficoltà  quando  i  fatti  siano  bene 
accertati.  In  tema  di  usufrutto  si  oppone  a 
questa  combinazione  il  non  diritto  dell'usu- 
fruttuario verso  il  proprietario  di  essere  rifuso 
dei  miglioramenti  (4),  e  nonostante,  per  una 
certa  equità,  l'art.  495  ammette  la  compensa- 
zione se  i  deterioramenti  non  siano  cagionati 
da  grave  cólpa  dell'usufruttuario.  In  tal  caso 
si  trova  giusto  che  il  principio  (5)  sia  rigoro- 
samente applicato,  e  manca  quindi  la  materia 
della  compensazione. 

Può  ben  anche  in  altri  casi  avvenire  che  i 
deterioramenti  non  si  compensino  coi  miglio- 
ramenti ;  nella  enfiteusi,  ad  esempio,  quando 
per  causa  di  deterioramenti  s'incorre  nella 
caducità  (6)  ;  ma  tutto  ciò  s'intende  ove  il  mi- 
gliorato e  il  deteriorato  non  cade  super  eadem 
re  (7).  Non  essendo  infatti  che  qualità  della 
stessa  cosa,  è  d'uopo  farne  nel  calcolo  della 
stima  la  deduzione  rispettiva,  e  solo  dal  com- 
plesso potrà  rilevarsi  se  il  fondo  sia  stato 
migliorato  o  deteriorato;  il  risultato  è  il  va- 
lore (8).  —  Se  il  bene  da  conferirsi  è  unico, 
ciò  è  evidente.  Ma  quand'anco  le  cose  fossero 
più  e  diverse,  e  le  une  siano  state  migliorate 
e  le  altre  deteriorate,  non  si  potrebbe  a  meno 
di  riuscire  alla  unità  del  calcolo  dopo  il  rag- 
guaglio dei  singoli  elementi  del  valore,  onde 
viene  ad  emergere  il  credito  e  il  debito  del 
conferente. 


(I)  ld<>nlfca  è  la  ratsione  dell'articolo  500,  ed  evi- 
dente Panalogia.  Tale  è  pure  la  decisione  del  Chabot, 
ari.  80^  n.  2. 

(i)  DuRARTOif,  VII,  390:  AL'Rnv  e  Rau  in  Zachariìe, 
§  634;  Pagifici-Mazzom  che  ritiene  doversi  come 
parti  della  indennità  (vi.  n.  72). 

(8)  Quando  saranno  spesi  nei  ristauri  si  avrà  il 
▼antaKRìo  del  mafifflor  frutto. 

(4)  PROUDHOR,  Oeli' tutu  frutto,  tom.  ii,  num.  2623 
e  ?692 

(5j  Non  doversi  rifondere  airusufrultuario  i  mi- 
glioramenti. 


(6)  Quantunque  fuori  di  quesu  apecie,  anche 
nella  enfiteusi  si  ammetta  la  compensazione  (Bart., 
in  L.  Si  nf gotta,  de  nefzot.  «est.;  Carog.,  he  locai., 
p.  121,  num.  3;  FuLGifi,  De  emph..  De  melioram., 
quesi.  YH,  n.  23). 

(7)  Come  osserva  11  Pothikr.  TratMo  delia  pro- 
prietà, n.  250. 

(8)  Se  il  possessore  di  una  casa  ha  fabbricato  del 
quartieri  superiori,  lasciando  cadere  in  rovina  i 
luoghi  accessorìl  che  pure  sono  necessari,  vedremo 
cosa  valga  questa  casa,  tenuto  conto  del  bene  o  del 
male  che  vi  si  trova. 


Borsari,  Comment.  al  Cod.  eiv.  ital.  —  Voi.  m. 
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[Art.  1021] 


Articolo  109I. 

Nel  caso  in  cui  Pimmobile  sia  stato  alienato  dal  donatario,  i  migliora- 
menti e  deterioramenti  fatti  dall'acquirente  debbono  essere  computati  a 
norma  dei  tre  articoli  precedenti. 

§  2165.  Dd  computo  dei  migìioramenti  o  deterioramenH  dopo  VaUimagione. 

L'tUienagione  è  valida,  ma  si  considera  fatto  di  terei,  relativamente  al  presto. 

L'alienatario  deve  prestarsi  alla  stima  quantunque  rimcmga  estraneo  alle  con- 
seguenze della  sua  stessa  ìmona  o  cattiva  condotta  dd  fondo. 

L'alienante  approfitta  dd  bene,  e  si  duole  dd  male  che  Valienatario  abbia  fatto, 

Dd  giudisio  in  cui  viene  a  discutersi  di  codesta  amministrasione,  per  far 
ragione  dei  danni  che  siansi  rinvenuti. 


§  2166. 

Del  oomputo  dei  migliora  mentì 
o   deterioramenti   dopo  l'elienasioae. 

Il  donatario  per  essere  il  proprietario  in- 
commutabile dei  beni  donati,  poteva  alienarli. 
Lo  ha  fatto,  e  codesta  traslazione  definitiva 
dei  suoi  diritti  deve  rispettarsi;  Palienatario 
non  può  essere  ricercato,  l'alienatario  è  sicuro 
del  suo  acquisto.  La  legittimità  di  questo  co- 
rollario produce  una  modificazione  necessaria 
nel  sistema  stesso  della  collazione;  tempera- 
mento che  fu  già  adottato  dal  Codice  francese. 
Fu  forza  abbandonare  il  conferimento  in  na- 
tura che  non  potrebbe  eseguirsi  senza  ripren- 
dere ì  beni  dalle  mani  dell'acquirente.  Cosi 
si  verifica  anche  una  volta,  con  pace  dei  dot- 
trinari, che  i  bisogni  della  pratica  costringono 
spesso  il  legislatore  a  transigere  sui  principi!. 
Non  più  collazione  in  natura  in  presenza  del- 
l'alienazione :  mezzo  unico  ed  esclusivo  è  la 
imputazione  (art.  1016). 

Sino  a  questo  punto  arriva  la  influenza  del- 
l'alienazione, ma  si  ferma  qui.  Per  ogni  altra 
conseguenza  si  considera  come  un  fatto  av- 
venuto fra  terzi.  Al  prezzo,  qualunque  sia, 
non  si  ha  riguardo  alcuno.  Non  mutano  le  basi 
del  valore  imputabile  sotto  il  quale  rispetto 
la  cosa  si  ha  come  non  alienata.  La  legge,  non 
senza  una  certa  diffidenza,  dice  al  donatario, 
Toi  siete  risponsabile  verso  la  eredità  del  do- 
nante del  valore  che  vi  è  stato  consegnato  ; 
alienate  pure  i  beni  se  vi  piace,  ma  dovete 
sapere  che  ciò  non  vi  libera  da  questa  obbli- 
gazione per  voi  imprescindibile. 

Tiene  il  momento  in  cui  si  apre  la  succes- 


sione deU^ascendente  e  lo  stesso  donatario  si 
accinge  a  farne  parte.  Egli  deve  pagare  il  suo 
tributo  alla  eredità.  Se  il  valore  commerciale, 
dei  beni  stabili  specialmente,  non  fosse  varia- 
bile, egli  potrebbe  richiamarsi  al  valore  che  fu 
al  tempo  della  donazione  ed  ofifrirloai  coeredi. 
Ma  no  :  quello  stesso  pezzo  di  terra,  nelle  iden- 
tiche condizioni  materiali,  che  allora  valeva  10, 
ora  vai  15,  ed  è  senza  dubbio  il  valore  attuale 
che  esprime  il  suo  debito.  La  eredità  non  sì 
cura  se  i  beni  siano  passati  in  altre  mani. 

Dovrà  il  terzo  acquirente  subire  Pincomodo 
di  una  stima,  egli  estraneo  a  codesti  rapporti 
che  punto  non  lo  riguardano  ?  Dovrà  anche 
sostenere  la  critica  della  sua  condotta  rela- 
tivamente ai  fondi,  egli  che  non  è  tenuto  a 
render  conto  ad  alcuno?  Sono  gl'inconvenienti 
di  un  sistema  che,  a  mio  sommesso  parere, 
meriterebbe  di  essere  riveduto.  È  singolare 
che  l'alienante  risente  egli  stesso  il  vantaggio 
0  il  danno  dei  portamenti  agricoli  delPaliena- 
tario  ;  gode  del  migliorato  se  esiste  e  se  ne 
forma  un  credito  verso  la  eredità  ;  ed  airin- 
contro,  se  l'acquirente  fu  un  trascurato  che 
lasciò  andar  le  cose  alla  peggio,  egli  ne  porta 
la  pena  (1).  E  dopo  ciò,  nessun  diritto  ha  IV 
lienatario  verso  di  lui  che  si  è  fatto  prò  dei 
benefizi  recati  al  fondo,  e  nessuna  azione  com- 
pete all'alienante  pei  decrementi  cagionativi, 
perchè  il  proprietario  era  nel  suo  diritto  (2). 

Poco  è  la  perizia  che  il  compratore  deve 
tollerare  (benché  ad  altrui  spese)  ricevendo 
gente  a  questo  scopo  in  casa  sua,  ma  facil- 
mente sarà  tratto  in  giudizio  con  veste  di 
testimonio  in  fatto  proprio  per  opportuni  schia- 
rimenti. Sì  trova  che  il  podere  in  giomau 


fi)  Bisof^na  credere  che  Palienante,  prevedendo 
questi  effetti,  avrà  cautamente  stipulato  col  com- 
pratore la  buona  agenzia  del  fondo  sino  al  tempo 


lo  cui  li  diritto  della  successione  verrà  ad  esaurirsi. 
(2)  Salvo  come  si  è  detto  la  interposizione  di  ira 
patto  che  provvedesse  allo  scendo. 
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vale  50  m.  lire.  Se  tatto  tace  dopo  questa 
valutazione,  non  c'è  bisogno  d'altro;  questa  è 
la  somma  di  cui  si  dà  carico  il  conferente.  Ma 
egli  crede  che  dieci  mila  siano  dovute  all'in- 
dustria e  all'opera  del  compratore  e  se  ne  dà 
credito.  Altra  volta  gli  eredi  diranno  che  il  va- 
lore è  scemato  di  dieci  mila,  grazie  alla  incuria 
e  negligenza  dello  stesso  compratore,  e  aver 
diritto  al  compenso.  È  possibile  che  il  fondo 
frattanto  sia  passato  in  più  mani,  con  una  vi- 
cenda di  bene  e  di  male,  di  miglioramenti  e 
di  deterioramenti,  di  fatti  fortuiti  o  volontari: 


il  risultato  giova  o  nuoce  al  primo  alienante 
fatta  ragione  delle  cause  dì  cui  è  il  pro- 
dotto (1). 

L'oggetto  insomma  è  sempre  quello  di  sta- 
bilire il  valore  attuale;  il  negozio  si  discute 
fra  i  coeredi,  fra  chi  ha  diritto  alla  collazione 
e  chi  deve  prestarla  ;  al  donatario  che  ha  alie- 
nato si  attribuiscono  i  fatti  dei  suoi  aventi 
causa  come  fossero  suoi  propri,  egli  ne  risponde 
e  ne  approfitta,  e,  per  questo  riguardo,  le 
cose  passano  come  se  alienazione  non  fosse 
avvenuta. 


Articolo  1099. 

Se  la  donazione  fatta  ad  un  discendente  successibile  con  dispensa  dalla 
collazione  è  di  un  immobile  ed  eccede  la  quota  disponibile,  il  donatario 
deve  conferire  l'immobile  in  natura  o  può  ritenerlo  per  intero,  secondo  le 
regole  stabilite  nell'articolo  826. 

§  2166.  Donazione  immobiliare  con  dispensa  olire  la  disponibile. 

Dato  Veccesso  deUa  dispensa,  il  principio  è  che  la  coUcuiione  deve  farsi  in 
natura. 

Per  qual  ragione. 

Si  ripete  in  massima  la  disposizione  ddVarticolo  826,  colla  differenza  che 
qiieìla  riguarda  ogni  legatario  atiche  estraneo;  questa,  fazione  del  legittimario 
rimpetto  a  un  discendente  ed  erede. 

Del  sistema  quando  Vimmobile  possa  o  no  comodamente  dividersi. 

Perchè  la  legge  presuppone  la  dispensa. 

Come  e  in  qual  limite  il  donatario  che  è  pure  legittimario,  può  ritenere  Pimi* 
mobile. 

Quid  se  il  bene  sia  stato  alienato? 

Lo  stesso  alienatario  può  prevalersi  dei  temperamenti  portati  daWart.  826. 


§  2166. 

Donasione  immobiliare  oon  ditprDta 
olire  la  disponibile. 

La  dispensa  non  giova  che  dentro  i  termini 
della  porzione  disptthibile,  il  che  è  sancito 
nell'articolo  1002,  —  V eccedente  è  soggetto  alla 
collazione.  Si  scende  nel  presente  articolo  alla 
esplicazione  del  modo  in  una  specie  determi- 
nata. 

L'immobile  donato  è  colpito,  ma  solo  in 
parte  dall'azione  del  legittimario,  in  quanto 
8i  è  riconosciuto  che  il  donante  ha  ecceduto, 
più  0  meno,  le  sue  facoltà,  per  cui  la  stessa 
dispensa  ò  rimasta  in  parte  inefficace  (2).  In 


tal  caso,  la  don&zìone  deve  farsi  in  natura,  con 
un  limite  però  in  date  circostanze. 

Su  questo  punto  gli  scrittori  avevano  già 
osservato  che  la  collazione  dell'eccedente  della 
porzione  disponibile  non  può  farsi  che  in  na- 
tura (3)  ;  né  mai  si  avrebbe  diritto  di  offrire  il 
valore,  procedendo  per  imputazione.  La  ra- 
gione decidente  sarebbe  questa,  che  il  dona* 
tario  non  potè  acquistare  un  diritto  irrevo- 
cabile da  un  fatto  illegittimo  del  donante  e 
sopra  una  materia  di  cui  questi  non  poteva 
disporre  (4). 

Sembra  che  nel  medesimo  concetto  sia  en- 
trata la  legge  italiana  colla  presente  disposi- 
zione. Ed  è  cosa  assai  notevole  in  confronto 


(1)  Così  diciamo  delle  spete  necessarie  fatte  daN 
ralienatario,  e  accreditate  all'alienante. 

(2)  Se  lo  fosse  fn  tutto,  non  si  darebbe  norma 
alla  collaxioDe  con  reciproci  riguardi,  ma  Pimmobite 
dovrtbbe  assolatamente  restituirsi. 


(3)  E  Pacquirente,  aggiungono,  non  può  sottrarsi 
alla  rivendicazione;  tema  da  noi  riserbato  all*arti« 
colo  1006. 

(4)  Chabot,  all'art.  860,  n.  9. 
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della  facoltà  di  elezione  stabilita  nell'art  1016 
in  termini  cosi  generali.  0  è  questa  una  ecce- 
zione alla  regola,  o  se  vuoisi  una  spiegazione 
dello  stesso  art.  1015,  quasi  dicesse  che  l'ar- 
bitrio è  concesso  per  le  donazioni  che  sono 
contenute  nei  termini  della  disponibile.  Per 
certo  la  ragione  è  quella  avvisata  dal  Chabot 
che  vale  un  principio.  Qualora  si  disponga  delle 
cose  proprie,  benché  concordine  implicito  della 
collazione,  si  può  concedere  al  donatario  la 
facoltà  di  ritenere  con  diritto  irrevocabile  la 
cosa  donata  rappresentando  il  valore,  perchè 
ciò  ha  base  nel  dominio  del  donante  ;  ma  la 
cosa  che  non  gli  appartiene,  non  può  da  lui 
trasferirsi  a  verun  effetto  giuridico. 

Si  suppone  la  dispensa.  Primieramente  come 
argomento  contrario  che  la  legge  dichiara 
inattendibile;  quanto  dire,  malgrado  la  di- 
spensa che  amplifica  bensì  la  concessione  del 
donante  ma  sempre  nel  giro  del  suo  proprio 
dominio.  Poi  per  un  secondo  motivo,  speciale 
alla  disposizione  la  quale  non  saprebbe  altri- 
menti spiegarsi.  Qui  si  tratta  di  un  caso  misto. 
Se  la  donazione  cadesse  in  tutto  sulla  indispo- 
nibile, la  sua  perfetta  inutilità  sarebbe  mani- 
festa, salve  le  gradazioni  d'ordine  regolate  da 
altre  leggi  (1)  ;  e  sola  donazione  non  fosse  mu- 
nita della  dispensa,  dovrebbe  conferirsi  anche 
per  quella  parte  che  rientra  nella  disponibile. 
In  tal  caso  non  avrebbe  luogo  il  regolamento 
segnato  in  questo  articolo  combinato  coll'arti- 
colo  826,  come  veniamo  a  dire  partitamente. 

Nel  capitolo  riguardante  la  riduzione  dei 
legati  sull'azione  spiegata  dai  legittimari,  fu 
preveduto  il  caso  di  un  legato  costituito  da  un 
immobile  e  percosso  solo  parzialmente  dalla 
riduzione.  Se  l'immobile  può  comodamente 
dividersi,  non  vi  ha  difficoltà  nel  doversi  rila- 
sciare ai  legittimari  quella  parte  del  fondo 
che  corrisponde  alla  entità  del  loro  diritto. 
Ma  se  la  separazione  non  può  farsi  comoda- 
mentej  ad  evitare  la  vendita,  si  decide  che  l'im- 
mobile cedasi  intero  col  dovuto  compenso  pel 
soprappiù;  possa  il  legatario  ri  tenerlo  pagando 
il  debito  ai  legittimari,  secondo  certe  norme 
di  proporzione  già  notate  altrove  (§  1773)  e 
che  ora  dobbiamo  ripetere. 

Trattando  pftl  tardi  della  collazione,  il  Co- 
dice si  è  imbattuto  in  una  specie  che  presenta, 
si  può  dire,  gli  stessi  caratteri:  a)  Eccesso  di 
disposizione  gratuita;  b)  Non  nella  totalità  ma 


in  parte;  e)  Materia,  un  immobile;  d^  La  stessa 
difficoltà  di  dividerlo  comodamente  (2);  e)  Di- 
ritto indipendente  sulla  parte  disponibile.  La 
differenza  sarebbe  questa:  che  nelPart.  82G, 
come  nell'intero  capitolo  in  cui  è  inserito, 
l'azione  rivendìcatoria  dei  legittimari  è  ri- 
guardata di  fronte  ad  ogni  legatario  eziandio 
non  discendente  ed  erede,  laddove  nel  pre- 
sente articolo  si  osserva  la  donazione  illegit- 
tima fatta  a  un  discendente  coerede,  e  in  on 
rapporto  nel  quale  i  diritti  si  equilibrano  col- 
Torgano  della  collazione.  Ma  la  specialità  del 
mezzo  non  toglie  che  gli  stessi  effetti  vengano 
a  prodursi. 

Tali  essendo  gli  effetti,  si  sono  riassunte 
le  stesse  regole.  Potendo  l'immobile  comoda- 
mente dividersi,  si  cede  la  parte  che  con  viene  e 
si  ritiene  liberamente  il  resto.  Ove  non  si  possa, 
e  la  parte,  che  diremo  infetta  di  eccedenza, 
abbonda  nel  corpo  donato  in  guisa  che  superi 
il  quarto  del  suo  valsente,  il  coerede  deve  ab- 
bandonare l'immobile  (conferendolo  in  natura) 
e  contentarsi  di  un  correspettivo  sul  valore 
disponibile,  su  quello  cioè  che  sopravanza  al 
diritto  dei  legittimari.  Se  poi  ci  è  tanto  di  sano 
che  i  tre  quarti  rimangano  illesi,  la  collazione 
si  effettua  per  imputazione  (3),  vale  dire  non 
compensando  in  danaro,  nei  termini  dell'ar- 
ticolo  826,  ma  prendendo  meno,  e  così  au- 
mentando il  dividendo  degli  eredi  secondo 
l'indole  di  questa  relazione  giuridica. 

Se  non  si  presupponga  la  dispensa,  l'arti- 
colo 1022  non  potrebbe  avere,  come  io  diceva, 
la  sua  letterale  e  completa  applicazione.  Ob- 
bligato il  donatario  a  conferire  il  totale  della 
donazione,  non  avrebbe  diritto  a  compensi,  né 
potrebbe  ritenere  per  modo  assoluto  una  parte 
dei  beni  (4).  Ciononostante  il  prevalente  di- 
ritto dei  legittimari  avrebbe  la  stessa  influenza 
sul  determinare  il  modo  della  collazione,  data 
la  indivisibilità  dell'unico  stabile. 

L'art  826  è  interamente  richiamato  anche 
nella  parte  che  concerne  la  legittima  del  do- 
natario, e  che  in  una  questione  che  verte  fra 
discendenti,  è  più  che  mai  interessante.  D  di- 
scendente che  non  ha  conseguita  la  sua  legit- 
tima sui  beni  ereditari,  fiirà  di  esseme  sod- 
disfatto sui  beni  donati  <  e  potrà  ritenere  tutto 
«  l'immobile  purché  il  valore  di  esso  non  superi 
«  l'importo  della  porzione  disponibile  e  della 
«  quota  che  gli  spetta  nella  legittima  >.  E  cosi 


ri)  Art.  824,  825  e  1093. 

<i)  Benché  questa  circostanza  non  si  ripeta  nel- 
l'art. ìOtt  dpvosi  ritenere  compresa,  s^  per  l'appi!- 
CBzioue  che  Tiene  a  farsi  dell'art.  826,  e  sì  percbò 


senza  di  cl6  la  disposizione  non  avrebbe  rafiooe  J: 
essere,  come  veniamo  a  dire. 

(3)    Kell'indirato  %  1T73.  si  avrertì  come  questa 
posizione  ine^^uaie  fosse  favorevole  al  legiiumarìa. 

(4;  Senza  cioè  restituire  il  valore. 
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con  un  titolo  dì  preferenza  ntper  re^  divenuta 
sua  proprietà  intangibile,  esso  respinge  i  fra- 
telli e  li  manda  a  provvedersi  altrove.  A  rigore 
di  termini^questo  diritto  realesi  estende  quanto 
la  sua  quota  di  legittima,  poiché  oltrepassato 
questo  limite  il  bene  donato  è  ancora  esposto 
alle  azioni  degli  altri  legittimari  (1).  E  ciò  la 
legge  ha  voluto  significare  con  quelle  parole. 
Sul  doversi  o  no  conferire,  decide  la  dispensa 
che  si  suppone  intervenuta.  Del  resto  può 
bastare  il  ricordo  di  quella  disposizione  sulla 
quale  abbiamo  fatto  osservazioni  molto  speciali 
nel  §  1774. 

Che  se  l'immobile  donato  non  è  più  nel  pos- 
sesso del  donatario  che  abbia  insieme  qualità 
di  legittimario,  per  averlo  alienato,  come  si 
pronuncia  il  diritto  in  tale  contingenza?  È 
ancora  applicabile  la  regola  dell'art.  1016  che 
colPescludere  la  collazione  in  natura  protegge 
il  diritto  deiralienatario  e  lo  costituisce  invio- 
labile? 

Ora  si  va  per  un'altra  via.  La  regola  del- 
l'articolo 1016  è  fondata  nel  presupposto  della 
validità  della  donazione,  onde  l'acquisto  non 
meno  valido  del  donatario  e  dei  suoi  aventi 
causa.  Il  rispetto  che  si  vuol  avere  al  diritto 
dei  terzi  ha  fatto  restringere  il  campo  della 
collazione,  ma  se  il  donante  dispose  di  quello 
che  non  gli  apparteneva  in  danno  dei  legitti- 
mari, la  rivendicatoria  non  può  essere  loro 
negata.  Ond'è  nato  l'istituto  della  riduzione 
estensibile  ai  terzi  in  virtù  dell'articolo  1096, 
del  quale  ora  non  si  discute.  Giova  tuttavia 
osservare,  in  relazione  al  soggetto  presente, 
che  l'alienatario  può  essere  preservato  dal- 
l'azione, quante  volte  il  donatario  erede  com- 
pensi i  legittimari  con  tanta  parte  dei  suoi  beni 
ereditari  mediante  la  imputazione  ;  di  che  viene 
a  modificarsi  il  rigore  dello  stesso  art.  1022. 
E  quando  potesse  coprire  l'alienazione  colla 
sua  propria  legittima,  anche  allo  effetto  di  li- 
berarsi dalle  azioni  di  garanzia  che  spettano 
all'alienatario  contro  di  lui,  le  cose  si  ripia- 
nano con  tutta  facilità. 

Ma  se  l'immobile  alienato  non  possa  essere 
difeso  che  in  parte  dalla  legittima  del  dona- 
tario, e  si  rinnovi  la  singolare  eventualità  del- 
l'articolo 826  (capov.),  l'alienatario  nella  sua 
qualità  di  avente  causa  e  di  successore  del  do- 
natario, non  è  forse  nella  condizione  giuridica 
regolata  da  quella  disposizione? 


Ritenuto  il  principio  non  aver  l'acquirente 
che  i  diritti  del  cedente  e  non  poter  conser- 
vare l'immobile  se  il  suo  cedente  non  lo  po- 
tesse, osserva  il  Marcadé,  che  in  un  caso  po- 
trebb'esserci  differenza,  e  ritiene  che  nei  ter- 
mini di  quell'art.  866  (ital.  826),  soverchiando 
la  parte  del  legittimario,  non  avrebbe  costui 
diritto  di  pretendere  contro  l'acquirente  l'ag- 
giudicazione dell'immobile  benché  col  debito 
compenso.  <  In  effetto,  egli  dice,  il  dono  fatto 
«  con  dispensa  dalla  collazione  é  stato  perfet- 
«  tamente  legale  e  valido  per  la  parte  dispo- 
«  nibile,  solo  per  la  parte  riservata  può  impu- 
«  gnarsi  ;  quindi  l'alienazione  fatta  dal  dona- 
«  tario  ha  prodotto  il  suo  pieno  effetto  per 
«  questa  parte  disponibile,  e  l'acquirente  ne  é 
«  divenuto  il  proprietario.  La  successione,  ri- 
«  masta  arbitra  della  parte  riservata,  si  trova 
«  dunque  essere  proprietaria  dell'immobile 
«  coH'acquirente.  Ora,  un  comproprietario 
«  non  può  esigere  che  gli  si  ceda  il  bene  in- 
*  tero;  può  soltanto  domandare  la  divisione, 
«  0  se  la  divisione  non  é  possibile,  la  licita- 
€  zione  »  (all'art.  866,  n.  2). 

Io  mi  sono  convinto  della  verità  di  questa 
dottrina.  È  infatti  una  teoria  che  si  può  dire 
successoria,  istituita  fra  coeredi  del  sangue, 
legati  fra  loro  dalla  collazione  e  dai  vincoli 
privilegiati,  e  al  di  là  di  questa  cerchia  non 
si  riscontra  in  tutto  il  Codice.  Una  specie  di 
reciprocanza  regna  ancora  sul  terreno  di  co* 
tali  eventualità  sottilmente  escogitate  dal  le- 
gislatore ;  il  che  non  ha  ragione  fra  estranei, 
e  l'alienatario  ha  diritto  di  esser  trattato  come 
tale.  Dico  ha  diritto,  se  non  si  voglia  ammet- 
tere che  prevalendo  la  parte  disponibile  egli 
potesse  reclamare  a  fronte  degli  eredi  l'ag- 
giudicazione dell'immobile  intero.  Ma  io  non 
credo  che  questo  gli  verrebbe  concesso,  non 
essendo  né  legatario  né  un  discendente  coe- 
rede, ma  un  terzo  ;  e  se  non  può  conseguire  i 
vantaggi  di  una  condizione  che  non  gli  appar- 
tiene, giusto  è  che  non  risenta  il  danno  (2). 

Si  dirà  forse  che  i  coeredi  non  devono  es- 
sere pregiudicati  del  fatto  dell'alienazione, 
ma  godere  degli  stessi  diritti  che  avrebbero 
se  l'immobile  non  fosse  stato  alienato  ?  Obbie- 
zione di  poco  conto  sarebbe  questa.  Noi  già 
vediamo  dall'articolo  1016  che  l'alienazione, 
benché  atto  fra  terzi  rapporto  agli  eredi,  pro- 
duce effetti  giuridici  d'importanza  sulla  mo- 


(1)  Se  il  donatario  non  rimane  in  credito  della 
legittima  che  per  SO,  e  Timmobile  donalo  vale  60, 
è  chiaro  che  per  40  corre  pericolo,  se  gli  Danno 
pressa  i  diritti  degli  altri  legittimari. 


(2)  Dato  airasta  il  fondo,  egli  potrebbe  anche 
nseirne  aggiudicatario  nel  concorso;  in  ogni  caso 
non  gli  sarebbe  imposta  is  legge  dalla  saecessione. 
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dalità  della  collazione,  considerandosi  come  !  stiene  di  non  yoler  cedere,  preferendo  l'in- 
Pesercizio  di  un  diritto  del  loro  coerede.  Ma  '  canto,  era  a  lai  legittimamente  perrenuta  dal 
Ti  ha  di  più.  La  parte  che  l'alienatario,  so-  I  donatario,  rappresentando  la  parte  disponibile. 

Artleolo  1093. 

Il  coerede  conferendo  un  immobile  in  natura  può  ritenerne  il  possesso 
Bino  all'effettivo  rimborso  delle  somme  che  gli  sono  dovute  per  spese  e 
miglioramenti. 

§  2167.  Del  diritto  di  ritengione. 

Ha  per  dato  e  presupposto  la  collazione  in  natura. 

Bacche  il  donatario  deìVimmobile  fa  uso  di  questo  diritto,  confessa  risohUo 
H  dominio.  Egli  funge  come  amministratore. 
Del  rimborso  deUe  spese;  a  chi  spetti. 
D  possessore  non  ha  diritto  di  godere  i  frutti  dd  fondo. 
Data  la  mora  degli  eredi,  non  ha  diritto  che  agVinteressi  dette  somme  dofDute 
H  eredito  delle  spese  non  è  privilegiato  di  fronte  agVipotecarù 


§  2167. 
Del  diritto  dì  rìtensiooe. 

Questa  concessione  fatta  dalla  legge  alla 
sicurezza  del  donatario  che  bene  e  utilmente 
ha  speso  nella  cosa  donata,  si  attiene  logi- 
camente alla  collazione  in  natura;  e  discon- 
viene dallMmputazìone,  restando  in  tal  caso 
]]  fondo  al  donatario,  non  come  pegno  ma  per 
ragione  di  proprietà.  Con  questo  preconcetto 
in  mente,  il  legislatore  muove  da  una  espres- 
sione ipotetica  —  il  coerede  conferendo  Vim- 
mòbile  in  natura  —  il  che  equivale  al  dire,  se 
e  quando  conferisca  l'immobile  in  natura,  sa- 
pendosi che  ciò  dipende  da  lui  (art.  1015)  (1). 
Disconviene,  si  diceva,  dall'imputazione,  ed  è 
naturale,  poiché  la  ritenzione  non  può  avere 
qualità  di  benefizio  per  colui  che  possiede  il 
fondo  come  proprietario. 

Ora  il  donatario  elegge  la  collazione  in  na- 
tura ;  notifica  ai  coeredi  la  sua  intenzione  pro- 
testando delle  spese,  e  intanto  continua  ad 
occupare  il  fondo:  ma  da  quel  momento  il 
dominio  è  risoluto  di  sua  propria  volontà. 
E  da  quel  momento  comincia  a  possedere  no- 
mine àlterius  comunque  jure  pignoris  che  gli 
assicura  il  possesso  a  certe  condizioni. "Non  si 
comprende  il  diritto  di  ritenzione  che  sui  beni 
altrui,  come  non  si  comprende  il  pegno  sulla 
cosa  propria. 

Il  credito  delle  spese  e  dei  migliorati  non 
sarà  a  principio  che  un'asserzione  del  confe- 
rente, e  più  tardi  sarà  verificato  od  escluso 


per  opportune  indagini,  ma  intanto  egli  è  in 
facoltà  di  non  abbandonare  il  fondo,  perchè  il 
diritto  di  ritenzione  ha  di  suo  proprio  l'edere 
continuo.  Liquidati  i  suoi  crediti,  preliminare 
sostanziale  della  divisione,  fatto  od  oiferto  con 
atto  reale  il  pagamento,  il  donatario  rimette 
il  fondo  nella  eredità  per  essere  diviso.  Il  pa- 
gamento delle  spese  deve  sostenersi  da  tutti 
gli  eredi,  e  se  prima  della  divisione  non  pò* 
tesse  effettuarsi,  niente  osta  eh  ì  questa  si  com- 
pia considerando  l'immobile  come  ereditario, 
e  la  spesa  potrà  accollarsi  a  chi  ne  diventi 
l'assegnatario.  Intanto  l'erede  persiste  nel  pos- 
sesso del  fondo  sino  al  rimborso. 

Che  in  questo  intervallo,  forse  non  breve, 
egli  funga  quale  amministratore  per  la  buona 
condotta  e  conservazione  del  fondo,  non  è  chi 
dubiti.  In  quella  condizione  transitoria,  e  come 
a  dire,  precaria,  non  gli  sarebbe  permesso  di 
assumere  bonificazioni  da  avere  effetto  nel 
futuro  ;  ma  neUe  spese  urgenti  e  necessarie 
potrà  formarsi  un  nuovo  credito  di  cui  si 
avrà  ragione  in  un  rendiconto. 

Resta  a  sapere  se  i  frutti  del  fondo  intanto 
a  lui  appartengano.  Non  vi  ha  giureconsulto, 
io  credo,  che  siasi  permesso  di  affermarlo. 
Questo,  che  senza  riguardi  chiamerei  un  grave 
errore,  è  stato  attribuito  al  Chabot,  ma  per 
quanto  la  sua  dottrina  sia  confusa  su  questo 
punto,  ciò  non  è  asserito  da  lui  (2)  se  non  ad 
una  certa  condizione.  Infatti  la  sua  dottrina  è 
precisamente  questa:  <  Allorché  i  coeredi, tn 
difetto  di  rimborso  deUe  spese,  hanno  lasciato 


(1)  Eccettuato  il  caso  eccezionale  dell*  eccesso 
della  disponibile,  veduto  nelParticolo  precedente,  ma 
oi«  si  parla  della  donazione  regolare  e  legittima. 


(2)  Come  crede  il  Demolombe  che  gliene  fs 
aura  (n.  50i). 


DELLE  StlGCBSSlOm 


iìli 


al  donatario  il  possesso,  quando  saranno  ad 
eseguirlo,  non  potranno  pretendere  ch'egli  re- 
stituisca i  proventi  del  fondo  che  avesse  per- 
cetti  dal  punto  in  cui  furono  in  ritardo  del 
pagamento,  sebbene  di  un  valore  molto  supe- 
riore agli  interessi  delle  somme  da  essi  dovute 
per  le  spese.  II  donatario  è  un  possessore  di 
buona  fede  ;  è  in  virtù  di  una  speciale  dispo- 
sizione di  legge  ch'egli  ha  posseduto;  quindi 
ha  fatti  suoi  i  frutti,  checché  se  ne  dolgano 
i  coeredi,  essendoché  U  loro  ritardo  a  pagare 
ha  autorizzato  il  donatario  a  goderne  »  (arti- 
colo 867,  n.  2). 

Qui  non  si  afferma  il  diritto  del  ritenterò 
ai  frutti  come  proprio  della  situazione  ;  tut- 
t'altro:  si  considera  a  titolo  d'indennità  attesa 
la  mora  dei  coeredi.  Se  non  che  il  benemerito 
autore  eccede  nei  suoi  apprezzamenti,  e  si 
lascia  andare  a  qualche  proposizione  generale 
non  punto  giuridica. 

Il  donatario  non  è  un  possessore  di  buona 
fede  (  1  )  all'oggetto  di  far  suoi  i  frutti  nel  senso 
dell'articolo  903,  essendo  elementare  che  pos- 
sessore di  buona  fede  è  colui  che  crede  in 
coscienza  di  essere  il  proprietario,  e  solo  che 
ne  dubitasse,  sarebbe  di  mala  fede  (2).  Ora  il 
donatario  sì  è  spogliato  del  dominio  dell'immo- 
bile per  riportarlo  in  natura  alla  successione, 
e  la  legge  stessa  lo  ammonisce  che  egli  non 
possiede  che  a  causa  di  pegno,  a  scopo  di  ga- 


ranzia. La  mora  dei  debitori  non  può  cangiare 
questo  modo  e  causa  di  possedere,  benché,  se- 
condo l'ordinario  effetto  della  mora,  nei  tìtoli 
pecuniari  sorga  pel  creditore  il  diritto  agli  in- 
teressi. Dovendo  restituire  i  frutti,  niente  osta 
che  possano  compensarsi  cogl'interessi  nella 
concorrenza  rispettiva.  Ma  il  dire  che  a  questa 
non  si  deve  badare,  avendo  diritto  il  posses- 
sore di  trattenersi  i  proventi  avvegnaché  di 
molto  superiori  agVinteressi  delle  somme  do- 
vute, è  un  altro  errore  che  mi  duole  di  dover 
avvertire  in  un  autore  cosi  meritevole  di  ri- 
spetto. 

Ma  quando  sarà  per  verificarsi  la  mora  dei 
coeredi?  Direi  che  é  una  questione  di  fatto. 
Bisognerà  aspettare  che  i  periti  non  solo  rico- 
noscano in  genere  la  esistenza  dei  crediti,  ma 
che  i  crediti  siano  liquidati  in  ispecie.  La  pe- 
rizia dev'esser  dagli  eredi  accettata  (3).  Da 
quel  punto  possono  dichiararsi  in  mora,  quando 
il  possessore  si  offra  pronto  a  consegnare  il 
fondo  all'atto  del  pagamento,  e  da  quel  punto 
decorrono  gl'interessi. 

L'azione  per  indennità  delle  spese  neces- 
sarie e  dei  miglioramenti  costituisce  un  cre- 
dito col  gius  di  ritenzione  sullo  stesso  immo- 
bile, ma  non  un  credito  privilegiato  di  fronte 
ai  creditori  ipotecari;  per  cui  a  difendersi  con- 
tro i  terzi,  dovrebbe  assumersi  ipoteca,  vale- 
vole dalla  data  della  iscrizione. 


Articolo  1094. 

La  collazione  de'  mobili  si  fa  soltanto  per  imputazione  e  sul  ragguaglio 
del  valore  che  avevano  al  tempo  della  donazione,  giusta  la  stima  annessa 
all'atto  della  medesima,  ed  in  mancanza  di  tale  stima  a  norma  di  quella 
che  verrà  fatta  da  periti. 

§  2168.  DeUa  cóUasione  dei  mobili  e  dei  beni  mobili. 

Magione  per  cui  i  mobili  non  si  conferiscono  se  non  per  via  d^impiUasione, 
Se  oltre  i  mòbili  di  natura  vengano  neUa  stessa  disposizione  i  diritti,  i  ere- 
diti,  le  azioni,  e  in  generale  i  beni  mobili. 
È  ciò  aWeffetto  di  calcolare  il  valore  al  tempo  deUa  donazione  o  nel  presente. 
Diversi  sistemi, 
1"*  Che  ritiene  in  modo  assoluto  la  comprensione, 
2°  Che  professa  la  esclusione  assoluta, 
§  2169.  Continuazione, 

3**  Sistema,  che  fa  dipendere  il  calcolo  del  valore  dalla  esistenza,  o  no  detta 
ttima  al  tempo  delia  donazione, 

40  Bispondente  ai  V*  che  inchiude  ogni  sorta  di  beni  mobili,  per  ìa  regola 
di  opposizione  cogPimmóbUù 


(1)  Come  giustamente  osserva  il  sao  crUico,  il 
Demolombe,  in  coerenza  col  Demante,  col  Duranton 
e  a* tri  scrittori.  PACinoi-MAZioiu,  n.  71. 

(2)  11  che  Tautore  stesso  Insegna  In  altri  laoghl 
9.ide  non  può  esser  notato  che  dMnawertenza  eome 


pur  troppo  succede  qualche  volta  a  tutti,  malgrado 
ogni  diligenza. 

(3)  E  se  non  formalmente  accettata  potrà  dirsi 
dairautorità  giudiziaria  asaegnare  un  termine  per 
decidersi  snll*accetiazlone. 


ìm 


LlBAO  ài.  tlfOLO  tt. 


[Art.  1024] 


§  2170.  Continuaeione.  Sólueione. 

NeWart.  1023  sotto  U  semplice  appMUivo  mobili,  t  beni  mcbUi  esaere  compresi. 

Argomenti  storici.  Argomertti  letterali  e  rasionali. 

Il  valore  deUe  cose  donate  riportarsi  al  tempo  della  donaeione;  wm  doversi 
guardare  dagli  effetti  ingiusti. 

E  ciò  alPombra  di  un  altro  principio  —  non  essere  eonfenbUe  se  non  dò 
che  si  è  ricevuto. 

Subentra  la  distinsione.  La  donazione  di  un  ente  economico,  reah,  cosUtuiio 
ed  esistente,  è  a  tutto  vantaggio  e  rischio  del  donatario. 

La  donazione  di  un  diritto  cotUingiòHe,  e  dipendente  dal  futuro,  non  avere 
che  un  valore  condiaionale. 

Deteriorandosi  o  cessando  nd  tempo,  non  si  conferisce  la  cosa  donata  se  non 
in  spianto  è  attualmente  appresjsabile. 


§  2168. 

D«ll«  ooUasione  dei  mobili 
•  dei  beoi  mobili. 

Tutti  gli  scrittori  sono  d'accordo  nel  motivo 
che  indusse  il  legislatore  a  circoscrivere  il 
conferimento  dei  mobili  alla  imputazione,  e  ad 
ordinare,  per  quanto  concerne  il  valore  impu- 
tabile, norme  speciali.  La  natura  dei  mobili  di- 
mostra necessario  questo  metodo  atteso  quel 
moto  continuo  che  è  loro  proprio,  quel  pas- 
sare di  mano  in  mano  senza  che  ne  rimanga 
traccia  in  verun  documento,  né  possano  rin- 
venirsi quando  sono  partiti,  e  attesa  la  loro 
confusa  identità,  per  cui  dopo  un  certo  corso 
d'anni  non  saprebbe  più  comprendersi  come 
potessero  conferirsi  in  ispecie.  A  questo  si 
aggiunge  il  naturale  deperimento  in  conse- 
guenza dell'uso  che  se  ne  fa,  il  facile  tra- 
sformarsi e  disperdersi,  e  la  continua  deca- 
denza che  ne  subiscono  nel  prezzo  sino  a  non 
averne  più  alcuno.  A  tali  vicende  non  sono, 
è  vero,  soggette  tutte  le  qualità  di  mobili, 
essendovene  di  lunga  durata  e  che  anzi  si 
custodiscono  allo  scopo  di  conservarli,  come 
diamanti,  pietre  preziose  e  gioie  di  gran  costo, 
nondimeno  la  legge,  come  suole,  è  giustificata 
da  quello  che  avviene  più  comunemente,  e 
basta  che  la  sua  savia  previsione  si  verifichi 
nel  maggior  numero  dei  casi  (1). 

Altre  ragioni  si  adducono  da  quelli  che  at- 
tribuiscono a  questo  disposto  una  estensione, 
come  noi  crediamo,  non  conforme  al  vero,  ma 


vedremo  in  breve  ch'esse  sono  assai  meno  con- 
cludenti. Non  havvi  pertanto  che  una  sola  e 
definitiva  valutazione,  indipendente  da  ogni 
variazione  posteriore  ed  anche  da  qualsivoglia 
eventualità  più  o  meno  casuale  e  fortuita;  e 
se  stiamo  alle  parole  della  legge,  la  base  del 
valore  sarebbe  stabilita  nell'atto  medesimo 
della  donazione.  Il  valore  dei  mobili  vi  do- 
vrebb'essere  significato  anche  in  relazione  al- 
l'articolo 1070  (2).  Se  non  che  la  legge  ag- 
giunge che,  in  mancanza  di  tale  stima,  potrà 
farsi  dai  periti  una  stima  retrospettiva  sui 
dati,  se  non  altro,  di  approssimazione  che  po- 
tranno raccogliersi. 

E  qui  cominciano  le  dolenti  note.  Si  ebbe 
già  ragione  di  disputare  sulla  comprensione 
0  estensione  di  quell'articolo  868,  e  bisogna 
bene  che  la  disputa  continui  sotto  U  nostro 
1024  che  lo  ha  tradotto.  Mobili  sono  i  titoli 
d'acquisto  di  beni  mobili,  le  azioni,  i  diritti,  i 
crediti,  le  rendite,  e  tuttavia  le  loro  operazioni 
sono  diverse  da  quelle  dei  mobili  naturali,  e 
molto  dissimili  negli  effetti  le  forme  della  loro 
collazione.  La  giuridica  si  divide.  Vi  sono  scrit- 
tori che  incentrano  in  questa  disposizione  ogni 
categoria  di  beni  mobili  escludendo  ogni  di- 
stinzione ;  altri  pensano  il  contrario,  od  oscfl- 
lanti  distinguono. 

Il  Chabot,  che  ha  esercitata  tanta  influenza 
nella  interpretazione  del  Codice  civile  fran- 
cese, si  mostra  in  ogni  parte  esclusivo,  con 
questo  preconcetto:  «  Dacché,  egli  dice,  il  con- 
€  ferimento  del  mobiliare  (8)  non  dev^essoe 


(1)  Anteriormente  al  Codice  Napoleone,  secondo 
quelle  tradiiioni  insegnava  il  Pothier,  che  in  ogni 
caM  e  senza  veruna  distiniione  il  donatario  di  cote 
mobili  dovrebbe  conferirle  in  valore  calcolato  al 
tempo  delle  donazioni  {Succen.,  cap.  iv,  art.  2,  8  7), 
mentre  Lebrun  credeva  di  poter  distinguere  le  cose 
mobili  che  non  si  deteriorano  coiraso,  eome  i  dia- 
manti e  le  perle,  il  cui  valore  era  da  riferirsi,  al 


solito,  al  tempo  della  successione  {Smeeen,,  lii».  ni, 
cap.  VI,  sez.  in,  n.  34). 

(2)  Cose  mobili.  Se  l*oggetto  sia  quello  dell*aiti- 
eolo  1024  0  più  esteso,  lo  vedremo  a  «foel  Inafo; 
ora  è  certo  che  i  «m^i/i  donati  dovrebbero  troTarvisi 
specificati  giustachè  ia  leiq;e  esige. 

(3)  Le  rapport  4m  mobilier  •*  è  scritto  la  q«el- 
Tarticolo  863.  Noi  traduciamo  m^biii  in   un  senso 


fiSLLS  SOCCBSSIONI 


^273 


«  mfti  fatto  in  natura,  ne  seppie  che  il  dona- 
«  tarlo  n'è  il  proprietario  dal  momento  della 
«  donazione,  e  proprietario  incommutabile 
e  quand'anche  non  le  avesse  alienate  all*a- 
«  prirsi  della  successione  del  donante  (1);  il 
«  che  costituisce  una  differenza  essenziale  fra 
«  la  donazione  dei  mobili  e  degl'immobili,  il 
«  donatario  dei  quali  si  reputa  non  averne 
«  mai  avuta  la  proprietà  reale  e  defìnitiva 
«  qualora  si  trovi  ancora  presso  di  lui  alla 
«  morte  dell'autore,  e  in  conseguenza  è  tenuto 
<  alla  oollaziottd  in  natura  ». 

Ciò  posto,  si  afferma,  che  la  perdita  della 
cosa  non  può  essere  che  a  danno  del  donatario. 
Ma  più  oltre  si  propone  il  dubbio.  L'art.  868 
è  desso  applicabile  alle  donazioni  di  diritti,  di 
effetti  0  di  rendite  sia  sullo  Stato  che  private  ? 
Se  il  donatario  non  ha  ricevuto  il  capitale  di 
codeste  obbligazioni,  non  dovrà  essere  am- 
messo a  rapportarle  in  natura,  restituendo  i 
contratti  e  i  titoli  ricevuti  dal  donante?  0 
piuttosto  deve  ritenere  a  so  e  per  proprio 
conto  codeste  obbligazioni,  effetti  o  rendite, 
conferendo  en  maina  prenant^  il  valore  che 
avevano  al  tempo  della  donazione? 

La  questione  non  poteva  esporsi  più  chia* 
ramente.  E  risponde  coH'appellare  ai  principii 
della  divvtione  dei  beni,  ove  (all'articolo  529  di 
quel  Codice)  si  dichiara  che  niMli  per  deter- 
minazione di  legge  sono  le  obbligazioni  e  le 
azioni  che  hanno  per  oggetto  somme  esigibili 
o  di  effetti  mobili  o  di  rendite  vitalizie  o  per- 
petue sullo  Stato,  o  sui  particolari,  e  dei  pari 
deduce  dall'articolo  535,  argomentando  poi 
dalla  generalità  de) la  espre;!iSione  usata  dal- 
l'articolo 8G8. 

L'autore  non  dà  molta  importanza  alla  ob- 
biezione che  il  doversi  ricorrere  ad  una  stima 
annessa  alla  donazione,  o  in  mancanza  ad  una 
stima  suppletoria  di  periti,  dimostri  non  trat- 
tarsi che  di  mobili  corporali.  Osserva  che  an- 
che nelle  donazioni  di  crediti,  di  effetti  pub- 
blici, di  azioni  finanziarie  si  potrebbero  trovare 
degli  stati  estimativi  annessi  alPatto  della  do- 
nazione; e  posto  anche  non  essere  la  seconda 
parte  dell'articolo  applicabile  che  ai  mobili 


corporali,  ciò  non  toglie  che  la  prima  parte, 
nella  sua  generalità,  non  comprenda  le  obbli- 
gazioni, gli  effetti  e  le  rendite. 

Poi  volge  uno  sguardo  al  sistema  organico 
del  Codice  che  divide  in  tre  ordini  i  soggetti 
della  collazione;  immobili,  mobili,  danaro.  £ 
poiché  le  obbligazioni,  gli  effetti  e  rendite  non 
sono  da  annoverarsi  fra  gli  immobili  né  fra  i 
danari,  segue  ch'essi  siano  necessariamente 
compresi  nella  disposizione  dell'articolo  868, 
se  non  si  voglia  dire  che  il  legislatore  non  li 
ha  contemplati  in  alcuna  maniera.  Omissione 
del  resto  inverosimile  e  male  supposta  perchè 
smentita  dalla  parola  mobUi  che  comprende 
tutte  specie  di  mobili  o  per  natura  o  per  de- 
terminazione di  legge.  £  poiché  suole  allegarsi 
in  contrario  l'articolo  1567  di  quel  Codice  (2), 
dichiarato  che  il  disposto  è  speciale  e  non  può 
esser  esteso,  francamente  riconosce,  dice  l'e- 
gregio scrittore,  che  sarebbe  conforme  alla 
equità  lo  applicare  quel  concetto  alla  colla- 
zione delle  obbligazioni,  degli  effetti  e  delle 
rendite,  ma  che  l'articolo  868  non  lo  permette 
colla  sua  sanzione  precisa  (3). 

Si  alza  in  tutta  la  sua  forza  il  Marcadé  (4) 
per  combattere  questa  tesi.  U  rapido  deprez- 
zamento dei  mobili,  secondo  lui,  dà  la  ragione 
dell'articolo  838,  che  non  si  applica  perciò  che 
ai  mobili  corporali,  e  non  punto  agl'immate- 
riali e  ai  diritti, comunque  mobiliari;  lo  spirito 
del  testo,  egli  dice,  la  sua  lettera,  e  le  preli- 
minari discussioni  nel  consiglio  di  Stato,  lo 
comprovano. 

I  soli  mobili  corporali  infatti  soffrono  il 
preveduto  deprezzamento.  <  Una  rendita,  un 
e  credito,  un  uffizio  di  notaio  (che  in  Francia 
«  era  venale)  non  si  consumano  al  pari  di  una 
«  biancheria  o  di  una  suppellettile  ».  Quindi 
la  legge  parla  di  stime  annesse  alle  donazioni, 
e  di  stime  di  periti,  ma  non  si  stimano  punto 
dai  periti  dei  crediti  e  delle  rendite.  Esclude 
che  nella  parola  mobili,  secondo  il  senso,  si 
contengano  diritti  immateriali,  e  il  danaro  (5) 
di  cui  discorre  separatamente  uno  degli  arti- 
coli seguenti. 

Se  adunque  (prosegue  il  Marcadé)  il  Codice 


certamente  nieno  rfstrftto.  essendoché  il  vocabolo 
mobilia,  mobiliare  neirart.  4x8  è  tolto  ad  espri- 
mere soltanto  i  móbiii  destinati  all'uM  ed  all'ornamento 
degli  appartamenti,  ecc. 

Il)  Ognuno  scoffce  che  qui  tì  ha  petizione  di  prin- 
cipio, polche  si  muove  da  una  premessa  che  resta  a 
provarsi. 

(2)  Che  riguarda  la  perdita  di  capitali  dotali  senza 
colpa  del  marito,  modiflcato  dal  nostro  art.  MI 2, 
che  non  ammette  la  responsabilità  del  marito  se  non 
quando  manchi  la  stima. 


(3)  Co2il  pensa  il  ZachariìC  (S  634),  approvato  da 
AtiBRT  e  Rad,  nota  5,  i  quali  dichiarano  bensì  che 
la  stima  debba  esser  giusta  e  vera,  e  non  debbasi 
valutare  per  esempio  un  credito  prima  che  sia  esi* 
gibile,  ma  respingono  essi  pure  la  collazione  in 
narura,  e  non  tenendo  conto  delle  variazioni  soprav- 
venute, si  riportano  al  tempo  delia  donazione. 

(4)  Sostenuto  dal  OsLViifconiiT,  dal  Nalpel,  (n.  287), 
dal  Tauukr,  tom.  ni,  n.  371,  e  in  parte  aadie  dal 
DuRANTOR,  come  vedremo. 

(5)  Quantunque  mobile  per  eccellenza. 
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non  parla  in  senso  di  esclosione  dei  mobili 
immateriali  e  dei  diritti  mobiliari,  è  natura- 
lissimo il  ritornare  al  principio,  che  quéUo  che 
n  è  ricevìUo  deve  conferirei.  Quindi  se  alcuno 
mi  ha  donato  una  rendita,  un  credito  frutti- 
fero, ecc.,  io  mi  serberò  i  proventi  ed  i  frutti, 
e  conferirò  il  capitale,  o  i  titoli  se  il  debitore 
fosse  divenuto  insolvibile.  E  se  fui  costretto  a 
redimere  la  rendita  riscuotendo  il  capitale  del- 
Paffrancazione,  conferirò  il  prezzo  del  riscatto 
che  ne  ho  ricevuto. 

Questo  è  il  complesso  dei  motivi  che  convin- 
cono l'ingegnoso  scrittore  delle  rerìtà  del  con- 
trario sistema  (art.  868,  n.  11). 


§  2169. 


Conti 


inuasione. 


Ora  accenno  alla  opinione  di  chi  pende 
bensì  per  la  comprensione  dell'art.  868,  ma 
in  confronto  di  certe  conseguenze  si  schermisce 
con  qualche  ben  grave  limitazione. 

n  Duranton  s'immerge  in  certe  distinzioni. 
Egli  attribuisce  somma  importanza  alla  stima 
contemporanea  alla  donazione.  «  Questa  de- 
«  terminazione  di  valore,  egli  dice,  è  una  stima 

<  che  vale  per  vendita  come  quella  di  effetti 
e  mobili  corporali  nel  senso  che  il  donatario 

<  non  possa  mai  esser  costretto  a  conferire 
«  che  il  prezzo  »  (1). 

Ma  si  suppone  anche  l'altro  caso  (che  dicesi 
il  più  comune)  che  la  stima  o  dichiarazione 
di  valore  non  siasi  fatta  al  momento  del  con- 
tratto ;  e  allora  al  Duranton  pare  indubitato, 
che  quanto  agli  effetti  che  hanno  un  corso 
pubblico  e  commerciale,  come  le  rendite  dello 
Stato,  le  azioni  della  banca  di  Francia  (diremo 
nazionale)  e  simili,  il  donatario  <  nesiadiven- 

<  tato  cessionario  puro  e  semplice  per  il  va- 
«  lore  effettivo  e  commerciale  che  avevano  le 

<  cose  al  giorno  della  donazione,  e  che  l'evento 
«  del  guadagno  o  della  perdita,  l'aumento  o 

<  la  diminuzione  del  valore,  qualunque  ne  sia 
«  stata  la  causa,  non  riguardino  che  lui.  Egli 
«  è  allora  soltanto  debitore,  a  titolo  di  colla- 
«  zione,  di  una  somma  uguale  a  detto  va- 


«  lore  »  (2).  Se  il  valore  non  fosse  meatovato 
nell'atto,  sopperiscono  i  listini  pubblici.  Qui  si 
vede  che  l'autore  tiene  veramente  alla  gene- 
ralità dell'articolo  868  perchè  all'obbietto,  che 
potrebbe  evitarsi  un  uàe  tneonveniente  ammet- 
tendo la  collazione  pel  valore  che  hanno  gli 
effetti  a  quel  tempo,  risponde  che  ciò  starebbe 
se  non  fosse  scrìtto  e  che  2a  eoUaeione  delle 

<  case  mcbiU  si  faccia  sul  ragguaglio  dd  fw- 
«  lore  di  dette  cose  al  tempo  della  donasione^ 
«  attesoché  in  simil  caso  l'aumento  o  la  dimi- 
«  unzione  deve  spettare  al  donatario  e  non 
«  alla  eredità  >. 

Il  dubbio  adunque  va  a  cadere  soltanto,  egli 
prosegue,  sui  crediti,  biglietti  e  rendite  pri* 
vate,  non  dimostrati  da  una  stima  speciale  del 
loro  valore,  ma  solo  per  indicazione  del  titolo, 
espresso  o  no  il  capitale;  e  quando  il  valore 
donato  abbia  sofferto  detrazioni  o  perdite 
senza  colpa  del  donatario. 

Tratto  dal  criterio  della  stima,  l'illustre  au- 
tore sente  indebolirsi  la  sua  convinzione  sulla 
chiarezza  letterale  dell'art  868.  La  espre^ 
sione  mobìli,  egli  dice,  non  s'intende  da  sé  ma 
in  quanto  siano  accompagnati  dalla  stima  (3), 
fuori  di  ciò,  non  avendo  un  valore  commer- 
ciale, e  per  conseguenza  un  valore  variabile 
di  loro  natura  «  non  devono  riguardarsi  i  con- 
€  tratti  di  rendita  sopra  privati  come  crediti 
«  ordinari.  Non  sembra  infatti  (ho  bisogno 
€  di  ripetere  anche  queste  parole)  che  colla 

<  parola  mòbili,  siasi  intesa  ogni  specie  di  cose 
e  mobili,  poiché  l'articolo  seguente  fu  dedotto 

<  per  regolare  la  collazione  di  tali  cose,  eccetto 
«  il  danaro  donato.  Questo  termine  tnoòtZf, 
«  qualunque  sia  la  generalità  del  suo  1  :nifi- 
«  cato,  giusta  l'art.  636  (4)  non  sempre  eom- 
«  prende  i  mobiU  incorpora,  il  che  è  dimo- 
«  strato  dagli  altri  esempi  degli  articoli  9S6 
«  e  989  della  procedura  civile  ».  Infine  accetta 
in  tutto  la  regola  della  eguaglianza,  che  anima 
la  collazione  e  non  permette  che  Verede  dona^ 
tario  conferisca  pia  di  qudlo  che  ha  ficf 
vuto  (6). 

Passando  sopra  gli  altri  scrìttorì  francesi 
che  credono  nella  generalità  delPart  868  (6), 


(1)  Orrto  il  riflesM  è  asMi  a  proposito  nella  dote 
da  restituirei,  e  così  si  Tede  infatti  nel  nostro  arti- 
colo 14 IS.  Mn  non  )iu  la  »tc5.Ha  opportunità  nel  caso 
presen'p. 

(2)  Forse  ritenendo  che  la  stima  esista  nella  valu- 
tazione pubblica. 

(3)  Cosi  Pargomento  della  stima,  che  per  altri  è 
del  tutto  secondario  o  indifferente,  per  il  Duranton  è 
principale. 

(4)  Che  ha  ana  certa  eorrfspondeoia  eoi  nostro 
iMlcolo  423. 


(5)  E  quasi  fosse  poco,  il  dotto  autore  d  ammae- 
stra che  anche  in  antico  la  collazione  dei  mobili  si 
faceva  prendendo  meno;  nonostante  anche  nei  paesi 
ove  le  rendite  costituite  erano  mobili,  Perede  do- 
natario di  r^'ndita  si  liberava  solidamente  dalla  oo^ 
latione,  restituendo  i  eontratti  deteriorati  senxa 
sua  colpa  e  neffliRcnza;  e  supponiamo  inflitU  che  ooa 
ne  abbia  commessa  alcuna. 

(6)  TouLLUR  a  DuvBBttiER,  tom.  XI,  n.  49:;  Dc- 
MANTK,  tom.  m,  n.  261  bis;  DocaoaaoT,  Bomoib  e 
RousTAMa,  n.  780. 


SELLE  SOGCBSSIONI 


1278 


■■■■u 


fermiamoci  un  momento  al  più  celebre,  il  De- 
molombe  che  non  s^impegna  a  disòutere  se  la 
voce  mobiliare  sia  della  portata  attribuitagli, 
riconoscendo  che  non  deve  sempre  riceverne 
nna  cosi  estesa  (1),  ma  degli  altri  più  acuto, 
si  adopera  di  far  valere  l'antitesi  dei  niofnli 
cogli  immobili  dal  quale  contrapposto  deduce 
il  senso  generale  della  parola  mobili  (2).  A  lui 
sembra  riscontrare  due  sole  categorie  di  beni 
regolati  dalla  legge  agli  effetti  della  collazione, 
gPimmobili  e  i  mobili  ;  laonde  se  Particolo  868 
non  fosse  comprensivo  di  tutti  i  mobili,  do- 
vrebbe dirsi  che  quella  cosi  interessante  cate- 
gorìa dei  beni  mobili  è  stata  trascurata,  ripe- 
tendo la  osservazione  del  Chabot. 

Il  motivo  del  deprezzamento  del  mobile  cor- 
porale non  è  il  solo  che  sorregge  Particolo  868; 
havvi  anche  quello  che  i  mobili  sono  in  gene- 
rale suscettivi  di  essere  rappresentati  dal  da- 
naro; al  qua!  effetto  è  necessarìo  che  sia  data 
al  donatario  la  proprietà  indipendente  e  in- 
commutabile dei  beni  mobili  corporali,  e  più 
ancora  dei  beni  mobili  incorporali. 

Argomento,  dice  il  Demolombe,che  risponde 
altresì  alPobbietto  tratto  dal  principio  d'egua- 
glianza dal  Duranton  nel  luogo  sopra  indicato. 
Ciò  che  in  sostanza  ha  ricevuto  Perede  dona- 
tario è  il  Talore  del  mobile  al  tempo  della 
donazione;  il  qual  valore  essendosi  definitiva- 
mente appropriato,  è  ben  giusto  che  stiano  a 
suo  carico  i  deprezzamenti  e  le  perdite  come 
stanno  a  suo  profitto  gli  aumenti  ed  i  Incri. 

Poco  si  cura  il  Demolombe  di  quello  di  cui 
tanto  s'interessano  altri  scrittori,  cioè  della 
stima.  Non  contrasta  che  la  stima  sia  propria 
piuttosto  dei  mobili  corporali,  e  ciò  vuol  dire 
che  a  tale  condizione  11  legislatore  non  ha  sta- 
tuito che  in  relazione  ai  mobili  corporali  ;  cio- 
nonpertanto  la  disposizione  conserva  la  gene- 
ralità dei  suoi  termini.  Del  resto  anche  i  mo- 
bili incorporali  possono  essere  apprezzati  a 
prevenire  la  questione  del  quantum  del  valore 
che  potrebbe  sorgere  allorché  si  faccia  luogo 
alla  imputazione. 

Colla  consueta  diligenza  si  occupa  delle 
difficoltà  speciali.  Le  rendite,  eprìncipalmente 
le  rendite  fondiarie,  solevano  in  epoca  ante- 
riore rapportarsi  in  natura  (Pothier).  Ma  dac- 
ché tutte  le  rendite  sono  qualificate  mobili, 
devono  sottostare  alla  regola  generale  che 
governa  i  mobili.  £  cosi  è  a  dire  dei  crediti  da 
salutarsi  alla  divisione. Fin  qui  il  Demolombe. 

ColPidentico  testo  ritornata  la  questione, 


sotto  il  Codice  italiano,  s'incontrano  tosto  con- 
trarie le  opinioni.  Il  prof.  Pacifici-Mazzoni  (3) 
fa  onore  alla  severa  dottrina  del  Demolombe 
(n.  78);  e  il  professore  Fulci  cosi  si  esprime  : 

<  L'articolo  1024  non  parla  e  non  può  parlare 
«  che  dei  mobili  corporali.  I  mobili  immate- 
«  riali,  come  i  crediti,  le  rendite,  ecc.,  sono 
«  compresi  nella  regola  e  non  già  nella  ecce- 

<  zione  »  {Success,,  part.  m,  2*  ediz.,  §  144). 

§  2170. 

GontìouasJone. 

Sdueione, 

Quale  categoria  di  beni  ha  avuto  in  mira  la 
disposizione  dell'articolo  1024?  Ha  pensato  ai 
mobili  propriamente  tali  nel  loro  significato 
più  semplice  e  naturale,  o  in  generale  a  tutti 
i  befii  mobUif  esclusi  cioè  soltanto  gPimmobili? 
È  la  prima  questione.  Ammesso  che  tutti  i 
beni  mobili  vi  siano  compresi,  con  quali  cri- 
teri si  dovrà  procedere  alla  collazione  per 
l'oggetto  del  valore?  È  l'altra  questione.  Ci 
sarà  condonato  dell'esserci  trattenuti  sulle 
varie  dottrine  degli  scrittori  tanto  più  interes- 
santi per  la  loro  varietà.  Ognuno  può  farne  un 
giudizio  prima  di  sentire  il  nostro  più  povero 
di  tutti,  e  che  risente  l'agitazione  per  la  quale 
è  passato. 

Confesso  di  aver  penato  a  liberarmi  dalla 
forza  di  quegli  argomenti  che  tentano  di  ri- 
durre la  voce  mobili  usata  in  questo  articolo 
a  quella  che  io  chiamava  la  sua  più  semplice 
e  naturale  significazione,  poiché  si  fatica  a 
credere  che  avendo  in  pronto  la  formola  beni 
mobili  che  esprime  ogni  sostanza  che  immo- 
biliare non  sia,  il  dotto  redattore  che  sapeva 
quante  controversie  vi  erano  nate  intomo,  non 
l'abbia  adoperata.  £  oomeché  io  vedessi  che 
con  una  interpretazione  troppo  letterale  si 
potesse  di  leggieri  trascorrere  in  gravi  ingiu- 
stizie, ho  lottato,  non  lo  nego,  contro  il  con- 
cetto che  ha  formata  la  convinzione  del  De- 
molombe. 

Ma  è  così.  Prima  del  Codice  Napoleone,  il 
sistema  della  collazione  in  Francia  aveva  preso 
questo  avviamento,  che  solamente  i  beni  im- 
mobili erano  soggetti  alla  collazione  inerenza 
0  natura,  con  tutto  quel  corredo  di  regole  che 
riguardavano  gli  accessorii,  i  redditi,  le  per- 
dite dei  fondi,  e  tutto  ciò  accettato  nelle  legis- 
lazioni successive.  Venivano  in  seconda  linea  e 
distinte  le  donazioni  dei  mobili  (in  generale)  e 


(1)  Com'egli  medesimo  combatte  nel  Trattata  della  dulimione  dei  beni,  tom.  i,  a.  44S  e  seg. 

(2)  Secoodo  il  criterio  subllito  nel  nostro  articolo  428. 

(3>  Per  glQSta  retribazlone  del  saoi  meriti  già  consigliere  di  Stato» 
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degli  uffici  con  un  certo  accoppiamento  che 
bastava  a  dimostrare  non  trattarsi  semplice- 
mente dei  mobili  propri.  <  Il  donatario  di  un 

<  uffizio,  e  di  cose  mobili  (dice  Pothier)  non 
«  essendo  debitore  della  collazione  delle  cose 
«  che  gli  siano  state  donate,  ma  solamente  del 
«  prezzo,  ne  segue  che  queste  cose  sono  a  suo 
«  rischio  e  non  a  rischio  della  successione,  e 
«  quand'anche  esse  perissero,  e  quand'anche 
«  l'uffizio  venisse  soppresso,  il  figlio  non  do- 
«  vrebbe  meno  conferire  il  prezzo  che  vale- 

<  vano  quando  gli  sono  state  donate.  Nasce  da 
«  ciò  parimenti  che  il  donatario  non  potrebbe 
«  evitare  la  collazione  di  questo  prezzo  of- 
«  frendo  di  conferire  le  cose  stesse  in  natura  > 
Success.^  cap.  iv,  art.  2,  §  7). 

Questa,  dirò  così,  fìsonomia  della  collazione 
si  vide  poi  tosto  scolpita  nel  Codice  Napoleone; 
e  più  non  disparve  dai  codici  moderni,  mal- 
grado siasi  realmente  progredito  in  quella 
parte  che  rende  libera  la  collazione  in  natura 
eziandio  rapporto  agl'immobili.  Agl'immobili, 
bisogna  dirlo,  tutte  le  cure  e,  se  fosse  lecito  ag- 
giungere, tutti  i  riguardi;  ben  dieci  articoli  in 
questa  sezione  trattano  della  collazione  degli 
immobili,  e  il  magro  articolo  1024,  e  non  altro 
che  questo,  è  dato  alla  collazione  dei  mobili, 
con  sì  strette  viste  e  misura  che  fa  maraviglia 
come  non  siasi  trovato  qualche  cosa  di  meglio 
di  quello  che  si  era  detto,  in  una  età  in  cui  i 
valori  mobiliari  hanno  acquistato  sì  grande 
incremento.  Dissero  bene  i  rigoristi.  Voi  non 
trovate  in  tutto  il  capitolo  un  cenno  di  dispo- 
sizione che  faccia  segno  che  i  legislatori  hanno 
volto  lo  sguardo  alle  donazioni  di  capitali,  di 
rendite  private  o  pubbliche,  di  titoli  di  credito 
commerciali  o  non  commerciali  ;  talché  se  non 
vi  adattate  a  collocarle  sotto  la  parola  mobili 
semplicemente,  non  avrete  per  loro  altro  posto, 
e  converrà  concludere  che  è  una  classe  dimen- 
ticata e  messa  fuori  dalla  collazione. 

Noi  siamo  costretti  a  dire  che  vi  è  compresa 
per  applicazione  dell'inciso  che  si  legge  nel- 
l'art. 422  —  in  cui  si  avverte  che  la  parola 
mobili  in  contrapposto  ad  immobili,  ne  amplia 
il  significato,  quasi  dicesse  beni  mofnli.  E  qui 
sebbene  nell'articolo  1024,  la  parola  immobili 
non  si  riscontri,  tale  è  la  prensione  che  fa  sul 
senso  la  serie  delle  disposizioni  precedenti  che 
si  occupa  degli  immobili,  che  il  scendere  nel 
seguente  a  parlare  dei  mobili  fa  chiara  ed  evi- 
dente la  relazione  in  opposto,  a  distinguere  le 
due  categorie  dei  beni  sui  quali  versa  il  si- 
stema della  collazione.  Né  importa  se  poco 


appresso  si  parla  del  danaro  come  quello  che 
comunque  fhobile  per  eccellenza,  non  è  com- 
preso nei  mobili,  sendocbè  niente  osta  che  la 
legge  abbia  separata  quesu  specie  particolare 
col  darle  regole  sue  proprie  (1). 

£  chi  si  provasse,  come  io  pure  ho  tentato, 
di  trasportare  in  qualche  parte  dell'ordina- 
mento i  beni  mcbili  che  qui  non  foesero  con- 
templati, si  troverebbe  involto  in  un  mondo 
di  difficoltà  che  la  legge  sola  può  spiegare,  e 
si  corre  rischio  d'inventare  per  mancanza  di 
subbietto  interpretabile. 

Le  ragioni  morali  che  gli  scrittori  di  questa 
opinione  vengono  richiamando,  a  me  sembrano 
ben  poca  cosa.  Vero  deprezzamento  attesa  la 
loro  fragilità  e  fisica  mutabilità  non  si  com- 
prende che  nei  mobili  propriamente  detti. 
Nulla  conclude  il  bisogno  che  si  dice  di  avere 
che  il  donatario  sia  pure  un  proprietario  in- 
commutabile e  un  padrone  indipendente;  per- 
chè, in  ordine  specialmente  al  nostro  Codice, 
ogni  donatario, anco  d'immobile,  é  un  proprie- 
tario definitivo  dacché  non  è  mai  obbligato 
alla  collazione  in  natura.  Ma  pur  troppo  è  vero 
che  più  dei  motivi  vale  la  disposizione:  e 
quand'anche  il  motivo  non  fosse  stato  che 
quello  di  semplificare  una  materia  abbastanza 
indaginosa,  per  noi  basta  il  dire  che  lex  est  e 
non  possiamo  mutarla. 

Ora  vengo  all'altra  que.stione  che  inchiade 
l'interesse  della  giustizia,  per  cui  se  qae:»u 
può  risolversi  in  modo  da  soddisfarla,  potrà 
anche  ripararsi  a  quello  che  abbia  d'impro- 
vido  la  legge  presente. 

Noi  figuriamOfConiesi  è  detto  di  sopra,  che 
non  siano  stati  donati  dei  cavalli,  dei  servi7i 
da  tavola.,  dei  mobili  per  ornare  un  apparu- 
mento  e  via  discorrendo,  ma  dei  crediti,  dei 
capitali,  dei  titoli  di  lendita,  e  dei  valori  com- 
merciali che  il  donatario  deve  conferire.  La 
legge  è,  che  non  possa  conferire  in  natura,  ma 
soltanto  per  imputazione.  Quei  capitali  adun- 
que, quali  che  siano,  non  potranno  mai  ritor- 
narsi alla  eredità  ;  e  se  sono  reali,  e  ai  sono 
riscossi,  sarà  poco  male.  S'imputerà  il  valore. 
Ma  se  i  crediti  non  si  poterono  esigere,  se  i  ti* 
toli  tuttora  pendenti  scaddero  di  prezzo,  e  al 
tempo  della  collazione  valgono  tanto  meno, 
come  verrà  applicata  la  norma  che  la  impìf 
tastone  deve  farsi  al  ragguaglio  del  valore 
che  avevano  al  tempo  delia  donasione  giusta 
la  stima,  ecc.? 

La  legge  suppone  una  stima  annessa  all'atto 
della  donazione,  ma  che  può  farsi  anche  dopo 


(1)  Un  argomento  letterale  posiiiTo    si    rinviene     del  valore  è  scolpila.  Quanto  ai  bkiu  moboi  «/ / 
Qeirarttcolo  822,  nel  quale  la  distinzione  della  base  [  delie  dùM*iomf  e  qumUo  ui  hem  immsèiU^ 
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molti  anni  risalendo  però  a  quel  tempo  (1).  La 
sostanza  sì  è,  che  il  valore  òonferibile,  deter- 
minato 0  da  determinarsi,  è  invariabilmente 
quello  del  tempo  della  donazione  (2).  Tutto 
sta  bene.  Ma  intendiamoci  sul  concetto  dd 
valore.  Noi  diciamo  t7  valore  rieeeuto,  quel  va- 
lore per  cui  si  è  accresciuto  il  nostro  patri- 
monio, effettivo,  reale,  non  soltanto  in  titolo. 
Mio  padre  mi  ha  ceduto  a  causa  di  do- 
nazione un  credito  di  mille  scudi  verso  un 
Tizio,  mutuatario  senza  ipoteca  che  dopo  al- 
cuni anni  è  morto  decotto  senza  eredi  e 
nulla  ho  percepito  del  credito  capitale.  —  Il 
credito  donato  era  ipotecario,  ma,  venduti  ai- 
Fasta  i  beni,  alla  graduazione  dei  creditori, 
risultò  nulla  la  ipoteca,  o  posteriore  ad  altre;  e 
il  prezzo  fu  esaurito  senza  che  mi  toccasse  un  | 
soldo.  —  Un  capitale  investito  in  accomandita 
commerciale,  clie  ammontava  a  30,000  lire,  * 
piacque  a  mio  padre  di  regalarmi  per  una 
buona  apertura  al  mio  commercio,  ma  fallita 
la  società  andò  perduto.  —  Mi  furono  donate 
venti  azioni  di  una  società  di  commercio  del 
valor  nominale  ciascuna  di  L.  500;  ma  co- 
minciò ben  tosto  la  decadenza  di  quell'istituto 
e  non  potè  più  ricuperarsi  ;  al  giorno  d'oggi 
quelle  azioni  valgono  30  al  massimo. 

Ora  si  domanda,  sarà  obbligato  il  donatario 
a  conferire  i  crediti  che  non  ha  potuto  riscuo- 
tere, il  capitale  che  il  fallimento  ha  divorato, 
i  titoli  scaduti  di  prezzo  come  se  fossero  fio- 
renti e  al  cento  per  cento? 

Forse  l'articolo  1024  autorizza  una  così 
sanguinosa  ingiustizia  per  cui  un  donatario 
sia  stato  rovinato  dalla  donazione?  Grazie 
tante  a  chi  mi  ha  donato  un  credito  non  esi- 
gibile che  in  una  data  misura  o  anche  inesigi- 
bile, onde  io  debba  ricomprarlo  a  contanti 
come  se  fosse  una  realtà!  Io  non  credo  che  il 
nostro  povero  articolo  meriti  ben  anche  questa 
accusa. 

Il  tristo  esito  di  una  interpretazione  esage- 
rata di  quell'articolo  8G8,  era  già  stato  pre- 
veduto dal  Marcadé.  Ma  risponde  il  Demo- 
iombe:  «  Non  è  violato  il  principio  d'egua- 


glianza in  quel  rimedio  che  dovrebbe  tutelarlo 
—  poiché  in  effetto  il  valore  del  mobile  incov 
porale  è  quello  ch'esso  aveva  cU  tempo  della 
donazione;  ed  è  ben  giusto  che  siano  a  carico 
suo  i  deprezzamenti  e  le  perdite^  come  lo  sa' 
rebbero  i  lucri  e  i  vantaggi. 

Ecco  il  punto  serio,  e  ritengo  che  non  si 
possa  uscirne  senza  l'ausilio  di  una  vera  e  so- 
lida distinzione.  Bisogna  interpretare  la  dispo- 
sizione della  legge,  ma  uiuno  al  certo  intende 
distruggerla.  Supponiamo  la  donazione  di  una 
rendita  costituita  sullo  Stato,  che  ondulatoria 
com'è  della  sua  natura,  al  tempo  della  dona- 
zione si  commerciava  alla  borsa  all'80,  ed  ora, 
al  tempo  della  successione,  stremata  da  poli- 
tiche vicende  oscilla  intorno  al  40;  e  se  mi 
chiederete,  non  può  il  donatario  liberarsi  of- 
frendo questo  saggio?  risponderò  francamente 
del  no.  E  trovo  giusto  il  dire,  vostri  sarebbero 
stati  i  rialzi  e  gli  utili  del  corso  ambulatorio, 
vostri  devono  essere  i  decrementi  e  le  perdite; 
e  così  se  al  tempo  dell'acquisto  il  costo  della 
rendita  era  40,  non  potriano  gli  eredi  obbli- 
garvi al  valore  del  prezzo  elevato  che  corre 
oggidì.  Giustizia  per  tutti. 
I      Ma  dunque  ?  Io  propongo  questa  distinzione 
che  spero  non  sia  meno  solida  per  esser  nuova. 
Altro  è  la  donazione  di  un  ente  reale,  costi- 
tuito ed  esistente;  altra  è  donazione  di  un 
diritto,  di  un'azione,  e  infine  di  una  speranza. 
Nella  rendita  costituita  dello  Stato,  io  vedo 
quella  esistenza  economica  di  cui  ho  parlato; 
e  in  ossequio  alle  parole  della  legge  dico  che 
il  valore  da  conferirsi  è  già  fissato  al  tempo 
della  donazione  (3).  E  la  sua  stima  ci  è  fornita 
dal  mercato  dell'epoca.  I  diritti,  le  azioni, 
realizzabili  in  futuro,  non  sono  stimabili  per- 
chè non  hanno  che  un  valore  condizionale  (4). 
L'esito  ha  dimostrato  che  il  credito  non  valeva 
nulla  di  fronte  a  un  debitore  insolvibile;  che 
le  azioni  della  società  il  cui  valore  dipendeva 
dalla  fortuna  di  quella  al  termine  suo,  non 
avevano  un  germe  di  bontà  in  se  stesse  ed 
erano  destinate  a  deperire  lungo  il  viaggio 
della  impresa  e  forse  a  perire  del  tutto. 


(1)  Il  .<tappo<«to  di  una  stima  precedente,  forse  ri- 
tenuta npce.<(saria  ai  termini  dell'art.  1070  darebbe 
indizio  di  cose  materiali,  di  mobili  dei  quali  possa 
farsi  una  specifica  e  una  <^tima  e  non  di  titoli  im- 
materiali; ponderosa  obbiezione,  e  tuttavia  non 
decisiva,  e  sta  a  dimosirare  che  la  legge  poteva  redi- 
gersi meglio. 

(2)  DuRAHTON  ha  creduto  che  ta  tlima  formasse 
JI  contratto;  che  il  donatario  che  acceUÒ  i  beni  stl- 
mati  si  obbligò  di  restituire  quel  valore,  come  nel 
caso  della  dote  assunta  dal  marito,  il  cbe  è  molto 


diverso.  Quindi  mancando  la  stima,  si  potrebbe 
(secondo  lui)  spostare  il  valore  e  ridurlo  al  tempo 
della  successione.  Teoria  discutibile  se  la  legge  non 
si  dichiarasse  poi  indifferente  sul  fatto  della  stima 
preventiva,  che  in  mancanitt  di  quella  verrà  fétta 
dai  periti. 

(3)  È  allora  se  il  capitale  perisce,  come  ogof  altro 
bene  mobile,  perisce  al  donatario,  non  reggendo  la 
opposta  teoria  che  per  grimmobili  (art.  1012). 

(4)  E  qui  mi  accosto  alquanto  al  DnnAiiTOiv  benehè 
con  viste,  to  credo,  meno  confuse  delle  sue. 
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Niuno  yì  ha  che  non  senta  la  importanza 
della  distinzione.  Da  questo  scudo  è  difesa  la 
giustizia  e  tutelata  la  eguaglianza  deUa  quale 
si  farebbe  strazio  nell'assoluto  sistema  contra- 
rio. È  rispettato  sopra  tutto  l'umano  principio 
—  conferire  ai  coeredi  ciò  che  ha  ricevuto  dal 
defunto;  ma  se  non  ha  ricevuto  dal  defunto 
che  speranze  più  o  meno  vaghe,  e  quasi  le 
ombre  di  una  douazione,  vedete  bene  che  non 
dee  conferire  delle  cose  salde. 

Una  parola  sulla  donazione  di  una  rendita 


privata,  proveniente  bensì  da  un  capitale  co- 
stituito, ma  senza  la  donazione  del  capitale. 
S'intende  che  la  prestazione  debba  cessare 
all'aprirsi  della  successione,  e  nulla  si  ha  a 
conferire  restando  il  capitale  nella  eredità  (1). 
Ma  se  pure  il  capitale  donato  fu  di  quel  valore 
che  dimostrano  i  documenti  della  costituzione, 
è  quello  il  valore  che  deve  conferirsi  pren- 
dendo tanto  di  meno  nel  proprio  quoto  ere- 
ditario. 


Articolo  I085. 

La  collazione  del  danaro  donato  si  fa  col  prendere  una  minore  quantità 
del  danaro  che  si  trova  neireredità. 

Ove  tale  danaro  non  basti,  il  donatario  può  esimersi  dal  conferire  altro 
danaro  cedendo  sino  alla  concorrente  quantità  l'equivalente  in  mobili,  ed 
in  mancanza  di  questi,  in  immobili  ereditari. 

§  2171.  Della  collazione  del  danaro, 

1.  Specialità  deHV oggetto. 

Bagione  per  cui  a  danaro  donato  corrisponde  U  danaro  conferito,  per  quanto 
è  possibile. 

Del  surrogato  in  mobili  o  immobili  ereditari  se  non  basta  il  danaro  trovato 
in  cassa. 

Difficoltà  che  sHruionirano  nella  esecuzione. 

2.  La  collazione  del  danaro  e  una  obbligazione  di  somma,  senza  riguardo 
'  alla  differenza  del  mercato  pecuniario,  ragguagliato  al  tempo  della  donazione. 


§  2171. 
Della  oollauone  del  danaro. 

V  La  collazione  del  danaro  è  messa  in 
rapporto  colla  materia  della  donazione,  che 
di^^siiìcando  da  ogni  altra,  ha  la  sua  nicchia 
0  sede  particolare  in  questo  articolo.  Quindi 
al  legislatore  bastò  indicare  —  collazione  del 
danaro  —  quantunque  coU'adietto  confante  (2) 
qualche  appicco  restò  al  disputare,  benché 
assai  leggiero  al  parer  mio  (3);  ma  ora  è  chia- 
rito —  danaro  donato.  Non  si  tratta  adunque 
di  crediti  e  di  azioni  che  neireffetto  sono  di- 
ventati pecunia;  non  quindi  di  donazioni  pe- 
cuniarie in  generale,  ma  di  quelle  nelle  quali 
il  donante  stesso  si  spoglia  di  danaro  che  rite- 


neva presso  di  sé,  o  aveva  sotto  la  mano  pr^so 
un  banchiere,  un  depositario,  o  un  debitore 
pronto  a  pagarlo. 

Dalla  regola  che  il  modo  della  collazione 
segue  la  natura  della  cosa  donata  (4),  uno  spe- 
ciale si  addice  a  quella  del  danaro  non  già  per 
essere  il  rappresentante  di  ogni  altro  valore, 
come  si  è  detto  (idea  che  qui  poco  conclude  i, 
ma  attesa  la  grande  comodità  che  si  annette 
al  danaro  contante  ;  ond'è  giusto  che  uguale 
comodità,  fin  dove  sia  possibile,  ne  abbiano  gli 
eredi  che  figurano  il  donante.  Quindi  se  vi  è 
danaro  in  cassa  una  parte  del  quale  sia  per 
toccare  al  debitore  della  collazione,  se  lo  preo- 
dono, e  con  tale  mezzo  soddisfano  al  proprio 
diritto. 


(1)  Ron  essendo  mat  partito  dal  dominio  dei  de- 
funto. 

{2}  «  Le  rapport  de  l'arftent  comptant  se  fait  en 
moins  prenant  dans  le  ountéraire  de  la  succession. 
En  cas  dMnnulSsance,  etc.  »  (art.  860  del  Cod.  frane). 

(3)  Qualvolta  si  deve  alla  succe^ione  un  valor 
pecuniario,  secondo  alcuni,  trattasi  di  eoliazione  di 
ianaro,  e  deve  seguirsi  questa  regoia  (MarcìoZ,  n.  1). 


E  allora  converrebbe  dire  che  il  predente  di«p«iMo 
è  generale  per  ogni  imputazione.  Altri  tanto  bob 
disse,  ma  esclusi  grimniobiii,  doversi  ritener  per  i 
mobili  (Demantb,  tu,  n.  203  bis;  TàOURR,  ui,  372^ 
Ma  è  anche  più  malagevole  il  dar  ragione  della  dif- 
ferenza. 

(4)  Lo  abbiamo  veduto  in  confronto  delle  donazioni 
immobiliari  o  mobiliari. 
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8e  no»  hiutOy  fi  donatario  dorrebbe  porgere 
altro  danaro  del  proprio,  e  cosi  il  modo  del 
pagamento  si  direbbe  perfetto.  Ma  si  reputa 
troppo  rigore  percbè  lo  sborso  del  danaro  è 
sempre  cosa  incomoda,  e  quello  che  si  ebbe, 
da  lungo  tempo  si  è  dileguato.  Resta  dunque 
a  lui  una  facoltà  il  pagare  del  danaro  ;  ma, 
non  volendo  o  potendo,  in  luogo  della  imputa- 
zione ordinaria  nel  suo  carattere  negativo, 
qualche  cosa  si  darà  effettivamente,  ma  però 
del  compendio  ereditario  affinchè  gli  eredi 
non  possano  rifiutarlo.  Si  Ange  adanqne  (e 
questo  è  singolare)  che  la  divisione  sia  fatta; 
e  che  dei  beni  a  lui  toccati,  il  conferente  ceda 
dei  mobili,  o  degli  immobili,  se  di  quelli  è  pe- 
nuria. £  ben  chiaro  che  non  si  opera  con  ciò 
una  collazione  in  natura,  ma  è  semplicemente 
un  surrogato,  una  specie  di  dà  in  paga,  o  ven- 
dita che  dire  si  voglia,  a  soddisfazione  dell'al- 
tro danaro  ricevuto. 

Pare  dal  rigore  siasi  passato  ad  un  tratto 
alla  condiscendenza,  perchè  il  cedere  dei  mo- 
bili è  certamente  più  comodo  a  chi  dà  che 
cedere  degVimmobili;  ma  fors'anche  si  è  mi- 
rato alla  maggiore  facilità  di  scioglier  Taffare, 
prestandosi  i  mobili  alle  frazioni,  ed  essendo 
il  mezzo  tanto  più  pronto  e  spedito.  Del  resto 
non  saprei  perchè  non  essendoci  più  danaro, 
non  siasi  mantenuto  il  mezzo  cosi  semplice  e 
assicurativo  della  imputazione;  mentre  in 
primo  luogo  si  dovrà  fare  in  guisa  che  i  beni 
non  passino  in  mano  al  conferente,  nel  qual 
caso  gli  eredi  avrebbero  perduta  ogni  garanzia 
reale,  e  quando  saremo  al  fatto,  si  disputerà 
della  qualità  dei  mobili,  se  dei  migliori  o  dei 
peggiori,  se  confacenti  o  no  ai  bisogni  degli 
eredi  (1)  ;  è  altresì  a  vedersi  chi  abbia  la  scelta. 
Soddisfacendosi  alla  collazione  col  cedere  dei 
mobili  purché  ereditari,  la  qualità  sarà  del 
genere  medio,  come  suolsi  quando  non  vi  lia 
diritto  di  scelta  per  alcuna  delle  parti  ;  e  final- 
mente si  ricorre  al  giudice,  se  non  si  accor- 
dano fra  loro. 

Solo  in  mancanza  di  mobili  si  danno  degli 
immobili  (pur  sempre  ereditari)  ed  è  alquanto 
strano  giungere  a  simile  risultato  in  soddisfa- 
zione di  un  dono  pecuniario.  E  qui  ci  vedremo 
in  faccia  a  maggiori  difficoltà.  Che  alla  quan- 
tità dovuta  per  questo  preciso  titolo  (eseguen- 
dosi per  gli  altri  un  modo  diverso  di  colla- 


zione) corrisponda  fl  valore  di  un  immobile, 
non  è  delle  cose  più  ovvie;  e  allora  saranno 
tenuti  gli  eredi  a  pagare  il  di  più?  In  verità 
non  lo  credo.  Non  lo  dice  la  legge,  e  per  ra- 
gione non  saprebbe  vedersi  come  debbano  sot- 
tostare a  un  tale  incomodo  ch'essi  non  vogliano 
assumere.  Pertanto  converrà  che  il  valore  del- 
Pimmobile  pareggi  il  debito  onde  forzare  a 
riceverlo;  salvochè  essendo  inferiore  si  potrà 
con  danaro  riempiere  il  difetto. 

Ma  qualora  non  si  possa  dare  l'equivalente 
In  mobili,  e  non  vi  sia  immobile  adatto,  quale 
la  conseguenza?  Dovrà  il  conferente  pagare 
del  danaro,  o  imputerà  senz'altro  il  debito 
nella  sua  qnota?  Poiché  in  sostanza  il  primo 
non  gli  è  imposto,  rimane  il  comune  rimedio, 
quello  della  imputazione;  solamente  è  da  os- 
servare, che  la  natura  della  imputazione  ella 
è  di  essere  preventiva.  Prescindendo  che  è 
molto  facile  intendersi  su  questo  punto,  la 
qualità  e  specie  dei  beni  che  sono  nel  patri- 
monio e  vanno  ad  assegnarsi,  potrà  meglio 
consigliare  questo  temperamento;  e  in  ogni 
caso,  quando  non  si  facesse,  si  ritarderà  la 
consegna  e  non  pagandosi  convenientemente, 
sarà  d'uopo  chiedere  al  giudice  il  mandato 
che  potrà  eseguirsi  sugli  stessi  beni  (2). 

2"  Nel  proposito  del  danaro  donato  e  della 
sua  restituzione  alla  eredità,  il  Chabot  proferi 
una  sentenza  che  gli  fece  gridare  la  croce  ad- 
dosso. Il  valore  del  danaro,  considerato  come 
materia  donata,  dovrà  riferirsi  al  tempo  della 
donazione  o  a  quello  della  successione?  Il 
Chabot  ha  creduto  che  questa  sia  cosa  da  esa- 
minarsi, prendendo  per  norma  la  disposizione 
del  precedente  articolo  riguardante  i  mobili; 
e  mobili  essendo  il  danaro,  ne  deduce  che 
«  se  il  prezzo  dell'oro  ha  subito  dei  cangia- 
<  menti,  si  ritiene  sempre  il  prezzo  che  aveva 
«  al  tempo  della  donazione  >  (3). 

Si  è  fatto  dapprima  avvertire  contro  il  Cha- 
bot, e  giustamente,  che  l'articolo  che  concerne 
la  collazione  del  danaro  è  del  tutto  distinto 
dal  suo  precedente  che  riguarda  la  collazione 
dei  mobili,  benché  mobile  pur  sia  di  primo 
grado.  Ma  si  è  risposto  anche  più  concluden- 
temente, che  il  debito  di  conferire  il  danaro 
si  risolve  in  una  obbligazione  di  somma,  come 
per  la  restituzione  del  mutuo  (4).  È  principal- 
mente la  teoria  del  mutuo  che  regge  questa 


(1)  Supponiamo  che  nel  patrimonio  vi  fosse  un 
MFVizio  di  cavalli  di  lusso,  toccato  al  donatario  per 
un  prezzo  forse  non  fàcile  a  realizzarsi  nelle  cir- 
costanze locali,  e  si  trovasse  opportuno  di  cederli  per 
!l  valore  assegnato,  contrastando  gli  eredi. 

(2)  La  nostra  modesta  critica  diniusira  che  questo 


articolo    lOtS    col    suo   preredenie    potranno  esser 
sef^nati  per  una  futura  rrforma. 

(3)  Commento  airarticolo    869  in  opposizione  a 
Delvingourt. 

(4)  Tante    voile    quella  che  dicesi  ^muuìmm   di 
danaro  non  è  che  un  debito  di  mutuo;  prestito  di 
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LIBRO  111.  TITOLO  11. 


[Art.  1026] 


materia  della  collftzìone  del  danaro  nei  rap- 
porti  del  valore  col  principio  che  in  pecunia 
non  corpora  qui»  cogitai  sed  quantitatem  (1). 
Dico  principalmente  perchè  non  lo  è  in  tutto. 
Se  nel  mutuo  si  danno  monete  specifiche  come 
corpi  da  restituirsi  tali  in  ispecie  e  quantità, 
le  vicende  che  hanno  subite  nel  valore  si  rag- 
guagliano al  tempo  del  contratto  (art  1822). 
Se  un  contratto  di  mutuo  si  fosse  stipulato 
ben  anche  a  tale  condizione,  io  credo  nondi- 


meno che  questo  modo  di  restitoBone  sarebbe 
trasformato  nel  conferimento,  attesa  IHndole 
diversa  e  sua  propria  e  direi  così,  estracon- 
trattuale,  e  del  carattere  socoessorìo.  Non  sono 
gPidentici  corpi  che  si  restituisoono  nella  col- 
lazione ;  quindi  della  loro  alterazione  di  valore 
non  si  tien  conto,  ma  Pim porto  della  dona- 
zione 0  del  debito  è  sempre  rappresentato  dai 
valori  attualmente  in  corso. 


jirtieolo  I090. 

Non  ostante  le  disposizioni  degli  articoli  1008  e  1014,  il  donatario  o  le- 
gatario avente  diritto  ad  una  porzione  legittima,  il  quale  domandi  la  ridu- 
zione  delle  liberalità  fatte  a  favore  di  un  donatario,  di  un  coerede  o  di  un 
legatario,  anche  estraneo,  come  eccedenti  la  porzione  disponibile,  deve 
imputare  alla  sua  legittima  le  donazioni  e  i  legati  a  lui  fatti,  salvo  che  ne 
sia  stato  espressamente  dispensato. 

La  dispensa  però  non  ha  effetto  a  danno  dei  donatari  anteriori. 

Ogni  altra  cosa  che  secondo  le  regole  sopra  stabilite  è  esente  dalla 
collazione,  è  pure  esente  dall'imputazione. 

§  2172.  Della  imputazione  dei  legittimari. 

A.  Della  imputazione. 

Bichiamo  delVarticolo  1014:  e  teoria  delV equilibrio  e  détta  giuHa  mistgrafra 
Vindisponibile  e  la  disponibile.  ^ 

Imputazione  delle  donazioni  e  dei  legati  nella  legittima. 

In  ispecial  modo  per  moderare  Vazione  della  riduzione  che  H  legittimario  eser- 
cita contro  legatari  e  donatari. 

S^intende  quando  il  legato  del  legittimario  non  sia  di  mero  nome,  ma  diéotkmsa. 

Come  codesta  eccezione  dei  legatari  e  donatari  non  sia  da  confondersi  eoi  dt> 
ritto  della  collazione. 

B.  Della  dispensa. 

Cadendo  sulla  disponibile,  favorisce  il  legittimario  netta  sua  qualità  di  doma- 
tario  0  legatario. 
La  dispensa  non  pregiudica  alle  donazioni  anteriori. 

C.  SulVultima  parte  delVarticolo. 


§  2172. 

Delle  imputasionì  dei  Irgittimerl. 

A.  Della  imputazione. 
La  superiorità  del  diritto  di  legittima  che 
61  manifesta  in  tanti  modi  di  fronte  ai  poteri 
dei  testatori,  ebbe  ancora  una  conferma  nel- 
l'articolo 1014.  Non  è  a  dire  se  i  donatari  o 
legatari  possano  pretendere  alla  collazione 
allo  scopo  di  arricchire  a  spese  degli  eredi  il 
portato  della  disponibile,  essendo  ciò  letteral- 


mente escluso  dalla  prima  parte  di  qnelTi 
ticolo.  Ma  nel  capoverso  si  aggiunge,  che  nep- 
pur  rivestendo  il  legatario  la  maggior  qualifica 
di  legittimario,  potrebbe  pretenderlo.  Egli  può 
bensì  richiamare  tutto  lo  stato,  tanto  per 
quello  che  esiste  quanto  per  quello  che  vouie 
distratto  mediante  le  donazioni,  ma  per  ria- 
nione fittizia,  come  si  dice,  e  al  sólo  èffdOo  di 
stabilire  la  quota  detta  sua  legiJttima^  e  non 
mai  per  integrare  la  sua  porzione  dispom- 
bue  (2). 


danaro  che  a^ìl  effetti  della  eollasfone  si  pareg* 
^iano;  termini  già  raTTicInati  alPartlcolo  091.  Ed  è 
osservazione  ehe  merita  di  e^aer  rioordata. 
(1)  L.  94,  9  1»  de  solut.,  art.  ISSI.  —  Durartoii, 


Dùfis.  e  eollul.,  n.  408;  ACBiiv  e  Rad.  VassC  e  Yami 
io  IkCUAMilM,  9  634;  DBaOLOMBR,  Ti.  535. 

(2)  Snlla  intellifleoza  di    quesim    formola    cn>do 
aver  detto  abbastanza  esponendo  quel  testow  Scrìtte 
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Già  eoo  queste  parole  si  ponerano  i  giusti 
limiti  fra  le  avverse  pretese  dei  legittimari, 
donatari  e  legatari.  Ora  viene,  come  a  perfetto 
schiarimento  di  ogni  dubbio,  Particolo  1026, 
che  forse  avrebbe  potuto  locarsi  in  qualche 
altra  parte  del  Codice,  se  la  opportunità  non 
fosse  stata  consigliata  dal  tema  analogo  della 
imputazione  e  dalle  speciali  attinenze  che  offre 
col  sistema  della  collazione.  Se  i  legittimari 
non  possono  esser  soddisfatti  sui  beni  esistenti 
nel  patrimonio,  hanno  diritto,  com^è  noto,  di 
colpire  in  prima  linea  i  legati,  indi  le  dona- 
zioni con  un  ordine  stabilito  dalla  legge,  per 
limitarne  la  portata  (ridurli)  o  anche  annien- 
tarli. Tanta  potenza  di  diritto  non  dee  però 
eccedere  la  misura  del  giusto  e  delPonesto  di 
cui  fa  professione  continua  il  legislatore,  sotto 
la  quale  guarentigia,  anche  la  libertà  dei  te- 
statori, già  tanto  menomata,  dev^esser  posta. 

Lo  spirito  pertanto  di  questa  disposizione 
che  è  una  delle  più  solenni  del  Codice,  si  è 
di  ritirare  entro  certi  giusti  confini  il  diritto 
della  legittima  nel  tempo  stesso  in  cui  se  ne 
esercitano  le  azioni  piil  importanti.  Le  dona- 
zioni e  i  legati  fatti  al  legittimario  sono  da 
imputarsi  nella  sua  stessa  legittima:  ecco  la 
sostanza  della  disposizione,  che  viene  in  tal 
modo  generalizzata  appresso  l'applicazione 
speciale  che  se  n'era  fatta  al  figlio  naturale  e 
al  coniuge  nell'art.  820  (1).  Codesto  ordina- 
mento, considerato  nella  sua  generalità,  ha 


ragione  di  essere  nei  rapporti  della  riduzione, 
ivi  occorrendo  di  liquidare  la  entità  della  le- 
gittima, indipendentemente  dalla  collazione. 
£  infatti  quando  si  tratta  di  succedere  nella 
eredità,  vengono  i  figli  e  conferiscono,  in  un 
modo  0  nell'altro,  tutto  ciò  che  hanno  rice- 
vuto dal  genitore  defunto.  Cosi  riunendosi 
l'importare  delle  donazioni  arretrate  al  divi- 
dendo ereditario,  si  costituisce  la  legittima  che 
viene  soddisfatta  coi  beni  della  eredità.  Quel- 
Teifetto  pertanto  che  si  opera  a  profitto  dei 
legatari  e  donatari  col  detrarre  dalla  quota 
legittima  le  donazioni,  si  consegue  mediante 
la  collazione  dai  coeredi.  Fintantoché  codesti 
beni  siano,  sufficienti,  la  cosa  procede  facile  e 
senza  bisogno  di  praticare,  dirò  cosi,  rimedi 
violenti  contro  coloro  che  godono  delle  libe- 
ralità del  defunto.  Il  figlio  conserva  colla  sua 
legittima  anche  i  legati,  se  la  eredità  ne  è 
capace;  li  perde  soltanto  quando  sia  impo- 
tente alla  legittima. 

'  Ma  ora,  sotto  il  profilo  di  un'azione  irri- 
tante a  danno  dei  terzi  donatari,  questa  legge 
prende  cura  di  dichiarare  quali  sono  le  detra- 

:  zioni  alle  quali  la  legittima  stessa  è  soggetta, 
quantunque  privilegiato,  e  si  può  dir  sacro,  il 
suo  titolo  (2).  11  legittimario  deve  imputare  le 
donasioni  com'è  tenuto  a  conferirle,  coll'argo* 
mento  a  necessitate  eóllationis  ad  imputatio* 
nem.  Ogni  maniera  insomma  di  donazione,  o 
risulti  da  atto  formale,  o  puramente  dal  fatto 


quelle  pagine,  ho  incontrato  nella  Rirìtta,  che  forma 
nobile  appendice  a^li  Annoti  della  giurisprudenza 
iialtan»,  toI.  tu,  un  interessante  lavoro  intorno  al* 
rarticolo  1026  del  dotto  sig.  cons.  Cazzi,  in  cui  si 
offre  la  soluzione  di  diversi  quesiti,  relativi  a  quel 
disposto  ed  anche  agli  articoli  1001  e  1014  che  tì 
hanno  rapporto.  Alcune  soluzioni  sono  esattissime 
e  meritano  di  essere  consultate.  Ma  nel  risolvere 
alcune  altre  proposte  si  assume  una  tesi  cos)  eccen- 
trica che  io  non  so  rome  possa  sussistere.  Lo  stesso 
autore  non  si  dissimula  le  obbiezioni,,  ma  crede  di 
poterle  superare,  benché  in  fine  del  discorso  pro- 
ponga modestamente  la  questione  a  tema  di  studio. 
È  una  la  legittima  o  ve  ne  possono  esser  due!  È 
legìttima,  egli  dice,  tuttn  ciò  che  ei  pratiene  dalla  legge 
tanto  quella  delPart.  805  quanto  quella  delParticoio 
1001  che  è  refft^tto  della  collazione.  Si  conviene 
che  potrebbe  venirsi  al  punto  in  cut  tutta  la  sostanza 
ereditaria  $i  convertirebbe  in  legittime,  nem  reetaado 
pia  nulla  delta  disponibile.  È  inutile  il  rispondere. 
5olo  noterò  quello  che  mi  pare  un  equivoco  sulla 
parola  ttabilite  dnlPartico'o  1014,  quasi  dica  che 
per  determinare  la  quantiià  della  Ipgittim»  occorra 
anche  la  eotlaxione  che  porta  una  unione  effettiva  e 
reale.  —  Stabilire  la  legittin^a,  parola  non  molto 
propria  in  questo  luogo,  non  significa  altro  che 
rie§9a$eara  ialCintimM  del  patrimonio  a  quanto  mi- 


monti  ia  legittima,  e  non  Intende  già  a  erear«  duo 
legittime,  sino  ad  eliminare  la  disponibile,  e  nem- 
meno a  restringerla  incongruamente,  al  di  là  del 
termini  fissati  nell^art.  805,  con  tanta  offesa  della 
libertà  dei  testatori. 

(1)  Ivi  dichiarandosi  che  oltre  quello  che  siasi 
lasciato  loro  per  testamento,  devono  imputare.  Il 
coniuge  tutto  ciò  che  gli  sia  pervenuto  per  effetto 
delle  convenzioni  matrimoniali,  il  figlio  naturale 
tutto  ciò  che  abbia  ricevuto  in  vita  dal  genitore,  ecc. 

(2)  Nel  sistema  giustinianeo  era  approvato  questo 
aforisma  —  tuUo  ciò  che  si  computa  nella  legittima 
deve  conferirsi  quando  si  succede  aà  intestato;  e 
non  per  contro  ciò  che  si  conferisce  ek  intestala 
s'imputa  nella  legittima  se  la  successione  è  testata, 
tranne  fosse  caso  in  cui  la  legge  espressamente  lo 
dichiari  (L.  20,  Cod.  de  collat.).  Quidquid  imputatur 
eonferiur,  più  comune  della  regola  Inversa,  non  guod 
eoHfertur  imputatur  (Faber,  in  Cod.,  Itb.  ni,  tlt.  zn, 
I>e  inoff.  tesiam.,  defin.  19  e  seg.)  attesa  la  presunta 
volontà  di  chi  testa,  favorevole  ai  nominati;  avve- 
gnaché della  imputazione  nella  legittima  disponga 
la  Leg.  30,  Cod.  de  inoff.  testam.  Le  donazioni  fra 
vivi  non  s'imputavano  nella  legitUma,  ma  solo 
quelle  che  facevansi  ex  cauta  marlit  (RiCBBSio* 
inslit.,  S  23S9). 


Borsari,  Camment.  al  Cod,  civ.  ital,  —  Voi.  UL 
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LIBRO  III.  TITOLO  IL 


[Art.  10261 


e  da  quelle  cause  che  la  legge  stima  liberali 
(art.  1007)  ;  non  esclusi  i  vantaggi  che  s'infil- 
trano nelle  contrattazioni  con  animo  di  favo- 
rire il  figlio,  materia  già  altrove  trattata. 

Siamo  dunque  negli  stessi  termini  della  col- 
lazione ordinaria  quanto  alle  donazioni,  mala 
imputazione  legittimaria,  allorché  si  tratta  di 
esercitare  la  riduzione  (il  che  deve  tenersi  in 
mente)  è  più  rigorosa.  Essa  si  estende  ai  le- 
gati. II  legittimario  che  perseguita  le  liberalità 
fatte  agli  altri,  deve  innanzi  tratto  immolare 
le  proprie  (1).  Non  c'è  margine,  si  dice,  nella 
sostanza  esistente  nella  eredità  per  coprire  la 
legittima  ;  ma  vi  si  risponde  che  il  largo  voi 
potete  farlo,  sbarazzandola  dai  vostri  stessi 
legati.  £  questo  è  ora  fisso  talmente  nella 
legge,  che  si  richiama  l'articolo  1008  per  di- 
chiarare che  non  fa  ostacolo,  secondo  la  ri- 
serva che  vi  è  apposta. 

Qualche  ulteriore  osservazione  su  questo 
punto.  L'erede-legatario  esige  il  suo  legato  o 
prelegato  oltre  e  al  di  là  della  sua  legittima, 
dato  che  la  legittima  dei  suoi  coeredi  sia  in- 
tera. È  questo  il  sottinteso  dell'articolo  1008. 
Rimpetto  ai  terzi  percossi  dall'azione,  il  le- 
gato è  imputabile  nella  legittima,  se  il  legit- 
timario lo  ha  percetto  ;  se  non  ha  curato  di 
esigerlo  mentre  lo  può  (2),  quel  valore  che 
rimane  a  sua  disposizione  gli  è  opponibile  e 
sta  a  carico  della  sua  legittima.  Ma  se  il  le- 
gato non  è  che  scritto,  se  la  eredità  impove- 
rita non  può  realmente  soddisfarlo,  non  è 
questo  il  legato  di  cui  la  legge  ordina  la  im- 
putazione. 

In  tale  disposizione  i  donatari  e  i  legatari 
hanno,  si  diceva,  la  loro  difesa,  contro  gli 
eccessi  della  indisponibile.  Diritto  che  non  ò 
da  confondersi  colla  collazione  che  si  esige 
dal  coerede  debitore  verso  la  eredità  onde 
aumentare  il  fondo  comune.  Invece  la  ecce- 
zione tende  al  riparo,  e  a  diminuire  l'importo 
della  legìttima  per  minor  danno  proprio.  In- 
dicato per  cautela  l'art.  1014,  non  si  è  avuto 
mestieri  di  derogarvi,  essendo  tuttora  il  sub- 
bietto  bene  distinto. 
6.  Della  dispensa. 
La  volontà  del  padre  non  può  influire  a 
pregiudizio  del  legittimario,  ma  si  a  favor  suo 
nella  sua  qualità  di  donatario  o   legatario. 
Dispensato  dal  conferire  la  donazione  o  il  le- 
gato suo  proprio,  egli  ha  in  ciò  una  replica 


legale  contro  la  eccezione  dei  donatari  o  lega- 
tari colpiti  dalla  sua  azione  (3).  La  legittima 
è  quella  che  ò,  e  il  volere  del  padre  non  può 
accrescerla  nò  diminuirla;  ma  ora  0  suo  im- 
pero cade  sulla  disponibile  che  gli  appartiene. 
Il  legittimario  ha  di  piìi  in  tal  caso  la  sua 
donazione  e  il  suo  legato,  perchè  cod  piacque 
al  donante,  e  gli  piacque  ad  un  tempo  che 
altri  suoi  legatari  o  donatari  avessero  meno. 
Per  ciò  saranno  costoro  ridotti  a  peggior  con- 
dizione, dovendo  sostenere  senza  ristoro  tutto 
il  peso  della  legittima  e  forse  dovranno  cedere 
tutto  quanto  venne  loro  graziosamente  asse- 
gnato. 

Ma  la  dispensa  non  ha  effetto  a  danno  dei 
donatari  anteriori.  Questo  canone  di  giustizia 
non  vien  meno  neppure  nel  caso  presente, 
poiché  nell'ordine  dei  donatari  o  legatari,  il 
legittimario  non  vantaalcunaprevalenzasopra 
gli  altri  favoriti  nella  disponibile.  Come  tale, 
deve  rispettare  le  donazioni  anteriori  quando 
siano  pur  esse  dispensate  e  la  loro  dispensa 
preceda  la  sua.  Il  che  non  avviene  rapporto 
ai  legati  che  si  giudicano  contemporanei  e 
colla  stessa  data  della  morte,  per  cai  so  il 
legato  fatto  all'erede  legittimario  fosse  dispen- 
sato e  lo  fosse  altresì  quello  fatto  ad  un 
estraneo,  la  dispensa  di  quest'ultimo  non  po- 
trebbe paralizzare  quella  del  legato  del  legit- 
timario non  essendo  anteriore.  Dal  caso  in 
fuori  che  lo  stesso  disponente  ne  avesse  ordi- 
nata la  prevalenza  ai  termini  dell'art.  825. 
Più  volte  in  fatto  di  dispensa,  a  significare 
ch'essa  non  dev'essere  presunta,  la  legge  usa 
dell'avverbio  espressamente^  che  ha  richiamata 
altra  volta  la  nostra  attenzione.  Svolgendo  0 
tema  colle  sue  difficoltà  (4),  siamo  entrati 
nella  opinione  comune,  che  non  solamente  eoo 
parole,  ma  eziandio  con  atti,  può  esprimersi 
la  volontà  del  disponente,  e  resta  solo  a  ve- 
dersi se  la  intenzione  risulti  con  tale  certezza 
che  non  si  possa  ragionevolmente  negarvi  l'as- 
senso (5). 

C.  SuJVultima  parte  deWariicolo. 
Tutto  ciò  che  è  esente  daUa  cóHaeione  lo  è 
pure  dcUla  imputazione^  é  una  massima  gene- 
rale che  non  dovrebbe  far  parte  di  questo 
articolo  speciale  e  meglio  starebbe  da  sé. 
Sembra  voler  levare  il  dubbio  che  pote<^ 
ancora  aversi  sull'antico  ditterio  —  guidqnii 
imputatur  confertur,  e  non  sempre  ^tod  con- 


(1)  Airinfaori  della  dispensa,  di  che  verremo  a 
dire.  Lett.  B. 

(2)  Non  ha  richiesto  il  fondo  legato  che  rimane 
tuttora  nella  eredità. 

(3)  Siano  pur  anche  i   propri  coeredi,  od  eredi 


estranei  (art.  1026),  II  che  Intendiamo  ripetuto  a:ij 
volta  che  si  accenna  a  legatari  e  donatari. 

(4)  Airart.  1002. 

(5)  Troplorg,  Donat.  e  fextam.,  n.   188;  C^maFO 
e  Borda,  alPart.  1006;  PAcirici-NAZZom,  o,  84. 
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fiftwr  ImpufafMf  A  evi  al>Utmo  dato  cenno 
in  una  nota  superiore,  non  essendo  per  noi 
che  dne  forme  dell'istituto  medesimo.  E  seb- 
bene nella  specie  attoale,  la  funzione,  dirò 


cosi,  della  imputazione  non  attenga  propria- 
mente al  conjferimento,  è  pur  sempre  Tero 
che  la  materia  su  cui  si  esercita,  generalmente 
considerata,  lì  ò  sottoposta. 


SEZIONE  V. 


»el 


del  émUa. 


Articolo  109Y. 

I  coeredi  contribuiscono  tra  essi  al  pagamento  dei  debiti  e  pesi  eredi- 
tari in  proporzione  delle  loro  quote  ereditarie,  salvochè  il  testatore  abbia 
altrimenti  determinato. 

§  2173.  Dd  eofOrilmto  dei  débiti  «  peti  ereditari. 

A*  DfMa  regola  generale  di  cofUribvtfk 
Jn  proporsione  delle  quote  ereditarie. 

La  diversa  eausa  ereditaria  non  fa  differenea;  e  U  debito  è  personale  e  non 
collettivo  nétta  successione  di  stirpe, 

DdTulteriore  assottigliarsi  delle  frasioniy  se  U  creditore  sia  aUreA  rappresene 
tato  dai  suoi  eredi. 

Del  provvedimento  convenzionale  degli  stessi  eredi  per  meglio  sistemare  la  pre- 
stagione  del  débito. 

H  testatore  medesimo  può  avervi  provveduto;  libero  ai  creditori  di  valersi 
delle  loro  ousioni  ai  termini  di  legge, 

E  nonostante  compete  loro  il  diritto  di  accettare  la  eomposiHone^  obbligando 
in  corrispondenza  gli  eredi, 
B.  Limitazioni, 

a)  Patti  di  divisione;  ordine  del  testatore, 

b)  Solidarietà  —  Lìdivisibilità, 
e)  Di  oneri  speciali. 

Differenza  fra  debiti  e  pesi  ereditari. 

Degli  oneri  inerenti  ai  fondiy  e  deW  azione  dei  creditori. 


§  2173. 
Del  mmtrSbttto  dei  debiti  e  peti  ereditari. 

A.  Della  regola  generale  di  contributo. 

IjS  divisione  del  debito  ereditario  (e  tale 
diremo  quello  che  è  comune  a  tutto  il  patri- 
monio (1),  procede  dalla  divisione  dell'attivo 
ereditario  come  una  conseguenza  dacché  in 
massima  la  solidarietà  fra  eredi  non  ò  am- 
messa; ma  in  quale  proporzione? 

La  regola  è  stata  enunciata  in  un  altro 
Inogo  del  Codice  colla  dignità  di  un  principio. 
L«a  obbligazione  nei  rapporti  di  debitore  e 


creditori  è  indivisibile  quanto  alla  sua  esecn* 
zione,  ivi  è  detto,  avvegnaché  per  natura  divi- 
sibile. Ma  la  obbligazione  si  divide  dejure  fra 
gli  eredi,  quasi  la  persona  stessa  del  debitore 
siasi  di  visafra  i  suoi  rappresentanti  (art  1204). 
£  seguono  nonostante  tre  limitazioni  :  ]<*  se  è 
dovuto  un  corpo  determinato  ;  2^  se  un  solo 
degli  eredi,  in  forza  di  un  titolo,  sia  incaricato 
dell'adempimento  ;  3"*  se  la  solidarietà  contrat- 
tuale colpisca  anche  gli  eredi  (art.  1206). 

E  in  corrispondenza  dichiara  il  nostro  ar- 
ticolo 1027,  che  —  i  coeredi  contribuiscono,,, 
in  proporzione  déUe  loro  quote  ereditarie^  se- 


0)  A  dlfferenta  df  qoei  debiti  particolari  che  il  1  legatari,  e  che   alcano   defili  eredi  abMa  atsonlQ 
esulare  abbia   imposto  ad  alemio  degli  eredi  o  I  nella  divisione. 
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LIBRO  III.  TITOLO  IL 


[Art.  4027] 


gaendo  la  equità  deirantfco  diritto  (1).  Inten- 
diamo quote  effettive  ;  non  tanto  quelle  dise- 
gnate dalla  legge  alle  successioni  intestate, 
quanto  le  testamentarie;  porzioni  ereditarie, 
e  non  per  ragione  di  emolumento  che  dalla 
stessa  eredità  sia  per  aversi  a  titolo  partico- 
lare come  di  legato  (2).  Ciò  starebbe  anche 
nel  caso  che  alcuno  degli  eredi  fosse  partico- 
larmente gravato  di  commissioni  e  d'incarichi 
a  profitto  di  coeredi  o  di  terzi  (3). 

La  diversa  causa  ereditaria  non  forma  dif- 
ferenza, generalmente  parlando,   sia   dalla 
legge  0  dall'uomo.  Nel  rispetto  dei  debiti  ere- 
ditari (4),  la  quota  legittima  non  è  punto  pri- 
vilegiata dalle  altre;  e  s'essa  occupa  la  metà 
0  il  terzo  dello  stato,  alla  metà  o  al  terzo 
del  debito,  sarà  tenuto  il  proprietario  di 
quella  porzione.  Basta  che  la  causa  sia  ere- 
ditaria, e  la  eredità  si  divida,  affinchè  si 
mantenga  la  regola  di  proporzione,  la  quale 
ha  base  nel  valore.  Ai  legittimari  di  minor 
conto,  come  ad  altri  eredi  di  frazioni,  suolsi 
assegnare  qualche  bene  ereditario  non  impli- 
cato di  passività  per  concentrare  l'ammini- 
strazione più  ponderosa  nelle  parti  maggiori, 
ma  ferma  restando  la  proporzione  del  valore, 
regge  tuttavia  l'ordine  distributivo  dei  debiti 
ereditari  scritto  nella  legge.  E  dicesi  pari- 
menti quando  si  è  costretti  a  scendere  a  mi- 
nute suddivisioni  (5),  e  si  trova  il  modo  di  ap- 
plicarvi tante  frazioni  del  debito,  almeno  in 
astratto.  Nelle  successioni  in  stirpi  non  si 
guarda  alla  quota  capitale,  ma  alle  singole 
porzioni  dei  membri  che  le  compongono  (6), 
talché  si  va  per  la  sottile  assai,  e  non  è  senza 
briga  il  conoscere  di  questa  aritmetica  che 
deve  dare  il  rapporto  fìra  il  quoto  del  debito  e 
quello  della  eredità. 


DeterminarePazione  dei  creditori  deDa  ere* 
dita  (non  ipotecari)  verso  i  singoli  credi,  è 
l'oggetto  precipuo  dell'articolo  1027,  che  in 
altri  termini  si  risolve  nel  contributo  di  de* 
bito  che  ad  essi  devono  prestare  gli  eredi.  In 
tal  modo  il  credito,  comunque  uno  in  origine 
ed  unico  essendo  il  creditore,  si  frange  in 
contemplazione  del  debitore  che  è  mancato 
non  al  debito  ma  alla  vita,  lasciando  più  rap- 
presentanti. Dalla  loro  individualità  e  dal  loro 
numero  prendendo  norma  l'azione  del  credi- 
tore nel  suo  esercizio,  si  è  veduto  in  quante 
parti,  senz'alcun  vincolo  di  solidarietà,  possa 
andare  dispersa. 

Noi  supponiamo  la  eredità  debitrice,  ma 
deve  guardarsi  anche  come  creditrice.  H  prin- 
cipio della  divisibilità  governa  pare  questa 
ipotesi  inversa.  Niuno  erede  può  costrìngere 
il  debitore  se  non  nei  limiti  del  proprio  diritto 
ereditario;  e  il  debitore  non  paga  validamente 
se  non  ai  singoli  eredi  nella  misura  di  tale  di- 
ritto. Ma  può  spingersi  più  oltre  la  previsione 
e  pensare  che  morto  essendo  il  debitore,  siano 
ugualmente  a  lui  succeduti  moltiplici  eredi.  È 
un  vero  sparpagliarsi  delle  azioni  per  uno 
stesso  titolo.  Ogni  erede  del  creditore  ha  un 
diritto  di  azione  proporzionato  al  sao  qnoto 
ereditario  contro  ogni  singolo  erede  del  debi- 
tore nella  proporzione  relativa  rimpettoalni; 
dividendosi  poi  la  sua  parte  di  credito  in  tante 
frazioni  quante  sono  le  persone  dei  debitori  (7). 

B.  Limitazioni. 

a)  Patti  della  dimsione;  ordine  del  te- 
statore. 

La  legge  fondata  nella  teoria  della  divisibi- 
lità, non  può  che  esprimere  il  suo  criterio 
generale  in  coerenza  al  principio.  Ma  è  raro 
che  gli  eredi  non  provveggano  a  se  stessi  nella 


(1)  «  Pro  ktereditariis  portionihu  lueredet  onere 
htreiUoriù  ognoacere,  eiiam  im  fUci  ralionibu»  pia- 
evit.  Disi  iotercedat  pignus  vel  hypotbeca,  lune  enim 
possessor  rei  obligatse  conveniendus  est  »  (L.  2,  Cod. 
de  hsered.  act.;  L.  1,  Cod.  si  cert.  pet.).  A  questa 
semplicità  non  arriTano  che  le  legislazioni  che 
hanno  abolita  ogni  distinzione  sulla  provenienta  e 
origine  dei  beni,  e  schiacciati  o»n  essa  tanti  pri- 
vilegi. 

(£)  Precisamente  la  indicata  L.  1,  Cod.  si  certum 
petat.  :  «  Ncque  aequam  ncque  usitalam  rem  desi- 
derasi ut  83S  alienum  patria  tui  non  prò  porlionilnu 
kcneditariU  oxsohatis  tu  et  frater  tutti,  tei  prò 
tritimatione  rerum  preelegatarum  ;  cum  sit  explo- 
rati Juris  haereditarii  onera  ad  teriptot  karedet  pro^ 
portionibu»  htereditariit,  non  prò  modo  emolumenti 
pertinere  ». 

(3)  Ma  solo  rispetto  al  inazione  dei  creditori  come 
veniamo  a  dire. 

14)  Ossia  preesistenti  alia  successione. 


(5)  Malgrado  la  giusta  avvertenza  di  Caio  — 
et  totutio  et  exactio  partium  non  minima  imeommùi* 
haòet  (L.  8,  fam.  ere.,  in  princ),  testo  da  noi  citalo 
in  altra  occasione,  ma  ritenuta  la  massima  dob  bi- 
sogna arrestarsi  alle  conseguenze. 

(0)  Ghabot,  all*art.  873,  n.  4;  Zachabia,  %63Sìm; 
AuBRT  e  Rao.  noia  7. 

(7)  A.  era  creditore  di  B.  della  somma  di  lOa 
A.  è  morto  lasciando  cinque  eredi  ebe  lloiciaino  ia 
parti  uguali  per  semplicità  di  calcolo.  È  norts 
anche  B.  con  cinque  eredi  pure  in  parti  ui^alì. 

Ogni  erede  del  creditore  è  limitato  a  £0.  Ma  sci 
può  domandare  i  suoi  20  a  qualsiasi  erede  ^> 
debitore.  Separando  il  credito  tra  essi,  donaada 
4  a  ciascuno;  a  tale  si  riduce  aB*azione  in  orif^n 
di  100. 

Che  se  figuriamo  varie  le  successioni  eredìiarie, 
dispari  i  quoti  dell'una  e  dell'altra  parte,  miD'c» 
le  fTazionif  vi  è  da  smarrirsi  e  non  poco  cne^e 
rimbarazxo  di  chi  deve  dare  e  di  chi  dere  rleevere 


DELLE  SOCCESSIONI 
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divlnone.  La  varia  composizione  deUe  qaote, 
intenta  specialmente  al  conguaglio  dei  valori 
nella  maggiore  comodità  possibile  dei  condivi- 
denti, porta  per  conseguenza  raccordo  delle 
parti  sulla  dimissione  del  debito  ereditario  che 
per  solito  è  conosciuto.  Cosi  avviene  che  dove 
la  quota  sia  materialmente  più  vantaggiosa  di 
quello  che  dovrebbe,  si  ragguagli  colPassnn* 
zione  di  oneri  erediuri,  onde  restano  liberati 
o  meno  gravati  gli  altri  coeredi. 

In  virtù  pertanto  dei  patti  divisorii  le  rela- 
zioni degli  eredi  fra  loro  rapporto  ai  debiti 
ereditari,  prendono  quell'assetto  che  la  con- 
venzione desidera.  Ma  prima  ancora  della  di- 
visione, il  testatore  può  avere  con  appositi 
corrispettivi  o  senza,  imposto  a  taluno  degli 
er-edi  in  sua  propria  specialità  il  pagamento  di 
un  debito  importante,  verificandosi  la  previ- 
sione dell'art.  205,  n.  2  (1);  è  la  riserva  che 
troviamo  in  questo  medesimo  articolo. 

Questi  che  in  fine  sono  fatti  del  debitore 
non  cangiano,  com'è  naturale,  la  condizione 
dei  creditori,  sebbene  ciò  sembri  risultare  dalle 
parole  saìvochè  il  testatare  abbia  altrimenti 
determinato.  Evidentemente  questo  inciso  ri* 
gnardanelle  loro  reciproche  relazioni  gli  eredi 
e  non  altri  che  loro.  Il  creditore  o  i  creditori 
che  non  fossero  contenti  di  quest'accomodo,  e 
possono  aver  ragione  di  non  esserlo  (2),  sono 
in  piena  facoltà  di  esercitare  i  loro  diritti  se- 
condo la  regola  statuita,  il  che  per  tutti  gli 
scrittori  è  ritenuto.  Ciò  nonostante  «  il  credi- 
«  tore  è  autorizzato  a  reclamare  (contro  Pac- 
«  coUatario  o  incaricato  dal  testatore)  l'intero 
«  pagamento  »  dice  senza  opposizione  il  Za- 
charise  (§  636);  aperta  è  poi  la  disposizione 
dell'art  1206  nell'ultiroa  parte. 

È  quella  che  nell'idioma  antico  si  direbbe 
anone  14^,  accordata  aquitatis  causa,  Ad  evi- 
tare giri  viziosi  e  con  restrizione  della  regola 
posta  nell'articolo  1130.  Chi  ha  assunta  l'ob- 
bligazione non  potrebbe  senza  dolo  opporsi 
alla  domanda,  e  non  avrebbe  interesse  di  farlo 
dal  caso  in  fuori  che  avesse  azioni  rescissorie 
da  intentare  contro  i  propri  coeredi,  o  con  ec- 
cezioni di  compensazione  potesse  difendersi  da 
essi.  Ove  però  non  uno  ma  più  fossero  i  cre- 


ditori (eredi  del  creditore  originario)  è  chiaro 
che  a  regolare  istanza  sarebbe  necessario  il 
concorso  di  tutti,  poiché  niuno  potrebbe  va- 
lersi singolarmente  di  quest'azione  specifica 
contro  il  debitore  dell'intero  per  costrìngalo 
a  pagamenti  parziali. 

ò)  Solidarietà  —  IndmeibiUtà, 

Sono  quelle  delle  relazioni  giuridiche  di  tale 
importanza  che  non  si  possono  nò  si  devono 
compendiare  in  un  assunto  nel  quale  non  ca- 
dono a  considerarsi  se  non  per  incidenza,  e 
che  hanno  mestieri  di  un  largo  sviluppo  di 
prìncipii  per  comprendersi  perfettamente,  fi 
d'uopo  che  io  me  ne  astenga  per  trattarne  al- 
trove (articolo  1184  e  seg.,  art.  1206  e  seg.). 
In  sostanza  la  regola  posta  in  fronte  a  questa 
sezione  soggiace  a  gravi  eccezioni.  Per  quanto 
i  titoli  creditorii  destinati  alla  unità  vengano 
per  così  dire  a  smembrarsi  quando  la  persona 
del  debitore  si  divide  e  si  moltiplica  negli  eredi, 
vi  hanno  obbligazioni  abbastanza  tenaci  per 
resistere  a  questa  diramazione  che  la  morte 
produce.  E  sono  di  tre  maniere:  1°  la  naturale  ' 
indivisibilità  dell'oggetto;  2®  la  solidarietà  sti-  ' 
pulata  nel  titolo;  3*  l'unità  di  esecuzione  con- 
templata rapporto  agli  eredi,  quantunque  non 
affetti  (3)  il  titolo  stesso.  Tale  preesistendo  la 
natura  dell'obbligazione,  continua  la  sua  effi-  • 
cacia  rimpetto  agli  eredi  del  creditore  o  del 
debitore,  per  la  forza  invincibile  delle  cose  se 
si  tratta  di  naturale  indivisibilità;  e  per  Tim- 
mutabile  ragione  del  titolo  qualora  siasi  avuto 
in  vista  anco  questo  avvenire,  e  l'unità  perso- 
nale per  ogni  suo  effetto,  sia  uno  dei  sostan- 
ziali della  convenzione, 
e)  Di  oneri  speciali. 

DdfiU  e  pesi  ereditari  non  sono  precisa- 
mente la  stessa  cosa,  benché  ci  appaiano  sino- 
nimi nell'articolo  1027,  e  in  realtà  la  regola 
generale  ivi  stabilita  li  comprenda.  Più  parti- 
colarmente ddnti  intendiamo  il  capitale  pas- 
sivo della  eredità  e  pesi  ereditari  gli  oneri  che 
ne  diminuiscono  la  rendita,  o  sono  stati  imposti 
dal  testatore  a  profitto  di  legatari.  Per  lo  più 
in  questa  seconda  classe  le  obbligazioni  hanno 
un  soggetto  reale  o  personale  abbastanza  de- 
terminato. Sono  d'ordinario  oneri  e  carichi  dei 


(1)  ivi  «  quando  an  solo  degli  eredi  sia  In  fona 
del  titolo  incaricato  deiradempimento  della  obbll- 
ffaskMM». 

|S|  Qualora  Taceollatarlo  del  debito,  o  destinato 
al  pagamento,  non  fosse  della  migliore  solvibilità,  e 
giovi  tenere  nella  obbligazione  tutu  gli  eredi. 

(8)  La  parola  è  troppo  tecnica  per  esaere  iscritta 
nel  vocabolario  eamnaei  fescere  dal  latini  non  si 
trasporta  con  tvlte  le  sue  signiUcasioal  nella  llngna 


italiana,  ma  noi  legisti  ne  sentiamo  talvolta  11  bisfk 
gno,  perchè  ci  sembrerebbe  pallido  ogni  surrogato. 
Le  «jfesiMi  iei  fmtdi,  per  esempio,  non  sono  men- 
tovata fira  1  namerofli  traslatl  cIm  ci  porgono  1 
signori  Tommaseo  e  Bellini,  e  bisogna  anche  diro 
che  delle  dizioni  legali  poco  si  mostra  curante 
11  vocabolario;  ma  noi  con  loro  pace  seguitiamo 
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[Art.  4028] 


■Ma 


MkiMi 


fondi  ai  quali  sono  spedalmente  tennti  i  pos* 
Bessori.  La  legge  li  chiama  pesi  (1),  tributi,  ca- 
noni, interessi  di  capitali  ipotecari  che  gravano 
sopra  nn  dato  fondo  :  quell'erede  che  lo  pos- 
siede è  obbligato  dalla  cosa  in  guisa,  che  pre- 
scindendo da  ogni  specialità  di  patto,  se  ne 
qualifica  il  debitore,  e  non  pnò  riferirsi  alla  sua 
qnota  ereditaria  in  generale  per  pagar  meno. 
Sono  pesi  della  eredità  i  legati;  la  legge 
prevede  che  il  testatore  abbia  dato  il  carico 
di  pagarli  ad  uno  o  ad  altri  degli  eredi,  e  solo 
in  difetto  e  quasi  per  eccezione,  ciascun  erede 
Ti  è  tenuto  in  proporzione  della  sua  quota  (ar- 


tieolo  868).  Persino  i  legatari  che  sulla  cosa 
legata  trovano  infissi  un  canone,  una  rendiu 
fondiaria  o  altri  carichi  ne  sopportano  fl  peso 
(art.  878),  e  ne  sentono  sollievo  gli  eredi  ces* 
Bando  la  norma  del  pagare  secondo  la  quoti 
ideale  loro  spettante. 

A  rigor  di  termini,  i  creditori  ereditari  non 
sono  tenuti  a  questo  individuo,  e  possono  iame 
richiamo  a  tutti  gli  eredi  nella  solita  propor- 
zione; ma,  all'infuori  di  particolari  circostanze, 
è  del  loro  stesso  interesse  concentrare  razione; 
e  cosi  un  buon  numero  di  eccezioni  limita  l'ef- 
fetto pratico  del  nostro  articolo. 


Articolo  1098. 

Ciasctin  coerede,  quando  i  beni  immobili  di  una  eredità  sono  gravati 
con  ipoteca  da  una  prestazione  di  rendita  redimibile,  può  esigere  che  gli 
immobili  ne  sieno  affrancati  e  resi  liberi  prima  che  si  proceda  alla  forma- 
zione delle  quote  ereditarie:  se  i  coeredi  dividono  Terediià  nello  stato  in 
cui  si  trova,  il  fondo  gravato  deve  stimarsi  colle  medesime  norme,  con  cui 
si  stimano  gli  altri  beni  immobili,  detratto  dal  valore  del  fondo  il  capitale 
corrispondente  alla  prestazione. 

U  solo  erede  nella  cui  quota  cade  questo  fondo,  è  incaricato  della  pre- 
stazione medesima,  coU^ obbligo  di  guarentire  i  coeredi. 

§  2174.  Detta  preatcutiane  di  rendita  netta  divisione, 

a)  Dei  motivi  che  hanno  dato  causa  a  questa  disposizione. 
DiffleoUà  intrinseche  del  sistema, 

Euo  comprende  tuttavia  tanto  la  rendita  semplice  che  la  fondiaria. 

Eecesioni:  V  che  non  si  opponga  il  patto  detta  irredimibilità  per  un  eertù 
tempo;  2*  che  non  si  tratti  di  rendita  vitalisia;  8<*  o  di  crediti  a  termine  quan- 
tunque a  lontana  seadensa, 
§  2I76.  ContinuaMione. 

b)  Come  la  legge  provvede  quaìora  la  rendita  sia  rimcuta  ndla  eredità, 
non  essendosi  eseguita  Vaffrancasione, 

Non  essere  imperativa  la  formala  finale  dett^articolo  1028,  ma  potere  ^  eredi, 
eome  a  lor  piace,  convenire  altrimenti. 

La  rendita  si  divide  di  ragione  fira  i  vari  proprietari  del  fondo  che  n'è  gravato. 
e)  Osservasioni  spedali  sulla  commissione  eselusiva  del  dànto  eredUasio, 

Aj^^etto  edParticoio  1206.  Dei  titolo,  ossia  dett*ordine  del  testatore^  rajppcrte 
ài  pagamento  detta  rendita,  , 

8e  in  atto  testamentario,  nel  quale  non  si  dispone  di  beni,  si  possa  tetponv 
ad  un  erede  intestato  la  MUgasùme  detta  rendita. 

Si  erede  che  quetti  a  cui  favore  milita  la  disposizione  del  testatore^ 
reélamarla  come  un  lascito  a  loro  favore. 

Dd  Utólo  contrattuale. 

Détta  soUdofidà  degU  ereOL 


§  2174. 

DellA  pre«tasioB«  dt  readita  uMm  divisione. 

a)  Una  rendita  perpetua  aopra  immobili 


di  un  patrimonio  ereditario  da  dividerri,  è 
Tincolo  di  tutti  i  coeredi,  inceppa  la  loro 
proca  libertà,  e  sembra  quasi  frapponi  alla 


(1)   Art   50e,   dandone   carieo   aU*iisafrottiiario  t  (se  non  sia    asafhitto   anlTera^),    ma    A   qucttl 
die  infero  non  deT«  pagare  i  debiti  dalla  eredità  |  annessi  al  fondo. 
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stessa  divisione  eoirimpedf mei  vantaggi. Ben- 
ché le  rendite,  per  loro  sicurezza,  siano  infisse 
sopra  fondi  determinati,  sono  prima  di  tutto 
prestazioni  personali  che  dall'autore  discen- 
dono negli  eredi,  ed  ivi  si  partono  e  si  frasta- 
gliano. La  previdenza  dei  primi  compilatori 
del  Codice  si  figurò  gl'incomodi  che  la  eco- 
nomia e  la  tranquillità  degli  eredi  avrebbe  a 
patire  da  quella,  per  così  dire,  comunione  con- 
tinuata. Quantunque  la  loro  responsabilità 
verso  il  creditore  della  rendita  non  sia  soli- 
dale, tuttavia  non  potendogli  opporre  le  pro- 
prie convenzioni,  sono  sempre  esposti  perso- 
nalmente verso  di  Ini.  Se  l'assegnatario  del 
fondo  ipotecato  alla  rendita  non  è  pronto  a 
pagare,  colpiti  essi  medesimi  dalle  azioni  del 
creditore,  devono  sempre  stare  sulle  vedette 
per  ritorcere  le  molestie  e  battersi  fra  loro  ; 
quasi  minaccia  perpetua  di  liti  che  pende  sul 
capo  degli  eredi  che  nonostante  la  divisione 
sono  ancora  legati  in  modo  indissolubile  alla 
stessa  obbligazione. 

Quale  sarebbe,  dissero  quegli  uomini  accorti, 
il  rimedio?  Quello  risposero  della  preventiva 
affrancazione  in  comnne,  dato  che  la  rendita 
sia  redimibile  come  generalmente  la  è  in  virtù 
dell  alegge  liberal  e  che  in  on  principio  d'ordine 
pubblico  ha  cosi  stabilito.  A  questo  scopo  fu 
rivolta  la  disposizione  dell'art.  872  del  Codice 
frane,  ripetuta  da  tutti  i  Codici  fatti  a  sua  im- 
magine, ed  accettata  anche  dal  nostro  nell'art, 
presente.  A  qnesto  eSetiocicucun  coerede  è  au- 
torizzato ad  esigere  l'affrancazione  prima  che 
sì  proceda  alla  formazione  delle  qtwte  eredita- 
rie. Ciascun  erede,  ancorché  non  conti  che  una 
minima  frazione  nella  eredità  :  tale  è  la  gene- 
ralità dell'espressione,  e  qual  si  voglia  la  qua- 
lità del  successibile  o  di  figlio  legittimo  o  di 
naturale,  o  di  coniuge,  o  di  estraneo,  essendo 
materia  comune  ad  ogni  successione  (1).  Nel- 
l'intento di  semplificare,  si  è  veduto  che  inol- 
trate a  quel  modo  le  operazioni  preliminari 
della  divisione,  non  si  farebbe  che  crescere 
gl'imbarazzi.  È  dunqne  una  eccezione  preli- 
minare perentoria  che  appartiene  agli  altri 
eredi  dissenzienti.  Noi  sappiamo  dall'art.  996 
da  chi  si  formano,  e  quando  siano  formate  le 
quote  in  pendenza  delle  quali  ò  pure  ammessa 
la  istanza. 


Ciò  è  presto  detto,  ma  quale  difficoltà  in 
un  patrimonio  non  ricco  di  mezzi  pecuniari  il 
doversi  prestare  ad  un  pagamento  che  tante 
volte  non  è  in  proporzione  colle  risorse  attualil 
D  censo  annuo  di  rilevante  somma  può  pagarsi 
con  una  eerta  comodità  coi  frutti  del  patri- 
monio, ma  quando  si  è  costretti  ad  estinguere 
il  capitale,  bisognerà  vendere  immobili  forse 
in  tempo  inopportuno  ;  una  casa  commerciante 
dovrà  privarsi  del  peculio  che  alimenta  i  suoi 
negozi,  0  vendere  le  merci  in  massa  per  pagare 
un  debito  che  ninno  richiede.  Talvolta  è  più 
favorevole  il  prestare  la  rendita  che  pagare  il 
capitale,  quando  in  proporzione  del  prezzo  pat- 
tuito per  il  riscatto,  fosse  assai  tenue.  Quella 
libertà  che  godeva  il  debitore  di  soddisfarlo  a 
piacere  e  comodo  suo,  è  tolta  ai  suoi  eredi  ed 
a  conto  della  loro  tranquillità  avvenire,  si  an- 
gustiano di  presente.  Si  fosse  almeno  posto 
legge  che  la  maggioranza  degli  eredi  avesse 
a  deliberarne  come  si  è  &tto  in  altri  casi  di 
minor  importanza!  Mano:  l'ultimo  degli  eredi, 
un  semplice  frazionario,  può  imporsi  a  tutti 
gli  altri  e  costringerli  ad  una  purgazione  che 
nello  stato  delle  cose  la  prudenza  sconsiglia. 

Essendo  l'esercizio  di  un  diritto,  se  fra  gli 
eredi  vi  sono  dei  minori  dovranno  subirlo; 
incontrando  opposizione,  l'erede  che  usa  di 
questa  facoltà,  potrà  oppignorare  i  beni  del 
patrimonio  per  venderli  e  formare  la  somma 
che  manca;  così  questo  preliminare  di  pace 
sarebbe  foriero  di  molte  discordie. 

Dalla  espressione  —  quando  %  beni  tmmo- 
bili  di  una  eredità  siano  gravati  d^ipoteea  ecc. 
può  nascere  il  dubbio  se  la  stessa  facoltà  sia 
data  ai  singoli  eredi,  rapporto  alla  rendita 
fondiaria  come  alla  rendita  semplice!  È  noto 
che  la  rendita  fondiaria  rappresenta  U  prezzo 
di  un  immobile  che  si  è  acquistato  e  che  deve 
esistere  nella  eredità.  Nondimeno  fu  già  rite- 
nuto nella  dottrina  francese,  più  prossima  alla 
sorgente  «  non  doversi  fare  alcuna  distinzione 
«tra  le  rendite  costituite  per  alienazione  di 

<  un  capitale  e  quelle  che  furono  create  a 
«  prezzo  di  vendita,  o  come  condizione  della 

<  cessione  a  titolo  oneroso  o  gratuito  di  un 

<  immobile  »  (2)  per  essere  del  pari  affran- 
cabili. 

L'espediente  della  preventiva  affrancazione» 


(1)  Si  è  avvertito  che  f  figli  naturali  possano  esser 
rimandati  dalla  divisione  per  Tolontà  del  figli  legit- 
timi con  un  compenso  In  danaro  In  fona  deirarti- 
colo  744  (PAGirici-MAZZOiii,  n.  237).  Sorgendo  per- 
tanto a  chiedere  rafflrancazlone,  1  legittimi  possono 
disinteressarli  offerendo  danaro  per  la  loro  quota. 
Ma    ove   bob  ofriasero  che  degIMmmoblll,  I  figli 


nat arali  avrebbero  ancora  Interesse  a  persistere  nella 
loro  domanda. 

(2)  God.  francese,  art.  530,  Dorantoii,  DelU  Hpì- 
tiùn»,  num.  441,  Il  quale  però  conveniva  che  quel- 
Tartlcolo  872  era  Inesattamente  compilato.  Quanto 
non  si  disse  so  queirineiso  ^  iftees  ipéeiéis  — 
che  sAiggI  alla  redaslone  delPartlcolo  tnddetto  • 
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portato  a  legge,  non  ynol  essere  giustificato 
che  dalla  perpetuità  deiraggravio  e  dalla  ese- 
cuzione che  può  avere  essendo  ornai  ogni  ren- 
dita perpetua  redimibile;  e  Tengono  di  con- 
seguenza tre  limitazioni: 

V  II  patto  per  coi  si  sospende  l'esercizio 
del  riscatto  ad  un  certo  termine,  permesso 
dairart.  1783,  termine  che  può  prolungarsi 
sino  ad  anni  trenta  per  le  rendite  fondiarie. 
£  se  non  fosse  già  venuta  la  scadenza  ancor- 
ché prossima,  ninno  potrebbe  frapporre  ritardi 
alla  divisione  per  attendere  Pavveniroento. 

2^  La  rendita  vitalizia  è  decisamente  fuori 
del  cerchio  della  disposizione,  perchè  tempo- 
ranea di  sua  natura. 

8<>  I  debiti  a  termine,  benché  ipotecari  e 
a  lontanissima  scadenza,  sono  del  pari  esclusi, 
ed  è  chiaro  che  la  legge  non  avrebbe  potuto 
ordinare  il  pagamento  ad  arbitrio  di  qualche 
erede  senza  offender  le  ragioni  del  contratto 
e  i  diritti  quesiti  dei  terzi.  Il  creditore  che 
non  abbia  rimesso  in  facoltà  dei  debitori  il 
pagamento,  offerto  prima  del  tempo,  può  re- 
spingerlo; e  infatti  la  condizione  precipua 
della  concessione  si  è  di  poter  fare  con  diritto 
stante  la  redimibilità  della  rendita. 

Scarso  pertanto  è  il  rimedio  quantunque  il 
legislatore  abbia  fatto  del  suo  meglio  per  pre- 
parare agli  eredi  un  tranquillo  avvenire.  Non 
saranno  più  per  tutta  la  eternità,  a  dir  cosi, 
gl'imbarazzi  paventati  dai  legislatori  (1),  ma 
da  durare  ancora  per  tanto  tempo  quanto 
basta  a  stancare  la  pazienza  di  ogni  amatore 
del  vivere  indipendente.  Tant'è:  patrimonii 
cosi  intralciati  non  possono  mai  essere  com- 
pletamente divisi,  e  il  miglior  sistema  si  è 
quello  di  lasciare  alle  parti  il  provvedere  al 
loro  interesse  e  alla  loro  reciproca  sicurezza. 

§  2176. 

Goatiaiuixione. 

b)  Ma  preveduto  che  Taffirancazione  non 
abbia  avuto  laogo  prima  della  divisione,  e  % 
coeredi  dividano  la  eredità  ndh  stato  in  cui  si 
trova  se  così  a  loro  piace  (con  a  sopracapo 
cioè  nna  rendita  perpetua)  la  legge  detta  an- 
cora la  sae  norme  su  qaello  che  è  da  Àrsi. 


!  H  fondo  gravato  deve  stimarsi  come  sogliono 
sempre  stimarsi  gl'immobili  (2)  detratto  dal 
valore  del  fondo  il  capitale  corrispondente  alla 
prestasionej  diremo  al  6  ^/o-  Quell'erede  al 
quale  tocca  in  divisione  fl  fondo  obbligato,  è 
il  solo  incaricato  della  prestazione. 

Non  so  come  sfuggisse  al  Chabot  che  se  la 
prima  parte  dell'articolo  è  di  mera  facoltà, 
imperativa  è  la  seconda,  desumendcdo  dalla 
locuzione  Vhéritier  en  demeureseid  cftor^  che 
per  noi  suona  in  questa  forma  —  è  incaricato 
della  prestazione  coWobbligo  di  giéarentire  i 
coeredi.  Altri  autori,  e  con  più  ragione  secondo 
me,  non  ammettono  il  carattere  imperativo 
della  disposizione  nel  senso  che  altre  condi- 
zioni e  altri  temperamenti  più  convenienti  alla 
situazione  non  possano  concordare  fra  loro  gli 
eredi.  Non  perciò  la  lefrge  è  inutilmente  scritta, 
ma  è  operativa  in  ogni  caso  in  cui  le  parti  non 
abbiano  provveduto. 

Veramente  l'onere  della  prestazione  è  ine- 
rente al  fondo  sul  quale  trovasi  infisso  col 
marchio  della  ipoteca,  per  cai  chi  ottiene  il 
fondo,  generalmente  parlando,  sente  di  asso- 
mere  il  peso.  Ogni  immobile  chesidistribnisce 
nella  divisione,  è  passato  attraverso  la  stima 
che  ha  dovuto  tener  conto  delle  sue  proprie 
affezioni  per  intenderne  il  valore,  ed  ogni  as- 
segnatario lo  riceve  per  questo  valore  depa- 
rato. E  ne  deriva  di  facile  ragione,  che  l'as- 
segnatario concentra  il  debito  in  sé  e  deve 
farsene  garante  verso  i  coeredi  ;  questo  dice 
la  legge. 

Ma  si  scorge  che  la  legge  non  dice  tutto. 
Vi  può  essere  un  vasto  tenimento,  la  forza  per 
avventura  del  patrimonio,  sul  quale  si  estende 
la  ipoteca,  e  che  pure  deve  dividervi  fra  più 
coeredi.  Se  non  si  conviene  altrimenti,  il  ser- 
vizio della  rendita  sarà  diviso  fra  i  possessori, 
incaricati  dejure  anche  per  gli  altri,  avendo 
a  corrispettivo  i  frutti  del  fondo  e  cod  dicasi 
nella  proporzione  del  loro  godimento.  Rico- 
noscendo il  creditore  tale  stato  di  cose,  può 
dirigere  le  sue  azioni  per  la  via  medesima 
tracciata  dalla  divisione.  Ma  possono  accadere 
delle  alienazioni;  alcuno  degli  assegnatari  es- 
sere inabilitato  a  pagare  il  debito,  e  fl  cre- 


fù  sempre  ripetalo  dai  codici  pedissequi  jlocliè  il 
nostro  art  lOSS  dfce  ipetees  senza  più.  Pareva  che  al 
trattasse  di  un  solo  immobile  e  la  disposizione  non 
fosse  applicabile  esistendo  più  immobili  e  più  ipo- 
teche o  una  ipoteca  generale,  argomentandosi  dalle 
proposte  fiitte  nel  consiglio  di  Stato.  Di  ciò  scris- 
sero nna  lunga  nota  i  sigg.  AuBav  e  Bau  in  ZachasIìE. 
che  è  Tundecima,  al  |  630. 
(1)  Quantunque  non  liberata  la  rendita  in  quel 


modo  qnasl  violento,  aalortsato  dalla  legge  prlna 
delia  divisione,  è  sempre  In  facoltà  deirerede  die 
possiede  il  fondo  obbligato,  e  altresì  degli  altri  per> 
sonalmcDte  tenuti,  di  redimerla,  sempIìficaBdo  i 
rapporti  fra  gli  stessi  eredi. 

(2)  E  non  colle  peculiari  regole  Osaate  all^artl- 
colo  1784  che  intendono  a  determinare  11  preuo  de: 
riscatto  a  fronte  del  creditore. 
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ditore  della  rendita  che  non  lia  abbandonato 
il  Buo  diritto  verso  gli  altri  eredi,  volgersi 
contro  di  essi  singolarmente.  Bisogna  ben  ri- 
cadere nella  noia  dei  regressi  :  necessità  di  un 
debito  comune,  ma  che  PaccoUatarìo  può  estin- 
guere a  profitto  di  tutti,  per  quanto  riguarda 
la  rendita  redimibile  più  presto  che  in  virtù 
di  rimedi  d'altra  natura  (1). 

e)  Osaervaeioni  speciali  sulla  commissione 
eselusiva  del  débito  ereditario. 

Benché  coll'animo  di  rinviare  alla  discus- 
sione delPart.  1206  il  più  compiuto  esame  di 
una  materia  tanto  connessa  al  soggetto  pre- 
sente (necessità  di  chi  segue  Perdine  del  Co- 
dice), non  posso  negare  una  particolare  atten- 
zione a  questo  fatto  semplicemente  accennato 
nella  occasione  del  discorso. 

Jfc  incaricato^  dice  il  capoverso  del  nostro 
articolo,  non  rimettendosi  punto  alla  decisione 
dei  condividenti  che  avrebbe  il  suo  proprio  e 
indipendente  valore,  ma  facendone  una  regola 
di  ragione  da  osservarsi  senza  il  soccorso  del 
patto  e  purché  il  patto  non  sia  contrario.  È 
osservabile  che  la  legge  dispone  in  una  specie 
particolare,  quella  del  debito  della  rendita, 
quasi  la  diuturnità suaabbia  meritato  un  prov- 
vedimento più  fermo,  e  infatti  in  casi  consimili 
non  potrebbe  invocarsene  che  Tanalogia.  Ma 
un'autorità  che  a  tale  riguardo  sarebbe  supe- 
riore a  ogni  altra,  l'autorità  del  testatore,  po- 
trebbe avere  ordinato  il  pagamento  esclusivo 
del  debito,  qualunque  sia,  ad  uno  dei  coeredi. 
Qualche  altra  volta  uno  di  essi  può  apparire 
obbligato  per  convenzione  fatta  colPautore,  a 
portare  tutto  debito. 

In  questo  duplice  aspetto  può  considerarsi 
la  obbligazione  del  titolo  enunciato  nell'arti- 
colo 1206. 

Parlando  del  primo,  nulla  di  più  semplice 
che  il  testatore  istituendo  un  erede  (come  no- 
minando un  legatario)  gPimponga  il  peso  di 
un  debito  senza  il  concorso  degli  altri  eredi, 
il  che  oltrepassa  il  segno  dell'art.  1028,  che 
esige  bensì  che  si  paghi  tutto  da  un  solo,  atteso 
il  corrispettivo  ricevuto,  e  nonostante  presup- 


pone che  il  debito  sia  comune  (2).  Solo  il 
testatore  può  cosi  disporre,  rispettando  però 
come  di  ragione  i  limiti  della  propria  disponi* 
bilità,  il  che  significa  esser  meno  liberale  ;  ma 
ora  parliamo  di  cosa  che  è  nel  suo  dominio. 

Ma  è  forse  nello  stesso  titolo  nel  quale  si 
contiene  la  liberalità,  che  il  peso  del  debito 
dee  trovarsi  imposto?  Materialmente,  no 
certo.  Si  può  in  un  testamento  concedere 
qualche  parte  della  eredità  e  in  un  secondo, 
aggiungere  certi  obblighi  o  condizioni.  Ma  in 
un  atto  testamentario  in  cui  non  si  fa  alcun 
lascito,  si  potrà  con  diritto  ingiungere  ad  un 
successibile  ah  intestato  di  gravarsene  esclusi- 
vamente? 

Quesito  che  si  estende  oltre  il  tema  pre- 
sente e  di  una  importanza  generale,  non  del 
tutto  nuovo  per  noi.  Quel  gravato  conviene 
che  voi  siete  padrone  quando  disponete  dei 
beni,  ma  se  non  siete  voi  che  create  il  suo 
titolo  d'acquisto  ed  egli  non  lo  riconosce  che 
dalla  legge,  egli  che  in  sostanza  non  ha  causa 
da  voi,  non  si  crede  tenuto  ad  obbedire  al 
vostro  comando.  Ma  buona  risposta  si  è,  che 
in  realtà  il  testatore  dispone  intorno  alla  prò» 
pria  eredità  a  favore  di  alcuni  dei  suoi  suc- 
cessibili (8)  il  che  basta  all'indole  dì  un  atto 
testamentario  ed  alla  sua  efficacia,  secondo 
l'art.  769.  Gli  eredi  favoriti  da  questa  dispo- 
sizione hanno  tutto  il  diritto  di  reclamarne 
l'effetto,  come  qualunque  altro  che  ha  otte- 
nuto un  legato  in  forza  di  un  testamento  in 
cui  il  testatore  si  è  limitato  a  quella  sola  di- 
sposizione (4). 

Il  titolo  sarebbe  contrattuale,  quando  uno 
degli  eredi  si  trova  obbligato  in  virtù  di  una 
precedente  convenzione  a  pagare  un  debito 
che  pesa  nonostante  sulla  intera  eredità.  Il 
defunto  sottoscrisse  delle  cambiali  a  favore  di 
terzi  ;  ma  in  realtà  quel  debito  sta  a  carico 
personale  di  uno  dei  suoi  eredi  a  cui  profitto 
furono  rivolte  quelle  somme,  come  risulta  da 
una  sua  confessione,  onde  a  lui  e  non  ai  coe- 
redi incombe  di  soddisfarlo  (6). 
In  qualche  altro  caso  dai  termini  della  ob« 


(1)  BtLOBT-louHOHT  ÌD  Cbabot,  airartieolo  872, 
osservazione  1*;  Zaciasiìk,  s  636;  Aubst  e  Rao, 
nota  S6;  llAiiCADt  al  ftudd.  articolo. 

it)  Riflettendo  un  padre  savio  che  dei  quattro 
suol  figli  due  hanno  mezzi  professiona-i  e  due  sono 
Incapaci  di  Are  il  menomo  guadaf^no,  vuole  che 
certi  Tltallxi  che  gravano  il  patrimonio  a  favore  di 
terzi  stano  pagati  dai  primi  esclusivamente  a  sol- 
lievo degli  altri  due.  Ovvero  avendo  scritti  alcuni 
Isgatl,  vuole  che  siano  pagali  dai  due  primi. 

(3)  Quando  In  un  ^tto  di  forma  tesiaoMnUria, 


lasciando  nel  resto  il  libero  corso  alla' successione 
legale,  Il  padre  ordina  che  il  tal  debito  esistente 
nella  sua  eredità,  debba  esser  sopportato  dal  flgMo 
A.  esclusivamente,  con  ciò  fiivorlsce  gli  altri  figli 
che  ne  sono  sollevati. 

(4)  Questa  per  me  è  la  ragione  decisiva  fra  le 
diverse  che  adduce  il  Chasot  (art.  878,  n.  8). 

(5)  Parlo  della  eredità  di  estranei,  mentre  In 
successione  tra  figli  li  debito  dovrebbe  estinguersi 
mediante  la  eollasione. 
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[Art.  1029] 


bligazione  del  defunto  paò  nascere  la  soli- 
darietà degli  eredi;  che  è  cosa  diversa  come 
ognun  vede  per  essere  reciprocamente  tenuti, 
e  per  essere  ciascuno  singolarmente  obbligato 
a  scelta  del  creditore.  <  Il  debitore,  scriTe  il 
«  Toullier,  potè  gravare  la  sua  successione 
«  dell'onere  e  della  condizione  che  a  lui 
<  piacque,  se  non  contraria  alla  legge  e  al 


buon  costume.  Accettando  la  aoa  eredità, 
gli  eredi  si  som  mettono  Tolontariamentealle 
obbligazioni  contratte  dal  defunto,  e  ad 
eseguirle  nella  maniera  ch'egli  ha  voluta. 
Riguardasi  come  una  condizione  della  loro 
accettazione  per  cui  si  obbligano  verso  il 
creditore  nella  guisa  che  avrebbero  &tto 
obbligandosi  personalmente  verso  di  luì  ». 


itrtieolo  1099. 

Gli  eredi  sono  tenuti  a'  debiti  e  pesi  ereditari  personalmente  in  propor- 
zione della  loro  quota,  ed  ipotecariamente  per  Tintero,  salvo  il  loro  re- 
gresso, se  vi  ha  luogo,  contro  i  coeredi  in  ragione  della  parte  per  cui  essi 
debbono  contribuire. 

§  2176.  2>eUa  obbUganone  personale  e  ipotecaria  degli  eredi. 

Della  indipendenga  delVainone  ipotecaria  e  del  suo  esercigio  eon^  queìTerede 
che  possiede  ii  fondo  ipotecato. 

Se  sia  da  riguardarsi  come  un  terzo  possessore  in  ordine  alle  difese  che  a 
questo  competono:  e  in  ispecie  dd  rilascio  del  fondo, 

Sciusione  pratica  della  controversia. 


§  2176. 

Della  obblagasioae  personale  e  ipoieoarùi 

degli  eredi. 

Una  conferma  del  principio  stanziato  nel- 
l'art. 1027  per  metter  in  rilievo  le  differenze 
del  pagamento  ipotecario,  e  regolare  le  azioni 
recursorie  che  ne  risultano  di  conseguenza. 
L'azione  personale  dei  creditori,  come  si  sa, 
è  indipendente  dagli  oggetti  esterni  della  suc- 
cessione, e  da  una  qualsiasi  esistenza  di  beni. 
Coiraccettazione  della  eredità,  quand'anche 
non  composta  che  di  azioni  da  esperirsi,  si 
assume  la  obbligazione  del  debito  in  tale  qua- 
lità che  adfixa  ossibus  hceredis^  più  non  si 
cancella  (1).  La  cessione  ch'egli  faccia  dei 
suoi  diritti  successorii  (2),  è  prova  di  accetta- 
zione, e  rincalza  nel  cedente  la  responsabilità 
del  debito  ereditario  che  lo  riguarda;  ma  il 
creditore  ne  acquista  un  debitore  di  più  nel 
cessionario.  È  chiaro  che  il  credito  assicurato 
con  ipoteca,  ha  una  esecuzione  più  vigorosa. 

L'azione  ipotecaria,  come  sempre,  procede 
indipendente  dalla  personale;  gli  eredi  conti* 
nuano  ad  esser  tenuti  prò  virili  sino  all'estin- 
zione del  debito,  e  la  personale  e  la  ipotecaria 
possono  esercitarsi  simultaneamente. 

Ma  quel  coerede  al  quale  fu  assegnato  il 
fondo  ipotecato,  rimpetto  al  creditore,  ò  forse 
da  considerarsi  come  un  terzo  possessore  on- 


d'essere  partecipe  delle  eccezioni  e  dei  diritti 
che  a  quello  competono  ?  La  obbiezione  gra- 
vissima in  questo  consiste,  che  l'erede,  per  poco 
0  per  molto,  è  personalmente  obbligato  verso 
il  creditore  come  uno  degli  eredi  e  rappresen- 
tanti del  debitore,  onde  non  sarebbe  un  tergo 
nel  senso  che  le  leggi  ipotecarie  attribuiscono 
a  questa  parola.  Se  assunse  verso  i  propri  coe- 
redi l'intiero  debito,  o  legalmente  si  ritenga 
obbligato  a  pagarlo,  attesoché  ndla  sua  quotai 
sia  caduto  il  fondo  ipotecato  (articolo  1028), 
sarebbe  perdita  di  tempo  il  fame  questione. 
Egli  sarebbe  in  tutta  la  estensione  del  termine 
il  debitore;  egli  solo  sarebbe  tenuto. 

Il  creditore  però  non  riconoscendo  e  non 
accettando  la  convenzione,  si  ritiene  ancora 
obbligati  propartibus  i  coeredi,  pensando  che 
ciò  possa  tornargli  più  utile,  e  tuttavia  pro- 
muove (come  gli  compete)  la  sua  azione  ipote- 
caria. Da  ciò  si  muove  una  controversia  che 
si  presenta  con  un  distinto  interesse  pratico. 

Il  quesito  è  discusso  dagli  scrittori  neU*ipo- 
tesi  di  una  obbligazione  parziale  deU'erede 
che  possiede  il  fondo  ipotecato.  «  H  coerede, 

<  detentore  d'immobili  ipotecati  al  debito  per 
«  parte  del  defunto,  può  essere  convenuto  pel 

<  pagamento  della  totalità  di  questo  debito  » 
(Zachariae,  §  636).  Ciò  posto,  prosegue:  «  JVbti 
«  essendo  terzo  detentore  nel  vero  senso  della 

<  paróla^  non  potrebb'essere  ammesso  a  pre- 


di Semel  hteret  semper  lutre». 

(£)  Da  BOB  oonfondeni  eaUa  riaonila,  eoma  al  è 


de  Ito  tante  Tolte,  e  rioordo  la 

ttflOlOWO. 
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«  f  aleni  delle  tzioni  e  dei  mezzi  di  difesa  che 

<  competono  solamente  ai  terzi  detentori  in 
«  questa  qualità.  Così  egli  non  potrebbe,  of- 
«  frendo  la  sua  porzione  ereditaria  del  debito^ 
«  invocare  la  eccezione  di  escussione,  né  a 
«  maggior  ragione  arrestare  le  procedure  di- 

<  rette  contro  di  lui  mediante  Tadempimento 
«  della  formalità  della  purgazione  ». 

£  quanto  al  rilascio  del  fondo  :  «  11  principio 

<  che  abbiamo  ora  stabilito,  non  è  ,di  ostacolo 

<  che  il  coerede  convenuto  ipotecariamente 
«  possa,  dopo  di  aver  pagata  la  parie  per  la 
«  quale  tia  personalmente  obbligato^  esimersi 
«  dal  pagamento  del  dlpiù^  rilasciando  gVim* 

<  mollili  ipotecati  che  sono  nel  suo  possesso, 
«  Egli  gode  egualmente  dopo  il  pagamento 
e  della  sua  parte  ereditaria,  della  eccezione 
«  di  cessione  di  azioni  »  (1). 

I  signori  Aubry  e  Rau  fanno  in  proposito 
queste  osservazioni.  Che  gli  eredi,  continuando 
il  possesso  del  loro  antera,  non  hanno  un  pos- 
sesso distinto  dal  suo  da  farli  riguardare  come 
terzi  possessorL  £  quantunque  non  siano  tenuti 
che  ad  una  parte  del  debito  (che  è  la  ipotesi 
su  cui  si  discute)  non  potrebbero  essere  asso- 
migliati ai  terzi  possessori  per  tutto  ciò  che 
eccede  la  loro  parte  di  debito,  «  Imperocché 
«  il  principio  sul  quale  si  appoggia  questa  ob- 
«  biezione  non  può  ricevere  applicazione  alla 

<  obbligazione  reale  corrispondente  al  diritto 

<  ipotecario,  la  quale  è  indivisibile  come  que- 
«  sto  stesso  diritto  ».  La  posizione  di  codesto 
possesscAre  non  sarebbe  né  più  né  meno  quella 
di  un  condebitore  tenuto  per  una  parte  mi- 
nore del  debito  che  avesse  ipotecato  un  immo- 
bile a  garanzia  del  debito  comune;  onde  non 
saprebbe  concepirsi  come  questo  condebitore 
potesse,  per  quanto  eccede  la  sua  porzione  di 
debito,  deporre  la  sua  qualità  di  debitore  per 
assumer  quella  di  semplice  terzo  possessore. 

£  quanto  all'esercitare  i  diritti  della  libe- 
razione ipotecaria  (articoli  2040  e  segg.  del 
nostro  Codice)  osservano  i  dotti  annotatori, 
che  pure  dal  costrutto  letterale  del  sistema 
sorge  una  opposizione  insormontabile,  essendo 
necessario  un  titolo  d^acquisto,  un  contratto 
traslativo  di  proprietà  la  cui  trascrizione 
forma  il  punto  di  partenza  di  questo  processo, 
e  Patto  di  divisione  per  sua  natura  non  può 
farne  le  reci  (2). 

Altra  opinione  porta  il  (3habot.  Egli  crede 
che  l'erede  non  obbligato  che  ad  una  parte 
del  debito,  possa  sottrarsi  al  pagamento  del 


totale  rilasciando  senza  riserva  alcuna  l'im- 
mobile ipotecato  ;  e  si  avanza  sino  a  dire,  che 
quand'anche  in  qualità  di  erede  fosse  stato 
obbligato  a  pagare  l'intero,  potrebbe  tuttavia 
fare  il  rilascio  del  fondo  (all'art.  878,  n.  15). 

Il  Troplong,  ritenuto  che  il  rilascio  del 
fondo  non  «  avrebbe  alcun  oggetto  per  il  de* 
«  bitore  personale  »  mette  fra  i  debitori  gli 
eredi  che  non  possono  perciò  rilasciare  il  fondo 
ipotecato  per  la  parte  a  cui  sono  tenuti  perso* 
nalmente;  e  pare  ammetta  in  conseguenza  che 
per  la  parte  a  cui  non  sono  tenuti,  possano 
farlo  {Tratt.  dette  ipoteche,  n.  812). 

Nel  modesto  mio  avviso,  dovrebbe  cenere* 
tarsi  nel  suo  punto  di  vista  pratico  la  questione 
per  risolverla  facUmente.  Il  creditore  ipote- 
cario che  é  pure  in  parte  creditore  personale 
del  possessore  del  fondo,  può  esercitare  tanto 
l'azione  personale  che  la  ipotecaria:  ciò  é  nel 
suo  diritto.  Ottenuta  sentenza  di  condanna, 
può  oppignorare  il  fondo  e  farlo  vendere  al- 
l'asta, premesse  le  formalità  e  i  modi  prescritti 
dalla  procedura,  e  non  ha  luogo  la  questione 
del  rilascio.  Ma  egli  potrebbe  scegliere  l'a- 
zione ipotecaria  nei  termini  dell'art.  2013, 
che  consiste  nella  domanda  del  rilascio  del- 
l'immobile onde  sia  venduto  all'incanto.  Se 
l'erede  condebitore  e  possessore  vuole  esimersi 
dal  rilasciare  il  fondo,  deve  pagare  i  crediti 
iscritti  e  i  loro  accessorii,  secondo  il  disposto 
del  suddetto  articolo,  precisamente  come  ogni 
altro  possessore,  e  non  gli  basterebbe  offrire  il 
pagamento  del  debito  proprio. 

Perché  adunque  si  fa  la  questione  se  possa 
0  non  possa  dimettere  il  fondo,  seguendo  il 
modo  di  operare  del  terzo  possessore  che,  di- 
mettendolo, si  esime  personalmente  dal  paga- 
mento del  debito?  Non  solo  l'erede  può,  ma 
deve  dimetterlo  per  esser  questo  l'oggetto  del- 
l'azione a  cui  la  sua  qualità  di  condebitore 
non  potrebbe  fare  ostacolo,  altrimenti  da  un 
vincolo  particolare  obbligatorio  si  trarrebbe 
un'eccezione  contro  l'esercizio  legittimo  del- 
l'azione ipotecaria,  il  che  sarebbe  assurdo. 
Cosi  facendo  egli  non  giova  punto  a  se  stesso, 
poiché  il  rilascio  del  fondo  non  estingue  il  suo 
debito  personale:  sono  cose  distinte  e  da  non 
confondersi.  U  creditore,  per  contro,  eserci- 
tando come  a  lui  piace,  l'azione  ipotecaria, 
non  rinunzia  all'azione  personale.  Supposta 
l'esistenza  d'ipoteche  anteriori,  talché  al  pro- 
cedente non  fosse  per  derivare  alcun  vantag- 
gio, il  coerede  spogliato  e  gli  altri  con  lui, 


(1)    Exeeptio  eedend^rum  tctimmm  (Articolo  1251, 
God.  frane.,  1S6S,  God.  lui.). 
{t)  Miauil,  HéftrU,  T*  Trsmisisu,  %  1  ;  FàVAao, 


Bépert^,  v«  PurgétioMe  ipoteeéHuf  Grerikii,  Delle 
ipoteche,  tom.  n,  n.  336;  ChahpioiiiiiIiii  e  Risaod, 
Trsllats  M  regittrs,  tom.  ut,  n.  S067,  Sfi6& 


mi 


LIBRO  lU.  tlTOLO  n. 


[Art.  1030-1031] 


restano  tuttavia  personalmente  tenati  come  lo 
erano  innanzi. 

£  in  realtà  colui  che  sotto  l'impero  dell'a- 
zione ipotecaria  dimette  il  fondo,  non  lo  fa 
per  uno  o  per  dieci;  in  quanto  non  sia  debi- 
tore, non  potendolo  fare  in  parte,  sino  cioò 
alla  concorrenza  del  suo  debito  personale.  D 
rilascio  ha  carattere  oggettivo;  ò  semplice, in- 
condizionato, per  chiunque  non  vuol  prestarsi 
a  pagare  il  debito  intero  disinteressando  il  cre- 
ditore procedente.  Oltreciò  rimane  col  debito 
se  il  creditore  non  riesce  a  soddisfarsi  con  tal 
mezzo  compiutamente,  come  si  è  detto. 

Per  quanto  riguarda  l'azione  liberatoria  me- 
diante il  processo  di  purgazione,  noi  crediamo 
che  restando  per  molto  o  per  poco  nell'obbli- 
gazione personale,  mai  non  potrebbe  l'erede 
valersene,  perchè  gli  fanno  contrasto  le  con- 
dizioni prescritte  dall'articolo  2140  e  dai  se- 
guenti, e  perchè  l'atto  suo  sarebbe  volontario 
e  non  necessario  come  nell'altro  caso.  Ma 
purgato  egli  stesso  dalla  obbligazione  che  gli 
fa  impedimento  pagando  quel  creditore  ipote- 
cario che  è  ad  un  tempo  creditore  personale 
della  eredità,  e  trovandosi  addosso,  semplice- 


mente come  terzo,  altre  iscrizioni,  non  gli  si 
potrebbe  negare  l'esercizio  dell'azione  libe- 
ratoria che  la  legge  concede  nell'interesse  della 
libertà  fondiaria.  Né  osta  la  provenienza  ere- 
ditaria, la  quale  non  può  compararsi  ad  un 
acquisto  personale,  il  che  conduce  la  interpre- 
tazione al  più  inumano  materialismo,  poiché  è 
ben  terzo  il  possessore  del  fondo  le  cui  ipo- 
teche non  figurano  né  un  debito  proprio  né  un 
debito  dell'autore. 

e)  La  espressione  —  9ono  tenuti  ipoteca- 
riamente per  Vintero  —  non  fa  che  indicare  il 
naturale  e  proprio  effetto  dell'ipoteca,  collo- 
candosi nella  posizione  del  creditore;  e  a 
prima  vista  pare  che  intenda  parlare  di  tatti 
gli  eredi,  ma  tosto  si  scorge  non  parlarsi  che 
di  quei  coeredi  che  posseggono  il  fondo  e  sono 
colpiti  dall'azione  mentre  si  soggiunge:  saito 
U  loro  regresso  se  vi  ha  luogo  contro  %  comedi: 
formola  che  a  questo  luogo  rimane  inconclu- 
dente, nulla  decidendo  sul  diritto  di  regresso 
la  cui  sussistenza  e  realtà  rimane  a  vedersi. 
Gioverà  portare  sull'articolo  che  segue  la  ma- 
teria del  regresso  ove  più  specialmente  viene 
contemplata  dalla  legge. 


itrtieolo  I030. 

Il  coerede,  che  in  forza  deiripoteca  abbia  pagato  un  debito  comune 
oltre  la  sua  parte,  non  ha  regresso  contro  gli  altri  coeredi,  fuorché  per 
quella  parte  che  ciascuno  di  essi  deve  personalmente  sostenere,  quantunque 
il  coerede  che  ha  pagato  il  debito,  si  fosse  fatto  surrogare  nei  diritti  dei 
creditori.  Il  coerede  conserva  peraltro  la  facoltà  di  richiedere  il  pagamento 
del  credito  a  lui  personale,  non  altrimenti  che  qualunque  altro  creditore, 
detratta  la  parte  che  deve  sopportare  come  coerede. 

Articolo  1031. 

In  caso  di  non  solvenza  di  un  coerede,  la  sua  quota  del  debito  ipotecario 
è  ripartita  in  proporzione  sopra  tutti  gli  altri. 

§  2177.  Del  regresso  del  coerede  che  ha  pagato  il  debito  ipotecario. 

1.  Esso  è  Umitato  alle  porzioni  che  ciascuno  dei  coeredi  deve  singolarmente. 
E  tuttavia  la  surrogaeione  de  jure  che  gli  compete  neUHpotecaf  ha  i  suoi 

effetti  tttili. 

2.  DéWerede  creditore  personale  del  defunto. 

Il  creditore  personale  del  'defunto^  semplice  o  beneficiario^  perde^  per  effe^tto  deRa 
eonfusiofìfi^  quella  parte  del  credito  che  corrisponde  alla  sua  interessensa 
Détta  sóla  differenza  che  si  riscontra  nd  carattere  deWerede 

8.  Della  insolvensa  (art.  1031). 
La  quota  del  débito  ipotecario  del  non  solvente  è  ripartita  su  tutti  gU  àUrL 


§  2177. 

D«l  regresso  del  coerede  ohe  ha  pagato 

il  debito  ipotecario. 

1.  Fu  da  tempo  addietro  contestazione  nel 


fòro,  se  un  erede  essendo  stato  costretto  a  pa- 
gare per  causa  di  una  ipoteca  esistente  sai 
fondo  pervenutogli  dalla  divisione  la  totalità 
di  un  debito  ereditario,  facendosi  surrogare 
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nei  diritti  del  creditore  dimesso,  non  potrebbe 
in  rappresentanza  di  esso  creditore,  estendere 
le  sue  aidoni  di  rivalsa  ai  beni  posseduti  da  al- 
cuno dei  coeredi  e  soggetti  alla  medesima 
ipoteca  ond'essere  rimborsato  di  tutto  quello 
che  avesse  pagato.  Ovvero  se  il  regresso  fosse 
di  ragione  limitato  alle  porzioni  a  cui  i  singoli 
eredi  sono  personalmente  tenuti.  Si  vede  che 
al  tempo  in  cui  scriveva  il  Lebrun  {Success., 
lib.  IV,  cap.  II,  sez.  2),  le  idee  non  erano  an- 
cor ferme  su  questo  punto,  ma  la  sentenza  più 
mite  acquistava  terreno  e  si  piantò  definitiva- 
mente nel  Codice  Napoleone.  Questa  dottrina 
ha  ricevuto  una  consacrazione  successiva  in 
tutti  i  Codici. 

La  legge  si  pone  nella  ipotesi  di  un  paga- 
mento fatto  da  uno  dei  coeredi  di  un  debito 
comune  oltre  la  parte  che  gli  spetta  per  deci- 
dere sulla  corrispondenza  del  rimborso.  Un 
coerede  non  può  mai  essere  forzato  dal  cre- 
ditore, se  non  ipotecario,  a  pagare  al  di  là 
della  propria  porzione.  Vero  ò  che  facendolo 
volontariamente  non  perdeperòil  conveniente 
diritto  di  regresso,  semprechè  utUiter  gesserit, 
e  male  e  senza  utilità  avrebbe  agito  pagando 
per  uno  dei  coeredi  insolventi,  per  cui  la  per- 
dita che  n'è  la  conseguenza,  starebbe  a  suo 
carico  (1). 

La  legge  non  distingue  espressamente;  ma 
s'intende  che  essa  dispone  pel  caso  più  grave, 
cioè  in  relazione  al  pagamento  ultroneo  di  un 
debito  ipotecario.  È  allora  soltanto  che  il  coe- 
rede possessore  del  fondo  può  essere  colpito 
dall'azione  per  lo  intero  del  debito.  Egli  può 
abbandonarlo,  come  si  è  detto,  e  non  pagare. 
Se  non  che  perdere  il  fondo  ch'egli  ha  rice- 
vuto in  divisione  per  altri  corrispettivi  da  lui 
dati  (a  menochè  non  siasi  accollato  tutto  il 
debito)  sarebbe  già  un  rendere  più  di  quello 
eh'è  da  lui  dovuto. 

In  effetto  il  coerede  che  dimette  il  debito 
ipotecario  (avendo  interesse  di  soddisfarlo)  è 
surrogato  dejure  nei  diritti  del  creditore  di- 
messo (articolo  1253  num.  S).  Il  nostro  arti- 
colo presuppone  invece  il  subingresso  con- 
Tenzionale  (2),  ponendosi  nella  ipotesi  più 
favorevole  al  pagatore,  poiché  non  è  dubbio 
che  la  convenzione  aggiunga  forza  alla  legge. 


E  non  ostante  ciò,  serba  pur  sempre  quella 
misura  di  uguaglianza  che  si  è  prefissa.  Evi- 
tare un  circolo  vizioso,  ecco  il  suo  scopo; 
poiché  seguendo  la  regola  ordinaria  e  anche 
logica  e  naturale  della  surrogazione  ipotecaria, 
costretti  i  coeredi  a  pagare  la  parte  del  coe- 
rede surrogato  nei  diritti  del  creditore,  avreb- 
bero a  loro  volta  diritto  di  costringerlo  a  pa* 
gare  la  propria  (3). 

Non  è  a  dirsi  però  che  la  surrogazione  nel 
credito  ipotecario  sia  inutile  e  priva  di  ogni 
effetto.  Il  regresso  non  si  esercita  che  nei  li- 
miti prescritti,  ma  Fazione  acquista  maggior 
sicurezza  dalla  stessa  ipoteca.  È  bene  inteso 
che  noi  siamo  nel  supposto  che  vi  siano  altri 
beni  soggetti  alla  medesima  ipoteca  in  mano 
ad  altri  coeredi.  Chi  ha  pagato  il  debito  è 
guarentito  dalla  loro  insolvibilità  mediante  la 
!  ipoteca  che  conserva,  quantunque  non  agisca 
ipotecariamente  contro  di  essi  e  per  modo  col- 
lettivo, ma  soltanto  coU'azione  personale  e 
divisamente  per  la  parte  che  li  riguarda  (4). 
Contuttociò,  qualora  per  essere  pagato  do- 
vesse oppignorare  i  fondi,  la  sua  ipoteca  lo 
difende  dagriscritti  di  tempo  posteriore  e  lo 
prepone  ai  chirografari.  In  questo  senso  si 
dice  che  la  surrogazione  ipotecaria  non  è  per 
lui  senza  effetto  utile  (5). 

Aggiungasi  che  se  i  fondi  siano  alienati,  egli 
può  colpire  gli  acquirenti  e  possessori  colla 
sua  ipoteca  nelle  vie  consuete,  non  però  in 
quella  estensione  che  apparteneva  al  credi- 
tore surrogato,  ma  sino  alla  concorrenza  dei 
propri  crediti. 

2.  DeWerede  creditore  personale  del  de- 
funto. 

Nell'articolo  875  del  Codice  francese  si  legge 
una  riserva  specialmente  indicativa  dei  diritti 
dell'erede  beneficiario  che,  osservate  le  debite 
formalità  «  avesse  conservata  la  facoltà  di 
«  reclamare  il  pagamento  del  suo  credito 
<  personale  come  ogni  altro  creditore  ».  E 
però  la  redazione  del  Codice  non  aveva  cu- 
rato di  mettere  in  chiaro  una  discrepanza 
emersa  dalla  dottrina  anteriore  intorno  alla 
diversa  posizione  dell'erede  beneficiario  e 
dell'erede  semplice,  che  consisteva  in  ciò  >  se 
!  l'erede  semplice  potesse  come  il  beneficiario 


(1)  Il  caso  della  Insolvenza  non  è  considerato  che 
neirart.  1031  nel  rapporto  del  debito  ipotecarlo. 

iHì  Se  si  fonte  fullo  mtrrogare  nei  dirilil  dei  cre> 
ditori. 

(3)  Vedi  in  perfetta  relazione  l'art.  1190  in  fatto 
di  condebitori  in  solido.  «  li  condebitore  in  solido 
che  ha  da  pagare  l'intero  debito,  non  può  ripetere 
dagli  altri  condebitori  che  la  porzione  di  ciascuno  di 
essi  ». 


(4)  Se  i  coeredi  si  potessero  perseguitare  Ipotee»- 
riaroente  e  coi  modi  colici  ti  vi  che  rispondono  al- 
Teserclzio  deiPazione  ipotecaria  sarebbe  TaDamenl* 
ordinata  la  singolarità  che  è  nello  scopo  della 
legge  ad  impedire  11  mo?imeoto  recursorio  e  i 
molitplici  e  intricati  regressi. 

(5)  Chabot,  airart.  875,  n.  1. 
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reclamare  il  pagamento  della  totalità,  o  fosse 
tenuto  a  compensare  quella  parte  che  doveva 
contribuire  nella  sua  qualità  di  erede. 

£  pare  che  di  questo  avviso  fosse  il  Lebrun  (1) 
il  quale  era  nel  ritenere,  che  l'erede  non  è 
punto  obbligato  di  comunicare  ai  suoi  coeredi 
un  credito  suo  personale  rerso  il  defunto,  an- 
teriore alla  successione  ;  assai  diverso  da  un 
pagamento  ch'egli  avesse  fatto  di  un  debito 
ereditario.  Alla  osservazione  gravissima,  av- 
valorata dal  suffragio  di  altri  giureconsulti, 
rispondevano  tuttavia  concludentemente  gli 
annotatori  dello  stesso  Lebrun,  che  la  posi* 
zionedel  creditore,  cadendo  nella  successione, 
sì  era  modificata,  e  attesa  la  società  in  quam 
incidit,  egli  fu  sottoposto  a  quella  legge  fa- 
tnilùB  erciscundùB  per  la  quale  ognuno  deve  il 
contributo  suo  proprio. 

La  redazione  francese  non  poteva  a  meno 
d'indurre  dei  concetti  restrittivi  nella  sua  e- 
spressione.  Non  era  che  una  eccezione,  secondo 
il  Toollier  (iv,  546),  a  favore  dell'erede  bene- 
ficiario, e  in  relazione  all'indole  della  eredità 
beneficiata.  Altri  o^^servò  non  potersi  dire  ecce- 
jrione,  che,  come  tale,  sarebbe  inutile.  Sarebbe 
inutile,  si  disse,  perchè  anche  l'erede  puro  e 
semplice,  come  fosse  creditore  personale  del 
defunto,  forte  della  sua  ipoteca,  avrebbe  di- 
ritti indipendenti  dalla  successione.  Oltre  la 
ragione  che  persuase  il  Lebrun,  altra  si  addu- 
ceva;  che  l'azione  ipotecaria  dell'erede  che 
reclama  la  totalità  del  credito,  non  può  dar 
luogo  ad  nn  circuito  di  azioni  recursorie  con- 
tro gli  eredi  che  la  legge  considera  nel  caso 
in  cui  l'erede  abbia  pagato  un  debito  della 
successione,  laddove  egli  è  questo  un  credito 
suo  proprio  il  the  è  totalmente  diverso  (Cha- 
bot,  art.  876,  n.  6).  j 

Mail  discorso  non  regge,  e  non  sussiste  che 
non  8i  dia  luogo  ad  azioni  recursorie,  essendo 
anzi  manifesto,  che  il  creditore,  ipotecario 
quanto  si  vuole,  essendo  pure  erede,  perde 
per  confusione  quella  parte  del  credito  che 
corrisponde  al  suo  quoto  ereditario  ;  e  se  tutto 
avessero  a  pagarlo,  gli  altri  eredi  in  mano  sua, 
avrebbero  diritto  di  domandare  a  lui  la  resti- 
tuzione della  parte  che  non  gli  era  dovuta.      | 

Il  fomite  che  prestava  alla  discussione  l'ar-  ' 
ticolo  875  del  Codice  francese  e  di  altri  che 
lo  seguirono,  fu  tolto  via  dal  Codice  sardo  che 
nell'articolo  1097  preparò  il  presente;  e  fa  j 


correzione  saggia  ed  importante  nell'ordine 
teorico,  vedendosi  realmente  abbraedato  il 
concetto  della  indipendenza  del  diritto  ipote- 
cario dell'erede,  comunque  pnro  e  semplice, 
dato  però  in  ogni  caso,  vuoi  di  erede  semplice  o 
beneficiario,  Pobbligo  di  imputare  nel  credito 
la  parte  in  cui  la  oonfhsione  opera  i  tnm  giu- 
ridici effetti. 

La  confusione  piena,  e  per  cod  dire,  l'a- 
dissi totale  dd  credito,  avverrebbe  se  il  cre- 
ditore fosse  l'unico  erede  puro  e  semplice.  Chi 
non  è  erede  che  in  parte,  non  può  soffrire  che 
in  parte  la  eliminazione  prodotta  dallo  scontro 
dei  diritti  ;  tanto  più  se  distinti  da  ipoteca. 
Una  differenza  vi  è  portata  dall'indole  spedale 
della  successione benefidaria  :  imperocché  non 
essendovi  margine  di  attività  nello  stato,  gli 
eredi  semplici  potrebbero  non  conseguire  tam- 
poco il  quoto  personale  del  benefidarìo;  ma 
ciò  è  estraneo  alla  presente  questione. 
3.  Della  itisolvenga  (art.  1031). 

La  surrogazione  nei  diritti  del  creditore  di- 
messo non  attribuisce  all'erede  che  lo  ha  pa- 
gato, altra  azione  che  qudla  di  esigere  per  in- 
dennità i  quoti  personali  di  ciascun  coerede; 
e  se  qualcuno  cade  in  assoluta  impotenza  eco- 
nomica dopo  il  pagamento,  è  costante  nella 
dottrina  che  il  danno  va  al  pagatore,  quasi 
abbia  posto  indugio  all'esercizio  del  regresso; 
e  sia.  La  legge  però  non  osserva  questa  con- 
tingenza che  nel  rapporto  del  debito  ipote- 
cario, e  pone  che  la  quota  addébito  ipoUcario 
del  non  solvente  è  ripartita  in  propornone  so- 
pra tuUi  gli  altri. 

Questa  disposizione  intende  a  compiere  la 
teoria  del  regresso  quando  l'erede,  possessore 
del  fondo  ipotecato  e  che  non  era  tenuto  per^ 
sonalmente  che  ad  una  data  quota  del  debito, 
abbialo  per  intero  estinta.  Sotto  la  ooaaone 
della  ipoteca,  egli  ha  dovuto  soddis&re  fl  de- 
bito al  cui  pagamento  totale  non  poterà  sfug- 
gire la  eredità  per  la  insolvenza  di  taluno 
degli  eredi  ;  servendo  alla  necesdtà,  non  ha 
potuto  calcolare  quale  probabilità  di  rimborso 
gli  offrisse  la  condizione  economica  dei  suoi 
coeredi.  In  faccia  a  codesto  dovere  ineluttabile, 
esiste  quasi  una  società  necessaria  degli  eredi, 
onde  si  pone  a  carico  di  tutti  la  insolvenza  di 
alcuno  di  essi,  e  con  un  temperamento  dV 
quità,  si  ordina  questo  contributo  che  è  la  con- 
seguenza del  maggior  vincolo  prodotto  dal- 


(1)  Trtiié  ie  neeeu.,  .lib.  rr,  cap.  u,  sez.  i,  fn 
relazione  a  parecchie  decisiooi  di  quelPepoca,  e 
anche  eolPappoggio  del  diritto  coniane.  «  Pecuniam 
quam  tlbt  a  matre  debitam  faisse  dlcis,  ab  b»redl- 


bas  ejus,  cohsredlbns  tnls  prò  parte  tfU  cmnpe- 
tenie  petere  debes.  Sed  et  res  M  qu«  tibi  ob  ideai 
debitum  oblieats  sunt  petere  non  proliibeiis  » 
(L.  1,  God.  de  hared.  act^ 


DELLE  SUCCESSIONI 
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robblig^  ipotecario  (1).  E  Taiga  di  ammoni- 
zione ai  condÌTÌdenti  onde  siano  canti  di  con* 
centrare  tntto  il  debito  BelTanegnatario  del 


fondo  ipotecato.  Tutti  i  solventi,  compreso  il 
pagatore  del  debito,  concorrono  nella  stessa 
proporzione  e  misura  (2). 


Articolo  1039. 

I  creditori  deireredità  ed  i  legatari  possono  domandare  la  separazione 
del  patrimonio  del  deftmto  dal  patrimonio  dell'erede,  a  norma  delle  dispo- 
sizioni contenute  nel  Titolo  XXIV  di  questo  libro. 

§  2178.  Sulla  separagùme  dei  patrimonù 


§  2178. 

Sullo  «epArasìone  dei  patrimoni. 

La  disposizione  che  ha  un  carattere  gene- 
rale, non  è  in  relazione  col  suhhietto  'fin  qui 
discorso  nella  presente  sezione,  ma  risponde 
henissimo  al  suo  titolo  *-  del  pagamento  dei 


débiti  —  additando  come  i  creditori  detta  ere- 
dità (non  difesi  da  ipoteca)  e  i  legatari,  pos- 
sano a  loro  sicurezza  preservarsi  dal  concorso 
dei  creditori  personali  degli  eredi  ;  del  quale 
rimedio  si  dovrà  parlare  altrove  e  del  qnale 
si  è  già  data  larga  cognizione  al  §  1862  cui 
per  ora  ci  riportiamo. 


Articolo  1033. 

Il  legatario  non  è  tenuto  a  pagare  i  debiti  ereditari,  salva  però  ai  cre- 
ditori razione  ipotecaria  sul  fondo  legato  e  salvo  altresì  il  diritto  di  sepa- 
razione; ma  il  legatario  che  ha  estinto  il  debito  di  cui  era  gravato  il  fondo 
legato,  sottentra  nelle  ragioni  del  creditore  contro  gli  eredi. 

§  2179.  Dei  legatari  nel  rapporto  dei  débiti  della  eredità. 

H  legatario  non  è  tenuto  a  pagare  i  debiti  déUa  eredità^  ma  rimane  sotto  il 
peso  della  ipoteca. 

Del  diritto  di  surrogazione  che  spetta  al  legatario  che  dimette  il  debito. 

Egli  spetta  altresì  pagando  il  debito  prima  della  scadenza^  ma  con  quale  effetto? 

H  subingresso  legale  non  gli  giova  contro  i  beni  posseduti  da  terzi^  non  ddn» 
tori  personali. 

Lo  stesso  subingresso  coìnpete  al  legatario  che  ha  rilasciato  il  fondo  amiche 
soddisfare  il  ddnto. 


§  2179. 

]>ei  legatari  Del  rapporto  dei  debiti 
della  eredita. 

In  questa  sede  opportuna  è  stabilito  il  prin- 
cipio: che  il  legatario  non  è  tenuto  a  pagare  i 
debiti  ereditari  (3),  e  si  conferma  il  concetto 
delPart  1027  nella  sua  generalità.  Ma  come 
arviene,  una  disposizione  di  principio  si  collega 
ad  altre  non  richiamate  che  ne  modificano  la 


portata  e  la  forza  e  bisogna  aver  presenti. 
In  altra  parte  del  Codice  si  tratta  della  na- 
tura dei  legati  e  dei  loro  effetti^  e  si  assume  il 
tema  del  pagamento  di  debiti  ereditari.  Ivi  ò 
già  posta  la  eccezione  della  inerenza  dell'o- 
nere alla  cosa  legata.  <  Se  la  cosa  legata  è 
«  gravata  di  un  canone,  di  una  rendita  fon- 
«  diaria,  di  una  servitù  o  di  un  altro  carico 

<  inerente  al  fondo,  il  peso  n'  è  sopportato 

<  dal  legatario  »  (articolo  878).  Indipendente- 


(1)  Salvo  il  rimborso  contro  gli  eredi  iosol venti, 
che  in  un  tempo  qaalunque  diventano  incapaci. 

(S)  Sulla  materia,  Chabot,  art.  874  e  875;  Belost- 
JouMONT  in  Chabot,  Ivi,  osserTaz.  1*  e  seg.  ;  Do- 
RAirroif,  VII,  n.  447  e  seg.;  Tocllieb,  tom.  iv,  n.  568 
e  seg.;  Zackabue,  |  087  e  note  di  Aubht  e  Rau; 


Ukssè  e  VRRGt;  Folci,  Sueeeu.  Int.,  8  186  e  seg.; 
Pacifici-Mazzoni. 

(3)  «  Credi torps  haereditarlos  adversos  legatarlos 
non  habere  personalem  actionem  convenft,  qnlppe 
cum  evidentissime  lex  XII  Tabul.  heredes  hofe  rei 
faciat  obnoxtos  »  (L.  ult.,  Cod,  de  baered.  action.). 
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mente  sempre  dalla  libera  volontà  del  testa- 
tore, è  qaesta  una  deduzione  che  emana  dal- 
rintiroo  rapporto  delle  cose,  che  essendo  inse- 
parabile, costituisce  la  unità  dell'ente  legato 
secondo  le  spiegazioni  che  abbiamo  date  al 
§  1887  (1).  Di  questo  non  dobbiamo  più  par- 
lare, ma  bisogna  ancora  volger  la  mente  alla 
situazione  che  è  fatta  agli  eredi  e  ai  legatari 
in  presenza  di  aggravi  che  senza  avere  una 
cosi  stretta  connessione  colla  cosa  legata,  e 
stando  a  carico  degli  eredi,  la  colpiscono  tut- 
tavia e  lasciano  esposti  i  legatari  alle  azioni 
dei  creditori. 

È  dichiarato  nell'articolo  1020  del  Codice 
francese,  che  l'erede  non  è  tenuto  a  libe- 
rare dalla  ipoteca  la  cosa  legata  cui  è  sog- 
getta per  un  debito  ereditario,  se  il  testa- 
tore non  glielo  abbia  espressamente  ordinato. 
Quella  idea  non  si  vede  riprodotta  nel  Codice 
italiano,  ma  non  era  necessario,  poiché  una 
tale  obbligazione  dell'erede  non  può  essere 
presunta,  ma  dal  testatore  o  dalla  legge  do- 
vrebb'esscrgli  imposta  (V.  il  sudd.  §  1887)  (2). 
Il  legatario  adunque  rimane  sotto  il  peso  del- 
l'ipoteca se  il  credito  non  è  prontamente  esi- 
gibile. Ciò  si  desume  altresì  dairarticolo  pre- 
sente —  salva  però  ai  creditori  Vazione  ipote- 
caria sul  fondo  legato  —  che  dimostra  il 
flagrante  pericolo  in  cui  si  trova  il  legatario 
di  dover  soccombere  al  pagamento  del  de- 
bito (3).  Grave  condizione  è  questa  del  lega- 
tario che  non  può  disporre  liberamente  della 
sua  proprietà,  ma  è  uno  stato  di  cose  creato 
dall'autore  al  cui  impero  non  possono  sottrarsi, 
quali  che  siano,  i  successori  di  lui:  è  un  ri- 
flesso, bisogna  ritenerlo,  della  stessa  sua  vo- 
lontà (4). 

Ma  la  legge  prevede  che  il  debito  non  suo 
venga  soddisfatto  dal  legatario.  Riservando, 
come  di  dovere,  al  creditore  l'esercizio  dell'a- 
zioqe  ipotecaria,  si  fa  comprendere  al  lega- 
tario che  verrà  un  giorno  in  cui  dovrà  rispon- 
dere del  debito  se  non  vuol  perdere  il  fondo. 
Colpito  dall'azione,  il  pagamento  è  necessario; 


non  è  alcun  dubbio  che  indennità  piena  gli  sia 
dovuta  dagli  eredi.  Ma  vi  ha  di  pift;  la  legge 
gli  attribuisce  la  surrogaeUme  nàie  ragiomi 
del  creditore  eantro  Verede,  malgrado  la  estm- 
eione  del  débito  (5).  Non  è  dunque  necessaria 
la  cessione  e  il  trasferimento  delle  ragioni  del 
creditore  (6);  è  una  surrogazione  dejure,  in 
virtù  della  quale  si  potrà  ottenere  il  materiale 
subingresso  ipotecario  sui  beni  soggetti  all'ipo- 
teca medesima. 

Se  questi  beni  sono  in  possesso  degli  eredi, 
il  sottentrare  nelle  ragioni  dei  creditori  contro 
di  essi  importa  senza  la  menoma  difficoltà  il 
diritto  del  legatario  a  perseguitarli  ipoteca- 
riamente (7)  per  tutto  il  debito,  e  non  per 
parti  siccome  avviene  di  quello  pagato  dal 
coerede,  non  dovendo  il  legatario  contribuirvi. 

Ma  pve  il  legatario,  senz'attendere  di  esser 
percosso  dall'azione,  si  fosse  fatto  innanzi  ac- 
quistando il  credito  ipotecario  non  ancora 
scaduto,  non  avrà  ugualmente  diritto  di  far- 
sene indennizzare  dagli  eredi?  Non  subentra 
egli  ancora  nei  diritti  del  creditore,  tanto  più 
che  simili  acquisti  non  si  fanno  se  non  col 
subingresso  convenzionale  nelle  ragioni?  Io 
credo  bene  che  tutto  questo  sia  vero,  e  perchè 
la  legge  non  pone  distinzione,  e  perchè,  col 
prevenire  un  esito  necessario,  n  legatario  fa 
atto  d'uomo  prudente  e  misurato  nelle  cose 
sue,  e  non  può  essergli  opposto.  Contuttocìò 
gli  eredi  non  saranno  tenuti  a  pagare  un  de- 
bito capitale  non  ancora  scaduto,  ma  solo  di 
corrispondere  al  legatario  gl'interessi  come 
fecevano  al  suo  cedente.  Non  può  il  legatario 
col  fatto  suo  proprio,  quantunque  legittimo, 
fare  agli  eredi  una  condizione  più  angnstiosa 
e  più  grave  di  quella  in  cui  si  trovino  per  opera 
del  comune  autore.  In  fatti  gli  eredi  non  hanno 
il  dovere  di  liberare  il  fondo  legato  dalla  ipo- 
teca ;  e  non  avendo  essi  l'obbligo  di  affrettare 
la  liberazione,  l'impazienza  del  legatario  non 
può  valere  per  lui  un  diritto. 

Ammesso,  come  si  è  detto  di  sopra,  che  fl 
legatario  può  colpire  colle  azioni  del  creditore 


(1)  In  corrispondenza  dispongono  gli  art.  506,  507, 
SOS  In  materia  di  usufrutto. 

(2)  Col  diritto  certamente  di  chiedere  contro  gli 
eredi  H  sollievo  dalle  molestie. 

(3)  Altro  essendo  il  dover  caricarsi  del  debito  ed 
altro  Testinguerlo  in  prevenzione  a  comodo  del 
legatario. 

(4)  Quand'anche  la  ipoteca  sia  nata  e  Iscritta 
dopo  Taperta  successione;  e  sempre  per  debiti  del 
defunto  (altrimenti  non  è  attendibile),  e  per  con- 
danne sofferte  dalla  eredità,  da  lui  deve  ripetersi  la 
<^ttsa  che  aOigge  1  suoi  successori. 


(5)  Io  credo  che  quella  frase  —  che  kM  etfimfe  il 
debito  —  non  sia  sfuggita  alla  redazione,  ma  sia  sfata 
detta  con  proposito. 

(6)  Contemplata  neirart.  1090. 

(7)  Invero  II  creditore  poteva  colpirli  dì  prffe» 
renza  rolla  sua  ipoteca  e  11  legatario  ne  avrebbe 
conseguila  la  libertà  del  fondo  proprio.  Ne  se  c'.i 
piacque  piattosto  di  gettarsi  sul  fondo  del  leeatan* 
e  questo  solo  sia  andato  venduto  per  pagare  ti 
bito,  le  qui  poste  conseguenze  sono  di  ragione. 
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dimesso  i  ben!  soggrotti  aHa  stessa  ipoteca  che 
sono  presso  gli  eredi,  che  diremo  se  siano  in 
mano  a  terzi  alienatari  ? 

n  Mazerat,  che  in  una  nota  al  Chabot  si 
propone  la  questione  dicendola  molto  grave 
(articolo  874 in  fine),  la  risolve  negatiramente. 
Egli  dice  che  il  giro  sarebbe  troppo  disastroso; 
che  una  surrogazione,  frazionaria,  come  que- 
sta, non  risponde  al  principio  stesso  della  sur- 
rogazione; che  non  si  potrebbe  applicare  il 
calcolo  dellf  proporzioni;  che  il  subingresso 
non  opera  che  contro  quei  possessori  che 
sono  ad  un  tempo  debitori  personali.  Questa 
ultima  ragione  può  ritenersi  di  maggior  forza; 
ma  a  me  pare  potersi  nel  senso  dell'autore 
decidere  la  questione  coll'appoggìo  del  nostro 
articolo  1083.  Il  subingresso  legale  nelle  ra- 
gioni del  creditore  è  quivi  statuito  eonUro 
gli  eredi  (1),  il  che  primieramente  avvalora  i 
diritti  del  legatario  confortandoli  con  quelli 
stessi  del  creditore  dimesso,  in  secondo  loogo 


Io  autorizza  a  perseguire  anche  ipotecaria- 
mente gli  eredi,  come  si  è  già  detto,  esi- 
stendo nel  loro  possesso  altri  beni  ipotecati. 
Ma  estinto  il  debito,  le  ipoteche  per  lo  stesso 
debito  estese  ad  altri  beni  posseduti  da  terzi 
possessori  estranei,  rimangono  <iejtf re  ine ffi* 
caci  e  non  può  credersi  che  l'interesse  del  le- 
gatario valga  a  mantenerle  in  vita. 

Che  se  il  legatario  colpito  dalla  ipoteca,  in 
luogo  di  soddisfare  il  credito  avesse  dimesso 
il  fondo,  avrebbe  forse  gli  stessi  diritti  ?  Per- 
dere il  fondo  è  danno  anco  maggiore,  ma  il 
legatario  che  non  abbia  mezzi  a  pagare,  dovrà 
soggiacervi;  e  nondimeno  avrà  a  creder  mio 
piena  indennità  dagli  eredi,  segnatamente  se 
abbia  loro  denunciato  lo  stato  delle  cose  in 
tempo  onde  ripararvi.  I  veri  debitori  sono  gli 
eredi;  essi  dovevano  curare  il  pagamento,  e 
nel  triste  evento  non  possono  dolersi  che  di 
se  stessi. 


:^^v>1(• 


NE  VI. 


ll«9lt  cfCeCtl  della  dlvtalone  e  della  garaatla  delle  q«oie« 


Articolo  1034. 

Ciascun  coerede  è  riputato  solo  ed  immediato  successore  in  tutti  i  beni 
componenti  la  sua  quota  o  a  lui  pervenuti  per  incanti  fra  i  coeredi,  e  si  ri- 
tiene che  non  abbia  mai  avuto  la  proprietà  degli  altri  beni  ereditari. 

§  2180.  Degli  effetti  della  divisione, 

I.  Détta  nosiane. 
Titolo  e  base  delia  divisione  è  la  proprietà  preesistente. 
Di  qual  natura  sia  la  evoluzione  del  diritto  ereditario  passando  datto  stato  cPm- 
determinatezza  e  di  generalità  a  quello  di  specialità  e  di  eertessa  individuale. 
Quivi  essere  il  nodOy  e  separarsi  il  criterio  del  diritto  nuovo  dàWantieo. 
Ogni  coerede  si  reputa  ricevere  la  sua  quota  immediatamente  dal  defunto. 
Prescindendo  dal  puro  concetto  ontologico,  il  legislatore  risolve  ù  prMema 
dal  punto  di  vista  pratico  ed  effettivo, 
§  2181.  Continuasionf. 

n.  Conseguenze  del  sistema  dichiarativo  nella  divisione, 

a)  Della  inefficacia  di  ogni  vincolo  reale  imposto  dal  coerede  sui  beni  che  a 
lui  non  toccano  in  divisione, 

b)  L'effetto  deWalienasione  della  quota  ereditaria  si  Umita  atta  permane 
che  verrà  a  spettare  alPalienante  nella  divisione, 

e)  Come  dal  fatto  dtUa  divisione  si  determina  esiandio  il  eontemOo  del 
legato  di  un  coerede. 


(1)   Cheeehessla   de)   subingresso   eonvenslontle,  |  eredito  il  termlol  di  diritto,  della  quale  teorìa  ora 
che  afvleiie  per  trasluione  ed  esistente  ineora  il  I  non  dobblimo  oecQ|»aret. 


Bob -«ni,  Comment,  al  Cod.  civ,  ital,  —  Voi.  III. 
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m.  LimitOMÌoni, 

a)  Se  Vimmobile  non  comodamente  dmaibUe  venduto  àWineanto  sia  a^n- 
dicato  ad  un  terzo. 

Le  precedenti  ipoteche  iscritte  da  coeredi  restano  ferme  a  carico  delT  aggiu- 
dicatario. 

b)  DelPassegnagione  dei  crediti  e  dei  débiti  nella  divisione. 
In  guài  modo  rispetto  ad  essi  si  limita  Pretto  dichiarativo. 


§  2160. 
Deg;IS  effetti  deli*  divisione. 

L  Della  nozione. 

La  proprietà  confusa  nel  condominio,  si  de- 
termina nella  divisione  applicandosi  ai  singoli 
proprietari  ;  il  dominio  che  si  aveva  sull'intero 
insieme  ad  altri,  si  restringe  ad  una  parte  spe- 
cifica ma  libera  e  indipeudente  (1).  In  altre 
parole,  la  divisione  che  si  comprendeva  intel- 
lettualmente e  non  era  meno  esistente  nella 
regione  del  diritto,  diventa  un  fatto  materiale 
e  concreto.  Questa  è  la  divisione  considerata 
come  scopo  e  termine  della  comunione:  la  di- 
visione in  se  stessa.  La  ricerca  ideale  ed 
astratta  riguarda  la  definizione  del  rapporto 
fra  la  proprietà  preesistente  e  quello  che  sca- 
turisce dalla  divisione  all'oggetto  sommamente 
pratico  di  stabilire,  se  e  quali  responsabilità 
ricadano  sui  proprietari  divisi  pei  fatti  giuri- 
dici verificatisi  nello  stato  d'indivisione  (2). 

Sulla  preesistenza  della  proprietà  nessun 
dubbio  (3),  e  poiché  può  ognuno  disporre  della 
sua  proprietà,  è  già  stabilito  neU'art.  679,  in 
tatta  relazione  col  presente  sistema,  che  ogni 
condomino  durante  la  indivisione,  può  libera- 
mente alienare,  cedere  o  ipotecare  la  sua  quota 
0  altri  sostituire  nel  godimento  di  quella.  È 
stato  detto  benissimo  che,  non  avendo  la  divi- 
sione altr'oggetto  che  distribuire,  assegnare  le 
materie  contenute  in  globo  e  in  massa  nella 
indivisione,  questa  non  aggiunge  alcun  nuovo 
titolo  di  dominio.  <  Il  titolo,  la  base,  il  fonda- 
c  mento  dei  dividenti  è  la  stessa  proprietà 
«  che  avevano  antecedentemente  nella  divi- 


<  sione  la  quale  non  ha  ùkiio  che  distinguersi, 
«  individnarsi  o  concretarsi  >  (4). 

Sino  a  qnesto  punto  le  antiche  e  le  nuove 
legislazioni  procedono  concordi;  ma  qui  si 
forma  il  nodo.  Di  qual  natura  è  la  evoluzione 
che  si  opera  nel  diritto  ereditario,  passando 
dallo  stato  d' indeterminatezza  e  di  gene- 
ralità a  quello  di  specialità  e  di  certezza  indi- 
viduale? Ecco  quello  che  in  tomo  a  ciò  dìisse  il 
Pothier  (5),  e  lasciando  a  lui  la  parola  si  può 
andar  sicuri.  «  Giustaiprincipii  del  diritto  ro- 
«  mano,  differenti  in  ciò  da  quelli  del  nostro 
«  diritto,  la  divisione  fra  i  coeredi  ed  ogni  altro 
«  proprietario  riguardavasi  come  una  specie 

<  di  contratto  di  cambio,  per  cui  io  cambio  U 
«  porzione  indivisa  che  io  aveva  sulle  cose  che 
«  cadono  nella  parte  a  voi  assegnata,  verso 
«  quella  che  voi  avete  nelle  cose  che  cadono 
«  nella  parte  mia  ».  E  nois.  che  un  criterio 
di  analogia  era  pur  dedotto  dalla  perni uu. 
L'importante  sta  nell'effetto.  «  È  su  questo 
«  principio  (della  Leg.  6,  §  8,  coro,  divid.)  che 
«  Ulpiano  decide,  che  il  mio  creditore  con- 
«  serva  la  sua  ipoteca  sulla  parte  che  io  ave\  a 

<  avanti  la  divisione  nelle  cose  cadute  nel  vo- 
«  stro  lotto,  poiché  stimandosi  voi  tenere  da 
«  me  questa  parte,  acquistandola  da  me  nella 
«  divisione,  voi  non  potete  averla  acquistala 
«  se  non  quale  io  l'aveva  e  colle  ipoteche  dei 
«  miei  creditori  »  (6). 

Questo  carattere  avviluppato  della  divisione 
ritenuto  a  servigio  di  una  logica  severa,  che 
tenendo  conto  dei  precedenti  giuridici  neiU 
loro  trasformazione  e  quasi  per  necessità  dW 
discorso,  riusciva  a  troppo  gravi  conseguenze, 


(1)  Leg.  S5,  S  1,  de  verb.  sign.  ;  Instit.  de  offic.  Jud., 
S  uU.;  VOKT  ad  Pand.,  lib.  ZLl,  Ut.  l. 

(2)  Il  problema  abbraccia  ogni  comunione  finita 
nella  divisione,  per  altra  causa  anche  non  eredi- 
taria; fatto  però  riflesso  che  la  sua  vera  importanza 
consiste  nella  preconiunione  di  beni  immobili  (De- 
MOLOMBK,  XVII,  num.  276;  ZacuahIìB,  g  625,  ed  ivi 
AuBHT  e  R&u;  Laurent,  tom.  z,  n.  418;  Pacifici, 
Success.,  VI,  n.  153). 

(3)  Per  hoc  judicittm  eorporalium  rerum  /U  divisto 


quorum    rerum   dominium    hobemus   (Leg.   4,  emnm» 
dlTld.). 

(4)  TAnTUFARI,  Sullo  naturo  della  dinnome  in  ar» 
dine  allo  trastriùone.  Archino  fiuridie»,  voi.  xv. 
pag.  5).  Una  dotta  dissertazione  può  anche  Tederai 
nella  stessa  collezione  su  questo  soggetto  In  relaxNW 
alle  leggi  romane  delPavv.  Grossi  (xi,  p.  5£7). 

(5)  Togliendo  dalla  Leg.  77,  S  17,  de  leffat,  S'; 
Leg.  1,  Cod.  comm.  utriusq.  jur.  ;  L.  6,  §  8,  romm. 
divid. 

^6)  Contratto  di  vendita,  part.  vii,  art,  8,  n.  631. 
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yenne  dileguandosi  nel  costume  giurìdico. 
Quale  ne  fosse  la  causa,  storìcamente  par- 
lando, 0  la  difficoltà  si  trovasse  nella  manife- 
stazione dì  tali  ipoteche,  o  l'odio  delle  feudali 
esigenze,  o  l'indole  di  maggior  semplicità  del 
diritto  nuoTO  portato  dai  tempi,  è  un  fatto  che 
prima  ancora  che  il  principio  fosse  promulgato 
nei  Codici,  aveva  preso  stanza  nella  dottrina 
e  nel  fòro.  H  principio,  voglio  dire,  che  ora  è 
pure  cosi  chiaramente  enunciato  nell'art.  1084. 

Ogni  coerede  si  reputa  ricevere  la  sua  quota 
immediatamente  dal  defunto.  Il  concetto  ò  già 
chiaro,  ma  più  perspicuo  lo  fanno  le  parole  ' 
seguenti  ;  e  si  reputa  che  non  abbia  mai  avuta 
la  proprietà  degli  altri  beni  ereditari.  Non  è, 
conviene  avvertirlo,  una  definizione  dogmatica 
pronunciata  ex  cathedra  dal  legislatore:  qual 
che  sia  la  natura  ontologica  dei  rapporto  giu- 
ridico, egli  risolve  decisamente  il  problema  dal 
punto  di  vista  pratico  ed  effettivo.  Si  potrà 
anche  provare  che  il  suo  modo  di  vedere  di- 
yerso  dall'antico,  non  è  quello  che  meglio  ri- 
sponda alla  realtà.  Si  reputa  che  la  successione 
nella  parte  assegnata  venga  immediatamente 
dal  defunto,  benché  proceda  dall'atto  di  divi- 
sione con  certe  modalità  di  circostanze  che 
certamente  il  defunto  non  aveva  pensate;  si 
reputa  che  sulle  parti  non  assegnate  ninno 
abbia  mai  avuto  un  diritto  reale  qualsiasi,  ben- 
ché sia  stato  un  comproprietario. 

Non  omnium  qua  a  majoribus  constituta 
sunt  ratio  reddi  potest,  e  qui  basterebbe  fer- 
marsi apprezzando  la  grande  utilità  del  mo- 
derno sistema.  Tuttavia  si  è  voluto  anche  giu- 
stificarlo, e  mostrare  che  così  dev'essere  e  non 
altrimenti,  e  sta  bene.  Si  ammette  che  nella 
divisione  una  mutazione  di  diritti  reali  av- 
venga. Ma  non  si  può  dissimulare  che  la  mu- 
tazione che  in  contrario  dovrebbe  provarsi,  è 
quella  che  concerne  il  passaggio  della  pro- 
prietà dall'una  all'altra  persona  dei  condivi- 
denti. I  diritti  dei  singoli  preesistevano  e  sol- 
tanto la  loro  attuazione  pratica  era  impedita 
dallo  stato  di  comunione  (1).  Se  non  che  ob- 


biettando,  si  potrebbe  dire;  è  questo  bensì 
il  punto  sul  quale  deve  fermarsi  l'attenzione, 
ed  è  anche  vero  che  la  proprietà  dei  condivi- 
denti non  è  nuova;  si  era  acquistata  all'aprirsi 
della  successione,  ed  ora  non  si  tratta  che  di 
fare  le  parti.  Ma  resta  a  vedere  se,  mutata  la 
forma  della  proprietà,  le  disposizioni  fatte  da 
taluno  dei  comproprietari,  possano  a  logico  ri- 
gore riportarsi  alla  novella  forma  come  se  fosse 
sempre  esistita.  La  legge  assume  che  sia  sem- 
pre stata  cosi  ma  non  afferma  che  sia  stata:  si 
reputa,  e  basta.  È  l'atto  insomma  della  sua  vo- 
lontà sovrana,  prò  bonopubìico,  nell'interesse 
della  libertà  delle  divisioni,  per  la  pienezza 
dei  suoi  effetti,  per  la  semplicità  della  sua 
stessa  costituzione  sciolta  da  obbligazioni  che 
lasciavano  un'impronta  duratura  anche  sui 
beni  che  sarebbero  per  toccare  a  quelli  che 
non  vi  ebbero  alcuna  parte  (2). 

§  2181. 
Goatimiasioae. 

n.  Cùnseguenu  del  sistema  dichiarativo 
nàia  divisione. 

a)  I  beni  vengono  assegnati  nella  divi- 
sione liberi  e  sciolti  da  ogni  vincolo  reale 
non  imposto  da  quel  coerede  al  quale  sono 
pervenuti  (3). 

b)  Il  più  energico  atto  di  disposizione  è 
permesso  al  coerede  nello  stato  di  comunione 
che  è  quello  di  alienare  la  propria  quota. 

Quindi  può  fare  anche  il  meno:  sottoporla  ad 
ipoteca  (art.  679).  Il  che  però  viene  preveduto 
in  quelle  parole:  «  L'effetto  dell'alienazione o 
dell'ipoteca  si  limita  a  quella  porzione  che  verrà 
a  spettare  al  partecipante  nella  divisione  >.  Non 
è  che  un  mutamento  di  persona;  il  cessionario 
non  ignora  la  propria  situazione,  egli  sa  la 
quantità  e  il  valore  che  acquista,  ma  non  può 
far  calcolo  sui  mezzi  specifici  di  soddisfaci- 
mento e  sulle  cose  che  potranno  toccargli  nella 
divisione  in  rappresentanza  del  suo  cedente. 
Lo  stesso  dicesi  della  ipoteca.  La  sua  inscri- 


(1)  Tartufar!  nella  lodata  monografia,  rispondendo 
a  certe  o*«servazioni  del  Pescatore. 

(2)  Non  è  a  dire  che  la  regola  fondamentale  del- 
l'articolo 1034,  si  applica  ad  ogni  divisione  anco 
parziale,  e  che  le  modalità  della  divistone,  quan- 
tunque si  procedii,  come  dicesi,  per  atirUmùone 
nella  ìneguHglianza  dolle  quote,  non  fanno  decli- 
nare in  attributiva  rassegnazione.  Né  la  prestazione 
dei  conguagli  ove  siano  necessari,  permette  Tappli- 
eazlone  di  qualche  principio  diverso  da  quello  In- 
variabilmente subilito  (Cassazione  di  Firenze,  sen- 
tenza se  marzo  1876). 


La  divisione  si  opera  lo  certi  casi  per  via  di 
licitazione;  ma  in  sostanza  è  sempre  una  divistone, 
e  ne  seguono  gli  stessi  effetti.  La  legge  ha  avato 
cura  di  dichiararlo  —  0  a  iui  peroenuii  ptr  vueanii 
fra  coeredi.  Onde  si  deduce  che  se  negrineanti  si 
ammettano  estranei,  la  vendita  che  ne  segue  è  ti» 
tolo  di  acquisto  nuovo,  e  rispetto  al  compratore 
ricorrono  le  norme  ordinarie  del  diritto.  Intorno  a, 
quesfultimo  punto,  vedi  il  paragrafo  seguente. 

(3)  In  ogni  divisione  anche,  e  si  direbbe  a  piik 
ragione,  in  quella  di  aocendento  (art.  1044),  per  atto 
fra  vivi  0  d'ultima  volontà. 
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zione  si  estende  a  tatti  i  ben!  ereditari,  mala 
sua  efficacia  è  limitata  ai  beni  da  assegnarsi: 
condizione  che  sarebbe  anomala  in  diritto  se 
non  fosse  approvata  da  una  legge  speciale. 
Con  ciò  la  dirisione  ha  un  effetto  retroattiro 
che  fa  presenti  al  tempo  della  ipoteca  e  dispo- 
nibili quei  beni  dei  quali  allora  non  si  poteva 
disporre  e  si  sono  acquistati  dappoi.  Perciò 
rìntervento  dei  creditori  nella  divisione  è  al- 
tamente giustificato  (1). 

E  per  quanto  concerne  l'alienazione,  è  al 
tutto  conseguente  che  se  a  taluno  dei  comu- 
nisti talentò  di  vendere  uno  degl'immobili  ere- 
ditari, e  alla  divisione  la  sorte  lo  abbia  desti- 
nato ad  altri,  l'alienazione  è  nulla. 

e)  «  Nei  congrui  casi  la  divisione  determina 
«  eziandio  il  contenuto  concreto  del  legato  sui 
«  beni  ereditari  indivisi  >,  ha  detto  esattamente 
il  prof.  Pacifici-Mazzoni.  Il  coerede,  morendo, 
può  fare  un  legato  della  propria  quota  indi- 
visa, la  cui  quiddità  rimane  subordinata  all'è* 
sito  della  divisione,  come  in  fatto  di  cessione. 
Il  legato  di  specie  (mobili  o  immobili  ereditari) 
se  la  divisione  corrisponde  è  operativo,  altri- 
menti manca  di  effetto,  quasi  fatto  sub  condi' 
Uone  di  futuro  assegnamento,  salvo  che  di- 
versa risulti  la  volontà  del  disponente.  E  in 
ciò  appare  la  differenza  fra  una  liberalità  te- 
stamentaria e  il  contratto.  La  materia  del 
contratto  ò  circoscritta  ai  beni  ereditari,  e  il 
suo  effetto  si  determina  irremissibilmente  dal- 
l'esito della  divisione.  Il  legato,  comunque  di 
specie  ereditarie,  potrebbe  anco  volersi  indi- 
pendente dall'esito  della  divisione,  dato  che 
l'erede  fosse  condannato  a  dame  altre  se 
quelle  facessero  difetto  (2). 
m.  lAmitationi, 

a)  Se  Vimmóbìle  non  comodamente  dwi- 
sibiie,  venduto  (UPincanto  sia  aggiudicato  ad 
un  terso. 

Oli  effetti  dell'incanto  non  sono  sempre 
quelli  della  divisione,  malgrado  l'ampliazione 
che  s'incontra  nell'articolo  1034.  Richiamando 
l'articolo  988,  vediamo  che  non  potendosi  un  | 
immobile  comodamente  dividere,  può  darsi  al- 
l'incanto che  avrà  luogo  fra  i  coeredi,  o  anche 
in  aperto  commercio  e  nel  pubblico  concorso. 
Se  fra  soli  eredi  avviene  l'incanto,  che  diciamo 
con  termine  adeguato  lidtasione^  e  nella  gara 
dei  coeredi  ad  uno  di  essi  sia  assegnato  l'im-  I 


mobile,  non  si  considera  che  na  modo  ddla 
divisione.  Qoindi  gli  stessi  eff^etti,  coi  siamo 
venuti  accennando;  scioglimento  delle  ipote- 
che che  lo  stesso  aggindicatarìo  non  avesse 
imposte,  e  eosi  delle  servitù  e  di  altri  vincoli 
reali;  vdidità  e  conferma  di  simili  disposìzioiii 
fatte  dall'erede  aggiudicatario,  quasi  presago 
del  futuro  acquisto. 

Se  in  quell'incanto  aperto  al  pubblico  con- 
corrano gli  stessi  coeredi  e  avvenga  che  uno 
di  essi,  vinta  la  gara,  risulti  aggiudicaUrìo, 
bisogna  ritenere  ancora  perdurante  la  dispo- 
sizione dell'art.  1034.  Non  è  semplicemente 
l'intervento  di  estranei  allineante  che  toglie 
a  codesto  esperimento  il  carattere  e  dirò  così, 
la  figura,  di  una  divisione  fra  eredi,  ma  è  piut- 
tosto la  decisione  dell'evento,  in  quanto  Tim- 
mobile  venga  deliberato  ad  un  estraneo,  o  ad 
uno  dei  coeredi.  Se  ad  un  coerede,  le  stesse 
consegnenae  or  ora  ricordate,  reggono  in  tutta 
la  loro  estensione. 

Ma  che  diremo  se  vince  un  estraneo  e  riesce 
aggiudicatario?  Se  alPimmobile  renduto  si 
trovino  iscritte  ipoteche  consentite  da  taluno 
dei  condomini  durante  la  divisione,  potrà  egli 
sostenere  che  tali  ipoteche  sono  inefficaci, 
quali  sanano  ove  si  avesse  aggiudicatario  uno 
degli  eredi  che  non  ne  fu  Tautore,  e  quindi 
non  esseme  affetto  il  fondo  da  lui  acquistato? 
La  dottrina  risponde  negativamente  (3);  e 
quale  crediamo  che  sia  la  vera  ragione  ? 

Non  può  concepirsi  una  divisione  che  fra 
condomini,  e  la  vendita  fatta  in  qual  si  voglia 
modo  a  un  terzo,  è  un  atto  di  diversa  natura. 
Ciò  è  evidente.  Ma  non  è  senza  gravità  Tos- 
servare  che,  secondo  il  sistema,  un  coerede 
non  aveva  facoltà  di  porre  ipoteca  sui  beni 
ereditari  indivisi  se  non  alla  condizione  che 
quei  beni  pervenissero  a  lui  nella  divisione. 
Ora  avviene  tutto  il  contrario;  il  fondo  ipote- 
cato è  sfuggito  a  quell'eredet  e  lo  prova  Te:»- 
sersi  venduto  alPasta  col  suo  stesso  consenso. 
Ciò  che  non  aveva  giuridica  sussistenza  noe 
può  averla  acquistata  da  atti  che  non  hanno 
certamente  Io  scopo  di  una  ratifica,  ed  anzi 
per  loro  natura  sono  alieni  daquelli  che  avreb- 
bero fatta  rientrare  la  ipoteca  nell'ordine  dei 
diritti,  in  quanto  colui  che  Tebbe  acconsentita, 
fosse  diventato  il  proprietario  dello  stesso  im- 
mobile. 


(1)  Quando  si  fosse  creduto  di  disporre  di  beni 
eerti  e  determinali,  se  gli  stessi  beni  siano  poi  as- 
segnali a  quel  coerede,  ia  disposizione  sarebt>e  con- 
▼alidata  ex  jure  iuperwento. 

(2)  Per  esempio,  se  fatto  un  legato  di  mobili, 
questi  fossero  stati  venduti  per  le  urgenze  previste 


dalPart.  dS7,  e  airerede  del  testatore  non  ftwvrs 
toccati    cbe    deglMmmobili.    E    nonostante    reivi# 
potrebb*esser  tenuto  a   prestare  il   legato  in    a;tn 
forma,  in  danaro  suppongasi,  o  con  mobìli  propri 
(3)  DuRANTOn,  Delia  divis.  e  coUat.,  n.  5SQ, 
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Se  la  ipoteca  convenuta  da  un  comunista 
rimane  senza  effetto,  egli  è  nell'interesse  dei 
condomini,  affinchè  la  divisione  proceda  libe- 
ramente senza  l'imbarazzo  di  vincoli  preordi- 
nati ;  perchè  insomma  l'ordinamento  dell'ar- 
ticolo 1034  sia  possibile.  Lo  spirito,  molto 
esclusivo  di  questa  disposizione,  non  permette 
che  si  estenda  a  convenzioni  d'altra  maniera. 
Per  l'aggiudicatario  estraneo  sarebbe  una  vera 
eccezione  de  jure  tertii;  tuttavia  potrebbe 
dirsi  che  se  la  ipoteca  è  assolutamente  nulla, 
non  può  sussistere  a  carico  di  chicchessia.  Ma 
la  ipoteca  del  condomino  non  è  nulla  assoluta- 
mente, ma  inefficace  relativamente  alle  parti 
degli  altri  coeredi.  Oud'è  valida  ed  efficace  al- 
lorché sia  ratificata  da  quelli  che  avrebbero 
diritto  di  opporsi  quali  sono  gli  altri  coeredi,! 
quali  tutti  concorrendo  nella  vendita  vengono 
ad  assodarla,  non  essendo  più  possibile  che 
quell'immobile  sia  per  toccare  ad  uno  di  loro; 
e  appresso  ciò  non  vi  sarebbe  alcuna  ragione 
per  annullare  la  ipoteca  che  uno  dei  coeredi 
ha  contratta  nei  limiti  della  propria  interes- 
senza (1). 

d)  DelVasaegnazione  dei  ddnti  e  dei  ere- 
diti ftella  divisione. 

E  nella  natura  delle  cose  che  i  crediti  e  i 
debiti  sì  dividano  ipso  jure  fra  i  coeredi  (§21 16) 
per  cui  se  una  eredità  di  questi  soli  elementi 
economici  fosse  composta,  e  mai  non  si  proce- 
desse ad  una  divisione  formale,  la  relativa 
competenza  dei  diritti  sarebbe  già  determinata 
in  relazione  alle  quote  ereditarie  di  ciascuno. 
Ciò  fu  in  antico,  e  abbiamo  già  osservato  nel 
suddetto  paragrafo  che  l'indole  del  diritto 
nuovo  non  è  diversa.  In  principio  pei  debiii  e 
pei  crediti  corre  la  stessa  regola,  poiché  data 
la  inversione  del  rapporto,  la  loro  naturale 
divisibilità  è  identica.  Agli  effetti  tuttavia  della 
divisione  è  d'uopo  distinguere  fra  i  crediti  e  ì 
debiti  della  eredità.  La  differenza  nasce  da 
questo,  che  essendo  il  credito  una  facoltà  e 
un  diritto,  e  il  debito  una  obbligazione,  i  coe- 
redi nel  loro  comune  accordo  possono  impor 
legge  ai  debitori,  il  che  rispetto  ai  creditori 
non  potrebbero  fare.  Si  può  benissimo  accol- 
lare a  questo  o  a  quell'erede  un  debito  in 
guisa  ch'egli,  di  fronte  ai  propri  coeredi,  sia 
il  solo  obbligato  e  tenuto  a  rilevarli,  ma  i  cre- 


ditori possono  non  voler  riconoscere  una  tale 
convenzione,  e  rivolgere  contro  i  singoli  eredi 
le  proprie  azioni  nella  misura  segnata  dall'ar- 
ticolo 1027  (2). 

Invero  sotto  questo  aspetto  trova  un  limite 
il  sistema  dichiarativo,  imperocché  essendo  i 
crediti  e  i  debiti  realmente  divisi  de  jure  al- 
l'apertura della  successione,  non  si  poteva  sup- 
porre che  non  fossero  appartenuti  ad  alcuno 
per  quanto  nella  divisione  l'obbligo  o  il  diritto 
venisse  concentrato  in  un  solo  dei  coeredi.  Ma 
rapporto  ai  diritti  e  ai  crediti,  la  dirisione 
convenzionale,  modificando  con  nuovi  portati 
la  divisione  tacita  e  legale  (3),  produce  bensì 
i  suoi  effetti,  non  però  in  ogni  parte  e  con 
uguale  pienezza,  e  dirò  il  come. 

Nella  formazione  delle  quote,  seguendo  i 
consigli  dell'art.  994,  un  interessante  credito 
pecuniario  è  stato  applicato  ad  una  di  esse; 
quale  ne  sarà  la  conseguenza?  Quella  certa- 
mente che  gli  altri  coeredi,  che  già  ne  hanno 
ricevuto  il  compenso,  non  hanno  più  diritto  di 
riscuoterlo  neppure  in  parte.  E  cosi  produce 
il  suo  effetto  l'assegnazione  del  capitale  pecu- 
niario dall'atto  della  divisione,  e  dalla  notizia 
che  ne  sia  legalmente  data  ai  debitori,  inibiti 
d'allora  in  poi  a  pagare  ad  altri  che  all'asse- 
gnatario ;  né  gli  altri  coeredi  possono  più  in 
alcun  modo  valersi  di  quel  diritto.  Per  sop- 
primere la  idea  della  cessione,  si  può  anche 
predicare,  se  vuoisi,  che  quel  credito  pro- 
viene all'assegnatario  direttamente  dal  de- 
funto ;  finzione  innocente  qualora,  malgrado 
ciò,  si  rispettino  i  fatti  intermedi  (4).  Tal  è 
la  virtù  giuridica  dei  fatti  intermedi  operati 
dai  singoli  eredi,  nel  cerchio  delle  quote  ri- 
spettive. Che  se  avessero  in  tale  proporzione 
riscosso  il  credito,  questo  avrebbe  già  cessato 
di  esser  materia  della  divisione;  e  dicesi  ugual- 
mente se  il  credito  si  fosse  estinto  per  com- 
pensazione (5).  Un  altro  fatto  sta  a  dimostrare 
che  le  varie  parti  del  credito  non  furono  senza 
un  proprietario  individuale  nell'epoca  della 
indivisione.  Può  essersi  avverata  la  prescri- 
zione per  alcune  di  esse  e  non  per  altre,  per 
quelle  intendo  che  appartenessero  ad  eredi 

'  minori.  Non  saprei  ideare  altra  più  forte  prova 
della  divisione  giuridica  preesistente  alla  divi* 

I  sione  formale  (6). 


(1)  Se  eoerede  di  un  quarto  no  tale  avesse  obbli- 
gata Ipoieeariamente  la  metà,  senea  dubbio  la  Ipo- 
teca sarebbe  nulla  per  la  eccedenta,  e  ridnrrebbesi 
«I  quarto. 

(2)  Re  discorre  il  Omuirroii  al  n.  510  di  questo 
trattalo,  ma  passa  II  segno  del  vero  parlando  dei 
crediti,  meotn  nega  ogni  inflaenu  alla  divisione. 


esagerando  il  principio  della  divisibilità  natarale. 

(3)  Bene  è  stato  aTvertlto  dairegregio  nostro 
P&GirichMAZzoni,  o.  144. 

(4j  Fra  la  successione  e  la  divisione. 

(5)  Dato  cbe  il  coerede  creditore  in  parte  si  fosse 
troTato,  sino  alla  concorrenza  di  quella,  debitore  del 
suo  debitore. 

(e)  Dei  resto  alla  divisione  t'iDaugora  un  nuove 
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LIBRÒ  ttU  tlTOLO  li. 


[Art.  4035] 


Articolo  1035. 

I  coeredi  si  debbono  vicendevole  garantia  per  le  sole  molestie  ed  evi- 
zioni procedenti  da  causa  anteriore  alla  divisione. 

La  garantia  non  ha  luogo,  se  la  qualità  della  evizione  sofferta  è  stata 
accettata  con  una  clausola  particolare  ed  espressa  nell^atto  di  divisione, 
0  se  il  coerede  soffre  Pevizione  per  propria  colpa. 

§  2182.  Obbligo  deUa  garantia  ed  eccezioni, 

a)  Il  M«o  fondamento  è  la  eguaglianza  che  deve  osservarsi  fra  eredL 

b)  Ecemom, 
Clausola  particolare. 

La  sdensa  del  visto  non  fa  ostacolo  aWesercisio  della  garanzia  per  sofferta 
evizione. 

Vuoisi  il  patto  espresso^  salvochè  non  si  tratti  di  servita  apparente  o  di  usu' 
frutto,  se  V erede  ha  ricevuto  U  fondo  in  tale  stato  coUa  débita  detrazione  di  udore. 

Golpe, 

Esempio  neHa  prescrizione  di  cui  V erede  assegnatario  non  impedisca  H  oompùnenio. 


§  2182. 

Obbligo  deU«  («raosM  ed  eooezioni. 

a)  Molto  si  attiene  l'obbligo  della  garan- 
zìa al  fatto  della  dazione  o  cessione  dei  nostri 
diritti  che  noi  facciamo  ad  altri,  e  cosi  questo 
rapporto  giuridico  è  specialmente  osservato 
nella  vendita;  la  qual  causa  della  garanzia 
nella  divisione  entrava  certamente  nello  spi- 
rito della  legge  antica  (1).  A  giustificare  però 
questa  disposizione  non  è  mestieri  piegare  al 
sistema  attributivo  ;  essa  lo  è  abbastanza  da 
quel  principio  d'eguaglianza  che  deve  regnare 
nelle  divisioni. 

Della  materia  delle  evizioni  dovremo  princi- 
palmente occuparsi  trattando  della  vendita,  ed 
ora  non  daremo  che  dei  cenni  opportuni  al  sog- 
getto presente.  Ogni  perdita  totale  o  parziale 
della  cosa,  ricevuta  in  divisione,  per  fatto 
estraneo  e  in  forza  di  cause  anteriori,  è  la  evi- 
zione; della  quale  è  il  prodromo  la  molestia 


cui  pure  avvisa  la  legge.  Dicesi  molestia  per- 
chè turba  frattanto  il  godimento  e  minaccia 
futuri  guai.  È  molestia  di  diritto  quando  si 
pretende,  con  più  o  meno  estensione,  alla  cosa 
stessa;  molestia  di  fatto  quando  il  turbamento 
che  ci  viene  recato  non  percuote  che  la  sua 
condizione  esteriore.  L'obbligo  della  difesa 
comincia  dalla  molestia  se  viene  in  tempo  de- 
nunciata, e  cosi  si  provvede  onde  il  riparo  aia 
pronto.  Ma  ciò  dicesi  delle  molestie  di  diritto  ; 
poiché  ognuno  deve  difendersi  da  sé  contro  la 
violenza  e  non  può  domandare  solliero  contro 
chi  non  vi  ha  data  causa  (2). 

Dato  che  la  evizione  sia  minacciata  o  pro- 
venga da  cause  anteriori,  è  dunque  un  dovere 
dei  coeredi  il  concorrere  nella  difesa  e  prov- 
vedere al  danno  che  sia  per  derivarne.  Ciò  è 
stabilito  in  principio  onde  sia  tutelata  la  gia- 
stizia  della  divisione.  Fatto  il  vuoto,  le  parti 
tendono  ad  equilibrarsi  ed  a  ricomporsi  ;  non 
è  a  dir  proprio  l'assegnazione  che  si  fìuino 


ordine  di  diritti.  Assegnato  IMntero  credito  ad  un 
coerede,  è  chiaro  che  altri  da  lui  non  può  disporne 
neppure  nei  termini  del  suo  anteriore  diritto;  e 
data  legale  notfxla  della  divisione  al  debitori,  essi 
non  pagherebbero  validamente  in  mano  ad  an  pre- 
teso cessionario,  come  si  è  già  notato  nel  testo 
(Demolombb,  voi.  zvu,  num.  2M;  Lauhert,  voi.  z, 
n.  32;  PAcmct,  nnm.  146  contro  Adbrt  e  Bau  in 
ZachariìB,  9  d35,  nota  5). 

(1)  «  Si  familla  erefacands  Jodlcio,  quo  bona 
paterna  Inter  te  ae  fratrem  tnum  «equo  Jnre  divisa 
sunt,  nihil  super  evictione  rerum  stngnlts  adjudl- 
eatamm  speelalfter  Inter  vos  eonvenit,  Id  est,  nt 
onusquisque  eventum  rei  suaeipiat,  reete  posse»* 


sionls  evicts  detrimentum  fratrem  et  eobaBreden 
tuum  prò  parte  agnoscere.  Praeses  provincis  per 
actlonem  prsscriptis  verbis  compellet  »  (L.  14,  Ced. 
fsm.  ere;  L.  25,  8  21,  Dig.  eod.}. 

(2)  L*azione  possessoria  è  um  tMtettU  di  étriiim, 
dicono  i  signori  Adbrt  e  Rad,  S  025,  nota  SO  Nat 
sempre  però,  e  tale  che  si  feccia  luogo  al  rilievo 
delle  molestie.  È  d*uopo  che  la  eausa  rìmoati  al 
tempo  anteriore  e  si  faccia  discendere  da  una  ra- 
gione giuridica.  L'azione  del  possesso  potrebbe 
dedursi  da  fatti  personali  alPassegnaUrio,  da  &ni 
di  cai  egli  solo  dev'essere  responsabile  e  dod  av«n 
col  negozio  precedente  la  menoma  atUaenta. 
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rìspettivainente  i  condividenti,  che  dev'essere 
guarentita  (1),  giacché  noi  riteniamo  che  si 
tratti  di  una  semplice  distribuzione,  ed  ognuno 
prenda  il  suo  quoto  dal  comune  autore  ;  ma 
è  d'uopo  che  la  distribuzione  sia  giusta  e 
ognuno  abbia  quello  che  gli  è  dovuto.  Ne 
segue  che  dovrebbe  farsi  una  nuova  divisione 
sugli  elementi  di  attività  che  rimangono,  ma 
l'analogia  dell'art.  1042  c'induce  a  credere, 
che  gli  altri  eredi  siano  in  facoltà  di  proporre 
compensi  con  beni  in  natura  o  in  danaro  ai 
termini  del  suddetto  articolo. 

h)  Ciò  detto  in  generale,  anche  in  rela- 
zione alla  premessa  avvertenza,  vediamo  che 
la  legge  si  occupa  tantosto  delle  eccezioni. 
Clausole  particolari. 

In  fatto  di  compra-vendita,  e  coi  prìncipii 
del  diritto  romano,  corre  la  regola  che  il  com- 
pratore, sapendo  che  la  cosa  appartiene  ad 
altri  che  al  venditore,  non  ha  l'acro  ex  evi-, 
ctione  contro  di  lui  sul  fondamento  della  cele- 
bre Leg.  Si  fundum  sciens,  Cod.  de  evict.  Ma 
con  quest'azione,  che  si  estendeva  ad  ogni  in- 
dennità, non  confondendosi  Vactio  adpretiunij 
era  pure  comunemente  ritenuto  che  il  com- 
pratore potesse  richiedere  la  restituzione  del 
prezzo  (2),  se  non  fosse  espressamente  pattuito 
il  contrario.  Una  certa  maggiore  severità  si 
professava  nella  divisione,  attesoché  ciascuno 
assumesse  il  perìcolo  verso  gli  altri  a  condi- 
zione reciproca;  onde  fu  negato  al  condivi- 
dente l'azione  del  prezzo  anche  nel  caso  in 
cui  al  compratore  era  concessa,  mentre  in  ma- 
teria così  singolare,  tutto  il  pericolo  e  tutto  il 
danno  starebbe  da  una  parte  sola,  e  manche- 
rebbe la  giustizia  del  contratto  (3). 

Nel  passato  tempo  solevano  portarsi  in  di- 
visione patrimoni  o  v'erano  commisti  beni  allo- 
diali e  feudali,  liberi  efedecommissari,  e  scono- 
sciute esistevano  le  ipoteche  onde  continuo  il 
pericolo  delle  evizioni.  Una  teoria  sempre  in- 
formata, come  quella,  ai  bisogni  della  pratica  e 
alla  giustizia  effettiva,  procedeva  quindi  cau- 


(1)  Chiedete  agli  scrittori  del  diritto  romano,  per 
qual  eausa  è  dovuta  la  garanzia  nella  divisione  f 
Quia  di9ÌHa  qua  a  partibut  ftt,  obtinet  vim  permu' 
tuiioni»  —  vi  rispondono  sulla  Leg.  Comm.  divid., 
%  Si  deHtor  eomm.  divid.  f  Socin.,  cons.  119,  n.  14; 
GoMKZ,  De  epici.,  qu.  83,  e  colla  Glossa  dice  Bartolo 
e  la  comune  degli  interpreti. 

(2)  Per  sentenza  della  glossa,  e  dei  dottori  in 
relazione  alla  Leg.  Empforem,  %  in  fin.,  de  action, 
empt.  vend. 

(8)  Bartolo,  qu.  11  e  in  altri  luoghi,  seguito  dal- 
TAretino  e  anche  dall^Alessaodro  alla  L.  Si  frtdr$$, 
God.  eomm.  utriusq.  Judie. 

(4)  Tale  Al  la  proposisiooe  ddl'AIetiandro,  ebt 


tamente  reggendosi  qua  e  là  sulle  distinzioni; 
per  cui  in  simili  contingenze  bastò  il  mostrare, 
che  il  dividente  cui  vennero  assegnati  i  beni, 
non  ignorava  punto  la  loro  condizione,  per 
dire  che  ne  fu  contento  correndo  il  rischio 
dell'evento  a  proprio  danno  (4). 

Ripulita,  per  così  esprimermi,  oggidì  la  dot- 
trina, vediamo  considerata  dal  Codice,  in  via 
di  limite,  la  clausola  particolare  ed  espressa 
neWatto  di  divisione,  il  che  significa  che  ormai, 
in  difetto  di  una  tale  pattuizione,  nulla  con- 
clude la  scienza  del  vizio  che  può  anche  con- 
durre alla  perdita  del  fondo,  solo  ch'egli, 
l'assegnatario,  ne  fosse  edotto  ignorandolo 
gli  altri  (5).  Egli  ha  potuto  riposare  nella  co- 
mune garanzia  e  persuadersi  che  venuto  il 
caso,  ne  sarebbe  indennizzato.  Ma  questo  noi 
diciamo,  conviene  avvertirlo,  in  fatto  di  divi- 
sione e  non  di  vendita  ove  pure  la  scienza  del 
compratore  è  contata  (6).  Che  la  divisione 
abbia  guadagnato  di  sollecitudine  e  di  cure 
presso  il  moderno  legislatore  sopra  altri  con- 
tratti, vale  a  farne  fede  la  sezione  seguente 
sulla  rescissione. 

Nella  modificazione  portata  dal  Codice  sugli 
effetti  della  scienza  dd  contraente,  conviene 
pure  il  Duranton  (7),  ma  recandovi  una  osser- 
vazione giustissima  allorché  il  fondo  sia  aper- 
tamente e  visibilmente  soggetto  ad  una  servitù 
apparente,  ad  un  usufrutto  o  altro  gravame 
del  possesso,  che  il  coerede  ha  ricevuto  in  tale 
stato  approvando  questa  condizione  di  cose,  e 
ch'egli  in  tale  stato  lo  ritiene.  La  stima  che  se 
ne  fece  deve  averne  resa  ragione;  e  se  il  valore 
è  stato  detratto,  non  vi  ha  motivo  alcuno  che 
dia  luogo  a  richiami  e  a  soddisfacimenti. 

Intendiamo  per  clausola  «tnpoZare  ed  espressa 
quella  speciale  a  un  determinato  fondo,  senza 
attribuire  importanza  a  quelle  generali  —  che 
non  siano  i  contraenti  tenuti  reciprocamente 
all'evizione.  Si  vuole  richiamata  l'attenzione 
sopra  il  soggetto  onde  si  rilevi  la  cognizione  del 
pericolo,  della  causa  che  lo  produce,  e  risulti 


ebbe  seguaci  il  Craveita,  il  Cumano,  il  Menocchlo  e 
tanti  altri,  contrastando  però  il  Pellegrino  che  ten- 
tava una  riforma  di  codeste  Idee  {De  fldeie.,  art.  52). 

(5)  Prima  dal  Codice  colle  reminiscenze  della 
dottrina  comune,  il  Lebrun  credeva,  che  la  sdenta 
fosse  d*impedimenio  alla  evizione  (lib.  iv,  cap.  1, 
num.  75),  il  che  non  ha  più  luogo  sotto  il  Codice, 
dice  Chabot,  art.  884,  n.  7). 

(6)  Art.  1485.  L'antica  diflTerenza  fra  la  evizione 
e  la  resUtttitone  del  prezzo  non  è  cessata;  testi- 
monio Partlcolo  suddetto,  ma  sempre  in  materia  di 
vendita. 

C7)  M<s  disti,  e  csUsm.,  a.  686  a  seg. 
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[Art.  Ì036-1037] 


manifesta  la  persuasione  di  correrne  il  rischio 
senza  difesa  verso  i  consorti  (1).  £  da  cre- 
dersi che  in  tal  caso  chi  assame  la  briga  sopra 
dì  so  abbia  ricevuto  an  compenso,  se  non  altro 
nel  minor  presso.  Del  resto  la  legge  non  cal- 
cola le  parole  purché  sia  OTÌdente  la  volontà. 
Culpa, 

Non  può  far  nascere  Passegnatario  per  colpa 
propria  una  causa  dì  evizione  anteriore  alla 
morte  del  comune  autore  e  non  preesistente  (2); 
ma  potrebbe  aggravare  una  condizione  di  cose 
che  portava  in  sé  il  germe  della  dissoluzione 
non  ponendovi  riparo. 

Questa  ipotesi  suole  concretarsi  dagli  scrit- 
tori nell'esempio  della  prescrizione.  Un  fondo 
della  eredità  è  posseduto  da  un  terzo,  ma  nella 
certezza  che  si  ha  ch^esso  appartiene  alla  ere- 
dità, è  passato  in  una  delle  quote,  e  assegnato 
ad  uno  dei  coeredi.  Alla  divisione,  la  scadenza 
del  termine  prescrittivo  era  assai  vicina  ;  ciò 
deve  porsi  nelle  specie  di  fatto,  altrimenti  il 
quesito  non  avrebbe  alcuna  importanza.  Si  do- 
manda se  Terede  che  non  è  stato  ben  pronto 
ad  interrompere  la  prescrizione  che  stava, 
come  a  dire,  per  affogarlo,  abbia  potuto  pre- 


giudicarsi verso  i  coeredi  e  quindi  non  aver 
diritto  ad  alcuna  indennità. 

L'esempio  è  stato  onorato  di  una  decisione 
dassica  (3)  ;  il  lasciar  compiere  la  prescrizione 
quando  non  mancavano  che  pochissimi  giorni 
non  è  stato  imputato  a  colpa.  Che  sia  caso  di 
evizione,  a  rigor  di  termini,  non  si  può  dire, 
non  essendosi  verificata  una  causa  ante- 
riore (4)  ;  vero  è  che  da  assai  lungo  tempo  » 
va  maturando  la  prescrizione,  ma  oggi  solo 
scoppia,  dopo  cioè  la  divisione.  Certo  è  nondi- 
meno che  innanzi  quel  tempo  si  era  creato  un 
perìcolo  ch'era  difficile  ad  evitare  da  chi  non 
ne  avesse  avuto  la  cognizione  precisa,  nel  qual 
caso  ogni  ritardo  sarebbe  stato  inescusabile. 
Fuori  di  ciò,  e  non  constando  che  Passegna- 
tario ne  fosse  stato  avvertito,  tutti  gli  eredi 
possono  chiamarsi  in  colpa  di  negligenza  non 
avendo  curato  di  riprendere  il  fondo  dalle 
mani  deirillegittimo  detentore  mentre  pote- 
vano farlo  anche  nel  tempo  della  indivisione, 
e  così  l'uno  non  avrebbe  azione  contro  l'altro. 

Talvolta  la  insolvibilità  del  debitore  va  a 
ricadere  sullo  stesso  assegnatario;  veniamo 


a  parlarne  nei  due  seguenti  articoli. 

Articolo  1036. 

Ciascun  coerede  è  personalmente  obbligato  in  proporzione  della  sua 
quota  ereditaria  a  tenere  indenne  il  suo  coerede  della  perdita  cagionata 
dalla  evizione. 

Se  uno  dei  coeredi  non  è  solvente,  la  parte  per  cui  è  obbligato,  deb- 
b'essere  egualmente  ripartita  tra  la  persona  guarentita  e  tutti  i  coeredi 
solventi. 

Articolo  1039. 

La  garantla  della  solvenza  del  debitore  di  una  rendita  non  dura  oltre  i 
cinque  anni  successivi  alla  divisione. 

Non  vi  è  luogo  a  garantla  per  la  non  solvenza  del  debitore,  se  questa 
è  sopravvenuta  soltanto  dopo  che  venne  fatta  la  divisione. 

§  2183.  Misura  e  termine  deUa  garansia. 

A.  DéUa  garansia  dèUa  insolvibilità. 
8i  deve  la  garansia  della  solvibilità  dd  dentare  nel  tempo  anteriore  aJPeisst- 
gnamento,  dà  credito. 

Quanto  (iWinsóMbiUtà  t^siè  manifestata  dopo,  deve  osservarsi  se  la  sua  causa 
prossima  non  fosse  tuttavoUa  preesistente. 
Détta  garansia  di  un  rendita  avente  tratto  successivo. 
Riforma  avvenuta  ndk  moderne  legiskuiani:  ora  ìa  garansia  non  dura  cAe 
cinque  ansn, 

(1)  Dblvincouiit,  n«  pag.  124;  TouLLmR,  tono,  tv, 
n.  565:  Malprl,  n  300;  CiuBOT,  art.  884,  Dam.  5; 
ZacrariìB,  §  625  e  nota  84. 

rS)  Già  sappiamo  ch6  I  Catti  posteriori,  benché 
anteriori  alla  diviaione,  non  potrebbero  ingenerare 
tal  Tizio  da  produrre  la  «viilono,  polche  niimo  dei 
coeredi  poteva  disporre  di  suo  capo  delle  cose  in- 
dìTise. 


(8)  Ed  è  la  L.  16,  de  ftmdo  dot.:  «  pitia  ti 
desimi  dies  td  perìleleodom  longi  temporit 
slonem    superfùerint ,    nikU   erit   piod 
marito  ». 

(4)  Come  osservarono  i  sigg.  Avmkj  e  Rao  aeiU 
nota  22;  al  Zacuaruc,  n.  2S. 
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Sagioni  che  giustificano  questo  sistema. 

È  forse  dovìUa  la  garanwia  detta  solotbiìità  rispetto  ai  crediti  capitali^  sem- 
pìicetfiente  personali? 

Il  caso  è  omesso;  fna  dò  può  argomentarsi  e  ritenersi. 
Si  crede  nondimeno  che  una  tale  garansia  non  sia  durevole  óltre  i  cinque  anni» 
§  2184.  Cowtinuasione. 

6.  Bella  indennità. 

a)  La  base  del  valore  deì>e  prendersi  dal  tempo  in  cui  si  è  verificata  la  evizione. 

b)  Del  concorso  proporzionale  degli  eredi^  salvo  non  sia  costituita  ipoteca. 
e)  Dd  compenso  per  la  insolvibilità  di  alcuno  dei  coeredi. 


§  2I8S. 

Misnra  e  teraiìae  della  garaosl*. 

A.  Della  garansia  deUa  insolvibilità. 

Quando  si  tratta  di  titoli  e  crediti  non  gua- 
rentiti da  ipoteca,  può  dirsi  che  la  sostanza 
consiste  nella  solvibilità  del  debitore.  Quel  fa- 
scio di  cambiali  e  di  azioni  che  mi  avete  dato 
in  parte  come  suolsi  in  patrimonio  di  commer- 
eianti,  valgono  per  me  quasi  nulla  dacché  si 
è  scoperto  che  quelle  ditte  erano  già  cadute 
in  pieno  discredito.  Di  ciò  non  parla  diretta- 
mente, ma  a  contrario  sensu  la  legge  nel 
secondo  capo  dell'articolo  1037  e  non  meno 
chiaramente.  Se  la  non  solvenza  dd  debitore 
sopravvenuta  aUa  divisione  non  è  causa  di 
garanzia,  è  manifesto  che  dev'essere  guaren- 
tita e  riparata  venuta  innanzi,  quand'anche  il 
dividente  ne  avesse  avuto  un  certo  sentore  e 
dirò  pure  la  scienza,  se  gli  altri  eredi  non  si 
fossero  provveduti  con  un  patto  espresso  (1). 

E  tuttavia  non  si  può  fare  della  posterio- 
rità un  calcolo  materiale  di  tempo,  quasiché 
basti  che  una  fortuna  solida  il  giorno  in- 
nanzi, sia  sparita  il  giorno  dopo,  come  tal- 
volta miserevolmente  accade.  Un  ricchissimo 
stabilimento  è  stato  divorato  dalle  fiamme  ; 
una  tempesta  ha  distrutte  in  un  rabbuffo  re- 
pentino le  navi  cariche  di  merci  e  con  esse 
tutta  la  ricchezza  del  mio  debitore.  Non  so 
più  come  ricovrare  il  credito  di  cento  mila 
franchi  che  mi  è  stato  dato  in  parte.  Si  cora« 
prende  che  un  ediflzio  già  consegnato,  con- 
santo  dal  fuoco  la  notte  appresso,  perit  domino. 
D  fatto  della  insolvibilità  ò  di  una  molto  di- 


Tersa  natura.  Non  è  infortunio  che  cada  sui 
beni  del  nostro  dominio;  il  nostro  male  è  nella 
povertà  altrui,  ma  bisogna  altresì  che  ira  la 
divisione  e  questo  infelice  stato  di  cose,  ci  sia 
stato  un  certo  intervallo  onde  poterlo  evitare. 
In  altri  termini,  una  qualche  colpa  ci  dev'esser 
stata  per  parte  mia.  Se  io  non  ho  potuto  farmi 
carico  della  situazione,  attuando  i  mezzi  op- 
portuni per  essere  pagato  poiché  il  mio  debi- 
tore mi  é,  come  a  dire,  cascato  addosso  im- 
provvisamente appena  mi  é  stato  delegato, 
non  dovrà  questa  considerarsi  come  una  insol- 
vibilità continuata,  esistente  al  momento  della 
divisione  ?  È  d'uopo,  io  credo,  un  intervallo  di 
solvibilità,  sia  pure  assai  breve,  nel  quale  il 
creditore  possa  mettersi  all'opera  ed  eserci- 
tare le  sue  azioni  (2).  Senza  di  ciò  deve  rite- 
nersi danno  comune. 

La  garanzia  di  nna  rendita  (di  annualità 
che  hanno  corso  successivo)  per  la  insolvibilità 
del  debitore  divenuta  inutile,  dura  in  certo 
modo  perpetua,  benché  non  si  potesse  risalire 
a  veruna  causa  anteriore  alla  divisione  (3).  La 
ragione  ci  é  avvisata  dal  Pothier  (4).  «  Essa 
«  é  che  la  rendita  é  un  ente  successivo,  com- 
«  posto  di  parti,  che  devono  succedersi  le  une 

<  alle  altre  e  deve  progredire  sino  al  riscatto 
«  che  non  é  in  potere  del  creditore.  D  coerede 
e  al  quale  é  toccata  la  rendita  in  divisione,  non 
«  l'ha  dunque  ricevuta  intera,  se  cessa  di  esser 

<  esigibile.  Segue  che  i  coeredi  devono  pre- 
«  starla  essi  medesimi  sino  alla  estinzione.  Non 

<  avviene  come  di  una  casa  o  simili  che  non 

<  consistono  in  una  successione  di  parti;  dal 
e  momento  che  si  prende  una  casa,  si  ritiene 


(1)  Restando  sempre  il  vedere  a  ebe  valga  il  paUo 
a  fronte  della  lesione  (V.  art.  103&). 

(S)  Questa  è  pure  la  dottrina  del  Chabot.  <^  «  Mais 
•1  le  débiteur  n*est  devenu  insolvable  qoe  depuis 
le  pttftsge  eoBSOOimé  et  que  U  cok/rilisr  ait  eu  le 
tempi  ei  te  manen  de  *e  feire  peter,  ete.  (art.  8^4, 
n.  6).  Del  rimanente  è  aleaieatare  di'*  il  prettime 
•I  ha  come  presente  nel  rapporto  del  mezzi  eoo  cui 


Si  soddisfa  ad  una  obbligazione.  Cos)  la  moneta 
prorìme  reprobendm  si  ba  per  abolita;  0  il  debitore 
ceduto,  prossimo  a  fallire,  si  ha  per  fallito  (artl- 
eolo  1272). 

(3)  Se  non  vi  avesse  dato  eaoaa  II  creditore,  s*in- 
tende,  col  trascurare  la  esazione  delle  rendite. 

(4}  Seeeeu.,  eap.  iv,  art.  5,  s  3. 
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[Art.  Ì03(W037] 


«  in  tutto  Tesser  suo:  e  snella  perisce  per  un 
«  caso  fortuito,  ciò  è  della  sua  natura  ». 

Questi  concetti,  abbastanza  sottili,  erano 
entrati  nella  mente  dei  legislatori,  e  se  ne 
seguissero  inconvenienti  non  è  a  dire.  Ormai 
la  durata  della  esposizione  degli  eredi  e  dei 
loro  discendenti  non  poteva  contarsi,  essendo 
possibili  i  richiami  tanto  tempo  dopo  la  di- 
visione ;  onde  il  Pothier  ebbe  pure  a  conve- 
nire che  tale  stato  di  cose  poteva  prolungarsi 
fino  a  cent'anni.  Questo  punto  della  legisla- 
zione fu  riformato  dal  Codice  Napoleone  in 
guisa  che  soddisfece  anche  a  quelli  che  ven- 
nero dopo.  Noi  abbiamo  fatto  nostro  il  con- 
cetto medesimo  nell'articolo  1037.  La  garan- 
zia della  solvenza  non  dura  che  cinque  anni 
dopo  la  divisione.  Da  ciò  si  rileva  che  la  in- 
solvenza era  anteriore,  perchè  se  avvenga  po- 
steriormente non  si  ha  più  diritto  ad  alcuna 
garanzia,  come  spiega  il  capoverso  dell'arti- 
colo. 11  creditore  della  rendita  deve  poter  sta* 
bilire  ch'egli  non  ha  fatto  e  non  ha  potuto  fare 
alcuna  riscossione  per  quante  diligenze  e  cure 
abbia  spese;  imperocché  per  insolvenza  o  in- 
solvibilità incendiamo  uno  stato  di  miseria  del 
debitore  da  non  poterne  cavare  alcun  co- 
strutto, non  per  esserne  pagato  a  stento  e 
male,  ma  in  verun  modo. 

In  cinque  anni  si  può  averne  la  esperienza, 
e  chi  tace  per  cinque  anni,  si  ritiene  che 
qualche  rata  almeno  avrà  potuto  esigere,  e  ciò 
basta  ad  escludere  la  insolvibilità,  per  cosi 
dire,  in  principio.  Parve  ad  alcuni  pensatori 
che  questo  fosse  un  andare  da  un  eccesso  al- 
l'altro: «  A  noi  sembra  avere  il  legislatore 
«  sconosciuti  i  veri  principii  della  materia  e 
<  oltrepassato  Io  scopo  ch'egli  si  proponeva 
«  di  raggiungere  restringendo  a  cinque  anni 
«  la  durata  del  tempo  della  prescrizione  » 
(Aubry  e  Rau,  §  625).  Certo  il  tratto  succes- 
sivo della  prestazione  è  rifiessibile  nel  senso 
che  la  impossibilità  della  riscossione  potrebbe 
troncarne  il  corso  in  un  tempo  qualunque. 
Nondimeno  è  da  osservare  che  il  pericolo  è 
assai  meno  grave  di  quello  che  si  crede.  Le 
rendite  perpetue  sono  organate  dal  Codice  in 
termini  di  sicurezza,  sono  circondate  da  gua- 
rentigie; il  debitore  può  esser  costretto  al 
riscatto  non  prestando  le  cautele  promesse  o  | 
dopo  la  mora  di  due  anni  (art.  1785).  Già  i  ; 
capitali  che  formano  la  sostanza  del  patrimo-  { 


nio  hanno  subita  la  loro  diligente  ispenone 
dai  periti  e  dai  compositori  delle  qnote;  con 
ciò  voglio  dire  che  quelle  guarentigie  saranno 
state  riconosciute.  Per  la  nota  teorìa  che  i 
redditi  pecuniari  si  pagano  e  si  riscuotono  du- 
rante la  indivisione,  quanto  i  debitori  siano 
abili,  avrà  potuto  vedersi  in  fatto.  Con  tali 
cognizioni  non  è  facil  cosa  che  sia  appiccicata 
a  un  erede  una  rendita  montata  in  aria  e  pa- 
gabile dal  più  disperato  dei  debitori. 

Ma  in  ordine  al  sistema  della  garanzia  in 
generale,  che  si  è  fatto  con  questa  disposizione  ? 
Si  è  ristretto  il  termine  della  garanzia  in  fotto 
di  rendite,  secondo  la  comune  opinione  (  1  ). 
Ciò  non  può  dirsi  se  non  qualora  siasi  dimo- 
strato, che  in  massima  la  solvibilità  dei  debi- 
tori assegnati  ai  condividenti  dev'essere  man- 
tenuta in  relazione  al  tempo  della  divisione. 

Un  primo  argomento  contrario  si  deduce 
dall'analogia  dell'articolo  1543  il  quale  pone 
«  che  il  cedente  non  è  responsabile  della  sol- 
«  venza  del  debitore  che  quando  ne  ha  as* 
«  sunto  l'obbligo  >  e  dall'articolo  seguente,  clie 
la  promessa  garanzìa,  non  dura  che  un  anno. 
Altro  argomento  è  il  silenzio  della  legge  che 
ammettendo  la  garanzia  della  solvibilità  nella 
prestazione  di  rendita,  non  ne  fm  cenno  per 
verun  altro  caso  fuori  dì  questo.  Che  anzi  nel- 
l'articolo 1035,  il  concetto  della  garanzia  è 
fondato  totalmefìite  ed  esclusivamente  nella 
evizione  {2%  che  non  è  punto  il  fatto  negativo, 
la  non  riscossione,  ma  l'ablazione  e  la  perdita 
della  cosa  stessa.  £  per  cause  anteriori,  si 
è  aggiunto;  con  perfetta  allusione  a  cause 
giuridiche  preesistenti. 

Malgrado  queste  difficoltà,  un  intaito  co- 
mune, ed  in  legislazione  precisamente  con- 
forme, ha  riuniti  gl'interpreti  nel  senso  che 
la  solvibilità  attuale  dei  debitori  assegnati 
debba  essere  guarentita  dai  condividenti  (3). 
La  decisione  è  si  rispettabile  ed  equa  che  io 
per  certo  non  ho  in  animo  di  contraddirvi  ;  ma 
conveniamo  che  ti  caso  è  omesso,  e  tentiamo 
di  supplire  ricercando  il  pensiero  nascosto  dd 
legislatore. 

Diremo  adunque,  che  non  solo  si  deve  ga- 
rantire che  i  beni  assegnati  in  divisione  non 
siano  ritolti  per  cause  antiche,  ma  eziandio 
che  le  facoltà  economiche  che  fanno  parte  del 
dividendo  siano  realmente  esercibili  in  ordine 
al  loro  fine,  e  siano  cose  di  sostanza  e  non  di 


(1)  Perchè  in  altri  casi  l'azione  della  garanzia  fosse 
lurevole  anni  trenta. 

(2)  Rewindicétw  rei  per  temteiUism  judieiM, 

(8)  Dea  AUTOR,  Barn.  648;  IkOàMiM,  a.  OKi  ivi 


AuBKT  e  Rau,  nota  40;  Dilvirooobt,  tom.  n,  p.  154 
e  seg.:  Chabot,  art.  886,  nn.  1  e  2;  MarcaiK, airar^ 
ticolo  medesimo;  DiaoLona,  tom.  vn,  num.  339; 
Masibat  in  CiUBOT,  art.  884. 
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mera  apparenza.  Un  credito,  rero  quanto  si 
Tuole,  ore  non  abbia  condizioni  d'eaigibilità, 
non  è  che  an  nome.  Né  vale  il  riapondere,  che 
la  legge  considera  cosa  di  sostanza  un  credito 
Toro  e  reale,  e  ne  forma  materia  di  contratta- 
zione senza  occuparsi  della  sua  esigibilità  ;  ed 
anzi  dichiara,  che  la  solyibilità  del  debitore 
ceduto  è  accidente  estraneo  alle  obbligazioni 
del  cedente,  se  questi  non  ne  abbia  fatta  spe- 
dale promessa,  e  solo  per  la  concorrenza  del 
prezzo  che  ha  riscosso  (detto  articolo  164S). 
Ma  giustamente  osserrano  i  dottori,  che  nelle 
diTisioni  Tuolsi  arere  in  rista  il  principio  di 
uguaglianza  che  le  gOTcroa  (1);  onde  a  stretu 
ragione  non  presenta  norma  di  analogia  la 
disposizione  sopra  citata. 

Questo  riflesso  ci  conduce  piuttosto  a  rite- 
nere per  analoga  e  correlatiya  quella  dell'ar- 
ticolo 1037,  non  essendovi  ragione  di  credere, 
che  la  solvibilità  del  debitore  di  una  presta- 
sione  annale  debba  mantenersi  esistente  al 
tempo  della  divisione,  e  non  quella  di  un  de- 
bitore ben  anche  di  cospicua  somma  da  ri- 
scuotersi in  una  sol  volta.  Se  non  che  l'indi- 
rizzo preso  dal  legislatore  (nell'art.  1037)  di 
accorciare  il  termine  della  prescrizione  per  le 
ragioni  particolari  indicate,  ha  persuaso  che 
dove  si  tratti  non  di  una  rendita  ma  di  un 
credito,  la  garanzia  della  solvibilità  debba 
durare  trentanni  (2). 

È  vera  questa  proposizione? 

U  mio  subordinato  avviso  è  invece  che  la 
sua  durata  non  passi  i  cinque  anni,  e  ragiono 
cosi.  La  identità  della  causa  in  forza  della 
quale  si  ritiene  applicabile  per  analogia  la  di- 
sposizione dell'artìcolo  1037,  porta  a  ritenere 
la  parità  degli  effetti.  Al  concetto  della  ga- 
ranzia della  insolvibilità  la  legge  annette  inse- 
parabilmente, io  credo,  quella  della  breve  du- 
rata dell'azione.  £  già  quello  stesso  spazio  di 
cinque  anni  che  basta  a  fare  Tesperimento  di 
un  cattivo  debitore  di  rendita,  basta  altresì 
per  il  debitore  di  un  credito  personale.  Che 
Tuolsi  aspettare  di  più?  Perchè  i  dividenti 
dovrebbero  restare  trent'anni  sotto  la  respon- 
sabilità di  un  mero  fatto  che  si  giustifica  da 
un  momento  all'altro,  e  del  quale  poi  spari- 
scono le  tracce?  Ho  veduto  citare  l'art.  2162, 
cui  corrisponde  il  nostro  2120.  Ma  io  ne  de- 
sumo un  discorso  contrario.  L'articolo  2120, 
che  fa  parte  dell'istituto  generale  della  pre- 


scrizione, e  tratta  delle  cause  per  cui  se  ne 
sospende  U  corso,  accenna  alla  vera  e  propria 
evizione  e  alla  conseguente  azione  di  garanzia, 
e  intende  ch'essa  non  comincia  a  decorrere 
sino  a  che  non  abbia  avuto  luogo  la  evisione. 
Con  ciò  si  dimostra  evidentemente,  che  non  si 
parla  né  punto  nò  poco  della  garanzia  della 
solvibilità  che  per  attuarsi  non  aspetta  il  mi- 
naccioso giudizio  del  terzo,  ma  comincia  ad 
esser  dovuta  dall'atto  stesso  della  divisione. 
Niun  dubbio  del  resto  che  l'azione  ordinaria 
della  garanzia  si  prescriva  con  trent'annL 

§  2184. 

Gootinuasioiie. 

B.  Della  indennità. 

a)  Se  volete  dare  il  debito  fondamento 
alla  indennità,  insegnava  il  Pothier  (3),  dovete 
riferirvi  al  tempo  della  stessa  divisione,  a  dif- 
ferenza del  valore  che  dovrebbe  il  venditore 
al  compratore  che  sarebbe  quello  del  tempo 
in  cui  si  è  verificata  la  evizione.  La  ragione  si 
è,  che  i  miei  coeredi,  o  altri  comunisti,  non 
sono  da  reputarsi  i  miei  cedenti  rispetto  alla 
cosa  di  cui  soffro  la  evizione,  tale  essendo  il 
principio  che  oggidì  regge  la  divisione.  In 
faccia  ai  coeredi  non  si  tratta  che  di  rista- 
bilire la  uguaglianza  turbata  da  questo  avve- 
nimento; quindi  non  debbono  far  altro  che 
restituire  quella  somma  che  loro  è  toccata  in 
corrispondenza  del  bene  che  è  stato  evitto. 

Rispondeva  il  Chabot  (art.  884,  n.  10),  che 
nel  Codice  vi  era  una  legge  abbastanza  chiara 
che  dice  —  i  coeredi  sono  tenuti  a  indenniz- 
zare il  coerede  della  perdita  che  la  evisione 
gli  ha  cagionata.  Tale  perdita  non  può  calco- 
larsi che  al  tempo  della  evizione.  Il  valore 
degl'immobili  potrebb' essere  aumentato,  e 
quello  stesso  immobile  valere  di  più.  Questa  Ò 
la  perdita  reale  che  si  soffre.  Gli  stessi  eredi 
godono  rapporto  ai  fondi  ad  essi  pervenuti  del 
beneficio  degli  accrescimenti,  perchè  vorreb- 
bero negarlo  al  loro  coerede?  Non  certo  per 
amore  d'eguaglianza.  Questi  ed  altri  argo- 
menti  opponeva  il  Chabot,  e  bisogna  convenire 
che  nello  svolgersi  successivo  della  dottrina  del 
Codice  questa  dottrina  ha  prevalso  (4). 

Non  credo  vi  sia  ragione  per  tornare  a 
quella  di  Pothier  al  quale  veramente  mancava 
l'appoggio  delU  legge,  e  sentiva  questa  volta 


(1)  Nel  concorso  per  solito  di  fratelli  o  parenti,  o 
procedenti  dal  comune  autore. 

(8)  MiziaAT  in  Chabot,  loco  eluto. 


(3)  Tratte  du  contrai  de  pente,  part.  vn,  art.  6, 
num.  633. 

(4)  ZACHAniiC,  S  dS5;  AUBBT  e  Rao,  naU  25;  DlMO- 
LoaBi,  voi.  ITO,  n.  8d4  •  aeg.  e  molli  altri. 
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un  po'  del  sottile.  I  dividenti  non  sono  dei 
cessionari,  ma  basta  che  in  forza  dello  stesso 
atto  di  divisione,  e  per  reciproca  giostizia,  deb- 
bano una  indennità  al  loro  collega  spogliato 
commessi  medesimi  dovrebbero  averla  in  nn  caso 
simile.  Ora  la  indennità  è  una,  e  s'intende  sem- 
pre ad  nn  modo.  È  di  ragione  ch'essa  si  censi* 
deri  al  tempo  dell'avvenimento.  È  allora  che 
si  soffre  la  scossa,  è  allora  che  i  nostri  interessi 
si  scompigliano  e  proviamo  quanto  ci  costi  il 
non  aver  potuto  resistere  all'altrui  pretesa.  È 
chiaro  che  il  compenso  d'indennità  perderebbe 
il  nome,  se  si  dovesse  ritrarre  il  calcolo  %lla 
divisione,  appunto  perchè  in  molti  casi  l'evitto 
avrebbe  di  meno  :  si  muterebbe  la  base,  guar- 
dando quello  che  i  condividenti  non  dovreb- 
bero perdere.  Maquando  un  principio  è  giusto, 
lo  è  per  tutti.  La  sarebbe  anche  per  loro, 
qualora  il  fondo  invece  di  crescere  fosse  di- 
minuito di  valore  :  i  coeredi  dovrebbero  meno 
di  quello  che  hanno  ricevuto  (1).  Ma  ciò  deve 
ancora  vedersi  all'articolo  1041. 

b)  La  legge  regola  fra  i  coeredi  il  contri- 
buto del  danno  ;  ciascuno  è  obbligato  in  pro' 
poTMtone  della  stia  quota  ereditaria.  Questa  ò 
l'obbligazione  personale.  Ma  talvolta  nella 
divisione  si  accorda  una  ipoteca  per  assicurare 


il  pagamento  della  indennità  al  coerede  a  coi 
tocca  un  fondo  di  cui  già  si  apprende  il  perì- 
colo o  perchè  già  messo  in  questione,  o  perchè 
non  s'ignorano  le  cause  e  le  condizioni  da  coi 
la  sua  perdita  è  minacciata.  La  ipoteca  avrà 
il  suo  congruo  effetto  e  ogni  possessore  sarà 
tenuto  all'intero,  secondo  i  principiL  Dopo  ciò 
il  danno  si  ripartisce  e  si  conguaglia  nella 
misura  stabilita  dalla  legge. 

L'erede  che  ha  sofferto  la  evizione  vi  con- 
corre egli  pnre  per  la  parte  sna,  cioè  fin  dove 
porta  ii  suo  quoto  ereditario  (2).  In  sostanza 
la  eredità  in  generale  sopporta  la  perdita,  ed 
è  un  quid  minus  di  cui  ogni  erede  si  risente, 
e)  È  prevedutoli  caso  della  insolvibilità. 
Poteva  esser  dubbio  se  per  ragione  questa 
nuova  perdita  dovesse  tollerarsi  dall'evitto  o 
dai  coeredi  in  generale.  Anche  questo  è  stato 
considerato  un  danno  della  eredità,  e  dà  luogo 
a  un  subalterno  riparto.  I  debitori  della  in- 
dennità contribuiscono  un  tanto  di  più  in  pro- 
porzione, e  l'evitto  rilascia  la  parte  che  gli 
spetta  concorrendo  egli  pure,  salve  le  loro 
azioni  contro  il  coerede  che  tornasse  in  buono 
stato.  La  insolvibilità  è  riguardata  nel  tempo 
presente,  in  quello  cioè  nel  quale  si  paga  la 
indennità  (8). 


(1)  Non  esito  quindi  di  unirmi  alla  opinione  del 
cons.  Pacifici- .Mazzoni  (o.  169).  contro  il  1.adbrnt, 
voi.  z,  n.  448. 

(S)  Supposta  la  perdila  di  24,000,  si  abbiano  (re 
eredi.  A.  nella  metà;  B.  in  un  quarto;  C.  nell*altro 
quarto.  Questi  ha  sofferta  la  evizione.  A.  concorre 
per  12,000;  B.  per  dOOO  e  C.  rimette  gli  altri  set, 
che  rappresenta  il  suo  danno  personale  nella  qualità 
di  coerede. 

Non  sarebbe  altrimenti  se  la  evizione  fosse  avve- 
nuta prima  della  divisione,  computandosi  le  parti  a 
norma  di  legge. 

(3)  Ancora  s'insiste  sulla  eccezionalità  deirarti- 
colo  886  (nostro  1037);  Drholohbk,  Sncc,  v,  n.  38. 
Io  vi  trovo  sempre  un  equivoco  ni  quale  prego  por 
mente  quelli  che  si  faranno  a  vedere  questo  punto 
di  questione.  Se  la  garanzia  della  solvibilità  fosse 
contemplata  in  qualche  altro  luogo  fuori  del  citato 
arlieolo,  anche  senza  indicare  11  tempo  della  pre- 
terizione e  quindi  col  tacito  presupposto  della  re-  I 


gola  generale  dei  trentanni,  non  avrei  dilloolià 
alcuna  a  ritenere  Tart.  1037  come  una  eecezioae 
scritta  apposta  per  la  insolvenza  dì  un  debitore  di 
rendita.  Ma  non  esistendo  la  regola  (se  non  per  la 
evizione,  che  è  tutt^altra  cosa),  non  si  può  dire  ette 
questa  sia  una  eccezione.  È  Vmhìcm  dùpniuàne  alla 
quale  possiamo  appoggiarci  per  dedurne  PobbligD 
di  garanzia  per  i'intoiriMità  di  «a  deHtorg  ptr  aitn 
titolo  fuor  quello  di  una  rendita  ;  onde  non  si  po- 
trebbe traspor:are  alla  ipotesi  del  credito  se  doo 
intera  e  come  suona.  Altrimenti  si  farebbe  II  prìino 
passo  dì  adAtare  una  disposizione  ad  un  caso  di- 
verso; e  poi  Taltro  passo  di  prendere  la  prescri- 
zione trentennale  che  non  è  scritta  se  non  per  l'a- 
zione di  evizione;  onde  non  solo  introdarrì  il 
credito,  ma  altresì  formandone  un'azione  perpetna, 
il  che  non  avrebbe  mai  fatto  11  legislatore  se  avesse 
scrìtto  un  articolo  apposta. 

Parmi  pertanto  rJie  firt  reaitn^inlnUti  sia  note- 
vole la  oonfdslone. 
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elflftl^ne  In  materia  di  di  vistose* 


Articolo  1038. 

Le  divisioni  possono  rescindersi  per  causa  di  violenza  o  di  dolo. 
Può  altresì  aver  luogo  la  rescissione  quando  uno  dei  coeredi  provi  di 
essere  stato  leso  nella  divisione  oltre  il  quarto.  La  semplice  omissione  di 
un  oggetto  della  eredità  non  dà  luogo  all'azione  di  rescissione,  ma  sol- 
tanto ad  un  supplemento  alla  divisione. 

§  2186.  Catue  della  rescissione. 

DeUa  vioknsa  e  del  dcilo  nei  rapporto  della  divisione. 

Si  esclude  la  teoria  per  cui  Vazione  rescissoria  sarebbe  ammessa  eziandio  escluso 
interesse  di  chi  la  promuove. 

Lesione. 

Come  se  ne  faccia  una  disposizione  spedale  in  fatto  óà  divisione. 

La  omissione  di  un  oggetto  ereditario  dà  luogo  ad  àUro  rimedio. 

Della  lesione  óUre  un  quarto,  e  del  fondamento  che  deve  avere  Vazione  che  ne 
consegue. 

Che  dovrà  dirsi  allorché^  a  divisione  compiuta,  la  causa  dèUa  lesione  si  voglia 
trovare  negli  atti  prdimmari  della  divisione? 

Della  lesione  in  fatto  di  assegnazione  di  creditL 

DeWerrore. 


§  2186. 

Cause  delia  rescwiSoDe. 

La  leg^e  moderna  non  confonde,  come  po- 
trebbe credersi,  rescissione  con  nuUitàj  distin- 
zione tenuta  in  conto-  dagli  antichi;  ed  anzi 
in  più  luoghi  del  Codice  può  rilevarsi  che  bene 
se  ne  comprende  la  differenza.  Dette  azioni  di 
nttJìifn  o  di  rescissione  si  parla  distintamente 
nella  serione  Tir,  del  capo  iv  (tit.  iv)  sotto  di- 
versi aspetti  e  con  diverse  conseguenze.  Vi  è 
un  articolo  in  materia  di  dÌTÌsione(ed  è  il  1047) 
ove  si  dice  è  interamente  nulla  la  divisione,  ecc. 

Ora  si  dichiara,  che  per  tre  cause  dolo,  vio- 
lenza e  lesione,  si  può  impugnare  la  divisione, 
non  toccandosi  delle  altre  che  possono  renderla 
interamente  nulla  e  appartengono  alla  gene- 
ralità del  diritto  (1).  La  impugnazione  delPatto 
rescindibile  ha  per  risultato  la  nullità,  ma 
l'atto  sarebbe  valido  a  principio  (2). 
Dolo;  violenza. 

Tenendoci  strettamente  al  metodo  del  Co- 
dice, riserbiamo  ad  altro  laogo  il  parlare  della 


natura  di  codesti  vizi  del  consenso;  noi  sup- 
poniamo che  queste  male  pesti  siansi  introdotte 
nell'opera  patema  e  pacifica  della  divisione  a 
contaminarla  nelle  sue  parti  sostanziali.  In 
quanti  modi  può  essere  ciò  avvenuto?  Chi  mai 
può  presagire  fatti  consimili?  Solo  l'interesse 
può  aver  ispirato  il  delitto  e  condotto  taluno 
dei  condividenti,  con  miradi  avere  una  miglior 
parte,  ad  influire  sugli  altri,  o  sui  fatti  e  l'or- 
ganismo stesso  della  divisione.  Forse  vi  ha 
gittocato  l'elemento  del  falso  che  è  la  via  che 
tiene  il  dolo  quando  ha  bisogno  di  crear  delle 
prove.  Si  potrebbero  aver  dei  complici  negli 
incaricati  a  formare  le  quote,  e  una  mano  au- 
dace potrebb'essere  penetrata  nel  segreto  del- 
l'estrazione. Non  ho  la  inventiva  del  delitto, 
lo  confesso,  e  non  potrei  ideare  molti  casi. 
Questo  io  dirò,  che  alla  violenza  o  al  dolo  deve 
scorgersi  nella  stessa  divisione  un  oggetto  ab- 
bastanza rilevante,  e  che  l'interesse  dell'azione 
deve  apparire  nel  vantaggio  conseguito  quando 
si  pronuncia  la  rescissione. 
Dico  l'oggetto,  perchè  le  arti  usate  con  un 


(1>  Se  del  minori  non  stano  stati  rappresentati,  se  siano  intervenoti  altri  da  quelli  che  dovevano,  se  siano 
state  violate  le  redole  essenziali  della  divisione,  ece. 
{t}  lUiciwdere  proprie  HesMtw  pue  stist  jwre  lefUimo  vtlent,  «m  fute  ipto  jure  nuiia  nmt  (Vicat). 
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risultato  meschinissimo  potrebbero  dar  luogo  a 
correzione,  ma  non  farebbero  annullare  la  di- 
visione. Chi  ha  ottenuto,  per  esempio,  qualche 
tenue  vantaggio  sulla  stima  di  un  fondo  da 
lui  amministrato,  arrogandosi  miglioramenti 
che  non  aveva  fatti,  dovrà  rimettere  la  diffe- 
renza, ma  non  cadrà  la  divisione.  Ma  in  ciò  non 
si  va  tutti  d^accordo. 

«  Convien  notare,  insegnava  in  contrario 
€  il  Duranton,  che  quando  sia  domandata  la 

<  rescissione  per  causa  di  violenza  o  di  dolo, 
«  non  è  necessario  che  l'attore  provi  un  in- 
«  teresse  qualunque,  e  che  non  potrebbesi 
«  far  rigettare  la  sua  domanda  offrendo  di 
«  provare  di  aver  ricevuto  tutto  ciò  che  gli 

<  toccava.  Questa  circostanza  molto  indebo- 
«  lira  senza  dubbio  la  forza  delle  sue  asser- 
«  ti  ve  intorno  al  dolo  e  alla  violenza;  ma  se 
«  il  fatto  del  dolo  e  della  violenza  sia  da  lui 
«  dimostrato,  e  sia  provato  che  questo  fatto 
«  appunto  Io  trasse  ad  acconsentire  alla  divi- 
«  sione  dev'essere  rescissa  per  mancanza  di 
«  consenso,  se  per  altro  non  sia  stata  ratìfì- 
«  cata.  Solo  perchè  il  condividente  ne  chiede 
«  la  rescissione,  deve  supporsi  aver  interesse 
«  perchè  sia  pronunziata,  incombendogli  sem- 
«  pre  di  provare  il  vizio  di  cui  si  duole  > 
(n.  566). 

Con  perdono,  teorie  alquanto  larghe  sono 
queste  e  difficilmente  sarebbero  accolte  dai 
tribunali,  facendo  ragione  che  alcuno  può  esser 
ammesso  a  fare  la  prova  della  violenza  o  del 
dolo  sofferto  senza  allegare  di  aver  patito  il 
menomo  danno.  Se  questo  principio  corre,  è 
giusto  anche  il  dire  che  il  reclamante  vi  sa- 
rebbe ammesso  ancorché  la  parte  contraria 
prontamente  dimostrasse  ch'egli  nella  divi- 
sione ha  conseguita  la  parte  più  vantaggiosa. 
Perchè  si  farebbe  la  lite?  Perchè  si  annulle- 
rebbe la  divisione?  Per  punire  una  cattiva  in- 
tenzione e  niente  più.  Bene  si  può  aggiungere 
che  della  violenza  per  accedere  alla  divisione 
alla  quale  ripugnava,  non  è  nemmeno  a  parlare 
s'egli  comparve  all'atto,  spontaneo  in  vista,  e 
vi  si  trattenne  a  discuterne  liberamente,  quale 
che  sia  la  pressione  subita  innanzi.  Vero  è 
che  non  occorre  che  il  danno  ascenda  alla 


misura  della  lesione  (che  allora  gli  spetterebbe 
più  semplice  rimedio),  ma  il  fatto  della  vio- 
lenza o  del  dolo  non  è  motivo  a  se  stesso  di 
giudizio  civile  se  questo  non  abbia  un  oggetto 
pratico. 

Ogni  volta  però  che  la  violenza  o  il  dolo 
abbia  avute  un  effetto  dannoso  a  colui  che  n*è 
stato  la  vittima,  si  ritiene  il  colpevole  inabili- 
tato ad  offrire  un  compenso  onde  tener  salda 
la  divisione  ai  termini  dell'articolo  1042  che 
vedremo  esser  proprio  della  materia  della 
lesione  (1). 
Lesione, 

L'azione  rescissoria  in  fatto  di  lesione  è  as- 
sai parcamente  amministrata  dalla  legge  mo- 
derna, ed  è  veramente  una  specialità  della 
divisione  quella  accordata  per  la  sola  diffe- 
renza di  un  quarto  (2).  Assai  maggior  libertà 
domina  nelle  contrattazioni  corrispettive,  e 
direi  cosi  sul  mercato,  poiché  tutti  siamo 
usciti  di  tutela  e  ogni  uomo  deve  far  uso  della 
propria  accortezza.  La  divisione  non  è  la  lotta 
degl'interessi;  non  è  un  contratto.  È  sempli- 
cemente la  distribuzione  delle  cose  comuni,  e 
ognuno  deve  avere  quello  che  gli  spetta.  Il 
carattere  essenziale  della  divisione  è  l'ogua* 
glianza.  A  questo  rispetto  ogni  modica  diffe- 
renza sarebbe  osservabile,  e  nelle  fonti  tro- 
viamo stabilito  il  principio  della  uguaglianza 
in  tema  rigoroso  senza  distinguere  della  quan- 
tità (3).  Ma  le  frazioni  sfuggono  di  leggieri; 
e  di  minime  differenze  non  potendosi  tener 
conto,  ed  essendo  necessario  apprenderne  una 
abbastanza  notevole  che  potesse  cbiamarn 
lesione^  fu  già  costume  introdotto  sino  dal  se- 
colo decimosesto  in  Francia,  di  attendere  la 
lesione  oltre  il  quarto  (4). 

Adottato  il  sistema  nel  Codice  Napoleone 
(art.  887)  è  accettato  anche  da  noi  com'eqno 
e  giusto.  E  con  molta  prudenza  si  aggiunge, 
che  qualora  non  si  tratti  che  di  una  semplice 
omissione  di  un  oggetto  della  eredità^  la  man- 
canza si  corregge  con  un  st/g^plemento  aUa  di- 
visione. Veramente  per  parlare  di  lesione  e  di 
supplemento  è  d'uopo  avverarsi  il  danno  di  per- 
sona determinata,  laddove  omettere  un  oggetto 
non  è  che  lasciare  una  cosa  indivisa,  e  non 


(1)  È  M'otenza  comune  che  ove  la  ba^e  della  re- 
■ciMione  sia  il  dolo  o  la  violenu  non  si  può  rime- 
diare eolla  emenda  de]  danno  caf^lonato  (Chabot, 
art.  891,  D.  4;  Todllikr.  tom.  ii.  n.  572;  Dkhanti, 
tom.  ni,  n.  236  bis;  Demolombk.  Success.,  v,  n.  411). 
Pare  al  sifsx.  Aurry  e  Rad  fi  626,  nota  1),  che  basti 
rallegazione  della  violenza  o  del  dolo,  senza  il 
menomo  pregiudizio;  ma  la  esperienza  dei  giudizi 
mi  assicura  esaere  preferibile  la  dottrina  del  Ch&bot 


e  degli  altri  che  si  uniscono  a  noi  nel  dire  11 
trarlo. 

(2)  Solo  che  passi  di  un  obolo,  e  vale  per  o«bÌ 
altra  eccedenza. 

(3)  «  Majoribua  etiam  per  fraodem  vel  dduna, 
▼el  pcrperam  sine  Judicio  factis  divisiODibus,  sdet 
subveniri:  quia  in  bonae  fide!  Judlciis,  ^m^  «««u 
qnaltter  fseium  esse  emuliterir,  in  melmt  rfjìn  walifai  » 
(L.  3,  Cod.  ut  ri  US.  Jud.). 

(4)  Hbiibt,  llb.  IT,  quest.  179. 
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8i  capisce  facflmente  come  an  oggeitto  sia 
omesso  a  carico  di  ana  parte  sola.  Ma  può 
aTTenire  e  giora  arerlo  prereduto.  Tanto  più 
dovrà  in  tal  modo  ripararsi  se  non  è  occorso 
che  an  errore  di  calcolo.  Di  calcolo,  diciamo, 
e  non  ingiustizia  ed  erramento  nelle  stime,  al 
che  siamo  richiamati  nell'articolo  1041. 
.  La  divisione  può  esser  impugnata  per  vizio 
di  lesione  per  oltre  un  qnarto,  dice  esattamente 
il  ZacharìsB,  «  nel  caso  che  il  complesso  degli 
«  oggetti  compresi  nella  quota  del  coerede 
«  che  pretende  essere  stato  leso,  non  rappre- 
«  senti  che  un  valore  inferiore  di  più  di  un 
<  quarto  di  quello  che  avrehhe  dovuto  rìce- 
«  vere  »  (§  626).  Altri  ha  avvertito  che  in  tal 
modo  possono  sanzionarsi  di  gravi  inegua- 
glianze e  iniqui  giudizi.  Un  asse  che  conta 
48,000  lire,  è  stato  diviso  tra  quattro  fratelli. 
Tre  hanno  ricevute  per  ciascuno  L.  9000  ;  e  il 
qnarto  L.  21,000  (1):  aumentando  il  numero 
delle  persone,  la  differenza  può  risultare  an- 
che più  enorme.  E  tuttavia  non  si  riscontra 
lesione  perchè  niuno  dei  condividenti  ha  avuto 
meno  del  quarto.  Ma  vi  sarehhe,  si  dice,  in 
tale  disuguaglianza  un  dolo  evidente.  —  Non 
tanto  evidente  però  quando  verun  artificio 
non  si  vegga  praticato,  e  il  boccone  grosso  sia 
toccato  a  questo  condividente  per  giudizio 
imprevedibile  della  sorte. 

Il  marcio,  diremo  così,  potrà  trovarsi  nella 
composizione  delle  quote,  non  per  arte  di  al- 
cuno (2),  ma  per  essersi  seguite  norme  di  stima  ■ 
non  regolari  e  precise  o  per  altre  cause  impu-  | 
tabili  ad  errore  ;  e  di  errore  la  legge  non  parla  , 
come  verremo  osservando.  Resta  a  vedere  se 
per  sostenere  Fazione  della  lesione,  a  divisione 
compiuta,  si  possa  ritornare  sulle  quote  e  sin- 
dacarne la  elementare  costituzione.  Del  che 
io  dubito  assai  a  fronte  dell'articolo  997;  che 
abilitando  le  parti  a  proporre  i  reclami  contro 
ìa  formazione  delle  quote  prima  di  procedere 
alla  estrazione,  viene  con  ciò  a  divietarne  il 
richiamo  e  la  censura  dopo  la  divisione  ;  ed  è 
pure  nello  spirito  della  legge,  altrimenti  ogni 
divisione  vacillerebbe  sulle  sue  basi  (3).  Senza 
dubbio  la  controversia  della  lesione  rimette 
ogni  cosa  in  problema,  e  si  verrà  infine  anche 
alla  riforma  delle  quote,  se  col  supplemento 
non  si  provvede.  Ma  bisogna  dare  un  fonda- 


mento alla  istanza.  Colla  specie  di  fatto  sopra 
indicata  si  esclude  la  lesione,  e  male  accorto 
sarebbe  chi  proponesse  quelle  cifre.  £ppure 
sarà  facile  entrare  in  via  allegando  e  facendo 
qualche  prova  che  si  è  avuto  meno  dei  tre 
quarti  ;  il  perchè  non  potendosi  negare  il  corso 
alla  domanda  e  la  sua  verificazione,  saremo 
portati  a  quelle  indagini  sui  fatti  fondamen* 
tali  della  divisione  che  mentre  si  evitano  da 
un  Iato,  non  possono  schivarsi  dall'altro. 

Il  Demolombe,  colla  grande  iniziativa  che 
gli  è  propria,  ha  osservato  che  in  soggetto  di 
crediti  (4),  basta  ogni  ineguaglianza  a  rendere 
riformabile  la  divisione,  benché  minore  di 
quella  che  costituisce  la  lesione.  Un  patrimonio 
non  si  compone  che  di  un  credito  solo,  suppo- 
niamo di  60,000  franchi  da  dividersi  fra  tre 
figli  che  consuccedono  nella  stessa  misura.  È 
una  divisione  presto  fatta  e  non  si  vogliono 
periti  per  formare  le  quote.  Il  credito  è  diviso 
di  sua  natura;  che  se  ad  un  figlio  si  daranno 
per  esempio  18,000  e  non  venti,  si  avrà  una 
convenzione  sine  caitsa,  e  l'azione  sarà  aperta 
per  reclamare  gli  altri  2000.  La  differenza 
notevole  del  quarto  si  è  voluta  per  la  difficoltà 
che  s'incontra  a  bene  stabilire  l'elemento  del 
valore,  ma  in  effetto  i  crediti  non  sono  che 
valori  espressi  e  dichiarati,  non  bisognevoli  di 
stima  e  quindi  si  dividono  da  sé. 

È  dunque  da  ammettersi  questa  importante 
teoria  che  viene  a  formare  una  limitazione  alla 
regola,  e  deve  scriversi  accanto  all'art.  1038. 
Ma  conviene  avvertire,  che  ciò  accade  quando 
non  si  abbia  che  un  credito  a  dividersi  e  non 
più  crediti  di  diversa  bontà  e  qualità,  o  ore- 
diti  misti  con  altri  beni,  nella  quale  più  fre- 
quente ipotesi  i  rapporti  dei  valori  che  si 
vengono  cumulando,  sono  da  considerarsi  nel 
loro  insieme. 
Errore. 

Tutti  gli  scrittori  hanno  posto  mente  a  que- 
sta che  parrebbe  lacuna  del  Codice  se  in  quella 
vece  non  fosse  una  calcolata  sobrietà  di  pa- 
role. L'errore  non  è  annoverato  fra  le  cause 
della  rescissione  perchè  o  si  confonde  colla 
lesione,  od  è  tale  vizio  a  cui  si  può  riparare  con 
mezzi  di  azione  scritte  nella  legge  comune.  Se 
per  errore  si  fossero  assegnati  a  taluno  dei 
coeredi  cose  pertinenti  a  terzi  e  non  alla  ere- 


fi)  È  il  preciso  esempio  dato  dal  Dkmoloiibr  p«r 
comprovare  la  inftiusrizia  (n.  417). 

(2)  Nel  qual  caso  tutta  la  divisione  dovrebbe  re- 
scindersi. 

(8)  Bisogna  ritenere  che  le  quote  in  apparenza 
fossero  uguali,  e  niuno  abbia  cercato  se  in  realtà  lo 
fossero;  poiché  non  si  potrebbe  spiegare  come  d'ac* 
cordo  si  dessero  al  sorteggio. 


(4)  Vero  è  ch'egli  accenna  ai  beni  incùrforéU  In 
generale,  il  che  è  troppo,  perchè  vi  sono  delle 
azioni  e  dei  diritti  da  non  annoverarsi  fira  i  cre- 
dili propriamente  tali  per  cui  non  regge  la  buona 
ragione  che  poi  adduce  per  questi;  ma  la  sostanza 
non  si  oceupa  che  dei  creiiii  (n.  415). 
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dita,  si  farebbe  Inogo  all'azione  di  eyirione.  Se 
per  errore  certi  beni  della  eredità  sono  stati 
omessi,  non  si  deve  far  altro  che  dividerli, 
ma  se  erronee  furono  le  basi  della  stima, 
ciò  prodnce  la  lesione.  Se  cadde  errore  sulle 
persone  assegnandosi  dei  beni  a  cotali  che 
si  credevano  fra  gli  eredi  ma  non  erano,  col- 
l'azione  di  petizione  di  eredità  saranno  ripresi, 


senza  nel  resto  Impugnare  la  dÌTÌnoDe  (1)^ 
Per  certo  non  si  è  voluto  restituire  impor. 
tanza  all'antica  nomenclatura  delle  azioni 
ma  egli  è  che  in  realtà  estendendo  nomi- 
natamente la  rescissoria  alle  cause  di  errore, 
non  si  sarebbe  espresso  un  concetto  general- 
mente vero,  0  d  sarebbe  ripetuto  quello  già 
espresso  (2). 


Articolo  1039. 

L'azione  di  rescissione  si  ammette  contro  qualunque  atto,  che  abbia  per 
oprgetto  di  far  cessare  tra  i  coeredi  la  comunione  degli  effetti  ereditari, 
ancorché  fosse  qualificato  con  titoli  di  vendita,  di  permuta,  di  transazione, 
od  in  qualunque  altra  maniera. 

Ma,  dopo  la  divisione  o  dopo  Tatto  fatto  in  luogo  della  medesima, 
razione  di  rescissione  non  è  più  ammessa  contro  la  transazione  fatta  sopra 
le  difficoltà  reali  che  presentava  il  primo  atto,  ancorché  non  fosse  comin- 
ciata alcuna  lite  sopra  tale  oggetto. 


§  2186.  Della  utensiane  éUJTaeione  reBcwùria, 

A.  Osaervagioni  ffeneràU. 
Atti  eantrattudUi,  aventi  per  oggetto  ìa  divisione,  si  eontideramo 

tteeei  detta  divisione  formale, 

B.  Degli  atti  compresi  in  questo  regoìamento  in  ordine  àWoggetUK 
Qualificando  Vatto  daWoggetto,  la  legge  contempla  A  VeffeUo  àìelait 
È  sottomessa  a  questa  disciplina  anche  la  transasionSf  malgrado  Vindole 

speciale  e  indipendente. 

Ma  vuoisi  distinguere  la  materia  détta  transaeùme,  in  quanto  eoneema  fatH 
rdativi  atta  divisione  o  il  diritto  sostansiale  degli  eredi, 
§  2187.  Continuasione, 

iasione  rescissoria  si  appUca  anche  eUle  convensioni  che  non  mirano  fuorché 
ad  una  divisione  parsiale. 

Esempio  nella  licitazione  di  un  bene  ereditario  fra  i  coeredi,  escludendo  Paggiu- 
dicagione  che  sia  fatta  ad  un  terzo.  Vi  ha  sempre  in  quel  caso  divisione  parsiale. 

I/'oggetto  detta  divisione  differisce  da^  effetto,  in  quanto  la  convensione  pò- 
trebt*e  riuscire  inefficace. 

Vazione  rescissoria  non  opera  se  non  quando  la  eomvensùme  abbia  prodotto 
il  suo  effetto. 

C.  Del  calcolo  detta  lesione  nel  concorso  di  pia  divisioni  parsialL 

Non  doversi  considerare  gli  atti  isolatamente  gli  uni  dagli  altri;  ma  tutti  at- 
mutare  per  rilevare  dal  risultato  il  fatto  detta  lesione, 
§  2188.  Continuazione  (parte  seconda  dell'articolo  1039). 

D.  Della  transazione  contemporanea  o  posteriore  atta  divisione^ 

Dato  che  la  transazione  sia  posteriore,  mancato  Voggetto  detta  divisione  già 
consumata,  sfugge  alla  rescissione. 

Ancorché  la  transaeione  riguardasse  quegli  atti  che  rappresentarono  un  pri9U> 
periodo  detta  divisione. 

Se  la  transazione  è  contemporanea  alla  divisione^  si  deve  distinguere  la 
teria  di  quella  secondo  la  premessa  teoria. 


(l)  ZAdARiJK,  i  096;  Aumv  e  Rav,  nota  2;  Ghabot,  articolo  887,  n.  4|  DbLtuicourt,  tom.  ii,  pag.  126 1 
Malkl,  0.  SU;  DnaARTOff,  num.  562;  DnoLOiBl,  n.  392  e  seg. 
(S)  Di  dò  rtserbiamo  la  spiegazione  pi  il  aTaati- 
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§  2186. 

Della  ettenttone  dell*aKÌOBe  retoiftaoria. 

A.  ÙMervagioni  generali. 
Questa  disposiaone  è  fayoreyole  all'istituto 
della  divisione  quanto  la  precedente  della 
quale  in  ria  esplicatlTa  estende  l'applicazione. 
Essa  ci  ammonisce,  che  gli  atti  della  divisione 
non  consistono  soltanto  in  quella  serie  che  il 
Codice  con  tanta  cura  descrìve;  qui  la  legge 
ne  definisce  il  carattere  generale  —  qualunque 
atto  òhe  abbia  per  oggetto  di  far  cessare  tra 
coeredi  la  comunione  degli  effetti  ereditari. 
Quindi  atti  d'altro  nome  o  forma;  vendite, 
cambi,  permute,  transazioni,  se  si  trovano 
avere  questo  scopo,  all'effetto  della  rescis- 
sione, sono  giudicati  colle  stesse  norme.  In- 
vero i  prìncipi!  generali  che  rendono  annulla- 
bili gli  atti  procedenti  da  violenza  o  dolo  non 
occorreva  rìcordarli  di  nuovo  per  applicazione 
speciale;  ma  s'intende  confermare  espressa- 
mente la  regola  della  lesione.  Non  si  parla  di 
atti  finti  e  simulati,  ma  di  atti  veri  in  se  stessi; 
se  non  che  la  idea  della  divisione  ne  rimane 
intorbidata  e  come  dispersa,  specialmente  se 
vendite  0  permute  di  beni  ereditari  siano  feitte 
a  terzi. 

Durante  lo  stato  d'indivisione,  i  coeredi  in 
luogo  di  venire  a  un  formale  atto  di  divisione, 
cominciano  a  contrattare  fra  loro,  e  riteniamo 
chele  facciano  validamente^altrimenti  sarebbe 
una  questione  diversa  (1).  Si  uniscono  dunque 
i  coeredi  A.  B.  C.  e  vendono,  per  quanto  con- 
cerne le  loro  porzioni,  al  coerede  D.,  che 
pure  vi  concorre  in  qualità  di  compratore, 
gl'immobili  della  eredità  ad  un  prezzo  deter- 
minato che  si  guarentisce  o  si  paga.  Si  può 
comprendere  che  sia  un  modo  di  divisione  ac- 
cordato fra  loro  con  una  certa  utilità  e  comodo 
reciproco,  quando  glMm mobili  non  possono  di- 
stribuirsi esattamente,  o  per  ragioni  econo- 
miche o  famigliari  che  rispettivamente  li  muo- 
vano. In  questi  e  simili  casi,  la  legge  intende 
mantenere  il  suo  livello  d'uguaglianza  onde 
se  eircumventio  avvenga  oltre  il  quarto,  sia 
riparata.  Se  le  alienazioni  fatte  ai  terzi  ab- 
biano questo  carattere,  verremo  osservando 
successivamente. 

Noi  dunque  riteniamo  che  la  operazione  sia 
seria  e  vera,  e  partiamo  da  questo  punto.  Se 
una  espressione  usata  dalla  legge  francese 


(ripetuta  dalla  nostra)  ha  potato  promuovere 
qualche  dubbio,  lieve  attenzione  che  si  ponga 
basta  a  dileguarlo.  Qualun^  aMo...(ivi  si  dice) 
ancorché  fosse  qualificato  con  UtoU  di  vendita^ 
dipermutat  ecc.  Con  ciò  sembra  che  la  legge 
accenni  ad  una  certa  sostituzione  che  siasi  vo- 
luta fare,  ch'essa  pei  suoi  propri  fini  non  in- 
tende di  riconoscere  nella  qualificazione  che  vi 
si  è  data.  Or  quale?  Quella  di  un  atto  che  in 
realtà  è  diretto  a  far  cessare  la  divisione,  ma 
si  chiama  vendita^  permuta^  ecc.,  e  non  atto 
di  divisione,  diverso  ben  anche  di  sua  natura. 
Ebbene,  si  dice  :  nonostante  ciò,  la  legge  della 
uguaglianza  nel  limite  designato,  dev'essere 
rispettata.  La  legge  non  presuppone  che  il 
contratto  sia  una  finzione,  poiché  come  altri 
ha  già  osservato,  sarebbe  atto  per  se  stesso 
inefficace  e  nullo,  e  non  era  d'uopo  occupar- 
sene di  presente.  Essa  se  ne  occupa  nel  senso 
di  considerarlo  a  questo  effetto,  come  lo  stesso 
atto  di  divisione  (2). 
.  E  a  quale  scopo?  A  quello  di  calcolare  il 
momento  della  lesione  non  in  relazione  al 
contratto  di  vendita,  cioè  oltre  la  n\età  (arti- 
colo 1629),  0  in  relazione  ad  altri  contratti 
che  non  danno  rimedio  contro  la  lesione,  ma 
nello  stretto  rapporto  della  divisione,  in  quanto 
cioè  la  lesione  si  verifichi  oltre  il  quarto. 

B.  Degli  arti  compresi  in  questo  regola' 
mento  in  ordine  dWoggetto. 

Un  quesito  notevole  è  il  seguente.  Onde 
siano  compresi  nella  legge  della  rescissione 
gli  atti  che  sopperiscono  alla  divisione,  è  ne- 
ce^ario  ch'essi  facciano  cessare  la  indivisione 
in  modo  assoluto  o  solo  in  modo  parziale  e 

relativo  ? 

Osserviamo  dapprima  che  cosa  intenda  la 
legge  ove  qualifica  l'atto  dàWoggetto,  Questa 
locuzione  implicai)r«nc«paWter  l'effetto  stesso 
dell'atto,  come  ora  verremo  spiegando.  E  la 
intenzione  stimasi  quella  che  risponde  al  fine 
dell'atto.  Se  non  che  l'indole  e  natura  sua 
sembra  dimostrare  che  si  è  avuto  altro  in 
mira  che  la  partizione  della  eredità. 
'      E  vogliam  dire  della  transasione.  Ogni  tran* 
,  sazione  ha  la  sua  ragione  particolare  di  essere 
;  nello  scioglimento  amichevole  di  una  que- 
;  stione  sorta  fra  le  parti.  Essa  crea  un  nuovo 
\  rapporto  giuridico,  nel  quale  più  non  si  rico- 
noscono le  loro  anteriori  pretese,  e  avendo  il 
proprio  termine  in  se  stessa,  non  si  comprende 
come  possa  assumere  la  natura  di  quegli  atti, 


(I)  Se  I  venditori  fossero  due  e  non  tre  nella  ipo- 
tesi di  quattro  eredi,  mancherebbe  Io  seopo,  né  si 
ferebbe  disputa  di  lesione. 

(t)  Zachamjs,  s  M6  e  nota  di  Aobbt  e  Rav,  e 

Boaiiat,  J>>nnifh':,      al  Cod,  civ,  ital  —  Voi.  IIJ 


ìtkSBÈ  e  ▼r.RGt;  Ducaurbov,  Bomiia  e  RoosTAna 
tom.  Il,  D.  806;  Driioi.ohsb,  n.  438;  DoviaaiBa  il 
ToDLUBli,  tom.  II,  n.  677,  nota  «. 
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ch'essa  avrà  agevolati  e  resi  possibili,  ma 
senza  parteciparne.  Questa  naturale  difficoltà 
che  nasce  dalla  diversa  indole  di  una  transa- 
zione e  di  una  divisione,  fece  credere  a  non 
pochi  che  la  legge  non  intendesse  alludere 
che  alle  transazioni  fittizie  sotto  le  quali  si 
tenta  nascondere  i  fatti  stessi  della  divisione. 
Ma  si  è  dovuto  convenire  che  la  legge  parla 
di  vere  e  serie  transazioni,  e  non  può  aver  ciò 
fatto  senza  il  proposito  determinato  di  com- 
prendere nella  sua  sanzione  questo  rapporto 
giuridico  di  una  natura  tanto  singolare  e  tanto 
distinta  dagli  altri  collo  stesso  giudizio  che  si 
fa  della  vendita  e  della  permuta  coi  quali 
contratti,  a  questo  speciale  effetto,  si  pari- 
fica (1).  Ammesso  adunque  che  la  transazione 
abbia  ogni  carattere  di  serietà  e  di  buona 
fede,  non  può  a  dirittura  mettersi  da  parte,  e 
fuori  di  quella  legge,  solo  per  essere  una  tran- 
sazione, e  come  tale  non  avente  lo  9copo  di 
por  termine  alla  comunione.  Nel  concetto 
della  legge,  una  transazione  riguardsAa  come 
il  mezzo  per  appianare  certi  dissidii  che  mi- 
nacciano l'assestamento  del  patrimonio,ha  tale 
influenza  sulla  divisione,  che  vi  sì  attiene  col 
vincolo  di  finalità  in  ordine  all'oggetto,  e  perciò 
la  legge  lo  considera  come  un  atto  ad  esso 
correlativo  (2). 

Mala  dottrina  per  autorità  di  giureconsulti, 
e  replicati  suffragi  della  giurisprudenza,  si  è 
già  formata  sopra  una  distinzione  che  reputo 
giustissima,  per  cui  da  una  parte  sì  acconsente 
alla  parola  della  legge  tutta  la  forza  che  ha 
voluto  spendere,  e  dall'altra  si  esclude  la  tran- 
sazione eccitata  da  una  causa  totalmente  di- 
versa da  quella  che  la  legge  medesima  ha 
dichiarato  di  avere  in  vista. 

Questa  teoria  pertanto  che  crediamo  do- 
versi seguire,  ci  chiama  a  distinguere  la  causa 
e  qualità  della  controversia  sulla  quale  cade 
la  transazione.  0  si  tratta  dell'ordinamento 
)  del  materiale  ereditario  o  di  altroché  riguardi 
la  sistemazione  interna,  senza  mettere  in  con- 
tesa i  diritti  sostanziali  della  successione  non 
è  improprio  il  dire,  che  la  transazione  abbia 
per  oggetto  il  termine  della  ìndivisione,  al 
quale  già  aspiravano  e  tendevano  i  coeredi 


che  trovando  snlla  via  difficoltà  che  ritarda- 
vano il  passo,  con  molto  senno  le  risolsero 
transigendo.  Altro  è  se  nascano  questioni  di 
sostanza,  sulla  pertinenza  di  diritti  ereditari, 
sulla  intelligenza  dei  titoli  che  licostituiacono, 
sulle  azioni  di  credito  pretese  dai  singoli 
contro  la  eredità  o  da  questa  contro  di  loro,  o 
sollevate  da  quelli  che  pretendono  alia  stessa 
eredità  ;  questioni  tutte  che  per  verità  portano 
la  disputa  assai  lontana  da  un  dissidio  sopra 
un  ordinamento  intemo  riguardante  una  si- 
stemazione di  famiglia  e  la  divisione.  Sono 
questioni  che  vi  contrastano  apertamente,  poi- 
ché non  si  verrebbe  mai  a  sedere  intomo  al 
tappeto  verde  su  cui  si  distribuiscono  le  parti 
della  eredità,  finche  non  si  è  d'accordo  sui  di- 
ritti ereditari,  checchessia  del  diverso  modo  di 
vedere  per  quanto  concerne  la  esecuzione. 

Perciò  vediamo  di  quanto  maggior  rilievo  e 
importanza  siano  le  transazioni  che  pongon 
fine  a  tali  controversie,  dopo  le  quali  soltanto 
si  può  pensare  ad  accomodare  gl'interessi  in- 
dividuali mediante  la  divisione.  Perciò  dob- 
biamo tener  in  conto  la  giudiziosa  e  savia 
teoria,  imperocché 'la  parola  della  legge  è 
soddisfatta  abbastanza  qualora  sì  faccia  posto 
a  quella  transazione  che  ha  l'indirizzo  da  essa 
designato  (3). 

Ci  riserbìamo  di  parlare  più  sotto  della  se- 
conda parte  dell'articolo,  ove  diremo  qualche 
cosa  intorno  alla  transazione  che  sussegue 
alla  divisione,  ove  torna  il  parlare  anche  di 
quella  contemporanea  alla  stessa  divisione. 

§  2187. 
Continuasìone. 

Riprendiamo  ora  il  tema  lasciato  in  sospeso 
(Y.  sopra,  lett.  BJ)y  onde  osservare  nella  tran- 
sazione il  carattere  relativo  alla  divisione  ;  e 
poniamo  in  massima,  che  la  legge  assoggetta 
alla  rescissione  anche  le  convenzioni  che  noa 
hanno  per  oggetto  di  far  cessare  assoluta- 
mente la  indivisione,  ma  eziandio  relativa- 
mente ed  in  parte,  per  alcuni  degli  eredi, 
mentre  altri  vivono  ancora  nella  comunione. 

In  generale  non  vi  ha  alcuna  necessità  de 


(1)  Chi  vuol  dedurne  una  dimostrazione  dalie 
prime  origini  di  questa  legge,  ricorda  il  progetto 
della  commissione  governativa  delTanno  Vili,  in 
cui  due  articoli  erano  stati  proposti  (il  213  e  il  217) 
diretti,  e  specialmente  il  secondo,  ad  escludere  dal- 
Tazinne  rescissoria  la  transazione  relativa  a  serie  e 
gravi  difficoltà  Insorte  (Pbnbt,  tom.  ii,  p.  158,  159;. 
Ma  gii  artìcoli  in  progetto  non  passarono  nel  Codice, 
e  prevalse  la  redazione  che  ancor  dura. 


(Sj  Quale  poi  sfa  Teffelto  della  reaeinkNie,  \o 
vedremo  più  avanti. 

(3j  In  questo  senso  Chadot,  art.  888,  n.  4;  Tocl- 
LiRn,  tom.  n,  n.  580;  Ddhantoii,  num.  586;  Pocjol, 
art.  888,  n.  5;  Ma(.pel,  n.  314;  FoDiT  de  Co^flaas. 
tom.  ut,  n.  2720;  ZacharIìE,  S  626,  ed  ivi  Agbrt  f 
Rau,  MASSt  e  Vgitct,  Desi  ARTE.  tom.  m,  num.  SS3, 
6,  u;  Drholohbb,  v,  n.  436;  Mahgad^  al  detto  arti- 
colo 888,  Q.  2. 
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la  diyisione  di  un  patrimonio  comune  a  molti 
eredi,  si  eseguisca  completamente  per  tutti  in 
un  sol  tratto,  e  dipende  dalla  loro  volontà.  Di 
cinque  fratelli  due  vogliono  separarsi,  e  tre 
amano  dì  restare  uniti  e  nulla  può  ostare  a 
questo  loro  divisamento.  È  poi  evidente  dal 
contesto  dell'articolo  1039,  difesso  contempla 
anche  i  fatti  parziali  della  divisione,  là  dove 
parla  di  convenzioni  singolari,  vendite,  per- 
mute, e  simili.  In  realtà  è  una  indagine  di 
rapporti  che  noi  facciamo,  se  uno  dei  condi- 
videnti non  abbia  guadagnato  troppo  sulla 
parte  dell'altro,  onde  ristabilir  l'equilìbrio. 
Ciò  è  indipendente  dalla  divisione  generale 
che  meno  congniamente  si  opera  con  tali  mezzi, 
quantunque  sia  anche  possibile  di  effettuarla 
mediante  una  vendita.  Suppongasi  che  un  solo 
immobile,  un  edifizio  non  comodamente  divi- 
sibile, formi  la  eredità,  e  questo  sia  venduto 
di  comune  accordo  per  distribuirne  il  prezzo, 
secondo  ragione:  l'oggetto  di  far  cessare  la 
indivisione  è  manifesto  in  simile  operazione, 
benché  non  si  parlerebbe  più  di  lesione  pos- 
sibile a  fronte  del  voto  unanime  dei  coeredi, 
e  quando  l'immobile  fosse  stato  aggiudicato 
ad  un  terzo  (art.  1536),  nel  qual  caso  ninno 
di  loro  potrebbe  lamentarsi  di  essere  stato 
soverchiato  dall'altro  nella  divisione. 

Questo  esempio  della  licitazione  fa  molto 
chiaramente  sentire  l'applicazione  del  nostro 
articolo,  allorché  l'immobile  di  cui  si  è  disposto 
in  tal  modo,  non  fosse,  come  suol  essere,  che 
una  delle  cose  del  complesso  ereditario.  Colla 
licitazione  l'immobile  è  stato  aggiudicato  ad 
uno  degli  eredi.  Ebbene;  se  la  lesione  di  oltre 
il  quarto  si  scopra  in,  una  tal  vendita  a  bene- 
fizio dell'erede  aggiudicatario,  e  a  danno  degli 
altri,  essa  sarà  riparabile  coll'esercizio  della 
rescissoria.  E  ciò  quantunque  si  tratti  di  un 
atto  non  avente  per  oggetto  che  una  divisione 
parziale. 

Non  altrimenti  delle  vendite,  delle  permute, 
e  di  altri  contratti  che  avvengono  fra  coeredi, 
durante  la  indìvisione.  È  un  tramutamento  di 
beni  ereditari  che  ad  alcuni  di  essi  piace  di 
fare  in  maniera  definitiva,  non  opponenti  gli 
altri  eredi  (1);  ovvero  uno  di  essi  aliena  ad 
un  altro  alcuni  beni  che  ritiene  e  gli  saranno 
confermati  all'esito  della  divisione  e  ne  ri- 
ceve un  prezzo.  Simili  convenzioni  passando 


fra  coeredi  sotto  una  forma  contrattuale  de- 
terminata, SODO  tuttavia  considerati  atti  o 
modi  della  divisione,  e  per  effetto  della  lesione 
olire  il  quartOy  trattati  come  tali. 

Noi  poniamo  cura  nello  scernere  questo  ef- 
fetto, non  potendosi  dare  soverchia  amplia- 
zione  all'articolo  1039  sino  ad  attribuirgliene 
altri  che  non  gli  convengono.  Gli  atti  parziali, 
le  vendite,  i  cambi,  le  manipolazioni  qua- 
lunque che  i  coeredi  allo  stato  d'indivisione 
hanno  fra  loro,  non  possono  salire  al  grado 
di  una  divisione  formale  e  costituirla,  per  cui 
si  ammette  a  certi  effetti  soltanto  come  spie- 
gheremo ancor  meglio,  e  non  agli  effetti  veri 
e  completi  della  divisione.  Con  ciò  non  si 
esclude  punto  che  una  divisione  parziale  e  ad 
un  tempo  definitiva,  non  vi  possa  essere.  Se 
un  patrimonio  possiede  una  quantità  di  beni 
in  Piemonte,  e  un'altra  quantità  in  Sicilia, 
perché  non  potranno  gli  eredi  convenire  nel 
dividere  i  primi,  riservandosi  di  dividere  i 
secondi  successivamente? 

Dunque  intendiamoci.  Gli  atti  singolari  in- 
dicati nell'articolo  1039  considerati  come  di- 
retti a  far  cessare  la  indìvisione,  ossia  ten- 
denti a  personificare  in  taluno  che  è  coerede, 
enti  ereditari,  sono  rescindibili  per  lesione 
come  atti  divisorii.  Non  si  va  più  oltre,  e  si 
ritiene  che  può  venire  l'occasione  in  cui  una 
tal  disputa  sarà  eccitata,  dato  che  quegli  atti 
siano  mantenuti  e  debbano  aver  effetto. 

Quando  debbano  essere  mantenuti,  quando 
siano  efficaci,  è  un'altra  cosa.  Abbiamo  detto 
che  ancorché  la  divisione  non  sia  che  parziale 
e  parzialissima  con  codeste  contrattazioni,  il 
carattere  divisionale  sussiste  tuttavia  in  rela- 
zione all'articolo  1039,  se  non  siano  por  altra 
causa  annullate.  Benché  da  tali  accordi  non 
siano  pregiudicati  gli  altri  coeredi  che  non  vi 
acconsentirono,  può  avvenire  che  nella  divi- 
sione finale,  o  in  una  divisione  parziale,  ma 
definitiva,  cui  accennavo  di  sopra,  i  beni  siano 
confermati  a  colui  che  ne  ha  disposto,  ed  é 
allora  che  potrebbe  sorgere  a  sua  medesima 
istanza  la  querela  della  lesione,  con  applica- 
zione del  presente  articolo  (2). 

Perciò  ripigliando  il  discorso  dal  suo  prin- 
cipio, diciamo,  che  al  concetto  astratto  del- 
l'articolo  1039  niente  osta  che  nello  stato 
attuale  delle  cose  una  vera  e  propria  divisione 


(1)  Poiché  nessuna  cessione  parziale  sarebbe  am- 
missibile nella  comunione,  se  non  della  quota  ai 
fermlni  delPart.  679;  ma  supponiamo  che  non  si 
faccia  controversia  su  questo  punto. 

(2)  Vi  sono  ben  altri  aspetti  sotto  1  quali  esani  1- 
Dure  la  dlspotlsione,  ma  che  ora  sarta  soverchio  il 


vedere.  E  per  accennare  ad  uno,  le  paniali  asse- 
gnazioni di  cai  parliamo  hanno  pur  esse  l'eflTetto 
dichiarativo  e  retroattivo,  che  è  proprio  delia  divi- 
sione (art.  1038),  dal  momento  che  facciaDO  parte  dr 
nna  divisione  deliniUva. 
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non  sussista  o  sia  soltanto  parziale;  e  quando 
sia  venuto  il  caso  delPapplicazione,  si  vedrà 
se  quegli  atti  abbiano  o  no  ragione  di  sussi- 
stenza e  allora  si  potrà  spiegare  la  domanda 
della  lesione  (1). 

C.  Del  càlcolo  della  lesione  nel  concono 
di  pia  diviaioni  parnaii. 

Date  dello  stesso  patrimonio  ereditario  più 
divisioni  paridali,  a  rilevare  se  il  condividente 
sia  stato  leso  oltre  il  quarto,  si  devono  cumu- 
lare le  varie  frazioni  cbe  gli  sono  toccate, 
deducendo  il  giudizio  dellalesione  dalla  somma 
delle  assegnazioni  ;  ovvero  si  fanno  tante  va- 
lutazioni quanti  sono  i  riparti  avvenuti  ? 

È  un  problema  discusso  e  varie  sono  le  opi- 
nioni, io  però  tengo  fortemente  alla  prima. 

Quantunque  la  divisione  della  stessa  ere- 
dità siasi  praticata  in  più  volte,  in  sostanza  è 
una  sola  essendo  unico  il  patrimonio,  unico  il 
titolo,  e  sempre  quelli  grinteressati;  la  varietà 
dei  tempi  in  cui  si  fece  è  una  accidentalità 
che  dipende  dalla  moltitudine  e  situazione  dei 
beni,  dal  comodo  dei  dividenti,  da  certe  diffi- 
coltà particolari,  e  infine  da  circostanze  che 
non  mutano  il  carattere  giuridico  della  ope* 
razione.  E  sarebbe  per  uscirne  una  vera  in- 
giustizia, qualora  l'erede  pregiudicato  oltre  il 
quarto  in  una  di  codeste  divisioni  fosse  stato 
avvantaggiato  nell'altra,  e  nel  tutto  insieme 
non  avesse  perduto.  Si  farebbero  tante  liti 
quanti  sono  i  riparti,  omessi  quelli  che  vi  die- 
dero il  compenso,  senza  poter  comprendere 
nel  separato  esame  la  verità  del  risultato  (2). 

Si  ò  detto  in  contrario  che  più  riparti  pos- 
sono farsi  e  anche  definitivi,  onde  non  saprebbe 
vedersi  perchò  non  avessero  a  farsi  altrettanti 
giudizi  a  stima  della  lesione.  Ma  qui  bisogna 
guardarsi  da  un  equivoco.  L'essere  definitivi 
i  riparti  anteriori  importa  che  non  possono 
rinnovarsi;  ma  possono  bensì  fittiziamente 
riunirsi,  come  dicesi,  e  deve  fiirsi  allorché  si 
tratti  di  scoprire  e  determinare  un  risultato 
che  non  può  emergere  se  non  dalla  somma 
delle  assegnazioni,  nel  confronto  in  tutti  i  va- 
lori. E  poiché  quello  che  é  giusto  in  prin- 


cipio, si  rivela  bene  dagli  effetti  che  ne  sono 
la  riprova,  cosi  si  porge  aiuto  anche  a  quello 
stesso  che  piatisce  della  lesione,  il  quale  da 
questo  0  quel  riparto  uon  potesse  provare  di 
averla  patita,  mentre  in  ognuno  ha  risentito 
bensì  una  perdita,  ma  non  maggiore  del  qnarto, 
laddove  combinando  i  riparti  potrà  dimostrare 
la  lesione. 

Una  obbiezione  che  può  sembrare  alquanto 
più  grave  ò  quella  colla  quale  si  osserva  che 
la  prima  divisione  può  essere  già  antica  (3); 
e  trovandosi  ancora  in  sospeso  la  divisione  fi- 
nale, chi  si  vede  già  ferito  sino  alla  lesione, 
non  avrebbe  modo  di  ripararsene  nella  defi- 
nitiva ancora  pendente  e  sarebbe  in  una  con- 
dizione incerta.  Ma  non  é  costui  un  erede? 
Non  ha  egli  diritto  di  provocare  la  divisione 
finale,  reclamando  ad  un  tempo  il  giusto  com- 
penso, 0  il  supplemento,  che  voglia  dirsi  di 
quello  che  non  ha  avuto  ?  (4). 

Non  é  dubbio  che  qualora  diverse  fossero  le 
successioni,  anche  il  giudizio  sulle  rispettive 
divisioni  sarebbe  distinto. 

§  2188. 

Conti  I 


D.  Ddla  transasione  conUmpcfroìiea  o 
posteriore  alla  divisione. 

La  legge  ha  preso,  come  a  dire,  il  suo  par- 
tito ;  si  é  spiegata  chiaramente  in  ordine  al 
tempo  nel  quale  avviene  fra  gli  eredi  una 
transazione.  Quella  che  dopo  la  divisione  cade 
su  reali  difficoltà  che  ne  sono  emerse,  si  gin- 
dica  come  ogni  altra  transazione,  e  non  è 
soggetta  all'azione  rescissoria  a  titolo  di  le- 
sione. E  infatti  limitando  in  modo  tanto  ecce- 
zionale la  potente  virtù  della  transazione,  la 
legge  aveva  uno  scopo  che  ora  non  è  più,  ser- 
bare una  congrua  eguaglianza  fra  i  coeredi 
anche  negli  atti  preparatorii  della  divisione, 
attesa  la  loro  influenza  sull'esito  finale,  e 
quasi  fiicienti  parte  del  suo  processo.  Ora,  si 
dà  in  fatto  come  compiuta  la  divisione  e  si 
ritiene  che  le  difficoltà  nascono  da  essa,  o  dal- 
l'atto che  ne  tien  luogo. 


(1)  CIÒ,  oltreché  da  molte  decisioni  rrenceai,  si 
raccoglie  dalle  dottrine  del  ZachabiìI  e  degli  anno- 
tatori nel  paragrafo  indicalo  e  nelle  note,  nel  Db« 
MOLOMBB,  430  e  nei  luoghi  ivi  richiamati  e  da  altri 
autori,  e  ooo  vi  ha  una  contraddizione  meritevole  di 
essere  ricordata. 

(2)  Così  venne  deciso  dalla  Corte  di  Rouen  nel  4 
marzo  1838;  e  ne  fU  rigettato  il  ricorso  dalla  cas- 
sazione nei  27  aprile  1841,  Dbvill.,  1,  388;  dot- 
trina approvata  da  ZiCUARidS.  Aubst  e  Rad,  9  026; 
da  DuvRafiiBs  in  Toolubb,  tom.  u,  pag.  570,  ecc. 


Aggiungi  TaoPLOSG  {Dohms.  e  Itittm.),   num.  S33S. 

(3j  Si  Ofzura  di  dieci  anni,  che  sarel>be  la  pre- 
scrizione  deirazione  rescissoria  secondo  il  Cod >e 
francese,  che  per  noi  é  di  cinque. 

(4)  Si  é  citato  come  dalla  contraria  opinione  il 
DoBAiiTOif,  n.  576  di  questo  traiuto,  ma  a  me  non 
pare.  Non  ho  potuto  riscontrare  il  Rollard  dc  Tn.- 
LARGDES  pure  citato,  ma  In  fine  è  una  optafooe  thf 
non  ha  seguaci.  Lo  stesso  Dkvoi.ombe  che  oppoof 
quelle  difficoltà  finisce  col  rassegnarsi  alla  doUrioi 
della  cassasione  cbe  infatti  è  la  vera  (n.  4£9;. 
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Fennando  nn  poco  l'attenzione  sulle  parole 
—  tranga£ione  9uUe  difficoltà  reali  che  pre- 
èentava  U  primo  atto,  ancorché  non  fosse  co- 
minciata alcuna  lite  sopra  tale  oggetto^  se 
ne  indaco  che  la  legge  considera  in  due  pe- 
riodi aTYenuta  la  divisione;  e  H  primo  atto 
quivi  mentovato  è  la  rendita,  o  permuta,  o 
altro  contrattuale  che  ha  prestabilita  una  di- 
Tisione  parziale  e,  in  tal  parte,  definitiva  (1). 
Sulla  intelligenza  dei  patti,  o  sui  modi  della 
esecuzione,  sono  nati  in  realtà  dei  gravi  dubbi 
sui  quali  si  è  transatto.  E  poiché  si  transige 
sapra  un  atto  della  divisione^  Voggetto  della 
transazione  non  è  più  quello  di  far  cessare  la 
comunione  che  già  cessata  si  riteneva  (sino  ad 
un  certo  punto)  col  primo  atto  di  divisione,  e 
ciò  che  è  cessato  una  volta,  non  può  esserlo 
di  più  e  meglio  una  seconda.  Perciò  la  transa- 
zione non  ha  più  quello  scopo  o  indirizzo  che 
voglia  dirsi. 

Cosi  sotto  due  aspetti  può  presentarsi  la 
transazione  ;  come  un  atto  della  divisione,  di 
cui  abbiamo  già  parlato,  e  come  un  accordo 
amichevole  per  tòr  via  le  difficoltà  che  dall'atto 
stesso  della  divisione  scaturivano.  Che  se  pure 
la  transazione  può  essere  nn  atto  della  divi- 
sione (2),  ne  segue  che  può  aversi  in  presenza 
una  transasione  di  transazione,  la  prima  da 
valutarsi  colle  regole  della  rescissione,  la  se- 
conda col  principio  generale  delParticolo  1772: 
metodo  non  invidiabile  per  semplicità,  e  non 
so  se  pensandoci  non  se  ne  troverebbe  uno 
migliore. 

La  questione  ha  potuto  elevarsi  sui  fatti 
della  divisione,  o  relativamente  al  modo  d'in- 
tenderli e  di  eseguirli,  o  intorno  alla  compe- 
tenza 0  diritto  di  erede  non  avuto  nella  de- 
bita considerazione,  e  diremo  per  causa  co- 
mune 0  particolare,  ma  qualunque  sia,  la 
transazione  che  sopprime  tale  controversia, 
riguardasi  come  fuori  della  divisione;  che  se 
uno  degli  eredi,  in  seguito  di  dò  ha  dovuto 
rimettere  nna  parte  di  quello  che  ha  avuto,  la 


legge  più  non  si  volge  indietro  a  guardare  se 
il  rispetto  della  fraternità  sia  stato  offeso.  Essa 
crede  di  aver  fatto  abbastanza  in  questo  nome, 
e  ninno  ne  dubita,  perchè  poi  viene  il  mo- 
mento in  cui  bisogna  finirla. 

Ora  possiamo  voltarci  all'altro  proposto  — 
DeUa  transagione  contemporanea  àUa  divi- 
sione. Diciamo  contemporanea  e  non  simul- 
tanea perchè,  o  sia  introdotta  nell'atto  mede- 
simo della  divisione  e  ne  faccia  parte,  o  risulti 
in  forma  distinta  con  un  rapporto  diretto  alla 
divisione  medesima,  la  materiale  relazione  del- 
l'atto non  conclude.  Qui  ci  teniamo  alla  distin- 
zione espressa  di  sopra.  0  la  questione  tran- 
satta riguardava  il  subbietto  della  divisione 
e  il  suo  contenuto,  la  transazione  ne  riveste  la 
qualità  ed  è  rescindibile;  o  si  aggirava  intorno 
all'essenza  dei  diritti,  come  basi  da  stabilirsi 
prima  di  attendere  al  sistema  dirisorio,  che 
per  conseguenza  è  lasciato  in  disparte  come 
operazione  che  al  momento  sarebbe  prema- 
tura, la  transazione,  come  già  si  disse,  ha  una 
esistenza  così  propria  che  non  dee  sottostare 
alle  norme  eccezionali  di  questa  legge.  Tutto 
ciò  è  indipendente  dal  vedersi  Patto  di  tran- 
sazione unito  0  no  a  quello  della  divisione. 
Ancorché  vi  si  trovasse  unito,  non  sarebbe 
meno  separato  nel  concetto,  e  si  avrebbe  non 
quale  un  istrumento  della  divisione,  ma  piut- 
tosto come  una  determinazione  di  diritti  a 
cui  s'informa  la  divisione  medesima. 

In  tale  combinazione,  qual  è  l'elemento  che 
prevale;  la  transadone  considerata  nella  sua 
propria  natura  o  la  divisione?  E  chi  sta  per 
l'una  e  chi  per  l'altra  parte  (3),  ma  io  non 
credo  che  confusione  di  elementi  vi  abbia  per 
farne  un'analisi  chimica,  e  si  possa  sempre 
intendere  senza  molta  difficoltà  dalla  materia 
della  transazione  il  fine  proposto,  e  nel  dub- 
bio, mi  terrei,  per  quanto  fosse  possibile,  al 
principio  dell'assoluta  inviolabilità  che  è  U 
suo  carattere  normale. 


Articolo  1040. 

La  detta  azione  non  è  ammessa  contro  la  vendita  del  diritto  ereditario 
fatta  senza  frode  ad  uno  de'  coeredi,  a  suo  rìschio  e  pericolo,  dagli  altri 
coeredi  o  da  uno  di  essi. 

§  2189.  Della  vendita  dd  diritto  eredOario. 

Ddla  causa  di  questo  ordinamento  che  limita  Q  progresso  deWajfUme  rescissoria. 


(1)  lo  quanto,  coovten  ripel«rlo,  abbia  avato 
]bo||D  nel  eoneorao  di  tatti  I  eoeredi  o  ne  abbia  riee* 
eewta  l*approvaziOM. 

{f)  0  iventene  Togielto  eoa  che  ti  confonde. 


(8)  DniAim,  tom.  m,  oom.  2S3  bis;  Marca du, 
a)l*artleolo  888;  IlASSt  e  Tuet  In  Zagbaiii/C,  §  ose 
per  il  primo  concetto;  AonTOlUo, Ivi;  Divolohbb, 
n.  440  per  il  secondo 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  10401 


La  ÌHue  della  lesione  non  può  stabilirsi  sopra  dati  manehevcU  e  non  appres- 
Mobili  eventualità. 

Tale  si  ritiene  il  carattere  della  vendita  del  diritto  ereditario  di  tutta  o  d$ 
parte  della  quota  spettante  aìVerede  alienante. 

Non  è  da  confondersi  Vineerto  e  Vindefinito  proprio  di  una  tal  maniera  di 
contratto  cotta  instabilità  dei  valori  elementari  del  patrimonio. 

L*assungione  di  ogni  debito  inescogitato  ed  eventuale  è  a  ritenersi  implicita. 

Della  frode,  Qtutndo  vi  sia  frode  secondo  U  concetto  di  questa  legge  speciale. 


§  2189. 

Della  ▼endita  del  diritto  ereditario 

L'azione  rescissoria  a  causa  di  lesione,  della 
quale  abbiamo  fin  qui  discorso,  deve  avere 
per  esercitarsi  i  suoi  termini  abili  ;  e  la  legge 
li  rinviene  nell'attinenza  dell'atto  colla  divi- 
sione, e  nella  determinatezza  del  subbietto 
che  permette  di  riconoscerne  il  valore  sotto 
il  velo  eziandìo  di  una  transazione.  Ora  la 
legge  entra  in  una  diversa  ipotesi  in  cui  il 
diritto  speciale  divisorio  trova  la  sua  limita- 
zione. 

La  vendita  dei  diritti  ereditari  non  ritiene 
pur  anco  il  carattere  della  divisione?  No,  se 
l'alienazione  è  fatta  ad  un  terzo,  estraneo 
alla  eredità,  restando  le  cose  degli  eredi  nello 
stesso  stato,  e  continuando  la  ìndivisione  con 
un  semplice  mutamento  di  persona  (1).  Tal  è 
la  veduta  generale  dell'articolo  679.  Altro  è 
quando  la  vendita  sia  fatta  ad  uno  dei  coe- 
redi dagli  altri  coeredi  o  da  uno  di  essi.  Nel 
quale  atto  si  congiungono  due  operazioni,  la 
cessione  dei  diritti  e  la  soddisfazione  della 
competenza  ereditaria.  Il  che  si  comprende 
tanto  se  la  cessione  sia  singolarmente  fatta 
da  uno  dei  coeredi  ad  un  altro,  quanto  se  gli 
altri  coeredi  insieme  uniti  facciano  la  cessione 
ad  un  solo,  essendo  anche  questo  un  mezzo 
di  sciogliere  la  comunione,  e  surroga  la  divi- 
sione meramente  distributiva  che  si  opera 
nella  via  ordinaria  (2). 

È  dunque  da  ricercarsi  in  un'altra  causa  la 
ragione  del  diverso  ordinamento  legislativo, 


ed  è  nella  natura  di  una  tale  convenzione 
composta  di  elementi  che  la  fa  ritenere  alea- 
toria ed  incerta  dal  lato  dell'acquirente, 
mentre  il  venditore  si  assicura  un  correspet- 
tivo  certo,  determinato  e  immanchevole.  Un 
complesso  ereditario  non  è  una  figura  che 
possa  circoscriversi  in  certi  termini  di  valore; 
ente  che  si  direbbe  indistinto  ed  incompreso 
per  quanto  almeno  concerne  le  obbligazioni 
che  possono  derivarne,  e  in  questo  senso  pert- 
culi  pletium  opus  suscepit,  suol  dirsi  di  colui 
che  acquista  una  eredità.  In  generale  il  ven- 
ditore di  una  eredità  (di  una  quota  o  di  quote, 
come  sarebbe  nel  caso)  non  è  tenuto  ad  altra 
garanzia  che  del  fatto  proprio  (3). 

Tale  è  Pindole  della  vendita  o  cessione  del 
diritto  ereditario  nel  totale  di  nostra  perti- 
nenza e  non  di  cose  determinate  ed  oggetti  del 
compendio  ereditario,  come  sarebbe  secondo 
lo  spirito  dell'artìcolo  precedente.  Il  che  ve- 
ramente non  è  ivi  chiaro  abbastanza,  ma  alla 
luce  del  presente  disposto  si  scorge  a  tutta 
evidenza,  che  la  vendita,  permuta,  ecc.,  di  coi 
si  parla  nell'articolo  1039  non  riguarda  se 
non  cose  specifiche,  o  quello  che  si  ha  di  attivo 
nella  eredità  che  può  rilevarsi  da  inventari 
0  altri  documenti,  senz'aggravare  pertanto 
il  compratore  delle  passività  in  generale; 
nel  che  consiste  quell'indefinito  o  eventuale, 
per  cui  codesti  modi  di  alienare  sono  tanto 
diversi  (4).  Comprendiamo  altresì  nel  concetto 
dell'articolo  1040  la  vendita  di  parte  della 
propria  quota  ereditaria^  poiché  la  legge  non 
dice  di  tutti  i  diritti  successorU  che  appara 


(1)  Se  la  vendita  dei  diritti  aoccessoril  si  fosse 
fatta  non  ad  an  solo,  ma  a  più  coeredi  da  altri  roe- 
redi,  la  legge  sarebl)e  pure  da  applicarsi. 

(2)  Che  nel  fondo  la  cessione  dei  diritti  fra  coe- 
redi subentri  alla  divisione,  e  ne  rappresenti,  per 
rosi  dire,  la  funzione,  venne  o^tservato  anctie  dal 
PoTHicn  nel  trattato  Deila  necentione,  indi  in  quello 
Detta  vendita.  «  Quantunque  questa  vendita  di  di- 
ritti suceessorii  tenga  luogo  di  divtMione,  egli  dice, 
non  è  soggetta  a  rescissione,  iroperocebè,  ecc.  »  ed 
ora  vedremo  la  eaosa  della  limittskNM. 


(8)  «  Vendi lor  bereditatis  satisdare  de  evictioae 
non  debet;  cum  Id  inter  emtorem  et  vemUtorem 
agalur  ncque  amplius  ncque  minus  Jaris  emior 
babeat  quam  apud  basredem  futurum  esset.  Ptene 
de  facto  suo  venditor  satisdare  cogendus  est  »  (L.  S; 
de  hsred.  vend.).  V.  ]*art.  1545. 

(4)  Gli  stessi  diritti  successorii  che  si  cedono,  nella 
loro  sussistenza  possono  essere  Incerti  e  oontesuti, 
e  sarebbe  una  più  grave  ed  oltre-spinia  eventna- 
lità;  e  tuttavia  questa  non  si  ricerea  per  atcribnin  a 
siffatta  cessione  II  carattere  aleatorio. 
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tengono  al  Tenditore.  Io  che  sono  coerede 
della  metà  con  altri,  posso  venderne  pure  la 
metà  della  mia  metà  in  globo,  e  formare  cosi 
una  vendita  di  diritti  ereditari  con  tutte  le 
pericolose  eventualità  che  la  circondano  (1). 

Intanto  il  testo  non  lascia  desiderare  cosa 
alcuna  e  dichiara  apertis  verbis,  che  il  rischio 
e  pericolo  deve  trovarsi  a  carico  del  coerede 
compratore  o  cessionario,  essendo  la  ragione 
per  cui  sfugge  all'azione  rescissoria.  È  da 
credersi  che  s'egli  fosse  coperto  dalla  garan- 
zia dei  cedenti,  potrebb'essere  trascinato  nel- 
l'azione della  lesione,  attesoché  la  eccedenza 
del  prezzo  non  sarebbe  giustificata  o  scusata 
dal  pericolo.  Vero  è  che  l'elemento  della  in- 
certezza potrebbe  cadere  sopra  certi  beni  che 
fanno  parte  dei  diritti  ceduti.  Suppongasi  che 
vi  fossero  dei  crediti  di  riscossione  difficile,  o 
dei  diritti  immobiliari  non  esenti  da  contesta- 
zioni nella  loro  realtà.  Quantunque  il  cessio- 
nario sia  garantito  per  ciò  che  concerne  la 
quantità  deir^ie»  alienutn  e  non  possa  temerne 
una  maggiore,  non  potrà  egli  difendersi  da 
una  pretesa  di  lesione,  opponendo  i  pericoli 
ai  quali  si  vede  esposto,  e  forse  i  danni  che 
ha  sofferti,  in  ordine  a  quei  beni  particolari 
che  gli  furono  contati  in  valore,  ma  non  val- 
gono punto  la  stima? 

Nulla  di  più  giusto,  ma  badiamo  di  non 
prender  equivoco.  Altro  è  che  non  sia  eccita- 
bile una  querela  di  lesione,  ed  altro  che  se- 
condo la  natura  del  contratto  sia  lecito  dispu- 
tarne, ma  l'azione  debba  esser  respinta  per 
difetto  di  prova.  Potrà  rivedersi  dai  periti  qual 
calcolo  siasi  fatto  di  quegli  incerti  diritti,  e 
sarà  corretto  se  non  risponda  al  vero  stato 
delle  cose  ;  ma  di  fronte  all'articolo  1040,  e 
alle  condizioni  da  esso  divisate,  l'azione  cessa 
per  assoluto  ed  è  improponibile. 

Nella  vendita  del  diritto  ereditario  è  forse 
una  presunzione,  e  quasi  un  implicito  della 
convenzione  giusta  la  speciale  sua  indole,  che 
i7  rischio  epericoloy  vale  dire  ogni  eventualità 
dannosa  anche  non  escogitabile,  graviti  sul 
cessionario?  In  altri  termini,  dovrà  o  no  risul- 
tare per  clausola  espressa  dalla  convenzione? 

Anche  qui  del  rigore  se  ne  fa  più  o  meno 


nella  dottrina.  H  Chabot  lo  ritiene  (art.  889, 
n.  2)  e  piace  quel  rigore  al  Troplong  (Della 
vendita,  n.  790).  Altri  credono  che  niente  oc- 
corra di  clausola  espressa,  attesoché  la  ces- 
sione generica  di  diritti  ereditari  importi  per 
conseguenza  necessaria  come  l'acquisto  di  ogni 
diritto  della  eredità,  cosi  l'assunzione  di  ogni 
passività  presente  e  futura  (2).  Io  credo  che 
questa  dottrina  sia  la  più  razionale.  Oltre 
esser  vera  in  se  stessa,  vedesi  in  relazione 
colla  formola  riservata  dell'articolo  che  ac- 
cenna all'effetto  di  una  tal  vendita,  ma  non 
esige  che  sia  espressamente  dichiarato.  Più,  é 
corretta  dall'articolo  1545  <  quegli  che  vende 
«  una  eredità  senza  speciiìcarne  gli  oggetti 
<  non  è  tenuto  a  garantire  c?ie  la  propria  qua- 
«  Utà  di  erede  ».  Quindi  si  fa  manifesto  se- 
condo lo  spirito  della  legge,  che  al  cessionario 
spetta  il  dimostrare  di  avere  stipulata  la  ga- 
ranzia, come  poi  si  dichiara  in  fine  del  sud- 
detto articolo  (3). 

Vuoisi  in  ultimo  spiegare  quel  modo  pre- 
cettivo —  fatta  senta  frode. 

Ogni  frode  é  irritante  e  annullativa,  né  fa 
d'uopo  invero  che  la  legge  venga  ritoccando 
questa  campana  funebre  di  tutte  le  conven- 
zioni. Ma  qui  ha  avuto  la  sua  speciale  ragione. 
Gelosa  com'è  che  il  suo  principio  d'egua- 
glianza sia  conservato  nelle  divisioni  ed  in 
ogni  atto  che  vi  hanno  rapporto,  dopo  avere 
propostala  limitazione,  dubita  che  se  ne  abusi 
fingendo  una  maniera  di  contratto  non  del 
tutto  conforme  alla  verità;  onde  ammonisce 
che  non  si  faccia  frode,  cioè  frode  a  lei  stessa 
e  alle  sue  disposizioni.  Un'accreditata  inter- 
pretazione di  questa  clausola  (4),  c'insegna 
che  vi  sarebbe  frode  alla  legge  quando  il  ces- 
sionario fosse  istrutto  delle  forze  del  patri* 
monio  e  il  cedente  per  contro  fosse  nella 
totale  ignoranza  del  patrimonio  che  aliena. 
Noi  accetteremo  la  proposizione  in  questi  ter- 
mini di  fatto,  non  come  teoria,  ma  come  ma- 
teria da  proporsi  all'esame  del  giudice,  guar- 
dando d'altra  parte  di  non  aggiungere  alla 
legge  certe  restrizioni  che  ne  arrestino  il 
libero  movimento,  tanto  più  che  la  sua  dispo- 
sizione liberandosi  dalle  angustie  eccezionali, 


(1)  Ciò  dicesf  deliM  partt  aliquota  e  indetermi- 
nata; né  osta  che  alcuni  og^eUf  della  eredita,  siano 
stati  riservali  (Toullibr,  tom.  iv,  n.  579;  Aubrt  e 
Rad,  9  026,  nota  13). 

(S)  lìKHOLOMBR,  Dum.  44S;  AuBRY  e  Rau,  Nasse 
e  VcrgC  in  ZACiiAniA  al  8  686;  Ditvrrgier  in  TouL- 
LiERt  lom.  u,  nuin.  578,  nota  4;  Dshanti,  tom.  ìu, 
II.  «S4  bit,  %,  Cattarbo  e  Bohoa  a  questo  articolo, 
Aum.  a. 


(S)  Per  cui  non  è  molto  esatto  il  dire  di  qualche 
scrittore  che  ita  que$to  u»  requisito  volato  dalia 
\ft^gt\  essa  è  una  condizione  naturale  di  codesta 
maniera  di  vendita,  ossia  della  vendita  del  jn»  mU^ 
vertum. 

(4)  Che  risale  al  Lebrur  ed  al  Pothisr,  adottata 
dal  Chabot,  Todllier,  Delvirooort,  e  dai  glossatori 
del  Zacharlb,  |  detto,  nota  14. 
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[Art.  1041] 


rientra  nelle  regole  noraiali  del  diritto.  In  essa 
non  si  riscontra,  e  siamo  certi  che  non  lo 
avrebbe  detto,  che  conoscendo  il  cessionario 
la  bnona  condizione  del  patrimonio,  e  qnindi 
ritenendosi  moralmente  sicuro  che  non  Torran 
fuori  altri  debiti,  la  sua  disposizione  non  do* 
rrebbe  applicarsi.  Se  non  si  vogliono  che  per- 


sone che  corrano  alla  cieca  in  simili  acquisti, 
credo  non  sarà  facile  a  trovarle.  Andiamo 
dunque  adagio  e  diciamo,  che  questo  daaè 
non  sarebbe  argomento  capace  di  far  ecce- 
zione alla  legge,  ma  aggiuntivi  altri  più  deci- 
sìtì,  potrebbe  influire  nella  convinzione  della 
frode. 


Articolo  1041. 

Per  conoscere  se  vi  sia  stata  lesione,  si  fa  eseguire  la  stima  degli  oggetti 
secondo  il  loro  stato  e  valore  al  tempo  della  divisione. 

§  2190.  Del  valore  onde  muove  U  calcolo  deUa  lesione. 

Del  valore  e  della  prova  in  genere  deUa  lesione. 

Dei  criteri  di  stima  da  formarsi  nel  raggiiaglio  di  tutti  gli  assegfiamenti  che 
costituiscono  la  divisione. 
Della  lesione  néUa  transasione. 

Doversi  prender  notigia  detta  causa  di  transigere^  e  secondo  la  importanga 
del  dubbio  formare  il  giudieio  dell'eccedenza. 
Conseguenze  dà  Visio  scoperto  nella  transasione. 


§  2190. 

Del  valore  onde  muove  il  celoolo 
dello  ietione. 

Ogni  lesione  costituita  sulla  differenza  da 
ciò  che  si  doveva  avere  e  ciò  che  sì  è  avuto, 
0  da  quello  che  si  doveva  avere  a  quello  che 
ci  è  stato  promesso,  è  una  questione  di  valore. 
n  valore  sempre  variabile  delle  cose  deve  na- 
turalmente ricercarsi  al  momento  della  con- 
venzione. Così  determina  la  legge  rapporto 
alla  lesione  sofferta  da  taluno  dei  coeredi  o 
condomini  nel  riparto  dei  beni  comuni.  Po- 
trebbe pertanto  parere  una  superfluità  quel- 
l'inciso —  il  loro  stato  (Io  stato  degli  oggetti). 
Lo  stato  buono  o  cattivo  non  è  che  un  elemento 
del  calcolo  di  valore  (1).  Ma  una  intenzione 
deve  pure  attribuirsi  a  questa  aggiunta.  La 
stessa  formola  si  trova  nelPart.  1530  in  fatto 
di  lesione  occorsa  nella  vendita.  Può  credersi 
in  quel  caso  un  avvertimento  ai  periti  onde  ne 
tengano  conto  espressamente;  per  avventura, 
in  fatto  di  divisione  si  è  voluto  semplificare  il 
calcolo  della  stima,  qualora  risulti  chiaramente 
che  una  certa  quantità  di  cose  date  per  buone 
erano  già  ridotte  in  pessima  condizione,  sic- 
ché il  giudice  senz'aiuto  di  periti  potrebbe 
scorgere  la  lesione  sulle  fedi  testimoniali  e 
sui  documenti 


Diffatti  la  dottrina  si  è  occupata  del  modo 
della  prova  indotta  dalla  esperienza  che  se  ne 
fece  nei  tribunali,  e  crede  che  in  questo  tema 
più  favorevole  non  si  esiga  il  rigore  di  una 
perìzia,  prescritta  in  forma  indeclinabile  in 
materia  di  vendita  (articolo  1533).  Quindi  si  è 
detto  più  volte  dalla  cassazione  francese  e 
ritenuto  dagli  scrittori  (2)  che  la  stima  può 
farsi  dal  giudice  nella  persuasione  che  ritrae 
dai  documenti  del  processo  non  esservi  dub- 
bio sulla  lesione  sofferta  dal  reclamante.  Se  la 
prova  sia  sottile,  e  problematica  la  lesione, 
allora  l'intervento  dei  periti  sarà  necessario. 
La  stima  degli  oggetti  non  è  dunque  precettiva 
in  ogni  caso  e  specie  che  si  presenti  alla  di- 
scussione. 

Colla  parola  molto  generica  oggetti  à  fa  in- 
tendere che  non  vi  ha  differenza  in  materia 
di  lesione  fra  cosa  e  cosa,  fra  mobili  e  immo- 
bili. Ma  oggetti  materiali  s'intende  ad  ogni 
modo,  non  enti  incorporali;  non  crediti,  non 
valori  in  titolo  che  si  misurano  computando, 
e  non  si  stimano  /i  dir  proprio.  Parimenti  alla 
idea  di  stima,  sfuggono  i  debiti  che  ledono  col 
loro  gravame.  Ogni  debito  è  sottrazione  dì 
sostanza  e  la  lesione  può  formarsi  anco  per 
questo  verso.  Potrete  valervi  di  contabili  se 
occorre,  ma  di  periti  stimatori  non  è  mestierL 

Osservo  che,  non  essendo  che  un  giadisio 


(1)  Più  semplfoe  l'art.  890  del  Codice  francese: 
«  Pouf  Juger  sMI  7  a  lésion,  on  estime  les  objets 
suivant  leur  valeur  à  Tépoque  da  partage  ». 


(2)  Marzo  18S7,  DiViLL.,  l,  089;  28  gfa|p90  193T; 
Ivi,  1848,  I,  360;  Dovbrgif.r  in  TonuJKR,  tODL  n 
n.  571  ;  Demolombe,  SHeeeu,^  v,  n.  4220. 
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di  reintegrazione  quello  eh  j  si  fa  in  causa  della 
lesione,  s'essa  risulti  da  im  eccesso  di  debiti 
accollato  ad  uno  dei  divic  enti,  il  computo  di- 
venta di  una  estrema  facilità,  e  non  è  bisogno 
interrogare,  per  così  espiimermi,  tutti  i  valori 
del  patrimonio.  Io  non  mi  lamento  delle  atti- 
vità che  mi  sono  toccate,  uguali  a  quelle  degli 
altri,  ma  dopo  ciò  sono  stato  gravato  di  debiti 
che  costituiscono  lo  sbilancio  di  oltre  un  quarto 
della  sostanza,  e  per  essere  purgato  dalla  le- 
sione che  soffro,  niente  altro  occorre  se  non 
dì  stornare  da  me  questo  peso  che  sarà  nuo- 
vamente distribuito  su  tutti  gli  eredi.  E  cosi 
si  applica  assai  semplicemente  la  regola  delle 
divisioni  —  quod  inaqualiter  factum  est  in 
mdiìis  reformabitur. 

Ma  quando  la  lesione  procede  dal  meno  rice« 
vuto  non  in  quantità  numerica  ma  in  quella  che 
alle  cose  stesse  sarebbe  attribuita  nel  cambio 
(che  tiene  al  giudizio  idea]e),generalmente  par- 
lando (1),  deve  ricercarsi  nel  riesame  di  tutti 
e  singoli  i  valori  dei  beni  assegnati  in  divisione, 
con  relazione  a  quel  tempo.  La  lesione  recla- 
mata è  una  incognita  che  deve  emergere  da 
questo  complesso  d'indagini,  e  di  una  ben 
grave  difficoltà  allorché  siano  trascorsi  molti 
anni  giacché  si  può  arrivare  sino  al  limite  della 
prescrizione.  Se  le  quote  divisorie  furono  for- 
mate e  risultano  di  quel  giusto  equilibrio  che 
la  legge  richiede,  converrà  fare  un  sindacato 
non  dirò  delle  quote,  ma  dei  valori  che  ne 
sono  il  sostrato.  E  se  più  o  meno  rispon- 
dono al  vero,  benché  con  qualche  differenza, 
ma  poco  notevole,  sparirà  il  giudìzio  della 
lesione. 

È  un  esame  deirinsìeme,  si  diceva,  che  pri- 
mieramente deve  portarsi  sulla  parte  toccata 
al  querelante,  e  può  trovarsi  che  nella  stima 
di  qualche  fondo  sia  stato  aggravato,  e  nella 
stima  di  qualche  altro  favorito,  e  nel  risultato 
non  sia  leso.  £  dove  si  rinvenga  che  veramente 
1  prezzi  rapporto  a  lui  siano  esagerati,  bisogna 
anche  indagare  come  siano  trattati  gli  altri 
condividenti.  Se  tutti  i  prezzi  sono  stati  tenuti 
ft  quel  livello,  forse  troppo  elevato,  ma  uguale 


per  tutti,  in  conseguenza  del  sistema  adottato 
dal  perito  che  fece  la  operazione,  ciò  diviene 
indifferente  in  una  divisione  che  è  una  somma 
di  rapporti  sempre  giusti  quando  si  corrispon- 
dono (2). 

Lo  stesso  criterio  di  valore  ci  guida  nel  giu- 
dizio dei  fatti  isolati  di  divisione,  e  di  carat- 
tere contrattuale  quali  sono  gPindicati  nell'ar- 
ticolo 1039,  parte  l^  Ma  siccome  quel  fatto,  o 
quei  fatti  particolari,  dovranno  ricongiungersi 
alla  divisione  generale  per  formare  il  calcolo 
della  lesione,  come  si  ò  detto  nello  studio  di 
quell'articolo,  ne  verrà  di  conseguenza,  che 
due  tempi  avranno  in  quel  caso  a  distinguersi 
per  la  norma  del  prezzo  (3);  il  che  però  non 
cadendo  sul  medesimo  oggetto,  ma  sopra  og- 
getti diversi,  cosi  ninno  inconveniente  può 
derivarne. 

Piò  grave  e  molto  piò  grave  é  il  cavare  la 
lesione  dalla  transazione  abbenchè  se  occorra 
indagine  di  valore,  aliud  momentum  iemporis 
non  sia  a  considerarsi  fuori  dì  quello  in  cui 
avvenne. 

Non  sarà  inutilmente  spesa  qualche  parola 
su  questo  forte  nucleo  di  diritto.  La  legge  non 
si  occupa  tanto  della  validità  della  transazione 
in  86  stessa,  quanto  dubita  possa  servire  di 
mezzo  a  turbare  la  eguaglianza  che  deve  re- 
gnare fra'  coeredi.  Ora  la  differenza  a  costi- 
tuire la  lesione,  deve  forse  riporsi  sul  quid  da' 
tum  e  sul  quid  retentum  che  è  il  carattere 
esterno  della  transazione?  Se  la  transazione 
è  una  fallacia  e  una  cosa  finta,  tutto  va  a 
monte;  ma  la  legge  la  suppone  seria  e  vera, 
abbiamo  detto  e  giova  ripeterlo.  Ora  come 
mai  non  si  dovrebbe  esaminare  nel  fondo 
quale  fu  il  punto  di  questione  sul  quale  si  è 
transatto?  Per  noi  ò  fuori  di  dubbio  che  ciò 
deve  farsi  primieramente.  La  lesione  sarà  una 
indagine  di  seconda  mano,  e  da  vedersi  come 
una  conseguenza.  Una  giurisprudenza  perve- 
nuta sino  ai  giorni  nostri,  la  cui  origine  potè 
attribuirsi  alle  sorgenti,  ma  che  aveva  uno  spi- 
rito nuovo,  stabilì  che  la  lesione  enormissima 
ed  anche  enorme,  infirmava  la  transazione  (4). 


(1)  Perchè  in  qualche  speciale  contingenza  si  po- 
trebbe trovare  una  via  più  gemplioe  che  non  è  mai 
impedita  al  magistrato  che  giudica  coila  cognizione 
del  fatto. 

(t)  Non  è  a  dire  se  queste  norme  dei  buon  senso, 
e  di  evidente  necessità,  siano  accolte  (Meblin,  Rép., 
Y*  Uiiùne  neiió  divù.;  Dbholombs,  n.  410;  NassC 
e  VergH  lo  Zachari^,  g  626,  ecc.).  Grave  giudizio, 
quantunque  anche  più  arduo  quello  In  cui  si  attacca 
UD  contratto  di  vendita.  TuitaTla  è  ritenuto  per 
una  ragioiw   molto  analoga  se  non  Identica,  che 


aireffetto  di  esser  ammesso  alla  prova  della  lesione, 
debbano  esporsi  e  specificarsi  ftH  ttroùmli  e  §raH 
per  [orla  pretumere  (articolo  1532;,  senza  di  che  la 
Istanza  sarebbe  sul  principio  rigettata  (NaaLni, 
v«  LuUne,  %  vi). 

(3)  Per  la  vendita,  secondo  Tart.  1030,  quello  In 
eul  è  aTTenata;  e  pei  beni  ripartiti  nella  dlTislooe 
generale,  questo  secondo  tempo. 

(4)  Dopo  Bartolo  alla  l<.  Hem  majoria  t,  God.  da 
resclod.  vendlt.,  accettata  eoo  ardore  dalla  too/n," 
lità  dei  canonisti  (Abbas,  fn  God.  Gmi  ensa,  de 
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[\rt.  4042] 


La  teorìa  si  vide  nel  Codice  francese  rìprodotta 
con  maggior  foyore  quanto  alla  distanza  del 
prezzo,  ma  con  applicazione  specialissima  ai 
fatti  della  divisione  fra  coeredi  e  condomini. 
Presa  cognizione  della  causa  di  transigere,  e 
ritenuto  il  valore  delle  cose  a  quel  tempo,  ci 
faremo  la  idea  se  il  prezzo  convenga  o  non 
sia  minore  di  oltre  un  quarto  di  quello  che 
dovrebbe  (1). 

Giudizio,  attesa  la  natura  del  soggetto,  di 
somma  difficoltà  tanto  più  quanto  la  diiferenza 
che  forma  la  lesione  è  relativamente  tenue. 
Trovato  il  vizio  nella  transazione,  essa  si  an- 
nulla e  crolla  pure  la  divisione  nel  suo  totale, 
eccettochè  messi  a  raffronto  tutti  i  valori,  non 
consti  che  la  parte  lesa  nella  transazione  non 


abbia  avuto  an  compenso  in  qualche  altro 
segnamento. 

Compiuta  astrazione  dalle  cause  che  poste- 
riormente alla  divisione  hanno  fatto  salire  o 
discendere  il  valore  dei  beni  per  coi  dopo  pia 
anni  si  trovano  averne  uno  molto  direrso.  £ 
tuttavia  non  potendosi  separare  le  cose  essen- 
zialmente congiunte,  ai  periti  è  commessa  la 
subalterna  operazione  del  confronto  fra  il  va- 
lore attuale  e  quello  che  avevano  al  tempo 
della  divisione;  imperocché,  pronunciata  la 
rescissione,  saranno  a  formarsene  titoli  di  de- 
bito 0  di  credito  rispettivo  dei  coeredi  ricac- 
ciati tutti  in  fascio  nella  indivisione,  come 
verremo  spiegando  nel  §  che  segue  (2). 


Articolo  I04«. 

Quello  contro  cui  è  promossa  l'azione  di  rescissione,  può  troncare  il  corso 
alla  medesima  ed  impedire  una  nuova  divisione,  dando  all'attore  il  sup- 
plemento della  sua  porzione  ereditaria  o  in  natura. 

§  2191.  Dd  supplemento  al  line  d'impedire  la  rescissione, 

I.  Degli  effetti  della  rescissione  in  genercde. 

a)  Nel  rapporto  dei  coeredi. 

Nullità  deUa  divisione;  restituzione  dei  beni  per  fame  una  nuova. 
Questione  intorno  ai  friUti  percetti. 

Si  presume  la  buona  fede;  e  i  frutti  non  dovrebbero  restituirsi  che  dal  giorno 
deUa  mossa  lite,  salvo  la  prova  contraria. 

b)  In  ordine  ai  tersi. 

H  loro  acquisto  è  protetto  contro  gU  effetti  di  una  domanda  di  rescissiome^ 
posteriore  alla  trascrisione. 

Nàia  nuova  divisione  Verede  alienante  è  addebitato  dd  valore. 
Su  quali  bctsi  viene  a  formarsi  la  nuova  divisione» 
Degli  effetti  ipotecari, 
§  2192.  Continuazione. 

IL  Del  diritto  del  supplemento. 

a)  Ragione  di  tale  provvedimento. 

b)  DeUa  materia  di  cui  si  compone. 

e)  In  relazione  a  qucU  tempo  si  computa  Q  valore? 

d)  Che  il  supplemento  deve  integrare  la  quantità  dd  danno^  quantMmiqiu 
oltrepassiy  anche  di  móUoj  la  differenza  legale, 

e)  In  quale  stato  dd  giudizio  possa  offrirsi  U  supplemento, 

f)  A  chi  ne  compete  la  eccezione? 

g)  Se  chi  distoma  U  giudizio  di  rescissione  prestando  U  supplemento^  abbia 
un  diritto  di  compenso  verso  i  coeredi. 


empt.  et  vend.-,  Ekgrl,  lib.  i,  Décret.,  tit.  xxzvi,  nam.  14;  Rrifrustubl,  ivi),  con  frequenti  esempi  d«th 
liota  romana  (V.  Zarchids,  De  letione). 

(1)  Riteniamo  la  distlozìone  intorno  al  subbietto  della  transazione,  di  cui  al  nostro  8  2186. 

(2)  In  quanto  cioè  abbiano  migliorato  o  deteriorato  beni  indipendentemente  dalla  Ttriaiioiie  del  vilen 
commerciale,  come  veniamo  a  dire. 
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§  2191. 
Del  ■vppleineato  al  fine  d'Impedire 


retcìMioae. 


!.  Degli  effetti  delia  rescistione  in  generale* 
È  fatta  facoltà  a  quello  contro  cui  è  prò- 
nutssa  Vagione  di  rescissione  di  liberarsene  e 
impedire  una  nuova  divisione  col  supplemento 
della  parte  mancata.  Ora  per  comodo  di  una 
teorica,  possiamo  supporre  che  il  supplemento 
non  siasi  dato  e  saremo  portati  a  vederne  le 
conseguenze. 

a)  Nd  rapporto  coi  coeredi. 
La  rescissione,  nei  suoi  effetti,  è  la  nullità. 
La  divisione  si  reputa  non  avvenuta,  e  si  rien- 
tra nella  comunione  risalendo  il  fiume  del 
tempo  sino  al  giorno  dell'aperta  successione, 
come  se  nulla  ci  fosse  di  mezzo.  Ciò  premesso, 
è  ben  naturale  che  dopo  un  lungo  corso  di 
anni  e  di  possesso,  dovranno  apparirci  ben  no- 
tevoli cangiamenti  avvenuti  per  fatto  dei  pos- 
sessori che  verranno  a  richiedere  il  compenso 
dei  miglioramenti,  o  per  contrario  saranno 
tenuti  alla  indennità  se  hanno  deteriorati  i 
fondi  a  loro  toccati  in  sorte  e  che  devono 
restituire. 

Che  diremo  dei  frutti?  Secondo  una  opi- 
nione (1),  anche  dei  frutti  percetti  devono 
darsi  conto  reciprocamente  i  coeredi,  come  se 
la  comunione  fosse  in  realtà  perdurata  sino  al 
giorno  della  nuova  divisione.  Ma  se  le  quote 
furono  eguali,  interverrà  una  compensazione 
generale,  e  con  tal  metodo  si  renderà  semplice 
una  operazione  orribilmente  brigosa  e  final- 
mente inutile  per  le  restituzioni  che  dovreb- 
bero farsi  rispettivamente.  Chi  professa  questa 
opinione,  scende  poi  ad  un  esame  particolare 
sulla  eccedenza,  e  procede  alla  ispezione  della 
buona  o  mala  fede  con  cui  i  frutti  furono  per- 
cetti, e  intorno  a  ciò  molto  influisce  la  causa 
che  ha  dato  luogo  alla  rescissione.  S'essa  è 
stata  prodotta  dal  dolo  o  dalla  violenza,  è  na- 
turare il  separare  quelli  che  ne  sono  imputa- 
bili da  coloro  che  ne  sono  le  vittime  o  ignora- 
vano quello  stato  di  cose.  Dovranno  i  primi 
restituire  i  frutti  e  non  gli  altri  che  ne  saranno 
responsabili  solo  dal  giorno  in  cui  ebbero  la 
formale  conoscenza  del  vizio  che  rendeva  in- 
sostenibile la  divisione.  —  Dato  all'incontro 
che  la  nullità  sia  il  prodotto  di  una  differenza 
di  valori  e  della  lesione,  si  è  inclinati  a  ritenere 
la  buona  fede  presumendo  l'errore;  ma,  se- 
condo il  comune  principio,  cessa  la  buona  fede 


dalla  mossa  lite  sulla  rescissione  e  allora  ha 
luogo  la  restituzione  dei  frutti  per  colui  che 
ha  goduta  la  eccedenza  che  forma  la  lesione. 

Per  altri  invece  <  i  frutti  e  gl'interessi  non 
«  sono  dovuti  da  ciascun  coerede  che  dal  giorno 
e  in  cui  la  domanda  di  rescissione  sia  stata 
€  inoltrata  »  (2). 

Si  sarà  osservato  che  il  primo  sistema  non 
è  perfettamente  concorde  con  se  stesso.  Quando 
le  quote  sono  eguali  non  simllega  la  distinzione 
fra  buona  e  mala  fede,  ma  si  pone  in  principio 
la  restituzione  dei  frutti  come  l'effetto  della 
rescissione,  laddove  la  distinzione  si  porta  sol- 
tanto sulla  eccedenza.  Più  semplice  e  coe- 
rente è  il  secondo  che  determina  la  mala 
fede  dal  punto  della  mossa  lite,  sulla  regola 
che  la  buona  fede  si  presume,  tanto  più  che  la 
causa  del  possesso  emana  dalla  proprietà  e  da 
un  titolo  abile  a  determinare  il  diritto  quale 
si  è  un  atto  di  divisione  nel  concorso  di  tutti 
gli  eredi. 

Se  questo  è  il  vero  concetto,  come  noi  cre- 
diamo, cade  anche  quello  della  compensazione 
che  ha  l'aspetto  di  un  espediente  anziché 
quello  di  un  saldo  concetto  giuridico.  La  com- 
pensazione suppone  un  credito  e  un  debito 
rispettivo,  nell'altro  sistema  ninno  dei  coeredi 
avrebbe  debito  verso  l'altro,  onde  si  toglie 
pure  la  grave  difficoltà  di  ragguagliare  a  giusta 
misura  la  quantità  dell'avere  e  del  dare  delle 
parti,  specialmente  per  quanto  riguarda  gl'in- 
teressi dei  capitali  fruttiferi  per  solito  ine- 
gualmente distribuiti. 

Ciò  non  toglie  che  la  mala  fede  non  possa 
in  certi  casi  provarsi,  eparticolarmentequando 
trattasi  di  rescissione  per  causa  di  violenza  o 
dolo.  Vi  sono  stati  degli  autori  della  nullità; 
dei  colpevoli,  che  non  oserebbero  difendere  il 
loro  possesso  colla  buona  fede  per  appropriarsi 
i  frutti.  Vi  sono  le  vittime  che  fanno  rendersi 
giustizia  coll'annullamento  delle  divisioni  ed 
altri  innocenti  costretti  a  subire  la  trista  vi- 
cenda, i  quali  dovendo  pur  rimettere  i  beni 
per  una  nuova  divisione,  non  hanno  obbligo 
alcuno  dei  proventi  ritrattine.  In  fatto  però  di 
lesione  sì  presume  piuttosto  l'errore  che  il 
proposito  di  nuocere  come  si  è  detto,  dal  caso 
in  fuori  in  cui  l'effetto  sia  quello  di  una  spo- 
gliazione, e  nell'eccesso  della  differenza  sia 
impresso  il  dolo. 

b)  In  ordine  ai  tersi. 
La  \egge  distingue  notabilmente  la  causa 
della  rescissione  in  quanto  provenga  dalla  le- 
sione, 0  dal  dolo  0  dalla  violenza.  Rapporto  a 


(1)  DBaOLOHBB,  V,  0.  511. 

(2)  ZacbaMìB,  S  0S8,  eoQ  noU  di  approvazione  di  Aubrt  e  Rao. 
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questa  dispone  nelParticolo  seguente,  ed  ìtì 
saremo  a  parlarne.  Quanto  all'azione  rescìs- 
,  seria  che  procede  dalla  lesione,  provvede  Tar- 
tieolo  1308:  <  La  detta  azione,  nei  casi  in  cui 
e  è  ammessa,  non  produce  effetto  a  danno  dei 
«  terzi  i  quali  hanno  acquistato  diritti  sugl'im- 
«  mohili  anteriormente  alla  trascrizione  della 
«  domanda  di  rescissione  »  (1).  Onde  valide 
sono  le  alienazioni,  e  valide  le  ipoteche,  non 
ostando  la  disposiziitne  dell'articolo  1976  per 
nna  singolare  eccezione  della  legge. 

Ne  segue  che  la  divisione  sussiste  in  parte 
e  in  parte  no;  sussiste  in  quanto  riguarda  1 
heni  che  sono  poi  stati  alienati  dal  condividente 
che  li  ha  ricevuti  nella  divisione;  altrimenti 
non  avrebbe  avuto  titolo  per  alienare  valida- 
mente, né  il  terzo  per  acquistare.  Sotto  questo 
rapporto  è  un  fatto  consumato  sul  quale  non 
si  può  più  ritornare.  Ciò  non  impedisce  per 
altro  che  non  sia  per  rinnovarsi  la  divisione, 
perchè  la  rescissione  deve  avere  il  suo  effetto; 
quell'effetto  che  è  possibile. 

Dal  sussistere  in  questa  parte  la  divisione, 
viene  pur  necessaria  la  conseguenza,  che  l'as- 
segnazione dei  beni  alienati  si  ritiene  definitiva 
per  colui  che  si  è  valso  del  suo  diritto,  e  nella 
nuova  divisione  gli  saranno  contati  per  il  va- 
lore che  avevano  a  quel  tempo,  indipendente- 
mente dal  prezzo  che  ne  abbia  ricavato.  L'ef- 
fetto dichiarativo  della  prima  divisione  essendo 
già  acquisito  al  coerede  ed  a  suoi  aventi  causa, 
non  è  surrogabile  da  un  altro  diverso  che  spo- 
sti come  a  dire,  la  prima  destinazione.  Dive- 
nuta l'alienazione  un  fatto  storico  che  non  può 
più  cancellarsi,  è  d'uopo  anche  tenerne  conto 
nella  formazione  delle  quote,  che  non  possono 
più  rappresentare,  come  in  principio,  la  inte- 
grità del  dividendo.  E  ben  anche  il  metodo 
degli  assegnamenti  deve  subire  una  variazione. 

Possono  immaginarsi  molteplici  e  di  varia 
maniera  le  alienazioni,  onde  si  accrescono  gli 


.  imbarazzi  e  gli  ostacoli  di  un  nuovo  ripario. 
Può  accadere  che  nel  corso  del  tempo  la  mag- 
gior parte  degl'immobili  sia  stata  venduta,  e 
non  si  trovino  più  esistenti  che  dei  residui 
dell'antico  stato;  e  finirà  col  rendersi  se  non 
impossibile,  almeno  senza  scopo,  la  formazione 
delle  quote  e  la  sortizlone.  Non  si  può  preve- 
dere insomma  a  quale  scheletro  sarà  ridotto 
il  patrimonio  ereditario  dopo  molti  anni  e 
dopo  una  quantità  di  alienazioni  irrevocabili. 
;  È  una  operazione  che  va  a  formarsi  sopra 
nuove  basì  ;  forse  la  stessa  divisione  materiale 
non  avrà  ragione  di  essere,  e  si  dovrà  elevare 
un  conguaglio  ideale  di  valori  con  cui  riparare 
eziandio  alla  differenza  che  costituisce  la  le- 
sione. Tanto  più  che  la  irrevocabilità  delle 
alienazioni  operate  da  alcuni  degli  eredi  pro- 
'  duce  che  i  beni  conservati  dagli  altri  asse- 
gnatari, non  possano  più  tramutarsi  (2). 

È  da  vedersi  che  avvenga  in  materia  dipo- 
teche. 

Primo  ha  imposte  delle  ipoteche  sug^i  im- 
mobili che  ebbe  in  parte.  Si  fa  luogo  alla 
rescissione  per  causa  di  lesione  e  ad  un  rin- 
novamento divisorio.  Emendo  quelle  ipoteche 
dichiarate  valide,  possono  forse  scambiarsi 
quegl'immobili  in  altri?  No,  stantechè  si 
porrebbe  la  legge  in  contraddizione  con  se 
stessa;  mancherebbe  alle  ipoteche  che  si  vo- 
gliono valide,  la  ragione  per  cui  lo  sono,  vale 
dire  il  dominio  di  chi  le  ha  imposte.  È  d'uopo 
pertanto  mantenere  gl'immobili  a  chi  già  li 
aveva,  in  grazia  del  creditore  ipotecario  che 
ha  irremoribilmente  acquistato  il  suo  diritto. 
Né  si  potrebbe  aggiungere  in  contrario  che  la 
ipoteca  potrà  rimanere  infìssa  sul  fondo  quan- 
tunque si  assegni  ex  novo  ad  altro  dei  coeredL 
Ciò  sarebbe  la  nullità  della  ipoteca,  imperoc- 
ché se  Primo  non  ebbe  mai  il  domìnio  del 
fondo  non  potè  acconsentire  alla  ipoteca,  e  se 
non  rientra  in  lui  colla  nuova  divisione,  la 


(1)  ID  reltxfone  airtrt.  10S8,  oum.  8.  Con  ciò  è 
mutato  il  sistema  francese,  che  ammette  la  riven- 
dicazione (Chabot,  art.  888,  n.  5;  Nbrlui,  v^  Ré- 
»ci»ion,  n.  4;  ZachìrIìC.  cogli  annotatori,  9  626,  e 
tanti  altri),  dubitante  solo  il  Dkmolombr,  che  cer- 
CHva  un  appoffRìo  in  dispositioni  analoghe,  e  col- 
Pacsme  deiiMngegno  preludiava  a  più  mite  legisla- 
zione. 

(2j  Tatto  ciò  per  chiarirsi  ha  mestieri  delPe- 
aempio. 

Erano  quattro  1  coeredi,  ognuno  dei  quali  ha  ri- 
cevuto dei  beni  immobili,  in  proporzione  non  pre* 
cisamente  uguali  per  essere  stati  pareggiati  con 
mobili  0  erediti. 

À.  e  B.  hanno  vendati  1  fondi  loro  tooeatl,  del 


valore  di  L.  60,000  quanto  al  primo,  di  L.  50,000 
quanto  al  secondo,  contato  dal  tempo  della  divlatoas. 

G.  e  D.  hanno  conservato  i  loro  fondi  di  od  va- 
lore consimile. 

Data  la  Irrevocabilità  delle  alienazioni,  quel  beai 
non  ritornano  più  nel  dividendo;  bisogna  ealeiK 
lame  11  valore.  1  beni  immobili  che  si  trovane  la 
mano  di  C  e  D.  restano  nel  loro  poesesao  o  dooiiais^ 
perchè  A.  e  B.  essendo  sUU  soddisfatti  del  loro  in- 
mobillare  non  possono  pretendere  una  nlteriora 
assegnazione  d'immobili. 

Del  pari  I  mobili  o  alienati  o  esistenti,  ma  de» 
prezzati,  non  presentano  più  che  la  rimembrmna 
del  valore  primitivo;  é  non  danno  appiglia  ad  ana 
divisione  materiale  con  ellétto 
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Ipoteca  tranlsce  noeeaiariaiiieDte,  ed  anzi  non 
ha  mai  avuto  principio  d'esistenza  (1).  È  vero 
che  per  soa  natura  la  ipoteca  è  duroTole,  non 
ostante  il  passaggio  del  fondo  su  cui  è  iscritta, 
ma  già  sappiamo  che  la  divisione  non  opera 
alcun  passaggio  dei  fondi  ed  ogni  condÌTidente 
si  reputa  ayerli  riceruti  direttamente  dal  de- 
funto, e  non  avere  mai  avuta  la  proprietà  di 
quelli  che  a  lui  non  furono  assegnati  (2). 

Cosi  i  fatti  precedenti  incatenano  e  traggono 
a  sé  i  susseguenti;  e  la  divisione  nuova  diventa 
dopo  l'annullamento  della  prima  una  opera- 
zione difficile,  se  è  pure  possibile. 

§  2192. 

Gontinuasìone. 

n.  Dd  diritto  del  suppìemerdo, 

a)  Provvida  disposizione  ella  è  questa  che 
taglia  corto  su  tante  difficoltà,  e  conferma  la 
divisione  riparando  al  difetto.  È  una  facoltà  e 
si  può  quindi  non  esercitarla  ;  ma  Pinteresse 
ordinario  del  convenuto  sarà  di  valersene.  È 
sciolto  il  problema  della  equità  poiché  con 
tanto  minor  danno  del  debitore  e  minore  inco- 
modo di  tutti,  l'attore  ottiene  quanto  gli  è  do- 
vuto. La  nullità  è  riparabile  e  si  trasforma  nei 
suoi  effetti  non  essendo  la  lesione  accompa- 
gnata dalla  idea  della  mala  fede,  e  in  una 
questione  puramente  economica,  non  si  crede 
interessato  l'ordine  pubblico.  Altro  sarebbe  se 
la  divisione  dovesse  cadere  per  causa  di  dolo 
o  violenza.  Allora  la  legge  non  viene  a  rial- 
zarla colla  mitezza  dei  suoi  espedienti,  ma  la 
infezione  che  la  deturpa,  non  ha  rimedio  che 
in  una  rinnovazione  completa  (3). 

b)  Il  supplemento  deve  integrare  il  valore 
che  manca  alla  tangente  dell'  erede  che  ha 
sofferta  la  lesione  onde  sia  perfettamente  ag- 


guagliata a  quella  degli  altri  coeredi.  Cosa  vi 
manca,  si  dirà  al  coerede  che  si  agita  per  lo 
dispetto  di  una  perdita  che  ha  subita?  Ebbene, 
eccovi  il  vostro  avere  e  tacete.  La  legge  parla 
di  porMùme  ereditaria  in  danaro  o  in  natura. 
Per  la  comune  interpretazione,  i  beni  devono 
ritrarsi  dal  compendio  ereditario  e  non  po- 
trebbe il  convenuto  presentare  beni  propri  (4), 
benché  possa  l'attore  più  che  di  buon  grado 
accettarli.  La  scelta  della  specie  (mobili,  o* 
crediti,  o  immobili)  appartiene  senza  dubbio 
all'offerente  il  quale  non  è  neppure  tenuto,  se- 
condo me,  a  dare  di  una  specie  sola,  verbi  gra- 
zia, soli  mobili,  0  soli  immobili.  Mala  qualità 
0  quantità  sarà  oggetto  di  opposizione,  se  le 
cose  offerte,  per  loro  difetto,  non  contengano 
il  valore  dovuto  (5). 

e)  In  relazione  a  quel  tempo  si  computa 
il  valore?  La  lesione  è  un  male  che  in  qual- 
siasi modo  deve  ripararsi  con  valori  attuali, 
quantunque  la  lesione  stessa  sia  misurata  dal 
prezzo  che  correva  quando  fu  irrogata.  Se  si 
rifa  da  capo  la  divisione,  si  stimano  le  cose 
come  valgono  oggidì  ;  se  si  sfugge  a  questo 
disastro  col  supplemento,  avviene  lo  stesso.  Io 
vi  offro  dei  fondi  e  si  prendono  come  sono; 
se  li  avrò  migliorati,  mi  giova  poiché  coste- 
ranno dì  più;  se  al  contrario,  mi  bisogna 
più  terreno  per  compensarvi  (6).  Affinché  il 
rimborso  sia  pieno  si  devono  i  frutti  o  gl'in- 
teressi, ma  dal  giorno  della  domanda  giudi- 
ziale, attesa  la  regola  di  equità,  sopra  enun- 
niata,  che  presume  la  buona  fede  sino  a  quella 
formale  cognizione  del  vizio  (7). 

d)  È  di  ragione  che  in  qualunque  modo 
venga  a  reintegrarsi  la  offesa  della  lesione,  il 
danno  effettivo  si  compensi  ;  il  che  però  av- 
viene, secondo  la  natura  della  riparazione,  in 
modo  dissimile.  La  lesione,  pur  anche  di  un 


fi)  In  reluzione  ai  noti  principi!  stablliii  nell'ar- 
ticolo 1034. 

(2)  Da  quello  che  sono  venuto  dicendo  può  rile- 
varci quale  sia  in  questo  grave  tema  la  mia  subor- 
dinala opinione.  Non  so  se  io  m'incanni,  ma  parml 
altro  intendere  regregio  prof.  PactOci  in  quelle 
parole:  «  doversi  auendere  Pesilo  della  nuova  di- 
visione, per  ftr  ritoltere  le  alienùxioni  dei  betti  eke 
M&m  eadMO  nelle  quote  de§li  alienanti,  e  wtanteiteré 
i€  Mitre,  e  eaeì  dar  luogo  o  meno  alta  rivendicazione 
dei  wiedetimi  ». 

Pare  adunque  si  creda  o  si  ammetta  come  pos- 
sibile, che  questo  nuovo  rimpasto  e  sconvolgimento 
di  parti  possa  in  realtà  nuocere  ai  lerù  che  hanno 
acquistato  in  forza  della  prima  divisione  che  aveva 
tutti  1  requisiti  esteriori  della  validità;  ma  dò  sa- 
rebbe in  opposizione  col  disposto  assolalo  delPar- 


ticolo  1306,  mentre  si  fu  incerto  ed  arbitrario  ciò 
che  ItI  è  certo  e  stabilito. 

(3)  Se  la  qualità  o  quanliià  della  lesione  fosse 
tale  che  ne  apparisse  il  dolo  personale  di  colui  che 
ne  ha  aTvanuggiato.  questo  mezzo  di  riparazione  gli 
sarebbe  inibito. 

(4)  Ciò  che  sarebbe  in  relazione  coll'art  1025  •  con 
altri  luoghi  del  Codice 

(5)  Conviene  che  la  offerta  sia  dicevole,  soddisfa- 
cente. Se  si  offrissero,  per  es.,  cinque  o  sei  casipole 
sparse  o  lontane;  un  pezzo  di  casa  ooo  ad  agio 
abitabile,  e  simili,  Il  giudice  può  condiSDars  la  of- 
feru  o  correggerla. 

(0)  Così  pure  quando  fA  tratta  di  supplire  alla 
lesione  occorsa  nella  vendita  (art.  1534). 
(7)  Chabot,  art.  801,  num.  8;  Toolliir,  tom.  n, 

D.  572;  DSMASTB,  tom.  Ul,  0.  S88  ^/    DCH0|.0HÌB,   V, 

a.  40T, 
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centesimo  oltre  il  quarto,  provoca  l'azione  re- 
scissoria; e  tuttavia  la  lesione  può  esser  anche 
maggiore,  oltre  la  metà  per  esempio.  Rinno- 
vandosi i  riparti,  e  ricevendo  il  leso  ciò  che 
gli  si  deve,  è  chiaro  che  qualunque  sia  la 
portata  del  danno  che  ha  sofferto,  si  resti- 
tuisce la  bilancia  ed  egli  ne  viene  pareggiato. 
Ora  non  altrimenti,  se  si  adopera  per  via  di 
supplemento.  Se  il  coerede  ha  patita  una  le- 
'sione  di  oltre  la  metà,  e  quindi  di  101,  non 
saria  sufficiente  il  supplemento  di  51,  quan- 
tunque i  tre  quarti  siano  con  ciò  reintegrati 
nel  limite  entro  il  quale  la  legge  non  dà 
razione  (1). 

e)  Si  può  troficarey  dice  la  legge,  il  carso 
diWazione  deUa  rescissione;  e  tosto,  e  in  ogni 
momento  del  giudizio.  Non  anche  dopo  pro- 
nunciata la  sentenza?  Qualche  autore  crede 
che  la  facoltà  non  sia  estinta  perciò,  ed  io  ne 
sono  talmente  persuaso  che  ritengo  utile  l'e- 
sercizio del  mezzo  supplementario  anche  inol- 
trata la  nuova  divisione  e  finché  non  sia  con- 
sumata, dovendo  però  Poiferente  pagar  le  spese 
cagionate  dal  suo  ritardo.  In  effetto  è  una  mi- 
sura di  equità,  molto  favorita  dalla  legge,  da 
non  discutersi  a  stretto  rigor  di  diritto  in  or- 
dine al  tempo  (2). 

/O  A  chi  compete  la  eccezione  del  supple- 
mento? Nei  termini  della  legge  a  quello  contro 
cui  è  promossa  P azione.  Può  ritenersi  che  vi 
sia  qualcuno  contro  il  quale  sia  specialmente 
e  come  a  dire,  più  direttamente  promossa 
ragione,  in  quanto  la  parte  di  cui  l'attore  la- 
menta la  perdita,  sia  andata  a  tutto  benefizio 
di  costui  che  viene  quindi  riguardato  come  il 
principale  offensore.  In  sostanza  però  il  giu- 
dizio è  diretto  contro  tutti  i  coeredi  avendo 
per  fine  di  annullare  la  convenzione  in  cui 
tutti  ebbero  parte.  Non  essendo  facile  del  resto 
rilevare  nei  primordi  del  giudizio  chi  abbia 
più  0  meno  profittato  a  spese  del  coerede 
peggio  trattato,  e  ognuno  dei  dividenti  avendo 
lo  stesso  interesse  di,  conservare  la  divisione, 


io  non  dubito  ponto  che  ognuno  nèUft  noncu- 
ranza degli  altri  possa  accorrere  a  prestare  fl 
supplemento.  È  insomma  un  mezzo  di  difesa 
che  a  ninno  è  attaccato  in  particolare  e  tutti 
i  convenuti  in  quel  giudizio  e  a  quello  scopo 
possono  esercitare.  L'attore  soddisfatto  non 
avrebbe  interesse  di  opporsi. 

g)  L'interesse  che  primieramente  si  assi- 
cura in  tal  modo  è  per  certo  q nello  del  leso. 
Chi  si  oflre  al  supplemento  crede  anche  di 
fare  il  proprio.  Ma  si  fa  con  ciò  l'interesse 
degli  altri  coeredi?  Questo  rimane  a  vedersi, 
quindi  il  dubbio  se  a  lui  competa  azione  per 
essere  proporzionalmente  rifuso  dagli  altri 
coeredi  di  quello  che  ha  speso. 

Se  si  fosse  fatto  col  consenso  e  di  mandato 
anche  tacito  ma  dimostrato,  dei  coeredi,  si  do- 
vrebbe rispondere  affermativamente;  ma  ora 
si  suppone  che  l'erede  più  pronto  degli  altri, 
abbia  agito  di  sua  propria  e  indipendente  vo- 
lontà. In  tal  caso  se  risultasse  aperto  ch^egli 
aveva  un  personale  interesse  per  cosi  operare, 
poiché  la  parte  eccedente,  andò  a  suo  profitto, 
é  manifesto  che  rivalsa  alcuna  non  gli  si  po- 
trebbe concedere  ;  ma  se  questo  non  risulta,  si 
dovrà  credere  che  abbia  con  ciò  giovato  al  co- 
mune interesse  coll'impedire  una  nuova  divi- 
sione? Questo  gli  potrà  esser  negato.  Si  dirà 
che  dì  tale  comune  vantaggio  non  poteva  farsi 
giudice.  Si  dirà  che  in  generale  la  divisione 
era  riuscita  ingiusta  e  stava  bene  il  rivederla. 
Alcuno  verrà  insinuando  di  averne  sofferta 
lesione  egli  pure,  benché  non  tanta  da  muo- 
verne querela  secondo  la  legge,  ma  nel  nuovo 
riparto  sarebbe  stato  ristorato.  Ritenuto  per- 
tanto che  non  abbia  altra  veste  che  di  gestor 
di  negozi  per  ottenere  il  rimborso,  spetta  al 
pagatore  il  provare  di  aver  fatto  Tinteresse 
degli  altri.  A  questo  non  gli  basterà  allegare 
in  genere  che  é  sempre  meglio  conservare 
quello  che  si  é  fatto  e  impedire  una  nuova  di- 
visione, ma  dovrà  accingersi  a  dimostrazioni 
più  precise  e  specifiche  (3). 


Articolo  1043. 

Il  coerede  che  ha  alienato  la  sua  porzione  od  una  parte  di  essa,  non  è  più 
ammesso  a  proporre  l'azione  dì  rescissione  per  dolo  o  violenza,  se  Palie- 
nazione  è  seguita  dopo  che  gli  fu  palese  il  dolo  o  cessò  la  violenza. 

§  2193.  DdV alienazione  in  rapporto  alVazione  rescissoria. 

Chi  aliena  i  beni  toccatigli  in  divisione,  V accetta  e  conferma;  onde  non  può 
più  impugnarla  a  titolo  di  dolo  e  violenza. 


(U  La  osMrvazione  è  del  Drmolombr,  n.  466. 

(8)  Questo  è  pur  ravviso  del  Pacifici-Mazzoni, 
che  aggiunge  la  buona  rugione,  che  pendente  la 
lite  si  poteTa  essere  Incerti  della  atistensa  della 
lesione  (n.  184). 


(3)  Se  più  convenuti  concorrano  nel  sappleoiento, 
ciascuno  sostiene  la  parte  che  cornsponde  od  lor» 
Interesse  ereditario. 
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Oiò  sHntende  qualora  non  gii  sia  ignota  Vopera  dd  dolo,  o  si  trovi  ancora 
sotto  Vimpressione  deUa  viohnea. 

Aecettasione  vi  ha  sempre  rispetto  ai  tersi  alienatari 

Surrogato  dd  valore  nella  nuova  divisione. 

AWesercisio  deWazione  rescissoria  è  pure  necessario  requisito  Pavere  un  inte* 
resòe  economico. 

Spiegasione  di  questo  concetto. 


§  2193. 

Dell*alienasìone  in  rapporto  di  astone 


retoitftoria. 


La  nullità  della  divisione  che  deriva  dal  dolo 
0  dalla  violenza  è  irreparabile,  ma  il  vizio  del 
consenso  originario  può  esser  sanato  col  con- 
senso liberamente  prestato  in  un  tempo  poste- 
riore, purché  vi  si  riconoscano  quei  caratteri 
di  fermo  volere  che  la  legge  richiede  (arti- 
colo 1309).  Poiché  il  male  dev^esser  medicato 
col  suo  contrario,  risulta  evidente,  che  gli 
effetti  della  nullità  non  potrebbero  sopprimersi 
con  una  prestazione  pecuniaria,  come  nel  caso 
dell'articolo  precedente.  La  nullità  sussiste 
ancora,  poiché  solo  la  volontà  che  è  mancata, 
può  ricreare  se  stessa. 

La  comparsa  della  volontà  della  quale  era 
ritenuto  il  difetto,  si  deduce  dall'eseguimento 
volontario  della  obbligazione  giusta  ilpriucipio 
proclamato  dall'articolo  1309,  parte  2*.  Ora 
l'alienazione  che  l'erede  sciente  del  dolo,  o 
sollevato  dalla  violenza,  faccia  della  propria 
quota,  non  è  forse  la  esecuzione  volontaria 
dell'atto  dì  divisione?  Precisamente  no,  rispon- 
dono e  non  senza  ragione,  alcuni  dei  più  sot- 
tili giuristi  francesi  (1),  imperocché  chi  aliena 
i  beni  che  in  essa  ha  ricevuti,  non  adempie  a 
prò  dei  suoi  coeredi  a  verun  óbbUyo  della  di- 
visiofie,  né  la  eseguisce  nel  senso  di  quell'arti- 
colo 1338  (nostro  1309),  che  nou  potrebbe 
quindi  trarsi  a  stretta  applicazione  nel  tema 
presente. 

Ma  ciò  poco  importa,  perchè  non  si  domanda 
all'articolo  1309  un  soccorso  di  analogia  per 
risolvere  con  essa  un  caso  di  alienazione.  F^so 
è  deciso  espressamente  da  una  legge  speciale. 
Se  non  si  denomina  esecuzione,  sarà  accetta- 
zione, mentre  l'atto  divisorio  é  il  titolo  della 
sua  indipendente  proprietà  che  presenta  il 
venditore,  e  in  esso  riposa  il  compratore  sotto 
la  garanzia  del  venditore  medesimo.  Oltre  dì 
che  una  relazione  armonica  di  principii  e  di 
concetti  congiunge  a  quella  ora  mentovata,  la 
disposizione  presente. 


Quando  Patto  fu  vizioso  in  orìgine  per  man- 
canza del  consenso,  o  perché  strappato  dalla 
violenza  o  carpito  dall'inganno,  l'accettazione 
e  la  esecuzione  non  lo  convalida,  qualora  chi 
vi  si  presta  non  abbia  la  scienza  del  vizio,  ri- 
tenendosi che  se  lo  avesse  saputo  non  avrebbe 
eseguita  la  obbligazione  né  accettata  la  divi- 
sione. Questo  é  il  concetto  che  domina  nel- 
l'articolo 1042:  il  proposto  negativo  con  cui 
si  esprime  —  non  è  ammesso  ad  esercitare,  ecc., 
inchiude  manifestamente  il  suo  contrario  — 
è  ammesso  se  non  gli  fu  palese  il  dolo,  o  al 
momento  dell'alienazione  si  trovava  ancora 
sotto  la  impressione  della  violenza.  Nel  primo 
caso  l'atto  ratificante  fu  volontario  (nel  senso 
di  libero)  e  non  in  questo. 

NuUadimeno  non  si  può  mettere  in  dubbio 
che  l'alienazione,  sia  della  quota  assegnata  o 
di  parte  di  essa,  o  anche  di  oggetti  particolari 
provenuti  dalla  divisione,non  equivalga  ad  ac- 
cettazione. Se  con  altri  sistemi  poteva  dispu- 
tarsene, ciò  è  fermo  nel  nostro  in  forza  di 
quell'alto  principio  d'ordine  pubblico  —  che 
Vazioìie  di  rescissione  non  produce  effetto  a 
danno  dei  terzi  (art.  1308)  il  che  importa  ben 
chiaramente,  che  l'atto  di  alienazione  è  valido 
a  principio;  e  per  esser  tale,  conviene  che  il 
venditore  fosse  proprietario  e  tale  si  reputasse, 
e  tale  con  verità  fosse  stato  creduto  dal  com- 
pratore. A  questo  si  aggiunge  (nel  che  con- 
vengono anche  gli  scrittori  francesi)  che  il 
venditore  non  potrebbe  mai  evincere  il  proprio 
compratore  al  quale  invece  (per  regola)  deve 
prestare  la  garanzia. 

Ma  si  trova  il  modo  di  salvare  ogni  cosa. 
Non  si  può  riportare,  é  vero,  nella  massa  del 
nuovo  dividendo  i  fondi  venduti,  ma  vi  si  ri- 
mette idealmente  il  valore  (tolto  dal  tempo 
della  divisione)  e  l'alienante,  o  lo  imputa  nel 
novello  suo  quoto,  o  l'offre  come  un  capitale 
da  distribuirsi  colle  altre  attività  del  patrimo- 
nio. È  questo  il  surrogato  necessario  che  ha 
pure  un  riscontro  e  un  appoggio  nell'art.  1016. 
L'adesione  pertanto  alla  quale  il  condiviso 
alienante  non  può  rifiutarsi,  è  quella  di  rite- 


(1)  AuBRT  e  Rad  in  ZacharijB,  9  626,  nota  6. 
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nere  in  parte  propria  !  beni  dì  cai  ha  disposto, 
il  che  non  implica  l'accettazione  della  divi- 
sione in  generale,  né  inchiude  la  rinunzia  al 
dirìttn  di  fare  un  nuovo  riparto  con  quella 
libertà  che  non  si  ebbe  allora. 

Così  l'alienazione  per  se  stessa  non  impe- 
disce l'esercizio  della  rescissione  quando  il 
reclamante  dimostri  che  la  divisione  non  fu 
l'effetto  del  libero  consenso,  ma  il  prodotto  del 
dolo  e  della  violenza,  salvo  ai  convenuti  di 
provare  che  quando  alienò,  il  primo  era  già 
a  sua  conoscenza,  e  la  seconda  era  cessata  (1). 

É  difficile  a  comprendere  come  la  violenza 
non  sia  cessata  allorché  si  contrae  una  vendita 
con  un  terzo,  imperocché  se  un  terrore  morale 
(che  del  fisico  é  appena  a  parlare)  influì  sulla 
divisione,  la  vendita  è  un  atto  distinto,  avve- 
nuto certamente  in  un  tempo  posteriore,  in  un 
ambiente  diverso,  e  scelto  dal  venditore  me- 
desimo. Ond'é  che  lo  stesso  contratto,  per  sé, 
e  nelle  circostanze  in  cui  avvenne,  il  più  delle 
volte,  e  senz'altro,  sarà  la  prova  della  libertà 
del  venditore. 

Resta  che  s'ignorassero  ì  raggiri  che  furono 
messi  in  opera  per  racconciare  la  divisione  in 
quel  modo.  Ma  io  persisto  a  credere  (opinione 
che  ho  espressa  in  altro  luogo),  e  specialmente 
dopo  le  fatte  alienazioni  (che  sono  pure  una 
conferma  della  divisione  benché  non  sempre 
perentoria),  io  persisto  a  credere  che  colui  che 
dopo  ciò  vuol  essere  ammesso  alla  prova  del 
dolo  intervenuto,  debba  dimostrare  l'interesse 
che  ha  nella  lite.  E  in  questo  argomento  che 
spesso  occorre  nella  pratica,  mi  sia  permesso 
di  aggiungere  qualche  parola. 

Generalmente  parlando,  si  ha  sempre  l'in- 
teresse di  distruggere  un  qualunque  atto  civile 
che  ci  fu  scavato  di  sotto  per  opera  della  frode. 


quand'anche  nel  ponto  di  viata  dell'interesse 
economico  non  ci  sia  danno.  Io  non  avrei  vo- 
luto vendere  la  mia  casa  alla  quale  era  affe- 
zionato, ma  voi  mi  faceste  conoscere  che  io 
sarei  costretto  a  cederla  all'autorità  pubblica 
perchè  sa  quella  linea  doveva  aprirai  Dna 
strada.  Mi  presentaste  delle  false  attestazioni, 
mi  fingeste  ordini  che  non  esistevano,  mi  tira- 
ste insomma  a  credere  quello  che  non  erav^o 
onde  indarmi  a  vendervi  la  casa.  Vero  è  che 
me  l'avete  pagata  bene.  H  mio  è  un  interesse 
morale.  É  an  interesse  d'affeadone;  ma  pre- 
scindendo da  ciò,  ho  l'interesse  di  rivendicare 
la  mia  libertà  contro  la  offesa  del  delitto  ed  io 
vi  restituisco  il  prezzo.  Ma  ninno  poteva  ob- 
bligarmi a  Tendere  la  mia  casa;  aJl'ineontro 
tu  potevi  essere  obbligato  alla  divisione.  Tu 
dici  che  ti  sei  prestato  alla  divisione  perchè 
condotto  dal  dolo  altrni;  ma  ti  bì  risponde  che 
alla  divisione  in  generale  tu  potevi  esser  co- 
stretto per  forza  di  diritto.  Vero  è  però  chela 
punta  del  dolo  ti  poteva  ferire  nel  tno  inte- 
resse economico  che  diremo  reale,  e  qni  po- 
trai dimostrare  Piucomodo  e  la  perdita  che 
soffrì  per  questa  causa.  La  quale  però  non  si 
confonde  colla  lesione  legale  in  due  sensi: 
l*'  perchè  può  esser  meno  del  quarto  e  non 
ostante  riparabile;  2^  perchè  non  si  può  of- 
frire il  supplemento,  per  evitare  lo  nnon 
divisione  (2).  Ma  quando  a  questo  titolo  si 
promuove  un  titolo  di  rescissione  mentre  si 
dimostra  in  contrario  che  tutto  il  bene  che 
dovevi  avere  lo  hai  avuto,  ti  si  risponde  snl- 
l 'in grosso  della  lite  che  non  hai  interesse  e 
non  sarai  ammesso  alla  prova  del  dolo,  sen- 
doché,  fosse  pure  intervenuto,  tu  non  ne  fosti 
la  vittima. 


(1)  Tanto  meno  TaHenazione  è  d{  oMacolo  alPe- 
aercizio  deirazìone  quando  Tallenante  vi  fu  costrelfo 
dal  suoi  creditori  (Zacrari«,  8  626;  Druolombr, 
n.  488).  Non  è  però  da  farsi  molta  forza  su  quello 
argomento,  al  perchè  non  è  mai  involontaria  nel 
aenso  della  parola  la  espropriazione  che  soffre  11 
debitore,  come  si  è  notato  altrove,  benché  in  ma- 
leria  non  idf^ntica:  %\  perchè  non  si  reputa  volon- 
taria Palienazlone  nelle  circostanze  del  nostro  arti* 


colo,  onde  11  soddetio  arftomento  non  è  quello  ebe 
decide.  Aasolutamente  Involontaria  è  ralienaziooe  i 
cui  si  è  costretti  per  causa  dt  ntiliià  pubblica. 

(2)  Tu  potresti  esser  anche  contento  di  rieevm 
un  compenso  per  abbandonare  la  preresa  di  «lu 
nuova  divisione,  poiché  ogni  cosa  rimane  fntm  i 
cancelli  del  diritto  privato,  e  limitata  è  la  Inferena 
deirordine  pubblico. 
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SEZIONE  Vili. 

Doll«  dlvlalone  ttkitm  dal  padre*  dalla  madre  o  da  allrt 

fra  I  loro  diocondcnll. 


Iti 


Articolo  i044. 

n  padre,  la  madre  e  gli  altri  ascendenti  possono  dividere  e  distribuire 
i  loro  beni  tra  i  loro  figli  e  discendenti,  comprendendo  nella  divisione 
anche  la  parte  non  disponibile. 

§  2194.  Del  carattere  generale  Mìa  istitimone, 

A.  Bicordi  starici. 

DdJa  sua  origine  famigliare^  e  come  acquietò  in  progresso  U  carotiere  di  una 
istitusione. 

Non  àtòastansa  determinata^  venne  poi  assunta  con  maggior  cura  nel  diritto 
moderno* 

Del  diritto  détte  persone, 

B.  Capacità  atHta. 

C.  Capacità  passiva» 

Ogni  categoria  di  figli  e  discendenti  ai  quali  è  riservata  una  porsione  legii' 
fima,  si  contempla  in  questo  istittUo. 

Come  la  podestà  dell'ascendente  si  estenda  anche  ai  successibili  eondisionàli^ 
e  con  quale  effetto. 


§  2194. 
Del  carattere  generale  deUa  ìftituiione. 

A.  Ricordi  storici. 

A  prevenire  le  difficoltà  che  sMncontrano 
nelle  divisioni,  a  schivare  le  discordie  che  so- 
gliono esserne  la  conseguenza,  fu  nel  previ- 
dente affetto  dei  padri  già  vicini  ad  abbando- 
nare la  vita,  il  distribuire  i  beni  ai  loro  figli. 
Decisione  spontanea  deiramore  che  ì  legisla- 
tori non  ebbero  ad  ordinare,  ma  con  loro  sod- 
•disfazione  approvarono  e  vennero  regolando 

Il  fatto  ebbe  in  origine  il  carattere  semplice 
e  modesto  di  un  regolamento  di  famiglia,  affi- 
dato alla  prudenza  del  padre  e  senza  forme 
prescritte.  Non  aveva  precisamente  un  nome 
perchè  non  era  una  donazione  e  non  era  un 


testamento  :  quello  di  cui  si  era  persuasi  era 
questo,  che  doveva  rispettarsi  come  il  mode- 
rato esercizio  di  un  sacro  potere  in  qualsiasi 
modo  si  fosse  manifestato  (1).  Sino  al  secolo 
quarto,  sino  cioè  alla  legge  di  Costantino  (2) 
il  padre  non  poteva  valersi  del  proprio  testai 
mento  per  fare  la  divisione,  benché  già  in  vi- 
gore il  testamento  inter  liberos^  privilegiato 
dalle  forme  solenni  per  una  causa  non  diversa, 
quale  si  era  Pomaggio  reso  alla  paterna  au- 
torità, quasi  una  concessione  tanto  eccezionale 
non  potesse  ampliarsi  (3).  Dacché  il  legisla- 
tore se  ne  diede  conto,  riconobbe  naturalis- 
sima la  transizione  (4),  ed  anzi  più  tardi  il 
grande  riformatore  espresse  il  desiderio  che, 
potendo,  si  facesse  piuttosto  la  divisione  nel 
I  testamento  (5).  Così  i  padri  ebbero  un  campo 


(1)  «  Si  pater  ioter  flllos  .<tine  scriptura  bona  di- 
vislt,  et  onns  arìA  alieni  prò  modo  possessionom 
distribuit,  non  videri  simplicìter  donationem,  scd 
potius  supremi  judicii  divisionem  Papinianus  alt  » 
(L.  20,  8  3,  fam.  ercisc). 

(8)  r^g.  1,  de  famil.  ercisc.  Cod.  Theod.;  com* 
'  mento  del  Gotofredo. 

(8)  Ciò  dicesi  quanto  al  teaiamento  imperfetto, 
non  quanto  al  vero  e  proprio  testamento,  ed  era 
questione  di  forma. 


(4)  .  .  .  tamen  di»po»ilione  uilinue  coiorafam  juris 
imoginem  referentet,  isliu»  in  ne  tegum  proclivem  fap»- 
rem  debent  provocare  (L.  sudd.). 

(5)  «  Si  quis  voluerit  suas  res  flilis  aut  dividere, 
aut  omnes,  aut  etiam  aliquas  forte  relinquere  pne- 
cipuas,  hoc  maxime  quiiem  si  possibile  est  iieat  in 
testamento,  et  indulntalam  det  filiis  hine  utilitatem.  Si 
antem  hoc  non  agat,  ecc.  »  (Not.  18,  cap.  vu). 


Borsari,  Comment.  al  Cod.  civ*  t(aZ.  —  Voi.  III. 
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più  esteso,  e  dirò  più  tranquiUo,  per  esprimere 
in  questo  proposito  la  loro  Tolontà,  poiché  non 
sempre  le  estreme  disposizioni  fatte  in  Tita, 
e  rese  note  ai  figli,  ranno  scerre  di  amari  con- 
trasti e  di  oontestasionL 

Fa  segno  eziandio  di  feiTore  alla  istituzione 
la  cnra  che  prese  Giostiniano  nella  costitu- 
zione indicata,  di  prescrìvere  qualche  norma 
affinchè  la  divisione  che  al  padre  piacesse  di 
fare,  fosse  assicurata  nei  suoi  effetti.  Se  il  vo- 
stro divisamente,  egli  diceva,  non  sarà  bene 
accertato,  se  i  figli  dissenzienti  avranno  pre- 
testi per  negare  la  verità  deUe  vostre  risolu- 
zioni, le  liti  che  volete  evitare,  divamperanno 
più  feroci  dopo  la  vostra  morte  (1).  Quindi 
desiderò  la  scrittura  e  il  concorso  degli  stessi 
figli,  e  provvide  alla  incertezza  che  spesso 
lasciavano  certe  divisioni  che  non  davano  al- 
cuna fede  di  se  medesime. 

Poteva  ritenersi,  e  certo  lo  fa  dapprima,  un 
attributo  della  patria  podestà  ;  ma  la  facoltà 
della  divisione  fu  poi  resa  comune  alla  madre, 
e  si  estese  anco  ai  figli  emancipati  (2). 

Contnttociò  la  legislazione  romanasi  rimase 
ad  uno  stato  di  semplicità  che  non  poteva 
soddisfare  ai  diversi  problemi  che  si  presen- 
tavano non  solo  nelPesercizio  pratico,  ma 
eziandio  alla  completa  nozione  di  questa  fa- 
coltà eccezionale.  Il  più  radicale  era  questo, 
se  le  partage  d^ascendanty  come  fu  appellato 
in  appresso,  più  che  una  distribuzione  di  beni, 
non  importasse  di  sua  natura  una  vera  dispo- 
sizione e  nel  rapporto  del  contenuto  e  in  or- 
dine agli  effetti,  da  governarsi  colle  norme 
deUa  successione  legittima,  o  alla  stregua  piut- 
tosto delle  donazioni  (3),  il  che  viene  ordinato 
nell'articolo  che  segue.  Non  mancano  tuttavia 
le  diffieekà  per  bene  determinare  i  confinì  di 
una  istituzione  fondata  nella  domestica  auto- 
rità, e  che  ha  la  sua  lagione  nelle  intimità 
naturali.  Così  bisogna  primieramente  occu- 
parsi delle  persone. 
B.  Capacità  attive^, 

H  padre,  la  madre  e  gli  altri  aacendmti.  È 

stessa  podestà  che  parte  dal  più  alto  e  di- 


scende abbracciando  più  rami  ddle  genera- 
zioni, sicché  il  bisavolo,  per  esempio,  la  eser- 
cita più  largamente  per  la  maggior  copia  dei 
successibili  (4). 

Che  le  persone  che  hanno  tali  qualità  pos- 
sano distribuire  definitivamente  i  loro  beni  fra 
i  figli  e  discendenti,  non  è  a  dubitare;  ma  che 
si  avrebbe  di  speciale  mentre  ogni  persona  ha 
pure  il  diritto  di  disporre  dei  suoi  beni  nei 
modi  che  a  lei  piace,  sia  per  donazione  che  per 
testamento  ?  E  in  massima  bisogna  convenire 
che  ognuno  ha  la  &coltà  di  organare  una  di- 
risione  e  un  modo  di  divisione  conforme  o 
analogo  alPordinamento  istituito  per  gli  ascen- 
denti. Chi  può  disporre  può  farlo  in  ogni  modo 
purché  non  contrario  alla  legge  e  qui  non 
sarebbe.  Riunendo  la  divisione  alla  disposi- 
zione, niente  osta  che  un  estraneo  qualunque 
dica  in  un  testamento  :  lascio  a  Tizio  la  mia 
casa  di  abitazione  e  la  mia  villa  fuori  di  porta 
romana;  a  Caio  il  fondo  A.  e  il  fondo  6.;  a 
Mevio  i  capitali  fruttiferi  qui  descritti  ed  il 
mobiliare.  In  effetto  è  una  divisione.  Ciò  che 
si  raccoglie  è  questo,  che  l'estraneo  gode  di 
'  una  maggior  libertà,  non  ha  bisogno  d^invitare 
alla  sua  divisione  i  successibili  eventuali,  non 
di  pesare  le  quote  per  non  cadere  nella  ecce- 
denza del  quarto  ;  e  i  gratificati  nel  testamento 
0  anco  nelle  sue  donazioni  sono  rispettivamente 
liberi.  Se  non  che  tutto  questo  ha  forma  di 
disposizione  e  non  di  divisione  soltanto,  che 
neirascendente  é  un  atto  distinto,  benché  sa- 
bordinato  a  normed^eguaglianzaneU'interesse 
dei  figli. 

C.  GapacUà  passiva. 

Come  i  legittimi  vengono  i  legittimati  e  gli 
adottivi  e  i  loro  discendenti  posti  sulla  stessa 
linea  successoria  (art.  537),  e  sono  nello  stesso 
giure  i  naturali  riconosciuti  e  successibili  (5). 

Che  diremo  dei  figli  dei  figli,  aventi  grado  i 
primi  di  successibili  diretti,  mentre  i  figli  loro 
rispettivi  non  sarebbero  che  a  rappresent&rìi 
nella  loro  mancanza?  È  ad  essi  applicabile  il 
presente  istituto,  o  mutata  la  figura  del  di- 
ritto, sono  da  seguirsi  altre  regole? 


(1)  «  Oportet  eoim  providere  subtllUer  caute)» 
fi  iorum,  et  non  aliud  quidem  minuere,  aliud  sub 
errore  relinquere,  quod  difllìciliuni  insuper  et  inso- 
lubilìum  crebro  etiam  crimina  ferentium  causarum 
occasionem  prestai  »  (detta  Mot.  18,  in  fin.). 

(2)  L.  2,  de  fam.  ercisc,  God.  Teodos.  ;  Leg.  21, 
g  1,  Cod.  de  tcsiam. 

(:^)  Sulle  questioni  relative  e  speciali  tradizioni 
deiU  gente  francese  per  accostarvi  le  determinazioni 
dei  Codice  da  noi  seguitate,  possono  vedersi  Merluc, 
H^p.s  ▼*  Partage  U'ascendant^  e  v»  Dimission  liet  ùieut/ 


GcHTT,  Des  pùrtù§et  i'uundMttg  Pinna  eolio  Messo 

ed  altri  storici  dell'epoca. 

(4)  Non  tanto  per  il  numero  quanto  per  ki  sptito; 
spenti  i  successibili  intermedi,  restano  \  pronipoti. 

(5)  Rispettata  quella  misura  di  lar^^izlone  che  t 
genitori  non  possono  eccedere  (art.  768)  Vazeiue. 
articolo  1078,  n.  3;  Zaghari^,  §  672.  cogli  annota- 
tori, ecc.,  e  non  sa  vedersi  ragionevole  dubbio  avenJo 
presso  di  noi  i  successibili  naturali  qualità  di  ereJi. 
La  materia  dovrk  ri  presentarsi  alKart.  1047. 
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Alcani  professano  la  sentenza  affermativa; 
credono  investito  il  padre  di  una  magistratura 
domestica  che  si  estende  agli  ulteriori  succes- 
sibili, e  vedono  la  conferma  del  loro  proposto 
nell'oggetto  dell'istituto  medesimo  ch'è  di 
preparare  l'ordine  e  la  pace  nella  sua  fami- 
glia (1). 

Ad  altri  non  piace.  Il  carattere,  dicono  essi, 
della  disposizione  non  è  distributivo  rapporto 
a  persone  alle  quali  non  sia  per  ricadere  im- 
mediatamente la  eredità  ma  nel  rigore  della 
parola  attributivo;  si  farebbe  una  donazione, 
un  legato  ordinario,  come  a  favore  di  estranei. 
La  presunzione  della  eguaglianza  che  la  legge 
riconoscein  ordine  alle  vocazioni  ereditarie(2), 
vien  meno  rapporto  a  quelli  che  non  sono  i 
suoi  successori  immediati,  i  quali  dovriano  ri- 
guardarsi donatari  o  legatari  che  conservano 
il  loro  indipendente  diritto  (3).  Il  che  significa 
che  tale  disposizione  non  soggiace  alla  disci- 
plina di  questo  regolamento. 

K  una  ragione  che  si  apprezza;  nondimeno 
può  osservarsi  in  contrario,  che  l'ordinatore 
della  divisione  non  è  poi  ben  sicuro  che  tutti 
i  suoi  figli  presenti  saranno  vivi  al  tempo  della 
sua  morte;  che  una  saggia  previdenza  è  la  sua 
di  comprendere  anco  i  nipoti  che  sono  tuttavia 


nella  classe  dei  suoi  successibili,  benché,  a  così 
dire,  condizionali.  Ma  in  ciò  molto  decide  la 
intenzione  che  bene  risulterà  dal  tenore  del- 
l'atto medesimo.  Certamente  la  legge  non  im- 
pone di  comprendere  i  discendenti  che  non 
sono  i  successibili  diretti,  i  successibili  even- 
tuali (4).  È  da  credersi  che  i  nipoti  avranno 
una  contemplazione  secondaria,  quasi  extra 
hcereditatem,  di  donatari  o  legatari  (5),  e  al- 
lora si  dovrà  decidere  nel  senso  di  quella  opi- 
nione che  si  discute  e  non  si  combatte.  Con- 
clusione piuttosto  favorevole  che  contraria  ai 
successori  singolari  che  vanno  incontro  a  mi- 
nori eventualità  e  pericoli,  il  che  si  farà  chiaro 
nel  seguito  del  discorso. 

È  possibile  che  in  una  divisione  d'ascendente 
s'introduca  qualche  persona  estranea,destinata 
ad  avere  una  parte  nella  eredità.  Non  si  può 
revocare  in  dubbio,  che  per  quanto  la  riguarda, 
non  sia  valida  la  disposizione  e  indipendente 
insieme  dalla  divisione,  come  atto  distinto. 

Sarebbe  a  parlarsi  del  contenuto,  mentre 
l'articolo  cosi  conchiude  —  eomprmdendoneUa 
divisione  anche  la  parte  non  disponibile;  con- 
cetto che  ha  mestieri  di  essere  dichiarato  in 
relazione  ad  altre  idee  che  vanno  a  concen- 
trarsi negli  articoli  seguenti. 


Articolo  1045. 

Queste  divisioni  possono  farsi  per  atto  tra  vivi,  o  per  testamento  colle  stesse 
formalità,  condizioni  e  regole  stabilite  per  le  donazioni  e  per  i  testamenti. 
Le  divisioni  fatte  per  atto  tra  vivi  non  possono  comprendere  che  i 
presenti. 

§  2195.  Delle  forme  della  divisione. 

I.  Delie  forme. 
La  divisione  di  ascendente  deve  farsi  coi  modi  della  donazione  o  del  testamento. 
Divisioni  manuali. 

Vatto  di  donazione  può  non  comprendere  tina  divisione. 
La  divisione  si  ritiene  fatta  dalV ascendente^  se  formate  le  quotCy  ordina  che 
se  ne  faccia  Vestrazione  dopo  la  sua  morte. 

Dette  modalità  della  divisione^  applicate  ad  atti  fra  vivi. 
Dèlia  clausola  penale^  e  dei  suoi  effetti  in  questa  materia. 


(1)  RiGACD,  ChahptomiiIiir  c  PonT,  t.  m,  n.  2004, 
e  tom.  V,  n.  566  e  567. 

(2)  Questa  è  infatti   la  magnifica  repressione  del 

•iMlo  romano  —  Si  eogiia/ione  futurtr  mcceanioniM,  ùf" 

fletum  arbitri  dividendtr  h(rredHatit  prereniendo,  pater 

commnnis  officio   *uo,    quaiienmqNe.  judirio  «uam  de- 

elùraBertt  poiunfatem,  ecc.  (L.  21,  Cod.  fam.  ere). 

(3)  Gentt,  p.  100  e  129;  Devolombk,  v,  n.  707, 
e  per  questa  parte  si  risolve  la  giurisprudenza 
fraucese. 


(4)  Ordina  invece  la  chiamata  dei  Agli  dei  fi§li 
premorti  (art.  1047). 

(5)  La  divisione  è  individuale.  Il  padre  che  ha 
due  figli  assegnerà  a  Pietro  1  beni  ««  *  e  «,  a  Paolo 
altri  beni  determinati;  se  avrà  in  vista  la  succes- 
sione possibile  dei  nipoti,  farà  una  disposizione 
subalterna;  dirà,  mancando  poi  I  miei  due  figli  ó 
uno  di  essi,  assegno  ai  miei  nipoti  Francesco  e 
Lorenzo  1  tali  beni,  ad  Anselmo  e  Vittorio  i  tali  altri. 
E  resterà  perfetta  la  distinzione,  per  cui  i  figli  dei 
figli  vengono  a  considerarsi  come  successori  efi'ettivi. 
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§  2196.  Continuatone. 

II.  Diverso  carature  degli  atti  di  libercdità  e  di  qudli  di  semplice  dimsionc 
Facoltà  deWascendente  di  fare  disposizioni  nello  stesso  atto  divisorio. 
Facoltà  di  comporre  le  quote,  salvo  di  non  eccedere  nel  quarto  riguardo  al  valore. 
Se  la  differenza  di  oUre  il  quarto j  e  maggiore^  dipende  dalia  bene  espressa  di- 
versità del  lascito  o  del  dono,  non  si  fa  luogo  alla  querela  di  lesione. 

È  un  giudizio  di  fatto  H  decidere  se  V ascendente  non  abbia  inteso  che  di  fare 
una  divisione,  o  disporre  n^o  stesso  tempo. 
La  divisione  dei  beni  donati  inchiude  la  dispensa  dalla  collazione, 
§  2197.  Degli  effetti  delia  divisione  d*ascendente. 

L  Se  la  donazione  sia  fatta  per  atto  amtrattuaìe, 

A.  Effetti  durante  la  vita  deWascendente. 
a)  La  donazione  è  irrevocabile, 

h)  Se  i  donatari  siano  tenuti  in  massima  al  pagamento  dei  debiti 
Non  sono  che  successori  singolari,  nondimeno  se  la  donazione  sia  umcersalt. 
e  senza  riserva  d'usufrutto,  ne  disceìide  per  implicita  volontà  delle  parti  che  vi 
siano  tenutL 
§  2198.  Gontinuaziane. 

B.  Effetti  dopo  la  morte  deWascendente, 

La  successione  ereditaria  aggiunge  e  non  toglie,  restando  fenne  le  donazioni. 

Del  caso  in  cui  dopo  la  donazione  e  la  divisione  il  figlio  sia  premorto  a2  padre. 

I  beni  donati  fanno  parte  deUa  eredità  del  figlio  defunto,  e  passano  ai  di  lui 
eredi  quali  che  siano. 

I  beni  donati  si  tengono  in  conto  soltanto  per  formare  il  calcolo  della  dizponitnU. 
§  2199.  Continuazione. 

IL  Se  la  divisione  sia  fatta  nei  testamento, 

È  sempre  revoccUnle, 

Dei  mutamenti  avvenuti  in  ordine  ai  valore  dei  beni  neW  inter callo  fra  il 
testamento  e  la  morte, 

Vaccettazione  della  eredità  non  osta,  generalmente  parlando,  al  diritto  d'im- 
pugnare la  divisione. 

Cangiamenti  avvenuti  nel  patrimonio  per  cessioni  ed  alienazioni  fatte  dal 
testatore  medesimo. 

Compenetrandosi  la  parte  dispositiva  nella  esecutiva,  cioè  neUa  divisione,  ff 
questa  non  sussiste,  cade  anche  quella. 

Dei  c<ui  in  cui  la  divisione  fatta  neUo  stesso  atto  testamentario  può  preraiere 
aHa  disposizione,  rappresentando  una  disposizione  nuova. 


§  2195. 
Delle  forme  della  divisione. 

I.  Delle  forme. 
Questo  mododidivisioneprivilegiatoquanto 
alla  persona,  non  Io  è  quanto  al  mezzo  di  espli* 
caria  e  di  stabilirla.  In  ciò  il  diritto  moderno 
si  mostra  più  rigido  dell'antico,  e  in  generale 
lo  è  nella  disciplina  della  prova  attesoché  la 
esperienza  ci  abbia  persuasi  che  il  quid  certum 
in  principio,  rende  meno  frequenti  e  meno 
scompigliate  le  contestazioni.  L^essere  que- 
sto istituto  nn  diritto  singolare  e  sui  generis, 
non  reca  in  conseguenza  che  una  maniera  di 
prova  avesse  a  istituirsi  particolare  e  quasi  a 


(1)  «  Le  diTiftioni  tra  i  filili  non  sono  vere  dona- 
tioni.  né  veri  ledati,  dice  il  Troplonc  l Donai.,  n, 
B.  2308),  ma  partecipano  di  amendue  questi  generi 


dire,  eccezionale.  È  ben  giusto  cbe  amendue 
le  forme,  con  cui  si  esprimono  la  liberalità, 
siano  aperte  e  si  possa  disporre,  secondo  me- 
glio torna,  per  donazione  o  per  testamento; 
ma  una  di  queste  due  Yie  ai  deve  tenere.  Di- 
stribuire in  vita  la  propria  sostanza  è  donare 
la  sostanza  medesima,  perchè  non  si  distribui- 
sce ad  altri  quello  che  si  ritiene.  Ma  poiché  il 
donante  può  anche  imporre  condizioni  al  d«>- 
natarìo,  cosi  ove  il  donante  sia  un  ascenderne 
e  un  discendente  il  donatario,  può  questo  as- 
soggettarsi ad  una  divisione  prestabilita.  Lo 
stesso  é  a  dirsi  quando  i  figli  siano  istituiii 
eredi  in  un  testamento  (1). 


di  disposizioni  nel  riguardo  della  forma  ».  E  smodìo 
questa  mufano  uaturu,  soggiunge,  nel  senso  eb^ 
producono  effetti  diversi. 
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Atto  di  donazione  8i  fa  nella  forma  statuita 
neirarticolo  1056  e  prodace  il  suo  effetto  dal- 
l'accettazione (art.  1057).  Accettazione  che  in 
questo  caso  singolare  non  può  esser  parziale, 
essendo  collettivo  Toggetto  della dirisione,  per 
cui  sino  alPaccettazione  di  tutti  i  figli  il  geni- 
tore potrebbe  revoc|irla  (1). 

In  fatto  di  mobili,  abbiamo  ammessa  anche 
noi  la  donazione  manuale,  e  dovrebbe  pure 
am  mettersi  la  divisione  &r^  manu.  Un  povero 
padre  che  non  aveva  che  dei  mobili  di  casa, 
sul  punto  di  emigrare  per  cercare  miglior  for- 
tuna, ha  chiamato  i  suoi  due  figli  e  ha  detto,  a 
te  Luigi  queste  cose,  e  a  te  Giuseppe  queste 
altre  e  le  ha  consegnate.  Qui  vi  ha  in  un  tratto 
la  donazione  e  la  divisione.  È  un  caso  eccet- 
tuato attesa  la  speciale  natura  delle  cose  do- 
nate (2)  (V.  §  2116). 

Ciò  per  quanto  concerne  la  divisione  fatta 
dalPascendente  in  vita  che  si  traduce  in  dona- 
zione. Se  vuoisi  che  non  abbia  effetto  se  non 
dopo  la  morte,  si  farà  un  testamento  nelle 
forme  consuete.  La  forma  vietata  per  ogni 
altro  lascito,  dev'esserlo  anche  per  questo,  e 
accenno  al  testamento  congiuntivo  secondo 
l'articolo  761  (3).  Non  è  a  dire  che  il  testa- 
mento è  sempre  revocabile,  e  con  esso  la  divi- 
sione anticipata.  Ogni  testamento  in  generale 
avendo  per  oggetto  una  disposizione  dei  beni, 
la  divisione  rappresenta  una  modalità  della 
quale  il  solo  ascendente  ha  il  privilegio  rap- 
porto  ai  suoi  derivati  restringendo,  ad  utile 
scopo,  la  naturale  libertà  degli  eredi. 

Per  quanto  la  donazione,  come  forma  estrin- 
seca, copra  tutto  l'atto  e  il  suo  contenuto,  non 
resta  però  che  questo,  riguardante  la  sostanza, 
non  si  discema  nel  suo  carattere  giuridico.  Vi 
può  essere  donazione  e  non  divisione;  tale  sa- 
rebbe se  il  padre  abbandona  ai  figli  tutti  i  suoi 
beni  senza  dividerli  (4).  La  divisione  che  si 


facesse  in  tempo  posteriore  dai  donatari,  an- 
che vivente  il  padre,  non  sarebbe  ^ÌH  regolata 
dagli  ordini  speciali  di  questa  sezione  ma  dalla 
legge  comune.  La  divisione,  diciamo,  è  un 
affare  attuale  e  presente,  e  non  una  cosa  in 
fieri  benché  preparata,  ma  si  ritiene  divisione 
presente  anche  quella  in  cui  il  padre  avendo 
ceduti  con  riserva  dell'usufrutto  i  beni  ai  figli, 
e  formati  altrettanti  lotti  quanti  sono  i  figli, 
ordina  che  se  ne  faccia  la  estrazione  dopo  la 
sua  morte. 

La  divisione  può  foggiarsi  a  differenti  mo- 
dalità compatibili  colla  sua  natura,  e  in  ispe- 
cie  sogliono  apporsi,  quando  è  fatta  per  via  di 
donazione.  Ora  il  padre  si  riserva  l'usufrutto, 
ed  ora  stipula  una  rendita  vitalizia  per  sé  o 
a  favore  di  terzi  ;  o  aggiunge  qualche  clausola 
sospensiva  o  risolutiva  (5). 

Si  é  fatta  questione  (ma  dicesi  in  materia  di 
registro)  se  costituisse  una  vera  divisione  d'a- 
scendente, quella  fatta  a  termine,  da  eseguirsi 
fra  tre  anni,  suppongasi,  o  colla  sospensione 
di  certe  riscossioni  che  i  figli,  o  taluno  di  essi, 
non  potrebbero  fare  che  in  un  tempo  prefìsso. 
Non  vi  ha  in  sostanza  alcuna  difiìcoltà  giuri- 
dica, seguendo  la  legge  stessa  delle  donazioni, 
che  si  possa  ordinare  una  divisione  a  condi- 
zione 0  a  termine  (Demolombe,  n.  61). 

Della  clausola  penale. 

La  clausola  penale,  generalmente  ammessa 
(articolo  1209),  può  essere  introdotta  dalla 
prudenza  del  genitore  nella  previsione  che  al- 
cuno dei  figli  ribelle  alla  disposizione  paterna, 
si  opponesse  con  istanza  di  nullità  o  di  re- 
scissione, e  restasse  soccombente.  La  clausola 
penale  potrebbe  consistere  in  questo,  che  in 
tal  caso,  il  figlio  dovesse  decadere  dal  diritto 
di  dispensa  dalla  collazione  onde  il  padre  lo 
avesse  favorito  (6).  E  quantunque  venissero  in 
siffatta  guisa  a  modificarsi  gli  effetti  della  do- 


(1^  Gbrtt,  De  parfage,  118  e  183;  Df.moi.oubk,  ti, 
n.  H.  Non  sarebbe  alrrimenti  se  di  qaiitrrn  fi^M, 
due  avessero  aeceitato  e  due  fossero  morti.  Non  s{ 
potrebbe  concluderne  come  Im  fatto  il  primo  dei 
siuicielti  due  autori,  che  la  donazione  si  ro.«se  con- 
validata pei  primi,  restando  una  parte  dei  beni  in- 
divisa da  dividersi  in  sf'gultu.  Perchè,  come  vedremo 
più  sotto,  retta  una  parte  dei  beni  indivisi  e  da  di- 
vidersi in  seguito,  allorerutndo  sia  siala  intenzione 
dch'a^cendenie  dì  non  divìderli  che  in  parte. 

(2)  neHOLOMBR.  ivi,  n.  14. 

(3)  Secondo  quella  disposizione  il  padre  eia  madre 
non  possono  fare  In  un  testamento  unico  la  divi- 
sione ai  comuni  Agii  (Durarton.  ix,  num.  622;  Va- 
ZRILLK,  art.  1076,  n.  2;  Drmolohbk,  n.  18). 

(4)  Se  I  figli  II  dividono  tantosto  sotto  gli  occhi 
del  padre,  questa  divisione  si  ha  come  fatta  da  luì 


medesimo.  Cosi  è  stato  deciso  e  si  ritiene  anche  dal 
Zacharis  e  dai  suol  annotatori. 

La  deminHon  de»  kims  era  un  istituto  partieolare 
anteriore  al  Codice  Napoleone,  e  distinto  in  due 
forme  <^  «ant  dnlrUmer  le»  kiens  ;  o  quand  /e  de- 
metlant  règie  let  parftei,  e  non  aveva  elTelli  diversi 
da  quelli  sopra  indicati  (Denizaiit,  v°  Demisnon  dee 
ùifns).  Venne  richiamalo  ad  altro  fine  dalla  legge 
francese  del  16  giugno  1824 

(5)  Nei  ca«o  ad  esen)pio  che  non  si  adempissero 
certe  obbligazioni,  o  si  tenesse  mala  amministra- 
zione. Se  non  che,  risolvendosi  in  tal  modo  la  do- 
nazione anche  a  carico  di  uno  del  figli  la  divisione 
paterna  non  dovrebbe  piò  conservare  il  ffuo  carat- 
tere legale,  e  rimarrebbe  per  gli  altri  figli  poni  e 
semplice  donazione;  la  quale  differenza  verrà  in 
chiaro  col  proseguire  del  discorso. 

(6)  Mcaun,  HeperL,  v*  Nìm  testam.,-  Gc^TT,  179} 
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nazione,  rimarrebbe  fermo  il  carattere  le^^le 
della  divisione. 

Non  si  può  tuttavolta  trascorrere  su  que- 
sta tesi,  senza  portare  una  riflessione  sulla 
clausola  penale:  «  La  nullità  della  obbliga- 
«  zione  principale  produce  la  nullità  della 
«  clausola  penale  »  (art.  1210).  Perciò  si  ò 
detto,  che  il  figlio  ne  risente  gli  effetti  allorché 
non  riesca  nella  sua  opposizione,  che  per  con- 
seguenza è  dichiarata  ingiusta.  Per  certo  non 
si  può  coartare  il  legittimo  esercizio  di  un  di- 
ritto, e  quasi  per  isdegno  della  opposizione, 
per  questo  solo  far  perdere  all'opponente  il  be- 
nefizio concesso.  È  quanto  al  conoscere  se  la 
clausola  sia  stata  nuUamente  o  validamente 
aggiunta,  si  guarda  quale  ne  sia  Soggetto  e 
se  offenda  qualche  principio  d'ordine  pubblico. 
U  ritogliere  un  benefizio  che  si  poteva  non 
concedere,  non  eccede  in  generale  la  podestà 
del  concedente  ;  non  offende  alcuna  legge. 

Prendo  cosi  la  occasione  per  esporre  quello 
che  io  penso  in  ordine  alla  clausola  penale  in 
questa  materia  (1).  Essa  non  offende  alcuna 
legge,  io  diceva,  e  quindi  non  può  dichiararsi 
come  inesistente  e  non  scritta  ai  termini  del- 
l'articolo 849.  Ma  i  suoi  effetti  quali  sono? 
Forse  quello  di  fare  incorrere  nella  decadenza 
ipsojure  il  figlio  che  esercita,  o  crede  di  eser- 
citare un  diritto  che  il  padre  nell'atto  di  do- 
nazione gli  aveva  inibito  sotto  quella  pena? 
Non  credo,  ma  allora  solo  ch'egli  proponga 
una  lite  ingiusta  e  soccomba  nella  temeraria 
pretesa. 

Donando  e  divìdendo  la  sua  sostanza,  non 
esclusa  la  indisponibile  (2)  il  padre  ordina  che 
qualora  il  figlio,  onorato  della  dispensa,  impu- 
gni la  disposizione  col  pretesto  di  essere  stato 
leso  nella  legittima,  sia  decaduto  da  quel  par- 
ticolare benefizio:. dico  che  la  clausola  non  ha 
effetto  se  non  qualora  l'esito  del  giudizio  com- 
provi che  aveva  torto  (3).  Si  è  osservato  in 
contrario,  che  il  disponente  ebbe  appunto  in 
animo  di  sgombrare  dal  campo  ogni  contesta- 
zione, fosse  pur  quella  di  agitare  una  questione 
di  legittima  e  ch'egli  poteva  farlo  (Demolombe, 
n.  64).  É  una  petizione  di  principio;  e  in  realtà 
se  poteva  farlo,  non  poteva  attribuire  alla  sua 
volontà  effetti  non  consoni  al  diritto,  quale 
sarebbe  quello  di  fare  una  colpa  del  regolare 


esperimento  di  un'azione,  tanto  più  in  sub- 
bietto  di  legittima  (4).  Ma  lo  steaso  illustre 
autore  viene  poi  facendo  concessioni  (5)  che 
portano  a  credere  che  la  sua  convinzione 
su  questo  punto  non  fosse  perfetta» 

§  2196. 

Gontinuaaaone. 

n.  Diverso  carMere  degii  atH  di  lìbera» 
lità,  e  di  quelli  di  semplice  diwione. 

La  divisione  di  un  patrimonio  ereditario 
considerata  per  sé,  non  è  che  una  operazione 
esecutiva,  che  suppone  già  prestabUito  per 
disposizione  della  legge  o  dell'uomo  il  diritto 
dei  singoli  che  vengono  a  partecipi^me.  Nelle 
ordinarie  divisioni  che  si  fanno  dopo  la  morte 
del  comune  autore,  codesti  momenti  giuridici 
sono  assolutamente  distinti  e  non  accade  mai 
che  nella  stessa  divisione  vengano  ad  aggiun- 
gersi delle  disposizioni  per  la  semplice  ra- 
gione che  chi  poteva  farle  non  esiste  più.  Cosi 
restando  separate,  in  modo  necessario,  i  titoli 
e  le  cause  dall'atto  che  ne  rappresenta  la  pra- 
tica esecuzione,  le  questioni  che  intorno  a 
quelli  0  a  questo  sono  per  nascere,  hanno  il 
loro  oggetto  del  pari  distinto  e  inconfondibile. 

Ma  quando  la  divisione  non  si  opera  da 
meri  esecutori,  bensì  dallo  stesso  proprietario 
vivente  e  che  ritiene  tuttavia  in  sé  la  causa 
del  diritto,  può  avvenire  che  colla  divisione, 
atto  esecutivo,  si  veggano  commiste  delle  di- 
sposizioni 0  non  fatte  innanzi  o  modificate  per 
cui,  ove  si  tratti  di  applicare  le  teorie  che  ri- 
guardano le  disposizioni  ola  divisione,  il  campo 
della  discussione  non  sia  bene  definito  e  se  ne 
formi  un  grave  ostacolo  alla  semplicità  dei 
giudizi. 

Nelle  discussioni  preparatorie  del  Codice 
Napoleone  ne  fu  tenuto  proposito,  ed  anche 
si  sostenne  che  le partaged* ascendane  dovrebbe 
dichiararsi  nullo  quante  volte  vi  si  contenessero 
disposizioni  attributive  di  parti  libere  {preàr 
put)y  ossiano  assegnazioni  indipendenti  a  fa- 
vore di  qualche  discendente,  quasi  materia 
estranea  ad  una  semplice  divisione.  Ma  gli  uo- 
mini del  tatto  pratico,  contro  quelli  che  si  ap- 
puntano nell'astratto,  prevalsero  considerando 
non  esservi  ragione  onde  proibire  all*ascen- 


Dbmolombs,  61.  CIÒ  8*lntende  nel  limite  della  dispo- 
nibile. 

(1)  Prego  di  osservare  il  limite  In  cui  mi  poogo, 
mentre  applicata  la  clausola  ai  contratti,  s'informa 
ad  altre  regole. 

(2)  Art.  1044  della  qual  parte  ci  siamo  riservati 
)  'esame. 


(3)  Molte  decisioni  del  fóro  francese  (caso  che  doo 
sembra  ancora  risoluto  dai  nostri  tribunali)  Ara  cut 
una  di  quella  cassazione  del  14  marzo  1866. 

(4)  Sul  quale  viene  poi  a  disporre  neirart.  104J; 
ma  tutte  queste  Idee  devono  combinarsi  per  com- 
prender chiaramente  il  sistema. 

(5j  Che  possono  vedersi  al  luogo  indicato* 


DELLE   SUCCESSIONI 


1335 


dente  che  procede  alla  divisione,  di  fare  nello 
stesso  atto  delle  disposizioni  libere  ;  ed  anzi 
appariva  assai  congruo,  che  quello  che  voleva 
fare  si  facesse  nel  medesimo  atto,  provvedendo 
il  padre  per  la  migliore  alla  sorte  dei  figli.  Se 
in  realtàla  distribuzione  presuppone  il  concetto 
formato  dell'assegnazione,  non  si  rede  d'altra 
parte  perchè  il  disegno  non  potrebbe  estrinse- 
carsi nello  stesso  atto  e  nello  stesso  tempo  (1). 

Ciò  ritenuto,  rimase  nondimeno  stabilito 
nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza,  che  le 
disposizioni  eccedenti  l'ordinaria  misura  suc- 
cessoria, non  vanno  a  confondersi  colla  divi- 
sione nel  senso  che  se  questa  sia  nulla  cadano 
anche  quelle,  o  se  le  disposizioni  siano  in- 
valide, la  divisione  pur  anche  rimanga  senza 
effetto  (2);  il  che  vedremo  meglio  più  avanti 
anche  in  ordine  al  limite  che  deve  porsi  a 
questa  dottrina. 

Intanto  vuol  essere  avvertito,  che  alla  divi- 
sione d'ascendente  non  è  prescritta  la  corre- 
lativa formazione  delle  quote  come  agli  arti- 
coli 944  e  945.  Egli  può  fare  il  riparto  che 
vuole,  dare  ad  uno  dei  suoi  discendenti  più  e 
all'altro  meno,  arbitro  della  differenza,  sem- 
prechè  la  disuguaglianza  non  travalichi  la  mi- 
sura del  quarto  rispetto  al  valore,  dovendo 
anch'esso  rispettare  questa  regola  essenziale 
della  divisione  fraterna  (3). 

Ma,  si  dirà,  non  è  questa  una  contraddi- 
zione? Può  l'ascendente  si  nell'atto  di  dona- 
zione che  nel  testamento  fare  dei  prelegati 
liberi  e  fuori  parte,  senz'altro  limite  che  il  suo 
disponibile,ed  è  nondimeno  stretto  dalia  regola 
dell'eguaglianza  sicché  non  può  eccedere  il 
quarto?  Chi  ha  osservata  questa  situazione  e 
ne  ha  sentita  la  singolarità,  mantiene  la  distin- 
zione dicendo,  che  in  sostanza  non  è  impedita 
al  disponente  la  sua  libertà  di  disporre,  ma  si 
esige  da  lui  una  espressione  chiara  e  decisa. 
Faccia  se  gli  piace,  un  fuori-parte  a  favore  di 
alcuno  dei  figli,  ma  lo  dica  e  lo  faccia  cono- 
scere apertamente  (4),  poiché  non  può  essere 
avvolto,  quasi  per  disposizione  tacita,  nella 
divisione  che  é  di  sua  natura  una  operazione 
distinta.  Laddove  sia  manifesta  la  sua  inten- 
zione di  donare  ad  un  figlio  più  che  all'altro, 
non  ha  più  luogo  la  querela  di  lesione  quando 
anche  ne  risulti  una  differenza  ben  maggiore 
del  quarto. 


(I)  FCNET,  tom.  zìi,  409  e  507. 

(2)Zachari^.  g  728  ;  Aubrt  e  Rau;  Grenier,  fionaz., 
tom.  II,  D.  400;  TouLLiER,  tom.  V,  n.  812;  Gentt, 
Partage,  88  e  183;  Deholombe,  n.  43. 

(3)   Questo    canone   è   positivo:  Fa  varo,   Répert,, 

f*  DÌ9ÌÌÌ^M4/   DOEAHTOII,   TOl.   Uti   0.   609;  VaZEILLB, 


Avviene  talvolta  (dice  il  Troplong,  Donata 
n.  2306)  che  nell'atto  medesimo  della  divisione 
«  s'inserisca  qualche  clausola  esprimente  che 
«  se  il  padre  non  ha  in  essa  conservato  la 
«  eguaglianza  ch'ebbe  in  mira,  il  più  o  il  meno 
<  del  valore  di  ciascuna  quota  resterà  a  van» 
«  taggio  0  danno  della  parte  cui  è  stata  asse* 
«  gnata,  facendo  all'uopo  donazione  fra  vivi  e 
«  con  dispensa  del  maggior  valore  a  profitto 
«  di  quello  cui  é  toccato  ».  E  ciò  si  dice  es* 
sere  assai  prudente  e  meritevole  di  appro- 
vazione. 

Non  si  dubita  punto  che  il  disponente  non 
possa  così  volere,  ma  si  dubita  se  siasi  fatta 
una  vera  e  propria  donazione,  o  non  sia  piut* 
tosto  che  un  clausolario  che  accompagna  la 
d  i  visione  senza  cangiarne  il  naturale  carattere. 
Kcco  quello  che  si  osserva  in  proposito.  l.a 
ragione  si  dice  per  cui  la  legge  obbliga  il  pa- 
dre ad  esprimere  il  singolare  benefizio  che 
vuol  fare  ad  alcuno  dei  suoi  figli,  ella  è  di  ac- 
certarsi che  tale  sia  stata  la  sua  vera  e  pro- 
pria intenzione.  Il  perchè  si  ritengono  insuffi- 
cienti clausole  generali  e  vaghe,  che  hanno  un 
certo  sapore  di  formolario  usato  in  simili  cir- 
costanze allorché  il  padre  nen  ben  sicuro  di 
aver  fatte  le  parti  giuste,  intende  coprire  ogni 
difetto  con  una  clausola  che  dichiara  che  il 
mezzo  dato  ad  uno  valga  donazione  per  l'altro. 
Ora  si  crede,  che  quegli  che  è  stato  leso  nella 
divisione  possa  opporre  la  inconcludenza  della 
formola,  al  che  influisce  la  stessa  incertezza 
per  cui  fu  apposta,  non  sapendo  neppure  il  pa- 
dre in  tale  dubbio  stato  delle  cose,  quale  dei 
suoi  figli  sia  il  pregiudicato  e  quale  il  benefi- 
cato, e  non  ravvisandosi  in  certo  modo  il  sub- 
bietto  della  donazione  (5).  Cosi  in  tutto  questo, 
ed  io  pure  ne  sono  convinto,  non  si  avrebbe 
che  l'opera  della  divisione,  e  le  clausole  libe- 
rali sarebbero  ad  essa  subordinate  e  da  essa 
inseparabili.CoU'annuUamento  della  divisione, 
anco  questa  larva  di  donazione  andrebbe  a 
svanire,  e  per  tale  inconsistenza  sua  non  po- 
trebbe darle  sostegno  e  difenderla  da  un  giu- 
dizio di  lesione. 

Posto  il  principio,  e  dato  questo  esempio,  si 
può  dire  che  il  decidere  se  oltre  la  divisione 
vi  abbiano  distinte  liberalità  da  considerarsi 
separatamente,  è  tutto  un  giudizio  d'interpre- 
tazione di  volontà.  Havvi  certamente  un  cri* 


alTart.  1079,  n.  9;  Podjol,  al  Tari.  1075;  ZaCHarlc, 
AUBHT  e  Rau,  S  731,  nota  l  (V.  pure  pfft  avanti). 

(4)  Come  la  legK«  prescrive  (art.  1002). 

(5)  II  Oenty  che  aveva  espressa  qaesta  opioloDe, 
in  «tifTatii  termini  de)  fatto,  incootra  l'approvazione 
anche  del  Demolombe  (n.  45),  benché  favorevole  alla 
più  larga  teoria. 
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terìo  che  molto  serve  a  baona  direzione,  ed  è 
questo.  La  collettività  è  il  carattere  di  un  la- 
Toro  complesso  come  quello  della  divisione, 
mentre  la  singolarità  discerne  i  lasciti  di  fa* 
▼ore  e  le  donazioni  con  cui  si  predilige  e  si 
mette  sopra  gli  altri  alcuno  dei  soggetti  della 
divisione.  Sono  queste  di  loro  natura  liberalità 
individuali.  Dal  tenore  dell'atto  si  compren- 
derà se  non  vi  abbiano  che  donazioni  non  re- 
cate all'effetto  nella  divisione;  se  la  divisione 
sia  mista,  e  quale  preponderi,  Telemento  at- 
tributivo, 0  Pelemento  distributivo  che  vi  si 
contiene. 

Tutto  ciò  riesce  all'evidenza  allorché  con 
atti  anteriori  e  distinti  l'ascendente  abbia 
fatto  delle  donazioni,  che  poi  riportate  in  una 
divisione  generale,  producono  una  tanto  sen- 
sibile differenza  nell'assegnazione  delle  quote. 
Ma  se  l'ascendente  non  abbia  oltrepassato  il 
confine  della  disponibile,  le  differenze  che 
vanno  a  manifestarsi  nella  divisione  trovano 
già  prestabilita  la  loro  causa  giuridica  nelle 
donazioni  precedenti,  laonde  si  rende  impro- 
ponibile una  controversia  di  lesione. 

In  questo  proposito  di  atti  di  donazione  con- 
giunti 0  disgiunti-dalia  divisione,  facciamo  che 
non  ci  sfugga  un'idea  capitale  che  dovremo 
rivedere  ancora. 

La  donazione  susseguita  dalla  divisione  è 
definitiva  e  si  ritiene  fatta  colla  implicita  di- 
spensa, poiché  beni  divisi  non  potrebbero  più 
portarsi  in  collazione  senza  disperdere  l'opera  ; 
della  divisione.  E  ciò  quand'anche  la  donazione  ' 
sia  anteriore  o  separata,  sul  che  abbiamo  detto  | 
non  essere  sostanziale  differenza,  poiché  quan- 
tunque unita  alla  donazione,  conserverebbe 
ognora  il  carattere  suo  proprio  e  distinto,  e 
separata  riceverebbe  definitiva  conferma  nella  ' 
divisione  (1). 

§  ai97. 

Degli  effetti  della  diviiione  d*aeoen4ente. 

L  Se  ìa  diviaùme  8ia  fatta  per  atto  con' 
trattwUe. 

Quali  sono  i  diritti  di  igiene  che  apparten- 
gono ai  discendenti  compresi  nella  divisione? 
Vasto  problema,  a  sciogliere  il  quale  deve 
aversi  uaa  chiara  idea  delU  natura  di  questo 
rapporto  giurìdico  che  occupa  un  posto  così 


speciale  nel  corpo  del  diritto,  e  che  ci  sta- 
dieremo  di  esporre  colla  maggiore  brevità 
!  possibile. 

I      La  divisione  nei  casi  ordinari  è  il  fatto  che 
pone  termine  alla  comunione  dei  beni  eredi- 
!  tari  (2),  esclusi  quelli  dagli  stessi  eredi  rice- 
vuti a  titolo  singolare  (3).  La  divisione  ope- 
rata di  propria  mano  dall'uomo  vivente  ha  un 
j  ben  diverso  carattere.  Divisi  e  non  condivi- 
denti, i  figli  non  erano  comproprietari  e  non 
sono  gli  eredi.  Non  sono  gli  eredi  perchè  nti//a 
viventis  harediias,  né  ò  certo  che  lo  saranno. 
Non  può  negarsi  che  l'autore  della  divinone 
fissando  lo  sguardo  oltre  il  sepolcro,  dò  fa- 
cesse coffUatione  futur€e  suecessianù;  e  tut- 
tavia non  volendo  seguire  la  moda  di  morire 
prima  del  tempo,  e  a  proprio  comodo,  non  po- 
teva farsi  negli  stessi  figli  degli  eredi  certi,  ri- 
guardandoli come  eventuali  e  probabili.  Egli 
non  fa  che  delle  donazioni,  e  i  figli  e  discen- 
denti non  sono  che  dei  donatari. 

Ma  vi  è  la  divisione.  La  divisione  ha  prima 
di  tutto  un  effetto  reale,  che  è  quello  di  deter- 
minare il  possesso  con  tutte  le  utili  conse- 
guenze che  ne  derivano.  La  divisione,  ossia 
l'assegnamento  e  l'applicazione  parziale  dei 
beni  abbandonati  ai  figli  prima  dell'ora  su- 
prema, è  un  suggello  che  tien  forte  anche  per 
l'avvenire.  Come  tale  é  definitiva  e  non  potrà 
più  rinnovarsi.  La  stessa  donazione  ne  rimane 
irresolubile,  perchè  rapporto  ai  beni  assegnati 
e  divisi,  sfugge  al  conferimento  e  a  una  divi- 
sione sotto  un'altra  forma  (4). 

Questo  è  nel  complesso  il  nostro  modo  di 
vedere,  non  in  tutto  conforme  a  quello  d'altri 
autori,  che  ne  fanno  polemica  e  vanno  in  op- 
poste sentenze.  Ora  veniamo  a  studiare  più 
da  vicino  la  situazione  giurìdica  che  viene  a 
formarsi. 

A.  Duramte  ìa  vita  ddPcueendetUe, 
a)  Nei  rapporti  dell'ascendente  coi  suoi 
figli  0  nipoti  è  una  donazione  come  un'altra, 
perfetta,  irrevocabile;  o  revocabile  soltanto 
per  quelle  cause  di  comune  dirìtto  per  cui  si 
revocano  le  donazioni. 

ò)  I  figli  donatari  fra  i  quali  il  padre  ha 
diviso  i  proprì  beni,  sono  tenuti  al  pagamento 
dei  debiti  ? 

«  I  discendenti  fra  i  quali  un  ascendente 
e  abbia  divisa  con  donazione  tra  vivi  la  uni- 


(1)  TsoFLOva,  Omm.»  niim.  SSie.  Nos  si  erede 
esatta  la  caratteristica  data  lo  più  luoghi  dal  De- 
molombe  di  late  donazione,  o.  4S,  18S. 

<S>  E  ancbe  del  beai  di  cui  si  aveva  la  eenpro- 
prietà  per  altro  titolo,  ma  di  questi  non  parlianii. 


(3)  Se  non  siano  riportati  nella  eredità  mediante 
collazione  In  natura. 

(4)  Come  si  è  osservato  di  sopra,  il  che  non 
toglie  che  non  possa  essere  annullata  la  donaziAne, 
0  In  tutto  o  In  parte,  se  Insiisslsteate  la  diriuev 
trascinando  eoa  sé  la  stessa  divisìMW. 
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«  Teraalìtà  o  una  parte  aliquota  dei  suoi  beni, 
«  non  sono  a  guisa  dei  legatari  universali  o  a 
«  titolo  universale  (eredi)  sottoposti  di  pieno 
«  diritto  al  pagamento  dei  debiti  del  donante  » 
(Zacbarise,  §  733).  Questo  si  ritiene  in  princi- 
pio per  essere  i  donatari  successori  singolari 
e  non  universali  (1).  Tal  è  la  loro  qualità  e 
condizione  e  non  può  dubitarsene;  e  nondi- 
meno fa  un  certo  senso  grave  che  i  donatari 
dì  tutta  la  sostanza  (2)  non  siano  tenuti  ai 
debiti. 

Due  volte  ebbe  a  considerare  la  questione 
ilTroplong  nel  Trattato  della  donazione  (3)  e 
la  prima  volta  disse:  «  la  sola  opinione  giuri- 
«  dica,  la  sola  conforme  ai  principii,  alla  lo- 
«  gica  e  alla  natura  delle  cose,  esser  quella, 
«  che  il  donatario  di  tutti  i  beni  presenti  non 
«  è  tenuto  direttamente  e  personalmente  ai 
«  debiti  esistenti  al  giorno  della  donazione, 

<  eccettochè  non  li  abbia  tolti  sopra  di  sé  con 

<  una  clausola  espressa,  e  che  la  intenzione 
«  di  gravamelo  non  risulti  dalle  parole  o  anco 
«  dalle  circostanze...  Il  donante  rimane  il  de- 

<  bitore  personale  e  contro  lui  devono  rivol- 
«  gersi  i  suoi  creditori,  i  quali  non  avranno 
«  che  un  ricorso  sussidiario  contro  il  donatario 
«  qualora,  escussi  i  beni  del  donante,  acqui- 
«  stino  la  prova  che  la  donazione  è  stata  fatta 
«  in  frode  dei  loro  diritti  (n.  1214), 

£  la  seconda  volta  (al  n.  2310),  parlando 
espressamente  della  divisione,  cosi  si  espresse: 
«  Allorché  la  divisione  si  effettua  per  un  ab- 
«  bandono  attuale  e  in  virtù  di  una  donazione 
«  fra  vivi  di  tutti  i  beni  presenti,  i  figli  in 
«  possesso  di  tutto  l'attivo  del  disponente  sono 
«  in  conseguenza  tenuti  dei  suoi  debiti,  eia- 
«  senno  per  la  sua  porzione.  Il  padre  affrettò 
«  di  sua  propria  volontà  una  dimissione  che 
«  non  avrebbe  avuto  luogo  che  al  momento 
«  della  sua  morte.  Tutte  le  circostanze  addi- 

<  tano  che,  privandosi  dei  beni,  ha  voluto  li- 
«  berarsi  dai  debiti,  come  se  la  sua  morte 

<  fosse  già  avvenuta  e  si  fosse  aperta  la  sua 

<  successione  »  (n.  2310). 

Nel  confronto  di  questi  due  passaggi  il 
Troplong  venne  appuntato  di  contraddizione 
(Demolombe,  n.  128).  Lo  stesso  autore,  aven- 
dolo avvertito,  tentò  di  conciliarli.  Ma  ponendo 
la  sua  vera  opinione  nel  secondo  passo  per  es- 
ser l'ultimo  e  più  in  relazione  colla  materia 
attuale,  ri  si  scorge  la  decisione  pratica  pre- 


posta al  rigore  del  principio  astratto,  e  parml 
a  ragione. 

Prescindendo  dai  debiti  inerenti  ai  beni  che 
formano  una  unità  economica  essendo  insepa- 
rabili quando  trattasi  di  una  donazione  uni- 
versale senza  riserva  di  usufrutto,  l'obbligo  di 
sostenere  i  debiti  è  pure  di  una  evidente  cor- 
rispondenza colla  natura  della  cessione.  Il 
padre  non  può  essersi  spogliato  dei  beni  per 
ritenersi  i  debiti  senza  i  mezzi  per  soddisfarli. 
Volontà  che  sebbene  non  espressa  a  parole, 
ogni  uomo  di  buon  senso  deve  riconoscere,  e 
ciò  basta.  Tanto  più  deve  ritenersi  in  quanto 
il  padre  col  fatto  della  divisione,  ha  suggellata 
la  grande  donazione,  partendo  i  beni  e  asse- 
gnandoli a  quote  distinte  :  atto  abdicativo  di 
estrema  importanza  che  sta  a  surrogare  quello 
che  un  altro  giorno  gli  verrebbe  imposto  dalla 
morte.  E  perchè  non  si  dovrebbe  seguire  in 
questo  la  regola  ordinaria  delle  divisioni  poft 
humum,  già  scritta  nell'art.  1027? 

Ne  viene  di  conseguenza  che  i  terzi  abbiano, 
per  così  chiamarla,  un'azione  utile  contro  di 
loro  onde  costringerli  a  pagare  i  debiti  in  pro- 
porzione delle  rispettive  assegnazioni.  Bisogna 
nondimeno  far  conto  della  differenza  di  questa 
situazione  con  quella  che  succede  alla  morte 
dell'autore.  Mentre  ancor  vive,  è  personal- 
mente legato  alle  sue  obbligazioni,  come  lo 
sarebbe  per  qualunque  cessione  che  avesse 
fatta  a  terzi.  I  creditori  non  ne  sono  vincolati, 
essi  possono  muovere  contro  lui  donante  per 
essere  soddisfatti,  ed  egli  forzerà  i  donatari  a 
sollevarlo  dalle  molestie,  se  a  tanto  arriva  la 
loro  ingratitudine. 

Del  resto  niente  ripugna  a  questa  teoria 
che  i  discendenti  donatari  non  siano  eredi;  è 
un  obbligo  ch'essi  hanno  come  donatari,  ces- 
sionari della  sostanza;  obbligo  che  non  ver- 
rebbe meno  qualora  rinunciassero,  quando  che 
sia,  all'eredità  dell'ascendente  conservando  la 
donazione. 

È  poi  manifesto,  che  ove  fossero  inserte  nella 

divisione  delle  obbligazioni  speciali,  se,  ad 
esempio,  uno  dei  figli  dovesse  pagare  ad  un 
altro  un  compenso  per  la  maggior  quota  rice- 
vuta, si  potrebbe  esercitare  l'azione.  Masuqual 
base,  si  domanda;  in  forza  della  donazione 
0  della  divisione?  Di  ambedue  si  risponde, 
non  essendo  questa  che  un  atto  pedissequo  a 
quella.  È  piuttosto  a  vedersi  se  competa,  vi- 


(I)  AuBRT  e  Rau,  ivf,  nota  5;  Toullirr,  tom.  ni, 
n.  816,  817;  Dklvuvcoubt,  tom.  n,  p.  151;  Fataro, 
Reperì,,  v**  Partage  d'a»eend,  ;  Dùnaf.,  Grri^ier,  t.  i, 
D.  395;  DURAHTOR,  IX,  n.  630;  Vazejllb,  art.  1076, 
num.  3. 


(2)  Salvo,  sMntende,  una  pensione  alimentarla  che 
il  padre  avrà  stipulata  per  sé. 

(3)  Che  aveva  già  ei<aminata  ne!    Trattato  dell* 
vendita  (n.  419),  e  in  quello  Delie  ipoleeke  (n.  812). 
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LIBRO  III.  TITOLO  li. 


[Art.  4045] 


vente  l'autore,  Pazione  di  garanzia  reciproca 
fra  gli  eredi  divisi. 

L'azione  di  garanzia  si  svolge  dallo  stesso 
gruppo  della  donazione  e  della  divisione.  I 
dubbi  sono  nati  per  un  esagerato  rapporto 
della  divisione  d'ascendente  colla  sua  succes- 
sione. Bisogna  considerare  questo  fatto  come 
avente  una  esistenza  propria,  onde  produce 
suoi  propri  effetti  giuridici,  sino  al  punto  in 
cui  non  venga  di  diritto  ridotto  e  modificato  da 
posteriori  avvenimenti  (1).  Se  la  legge  è  tauto 
gelosa  della  eguaglianza  da  volerla  rispettata 
come  per  ogni  altra  divisione  ordinaria  fra 
eredi,  perchè  non  si  darà  ai  donatari  divisi 
dallo  stesso  donante,  mentre  l'azione  della  ga- 
ranzia non  ha  altro  scopo  che  di  riportare  una 
misura  d'equilibrio  nella  divisione  ?  Chiaro  è 
d'altra  parte,  che  se  alcuno  dei  donatari  fosse 
spogliato  di  un  bene  a  lui  toccato  in  divisione, 
non  avrebbe  già  azione  contro  il  donante,  ma 
l'avrebbe  precisa,  e  a  dir  così,  naturale  contro 
i  consorti  all'effetto  di  pareggiare  con  essi  '« 
propria  condizione.  Dovrebbe forsesospendei  e 
l'esercizio  dell'azioneaspettando  l'aprirsi  della 
eredità  e  la  veste  incerta  di  erede?  £  a  quale 
proposito?  Ninno  saprà  dirlo. 

§  2198. 

GontìnuasioDe. 

B.  Dopo  la  morte  deU^ ascendente. 
La  qualità  di  eredi  è  perfettamente  conci- 
liabile coi  fatti  che  a  loro  riguardo  operò  il 
donante  in  vita,  anzi  è  ben  giusto  il  dire  che 
il  suo  pio  desiderio  è  compito. 

La  successione  aggiunge  e  non  toglie.  Ag- 
giunge l'acquisto  di  altri  beni  non  divisi  o  al- 
lora esistenti,  o  entrati  in  tempo  posteriore 
nel  patrimonio.  E  questa  è  a  dir  proprio  la 
eredità,  essendo  i  soli  beni  di  cui  il  defunto 
poteva  disporre  e  forse  ne  ha  disposto  col  suo 
testamento  (2).  Le  regole  ordinarie  della  col- 
lazione e  della  divisione  vi  presiedono.  Le  do- 
nazioni fatte  in  vita,  le  distribuzioni  che  vi 
diedero  efficace  sanzione,  rimangono  ferme  e 
inalterate.  Non  si  restituiscono  sotto  veruna 
forma  né  di  collazione  né  d'imputazione.  La 
collazione  in  natura  sarebbe  la  distruzione 
delPedifizio  elevato  dall'ascendente;  i  suoi 


j  calcoli  prudenti  di  assegnazioni  e  di  riparto 
andrebbero  perduti.  La  imputazione  potrebbe 
persino  parere  assurda.  È  più  che  probabile 
che  nelle  anticipate  donazioni  sia,  nella  mas- 
sima pa^te almeno,  esaurito  il  patrimonio;  ora 
resterebbe  un  contenente  minore  del  conte- 
nuto, vale  dire  un  residuo  ereditario  che  non 
potrebbe  sostenere  la  imputazione  per  essere 
minore  del  debito  da  imputarsi. 

Da  ciò  la  riprova,  che  le  donazioni  fatte  ai 
figli  e  susseguite  dalla  divisione  sono  assolute, 
cioè  colla  implicita  dispensa,  che  vale  l'espressa 
derivando  dalla  natura  stessa  della  opera- 
zione (3).  Si  è  detto  bene;  è  titolo  nuoro quello 
che  si  aggiunge  ai  donatari  che  acquistano 
la  eredità  dell'ascendente.  I  beni  donati,  ripe- 
tiamolo, erano  già  fuori  del  dominio  del  do- 
nante, e  sono  quindi  fuori  della  sua  succes- 
sione; e  questo  riflesso  valga  a  conferma  di 
ciò  che  abbiamo  ragionato  in  ordine  ai  debiti. 
Dove  porreste  voi  il  peso  del  debito  se  non 
ricadesse  sui  donatari  universali,  e  se  dopo  la 
morte  dell'autore  o  altra  eredità  non  esiste>o^e 
0  fosse  tanto  esigua  da  non  potere  con  buona 
giustizia  aggravarne  i  miseri  eredi? 

Noi  abbiamo  osservato  colla  frase  del  testo, 
che  il  padre,  dividendo  i  beni  trai  suoi  figli,  co- 
gìtat  de  futura  successione  nella  persuasione 
che  saranno  i  suoi  eredi.  Ma  questo  presagio 
di  tutti  i  genitori,  non  è  il  motivo  di  tale  riso- 
luzione, molto  meno  è  supponibile  che  sia  una 
condizione.  Il  padre  si  vede  circondato  dai 
suoi  figli  ;  vuole  beneficarli  col  sagiifìzio  deìla 
sua  stessa  libertà,  e  godere  del  benessere  che 
loro  generosamente  procura.  Egli  dunque  si 
determina,  non  in  vista  di  future  contingenze 
che  anzi  si  affretta  di  prevenire,  ma  col  vero 
intendimento  di  regolare  lo  stato  attuale  della 
sua  figliuolanza.  Se  quindi  alcuno  di  loro 
manca  alla  sua  successione  per  una  causa 
qualsiasi,  o  per  morte  o  per  rinuncia,  ecc.,  non 
cade  Topera  sua  ma  continua  a  produrre  i 
suoi  effetti. 

Suppongasi  premorto  alni  (dopo la  divisione) 
uno  dei  suoi  figli  che  ha  lasciato  prole.  I  figli 
del  defunto  succedendo  al  padre,  trovano 
nella  sua  eredità  la  donazione  dell'avo  dal 
padre  accettata  e  già  definitiva  e  irrevocabile. 
Vi  ha  pertanto  un  trapasso  di  proprietà  acqui- 
sita, e  non  una  nuova  creazione  di  diritti,  il 


(1)  Quale  sarebbe  %e  la  donazione  fosse  in  tutto  o 
parte  annullata  per  eccesso  sulla  disponibile. 

(2)  Airinfuori  di  quella  rappresentanza  univer- 
Mle,  per  cui  si  acquistano  le  azioni  eventuali  e  i 
diriui  da  scoprirsi  in  futuro,  troppo  vaporosi  perchè 
possano  da  se  soli  coatituire  un  corpo  ereditario. 


(3)  Parole  del  Dbmolohbe:  «  Ceti  éimn  qme  Umr 
titre  noNveau  d'héritier  n'rgenére  pes  l'oilégafi&m  éa 
rapport.  —  La  raison  en  est  si m pie,  puixque,  pnéri- 
sement,  la  donation  a  été  faite  par  Pascendant,  alla 
de  prevenir  enire  eux,  la  nécessilé  du  partage  » 
(n.  148j. 
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che  dimostra  che  l'opera  dell'autore  della  di- 
Tisione  era  compiuta  (1). 

Che  se  alcuno  dei  figli  gli  premorisse  senza 
prole,  quello  che  è  stato  stabilito  da  lui  non 
si  scuote  punto,  ed  ha  luogo  egualmente  una 
trasmissione  di  diritti,  o  per  legge  o  per  di- 
sposizione dell'uomo,  come  sempre  avviene 
quando  si  muore.  Giustamente  si  ò  detto,  che 
non  si  farebbe  luogo  al  diritto  di  accrescere  a 
favore  dei  fratelli  del  defunto,  poiché  questi 
non  ebbe  mai  qualità  di  erede  del  comune 
genitore,  e  non  essendovi  perciò  dei  coeredi, 
non  si  dà  diritto  di  accrescere.  Per  conse* 
guenza  quei  beni  passeranno  agli  eredi  suoi 
propri,  e  sempre  si  verifica  e  si  comprova  il 
carattere  definitivo  della  donazione  (2). 

Contuttociò  bisogna  riflettere  e  por  mente, 
che  la  donazione  per  quanto  definitiva,  non  è 
da  compararsi  all'alienazione  per  causa  one- 
rosa, sottratta  per  tutti  gli  effetti  a  qualsiasi 
influenza  della  successione  dell'alienante.  Le 
donazioni  sono  attratte  alla  successione  in 
quanto  ai  uniscono  fUtiziamente  alla  massa  ai 
termini  dell'articolo  822,  onde  rilevare  il  mon- 
tare della  disponibile  e  sceverarne  la  porzione 
legittima  che  sia  messa  in  contrasto.  Ciò  per 
semplice  memoria,  essendo  materia  del  susse- 
guente art  1048. 

§  2199. 

Continuasione. 

n.  Se  la  divisiofie  sia  fatta  nel  testamento. 

n  proprietario  si  ritenne  in  vita  il  dominio 
dei  beni;  ne  dispose  j^er  il  tempo  in  cui  avrà 
cessato  di  vivere  e  istituendo  eredi  i  figli,  fra 
loro  li  divise.  Libero,  malgrado  la  sua  dispo- 
sizione, egli  può  sempre  revocarla. 

Questa  condizione  indefinita  e  mutabile  delle 
cose  fa  che  i  cangiamenti  che  sono  per  acca- 
dere, a  cosi  dire,  naturalmente,  nel  modo  di 
esistere  del  patrimonio,  possono  far  sentire  la 
loro  influenza  sul  regolamento  tutto  materiale 
della  divisione.  Il  testatore  nella  sua  indipen- 
denza, prosegue,  scritto  già  il  suo  testamento, 
ad  amministrare  i  suoi  beni,  a  migliorarli  ed 
accrescerne  il  valore  ;  erige  nuove  fabbriche, 
ed  anzi  crea  dei  nuovi  valori  bonificando,  rin- 
novando e  portando  a  coltura  terreni  incolti 


che  aveva  già  applicati  all'una  o  all'altra  delle 
quote  divise.  Può  avvenire  al  contrario  che  i 
cangiamenti  che  ora  diremo  fortuiti,  siano 
perniciosi  anzi  che  favorevoli  ed  utili,  e  che 
alcune  delle  quote  si  trovino  scemate  del  va- 
lore che  avevano  quando  furono  costituite. 

Noi  insistiamo  in  cotali  variazioni  e  diffe- 
renze che  da  tempo  a  tempo  si  verificano  ri- 
guardo alle  operazioni  degli  uomini  sulla  ma- 
teria, quando  il  suo  modo  di  esistere  sia  neces- 
sario ad  attuare  un  pensiero  che  la  mente  avea 
formato  molti  anni  addietro.  Su  questo  insi- 
stiamo, poiché  l'azione  di  lesione,  nel  senso 
della  legge  non  è  proponibile  contro  la  divi- 
sione testamentaria  (3),  sebbene  già  lo  sia  per  la 
legislazione  francese.  Questa  novità  venne  già 
introdotta  dal  Codice  di  Piemonte  non  senza 
dibattimento  grave  fra  quei  saggi  che  lo  pre- 
pararono (4).  Si  ritiene  che  il  padre  nel  suo 
testamento  non  faccia  che  delle  disposizioni, 
e  se  la  ineguaglianza  tra  i  figli  non  è  di  sorta 
che  si  offenda  la  legittima,  deve  rispettarsi 
come  l'effetto  della  sua  volontà. 

Ma  non  si  può  far  contrasto  alla  verità  delle 
cose  ;  e  tenendo  tutt'altra  strada  che  quella  di 
un  giudizio  di  lesione,  è  ben  necessario  il  ve- 
dere se  la  sua  stessa  volontà  sia  eseguibile.  La 
cura  che  il  testatore  si  è  data  di  dividere  cosa 
per  cosa  con  riscontro  di  valori  a  studio  evi- 
dente di  eguaglianza,  ben  mostra  che  questa 
era  la  sua  intenzione,  ma  di  presente,  al  tempo 
della  sua  morte,  lo  stato  delle  cose  si  vede 
troppo  cangiato.  Un  trascorso  di  più  anni  può 
avere  in  realtà  prodotta  una  grande  varia- 
zione nei  valori  del  patrimonio,  rimanendo 
pure  identici  gli  enti  ereditari.  Un  fondo  com* 
putato  10  mila  si  diede  a  Pietro,  ora  vale  60 
mila  pei  grandi  lavori  fattigli;  messa  a  con- 
fronto con  questa  la  parte  toccata  a  Paolo,  sa- 
rebbe una  vera  ingiustizia  anche  secondo  le 
idee  del  padre  ohe  li  istituì  eredi  in  parti 
uguali,  e  a  questa  norma  misurò  le  sue  asse- 
gnazioni :  ma  il  calcolo  che  allora  era  preciso, 
ora  è  divenuto  fallace  per  circostanze  nuove, 
e  se  dovesse  correre,  non  sarebbe  più  vero  che 
i  due  figli  sono  eredi  in  parti  eguali. 

Le  mutazioni  che  si  riscontrano  avvenute 
nelP  intervallo,  forse  prolungato,  che  passa 
dalla  fazione  del  testamento  alla  morte,  potreb- 


(1)  Se  in  luogo  della  premorienza  figurasi  U  caso 
della  rlnonsla  alla  eredità  del  donante,  è  noto  che 
il  riDunztante  può  ritenersi  la  donazione  come  il 
legato,  secondo  Kart.  1003. 

(2)  Se  il  donante  avesse  stipulata  una  eondizione 
risoluUva,  come  si  prevede  neli*art.  1097,  riiornamio 
I  beni    nel    dominio  del   donante  farebbero  parte 


della  sua  successione,  e  quando  ne  sta  11  tempo, 
faranno  passaggio  negli  eredi  di  lui,  onde  non  po- 
trebbero contarsi  nella  eredità  del  figlio  predefunto. 

(3)  l/art  1048  non  concede  l'azione  se  non  per  le 
divisioni  celebrate  con  atti  fra  vivi. 

(4)  Motivi  del  Codice  albertino  (u,  S77), 
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LIBRO  III.  Titolo  il 


[Art.  1043] 


bero  essere  Topera  dello  stesso  testatore.  Nuoyì 
acquisti  o  alienazioni  volontarie  (1).  Se  nuovi 
acquisti  non  essendo  contemplati  nella  divisio- 
ne, formano  materia  per  una  divisione  nuova, 
e  ciò  procede  de  plano  coll'art.  1046.  Le  alie- 
nazioni fauno  un  vuoto  che  necessariamente  si 
appalesa  nella  divisione.  Qualcuno  degli  eredi 
non  troverà  più  la  parte  che  gli  venne  asse- 
gnata. Tutto  va  in  iscompiglio,  specialmente  se 
le  alienazioni  sono  d'importanza.  Ogni  parte 
dovrà  restringersi  in  una  proporzione  che 
non  sempre  potrà  conseguirsi  senza  rifare  da 
capo  la  divisione,  stantechè  il  testatore  non 
Tavrebbe  cosi  formata  se  avesse  preveduto 
che  tanta  parte  del  suo  patrimonio  sarebbe 
sfuggita  prima  della  morte  al  suo  dominio. 

Ma  bisogna  osservare  che  talvolta  la  dispo- 
sizione non  si  vede  distinta,  ma  si  compenetra 
e  si  confonde  nella  divisione.  E  in  tal  caso  è 
naturale  che  divenuta  inefficace  la  divisione, 
anche  la  disposizione  cada  con  essa. 

Suppongasi  che  con  uno  stile,  sempre  da 
sconsigliarsi  a  notai,  il  padre  in  un  atto  di 
forma  testamentaria,  si  esprimesse  così:  Voglio 
erede  mio  figlio  A.  nei  seguenti  beni,  e  qui 
vengono  singolarmente  indicati;  6.  nei  se- 
guenti...; 0.  nei  seguenti...,  indicando  per  ogni 
parte  un'appropriata  indicazione  di  valore: 
intanto  si  fa  la  divisione.  Succedono  i  cambia- 
menti dei  quali  abbiamo  parlato;  parte  di  quei 
beni  si  sottrae  al  patrimonio,  parte  si  tras- 
forma; capitali  si  realizzano  e  non  esistono 
pii!l,  almeno  in  quella  forma  ;  altri  beni  sono 
permutati  in  diversi  che  non  corrispondono 
tampoco  nel  valore.  Onde  risulta  che  all'aprirsi 
della  successione,  la  divisione  non  è  lo  spec- 
chio che  ritrae  l'immagine;  è  una  confusione 
di  cose  in  cui  più  non  si  rileva  la  volontà  del 
disponente,  e  la  successione  intestata  ne  è  la 
sola  e  legittima  conseguenza. 

Qualche  altra  volta  la  divisione  che  susse- 
gue la  disposizione,  può  esserne  diversa  e  non 
ostante  prevalere,  contro  la  regola  generale 
ch'essa  deve  prender  norma  dalla  disposizione. 

Tizio,  a  cagion  d'esempio,  che  ha  due  figli 
dispone  così.  Lascio  a  mio  figlio  Giuseppe  tutti 
i  miei  beni  mobili,  e  all'altro  mio  figlio  Dome- 
nico tutti  gl'immobili.  Poi  passando  alla  divi- 
sione, e  variando  da  quello  che  ha  disposto, 
assegna  certi  immobili  al  primo  e  dei  beni  mo- 
bili al  secondo.  Che  dovrà  dirsi  in  questa  sin- 
golare contingenza?  Sarà  nulla  e  inefficace  la 
divisione  per  non  essere  in  relazione  colla 


parte  dispositiva?  No  certamente.  B  testatore 
che  continua  ad  essere  padrone  della  propria 
volontà,  modifica  in  tal  modo  quasi  per  penti- 
mento improvviso  quella  prima  espressa,  e  fa 
in  effetto  una  disposizione  nuova  implicata 
nella  divisione. 

Ma  voltiamoci  addietro  e  badiamo  di  non 
contraddirci.  Abbiamo  detto  testé,  che  la  nul- 
lità  della  divisione  può  trascinare  con  sé 
quella  della  istituzione,  qualora  con  essa  si 
confonda,  e  ne  abbiamo  dato  l'esempio.  Ciò 
accade  quando  la  divisione  testamentaria  già 
ordinata  dall'ascendente  defunto,  non  paò  più 
sostenersi  per  le  mutate  circostanze.  Qui  la 
divisione  non  incontra  difficoltà  nelle  condi- 
zioni attuali  delle  cose,  e  il  cangiamento  per 
quanto  sostanziale,  è  l'atto  libero  e  indipen- 
dente dal  testatore  medesimo. 

In  questa  ricerca  che  si  estende  piuttosto 
in  una  indagine  dì  volontà  del  testatore  che 
nell'esame  della  legge,  noi  osserviamo  al- 
cune specie  nelle  quali  il  padre  nel  suo  te- 
stamento abbia  usato  della  forma  della  diri- 
sione,  e  diciamo  poter  avvenire  in  più  modi: 
a)  concentrando  la  disposizione  nella  divisione, 
e  che  lo  stato  delle  cose  alla  morte  sua  abbia 
talmente  cangiato  che  più  non  si  riscontri  nel- 
l'effetto quella  volontà  che  lo  mosse  a  dettare 
il  testamento  ;  b)  che  abbia  disposto,  indi  sia 
proceduto  a  fare  una  divisione,  non  corrispon- 
dente alla  disposizione,  nel  qnal  caso  la  divi- 
sione contiene  implicitamente  una  disposizione 
nuova  ;  e)  il  caso  semplice  è  quello  di  una  di- 
sposizione a  titolo  universale  susseguita  dalla 
divisione  ad  arbitrio  del  padre,  consona  ben 
anco  alla  disposizione,  ma  in  guisa  da  non 
conservare  uguaglianza  di  valore,  senza  però 
offendere  il  diritto  della  legittima;  e  la  legge 
non  concede  alcun  rimedio  contro  la  lesione 
intervenuta  in  tale  arbitrario  riparto. 

Nel  primo  evento  bisogna  credere  che  il  te- 
statore medesimo  avrebbe  riformato  il  suo 
testamento  se  ci  avesse  pensato,  o  non  gli 
fosse  mancato  il  tempo.  E  quand'anche  sia  vis- 
suto tanto  che  avrebbe  potuto  farlo,  non  per 
questo  si  deve  mandare  ad  esecozione  un 
atto  che  apparisce  così  contrario  all'inteadone 
che  evidentemente  era  quella  di  fare  un  ri- 
parto d'eguaglianza  fra  i  suoi  figli.  Non  può  il 
magistrato  rifornire  i  dati  che  mancano  per 
imporre  agli  eredi  una  dirisione,  si  direbbe 
giudiziale  ;  essi  medesimi  hanno  diritto  di  di- 
vidersi colle  regole  ordinarie  come  in  sacces» 
sione  intestata. 


(1)  Non  altrimenti  se  necessarie.  Accenno  alle 
voionUrie  per  denotare  che  per  esse  non  sf  revoca 
la  istituzione  di  erede  come   on   legato  (art.  892); 


mentre  tanto  Influiscono  sulla  parte  esecutiva  che  è 
la  divisione. 


DELLE  SUCCESSIONI 
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Articolo  I046. 

Se  nella  divisione- non  sono  stati  compresi  tutti  i  beni  lasciati  dall'ascen- 
dente al  tempo  della  sua  morte,  i  beni  non  compresi  sono  divisi  in  confor- 
mità della  legge. 

§  2200.  De»  beni  come  materia  détta  divisione. 

La  divisione  S'ascendente  non  può  comprendere  che  i  beni  presenti. 

Se  la  divisione  che  comprende  i  beni  futuri  sia  totalmente  nuUa;  è  piuttosto 
una  indagine  di  fatto  che  una  regola  assoluta  di  diritto. 

Della  divisione  fatta  per  atto  testamentario;  in  qual  modo  si  dice  potervisi 
comprendere  i  beni  futuri. 

Dei  beni  presenti  e  non  divisi  si  fa  uìia  nuova  divisione. 

Se  i  beni  donati  senza  dispensa  siano  a  considerarsi  come  indisposti  alPeffetto 
che  Vascendente  possa  comprenderli  in  una  nuova  divisione. 

Si  crede  di  dimostrare  che  la  donazione  è  pur  sempre  irrevocabile,  e  Vascen- 
dentCt  in  principio,  non  può  più  disporre  neppure  con  atto  testamentario. 


§  2200. 
Dei  beni  come  materia  deUa  diviiione. 

In  primo  laogo  la  divisione  (d'ascendente) 
non  può  comprendere  che  %  beni  presenti  (arti- 
colo 1045)  (1).  Ed  è  la  regola  di  ogni  dona- 
zione (art  1064),  ma  in  questo  articolo  si  di- 
chiara che  se  comprende  %  beni  futuri  è  nulla 
riguardo  a  questi.  Questa  sanzione  è  suffi- 
ciente, ogni  altra  sarebbe  stata  eccessiva.  La 
donazione  è  più  limitata,  ecco  tutto.  All'in- 
contro l'articolo  1045  non  esprime  se  la  divi- 
sione sarà  nulla  in  ogni  parte,  o  in  quella  so- 
lamente ove  si  tiene  proposito  dei  beni  futuri. 
La  dottrina  sorta  dal  conforme  articolo  1076 
del  Codice  Napoleone  è  scarsa  e  non  chiara. 
Sembra  inclinare  verso  la  nullità  assoluta  (2) 
qualora  la  divisione  sia  fatta  con  atto  tra  vivi; 
dottrina  che  non  è  senza  qualche  fondamento 
di  ragione. 

Infatti  ora  non  si  tratta  della  donazione 
semplicemente,  ma  eziandìo  della  divisione; 
ossia  di  un  secondo  atto  esistente  per  se  stesso, 
e  di  carattere  diverso  dal  primo.  Una  dona- 
zione può  limitarsi,  e  dentro  i  suoi  limiti  (cioè 
dei  beni  presenti)  avere  pienezza  d'effetto.  Una 
divisione  è  un  atto  complesso  tendente  alla 
sistemazione  dei  beni  fra  le  persone  che  vi 
sono  comprese  (3),  e  deve  soddisfare,  secondo 


ragione,  ai  singoli  assegnatari.  Se  la  divisione, 
userò  questa  frase,  pecca  per  uno,  pecca  per 
tutti;  separazione  di  parti,  ma  solidarietà  per 
così  dire  di  effetti,  per  cai  si  crede  non  po- 
tersi ammettere  in  certo  modo  una  nullità 
parziale. 

lo  sono  portato  a  ritenere  che  non  si  possa 
pronunciare  in  astratto  una  decisione  di  mas- 
sima e  un  giudizio  assoluto,  e  parmi  doversi 
apprezzare  il  prudente  riguardo  in  cui  si  tiene 
la  legge,  che  fa  lecito  il  proporre  qualche  di- 
stinzione da  verificarsi  nella  tesi  di  fatto. 

Premetto  intanto  una  ricerca  di  principio. 
Che  intende  la  legge  sotto  nome  di  beni  pre- 
senti e  di  beni  futuri?  Vi  hanno  beni  futuri 
nel  significato  più  esteso  della  parola,  quelli 
che  non  sono  che  una  speranza  senza  alcuna 
radice  di  diritto  nel  presente,  o  meno  ancora 
che  una  speranza,  una  possibilità;  e  che  la 
legge  abbia  voluto  escluderli  e  dalla  dona- 
zione e  dalla  divisione,  non  vi  ha  ombra  di 
dubbio.  Altri  beni  non  presenti,  non  sono  tut- 
tavia nel  senso  giuridico  òent/ut«ri  formando 
parte  effettiva  del  patrimonio,  quali  sono  quelli 
che  devono  ricadere  a  noi  dopo  un  certo  ter- 
mine. Vi  hanno  quelli  dipendenti  da  una  con- 
dizione sospensiva,  e  per  quanto  concerne  la 
divisione  d'ascendente  (4),  pongo  simili  diritti 
nella  classe  degli  avvenire. 


(1)  Ciò  è  caraneristico  per  la  divisione  d'ascen- 
dente, ossia  deiruomo  vivo  che  può  ancora  acqui- 
stare dei  beni;  laddove  le  divisioni  ereditarie  non 
possono  cadere  che  sui  beni  che  già  appartennero 
al  defunto. 

(2)  Grntt,  Partége,  198  e  133;  Troplokg,  Donat,^ 
n.  2300,  2310. 


(3)  Parfecipanti,  secondo  il  tit.  iv  del  lib.  n. 

(4)  Giustifico  la  riserva  dicendo  che  se  gli  eredi 
condividenti  trovando  questo  diritto  nel  patrimonio, 
potranno  in  via  di  convenzione  e  con  opportuni 
compensi,  assegnarlo  ad  uno  di  essi  ;  ma  ciò  oltre^ 
passa  la  podestà  dell*asceDdeote* 
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LIBRO   HI.   TITOLO  il. 


[Art.  10461 


Ora  \ù  dico,  se  ì  beni  futuri  si  vedessero  fi- 
gurare nelle  quote  in  confronto  dei  beni  pre- 
-'enti  comead  equilibrarne  il  valore,  sarebbe  di 
ragione  annullare  una  divisione  che  verrebbe 
poi  rinnovata  in  più  congrua  guisa  dai  condo- 
mtari.  Ma  suppongasi  un  altro  caso  più  assai 
probabile  e  per  dir  così,  naturale.  La  divisione 
è  materiale,  e  dei  beni  avvenire  non  aventi 
corpo  e  figura  fuorché  nella  idea,  non  potreb- 
bero, sotto  questa  forma  almeno  (1)  assegnarsi. 
Ma  dopo  aver  Tascendente  fatta  una  regolare 
divisione  di  tutto  quello  che  c'è,  potrebbe  ag- 
giungere, che  intende  siano  in  tal  modo  e  nella 
stessa  proporzione  divisi  fra  i  figli,  e  la  clau- 
sola, restando  inane,  sarebbe  ad  ogni  effetto 
nulla.  Ma  che  perciò  ?  Sarebbe  nulla  la  divi- 
sione già  fatta?  La  ragione,  il  buon  senso  ri- 
spondono ch'essa  è  valida. 

Ma  la  divisione  d'ascendente  seguendo  la 
natura  del  modo  con  cui  è  fatta,  può  compren- 
dere, si  è  detto,  t  beni  futuri  come  i  beni  pre- 
senti, quando  risulti  da  atto  testamentario. 

Questa  proposizione  in  generale  è  vera,  ma 
conviene  coordinarla  al  fatto  concreto  della 
divisione  in  modo  che  i  beni  futuri  possano  ri- 
guardarsi come  presenti  al  momento  in  cui  si 
fece  la  divisione. 

L'ascendente  può  comprendervi  i  beni  che 
non  aveva  ancora,  ma  che  sperava  di  avere 
quando  fece  testamento,  dato  che  vengano  in 
suo  dominio  prima  della  morte  (2).  A  quel 
tempo  correvano  fra  lui  e  un  terzo  delle  trat- 
tative per  acquistare  certe  possessioni,  e  non. 
dubitando  che  il  contratto  avrebbe  effetto,  \^ 
fa  entrare  nella  quota  di  uno  dei  suoi  figli  tr^ 
i  quali  divìde  la  totalità  dei  suoi  beni.  Se  que-^ 
sto  in  realtà  si  verìfica,  la  divisione  testamen- 
taria è  inoppugnabile,  riportandosi  la  opera- 
zione del  testatore,  secondo  la  natura  dell'atto, 
al  tempo  dell'aperta  successione.  Ma  se  la 
speranza  dell'acquisto  fosse  fallita,  la  divisione 
sarebbe  rescindibile,  venendo  a  scomporsi  in- 
tera per  l'assenza  di  codeste  proprietà  valu- 
tate nella  divisione.  I  beni  futuri,  ignoti  allo 
stesso  testatore,  e  possibili,  non  potranno  mai 
figurarvi. 

Perfetta  che  sia  la  divisione  per  quella  parte 
di  beni  che  piacque  al  testatore  di  fare,  vale  i 


per  sé;  e  la  legge  riserva  espressamente  la 
facoltà  di  dividere  i  beni  non  ancora  di  visi 
Già  niente  osta  che  più  divisioni  dello  stesso 
patrimonio  siano  compatibili,  come  pare  si  os- 
servò rispetto  agli  eredi,  e  ad  altri  comunisti. 
Esse  stanno  nella  loro  indipendenza  e  aoa 
non  influisce  sull'altra  (3).  Se  all'ascendente 
mancò  il  tempo  o  il  volere  di  distribuire  i  beni 
che  lasciò  indivisi  nel  testamento  o  allora  da 
lui  posseduti  0  in  seguito  acquistati,  gli  eredi 
non  avranno  a  dividere  che  questa  parte  tn 
conformità  della  legge,  dice  Tarticolo,  cioè  col 
rito  stabilito  in  generale  per  le  divisioni  se 
non  procedano  concordi. 

Quanto  ai  beni  di  cui  l'ascendente  ba  di- 
sposto senza  farne  materia  di  una  divisione, 
messi  fuori  del  suo  dominio,  non  potrebbero 
di  ragione  far  parte  di  una  divisione  sncces- 
siva.  Tali  sono  quelli  donati  all'uno  o  all'altro 
dei  figli  singolarmente  quando  la  donazione  è 
stata  accettata  (4). 

Qui  si  è  volutQ  distinguere  la  donazionefatta 
con  dispensa  dalla  collazione  e  quindi  assoluta, 
da  quella  che  si  è  fatta  senza  dispensa  e 
quindi  conferibile.  Si  conviene  che  quanto  alla 
prima  non  vi  è  caso  di  poterla  riportare  in  una 
susseguente  divisione  in  cui  il  padre  si  iosse 
proposto  di  fare  in  tal  modo  un  regolamento 
generale  fra  tutti  i  suoi  figli.  Riguardo  alle 
donazioni  fatte  senza  dispensa,  si  offre  un 
quesito  in  questi  termini:  «  I  beni  dati  in  mera 
«  anticipazione  dì  eredità  (en  avancemettt 
<  dlioirie),  e  conferibili  sono  essi  a  contarsi 
«  fra  i  beni  che  più  non  sono  nel  patrimonio, 
«  0  al  contrario  fra  i  beni  presenti  da  com- 
«  prendersi  nella  divisione?  »  (Troplong, 
Donaz.,  n.  2313).  E  l'autore  distingne  nd 
modo  indicato;  esclude  la  donazione  dispen- 
sata {par precipui)  ;  quanto  alle  altre,  accorda 
all'ascendente,  e  qui  diciamo  al  padre,  il  po- 
tere di  farle  entrare  nella  divisione  generale 
che  ha  ben  diritto  d'imporre  alla  sua  fìgliao- 
lanza  con  quella  stima  del  loro  giusto  e  re- 
cìproco interesse  che  alla  sua  autorità  ap- 
partiene (5). 

La  difficoltà  si  ritiene  risoluta  nel  fatto  al- 
lorché il  figlio  donatario  sottoscrìve  la  divi- 
sione fatta  in  tal  guisa  dal  padre,  o  accetta 


(1)  Potrebbero  portarsi  ì  titoli  di  una  realtà  pro- 
blematica, e  di  un  valore  meramente  ipotetico. 

[i)  loti  d'expérance,  al  dire  di  Davot  e  BaOne[.irr 
(lu,  164). 

(3j  Non  si  potrebbero,  per  es.,  raccogliere  le  dif- 
ferenze di  valore  che  fossero  orcor.se  onde,  som* 
mandole,  formar  quella  che  dicesi  lenone. 

{A)  Non  parliamo  dei  beni  alienati  a  terzi  o  anche 


agii  .stessi  figli  per  via  di  contratto,  e  senza  mistura 
di  donazione  (art.  1010).  GII  utili  che  il  figlio  avesse 
ritratti  per  una  donazione  che  diremo  accessoria  al 
contratto,  formerebbero  materia  sempIicemeDte  deJia 
collazione. 

(5)  Nello  stesso  senso  Vazeille,  airart.  1079.  a.  4; 
Gerty,  Parfeget  i'ucendeul»,  n.  14,  p.  43;  Cassata 
9  luglio  1840  (Devill.,  I,  803  ;  DeH0U>H8E,  D.  86). 
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cogli  altri  fratelli  la  successione,  dato  che  la 
divisionesia  portata  Del  testamento.  Su  questa 
condizione  del  fatto  non  è  niente  a  dire;  essa 
è  decisiva,  e  anche  può  credersi  che  il  dona- 
tario ahbia  condisceso  senza  difficoltà  riflet- 
tendo cheli  debito  del  valore  che  pesava  sopra 
di  lui,  fosse  abbastanza  grave  (1). 

Mi  sia  concesso  di  osservare  che  la  diffi- 
coltà di  diritto  non  è  perciò  eliminata,  concios- 
siachè  a  decidere  se  l'ascendente  abbia  o  no 
questo  diritto,  non  conviene  porsi  nella  ipotesi 
dell'adesione  àel  donatario,  ma  in  quella  piut- 
tosto della  sua  resistenza  ed  opposizione.  E 
in  tal  caso  io  penso,  che  il  donante  non  avrà 
più  diritto  di  rimettere  nel  circolo  della  suc- 
cessione i  beni  donati  comunque  senza  di- 
spensa. Non  80  se  l'obbligo  di  conferire  i  beni 
in  natura,  secondo  la  legislazione  francese, 
fosse  un  movente  di  questa  teoria;  ora  que- 
st'obbligo  è  cessato  e  ha  fatto  luogo  alla  im- 
putazione. Questo  modo  di  conferimento  può 
essere  utile  al  donatario  (2)  che  avesse  operato 
dei  vistosi  miglioramenti  sui  fondi  donati  (B)  ; 
talché  ninno,  io  credo,  può  costringerlo  ad 
accettare  una  divisione  nella  quale  i  beni  gli 
fossero  ritolti  (malgrado  il  compenso  che  gli 
fosse  dato)  senza  parlare  dei  diritti  reali  acqui- 


stati dai  terzi  che  in  tal  modo  sarebbero  com- 
promessi. 

Si  possono  prendere  in  parola  gli  oppositori 
ove  ammettono,  che  rinunciando  il  donatario 
alla  eredità  testamentaria  (e  quindi  deeli* 
nando  la  legge  del  testamento  ove  siffatta 
maniera  di  divisione  si  sarebbe  organata)  egli 
ritiene  per  definitiva  la  donazione.  Il  che  prova 
che  definitiva  e  irrevocabile  era  già  innanzi, 
perchè  se  la  rinuncia  emiserva  il  dono,  non  lo 
crea  per  certo;  e  come  contro- dimostrazione 
parmi  evidente  ad  escludere  la  teoria  proposta. 

Si  conviene  ancora  dagli  opponenti,  che  se  la 
donazione  fosse  fatta  ad  un  terzo,  la  materia 
della  donazione  dovrebbe  considerarsi  alienata 
(Demolombe,  n.  78).  Ulterior  prova  ch'essa  è 
già  definitiva  e  irrevocabile,  quantunque,  mal- 
grado l'alienazione,  si  dovesse  tuttavia  confe- 
rirne il  valore. 

Pertanto  io  non  riguardo  come  un  diritto 
dell'ascendente  e  donante  il  richiamare  nella 
sua  divisione  i  beni  donati  quantunque  senza 
dispensa,  poiché  ammettendo  questo  diritto  si 
ammette  anche  quello  di  assegnarli  ad  altri. 
Ma  rimane  sempre  a  lui  la  facoltà  di  dispen- 
sare il  donatario  dalla  collazione  se  ha  in 
animo  di  beneficarlo  e  con  ciò  distinguerlo 
dagli  altri  figli  e  discendenti. 


Articolo  1047. 

É  interamente  nulla  la  divisione,  nella  quale  non  siano  stati  compresi  tutti 
i  figli  che  saranno  chiamati  alla  successione  e  i  discendenti  dei  figli  premorti . 
In  questo  caso  tanto  i  figli  o  discendenti  che  non  vi  ebbero  parte, 
quanto  quelli  che  vi  ebbero  parte,  possono  promuoverne  una  nuova. 

§  220  L  Di  quelli  che  devan  essere  compresi  nella  divisione  d'ascendente. 

La  verificaziofie  non  può  farsene  che  dopo  la  morte  di  lui. 

Corollari  che  risultano  da  codesta  necessaria  attinenza  colla  siACcessione. 

Della  premorienza  di  un  figlio  istituito  erede  e  compreso  in  una  divisione 
testamentaria. 

Se  caducato  il  lascito^  anche  la  divisione  diventi  inutile. 

Ckmflitto  d'opinioni  nei  diversi  casi  iti  cui  il  figlio  sia  premorto  improle  o  con  figli. 

Misoluzione  del  quesito. 

Che  la  necessita  di  una  divisione  secondaria  non  importa  la  nullità  deUa 
divisione  principale. 

Sulla  clatuola  —  essere  totalmente  ntilla  la  divisione  —  se  tutti  quelli  che  vi 
ebbero  diritto  non  furono  compresi. 


§  2201. 

i  quelli  ehe  devon  esier  oompreti  nella 
divisione  d'asoendente. 

La  divisione  non  avrebbe  condizione  di  va- 


(1)  E  in  tal  modo  si  sarebbe  liberato  dalla  colla- 
zione per  lui  inevitabile. 

(2)  Supposto  sempre  che  non  abbia  alienato,  altri- 
menti la  questione  sarebbe  Anita. 


lidità  ove  i  figli  e  discendenti  chesaranno  chia' 
mati  alla  successione^  ì  quali  cioè  succedono 
effettivamente,  non  vi  si  trovino  compresi.  Se 
uno  solo  di  codesti  successori  di  fatto  e  di  di- 


(8)  Il  donatario  ehe  accettas.«e  la  nuova  divisione 
non  avrebbe  diritto  alla  indennità  del  migliorato, 
considerandosi  la  donazione  come  non  avveanU  e  per 
essere  una  retrocessione  voloaiaria. 
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ritto  non  fosse  stato  contemplato  nella  din- 
sione,  essa  rimane  senza  effetto  per  tutti  at- 
tesa la  natura  sua  di  atto  coUettiYO  avente 
per  fine  la  soddisfaasione  simultanea  di  molti 
interessi. 

Per  quanto  semplice  apparisca  la  disposi- 
zione nel  dettato  dell'articolo  1047,  ha  d'uopo 
tuttavia  di  essere  diligentemente  dichiarata. 
Osservazione  capitale  è  questa,  che  durante 
la  vita  dell'ascendente  (dato  che  la  divisione 
sia  fatta  con  atto  fra  vivi)  non  compete  ad  al- 
cuno l'azione  ad  impugnarla  per  questo  titolo. 
I  figli  0  discendenti  donatari  che  l'hanno  ac- 
cettata, è  chiaro  che  non  possono  impugnarla. 
Né  altri  lo  potrebbero  fuori  di  loro  col  pretesto 
di  essere  eventuali  e  possibili  eredi,  non  es- 
sendo materia  discutibile  la  eredità,  dell'uomo 
vivente.  È  un'azione  che  sorge  all'aprirsi  della 
successione  esplicandosi  tra  il  fatto  presente 
e  il  passato  un  rapporto  che  abilita  al  con- 
fronto, ed  a  conoscere  se  gli  attuali  eredi  fu- 
rono esclusi  nella  divisione  in  ordine  a  quei 
beni  che  a  loro  pervengono  nella  successione 
(Y.  appresso  §  2205).  Quindi  si  è  dedotto  il 
duplice  corollario:  1°  che  la  divisione  può  es- 
ser nulla  benché  vi  figurassero  tutti  quelli  che 
in  quel  tempo  ci  dovevano  essere;  2^  che  po- 
trebb'esser  valida  sebbene  vi  mancasse  alcuno 
di  quelli  che  avrebbe  dovuto  esserci  (l),il  che 
sarà  chiarito  nel  seguito  del  discorso. 

A  quest'ultimo  tempo  diventando  esercibile, 
come  si  disse,  l'azione  di  nullità,  essa  ritrae 
da  quello  stato  di  cose  la  sua  ragione  di  essere 
e  la  sua  giustificazione.  Può  supporsi  che  la 
divisione  sia  stata  regolarmente  operata  fra 
quelli  che  dovevano  intervenirvi,  e  la  divisione 
di  ascendente  col  suo  privilegio  esista.  Ma  la 
nascita  di  un  altro  figlio  l'ha  resa  inutile.  Al- 
l'incontro  un  figlio  venne  dimenticato;  ma 
questo  figlio  è  morto  prima  dell'epoca  della 
successione,  ovvero  ha  rinunciato,  o  fu  giudi- 
cato indegno  della  eredità.  In  presenza  di  co- 
desti avvenimenti,  si  rileva  che  la  omissione 
è  tornata  innocua  perchè  quell'individuo  di- 
sparve senza  lasciar  traccia  (2),  ed  è  quindi 
un  vizio  che  non  produce  conseguenze. 

Se  un  figlio  è  stato  istituito  erede  con  altri 
e  il  padre  abbia  avuto  cura  di  sistemare  nello 
stesso  testamento  la  condizione  loro  con  equo 
e  giusto  riparto,  e  quel  figlio  muoia  prima  di 


lui,  pnò  essere  ano  dei  cad  in  cui  una  divi- 
sione, comnnqae  regolare,  direnti  nnlla. 

A  questo  punto  si  rileva  quanto  sia  diverso 
l'effetto  della  divisione  se  fatta  per  atto  tra 
vivi,  0  per  testamento.  Il  primo  caso  è  stato 
da  noi  osservato  nel  §  2197,  ivi  concludendo 
che  la  divisione  continua  a  sussistere  come 
la  donazione  irrevocabile;  che  il  qooto  asse- 
gnato già  formava  il  patrimonio  del  defunto, 
e  trapassa  ai  suoi  eredi,  siano  ì  propri  fi^Ii  e 
discendenti,  od  estranei. 

In  materia  testamentaria  il  quoto  del  pre- 
defunto è  caduco.  A  vedere  se  caduca  sia  pure 
la  divisione.  Il  Troplong  distingue.  Se  il  figlio 
sia  morto  senza  prole  é  necessario  rinnorare 
la  divisione,  per  essere  mutato  lo  stato  delle 
persone  e  la  condizione  delle  cose  ;  che  se  il 
figlio  morendo  ha  lasciato  altri  figli  e  discen- 
denti che  lo  rappresentano,  valevole  ed  effi- 
cace deve  ritenersi  la  divisione  che  mantiene 
il  carattere  di  un  accomodamento  e  sistema- 
zione fatta  dal  padre  di  famiglia. 

Qui  l'autore  si  fa  due  obbiezioni  alle  quali 
risponde.  La  disposizione  testamentaria  è  ca- 
duca, altri  osserva,  e  il  Troplong  ne  conviene, 
ma  qui  non  si  tratta  veramente  di  una  libera- 
lità testamentaria,  ma  piuttosto  di  qnel  rego- 
lamento a  così  dire  officioso  che  si  chiama  di- 
visione paterna.  II  padre  fece  in  vita  quello  che 
gli  arbitri  farebbero  dopo  la  sua  morte.  Consi- 
derandosi la  successione  come  intestata,  e  po- 
nendo che  il  padre  abbia  voluto  regolare  la 
famiglia  appunto  nel  caso  preveduto  di  una 
successione  intestata,  non  ha  fatto  che  antici- 
pare quell'ordinamento  che  avrebbe  doTnto 
farsi  più  tardi. 

L'altra  obbiezione  si  figura  desunta  dai  ter- 
mini dell'articolo  1078  al  quale  corrisponde  0 
tenore  del  nostro  1047,  che  la  divisione  deve 
essere  stata  fatta  tra  quelli  che  si  vedono  chia- 
mati alla  successione.  In  realtà  1  discendenti 
ai  quali  ricade  la  successione,  erano  stati  pre- 
feriti. Ne  segue  che  hanno  diritto  a  un  nuovo 
riparto.  —  No,  risponde  il  Troplong,  il  padre 
non  può  esser  imputato  di  preterizione.  Egli 
non  ha  dimenticato  alcuno  dei  suoi  figli,  a  tutH 
ha  rivolte  le  sue  cure;  a  tutti  ha  provveduto 
in  uguale  misura.  I  discendenti  che  rappresen- 
tano il  figlio  premorto,  non  farebbero  chedan- 
nificare  se  stessi  con  inutili  spese  (3). 


(1)  DURARTON,  PùHitfa  d^Mtcénd.,  num.  630-640; 
ZachaUìE,  9  732;  AUBRT  e  Rad,  nota  S;  Dimolohbb, 
nim.  100. 

(2)  Godaate  geaeralìtà  sono  ritenute  nella  dottrina 
{Deltirgouht,  tom.  ii,  15S;  DuiunTOR,  xx»  n.  638; 


Zachaui^m  §  73S;  Adbrt  e  Rad,  note  1  e  2,eee.),  Va 

conviene   ravvicinarle    alle    varie    contin^eote    rbe 
veniamo  esaminando. 
(3)  Troplorg,  DoMt.  et  iett.^  n.  2320  e 
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Corrono  altre  opinioni  Yi  ha  chi  crede  che 
premorendo  il  figlio  senza  discendenza,  la  di- 
visione fatta  dal  testatore  non  sia  nulla  ma 
continai  ad  aver  rigore  fra  gli  altri  figli  che 
siano  per  succedere  con  diritto  d'accrescere, 
quando  ne  sia  il  caso,  tanto  più  che  non  si 
trova  una  disposizione  precisa  che  ne  commini 
la  nuUità  (1). 

Quanto  all'altra  ipotesi  che  il  figlio  sia  pre- 
morto con  figli,  alcuni  nel  concetto  della  ca- 
ducità del  lascito,  e  in  relazione  a  quell'arti- 
colo 1078,  Tollero  nulla  la  divisione  non  es- 
sendo stata  praticata  tra  quei  discendenti  che 
ora  si  presentano  alla  successione.  È  da  ricor- 
dare che  la  rappresentazione  non  è  ammessa, 
almeno  esplicitamente,  nella  legge  francese. 
n  che  formava  argomento  a  sostenere  questa 
sentenza.  Si  faceva  ancora  osservare,  che  male 
la  divisione  fatta  in  contemplazione  del  padre, 
male  potrebbe  servire  al  comodo  dei  discen- 
denti anche  per  essere,  come  si  suppone,  in 
numero  plurale  (2). 

La  maggioranza  risponde,  che  la  divisione 
fatta  dal  padre  sussiste  e  deve  sussistere,  non 
yiolando  in  alcuna  maniera  il  disposto  del- 
Part.  1078  (ita!.  1047),  ed  anzi  trovandosi  in 
lettera  osservato.  H  padre  infatti  nessuno 
trascurò  dei  suoi  figli  :  la  divisione,  in  quello 
stato  dei  successibili  era  completa. 

Del  resto,  quando  mai  fosse,  la  divisione  sa- 
rebbe nulla,  caduca  non  mai.  L'ascendente  ri- 
tenuta ferma  la  vocazione  testamentaria,  ed 
anzi  prendendola  per  base,  divise  i  beni  tra  i 
figli.  Egli  non  ha  punto  pensato  ad  una  suc- 
cessione intestata,  ma  si  è  fondato  nella  sua 
stessa  disposizione;  e  colla  previdenza  che 
morendo  il  figlio  verrebbero  i  discendenti  di 
lui  in  luogo  suo,  ha  virtualmente  ordinato  che 
lo  stesso  regolamento  avrebbe  efficacia  anche 
per  essi.  Specie  di  tacita  sostituzione  volgare 
che  emana  dalia  natura  dell'atto.  Colla  isti- 
tuzione si  fanno  degli  eredi,  la  divisione  con- 
cerne quella  medesima  qualità  di  eredi  e  non 
particolari  condizioni  personali,  per  cui  deve 
estendersi  ai  naturali  successori  di  codesti 
eredi. 

La  considerazione  della  incomodità  che 
potrebbe  portare  l'antica  divisione,  si  dice 
esser  secondaria  e  non  attendibile  in  una  di- 
sputa di  principio.  Bene  avrebbe  fatto  l'ascen- 


dente, seguendo  il  vecchio  consiglio  di  Davot, 
col  dichiarare  che,  in  mancanza  del  figlio,  lo 
stesse  ordine  dovrebbe  valere  per  i  nipoti  che 
a  lui  fossero  per  succedere;  tuttavia  la  clau- 
sola non  è  necessaria  (3).  Questa  in  complesso 
è  la  dottrina  piii  ricevuta. 

Ognun  vede  chela  prima  parte  del  problema 
presenta  ancora  qualche  difficoltà;  e  la  sua 
risoluzione  molto  dipende  dall'evento  succes- 
sorio che  sarà  per  rerificarsi. 

Ritenuta  la  distinzione  se  il  figlio  sia  pre- 
morto con  figli  0  senza  figli,  a  me  pare  la 
divisione  fatta  dall'ascendente  tuttora  efficace 
qualvolta  si  faccia  luogo  al  diritto  di  accre- 
scere tra  i  fratelli  e  discendenti;  ed  è  quello 
che  ritiene  la  ora  esposta  teoria,  e  secondo 
me,  giustamente.  L'aumento  che  avviene  in 
tal  caso  a  farore  di  coloro  che  hanno  voca- 
zione congiunta,  deve  effettuarsi  con  quelle 
condizioni,  norme  e  qualità  con  cui  avrebbe 
avuta  la  sua  pornone  ereditaria  quel  chia- 
mato che  non  può  più  raccoglierla.  Di  dò  non 
ho  dubbio.  Lo  stesso  direi  nel  caso  della  so- 
stituzione, argomentando  dall'artic.  897.  Ma 
fuori  di  simili  casi  in  cui  una  vera  caducità 
non  esiste,  avverandosi  in  certo  modo  una 
progressione,  e  caducata  la  disposizione  là 
dove  altri  succedono  a  titolo  di  diritto  e  non 
ex  causa  testamenti^  io  non  vedrei  più  come 
potrebbe  sostenersi  la  divisione.  Onde  tanto 
per  la  incongruità  deirapplicazione,  quanto 
per  la  novità  della  successione,  io  accetterei 
piuttosto  il  parere  del  Troplong,  convinto  che 
la  divisione  si  debba  avere  come  non  fatta. 

Nella  seconda  parte  del  quesito,  seguo  la 
,  dottrina  comune.  A  questa  conclusione  molto 
urge  per  noi  il  nuovo  disposto  dell'art.  890, 
sconosciuto  nel  Codice  francese,  che  proclama 
la  rappresentazione  nella  successione  eredi- 
taria, e  fa  dei  figli  e  discendenti  quasi  una 
sola  persona  col  loro  parente  defunto.  Succe- 
dendo per  mezzo  di  lui,  subentrano  nei  suoi 
diritti  e  nelle  sue  obbligazioni  secondo  la  legge 
che  l'avo  ha  costituita  nel  proprio  testamento, 
onde  la  divisione  ch'egli  ha  preparata  forma 
per  essi  ad  un  tempo  un  diritto  ed  un  dovere. 

Qui  stimo  opportuna  un'avvertenza.  H  bi- 
'  sogno  di  rifare  una  divisione  secondaria  non 
importa  la  nullità  della  divisione  principale. 
Mi  spiego.  Paolo  nominò  erede  il  figlio  Fran- 


<1)  In  questo  8en.«o  Grbnirr,  Donat.,  x.  i,  n.  306; 
ToDLLiER.  tom.  ni.  n.  814;  DuRAfiTon,  Variale  d'a- 
ioend,,  n.  641  ;  Dknoi.ombe,  n.  107. 

(2)  Prima  del  Codice,  si  attribuisce  questa  opl- 
nioDe  al  Davot  ;  dopo  il  Codice  s'focontrano  aleané 
dedakmi  di  corti  d'appello  In  questo  senso. 


(3)  In  ciò  pure  conviene  il  TROPLORfi,  eome  si  è 
veduto.  Oltre  gli  scrittori  sopra  ciutl,  Vazkilli, 
art.  1077,  n.  4;  Aubrt  e  Rad  in  ZacrarIìC,  8  732; 
PouJOL,  al  detto  art.,  n.  7;  Colmrt  de  Sarterre, 
lom.  IV,  n.  243  bis;  Gehtt,  Pm-tt^e,  p.  200,  2»; 
Demolomrf.,  n.  110. 


BoBSABi,  Comment  al  Cod,  civ,  ital,  —  Voi  III- 
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casco  cogli  altri  snoi  fratèlli.  Ma  dopo  il  te- 
stamento e  prima  della  suceessioiie  del  padre» 
Francesco  cessò  di  TÌTere,  lasciando  per  conto 
proprio  quattro  figlinoli  che  gli  succedono, 
come  dicesi,  in  stirpe  in  confronto  degli  sii. 
La  diyisione  fatta  da  Paolo  si  ritiene  ancora 
sussistente  nel  senso  che  il  quoto  divisato 
a  Francesco  dev'essere  rispettato  dai  succes- 
sori che  lo  rappresentano.  Ciò  non  toglie  che 
questo  medesimo  quoto  non  debba  oggidì  sud- 
dindersì  in  quattro  parti  tra  gli  eredi  di  lui:  I 
è  una  diyisione  secondaria.  I  riparti  minuti 
sono  sempre  incomodi  e  lo  saranno  anche  que- 
sti, ma  ciò  non  è  nuovo  e  aYTiene  in  tutte 
le  successioni  che  li  frastagliano  fra  molte 
persone. 

Un'ultima  osserrazione  su  quella  parte  ini- 
aiativa  delPart.  1047  cosi  :  è  mUrammte  ntdla 
ìa  dwisione.  In  realtà  nna  diriaione  non  può 
essere  in  parte  nnlla  e  in  parte  Talida,  per  la 
tua  natura  di  atto  collettiro  e  inscindibile, 


comesi  notò  altroTo;  e  se  ona  parte  ▼»,  tatto 
il  resto  gli  tien  dietro  e  si  scatena,  mancando 
a  quella  che  sussiste  il  rapporto  che  le  è  ne- 
cessario per  essere  nna  divisione.  E  temendo 
di  non  esser  chiaro  abbastanza,  l'artioolo  ag- 
giunge —  t<mto  quèUi  che  non  vi  ebbero  parU^ 
quanto  quM  che  vi  Mero  parte^poesano  pro- 
muovere una  nuofM  divisione.  E  la  oosaa^ 
guenza  della  nullità  totale  che  non  percaote 
meno  i  secondi  che  i  primi 

Dunque  nullità  a88oluta,in tri  nseca,  prodotta 
ipsojure,  senza  che  occorra  preliminare  di- 
chiarazione di  giudice,  si  disse  (1)  con  ragione. 
Fra  le  cause  di  rescissione  questa  non  è  an- 
noverata (art.  1038)  e  forma  la  riprora  della 
nullità  assoluta  (2).  Il  magistrato  può  d^ufficio 
non  tenere  in  conto  una  divisione  che  non  ha 
regola  di  sussistenza  non  potendo,  in  con- 
fronto della  già  verificata  successione,  rendere 
alcun  officio  utile. 


Articolo  f048« 

La  divisione  fatta  dall'ascendente  può  essere  impugnata,  se  dalla  mede- 
sima 0  dalle  altre  disposizioni  fatte  dall'ascendente  risulti  che  sia  leso  nella 
porzione  legittima  alcuno  di  quelli,  fra  i  quali  sono  stati  divisi  i  beni.  Se 
la  divisione  è  fatta  per  atto  tra  vivi  può  altred  essere  impugnata  per  lesione 
oltre  il  quarto  a  norma  dell'articolo  1038. 

Articolo  f049. 

Il  figlio  che  per  alcuna  delle  cause  espresse  nel  precedente  articolo  im- 
pugna la  divisione  fatta  dall'ascendente,  deve  anticipare  le  spese  della 
stima,  e  soccombendo  nel  giudizio  definitivo  sarà  condannato  nelle  spese 
medesime  e  in  quelle  della  lite. 

§  2202.  Ddie  eauee  per  cui  può  impugnar»  la  dmeione. 

L  OseervaMÙmi  prtUminari. 
Limiti  détta  podestà  deW  ascendente  netta  divisione. 
Dette  cause  detta  impugnasione  stabilita  neJTarticolo  1048. 
n.  Alcuni  appmdi  std  visio  detta  lesione, 

a)  L'ascendente  è  tenuto  a  rispettare  la  eguaglianza  netta  divisione  e  non 
nette  disposisioni, 

b)  Se  rascendente  sia  arbitro  netta  formasione  dette  quote  per  queuUo  ri- 
guarda le  cose  e  gli  oggetti  da  distribuirsL 

Qrave  questione  e  varie  dottrine. 

Noi  crediamo  che  V  ascendente  sia  investito  di  questo  potere^  dato  che  ìa  wuf 
teria  detta  divisione  comprenda  anche  qualche  parte  detta  disponibile. 
Svolgimento  dei  motivi, 
e)  Vaccettasione  non  ha  Veffetto  di  sanare  una  donazione  lesws» 
§  2203.  Ck>ntinuasione, 

in.  Violasione  del  diritto  detta  legittima  netta  divisione  d'ascendente^ 


(1)  Troplong,  Ihnaz.  e  tetL,  n.  2325;  Durauton, 
B.  643:  ZacharIìB,  9  732;  AuBRT  e  Rau,  ìtì. 

(2)  È  noto  ebe  Tulooo  di  rescissione  riclUede 


un  giudisfo  espresso;  e  il  vizio  onde  nasee  I^aifom.  è 
poi  sanabile  in  tanti  modi. 
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A.  DéBa  forma  éUMa  ifMathne. 

Carne  ìa  podestà  ddPaeeendente  sia  vineóiaia  per  quanto  riguarda  la  ìegi^ 
Urna  dei  propri  figli  e  discendenti. 

Quando  la  divisione  cade  a  un  tempo  su  parte  dispombUe  e  suUa  indisponibile, 
sono  tollerabili  le  differense  che  non  superano  il  quarto  e  non  offendono  la  legittima. 

Della  sola  divisione  deUa  indisponibile.  —  Limite  in  questa  parte  suWarbitrio 
della  distribusione  delle  specie. 

Biassunto  del  nostro  sistema  in  confronto  della  l^/iskmone  francese. 
§  2204.  Continuasione. 

B.  JMFasione. 

8e  la  lesione  della  legittima  avvenuta  ndla  divisione  cPascendente  ddìba  cor" 
reggersi  eoUa  ridusionSf  o  la  stessa  divisione  si  rescinda. 
Argomenti  contrari.  —  Ckmfutasione. 

La  impugnativa  cade  suUa  divisione,  oggetto  deWasione  rescissoria. 
Convien  distinguere  le  disposisioni  che  usurpano  sutta  legittima  dalla  divi* 
sione,  la  quale  non  è  che  un  metodo  distributorio  dei  beni. 
QuèUe  sano  riducibili,  questa  è  reseindibUe. 

Se  possa  farsi  schermo  alla  rescissione  colla  offerta  di  un  supplemento. 
§  2205,  Oantinuasione. 

G.  Sul  punto  di  mavensa  deWasione. 
L^asiane  rescissoria  si  esercita  dopo  la  morte  del  disponente, 

D.  Degk  effetti  ddla  rescissione. 
IVo  figli  coeredi,  il  nuovo  riparto  assume  la  forma  deUa  coUasiont. 
Le  danasiom  con  carattere  deciso  rimangono  ferme  sulla  rovina  deOa  divisione» 
Quemdo  la  UberaUtà  espressa  nella  stessa  divisione  possa  essere  trascinata 

qudla.  ' 

Qnestions  dei  flmtti, 
JkOe  spese  («rtledlo  1049). 


§  2202. 

Delle  CMUM  per  cui  può  impagnarsi 
la  divitSone. 

I.  Osservazioni  preliminari. 
L'autorità  dell'ascendente  si  manifesta  nella 
facoltà  di  dividere  e  distribuire  i  beni  che  ab- 
bandona ai  suoi  discendenti,  o  in  vita  o  in 
morte.  Ma  è  ben  lungi  dairessere  una  facoltà 
illimitata.  L'ascendente  deve  rispettare  una 
certa  misura  d^eguaglianza  nella  divisione,  e 
non  può  servirsi  di  questo  mezzo  per  offen- 
dere i  diritti  della  legittima  competente  ai 
suoi  figli,  varcando  i  confini  della  propria  di- 
sponibilità (1).  I  vizi  che  rappresentano  sotto 
questo  duplice  aspetto  Tabuso  dell'autorità, 
sono  colpiti  dalPart.  1048  di  un'azione  che 
intende  a  restituire  il  diritto  contro  la  viola* 
jBione,  e  circoscrive  nello  stesso  tempo  le  cause 


per  cui  la  divisione  di  aseendenta  paò  essere 
impugnata. 

Fermandoci  a  qnesto  concetto  negativo, 
vediamone  la  importanza.  Un'altra  eausa  fa 
già  proposta  nel  Codice  francese  (art.  1079). 
La  divisione  d'ascendente  poteva  impugnarsi 
«  qualora  dalla  divisione  e  dalle  disposizioni 
«  fatte  per  antiparte,  risultasse  che  uno  di 
€  quelli  cui  sono  stati  divisi  i  beni,  avesse  un 
<  vantaggio  maggiore  di  quello  che  la  legge 
«  permettesse  >.  Questo  dettato  fu  trasportato 
alla  lettera  nell'art.  1035  del  Codice  civile 
siciliano,  ma  più  non  comparve  in  quelli  che 
vennero  dopo;  e  fu  poi  eliminato  nel  Codice 
sardo  che  nell'art.  1119  diede  a  noi  il  mo* 
dello  che  abbiamo  segnìto.  Vago  concetto  era 
quello,  e  per  non  essere  regolato  da  una 
norma  certa,  fece  luogo  alle  questioni  che  si 
vennero  svolgendo  secondo  i  casi,  lasciando 
molto  arbitrio  ai  giudicanti  (2).  In  sostanza 


(1)  «  Parentibus  arbitrlam  divtdende  heredltatts 
Inter  ItberM  adimendum  non  est,  dommodo  noo 
minas,  ei  qol  pieiatis  sibi  eonscfus  est,  partts  qn» 
Intestato  deftincto  potuit  ad  eoa  pervenire,  qnar- 
um  ei  Jadleio  partnUt  obtlnett  »  (Leg.  8,  Cod.  de 
Inoff.  test). 


(£)  I)  Demolombe,  raocoffliendo  It  tradizione  del 
fdro,  assai  sviluppata  al  suo  tempo  (v.  n.  190),  dloe: 
—  quettte  aon»  le  TRI  CAUSI  di  nmilifi  e  di  retàuiuM 
teMtuélwuuU  préPédmIe  nel  R«f/re  Codier^  e  non  Bai* 
Part.  1070.  Osserva  inoltre  che  non  Aieet  bfsofnno 
di  prender  guardia  in  queir  articolo  contro  Tabust 
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qnells  legge  intese  a  render  rana  una  com- 
binazione, che  in  apparenza  non  irregolare, 
feriva  in  qualche  cosa  la  legittima,  e  ci  ri* 
serbiamo  di  parlarne  più  avanti. 

Amendne  le  cause  per  cui  è  impugnabile 
dai  figli  e  discendenti  la  divisione  dal  loro 
autore  ordinata,  sono  pure  espresse  nell'ar- 
ticolo 1048  (1).  Cosi  ci  è  anche  lecito  di  de- 
scrivere il  vero  confine  della  teoria  della 
impugnazione,  e  di  bene  rilevare  il  carattere 
della  paterna  autorità  in  questo  delicato  sog- 
getto, circondato  di  tante  difficoltà. 

n.  Alcuni  appunti  sul  vino  deUa  lesione. 

a)  n  giudizio  della  lesione  si  concentra 
nella  divisione,  astraendo  dalle  altre  disposi- 
zioni che  l'ascendente  abbia  fatte  nei  limiti 
del  proprio  diritto.  Egli  può  disporre  di  ot- 
tantamila franchi;  ne  ha  donato  in  modo 
assoluto  quarantamila  ad  uno  dei  figli,  ovvero 
ad  un  estraneo.  Dopo  di  ciò  divide  fra  i  suoi 
figli  gli  altri  quarantamila,  ed  ò  qui  dove 
l'ascendente  è  frenato  dal  dovere  della  egua- 
glianza legale,  mentre  fu  affatto  libero  di  non 
osservarla  nelle  sue  donazioni. 

Ciò  risulta  dalle  nostre  precedenti  inda- 
gini, ma  giova  fame  espresso  ricordo,  benché 
non  formi  oggetto  di  questione. 

Ci  tratteniamo  piuttosto  sul  punto  seguente 
che  è  assai  disputato,  a  sostegno  della  tesi 
da  noi  enunciata  nel  §  2196. 

b)  L'eguaglianza  (a  non  eccedere  il 
quarto)  dev'essere  rispettata  dall'ascendente 
nei  termini  del  valore;  e  in£Ektti  ogni  lesione 
è  questione  di  valore. 

Per  questo  fondamento  noi  abbiamo  creduto 
e  crediamo,  che  l'ascendente  sia  buono  e  di- 
screto arbitro  delle  quote  e  della  distribuzione 
per  quanto  riguarda  gli  oggetti  del  suo  pa- 
trimonio, ogni  volta  che  la  divisione  non  venga 
a  cadere  sulla  sola  indisponibile. 

Vero  ò  che  intomo  a  ciò  si  è  &tta  grande 
controversia  tra  i  giuristi  francesi,  e  i  loro 
argomenti  sono  d'istruzione  anche  per  noi 
che  abbiamo  in  questa  parte  legislazione  con- 
forme. Ci  sia  permesso  di  portare  un  rapido 
sguardo  sulle  varie  opinioni. 


Quelli  che  sono  dd  nostro  parere  coA  ra- 
gionano: L'ascendente  è  invettito  di  una 
specie  di  magistratora  domestica  che  attesta 
la  fiducia  che  la  legge  ripone  in  ini  per  la 
distribuzione  dei  propri  beni  ai  figli  e  di- 
scendenti. Sotto  questo  prestigio  l'opera  sua 
dev'essere  mantenuta  fin  dove  non  s'incontri 
un  caso  di  eccezione,  stabilito  dalla  legge, 
che  abiliti  ad  impugnarla. 

Ebbene,  le  limitazioni  si  trovano  nella 
legge;  ma  quali?  Se  non  siano  compresi  tutti 
i  figli;  se  vi  sia  lesione  oltre  il  quarto;  se 
la  donazione  fatta  ad  un  figlio  non  lo  favo- 
risca oltre  la  misura  lecita.  Nulla  di  questo 
ha  che  fare  sulla  qualità  dei  beni  che  figu- 
rano nelle  quote  ordinate  dal  padre.  In  dò 
egli  era  libero,  e  lasciato  libero  dalla  legge; 
e  in  tal  modo  si  sono  evitate  molte  difficoltà 
che  certamente  la  legge  ha  prevedute  (2). 

Un  secondo  parere  distingue  la  dirisioDe 
che  l'ascendente  fa  eoi  sno  testamento  e 
quello  che  con  atto  fra  vivi  Nel  primo  caso 
egli  deve  uniformarsi  alla  regola  generale 
della  divisione,  componendo  le  quote  in  modo 
che  tanti  beni  mobili,  tanti  beni  immobili  ecc. 
vi  siano  portati  (e  noi  diremo  colla  norm^ 
deU'art.  994)  ;  cod  esige  l'uguaglianza  che  è 
l'anima  delle  divisioni,  cosi  esige  il  diritto  di 
comproprietà  che  spetta  ad  ogni  singolo  par- 
tecipante nella  divisione.  Gravi  abusi  potreb- 
bero essere  la  conseguenza  di  una  soverchia 
podestà  dell'ascendente,  e  la  stessa  legittima 
si  vedrebbe  in  perìcolo. 

Indi  considerando  che  la  divisione  con  atto 
fra  vivi  viene  accettata  insieme  alla  conces- 
sione da  quelli  che  vi  sono  compresi,  e  che 
questo  fatto  è  decisivo  né  può  essere  impu- 
gnato, perciò  convengono  che  la  loro  dottrina 
non  può  estendersi  alla  divisione  che  si  ef- 
fettua Isella  perfetta  sua  forma  (3). 

Ma  vi  ha  chi  non  si  contenta  neppure  di 
questo,  persuaso  che  persino  nella  divisione 
fondata  nella  donazione  e  accettata  dagli  in- 
teressati, l'ascendente  sia  soggetto  a  quesu 
disciplina  delle  quote  legali  ;  si  nega  che  l'ac- 
cettazione sia  per  avere  l'effetto  che  le  si 


In  genere  della  disponibile,  essendo  già  canto  nel 
princìpll  generali.  Così  egli  crede,  ma  vedremo  in 
appresso. 

(1)  Senza  pregiudizio  di  quella  indotta  dairarticolo 
precedente  che  ha  un  altro  carattere. 

(S)  Questa  dottrina  proclamata  da  non  poche  de- 
cisioni francesi,  e  sostenuta  da  illustri  monogmflsti 
quali  DuBRRnRT  or  Boscq,  Heittie  éerit.  de  jurupr.; 
PRRIRR,  Tratte  dfs  partale»  A'aaeend.f  GoOLON. 
QìieiU  4u  irail,  i853,  ed  altri,  è  «BClie  quella  del 


ZachariìB,  8  731.  Egli  diee  che  finché  sia  possibile, 
Tascendenie  deve  assegnare  beni  corrispondenti  io 
qualità;  ma  se  qualche  inconfeniente  fosse  per  ve> 
nrrne,  Tascendente  può  fkre  11  meglio  seeoodo  U 
volontà  sua,  il  che  basta  a  provare  eli*egtl  ooa  è 
soggetto  a  questa  disciplina  colla  regola  ordiaaria 
delle  divisioni. 

(3)  Ddrartor,  iz,  n.  668;  Gihtt,  Pariù§€,  p.  147 
e  seg.;  Podjol,  art.  1079,  n.  S;  Gouirr  db  Saarsaw, 
IV,  n.  1M3  bis. 
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attrìbnisee.  La  ragione  ai  ò,  che  i  figli  non 
hanno  accettata  né  potrebbero  accettare  che 
la  donazione,  e  non  già  la  distribuzione  dei 
beni  loro  latta  dal  padre,  in  quanto  non 
poteva  arere  in  quel  tempo  il  carattere  della 
divisione,  non  «ssendo  ancora  aperta  la  buc- 
cesdone  del  donante.  Se  i  figli  accettarono, 
ebbero  non  ottante  salyo  il  diritto  d*impn- 
gnare  la  diriiione,  e  reclamare,  qhando  che 
sia,  la  parte  di  mobili,  immobili  e  di  crediti 
ehe  loro  sarebbe  per  appartenere  (1). 

Domando  il  permesso  di  persistere  nel  mio 
modesto  avviso  e  di  rispondere  alle  obbiezioni 
Io  ho  intera  fede  nell'argomento  della  libertà 
dell'ascendente  non  limitata  dalla  legge.  Ora 
essa  si  esprime  in  termini  molto  generali.  Il 
pcLdre,  ìa  madre,  ecc.  po89ono  dmden  e  dùtri- 

Òtftre  t  beni comprendendo  tuMa  dmoione 

anche  ìa  parte  indùpombiU  (art.  1044).  Dove 
la  legge  ha  voluto  moderare  e  costringere 
una  facoltà  cosi  largamente  enonciata,  lo  ha 
latto;  ma  non  si  vede  in  alcon  luogo  che  gli 
sia  imposto  di  osservare  la  norma,  quan* 
tnnqne  molto  circostanziale,  dell'art  9d4  (2). 
£  adunque  del  tutto  arbitraria  la  limitazione 
che  si  fa,  e  chi  volesse  per  tal  causa  impu- 
gnare la  divisione  patema,  non  si  sa  davvero 
su  quale  appoggio  potrebbe  farlo,  e  dove  la 
sua  eccezione  non  fosse  ammessa,  quale  ar- 
ticolo di  legge  violato  potrebbe  citare  in 
cassazione.  È  tutto  un  supposto,  senza  riflet- 
tere che  questo  istituto  è  un  alto  omaggio 
reso  al  domestico  magistrato  che  in  un  rego- 
lamento di  famiglia  si  presume  portare  quella 
imparzialità  che  nasce  dall'amore  verso  tutti 
i  suoi  figli,  e  quella  cognizione  di  persone  e 
di  cose  che  niun  altro  può  avere  meglio  di 
lui.  Ben  si  può  dire,  che  ove  si  negasse  al 
padre  anche  la  facoltà  di  governare  la  distri- 
buzione, ormai  questo  potere  speciale  e  stra- 
ordinario non  sarebbe  che  derisorio. 

Si  dice  che  la  uguaglianza  ò  Vanima  delle 
cItMSMmt,  e  noi  siamo  d'accordo,  anzi  è  la 
legge  stessa  che  la  vuole,  e  perciò  richiede 
che  si  rispetti  quella  misura  di  valore  che  nella 
lesione  oltre  un  quarto  fa  rescindibile  la  divi- 
sione. La  non  conformità  dei  lotti  nella  qualità 
dei  beni  non  è  mai  stata  causa  di  rescissione  ; 
bensì  nelle  divisioni  ordinarie siammetteil  re- 
clamo, ma  innanzi  ehe  la  divisionesìa  compinta 


(art.  997).  Guai  se  fosse  altrimenti  :  qua!  disor* 
dine  ne  sarebbe  la  conseguenza!  Ma  in  qualche 
modo  la  differenza  di  qualità  può  portare  alla 
lesione!  Certamente,  ma  allora  dovete  dispu- 
tare su  questo  terreno,  e  non  su  quello  della  con- 
formazione delle  quote  che  può  essere  discussa 
quando  i  condividenti  sono  in  presenza,  ma 
sfogge  naturalmente  alla  discussione  quando 
la  divisione  è  fatta  autorevolmente  da  un  solo. 

È  curioso  lo  sforzo  che  fanno  gli  oppositori 
immaginando  il  caso  d'immobili  non  comoda- 
mente divisibili.  Che  farà  il  padre  ?Dovrà  man- 
darli all'asta?  potrà  secondo  la  prudenza  sua 
in  altro  modo  provvedere?  Qui  si  conviene, 
ma  quasi  in  via  di  grazia,  che  potrebbe  farlo 
poiché  sarebbe  assurdo  che  fosse  per  conto 
proprio  soggetto  ad  una  lidtaziona  Ciò  prova 
quanto  il  loro  argomentare  sia  fiacco  e  man- 
chevole. 

Ci  si  parla  di  comproprietà^  e  doversi  la 
comproprietà  rispettare  neifigli.  Questa  specie 
di  proprietà  dei  figli  non  potrebbe  compren- 
dersi se  non  nel  caso  in  cui,  disposto  di  tutto 
il  patrimonio,  il  padre  non  si  &ceese  a  di- 
stribuire che  quella  parte  che  rappresenta  la 
legittima  :  dò  appartiene  al  soggetto  di  cui  si 
discorre  nel  paragrafo  seguente. 

E  condudo  che  ddla  spedo  dei  beni  rice- 
vuti in  dividono  i  figli  non  possono  dolerd  ove 
non  si  dimostri,  che  la  loro  deterior  qualità 
é  causa  di  tal  danno  che  giunge  duo  alla  le- 
sione di  oltre  un  quarto. 

e)  L'accettadone  ddla  donadone  non 
impedisce  la  istanza  della  lesione:  1*  per  es- 
sere un  vido  sostanziale  che  sottrae  una 
parte  notevole  di  quello  che  vi  é  realmente 
dovuto  ;  2^  per  la  difficoltà  di  conoscere  in  quel 
momento  il  rapporto  generale  del  valore  e  il 
danno  particolarmente  sofferto.  Ma  la  qualità 
delle  cose  che  si  ricevono  é  una  ispedone  ma- 
teride;  poco  importa  in  effetto  la  forma  e 
qualità  delle  cose  quando  una  ne  vdeun'dtra  ; 
e  infine  se  la  donadone  non  vi  garba  per 
tutto  quel  mobiliare  che  avete  avuto,  rinun- 
date,  non  però  d  riparto  soltanto  ma  alla 
stessa  donazione,  condizionata  a  quella  moda- 
lità di  esistenza  che  il  donante  vi  ha  imposta  (3). 

Non  crediamo  necessario  aggiungere  altre 
osservazioni  poiché  avendo  dovuto  trascorrere 
tanti  artìcoli  su  questo  soggetto  della  ledono 


(1)  DnoLOMBs,  sol. 

it)  È  un  istUuto  spedale,  ttonte  da  sé,  eompléto, 
e  quoto  Sila  sua  torma  plutica  non  ritrae  dalPof 
dhianeBio  gsatrsle  ss  mm  quello  ehe  vi  è  rieiiia- 


(S)  Questo  è  a  dhd  aeeoiido  11  Codice  Italiano, 
non  negando  la  fnflaenu  ehe  nel  coneettl  di  quei 
glnreeonsuIU  potesse  avere  la  vaga  dlsposisloae 
di  quairart.  1010  nella  parta  ehe  11  nostro  non  ha 
ripetuta. 


im 


UBRO  III.  TITOLO  U. 


[Art.  104&4049] 


esponendole  nozioni alinentarf  indispensabili, 
rìteniamo  per  noi  la  materia  sufficientemente 
esaurita. 

§2208. 

ISoBtmiMsiooe. 

in.  ViciasUme  del  diritto  detta  kgiUima 
neUa  dimsiane  d*<ucendente, 

A.  DeUa  forma  della  inalazione. 

Per  rispetto  della  legittima,  si  riducono  a 
termini  di  diritto  e  i  testamenti  (art.  821)  e  le 
donazioni  (art.  1091).  Avrebbe  passaporto  li- 
bero la  divisione  d^ascendente,  o  perchè  in 
certo  modo  privilegiata,  o  perchè  la  podestà 
di  dividere  che  gli  è  concessa  si  estende  aVa 
parte  non  disponile?  (art  1044). 

La  legge  dichiara  espressamente  il  contra- 
rio. La  divisione  è  impugnabile  se  risulta  che 
uno  dei  figli  o  discendenti  sia  stato  leso  nella 
legittima.  In  qual  misura?  Forseoltre il  quarto? 
No,  in  una  misura  qualunque,  anche  minima, 
purché  sia  percettibile  e  risulti  in  modo  in- 
dubbio; operazione  di  calcolo  sui  dati  del 
valore  bene  accertato. 

A  questo  effetto  è  indifferente  che  la  materia 
deUa  divisionecomprendala  sola  indisponibile 
0  anche  parte  della  disponìbile  purché  si  possa 
mettere  in  chiaro  che  nel  tutto  insieme  si  è 
avuto  meno  della  legìttima.  Ciò  nonostante  è 
da  osservare,  che  in  tal  caso  deve  istruirsi  un 
calcolo  complesso,  né  è  lecito  separare  quello 
che  può  riguardare  la  disponibile  da  quello 
che  concerne  la  indìsponibile.  Quando  nella 
somma,  il  figlio  peggio  trattato  non  possa 
dolersi,  nò  dì  aver  sofferto  la  lesione  oltre  il 
quarto  sul  totale,  né  di  una  lesione  qualunque 
nel  riaperto  della  legittima,  non  può  impu- 
gnare la  divisione  (1). 

Nella  ipotesi  della  mera  indisponibile  per 
essere  stato  tutto  il  resto  distratto,  si  doman- 
derà perchè  la  divisione  patema  sia  rescindi- 
bile (2)  per  qualunque  intacco  della  legittima, 
mentre  la  divisione  che  farebbero  fra  loro  i 
legittimari  del  patrimonio  componente  la  loro 


legittima,  sarebbe  sostenibile  fino  al  quarto 
della  differenza?  (8).  Egli  è  perchè  all'ascen- 
dente la  legge  non  ha  voluto  dare  questa  esten- 
sione di  facoltà,  e  gli  ha  tolto  di  detiberare 
inaino  al  quarto  attesoché  si  tratta  di  una 
proprietà  non  sua,  e  quanto  a  lui,  intangìbile. 

Che  vale  adunque  quel  potere  che  gli  viene 
attribuito  di  dividere  tra  i  figli  anco  la  parie 
non  disponibile  ?  Yale  nel  senso  che  può  im- 
porre ai  suoi  figli  la  divisione  da  lui  ordinata 
Yuoi  con  donazione  o  con  testamento,  laddove 
senza  questo  particolare  attributo  i  figli  po- 
trebbero accettare  Puno  e  l'altro  titolo  e  non 
la  divisione,  opponendo  essere  un  atto  oonTen- 
zionale  e  di  concordia  ch'essi  solo  hanno  di- 
ritto di  fare.  Come  poi  l'art.  1044  contempla 
ka  divisione  sì  della  disponibile  che  della  indì- 
sponibile, questa  legge  è  pure  proficua  nel 
senso  che  l'ascendente  ha  pure  una  podestà 
sugli  stessi  legittimari  rapporto  alle  assegna- 
zioni e  alle  specie  e  qualità  dei  beni,  pur 
sempre  rispettando  i  termini  del  valore  per 
non  trascorrere  nella  lesione  del  quarto. 

Noi  però  riteniamo  che,  se  l'ascendente  non 
abbia  alle  mani  che  quella  sola  parte  del  pa- 
trimonio che  è  dovuta  ai  figli  per  causa  della 
legittima,  il  suo  potere  sia  ben  anco  limitato 
per  quanto  spetta  alla  composizione  del  quoti 
Che  cedendo  ai  figli  qualche  cosa  del  proprio, 
abbia  pure  l'arbitrio  delle  assegnazioni  noi  lo 
crediamo  e  lo  abbiamo  difeso  (§  2202),  altri- 
menti due  forme  diverse  si  dovriano  proporre 
della  divisione  il  che  sarebbe  assurdo.  Ma  a 
tutta  legittima,  non  avendo  più  nulla  dd  pro- 
prio da  dividere,  l'autorità  dell'ascendente  si 
restringe  naturalmente  in  più  anguste  cerchia, 
e  si  considera  che  la  ragione  tanto  delicate 
della  legittima, potrebbe  ancheoffendersi  dalla 
non  omogenea  distribuzione  ai  termini  del 
nostro  art.  994  (Y.  il  nostro  §  1770). 

Oltre  la  divisone,  l'art  1046  accenna  alle 
altre  dispoBìnoni  fatte  dairascendente,  con 
offesa  della  legittima.  Non  la  divisione  soltante 
sarebbe  rescindibile,  ma  eziandio  questo  di- 
sposizioni sarebbero  soggette  a  ridualoiie  (4)» 


(1)  BMnpto:  ~  81  rliwitlsee  nat  sostantt  di 
L.  160,000,  in  ea\  non  vi  hanno  che  80,000  della 
disponibile,  e  il  resto  (180,000)  rtppresenU  la  ia- 
dlsponihile.  Tocca  al  figlio  A.  un  quoto  di  60,000, 
al  lUHo  B.  un  quoto  di  50^000,  e  «I  Aglio  D.  un 
quoto  di  40,000.  Quest'ultimo,  malgrado  la  parte 
di  tanto  Inferiore,  aoa  ha  ragione  di  lameoto, 
perchè  sul  dividendo  (41  160,000)  non  ha  ricevuta 
meno  del  quarto^  e  rispetto  alla  legittima  ha  ricevota 
Il  parte  che  gli  eompetera. 

(S)  0  riiueiHU,  il  che  vedremo  in  tppresio. 


(3)  Come  nota  DoRAifTOii,  n.  060,  ed  è 
per  la  generalità  delPart.  lOSS.  Nella  divteieaa  *a 
coeredi,  fossero  pure  legittimari  puri  sens^allri  di* 
ritto,  non  si  agita  la  questione  del  meno  eoaacgatia 
«  titolo  di  legittima,  ma  la  lesione  dev'assaw  «4 
ogni  modo  superiore  al  quarto  per  gli  eiiettl  deOa 
rescissione. 

(4;  Se  In  donazioni  anieriori  si  fosse  già  aliivpt^ 
salo  il  tramile  della  loglliima,  aiediè  la 
stessa  portasse  già  il  mareUe  éella  fìalnrioatéli 
sacro  diritlo. 


DELLE  SOCCESSiOMl 
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Così  yeduto  nella  sua  semplicità  il  nostro 
sistema,  facciamo  anche  qualche  considera- 
zione per  distinguerlo  dal  francese  (del  quale 
si  è  dato  cenno  nel  §  precedente),  e  in  tal 
modo  intenderne  meglio  lo  spirito. 

Con  quell'articolo  1079  rimane  stabilito,  che 
qualora  risulti  che  uno  dei  figli  abbia  ricevuto 
per  caasa  di  donazione  libera  e  senza  dispensa 
oltre  quello  di  cui  l'ascendente  può  disporre, 
la  dirisione  pnò  impugnarsi  anche  senza  pro- 
vare la  lesione  del  quarto  (1). 

lia  donazione  (secondo  quel  sistema)  deve 
esser  fatta  al  figlio  e  non  ad  uu  estraneo  (cioè 
non  discendente).  Supposto  che  l'ascendente  ad 
un  estraneo  abbia  donata  tutta  la  disponibile, 
e  non  distribnisca  tra  i  figli  che  la  indisponibile 
(ciò  che  forma  la  loro  riserva),  e  non  abbia 
osservata  una  perfetta  eguaglianza,  la  divi- 
sione non  è  impugnabile  se  non  per  l'eccesso 
del  quarto,  come  nei  casi  comuni.  Poiché  in 
tale  evenienza  si  reputa  che  il  padre  non  abbia 
voluto  usare,  come  a  dire,  un  privilegio  odioso 
a  prò  di  un  figlio  e  in  danno  degli  altri.  — 
Ma  se  la  donazione  della  disponibile  è  fatta 
al  figlio,  e  poi  nella  divisione  gli  si  dia  qualche 
cosa  di  più  (2),  essa  è  rescindibile  per  qua- 
lunque differenza.  Il  cumulo  di  codesti  van- 
taggi è  intollerabile  rispetto  agli  altri  figli 
peggio  trattati. 

Ora  che  fa  la  legge  italiana?  Vuole  in  ogni 
caso  preservata  la  porzione  legittima  da  ogni 
menoma  offesa;  qualunque  deficienza,  ben 
minore  del  quarto,  ha  il  suo  riparo  nella  legge. 
Con  questo  sistema,  che  corrisponde  del  resto 
ai  prìneipii  generali  del  diritto  successorio, 
quell'artificiosa  combinazione  doveva  sparire 
affatto  mentre  supponeva  che  in  qualche  caso 
l'ascendente,  dividendo  i  beni,  avesse  l'ar- 
bitrio di  nna  differenza  minore  del  quarto.  Per 
noi  piuttosto  che  un  fatto  di  predilezione  del 
genitore,  è  una  regola,  un  principio,  un  diritto 
personale  dei  legittimari.  La  donazione  ante- 
riore, anco  del  totale  disponibile,  sia  pur  fatta 
ad  un  solo  figlio,  non  esercita  alcuna  influenza 
sulla  divisione  del  patrimonio  legittimario, 


eziandio  nel  supposto  che  il  figlio  che  è  stato 
leso,  fosse  quello  che  gode,  sopra  gli  altri,  ed 
esclusivamente,  della  liberalità  patema. 

§  2204. 

Gontiniiasioiie. 

C.  DdVagione. 
La  divinone  fatta  dall'ascendente  può  et- 
sere  impugnata  per  le  due  cause  espresse  nel- 
l'art. 1048,  e  sembra  a  primo  aspetto  che, 
quantunque  siano  diverse  le  cause,  ladirisione 
debba  soggiacere  alla  stessa  sorte,  cioè  man- 
care di  effetto  e  annullarsi  per  conseguenza. 
Ciò  è  concordemente  ritenuto  ove  trattisi  della 
lesione  propriamente  detta,  oltre  il  quarto, 
come  per  gli  altri  vizi  procedenti  dalla  vio- 
lenza e  dal  dolo  (3).  Ma  se  la  divisione  sia 
impugnata  per  la  offesa  che  arreca  al  diritto 
dei  legittimari,  sulla  natura  dell'azione  si  di- 
sputa fortemente.  Deve  qualificarsi  rescissione 
per  annullare  la  divisione,  o  meglio  n'enfiatone, 
che  restringendola  e  modificandola  sino  al 
punto  cui  è  necessario  per  reinteg^rare  la  le- 
gittima, le  permette  nel  resto  di  vivere  e  di 
mantenere  la  sua  efficacia? 

È  questa  la  dottrina  insegnata  da  autorevoli 
giureconsulti:  €  A  noi  non  pare  possibile  (di- 
cevano Aubry  e  Rau)  (4),  il  parificare  gli 
effetti  giuridici  di  due  azioni  che  riposano 
sopra  fondamenti  diversi.  L'azione  di  rescis- 
sione è  fondata  sulla  lesione,  vale  a  dire  sur 
un  vizio  che  infetta  la  divisione  come  tale. 
L'azione  di  riduzione  è  fondata  sull'offesa 
recata  alla  riserva,  cioè  su  di  un  vizio  che 
infetta  molto  meno  la  divisione  propriamente 
detta  quanto  il  vantaggio  indiretto  ch'essa 
contiene.  Ora  se  il  primo  di  questi  vizi  è  di 
natura  tale  da  produrre  l'intero  annienta- 
mento della  divisione,  altrimenti  dev'essere 
del  secondo  >  (6). 
Fra  gli  scrittori  contemporanei,  llllustre 
Pacifici-Mazzoni  osserva  (6)  doversi,  principal- 
mente, riguardare  aU'oggetto  dell'azione.  Ri- 
parare al  danno  sofferto  nella  legittima,  ecco 


(1)  Qaesta  è  It  idea  primaria  di  quel  ststema  bene 
spiegata  dal  Tsoplorg,  n.  2327  e  seg.  ;  dal  ZacharTìB 
e  dagli  annotalort,  %  784,  nota  10,  17;  dal  Doràrtor, 
048,  649,  060  anebe  cogli  esempi. 

(2)  Esemplo  di  Ooraiitoiv.  Il  patrimonio  sia  di 
24,000  e  la  legittima  di  dae  terzi.  SI  suppone  che 
li  padre  abbia  donati  1  suol  8000  disponibili  al 
Aglio  G.  Poi  nella  dWMone  In  luogo  del  suol  8000 
gliene  abbia  dato  nove,  e  sette  soltanto  airaltro 
Aglio  0.,  non  ci  sarebbe  In  Mone  dal  quarto,  elb 
nonoatante  ai  ISi  luogo  alla  reselsalone,  chiaro  risal- 


tando da]  cumulo  degli  atti  fayoreyoll  a  quel  figlio 
prediletto,  cbe  11  padre  ha  avuto  II  proposito  di 
nuocere  airaltro  figlio. 

(3)  Considerati  neirart.  1088,  1090. 

(4)  Appoggiando  11  conforme  avTiso  del  Zacharmc, 
8  734. 

(5>  Si  accordano  a  questa  dottrina  1  slgg.  Masse 
e  Vergè,  Illustrando  pure  11  Zacharis  e  non  poebo 
decisioni  franceai  stanno  a  oomprofarla. 

|8>  Smciiu.,  VI»  0.  816;  UORniT,  xv,  148. 


im 


Libro  tu.  tiroLo  il. 


[Art.  1048-1(49] 


qnello  che  si  ricerca;  ebbene  basta  a  qaesto 
effetto  che  siano  ridotte  le  disposizioni  che 
l'intaccano,  e  si  diminuiscano  le  quote  della 
dirisione  per  integrare  ciò  che  manca  alla 
legittima.  Rescindere  tutta  intera  la  divisione 
eccede  lo  scopo,  è  senza  interesse  e  quindi 
senza  ragione;  contraddice  allo  spirito  della 
legge  che  tende  a  conservare,  per  quanto  sia 
possibile  le  divisioni,  PannuUamento  delle  quali 
è  sempre  fecondo  di  gravi  conseguenze. 

Rispettando  la  grave  opinione,  mi  permetto 
di  esprimere  un  diverso  parere  (1).  L'argo- 
mento che  si  è  dedotto  dalla  uniformità  del 
rimedio  legale  che  appare  dal  testo  non  è  senza 
valore.  Impugnare  la  divisione  per  vizio  di 
lesione  importa  senza  dubbio  Pannullamento  ; 
ora  la  legge  adopera  la  stessa  parola  in  ma- 
teria di  offesa  legittima,  e  non  facendo  alcuna 
distinzione  può  credersi  che  abbia  pensato  alla 
identità  degli  effetti.  Ma  più  forte  e  decisiva 
è  quella  che  si  trae  dal  subbietto  —  la  impu- 
gnativa cade  sulla  divisione,  £,  se  non  vado 
errato,  è  questo  lo  scoglio  che  incontra  il 
sistema  contrario. 

Si  comprende  che  le  donazioni  eccessive, 
siano  ridotte  e  non  possano  essere  che  ridotte 
in  quanto  usurpano  sulla  indisponibile.  Non  vi 
sarebbe  alcuna  ragione  per  annullare  inte- 
ramente, anzi  sarebbe  una  vera  e  manifesta 
ingiurìa  dei  diritti  esercitati  dal  donante  entro 
i  limiti  della  propria  disponibilità.  Cosi  la  legge 
pone  la  cura  più  diligente  e  minuta  onde  delle 
fatte  donazioni  non  sia  troncata  che  quella 
parte  che  è  necessaria  a  ricomporre  la  legit- 
tima, salvando  tutto  il  resto.  Ciò  non  riguarda 
solamente  la  economia  del  provvedimento  le- 
gale per  non  trascendere  il  bisogno  della  sua 
applicazione,  ma  è  ben  anco  il  rispetto  del 
diritto  del  donante  e  dei  terzi  che  si  violerebbe 
facendo  altrimenti. 

Ma  è  facile  il  persuadersi,  che  la  divisione 
come  atto  ordinatorio  e  regolamentare,  non  è 
governata  cogli  stessi  principii.  Le  donazioni 
sono  atti  singolari  esprimenti  la  liberalità  del 
disponente.  La  loro  ridazione  non  ha  altro 
effetto  che  diminuire  la  portata  della  libera- 
.ità,  e  non  nuoce  ad  altri  che  allo  stesso  dona- 


tario che  già  sapeva  che  da  una  simfle  even- 
tualità poteva  essere  colpito.  La  divisioiie  è 
un  lavoro  collettivo,  che  abbraccia  più  penooe 
e  moltiplici  interessi;  che  ha  mestieri  di  una 
base  ferma  che  costituisca  come  a  dire  il  pie- 
destallo su  cui  sì  erige,  e  mancando  in  parte, 
crolla  Pedifizio.  Il  che  già  si  dimostra  dall'in- 
dole del  rimedio  che  si  propone.  Diminoite,  a 
dice,lequotede]ladivisione,inraggiiaglio,bene 
intesi,  ai  bisogni  e  alle  esigenze  dei  legittimari. 
Ma  quale  ne  sarà  la  conseguenza?  Nella  va- 
rietà dei  valori  toccati  ai  coeredi  divisi;  nella 
difflboltà  di  rattoppare,  dirò  cosi,  la  operazione 
lacerata  in  parti  sostanziali,  e  di  riadattarla 
a  quelli  che  rimangono,  è  assai  maggior  briga, 
più  grave  imbarazzo  e  &tica  che  annullare  a 
dirittura  la  divisione.  Essa  non  è  più  l'opera 
dell'ascendente  che  la  costroi  in  idtra  forma 
e  con  altri  rapporti,  né  dee  considerarsi  come 
tale,  avendo  egli  abusato  della  propria  auto- 
rità. Li  mezzo  a  tali  disturbi  e  inconvenienti, 
gli  stessi  donatari  hanno  l'interesse  di  rinno- 
vare la  divisione. 

Non  si  nega  pertanto  che  la  ridugione  non 
sia  eserdbile  ma  si  applica  all'oggetto  che  le 
conviene.  A  dir  proprio,  l'oltraggio  della  legìt- 
tima consiste  nelle  inofficiose  donazioni  fatte 
dal  padre,  ed  è  rapporto  a  queste  che  il  figlio 
esercita  U  mezzo  della  riduzione,  il  solo  che 
gli  attribuisce  la  legge.  I  vizi  della  divisione 
hanno  i  rimedi  loro  propri  da  non  confondeni 
con  quelli  che  sono  statuiti  in  ordine  àUe  di- 
sposigtowi;  che  se  l'eccesso  si  fa  anche  sentire 
come  una  conseguenza  nel  riparto  dei  beni,  si 
viene  a  tal  risultato,  che  le  disposizioni  sono 
ridotte  giusta  l'ordine  del  diritto,  e  il  rego- 
lamento divisorio  è  annullato  attesa  la  sua 
natura  complessiva  che  non  gli  consente  di 
cedere  in  alcuna  parte  sostanziale  e  sussistere 
nell'altra.  Quindi  l'art.  1048  è  predso  nel  suo 
linguaggio  ove  dice  —  la  divisione  può  essert 
impugnata  —  e  non  si  occupa  delle  cause  per 
cui  ha  subita  quella  forma  imperfetta  ed  in- 
congrua nel  ragguaglio  del  diritto  (2). 

Ma  come  mai  si  potrà  annullare  la  divi- 
sione se  all'ascendente  è  attribuita  la  facoltà 
di  dividere  anche  tra  i  discendenti  l'tiiiiiipo- 


0)  Nel  quale  trovo  concordare  Dobaiitos,  n, 
n.  644,  060,  061;  Dblviugourt,  tom.  u,  101;  Gas- 
RIRR,  tom.  Ili,  n.  401;  ivi.  Arcklot,  d.  899;  Trop- 
LONG.  aiPart.  1079;  Colmet  di  Saiitkrrr,  tom.  iv. 
D.  247;  Dbmolombb,  d.  188,  1S9  che  cita  decisioni 
anche  della  Cassazione  francese.  E  la  corte  d'ap- 
pello di  Torino,  decis.  0  dicembre  1872,  G.  z, 
270,  e  quella  Cassazione,  deels.  il  giugno  1878,  e 
la  Corte  suprema  di  Napoli,  e  giugno  1874  [Bmc^ 
XXVI,  1,  689). 


(^)  Qualora  la  divisione  eonteoesae  deHe  diip»- 
titioni,  il  che  non  suol  farsi,  sarebbe  ad  «gai  moéb 
rinnovata  qualora  fosse  d*aopo  rlformarU  per  forla 
corrispondere  al  vero  diritto  dei  legittimari,  lalene 
al  conoscere  la  importansa  del  diritto  offeso,  si  do- 
vrebbe procedere  io  via  di  ridosione.  In  seguito  dì 
che  e  secondo  TelTetto  che  sarà  per  eonaeguiiM^ 
verrà  riassunta  la  divisione. 


MUK  S0CCS881ON1 


4383 





■*i«Mdk«ÉiA^ 


uldJ 


»,       ■    ^^ 


nibOe?  È  questo  per  aTTentnra  Targoinento 
più  graye;  ma  ha  il  tìzio  di  proyar  troppo. 
StuBìstendo  In  tutta  la  estensione  che  sembra 
proferirsi  dalPart.  1044,  non  vi  saria  mai  caso 
in  cai  Pascendente  non  fosse  libero  disponitore 
anche  della  legìttima,  ma  ben  risponde  la 
solenne  limitazione  della  quale  parliamo. 

Si  potrà  impedire  la  rescissione  colla  offerta 
del  supplemento? 

Le  eondiziom  secondo  le  quali  dispone  l'ar- 
ticolo 1042,  non  sono  analoghe  al  presente 
soggetto.  Ija  lesione  della  legittima  non  è 
considerata  in  quel  capitolo,  e  la  dottrina  in 
massima  disconviene  da  questo  modo  di  ripa- 
razione (1).  £  nel  rigore  del  diritto  che  non 
ammette  compensi  in  fatto  di  legittima  che 
non  si  crederebbbe  soddisfatta  con  una  of- 
ferta di  danaro,  mentre  si  possono  pretender 
beni  in  natura.  Ad  ogni  modo  quand'anche  si 
offrissero  beni  in  natura  da  una  delle  parti 
più  direttamente  colpita  dall'azione,  il  legitti- 
mario può  rispondere  che  Usuo  diritto  è  quello 
di  procacciarsi  un'assegnazione  più  utile  in 
una  divisione  generale. 

§  2206. 

CSoBtinaanone. 

C.  Sul  ptifUo  di  niavenga  dèWaMione. 

Non  è  che  il  riassunto  di  un  concetto  affer- 
mato più  di  una  volta  nel  nostro  discorso  che 
giova  rammentare  a  questo  luogo  opportuno, 
senza  troppo  occuparci  delle  questioni  che  vi 
si  fecero  intorno. 

Come  le  azioni  riguardanti  la  riduzione 
delle  donazioni,  cosi  quelle  che  hanno  per  fine 
di  rescindere  le  divisioni,  si  esercitano  dopo 
la  morte  del  disponente.  Durante  la  vita  di 
lui,  è  palese  non  potersi  agitare  una  contro* 
versia  di  lesa  legittima,  diritto  che  non  si 
manifesta  che  all'aprirsi  della  successione.  Ma 
si  prova  ancora  senza  difficoltà,  che  il  pro- 
prietario che  aveva  dei  figli,  fece  mediante  la 
donazione,  come  mediante  la  divisione,  un  atto 
del  suo  dominio.  È  solo  alla  morte  del  donante 
che  possono  sorgere  delle  cause  giuridiche  per 
cui  i  figli  saranno  abilitati  a  provare,  che  le 
liberalità  paterne  nocquero  a  qualche  diritto 
che  viene  in  loro  a  verificarsi  in  questo  effet- 


tuale rapporto  della  successione.  Allora  sol- 
tanto si  avranno  i  dati  che  occorrono  per 
misurare  la  disponibile  dalla  riunione  fittizia 
di  tutti  i  beni  prescritta  nell'art.  822,  colle 
relazioni  di  valore  ìyì  pure  stabilite. 

In  altri  termini  può  dirsi,  malgrado  molte 
contestazioni,  che  l'azione  di  rescissione  nasce 
al  tempo  della  morte,  acquisita  dai  donatari 
la  qualità  di  eredi.  Qualità  necessaria,  impe- 
rocché i  figli  che  ripudiano  la  eredità,  contenti 
al  ritenersi  le  donazioni,  non  esercitano  cer- 
tamente questo  diritto.  Quindi  è  fuori  di  ogni 
ragionevole  contesa,  che  un  fine  di  non  rtce- 
vere  non  si  eleva  contro  l'accettazione  della 
donazione  ;  poiché  la  donazione  si  accetta  come 
tale,  e  quale  un  diritto  indipendente  dalla 
successione,  senza  pregiudizio  per  altro  dei 
diritti  della  successione  che  verranno  più 
tardi.  Ne  segue  che  solo  da  quest'ultimo 
tempo  decorre  la  prescrizione  (2). 
D.  Degli  effetti  della  reeciaeiane. 

Provata  la  causa  della  rescissione,  e  am- 
messo il  diritto,  è  manifesto  che  bisogna  pro- 
cedere ad  un  nuovo  riparto  comune.  Le  dona- 
zioni che  dalla  divisione  avevano  ricevuto 
il  carattere  della  dispensa,  rigurgitano  (userò 
questa  fìrase)  nella  massa  ereditaria  sotto  forma 
di  collazione  (8).  I  donatari,  divenuti  eredi, 
nelk  facoltà  che  loro  è  fatta  dall'art  1016, 
rimettono  i  beni  o  in  natura  o  in  valore.  Le 
donazioni  fatte  in  vita  si  trasformano  in  ele- 
menti di  attività  del  patrimonio  ereditario  e 
qui  non  vi  è  alcuna  cosa  che  non  sia  dell'or» 
dine  consueto. 

Nondimeno  per  quanto  riguarda  le  dona- 
zioni con  dispensa  f  sorge  qualche  difficoltà 
(piuttosto  di  fatto  che  di  diritto)  qualora  la 
donazione  sia  stata  insinuata  nella  stessa  di- 
visione in  seguito  annullata.  La  donazione 
cade  con  oste  o  continua  a  sussistere?  E  sus- 
sistendo è  soggetto  alla  collazione,  o  deve 
ritenersi  fatta  senza  dispensa? 

La  nostra  esposizione  non  è  digiuna  di 
questo  tema;  ne  abbiamo  parlato,  ed  ora  ci 
torna  più  facile  risolvere  con  brevi  parole  il 
quesito. 

Una  disposizione  particolare  di  liberalità 
introdotta  nell'atto  di  donazione  (4),  già  si 
distingue  per  natura  sua  dalla  divisione,  qoan- 


(1)  ZaCHARIìB»  S  732;  AOBRY  6  RaO,  ttOl»  86;  Db- 
M0I.0MBR,  B.  189.  L6  Citate  deeisloQl  di  Torino  e  di 
Napoli. 

(8)  Se  1  genitori  tTessero  fatto  d'aceordo  la  df- 
▼IsioM  del  loro  beni  a  IkTore  dei  Agli,  essendo 
Rlk  dlatiBti  i  loro  patrimoni,  si  potranno  dlscemere 
sema  bmIU  dilBooltà  le  fisi  del  diritto  wccsisorio 


ne!  vario  tempo  della  loro  morte,  benché  intorno 
a  questo  soggetto,  che  è  pare  di  rara  evenienza, 
siansi  fatti  discorsi  senza  fine. 

(8)  Eceetto  il  caso  di  una  dispensa  espressa. 

(4)  Volendo  il  padre  vivente  distribuire  tutta  la 
SUB  sostanza  ai  Agii,  oomineia  dal  dichiarare:  al 
mio  SfUo  Oialie  dona  la  essa  di  mia  proprietà  ebt 


mi 
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tunqae  in  realtà  la  divisione  sia  dispoeitiTa  se 
non  è  precedala  da  distinti  atti  di  donazione. 
Ma  altro  è  bene  una  disposizione  speciale 
determinata  ed  enissa,  ed  altro  una  semplice 
divisione  all'oggetto  di  richiamare  la  mente 
sai  grado  di  volontà  spesa  dal  donante,  e  per 
rilevare  se  la  donazione  sia  in  ogni  caso  assi- 
curata al  donatario,  o  se  col  cadere  della  divi- 
sione diventino  conferìbili  le  donazioni  le  quali 
si  considerano  bensì  senza  dispensa  in  virtù 
della  divisione,  ma  perderebbero  questa  loro 
eminente  prerogativa  allorché  la  divisione 
fosse  annullata. 

La  differenza  è  scolpita  nel  proposto  esem* 
pio,  onde  si  ritiene  che  le  donazioni  fatte  a 
Giulio  e  a  Vincenzo,  improntate  con  assegna- 
zione speciale,  emergono,  come  a  dire,  dalla 
folla  delle  altre  assegnazioni;  e  quando  per 
inofficiosità  non  siano  ridotte,  ci  risultano  pur 
anche  dispensate  dal  conferimento.  Laddove 
le  altre  donazioni  sulle  quali  il  partage  è 
passato,  questo  inconsistente,  sarebbero  con- 
feribili. 

Ma  evvi  a  temere  di  più,  che  coll'annullarsi 
della  divisione,  tutta  quella  liberalità  che  da 
essa  risulta  pur  chiaramente  mentre  il  padre 
ebbe  così  in  animo  di  cedere  i  suoi  beni  al 
figlio,  vi  è  a  temere,  io  diceva,  che  non  sva* 
nisca  anche  nella  sostanza  e  nulla  rimanga 
nella  proprietà  dei  figli  (1).  E  qui  pure  si 
distingue  sulle  tracciate  norme.  0  la  dona- 
zione è  stata  distinta  con  particolare  applica- 
zione, come  si  è  detto,  si  difende  e  resiste  alla 
scossa  della  divisione;  o  la  donazione  comunque 
espressa  (2),  lo  è  genericamente  e  con  ano 
scopo  diretto  a  sostenere  la  stessa  divisione, 
non  riguardandosi  che  come  un  accessorio  e 
quasi  si  direbbe  un  ingrediente  della  stessa 
divisione,non  avrebbe  più  principio  di  esistenza 
se  questa  fosse  morta. 

Non  sono  che  criteri  generali  per  regolare 
questo  difficile  compito  al  magistrato,  ma  tratti 


dal  fondo  della  intera  dottrina  sorta  dalla 
legislazione  francese  che  ci  precede,  kanno 
quella  forza  che  lango  stadio  ed  esperienza 
hanno  loro  acquistato  (8). 

QuegHone  dei  fhM, 

Noi  supponiamo  sempre  che  la  dlTMine  sia 
stata  eseguita  colla  forma  della  donaiioBe  (4) 
dalla  spontaneità  dell'ascendente  e  senza 
quelle  vergogne  del  dolo  e  della  riolenza 
che  non  permettono  alcana  eonstderazione 
di  favore  per  coloro  che  se  ne  sono  mac* 
ehiati.  Annullata  la  divisione  alla  morte  dd* 
l'autore,  nel  eonfìronto  degrintereasati,  si  de- 
vono restituire  i  frutti  percettL  Ciò  sussiste 
in  massima,  ma  da  qual  punto,  non  è  cosa 
ancora  bene  decisa.  c.^?.  : 

Il  Genty  che  in  acuto  scrittore  in  questa 
materia,  propose  una  distinzione.  O  la  divi- 
sione è  in  radice  nulla  per  non  essere  stati 
compresi  nella  divisione  tutti  coloro  ^e  oggi 
rappresentano  la  parte  dei  successori,  i  fratti 
denno  restituirsi  dal  giorno  dell'aperta  succes- 
sione se  ad  essi  era  nota,  poiché  da  quel  mo- 
mento mancarono  di  ogni  titolo  a  percepirli. 
!  0  la  divisione  è  stata  rescissa  per  le  cause 
indicate  nell'art.  1079  (cui  risponde  il  nostro 
1048),  i  frutti  non  sono  dovati  che  dal  giorno 
della  domanda  giudiziale  ;  attesoché  già  il  ti- 
tolo della  divisione  esistesse  agli  occhi  della 
legge,  titolo  implicitamente  valido  sino  al  mo- 
mento in  coi  ebbe  a  cominciare  la  mala  fede 
legale  in  forza  del  promosso  giudizio. 

Questa  é  pure  nel  fondo  la  teoria  che  ho 
superiormente  espressa,  ma  ▼!  é  una  parte 
nella  quale  non  convengo.  Per  me  l'atto 
di  divisione,  quantunque  dalla  legge  dichia- 
rato nullo  (articolo  1047),  forma  nondimeno 
rispetto  ai  figli  che  visone  concorsi,  un  titolo 
safficioite  alla  loro  buona  fede.  La  frase  — 
interamenie  nuOa  —  ha  in  primo  laogo  questo 
senso  speciale:  essa  non  può  sostenersi  in  al- 
cuna parte  e  neppure  rapporto  a  quelli  che 


tengo  io  Firenze:  &  mio  flftlio  Vincenio  la  villa 
che  teoKO  alla  Impraneta,  fuori  di  Firenze,  e  quindi 
separo  in  loro  favore  I  beni  suddetti.  Passando  poi 
a  dividere  tutti  f{li  altri  miei  beni,  assegno  pure 
a  Giulio  il  lotto  1®  composto  dei  seguenti  beni..., 
a  Tlneeozo  H  lotto  2*  composto  dei  seguenti  beni..., 
ali*altro  mio  figlio  Orazio  il  lotto  3^  ecc.,  al  quarto 
mio  Iglio  Enrico  il  lotto  4®,  ecc. 

(1)  liei  qual  caso  non  si  traiierebbe  di  conferire  i 
beni,  ma  di  restituirli  come  senza  titolo  posseduti. 

(2)  Suppongasi  In  questo  modo;  qualora  per  er- 
rore o  inavvertenza  al  fosse  ecceduta  in  più  o  in 
meno  la  fletta  parte,  e  per  qualsiasi  differenza,  si 
dichiara  ebe  U  di  plA  si  rHenà  come  donato  m 


quello  che  Tha  ricevuta,  seeondo  un  esempio  che  ci 
ricorda  aver  presentato  in  altro  luogo. 

(3)  TomxiBB,  tom.  m,  n.  812  e  .seg.;  Gaanca, 
DonMt.f  tom.  400  e  seg.;  TsopLoiift,  n.  2330;  Za- 
CHABiJB,  S  7S4  e  annot.;  Gbiitt,  ì**ri§§e  é'maeemé^ 
n.  237  e  seg.  ;  DsMOLons,  Siiee$8$.,  vi,  a.  t41  e  seg., 
ragionando  di  una  quantità  di  deeialonl  in  vario 
senso  che  non  potrebbero  riportarsi  8eni*aitalisl 
delle  speda  ;  altrimenti  al  corre  rischio  41  t1rw«  a 
non  giuste  appllcaiioni  le  vedute  dei  tribaoali. 

(4)  Mon  parliamo  di  atto  testamentario  ebe  sa- 
rebbe tuttora  da  eseguirti  e  non  presenta  una  si- 
mile eombinasìone  di  an  possesso,  forse  di  tango 
tempo,  nel  quale  I  donatari  stanti  adagiaU  godead» 
le  rendila  -. 
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isterTennero  con  diritto.  Signiflca  che  non 
occorre  formale  giudizio  di  rescissione,  e  si 
può  ritener  nulla  anche  ex  officio  colla  solo 
ispezione  che  tutti  i  figli  non  yì  hanno  avuta 
parte.  Ma  rapporto  agPinterrenati  e  nel  ponto 
di  vista  dei  frutti,  il  titolo  è  per  essi  rispetta- 
bile come  ogni  altro  dovendo  ben  credere  che 
il  padre  avesse  agito  regolarmente,  e  non 
potendo  immaginare  che  un  giorno  verrebbe 
ad  incontrarsi  che  alcuni  di  quelli  che  sono, 
per  una  ragione  qualunque,  investiti  dalla 
divisione,  non  v'intervennero. 

Adunque  il  mio  parere  si  è,  che  i  frutti  non 
sono  dovuti  che  a  die  mota  Utttj  salTOchè  al- 
cuno dei  figli  divisi  non  sia  notabile  di  una 
mala  fede  sua  personale  nel  qual  caso  cessa, 
com^ò  chiaro,  a  danno  suo  la  presunzione  con- 
traria. 

lY.  DeOe  spese  (art.  1049). 

Questa  disposizione  ò  improntata  di  una 
certa  indignazione  che  muove  il  legislatore 
contro  un  figlio  che  fa  al  padre  suo  ingiusta 
e  irriverente  querela  impugnando  a  torto  i 
suoi  atti  (1).  £  tuttavia  lo  percuote  legger- 
mente. Nella  prima  parte  gl'ingiunge  di  anti- 
cipare ìe  spese  delle  stime;  ed  è  in  generare  il 
dovere  dei  litiganti  che  per  sostenere  le  loro 
istanze  hanno  bisogno  di  ricorrere  alle  perizie. 
Indi  si  mostra  alquanto  pia  severo  ordinando, 


che  In  caso  di  soeeombenza  debba  pagare  le 
spese  e  delle  stime  e  del  giudizio.  Ha  voluto 
togliere  in  ciò  ai  giudici  l'arbitrio  della  com- 
pensazione loro  concesso  dall'art.  870  capov. 
del  Codice  di  procedora  dvile. 

Ma  col  dichiarare  le  caose  del  giudizio,  cioè 
pei  titoli  di  resdssione  contenuti  nel  prece- 
dente art.  1048,  si  è  venato  a  dire  che  questa 
speciale  sanzione  non  avrebbe  luogo  in  altri 
giudizi  che  non  fossero  di  rescissione  ma  di 
nuUità^  come  materia  più  libera  e  più  esposta 
alle  opposizioni  giudiziali;  tale  sarebbe  quella 
dell'articolo  1047.  Che  in  altri  giudizi  pure 
di  carattere  rescissorio,  quali  sono  per  causa 
di  violenza  e  dolo  (art.  1038)  possa  per  giusta 
analogia  applicarsi  la  stessa  regola,  lo  crede 
il  Genty,  stimando  che  questo  sia  pure  il 
pensiero  del  legislatore  benché  non  espresso. 
Può  in  contrario  osservarsi,  che  una  disposi- 
zione eccezionale  e  d'indole  penale  non  è  da 
estendersi  oltre  la  lettera  della  legge.  Invero 
una  sentenza  che  fuori  del  caso  espresso  dal- 
l'articolo  1048,  compensasse  le  spese,  non 
potrebbe  con  un  punto  d'appoggio  abbastanza 
solido  impugnarsi  in  cassazione.  Se  non  che 
sarà  morale  avvertimento  ai  giudici,  onde  in 
casi  simili  non  facciano  prova  di  molle  condi- 
scendenza a  &vore  di  tali  litiganti. 


(1)  «  SI  entm  quod  pater  fecit  <fltms)  return  non 
habuit,  et  propier  hoc  resUtaliu  est;  ^lumoio  fe^ 
reudué   ndetiir   iUnm   jutUeiwm   uupleelén»,    fa§4 


po$i  patri»  90imit§tem  eMtràrht  ^ITeelimu  upemn* 
dum  eue  ésutimélwff  »  (Leg.  8,  8  6,  God.  qom  boa 
qua  ì\hX 
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Abbandono.  Dell'aHandoTio  che  fa  il  legittimario  di  nn  Ludto  di  imufruito  o  di  re&dita 

Tìtalizia  superiore  al  reddito  della  legittima  (§  1788  a  1741,  p.  412  a  416). 
Acc<)ttazione,  Della  eredità.  —  Y.  Eredità. 

Accrescimento.  Del  diritto  di  accrescimento  fra  i  coeredi  in  generale  (§  1888, 1889,  p.  684, 686). 
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Della  congiunzione  come  base  del  diritto  d'accrescere  secondo  il  Codice  (§  1892  a  1894, 

p.  691  a  693). 
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Dei  carichi  ed  oneri  imposti  dal  testatore  sulla  cosa  legata  (§  1896,  p.  697). 
Successione  dei  legittimi  nella  parte  ereditaria  vacante.  Quando  abbia  laogo  o  no  il  diritto 
d'accrescere  (§  1897,  p.  700). 
Acquisto.  Della  causa  dell'acquisto  in  generale  (§  1615,  p.  8). 
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p.  952  a  956). 
Atti  d'alienazione  indncenti  accettazione  d'eredità  (§  2081,  p.  968). 
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(§  1849,  p.  617  ;  §  1855, 1856,  p.  627,  628). 
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Asoendenti.  Della  successione  legittima  degli  ascendenti  (§  1581, 1582,  p.  122  a  124). 

Consuecessione  degli  ascendenti  coi  fratelli  o  sorelle  del  defunto  (§  1583, 1584,  p.  127, 128). 
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Dell'azione  ipotecaria  nelle  relazioni  degli  eredi  fra  loro  e  nel  diritto  dei  terzi  contro  la., 
eredità  (§  2176»  p.  1290). 


Benefizio  dell'Inventarle.  Introduzione.  —  Oeneralità  (§  2064,  p.  1046). 
Forma  ed  effetti  della  dichiarazione  (§  2065,  p.  1048). 
n  divieto  del  testatore  non  osta  al  benefizio  (§  2066,  p.  1050). 
Dell'inTentario  (§  2067,  p.  1052). 

Del  dissenso  sul  modo  di  accettazione  della  eredità  beneficiata  (§  2068,  p.  1054% 
Termine  a  cominciare  e  compiere  l'ioTentario  (§  2069,  p.  1056). 
Del  tempo  a  deliberare  e  in  genere  a  far  l'inventario  (§  2070,  2071,  p.  1059,  1060). 
Termine  di  privilegio,  minori,  interdetti,  ecc.  (§  2072,  p.  1063). 
Dell'amministrazione  e  rappresentanza  durante  i  termini  del  processo  beneficiano  (§  2073, 

pag.  1065). 
Delle  spese  legittime  fatte  dal  beneficiario  che  rinuncia  prima  della  scadenza  dei  termini 

(§  2074,  p.  1068). 
Ddle  omissioni  dell'inventario.  —  Decadenza  dal  benefizio  (§  2075,  p.  1069). 
Degli  effetti  del  benefizio  dell'inventario. 

Del  carattere  della  eredità  benefidarìa  in  generale  (§  2076,  p.  1072). 
Della  separazione  dei  beni  e  della  prescrizione  (§  2077,  2078,  p.  1075  a  1077). 
Della  separazione  nel  rapporto  dei  creditori  e  dei  legatari  (§  2079,  p.  1079). 
DeUa  cessione  dei  beni  ereditari  ai  suddetti  (§  2080,  p.  1081). 
Del  contenuto  della  cessione  (§  2081,  p.  1083). 
Dei  modi  della  cessione  che  il  beneficiario  fa  come  sopra  ai  creditori  e  legatari  (§  20^2, 

pacf.  1086). 
Degli  atti  e  dell'esercizio  della  cessione  (§  2083,  p.  1087). 
Dell'amministrazione  dell'erede  beneficiario  (§  2084,  2085,  p.  1091  a  1093). 
Della  colpa  a  lui  imputabile  (§  2086,  p.  1095). 
Dei  diritti  d'azione  che  i  creditori  e  i  legatari  possono  esercitare  pendente  ramministrazione 

dell'erede  benefldarìo  (§  2087,  p.  1098). 
Del  rendiconto  dell'erede  beneficiario  o  anche  dei  creditori  secondo  le  circostanze  (§  20S8, 

2089,  p.  1100  a  1102). 
Della  legittima  dell'erede  benefidario  (2090,  2091,  p.  1105  a  1107). 
Delle  vendite  irregolari  fatte  dall'erede  beneficiario  e  decadenza  che  ne  consegue  (§  2092, 

2093,  p.  1109  a  1111). 
Della  cauzione  (§  2094,  p.  1118). 
Dei  pagamenti  da  tosi  dall'erede  beneficiario. 
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Ordine  dei  pagamenti  in  generale  (§  2095,  p.  1118). 

Bel  pagamento  dei  creditori  qnando  non  vi  ha  opposizione  (§  2096  a  2098,  p.  1119  a  1224). 

Dell'ordine  dei  pagamenti  in  caso  di  opposizione  (§  2099,  2100,  p.  1126  a  1129). 

Delle  spese  sostenute  dall'erede  beneficiario  (§  2101,  p.  1182). 
Beni.  Vacanti  (§  1616,  p.  11). 

n  testatore  non  può  concedere  che  il  possesso  dei  beni  mobili  all'esecutore  testamentario 
(§  1960,  p.  818;  §  1964,  p.  825). 

Della  divisione  dei  mobUi  (§  2115,  p.  1162). 

Della  divisione  degl'immobili;  vendite  e  licitazioni  necessarie  (§  2116, 2117,  p.  1164  a  1166). 

Della  divisione  dei  crediti  e  dei  debiti  (§  2116,  p.  1164). 

Dei  beni  immobili  quanto  alla  collazione  (§  2154,  p.  1243). 

Della  collazione  quanto  ai  mobili  e  beni  mobili  (§  2168  a  2170,  p.  1272  a  1275). 

Dei  beni  come  materia  della  divisione  d^ascendente  (§  2200,  p.  1341). 
Binubo.  Limitata  capacità  di  testare  a  favore  del  secondo  coniuge  e  questioni  relative  (§  1660 
a  1666,  p.  272  a  280). 

Y.  Capacità. 


O 

Caccia.  Del  diritto  unlTersale  della  caccia  e  del  suo  concetto  primitivo  (§  1517,  p.  15). 

Diritto  medio-evale  (§  1517, 1518,  p.  15  a  18). 

Del  fìitto  della  occupazione  della  caccia  e  quando  sia  consumato  (§  1519,  p.  16;  §  1520,  p.  18). 

Del  diritto  di  caccia  quanto  al  possesso  ed  all'esercizio  (§  1521, 1522,  p.  19  a  21). 
Capacità.  Capacità  o  incapacità  di  succedere. 

1*  Condizione  ~  esistenza  —  essere  concepiti  (§  1541,  p.  54  e  seguenti). 
2^  Vitalità  (§  1545,  p.  59  e  seguenti). 

Incapacità  dì  succedere  per  indegnità.  —  V.  indegnità. 

Della  capacità  di  testare  in  generale  (§  1635,  p.  221). 

Della  capacità  in  ispecie. 

Postulati  della  età  e  della  mente  (§  1638,  1639,  p.  227,  228). 

Del  momento  della  incapacità  in  ordine  al  testamento  (§  1640,  p.  231). 

Della  capacità  passiva.  Requisiti  onde  poter  ricevere  per  testamento. 

Persone  fisiche:  concepimento  (§  1641  a  1643,  p.  234  a  238). 

Istitnzione  di  nn  ente  morale  che  non  ha  ancora  ricevuta  esistenza  legale;  se  sia  valevole 
(§  1644  a  1650,  p.  240  a  254). 

La  incapacità  passiva  dell'indegno  non  è  assoluta. 

Dei  diritti  dei  discendenti  dell'indegno  (§  1651, 1652,  p.  254  a  256). 

Dell'assoluta  incapacità  dei  figli  non  riconoscibili,  salvochè  per  gli  alimenti  (§  1653,  p.  258). 

Della  limitata  capacità  dei  figli  naturali  di  rice vere  per  testamento  (§  1656, 1657,  p.  264, 265). 

Della  incapacità  relativa  del  tutore  di  ricevere  dal  testamento  dell'amministrato  (§  1658, 
1659,  p.  267,  270). 

Limitata  capacità  del  binubo  verso  il  secondo  coniuge  (§  1660,  p.  272). 

Questioni  che  hanno  rapporto  colla  legittima  dei  figli  (§  1661  a  1663,  p.  274  a  276). 

Delle  operazioni  della  riduzione  della  quota  eccedente  la  misura  proporzionale  stabilita 
dalla  legge  (§  1664,  p.  278). 

Degli  effetti  della  riduzione  (§  1665,  1666,  p.  279,  280). 

Incapacità  di  ricevere  per  testamento  derivante  dalla  partecipazione  dell'atto  testamen- 
tario (§  1667,  1668,  p.  282,  284). 

Della  simulazione  deUa  incapacità  di  ricevere  per  testamento  (§  1669,  p.  289),  —  V.  inter- 
posizione di  persona. 

Del  tempo  in  cui  è  necessario  aver  capacità  onde  ricevere  per  testamento  (§  1677, 1678, 
p.  801, 802). 

Incapacità  speciali  e  relative  dei  testimoni  testamentari  (§  1705,  p.  355). 

Delle  fondazioni  incapaci  di  ricevere  per  testamento  (§  1786,  p.  502). 

Della  capacità  a  provocare  o  acconsentire  una  divisione  amichevole  (§  2118,  p.  1157). 

BoBSARi,  Comment.  al  Cod,  eie.  ital  —  VoL  IO.  86 
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Cauzione.  Della  cauzione  per  le  condizioni  testamentarie  negatire. 
Oggetto  (§  1845,  p.  610). 
Effetti  della  cauziono  (§  1846,  p.  611). 
Materia  e  forma  (§  1847,  p.  613). 

Del  carattere  obbligatorio  che  distingue  questa  prestazione  (§  1648,  p.  614). 
Dei  provfedimenti  ordinati  nel  caso  d'istituzione  condizionale  di  erede  (§  1849  a  1854, 

p.  617  a  626). 
Deiramrainistrazione  (§  1855,  1856,  p.  627,  628;  §  1857,  p.  680). 
Cauzione  che  dSTO  prestare  l'erede  beneficiano  (§  2094,  p.  1118). 
Cessione.  Della  cessione  che  fa  l'erede  beneiiciario  ai  legatari  e  creditori  per  liberarsi  dai  debiti 

(§  2080  a  2083,  p.  1081  a  1087). 
Cessione  o  vendita  del  diritto  ereditario;  e  della  lesione  relativa  (§  2189,  p.  1318). 
Collazione.  Generalità  (§  2130,  2131,  p.  1192  a  1194). 

Persone  obbligate  alla  collazione,  e  loro  qualità  (§  2181,  2132,  p.  1194  a  1197). 

Della  dispensa  dalla  collazione  e  dei  suoi  limiti  nella  disponibilità. 

Forma  e  carattere  della  dispensa.  ^  Degli  atti  formali.  —  Del  tenore  delia  dispensa  (§  2133, 

pag.  1199). 
Della  dispensa  tacita  e  di  fatto  (§  2134,  p.  1200). 

Della  sua  efficacia  sino  alla  concorrenza  della  quota  disponibile  (§  2135,  p.  1203). 
Del  diritto  di  conservare  le  donazioni  e  i  legati  non  ostante  la  rinuncia  (§  2136,  p.  1205). 
U  figlio  rinunziante  non  ha  diritto  alla  legittima  (§  2137,  p.  1207). 
Della  donazione  fatta  al  discendente  nel  rapporto  della  collazione  (§213d|  2189, p.  1210, 1211). 
Degli  oggetti  della  collazione. 
Carattere  della  donazione  conferibile  (§  2141,  p.  1217). 

Delle  donazioni  per  causa  di  matrimonio.  —  Dote  (§  2142,  2143,  p.  1219  a  1221). 
Spese  per  Io  stato  dei  figli  (§  2144,  p.  1223). 
Debiti  dei  figli  pagati  dal  padre  (§  2145,  2146,  p.  1225  a  1227). 
Delle  somme  di  cui  l'erede  è  debitore  (§  2146,  2147,  p.  1227  a  1229). 
Dei  creditori  personali  dell'erede  (§  2147,  p.  1229). 
Di  cose  non  soggette  a  collazione  (§  2148,  2149,  p.  1281  a  1283). 
Se  gli  utili  derivanti  da  convenzioni  fatte  col  defunto  vi  siano  soggetti  (§  2150,  p.  1234). 
Disposizioni  speciali  relative  al  contratto  di  società  (§  2151,  p.  1287). 
Delle  liberalità  a  favore  dei  figli  nelle  convenzioni.  —  Vantaggi  indiretti  (§  2162, 215o, 

p.  1239  a  1241). 
L'immobile  perito  senza  colpa  non  è  soggetto  a  coUaaione  (§  2154,  p.  1243). 
Dei  frutti  e  interessi  delle  cose  soggette  a  collazione  (§  2156,  p.  1246). 
Della  pertinenza  del  diritto  di  collazione.  ^  A  chi  è  dovuto  (§  2156,  p.  1248). 
Se  ai  legatari  e  creditori  ereditari  (ivi). 
Dei  creditori  personali  degli  eredi.  —  In  quanto  influisce  la  volontà  del  testatore  (§  2157, 

pag.  1250). 
Della  computazione  del  lascito  di  quota  disponibile  in  confronto  dei  diritti  di  legiuima 

(§  2158,  p.  1252). 
Del  modo  della  collazione  in  generale. 

Collazione  propriamente  detta  e  imputazione  (§  2159,  p.  1266). 
Come  si  effettua  la  imputazione.  —  Termine  di  valore  (§  2160,  p.  1257). 
Dell'alienazione  necessaria  e  del  valore  da  conferirsi  (§  2161,  p.  1258). 
Del  tempo  al  quale  dee  riferirsi  la  stima  per  la  determinazione  del  valore  (§  2162,  p«  1260 1. 
Dei  diritti  ed  obblighi  personali  del  conferente.  —  Diritti  (§  2168,  p.  1261). 
Obblighi  (§  2164,  p.  1264). 
Del  computo  dei  miglioramenti  e  deterioramenti  dopo  l'alienazione  di  cai  dee  oonferìrsi  fl 

valore  (§  2165,  p.  1266). 
Come  si  opera  la  collazione  di  una  donazione  eccedente  la  disponibile  (§  2166,  p.  1267). 
Del  diritto  di  ritenzione  (§  2167,  p.  1270). 

Della  collazione  quanto  ai  mobili  e  beni  mobili  (§  2168  a  2170,  p.  1272  a  1276). 
Della  collazione  del  danaro  (g  2171,  p.  1278). 
Della  imputazione  dei  legittimari  e  della  dispensa  (§  2172,  p.  1280). 
Cjnoepimento.  Del  conoepimento  in  relazione  al  tempo  (§  1541,  p.  64). 
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Del  concepimento  in  ordine  aDa  prova  del  tempo  (§  154^,  p.  (i6;  §  164$,  p.  57). 
Eccezioni  estrinseche  alla  regola  del  concepimento  (§  1544,  p.  59). 
Sulla  vitalità  del  feto  {§  1545,  1546,  p.  59  a  61). 
Condlzioiii.  Delle  condizioni  nelle  disposizioni  d'altima  volonlÀ. 
Nel  fatto  e  nella  interpretazione  (§  1812,  p.  551). 
Condizione  sospensiva  o  risolutiva,  ivi  (§  1813,  p.  552). 
Della  inconsistenza  organica  delle  condizioni  (ivi). 
Ddle  condizioni  impoesibiii,  ooiitrarie  alla  legge  e  al  buon  costante,  «  regole  generali 

(§  1814,  1815,  p.  557  a  559).- 
Di  varie  forme  delle  condiziani  per  cui  la  disposizione  di9ve  o  no  aiMiullarsi  (§  1816| 

1817,  p.  561,  562). 
Del  modo  impossibile  (ivi). 

Della  materia  delle  condizioni  contemplate  negli  articoli  849,  850  (§  1818,  p.  563). 
Dei  poteri  che  hanno  i  testatori  di  restringere  le  facoltà  personali  degli  ere£  o  legatari 
Facoltà  patrimoniali  (§  1819  a  1823,  p.  566  a  572). 
Facoltà  personaU  (§  1824  a  1830,  p.  573  a  584). 

Nella  disposizione  universale  alla  condizione  di  vantaggio  per  il  disponente  (§  1833,  p.  590). 
Dei  lasciti  condizionali  «  della  loro  trasmissibilità  (§  1834  a  1836,  p.  593  a  595). 
Se  la  formola  condizionale  possa  tradursi  in  disposiamone  (§  1836,  p.  595). 
Della  esistenza  e  interpretazione  della  condizione  (§  1837,  p.  598). 
Della  condizione  risolutiva  (§  1838  a  1840,  p.  598  a  601). 

Delle  condizioni  negative,  dei  modi  e  delle  cauzioni  (§  I8i2  a  1844,  p.  605  a  609), 
Della  cauzione  (§  1845  a  1848,  p.  610  a  614). 
Della  istituzione  di  erede  sotto  condizione  sospensiva  e  dell'amministrazione  che  ne  segue 

(§  1849,  p.  617). 
Della  estinzione  della  condizione. 
Per  via  di  soddisfacimento,  in  ordine  alla  qualità  della  condizione  e  vlel  tempo  (§  1850 

a  1853,  p.  617  a  628). 
Della  inabilità  di  adempiere  una  condizione  potestativa  o  mista  che  vale  adempiffifinto 

(§  1854,  p.  626). 
Degli  amministratori  della  eredità  condizionale  (§  1855,  1856,  p.  627,  628). 
Deiramministrazione  del  padre  stante  la  istituzione  del  figlio  nascituro  (§  1857,  p.  630). 
Facoltà  degli  amministratori  (§  1858,  p.  632). 

L'annullamento  di  condizioni  impossibili  non  impedisce  il  diritto  d'accrescere  (§  1897,  p.  700). 
Coniuge.  Consuccessione  del  coniuge  con  figli  naturali  e  coll'ascendenie  (§  1600,  p.  157). 
Diritti  successorii  del  coniuge  e  del  genitore  naturale  (§  1609,  p.  171). 
Diritti  successorii  del  coniuge  esistendo  figli  legittimi  o  naturali  (§  1614,  p.  180)u 
Della  porzione  che  gli  è  dovuta  in  loro  concorso  (§  1615,  1616,  p.  182,  188). 
Diritto  della  quota  d'usufrutto  (§  1617,  p.  185). 
Della  successione  ereditaria  del  coniuge  in  concorso  con  ascendenti  e  (fratelli  del  discinto 

(§  1618,  p.  187). 
Della  imputazione  a  cui  il  coniuge,  succedendo,  è  tenoto  (§  1619,  p.  189;  §  1620,  p.  191). 
Il  coniuge  separato  è  escluso  dai  diritti  successorii  sopra  concessi. 
Della  separazione  e  della  sentenza  che  la  ordina  (§  1621,  1622,  p.  198,  194). 
Se  al  diritto  di  successione  del  coniuge  sìa  condizione  indispensabile  la  validità  del  Biatri- 

monio  (§  1623,  MJ24,  p.  196,  197). 
Limitata  capacità  di  ricevere  dal  testamento  del  binubo  che  colpisce  il  secondo  .coninge 

(§  1660  a  1666,  p.  272  a  280). 
Del  diritto  del  coniuge  sulla  eredità  testata  dell'altro  ooniuge. 
Natura  di  questo  diritto  (§  1747,  1748,  p.  427,  428). 

Della  relazione  personale  fra  i  coniugi  e  del  carattere  subbiettivo  della  riserva  (1749,  p.  480). 
Della  misura  della  quota  d'usufrutto  (ivi). 

La  riserva  del  coniuge  si  detrae  dalla  disponibile  (§  1753,  p.  438). 
Del  facoltativo  soddisfacimento  della  riserva  del  coniuge  (§  1754,  p.  440). 
Delle  guarentigie  della  riserva  del  coniuge  (§  1755,  p.  442). 
Della  imputazione  a  cui  il  coniuge  è  tennto  (§  1756,  p.  443). 
Facoltà  di  riduzione  competente  al  coniuge  pei  suoi  diritti  riservati  (§  1759,  p.  449). 

Borsari,  Comment.  ol  Cod,  civ.  ital  —  Voi.  111.  *  86 
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Corpi  morali.  Quanto  aU'aecettasione  delle  eredità  (§  2006,  p.  912). 
Cosa  gludieata.  Deirautorità  della  cosa  giudicata  quanto  al  diritto  ereditario  (§  2035,  p.  978). 
Crediti.  —  V.  Creditori. 

Creditori.  Se  e  come  i  creditori  abbiano  azione  ed  ingerenaa  in  giudizio  d'indegnità  (§  1661, 
1562,  p.  87,  88). 

I  creditori  ereditari  non  possono  provocare  la  ridanone  delle  donazioni  fatte  dal  defìmto 
(§  1768,  p.  447). 

Bensì  i  creditori  personali  dei  legittimari  in  quanto  possono  esercitare  le  loro  medesime 
azioni  (§  1769,  p.  449). 

Della  eredità  rinunziata;  accettazione  dei  creditori  Caratteri  generali  dell'istitato  (§  2050, 
2051,  p.  1013  a  1015). 

Dei  requisiti  ricbiesti  all'esercizio  dell'azione  (§  2052,  p.  1018). 

Dell'autorizzazione  e  del  giudizio  (§  2053,  p.  1019). 

Effetti  della  surrogazione  concessa  ai  creditori  (§  2054,  2055,  p.  1021  a  1023). 

Cause  ulteriori  di  nullità  della  rinunzia  (§  2066,  p.  1025). 

Della  cessione  dell'erede  beneficiario  ai  creditori  e  legatari  (§  2080  a  2083,  p.  1081  a  1067). 

Azioni  competenti  ai  creditori  contro  l'erede  beneficiario  (§  2087,  p.  1098). 

Del  diritto  di  opposizione  dei  creditori  nella  divisione  dei  loro  debitori  (§  2129,  p.  1190). 

Creditori  personali  dell'erede  in  rapporto  alla  collazione  (§  2147,  p.  1229  ;  §  1257,  p.  1247). 

Dei  creditori  ereditari  in  ordine  allo  stesso  soggetto  (§  2158,  p.  1248). 
Curatore.  Del  curatore  deputato  aU'eredità  giacente  (§  2104,  p.  1138). 

Dell'amministrazione  del  curatore  (§  2105,  2106,  p.  1140  a  1142). 


Data.  Della  necessaria  formalità  della  data  nel  testamento  olografo  (§  1684,  p.  315). 

Data  falsa,  od  erronea  (§  1685,  p.  316). 
Debiti.  Dei  debiti  dello  stato  ereditario  per  quanto  concerne  la  massa  da  comporsi  per  un  giu- 
dizio di  riduzione  (§  1768,  1769,  p.  466  a  468). 

Del  pagamento  dei  debiti  cbe  incombe  all'esecutore  testamentario  (§  1968, 1969,  p.  834 
a  836). 

Della  divisione  dei  debiti  fra  coeredi  beneficiari  (§  2076,  p.  1075). 

Dei  debiti  dell'erede  agli  effetti  della  collazione  (§  2146,  2147,  p.  1227  a  1229). 

Del  pagamento  dei  debiti  fra  coeredi.  —  Y.  Pagamenti. 
Divisione.  Della  divisione  del  debito  fra  i  coeredi  beneficiari  (§  2076,  p.  1072). 

Della  divisione  dell'eredità. 

Del  principio  della  libertà  nella  divisione  (§  2107,  2109,  p.  1146  a  1150). 

Della  divisione  precedente  e  dell'acquisto  per  via  di  prescrizione  (§  2110  a  2112,  pag.  1552 
a  1555). 

Della  divisione  in  via  amicbevole,  e  della  libertà  di  convenire  (§  2118, 2114,  p.  1157  a  1159). 

Delle  principali  formalità  delle  divisioni  giudiziarie  (§  2114,  p.  1159). 

Della  divisione  in  natura  e  delle  vendite. 

Della  divisione  dei  mobili  (§  2115,  p.  1162). 

Della  divisione  dei  crediti  e  dei  debiti,  e  degl'immobili  (§  2116,  p.  1164). 

Delle  vendite  e  licitazioni  (§  2117,  p.  1166). 

Delle  operazioni  preliminari  nelle  divisioni.  •—  Stime. 

Delegazione  del  Ainzionario  alla  divisione  (§  2118,  p.  1169). 

Della  formazione  dello  stato  ereditario  in  generale,  ossia  della  massa  (§  2119,  p.  1170). 

Prestazioni  personali  fra  coeredi  (§  2120,  p.  1172). 

Dei  prelevamenti  e  conferimenti  che  hanno  luogo  nelle  divisioni  in  generale  (§  2121, 2122, 
p.  1176  a  1177). 

Composizione  delle  quote. 

Del  materiale  della  divisione  (§  2123,  p.  1179). 

Delle  parti  o  quote  generali  e  delle  quote  parziali  (ivi). 

Dei  diritti  come  elemento  di  attività  delle  quote  e  come  s'intendono  (§  2124,  p.  1180). 


^ 
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Bel  compenso  delle  inegnaglianze  (§  2124,  p.  1180). 

Assegnazioni  definitive,  formazioni  delle  quote;  reclami,  omologazione  (§  2125,  p.  1183). 

Dell'estrazione  a  sorte  (§  2126,  p.  1184). 

Suddivisione  fra  le  stirpi  (§  2127,  p.  1187). 

Della  distribuzione  o  conservazione  dei  documenti  dell'asse  diviso  (§  2128,  p.  1189). 

Analogie  dei  canoni  della  divisione  ereditaria  con  quelli  riguardanti  la  cessazione  della 
comunione  (§  2129,  p.  1190). 

Riassunto  sulla  facoltà  dell'opposizione  dei  creditori  e  cessionari  (ivi). 

Degli  effetti  della  divisione.  —  Sistema  dichiarativo.  —  Della  nozione  (§  2180,  p.  1297). 

Conseguenze  dell'odierno  sistema  (§  2181,  p.  1299). 

Limitazioni  (ivi). 

Obbligo  della  garanzia  ed  eccezioni  (§  2182,  p.  1302). 

Misura  e  termine  della  garanzia. 

Della  garanzia  della  insolvibilità  (§  2183,  p.  1304). 

Della  indennità  e  base  del  valore  (§  2184,  p.  1305). 

Della  prestazione  della  rendita  nella  divisione  e  della  sua  affraocabilità  secondo  la  legge 
(§  2174,  2176,  p.  1286  a  1288). 

Della  rescissione  in  materia  di  divisicae. 

Game  della  rescissione  (§  2185,  p.  1309). 

DeUa  lesione  nella  divisione  (§  2187,  p.  1314;  §  2190,  p.  1320). 

DeUa  divisione  di  ascendente.  —  Capacità  attiva.  ^  Capacità  passiva  (§  2194,  p.  1329). 

Delle  forme  di  questa  privilegiata  divisione  (§  2195,  p.  1332). 

Diverso  carattere  degli  atti  di  liberalità  e  quelli  di  semplice  divisione  (§  2196,  p.  1334). 

Effetti  della  divisione  d'ascendente  se  la  divisione  sia  fatta  per  atto  contrattnale  (§  2197, 
2198,  p.  1336  a  1338). 

Se  la  divisione  sia  fìitta  per  testamento  (§  2199,  p.  1339). 

Dei  beni  come  materia  della  divisione  d'ascendente  (§  2200,  p.  1341). 

Di  quelli  che  devono  esser  compresi  in  tale  divisione  (§  2201,  p.  1348). 

Delle  cause  per  cui  può  impugnarsi  la  divisione  d' ascendente.r 

Lesione  (§  2202,  p.  1347). 

Violazione  del  diritto  di  legittima  e  dell'azione  rescissoria  o  di  riduzione  che  ne  consegne 
(§  2203  a  2205,  p.  1350  a  1353). 
Discendenti.  V.  Figli  legittimi. 
Dispensa.  V.  Collazione. 

Donazioni.  Della  clausola  di  riversione  in  una  divisione  nel  rapporto  della  sostituzione  fede- 
commissaria  (§  1948,  p.  793). 

Delle  donazioni  conferibili  (§  2130,  2131,  p.  1192  a  1194). 

Facoltà  di  conservare  le  donazioni,  nonostante  la  rinunzia  (§  2136,  p.  1205). 

Delle  donazioni  all'effetto  della  collazione  (§  2141  a  2143,  p.  1217  a  1221). 

Come  si  operala  collazione  di  donazione  eccedente  la  disponibile  (§  2166,  p.  1267). 
Donne.  Se  le  donne  possano  assumere  l'ufficio  di  esecutore  testamentario  (§  1958,  1959, 
p.  814,  815). 

Accettazione  dell'eredità  per  le  donne  in  istato  di  matrimonio  (§  2006,  p.  912), 
Doto.  All'effetto  della  collazione  (§  2142,  2143,  p.  1219  a  1221). 


E] 

Eredi.  I  legittimari  hanno  qualità  dì  eredi  (§  1726,  p.  392). 
£  la  legittima  è  quota  di  eredità  (§  1732,  p.  402). 

Della  istituzione  di  erede.  —  Della  forra  ola  e  del  concetto  (§  1775,  1776,  p.  481  a  483). 
È  nulla  la  istituzione  di  erede  di  persona  incerta  (§  1782,  p.  495). 
Nulle  le  disposizioni  per  l'anima;  quando  i  poveri  possono  essere  eredi  o  legatari  (§  1783 

a  1785,  p.  498  a  501). 
Nulle  se  a  vantaggio  di  fondazioni  incapaci  (§  1786,  p.  502). 
Dell'arbitrio  del  terzo  nella  nomina  di  erede  o  legatario  (§  1787  a  1789,  p.  505  a  508) 


fi 
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Errore  nella  indicazione  dell'erede  o  legatario  (§  1791,  p.  612). 

Della  istitazione  di  erede  sotto  condizione  sospensiTa,  e  dei  mezzi  cautatorii  stabiliti 

dalla  legge  (§  1849,  p.  617;  §  1855,  1856,  p.  627,  628). 
Degli  eredi  quanto  al  possesso  dei  legatari  e  del  figlio  naturale  (§  1863  a  1866,  p.  640  a  645). 
£redi.  —  Prelegati,  e  compensi  se  il  testatore  ha  disposto  delle  cose  loro  (§  1875, 1876, 

p.  661  a  668). 
Del  diritto  di  accrescimento  fra  i  coeredi  in  generale  (§  1888,  1889,  p.  684,  686).  ^ 

Y.  AoorescfmeRlo. 
Obbligazioni  degli  eredi  stante  la  perdita  della  cosa  legata  (§  1934,  p.  768). 
Deirerede  apparente  (§  2013,  p.  929). 

In  qual  modo  fra  più  eredi  non  consenzienti  sia  accettabile  la  eredità  (§  2033,  p.  974). 
Eredi  beneficiati.  —  V.  Benefizio  deirinventario. 

Prestazioni  personali  dei  coeredi  divìdentisi  la  eredità  (§  2120,  p.  1172). 
Del  pagamento  dei  debiti  fra  coeredi.  ^  Y.  Pagamenti. 
Eredità.  In  ordine  al  diritto  d'accrescere  (§  1897,  p.  700). 
Dell'accettazione  della  eredità  in  generale  (§  2004,  p.  907). 

Di  coloro  che  non  possono  liberamente  accettare  la  eredità  (§  2005,  2006,  p.  911,  912). 
Dell'accettazione  dell'eredità  in  ordine  al  tempo  in  cui  si  retrotrae  la  sua  efficacia  (§  2007, 

pag.  918). 
Della  petizione  della  eredità  secondo  il  diritto  romano  (§  2008,  p.  919X 
Dell'esercizio  della  petizione  di  eredità  (§  2009  a  2011,  p.  922  a  926). 
Della  petizione  di  parte  della  eredità  (§  2012,  p.  928). 
Dell'erede  apparente  e  della  sua  responsabilità  e  buona  fede  (§  2013,  p.  929). 
Del  carattere  detrazione  di  petizione  di  eredità  secondo  il  concetto  moderno  (§  2014,  p.  932). 
Dell'esercizio  dell'azione  (§  2015,  2016,  p.  933  a  935). 
Delle  restituzioni  alle  quaH  l'erede  di  buona  o  di  mala  fede  è  tenuto  (§  2017  a  2021, 

p.  937  a  946). 
Delle  indennità  dovute  al  possessore  prò  harede  che  restituisce  i  beni  (§  2022,  p.  948). 
Delle  restituzioni  dovute  dal  possessore  singolare  di  mala  fede  (§  2023,  p.  950). 
Dei  terzi  possessori  a  titolo  oneroso  e  di  buona  fede  (§  2024  a  2026,  p.  952  a  956)» 
Ddl'accettazione  espressa  dell'eredità  (§  2027,  p.  958). 
Dell'accettazione  per  mandato  (§  2028,  p.  962). 
Dell'accettazione  tacita  (§  2029,  p.  963). 

Degli  atti  conservativi  e  amministrativi  della  eredità  (§  2030,  p.  966). 
Atti  d'alienazione  inducenti  l'accettazione  della  eredità  (§  2031,  p.  968). 
Dell'accetazione  di  eredità  mediante  rinunzia  (§  2032,  p.  971). 

In  qual  modo  fra  più  eredi  non  consenzienti  sia  accettabile  la  eredità  (§  2033,  p.  974). 
Dell'accettazi(me  della  eredità- trasmessa  e  di  quella  non  deliberata  (§  2034,  p.  977). 
Della  irrevocabilità  dell'accettazione  e  limiti  di  questo  principio  (§  2035,  p.  978). 
Del  dolo  e  della  violenza  come  causa  di  rescissione  dell'accettazione  (§  2036,  p.  961). 
Della  lesione  e  della  scoperta  di  un  testamento  ignorato  (§  2037,  p.  982). 
Della  riserva  della  legittima  (§  2038,  p.  985). 

Della  prescrizione  della  facoltà  di  accettare  una  eredità  (§  2039,  2040,  p.  983  a  990). 
Prescrizione  della  petizione  di  eredità  (§  2041,  p.  992).  —  Y.  Rinuncia. 
Devoluzione  della  eredità  rinunziata  (§  2046  a  2049,  p.  1003  a  1009). 
Dell'accettazione  dei  creditori  (§  2050  a  2055,  p.  1013  a  1023). 
Dell'accettazione  dello  stesso  rinunziante  (§  2057,  2058,  p.  1028  a  1031). 
Del  termine  ingiunto  ad  accettare  una  eredità  (§  2059,  p.  1034). 
Dell'accettazione  desunta  dal  possesso  dell'erede  (§  2060,  p.  1037). 
Sottrazioni  o  nascondimento  di  effetti  ereditari  come  protra  di  accettazione  (§  2061,  2062, 

p.  1039  a  1041). 
Binunzia  della  eredità  di  persona  vivente  (§  2063,  p.  1044). 
Eredità  beneficiata.  Y.  Benefizio  dell'inventario. 
lùredità  giacente. 

S^lla  nozione  e  in  quale  condizione  di  cose  si  dichiari  giacente  la  eredità  (§  2102,  p.  1134). 
e  l'erede  sia  noto  o  rinunziante  (§  2103,  p.  1135). 
Del  curatore  alla  eredità  giacente  (§  2104,  p.  1138). 
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Della  sua  amministrazione  (§  2106,  2106,  p.  1140  a  1142). 
Errore.  Deirerrore  in  cui  sia  fondata  una  causa  espressa  testamentaria  (§  1777,  p.  486). 
£rrore  nella  indicazione  della  persona  dell'erede  o  Iettano;  errore  nella  cosa  legata 

(§  1791,  1792,  p.  512  a  514). 
Dell'errore  nella  divisione  (§  2181,  p.  1809). 
Esootttere  testamentario.  Dell'esecutore  testamentario  quanto  al  possesso  dei  legati  (§  1864, 

pag.  642). 
Degli  esecutori  testamentari.  -—  Indole  generale  di  questo  istituto  (§  1967,  p.  811). 
Di  quelli  che  non  hanno  qualità  per  essere  esecutore  testamentario  (§  1958, 1959,  p.  814, 815). 
Del  possesso  dell'esecutore  tesUmentario  (§  1960  a  1962,  p.  818  a  822X 
Con  quali  mezzi  l'erede  possa  hr  cessare  questo  possesso  (§  1968,  1964,  p.  824,  825). 
I  legatari  hanno  facoltà  come  gli  eredi  di  liberare  à  possesso  dell'esecutore  testamentario 

(§  1963,  p.  824). 
Delle  funzioni  dell'esecutore  testamentario  in  generale  (§  1966,  p.  828). 
Dell'inventario  (§  1966,  p.  830). 
Dell'esercizio  direttivo  e  amministrativo  dell'esecutore  testamentario  (§  1967  a  1969, 

p.  882  a  886). 
Di  speciali  attribuzioni  che  U  testatore  può  conferire  all'esecutore  testamentario  (§  1970, 

pag.  838). 
Del  rendimento  del  conto  (§  1971,  p.  840). 
Fine  dell'esecutoria  testamentaria  (§  1972,  p.  842) 
Di  più  esecutori  testamentari  (§  1978,  p.  843). 
Delle  spese  fatte  dall'esecutore  testamentario  (§  1974,  p.  846X 


F 

Fed<)commesto.  Y.  Sostituzione. 

Fiducia.  Dell'abolizione  delle  fiducie  e  temperamenti  (§  1778  a  1781,  p.  488  a  494). 
Della  fiducia  propriamente  detta  a  differenza  di  quella  che  è  l'elemento  comune  e  voi» 

gare  del  fedecommesso. 
Bitomo  all'art.  822  (§  1960,  p.  797). 
Figli  legittimi.  Figli  —  legittimi  —  legittimati  —  adottivi  quanto  alla  successione  in  genero 
(§  1570  a  1580,  p.  116  a  120). 
Concorso  dei  figli  legittimi  coi  naturali  nella  successione  paterna  (§  1595,  p.  149). 
Della  determinazione  delle  quote  di  tale  concorso  (§  1596  a  1597,  p.  150,  151). 
Prelazione  dei  figli  legittimi  nelle  cose  ereditarie  (§  1599,  p.  164). 
Successione  dei  figli  e  discendenti  legittimi  al  genitore  naturale  (§  1606,  1607,  p.  167, 

168;  §  1609,  p.  170). 
Della  successione  dei  discendenti  dell'indegno  (§  1652,  p.  256). 
Dei  figli  e  discendenti  quanto  al  diritto  della  legittima  (§  1725,  p.  890). 
E  così  pure  dei  discendenti  dei  figli  adottivi  (§  1730,  p.  399). 
1  discendenti  legittimi  del  figlio  naturale  ne  reclamano  i  diritti  (§  1752,  p.  437), 
Della  istituzione  dei  figli  nascituri  (§  1857,  p.  638). 
Figli  naturali.  Successione  —  e  della  condizione  del  riconoscimento  (§  1592  a  1594,  p.  143 
a  146). 
Consuccessione  dei  figli  naturali  coi  legittimi  (§  1695,  p.  149). 
Determinazione  delle  quote  ereditarie  (§  1596,  1597,  p.  150,  151). 
Consuccessione  dei  figli  naturali  coll'ascendente  e  col  coniuge  (§  1600,  p.  167). 
Della  imputazione  prescritta  ai  figli  naturali  nella  porzione  in  cui  succedono  (§  1601, 

1602,  p.  159,  160). 
Del  diritto  d'imputazione  e  di  collazione  che  spetta  ai  figli  naturali  verso  i  legittimi 

(§  1603,  p.  161). 
Se  il  genitore  abbia  l'arbitrio  di  variare  la  quota  determinata  dalla  logge  al  figlio  naiu- 

rale  (ivi). 
Modi  della  imputazione  in  ispedali  contingenze  successorie  (§  1604,  p.  166). 
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Snecesflfone  universale  del  figli  naturali  (§  1605,  p.  165). 

Saccessione  dei  discendenti  legittimi  del  figlio  naturale  (§  1606,  p.  167). 

Se  i  discendenti  legittimi  del  figlio  naturale  possano  reclamare  i  diritti  saccessorii  del 

padre  indegno  assente  o  rinunziante  (§  1607,  p.  168). 
n  figlio  naturale  non  ha  diritto  alle  successioni  estranee  a  quella  dei  genitori  (§  1608, 

pag.  169). 
Diritti  successorii  del  coniuge  del  genitore  naturale  (§  1609,  p.  171). 
Della  limitata  capacità  di  ricevere  per  testamento  dei  figli  naturali  (§  1656, 1657,p.  264, 265). 
Della  riserva  dei  figli  naturali  di  fronte  al  testamento  paterno  (§  1750, 1751,  p.  433  a  435). 

I  discendenti  legittimi  dei  figli  naturali  ne  reclamano  i  diritti  (§  1752,  p.  437). 

La  riserva  o  legittima  di  second'ordine  dovuta  ai  figli  naturali  cade  sulla  diiqK>iiibile 

(§  1763,  p.  438). 
Facoltà  di  riduzione  competente  al  figlio  naturale  (§  1759,  p.  449). 

II  figlio  naturale  deve  domandare  il  possesso  al  figlio  legittimo  col  quale  concorre  (§  1864, 
pag.  642). 

Del  possesso  ereditario  dei  figli  naturali  (§  2002,  p.  904). 
Figli  non  riconoscibjli.  Diritti  alimentari  che  loro  spettano  verso  la  successione  del  genitore 
(§  1611,  p.  175;  §  1612,  1613,  p.  176  a  178). 

Non  possono  ricevere  dal  testamento  del  genitore  che  gli  alimenti  (§  1653,  p.  258). 
Fratelil  •  Sorelle.  Germani,  consanguinei  od  uterini  ad  effetto  della  consuccesBÌone  eof^ 
ascendenti  (§  1583,  1584,  p.  127,  128). 

Consuccessioni  fra  essi  fratelli  e  sorelle  (§  1585  a  1590,  p.  131  a  142X 
Frutti.  Dei  frutti  e  interessi  dei  legati  (§  1867  a  1871,  p.  647  a  653). 

Frutti  e  interessi  delle  cose  soggette  a  collazione  (§  2155,  p.  1246). 

Dei  fratti  dopo  annullata  la  divisione  d'ascendente  (§  2205,  p.  1353). 


Imiiioblli.  y.  Beni. 
Inabilitati.  Y.  interdetti. 

Imputazione.  Prescritta  ai  figli  naturali  nella  consuccessione  eoi  figli  legittimi  (§  1601, 1002, 
p.  159,  160). 

Del  diritto  d'imputazione  e  di  collazione  che  spetta  ai  figli  naturali  verso  i  legittìmi 
(§  1603,  p.  161). 

Modi  della  imputazione  in  speciali  contingenze  successorie  (§  1604,  p.  163). 

Imputazione  cui  è  tenuto  il  coniuge  concorrendo  con  altri  eredi  (§  1619,  p.  189;  §  1620, 
p.  191).  —  y.  Collazione. 
Indegnità.  DegFindegni  di  succedere  in  generale  (§  1547,  p.  64). 

Sistemazione  di  questa  parte  del  diritto.  —  Cause  (§  1548,  p.  66). 

Dell'omicidio  consumato  —  tentato  —  scusabile  —  od  oltre  la  intenzione  (§  1549, 15501, 
p.  67  a  69). 

Degli  omicidi  involontari  e  non  imputabili  (§  1151,  p.  71). 

Della  dichiarazione  giudiziale  dell'omicidio  (§  1552,  p.  72). 

Accusa  giudicata  calunniosa  —  Atti  che  la  costituiscono  (§  1553,  p.  73). 

Della  dichiarazione,  d'innocenza  (ivi). 

Carattere  morale  della  calnnnia  (§  1554,  p.  75). 

Della  materia  dell'accusa  con  effetto  di  pena  criminale  (§  1555,  p.  76). 

Del  giudizio  di  calunnia  (ivi). 

Dei  delitti  relativi  alla  fazione  testamentaria  (§  1556,  p.  78). 

Della  riabilitazione  dell'indegno  (§  1557,  1558,  p.  80,  81). 

Se  l'atto  di  abilitazione  sia  revocabile  o  annullato  (§  1559,  p.  83). 

Effetti  generali  della  dichiarazione  d'indegnità. 

Dell'azione  e  in  qual  tempo  si  esercita  (§  1560,  p.  86). 

A  chi  compete  l'azione  (§  1561,  p.  87;  §  1562,  p.  88). 

Contro  chi  n  esercita  l'azione  della  indegnità  allo  scopo  della  successione  (§  1563,  p.  90^ 
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Della  incapacità  dell'indegno  di  roccedere  per  testamento  (§  1651,  1662,  p.  254  a  266; 
§  1911,  p.  726). 

Delle  successioni  non  deriTanti  dalla  persona  dell'offeso  (§  1564,  p.  91). 

Delle  restituzioni  alle  quali  l'indegno  spogliato  della  eredità  è  tenuto  (§  1566,  1566, 
p.  92  a  94). 

Reviviscenza  delle  azioni  personali  (§  1567,  p.  94  a  96). 

Delle  alienazioni  delle  cose  ereditarie  fatte  dall'erede  indegno  durante  il  possesso  (§  1568, 
p.  97). 

Successione  dei  discendenti  dell'indegno.  —  Greneralità  (§  1569,  p.  100). 

Sistema  del  Codice  italiano  (§  1570,  p.  101). 
Interdetti.  Interdetti  e  maggiori  inabilitati  quanto  all'accettazione  dell'eredità  (§  2006,  p.  912). 

Termine  di  privilegio  a  deliberare  e  far  l'inventario  (§  2072,  p.  1068). 
Interessi.  V.  Frutti. 
Interposizione  di  persona.  Simulazione  della  incapacità  (§  1669,  p.  829). 

Dei  mezzi  della  simulazione  in  generale  (ivi). 

Persone  interposte  e  loro  concorso  (§  1670,  p.  290). 

Delle  persone  la  cui  interposizione  è  presunta  dalla  legge  (§  1671,  p.  291). 

Di  quelli  che  possono  essere  l'oggetto  della  interposizione  (§  1672,  p.  293). 

Delle  condizioni  di  coesistenza  dell'incapace  colla  persona  interposta  per  favorirlo  (§  1673, 
p.  294;  §  1674,  p.  296). 

Dell'azione  di  nullità  e  delle  sue  conseguenze  (§  1676,  1676,  p.  298,  299). 
Inventario.  Dell'inventario  cui  è  tenuto  l'esecutore  testamentario  (§  1966,  p.  830). 

Dell'inventario  come  base  della  eredità  beneficiata  (§  2067,  p.  1052). 

Termine  a  cominciare  a  compiere  l'inventario  (§  2069,  p.  1056). 

Del  tempo  a  deliberare  e  in  genere  a  far  l'inventario  (§  2070,  2071,  p.  1059,  1060). 

Termine  di  privilegio  (§  2072,  p.  1063). 

Delle  omissioni  dell'inventario.  —  Decadenza  dal  benefizio  (§  2075,  p.  1069). 
Istituzione  di  erede.  Y.  EredSL  V.  Tettamento. 


Legatari.  Y.  LegatL 

Legati.  Del  modo  di  riduzione  che  cade  sopra  un  legato  d'immobili  (§  1778, 1774,  p.  477 
a  479). 

Dei  legati  rimuneratorii  (§  1790,  p.  510). 

Dell'errore  nella  cosa  legata  (§  1792,  p.  514). 

Del  legato  di  cosa  pertinente  ad  un  terzo  (§  1793,  1794,  p.  517,  518). 

Del  legato  di  cosa  pertinente  all'erede  o  al  legatario  (§  1795,  p.  520). 

Del  legato  di  cosa  comune  all'erede  o  al  legatario  (§  1796,  p.  522). 

Legato  di  genere  e  di  specie  e  della  sua  validità  rapporto  alla  determinazione  o  esistenza 
dell'oggetto  legato  (§  1797,  p.  524). 

Legato  di  cosa  o  quantità  per  determinazione  di  luogo  (§  1798,  p.  525). 

Legato  di  cosa  ch'era  già  proprietà  del  legatario  (§  1799,  p.  527). 

Del  legato  di  credito  o  di  liberazione  (§  1800,  p.  529). 

Del  legato  fatto  al  creditore  (§  1801,  p.  531). 

Del  legato  d'alimenti  (§  1802,  p.  534). 

Dei  legati  annui  (§  1803,  p.  535). 

Del  legato  di  usufrutto,  della  rendita,  dell'uso  e  delPabitazione  (§  1804,  p.  587). 

Del  legato  della  servitù  —  dell'area  —  della  casa  —  del  fondo  (§  1805,  p.  539). 

Del  legato  dell'istrumento  del  fondo.  —  Legato  della  dote  (§  1806,  p.  541). 

Legato  di  quantità  (§  1807,  p.  543). 

Legato  dei  mobili.  —  Di  pecunia  —  dell'oro  e  dell'argento.  —  Del  legato  della  suppellettile 
(§  1808,  p.  544). 

Degli  accrescimenti  e  acquisti  posteriori  al  legato  (§  1810,  1811,  p.  547,  548). 


i370  imiCE  ANALITICO 


Degli  effeM  da»  legaH, 

Natura  del  legato  (§  1859,  p.  635). 

Delle  azioni  competenti  al  legatario. 

Azioni  personali,  reali  e  ipotecarie  (§  1860  a  1863,  p.  636  a  640). 

Del  possesso  del  legatario.  —  Domanda  del  possesso  del  legato  (§  1864  a  1866,  p.  640  a  645). 

Dei  fratti  e  interessi  dei  legati  (§  1867,  p.  647). 

Dfrfla  rìpartisione  dei  frutti  fra  gli  eredi  e  i  legatari  (§  1868,  p.  649). 

Dei  legati  di  cui  si  devono  i  frutti  dalla  morte  del  testatore  (§  1869,  p.  650). 

Del  legato  di  cosa  fruttifera  (§  1870,  1871,  p.  651  a  653). 

Prestazione  del  legato  costituito  a  termini  periodica 

Legati  annui  e  mensili  (§  1872,  p.  654). 

Della  prestazione  dei  legati  in  generale.  —  Obbligazione  degli  eredi  (§  1873,  p.  658) 

Distribuzione  dell'onere  dei  legati  (§  1874,  p.  659). 

Dei  prelegati  (§  1875,  p.  661). 

Compenso  dovuto  al  coerede  per  la  cosa  sua  della  quale  il  testatore  ha  disposto  (§  187G 

pag.  663). 
Del  legato  di  cosa  indeterminata  (§  1877,  p.  065). 
Del  legate  di  scelU  (§  1878,  p.  666). 
Della  scelta  lasciata  al  legatario  (§  1879,  p.  668). 
Della  scelta  nel  legato  alternativo  (§  1880,  p.  669). 
Di  alcune  regole  comuni  ai  legati  elettivi  (§  1881  «  p.  672). 
Della  consegna  della  cosa  legata  (§  1882,  p.  674). 
Consegna  degli  aocessorii  necessari  (§  1883,  p.  675). 
Quando  il  legato  di  cosa  determinata  si  risolva  in  valore. 

In  qnal  tempo,  in  qual  luogo  dovrà  la  cosa  legata  consegnarsi  (§  1884,  1885,  p.  676  a  678). 
Spese  per  le  prestazioni  dei  legati  (§  1886,  p.  680). 
Degli  aggravi  della  cosa  legata  (§  1887,  p.  682). 

Della  successione  degli  eredi  e  collegatari  in  rapporto  alPaecrescimento  (§  1895,  p.  696). 
Dei  carichi  ed  oneri  imposti  dal  testatore  sulla  cosa  legata  (§  1896,  p.  697). 
Del  diritto  di  accrescere  dei  legatari,  in  caso  d'incapacità,  premorienza  o  rinunzia  (§  1893, 

pag.  702). 
Della  caducità  dei  legati  (§  1901,  p.  707). 

Delle  conseguenze  della  caducità  quanto  agli  eredi  e  collegatari  (§  1902,  p.  709). 
Degli  obblighi  che  avanzano  dopo  la  caducità  dei  legati  (§  1903,  p.  712). 
Caducità  del  legato  per  causa  di  rinunzia  (§  1915  a  1917,  p.  733  a  788). 
Della  rìvocazione  tacita  dei  legati  (§  1918,  p.  740). 

Fatti  inducenti  la  rivocazione  —  Fatti  di  alienazione  (§  1919  a  1926,  p.  741  a  753). 
Fatti  dell'ordine  morale  (§  1927,  p.  754). 
Fatti  dell'ordine  materiale  (§  1928,  1929,  p.  756  a  759). 

Trasformazione  ddla  cosa  legata  per  opera  del  testatore  (§  1930  a  1932,  p.  760  a  763). 
Estinzione  del  legato  per  la  perdita  o  perimento  della  coea  legata  in  ordine  all'oggetto 

(§  1933,  p.  766). 
Dellaperdita  della  cosa  legata  nel  rapporto  dell'erede  e  delle  sue  obbligazioni  (§  1934,  p.  768). 
La  perdita  non  annulla  il  legato  alternativo  (§  1935,  p.  769). 
I  legatari  possono  liberare  il  possesso  degli  esecutori  testamentari  (§  1963,  p.  824). 
Del  soddisfacimento  dei  legati  delegato  all'esecutore  (§  1967,  p.  832). 
Della  revoca  dei  legati  per  atto  testementario  (§  1991  a  1993,  p.  881  a  885). 
Come  la  scoperta  dì  un  nuovo  testamento  modifichi  la  prestazione  dei  legali  (§  2037,  p.  982 >. 
La  conservazione  del  legato  è  compatibile  colla  rinunzia  all'eredità  (§  2045,  p.  1U00>. 
Della  cessione  dell'erede  beneficiario  ai  legatari  e  creditori  (§  2080  a  2083,  p.  1081  a  1087). 
Facoltà  di  conservare  i  legati  nonostante  la  rinunzia  (§  2136,  p.  1205). 
Dei  legatari  in  ordine  al  diritto  di  collazione  (§  2157,  p.  1250). 
Dei  legatari  nel  rapporto  dei  debiti  della  eredità  (§  2179,  p.  1295). 
Legittima.  Della  porzione  disponibile  in  genere. 
Caratteri  generali  della  legittima  (§  1721  a  1723,  p.  385  a  387). 
Quantità  della  legittima  (§  1724,  p.  389). 
Del  diritto  dì  legittima  nei  figU  e  discendenti  (§  1755,  p.  390). 
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Se  i  legittimari  ritengano  qnalità  di  eredi  e  a  qnali  eiTeUi  (§  1726,  p.  392;  §  1727,  p.  894). 

Del  modo  di  misurare  la  legittima  in  caso  dMncapacità  o  rinunzia  (§  1728,  p.  895). 

Della  legittima  degli  adotti?i  (§  1780,  p.  899). 

Della  legittima  degli  ascendenti  (§  1731,  p.  400). 

Natura  della  legittima.  È  quota  di  eredità. 

Della  proprietà  (§  1732,  p.  402). 

Della  immunità  della  legittima  da  ogni  peso  e  condizione  (§  1733,  p.  404). 

Del  supplemento  della  legittima  (§  1734,  p.  406). 

Cessa  la  indisponibilità  coirobbligo  della  legittima  (§  1735,  p.  407). 

Della  facoltà  di  elezione  data  al  legittimario  nel  caso  delPart.  810. 

Se  il  legittimario  sia  tenuto  ad  accompagnare  la  sua  dichiarazione  colla  prova  che  il  reddito 

eccede  quello  della  porzione  disponibile  (§  1736,  1737,  p.  409,  410). 
Regole  ulteriori  relative  a  questa  speciale  materia  (§  1788  a  1741,  p.  412  a  416). 
Alienazione  della  piena  proprietà  fatta  ad  un  legittimario  a  capitale  perduto,  o  con  riserva 

d'usufrutto. 
Caratteri  generali  di  questo  istituto,  e  dei  caratteri  estrìnseci  dell'atto  (§  1742,  1743, 

p.  418  a  420). 
Ddla  imputazione  nella  parte  disponibile  (§  1744,  p.  422). 
Del  consenso  degl'interessati  nella  legittima  (§  1745,  p.  424). 
Del  rapporto  personale  nel  rispetto  dell'acquirente  (§  1746,  p.  425). 
Dei  diritti  del  coniuge  sulla  testata  eredità  dell'altro  coniuge.  Legittima  impropria  (§  1747 

a  1749,  p.  427  a  430). 
Della  riserva  dei  figli  naturali  di  fronte  al  testamento  paterno  (§  1750,  p.  488). 
Della  misura*  della  legittima  attribuita  al  figlio  naturale  (§  1751,  p.  435). 
Sul  modo  di  soddisfacimento  (ivi). 
La  riserva  o  legittima  dovuta  al  coniuge  o  ai  figli  naturali  non  diminuisce  la  legittima 

di  prim'ordine  dei  discendenti  ed  ascendenti  (§  1758,  p.  488). 
Del  facoltativo  soddisfacimento  della  riserva  del  coniuge  (§  1754,  p.  440). 
Delle  guarentige  della  riserva  del  figlio  naturale  e  del  coniuge  (§  1755,  1756,  p.  442,  448). 
Dell'azione  di  riduzione  onde  riparare  agli  eccessi  della  disponibile  (§  1757,  p.  446). 
D  padre  lasciando  al  figlio  la  sola  legittima,  non  può  pregiudicarlo  nelle  specie  dei  beni 

(§  1770,  p.  471). 
Se  la  esecutoria  testamentaria  possa  esser  imposta  ai  legittimari  (§  1962,  p.  822). 
Il  figlio  rinunziante  non  ha  diritti  di  legittima  (§  2187,  p.  1207). 
Della  computazione  del  lascito  di  quota  disponibile  in  confronto  del  diritto  di  legittima 

(§  2158,  p.  1252). 
Della  imputazione  dei  legittimari  e  della  dispensa  (§  2172,  p.  1280). 
Della  violazione  del  diritto  di  legittima  nella  divisione  d'ascendente  (§  2208  a  2205,  p.  1850 

a  1852). 
LegHtimari.  Y.  Legittima. 

Lesione.  Se  la  lesione  dopo  l'accettazione  della  eredità  sia  considerata  (§  2087,  p.  982). 
Della  lesione  nella  divisione  (§  2185,  p.  1809). 
Come  causa  della  rescissione  (§  2187,  p.  1314). 
Del  calcolo  della  lesione  nel  concorso  di  più  divisioni  parziali  (ivi). 
Della  lesione  nel  caso  della  cessione  dei  diritti  ereditari  (§  2189,  p.  1818). 
Basi  del  valore  per  decidere  della  lesione  nella  divisione  (§  2190,  p.  1820). 
Della  lesione  nella  divisione  d'ascendente  (§  2202,  p.  1347). 
Linea.  Come  si  dice  esclusa  nella  successione  legittima  la  prerogativa  della  linea  (§  1540,  p.  51) 
Della  Buccesaione  lineare  rapporto  agli  ascendenti  (§  1582,  p.  124). 


M 

Massa  della  eredità.  Formasione  déirasse  ereditario  all'effetto  della  ridazione. 
Dei  beni  che  compongono  la  massa  (§  1760,  p.  452). 
Delle  stime  dei  beni  e  accertamento  dei  valori  (§  1761  a  1767,  p.  455  a  464). 
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Della  computazione  dei  debiti  dello  stato  ereditario  rispetto  alla  legittima  (§  1768,  p.  466; 
§  1769,  p.  468). 

Della  formazione  della  massa  allo  scopo  della  diTisione  (§  2119,  p.  1170). 
Minori.  Non  possono  essere  esecutori  tesUmentari  (§  1958,  p.  814). 

In  qual  modo  si  accettano  le  eredità  in  nome  dei  minori  (§  2005,  p.  911). 

Termine  di  prìrilegio  all'effetto  di  deliberare  e  far  l'iuTentario  (§  2072,  p.  1068). 
Mobili,  y.  Beni. 

Modo.  Dei  modi  nelle  disposizioni  testamentarie  ed  effetti  (§  1843  a  1848,  p.  607  a  614). 


N 

Notare.  Cbe  ha  riceTuto  il  testamento  pubblico  non  può  esser  erede  o  legatario  in  forza  dello 
stesso  testamento  (§  1667,  1668,  p.  282  a  284). 

Della  personale  responsabilità  del  notaro  nella  formazione  dei  testamenti  (§  1717,  p.  377). 
Nullità.  Nullità  degli  atti  testamentari  (§  1715  a  1720  p.  374  a  382). 

Nullità  della  rinunzia  ad  una  eredità.  Causa  (§  2056,  p.  1025).  —  Y.  Resciosiono. 


o 

Occupazione.  Come  modo  di  acquistare  originario  (§  1513,  p.  5;  §  1514,  p.  7;  §  1516,  p.  8)l 

Natura  del  diritto  di  occupazione  (§  1516,  p.  11) 

Del  suo  oggetto  (ivi). 

Dell'occupazione  mediante  l'esercizio  della  caccia  e  della  pesca  (§  1517,  p.  16). 

Quando  il  fatto  della  occupazione  mediante  la  caccia  sia  consumato  (§  1519,  p.  16). 

Della  occupazione  di  certi  animali  di  particolare  natura  (§  1524,  1525,  p.  24  a  26). 

Occupazione  delle  cose  gettate  in  mare,  dei  prodotti  e  delle  piante;  e  delle  cose  troTate  nei 
fiumi  (§  1534,  p.  40). 
Opera  Pia.  Come  possa  istituirsi  erede  sotto  nome  dei  poveri  di  un  dato  luogo,  eoe  (§  1783  a 
1785,  p.  498  a  501). 


Pagamenti.  Dei  pagamenti  e  dell'ordine  con  cui  l'erede  beneficiario  dere  eseguirli  (§  2095 
a  2100,  p.  1118  a  1129). 

Del  contributo  dei  debiti  fra  coeredi. 

Regole  e  limitazioni  (§  2173,  p.  1285). 

Della  prestazione  di  rendita  nella  divisione  e  della  sua  affrancabilità  secondo  la  legge  (§2174 
2175,  p.  1286  a  1288). 

Della  obbligazione  personale  e  ipotecaria  degli  eredi  (§  2176,  p.  1290). 

Del  regresso  del  coerede  che  ha  pagato  il  debito  ipotecario  totale  (§  2177,  p.  1292). 

Dei  legatari  nel  rapporto  dei  debiti  della  eredità  (§  2179,  p.  1295). 
Persone  incerte.  Per  le  quali  sono  nulle  le  disposizioni  testamentarie  (§  1782,  p.  495). 
Pesca.  Del  diritto  della  pesca  e  delle  varie  maniere  del  suo  esercizio  (§  1523,  p.  23). 
Potocoso.  Del  possesso  del  legatario,  e  della  domanda  che  lo  precede  (§  1863  a  1865,  p.  640 
a  644). 

Diversi  quesiti  relativi  al  possesso  del  legatario  (§  1866,  p.  645). 

Il  figlio  naturale  domanda  il  possesso  al  figlio  legittimo  col  quale  concorre  (§  1864,  p.  642). 

Del  possesso  ereditario  (§  2000,  2001,  p.  899  a  901). 

Del  possesso  dei  figli  naturali  (§  2002,  p.  904). 

Accettazione  deHa  eredità  desunta  dal  possesso  (§  2060,  p.  1037). 
Preicgati.  Y.  Legati. 
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Prelevamenti.  V.  Olvisfene.  V.  Collaziene. 

Prescrixiene.  Considerata  come  modo  di  acquistare  (§  1616,  p.  8). 

Prescrizione  della  facoltà  di  accettare  la  eredità  (§  2089,  2040,  p.  988  a  990). 

Prescrizione  dell'azione  di  petizione  della  eredità  (§  2041,  p.  992). 

La  prescrizione  non  corre  fra  l'erede  e  la  eredità  accettata  col  benefizio  dell'inrentario 
(§  2078,  p.  1077). 

Se  e  come  la  prescrizione  abbia  luogo  in  materia  di  divisione  (§  2110  a  2112,  p.  1152  a  1155). 
Proprietà.  Dell'acquisto  e  del  trasferimento  della  proprietà  in  generale  (§  1513,  p.  5). 
Prove.  Della  prova  della  sanità  della  mente  del  testatore  (§  1640,  p.  281). 

Della  prova  della  qualità  di  figli  non  riconoscibili  onde  privarli  del  lascito  testamentario 
superiore  agli  alimenti  (§  1663  a  1655,  p.  258  a  261). 

Delle  prove  da  farsi  a  stabilire  la  preesistenza  di  un  testamento  perduto  (§  1682,  p.  810). 

Della  prova  che  deve  fare  il  legittimario  ai  termini  dell'art.  810  (§  1737,  p.  410). 

Delle  prove  relative  alla  veracità  del  testamento  olografo  (§  1978, 1979,  p.  853  a  855). 

Della  prova  della  sopravvivenza  per  coloro  che  aspirano  all'altrui  successione  (§  1998, 
1999,  p.  895  a  897). 


Rappreoentaiiono.  Del  diritto  di  rappresentazione  in  generale  (§  1571,  p.  108). 

Della  rappresentazione  in  linea  retta  (§  1572,  p.  105). 

La  rappresentazione  non  è  ammessa  nella  linea  ascendente  (§  1573,  p.  107). 

Rappresentazione  nella  linea  collaterale  (§  1574,  p.  108). 

Successione  in  capi  o  in  stirpi.  —  Spiegazione  dei  concetti  che  contiene  (§  1576,  p.  110). 

Rappresentazione  dei  viventi  o  incapaci. 

Degli  assenti  (§  1576,  p.  112). 

Degl'incapaci  e  di  coloro  alla  cui  eredità  si  è  rinunciato  (§  1577,  p.  114). 

Della  rappresentazione  nella  successione  testamentaria  (§  1908  a  1910,  p.  722  a  724). 

Della  rappresentazione  del  rinunziante  la  eredità  (§  2049,  p.  1009). 

La  rappresentazione  obbliga  alla  collazione  (§  2139,  p.  1211). 
Rendimento  di  conti.  Q^U'esecutore  testamentario  (§  1871,  p.  840). 

Rendimento  dei  conti  dell'erede  beneficiario  o  anche  dei  creditori  (§  2088,  2089,  p.  1100 
a  1102). 
Rendita.  Della  disposizione  di  una  rendita  vitalizia  superiore  al  reddito  della  legittima. 
Diritto  dei  legittimari  (§  1736  a  1741,  p.  409  a  416). 

Quando  e  come  il  figlio  debba  conferire  la  rendita  costituita  (§  2152,  p.  1289). 

Dell'affrancazione  di  rendita  costituita  imposta  dalla  legge  in  fatto  di  divisione  (§  2174, 
2175,  p.  1286  a  1288). 
Rescissione.  Quanto  all'accettazione  ereditaria  per  dolo  o  violenza,  o  scoperta  di  un  te- 
stamento ignorato  (§  2086,  2037,  p.  981,  982). 

Delle  cause  di  rescissione  in  materia  di  divisione  (§  2185,  p.  1809). 

Della  estensione  dell'azione  rescissoria. 

Degli  atti  compresi  nell'ordinamento  relativo  alla  rescissione  delle  divisioni  (§  2186,  2187, 
p.  1313,  1314). 

Degli  effetti  della  rescissione  in  generale  (§  2191,  p.  1322). 

Dell'alienazione  in  rapporto  all'azione  rescissoria  (§  2193,  p.  1327). 
Riduzione.  Della  riduzione  delle  disposizioni  testamentarie  eccedenti  la  parte  disponibile. 

Del  carattere  dell'azione  (§  1757,  p.  446). 

Del  tempo  in  cui  nasce  l'azione  e  a  chi  appartiene  (§  1758,  1759,  p.  447  a  449). 

Insussistenza  delle  disposizioni  testamentarie  allorché  le  donazioni  eccedono  la  quota 
disponibile. 

Fondamento  dell'azione  del  legittimario  (§  1770,  p.  471). 

Dell'esercizio  dell'azione  (§  1771,  p.  472). 

Modi  ed  effetti  della  riduzione  relativamente  ai  legati  d'immobili  (§  1778, 1774,  p.  477  a  479). 


' 
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Rinunzia.  Se  la  rìnuzia  alla  successione  paterna  impedisca  l'azione  della  legìttima  (S 1727, 
p.  S94). 

Se  i  figli  rinuiusianti  facciano  numero  o  parte  per  determinare  la  quantità  della  legìttima 
(§  1728,  p.  395). 

LVede  che  rinunzia  non  è  mai  stato  erede  (§  1729,  p.  397). 

Della  rinunzia  al  legato  e  accettazione  della  rinunzia  (§  1915,  p.  733). 

Della  inscindibilità  della  rinunzia  e  della  rinunzia  tacita  (§  1916,  p.  735). 

Effetti  dert?anti  dalla  rinunzia  del  legato  (§  1917,  p.  738). 

Come  e  quando  dalla  rinunzia  si  deduce  Taecettazione  della  eredità  (§  2032,  p.  971). 

Rinunzia  della  eredità.  —  Espressa  e  formale  (§  2042,  p.  995). 

Della  rinunzia  tacita  (§  2043,  p.  997). 

Degli  effetti  della  rinunzia  in  generale. 

n  rinunziante  si  considera  come  non  mai  stato  erede  (§  2044,  p.  999). 

La  rinunzia  della  eredità  è  incompatibile  colla  conservazione  del  legato  (§  2045.  p.  1000). 

Devoluzione  della  eredità  rinunziata  (§  2046,  p.  1003). 

Della  rinunzia  nelle  successioni  legittime  (§  2047,  p.  1006). 

Delia  rinunzia  nelle  successioni  testate  (§  2048,  p.  1008). 

Della  rappresentazione  del  rinunciante  (§  2049,  p.  1009). 

Deiraccettazione  della  eredità  rinunziata.  —  V.  Creditori. 

Dell'accettazione  del  rinunziante  dopo  la  rinunzia  (§  2057,  2058,  p.  1028  a  1031). 

Rinunzia  della  eredità  di  persona  vivente  (§  2063,  p.  1044). 

Cause  di  nullità  della  rinunzia  (§  2056,  p.  1025). 

Facoltà  di  conservare  le  donazioni  e  i  legati  nonostante  la  rinunzia  (§  2136,  p.  1205). 

n  figlio  rinunziante  non  ha  diritti  di  legittima  (§  2137,  p.  1207). 
Ritenzione.  A  favore  dell'erede  obbligato  alla  collazione  (§  2167,  p.  1270). 
Ritrovamento.  Di  cose  mobili  che  non  siano  tesoro,  e  delle  discipline  relative  (§  1532,  1533, 
p.  88,  39). 

Delle  cose  gettate  in  mare,  o  giacenti  nei  fiumi  navigabili  (§  1534,  p.  40). 
Rivocazione.  Della  ri  vocazione  delle  disposizioni  testamentarie. 

Osservazioni  generali  (§  1904,  p.  714). 

Della  esistenza  e  sopravenienza  dei  figli  (§  1905,  p.  715). 

Della  qualità  dei  figli  e  discendenti  (§  1906,  p.  717). 

Della  rivocazione  tacita  dei  legati  (§  1918  a  1933,  p.  740  e  seg.).  —  V.  Legati 

Sull'ordinamento  della  ri  vocazione  dei  testamenti  in  generale  {%^  1982,  p.  861). 

Della  perpetua  revocabilità  delle  disposizioni  testamentarie  (§  1983,  p.  862). 

Dei  modi  di  revocare  i  testamenti  in  generale  (§  1984,  p.  865). 

Della  revoca  mediante  atto  notarile  (§  1985,  p.  867). 

Della  revoca  condizionale  (ivi). 

Se  con  un  testamento  che  non  contiene  disposizioìie  di  beni  si  revochi  un  altro  testamento 
(§  1986,  p.  869). 

Della  inefficàcia  della  revoca  espressa  in  un  testamento  nullo  (§  1987,  p.  871), 

Della  reviviscenza  del  testamento  anteriore  (§  1988,  p.  873). 

Della  revoca  per  incompatibilità  di  disposizioni  (§  1989,  p.  876). 

Somma  di  criteri  relativi  alla  rivocazione  a  titolo  d'incompatibilità  (§  1990  e  1991,  p.  879 
a  881).  * 

Delle  disposizioni  che  nel  primo  e  secondo  testamento  sono  a  favore  della  stessa  persona 
(§  1992,  p.  883). 

Di  successivi  legati  di  quantità  e  di  cose  differenti  fatti  alla  persona  medesima  (§  1993, 
p.  885). 

Del  testamento  revocatorìo  che  resta  senza  esecuzione  (§  1994,  1995,  p.  887,  888). 

Restituzione  del  testamento  olografo  o  segreto  come  atto  di  revoca  (§  1996,  p.  891). 
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Separazione  dei  l>eni.  Della  separazione  dei  beni  nel  rapporto  e  nell'interesse  dell'erede  bene- 
ficiario (§  2077,  p.  1076). 

Nel  rapporto  dei  creditori  e  legatari  (§  2079,  p.  1079). 
Separaiiene  persoiNiie.  Come  impediente  )a  saccessioDe  del  coniuge  (§  1621, 1622,  p.l93  a  199). 
Sigilii.  Dell'apposizione  dei  sigilli  nel  rapporto  della  successione  (§  2003,  p.  906). 
Seeìeti.  Degli  utili  del  contratto  di  società  per  l'effètto  della  collazione  a  carico  dei  figli 

(§  2161,  p.  1287). 
Soetituzione.  A  preservare  dalla  caducità  il  testamento  attesa  la  premorienza  dell'istituito 
(§  1907,  p.  721). 

Caratteri  generali  della  sostituzione  ammessa  dal  Codice  (§  1936,  p.  772). 

Dell'oggetto  della  sostituzione  in  generale,  e  sistema  della  sostituzione  (§  1987,  p.  778). 

Della  sostituzione  espressa  o  tacita  e  della  compendiosa  (§  1938,  p.  776). 

Ddla  pluralità  dei  gradi  e  delle  persone  (§  1939,  p.  777). 

Della  condizione  —  si  sine  fUits,  nella  sostituzione  volgare  (§  1940,  p.  778). 

Della  estinzione  e  reviviscenza  della  sostituzione  (§  1940,  1941,  p.  778  a  780). 

Della  comunicazione  dei  diritti  e  degli  oneri  ai  sostituiti  (§  1942,  1943,  p.  782  a  784). 

Della  sostituzione  fedecommissaria. 

Dei  caratteri  costitutivi  delle  sostituzioni  fedecommissarie  (§  1944  a  1946,  p.  788  a  791). 

Del  sistema  del  Codice:  considerazioni  generali  (§  1947,  p.  792). 

Tesi  speciali  (§  1948  a  1960,  p.  798  a  797). 

Detrazione  giudiziaria  (§  1961,  1962,  p.  799  a  801). 
Sottraziene  o  nascondimento  di  effetti  ereditari  come  prova  di  accettazione  della  eredità 

(§  2061,  2062,  p.  1039  a  1041). 
Spese.  Per  la  prestazione  dei  legati  (§  1886,  p.  680). 

Delle  spese  fatte  dall'esecutore  testamentario  (§  1974,  p.  846). 

Spese  legittime  del  beneficiario  che  rinunciaprima  della  scadenza  dei  termini  (§  2074.  p.  1068). 

Delle  spese  necessarie  o  utili,  che  il  conferente  ha  diritto  di  reclamare  (§  2163,  p.  1261). 

Importo  dei  miglioramenti,  e  obbligo  dei  deterioramenti  (§  2166,  p.  1266). 

Delle  spese  nei  giudizi  suscitati  dai  figli  contro  la  divisione  paterna  (§  2206,  p.  1363). 
Stato.  Della  successione  dello  Stato  (§  1626,  p.  199).  . 

Della  successione  dello  Stato  nella  eredità  di  uno  straniero  (§  1626, 1627,  p.  200,  201). 
Stime.  Delle  stime  e  accertamenti  dei  valori  occorrenti  nella  formazione  dell'asse  ereditario 
(§  1761,  1762,  p.  456,  466). 

Stime  preliminari  alla  divisione  (§  2118,  p.  1169). 

Delle  stime  all'effetto  della  collazione  (§  2162,  p.  1260). 
Successione  in  genere.  Della  successione  in  genere  e  dei  suoi  princìpii  razionali  (§  1636,  p.  43; 
§  1636,  1637,  p.  45,  46). 

Della  successione  intestata  in  concorso  della  testamentaria  (§  1538,  p.  48). 

Successione  in  capi  o  stirpi.  —  Spiegazione  di  concetti  che  contiene  (§  1575,  p.  110). 

Della  successione  testamentaria  (§  1628,  p.  204  e  seg.). 

Coesistenza  della  successione  testamentaria  colla  legittima  (§  1632,  p.  211). 

Dell'apertura  della  successione  in  generale  (§  1997,  p.  893). 

Della  prova  della  sopravvivenza  per  coloro  che  aspirano  all'altrui  successione  (§  1998, 1999, 
p.  896  a  897). 

Del  possesso  ereditario  (§  2000,  2001,  p.  899  a  901). 

Del  possesso  dei  figli  naturali  (§  2002,  p.  904). 

Dei  sigUli  (§  2003,  p.  906).  —  V.  Eredità.  —  V.  Eredi. 
Succeosione  legittima.  Costruzione  elementare  della  successione  legittima  (§  1539,  p.  60). 

Del  principio  e  della  forma  della  prossimità  nella  parentela  (§  1539,  1540,  p.  50,  61). 

Successione  dei  figli  e  discendenti.  —  Legittimi.  —  Legittimati  (§  1578,  p.  1 16  ;  §  1679,  p.  118). 

Degli  adottivi  e  della  loro  consuccessione  coi  figli  legittimi  (§  1580,  p.  120). 

Successione  degli  ascendenti  (§  1581,  p.  122). 
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Della  categoria  ascendentale  pura  e  delle  linee  (§  1681,  p.  122). 

Dell'applicazione  del  principio  lineare  nell'ordine  degli  ascendenti  (§  1582,  p.  124). 

Gonsuccessione  degli  ascendenti  coi  fratelli  e  sorelle  (§  1583,  1584,  p.  127,  128). 

Successione  ^ei  collaterali  oltre  i  primi  gradi  (§  1591,  p.  142). 

Condizione  dei  figli  naturali  per  la  successione  (§  1592  a  1594,  p.  143  a  146). 

Condizione  del  riconoscimento  (§  1594,  p.  146). 

Consuccessione  dei  figli  naturali  coi  legittimi  (§  1595,  p.  149). 

La  determinazione  delle  quote  è  stabilita  nella  legge. 

Se  questo  rapporto  non  venga  a  variare  mancando  per  rinunzia  o  per  indegnità  alcuno  de. 
figli  legittimi  (§  1596,  1597,  p.  150,  151).  ^ 

Del  concorso  del  figlio  naturale  coi  discendenti  legittimi  del  defunto  (§  1598,  p.  152). 

Facoltà  del  modo  di  pagamento  della  quota  successoria,  data  ai  figli  legittimi  e  loro  discen- 
denti (§  1599,  p.  154). 

Della  rimozione  del  figlio  legittimo  per  causa  d'indegnità  (§  1597,  p.  151). 

Successione  del  coniuge  con  successione  di  esso  con  figli  naturali  e  coll'ascendente  (§  1600, 
p.  157). 

Successione  universale  dei  figli  naturali  (§  1605,  p.  165). 

Successione  dei  discendenti  legittimi  dei  figli  naturali  (§  1606,  1607,  p.  167, 168). 

Della  successione  del  genitore  naturale  e  del  coniuge  (§  1609,  p.  170;  §  1610,  p.  173). 

Diritti  successori!  del  coniuge  del  genitore  naturale  (§  1609,  p.  171). 

Diritti  successorii  del  coniuge  esistendo  figli  (§  1614  a  1617,  p.  180  a  185). 

Della  successione  ereditaria  del  coniuge  (§  1618,  p.  187). 
Sueoesalone  tostamontaria.  Successione  dei  nascituri:  possesso  e  ammiairtniiione  dei  beni 
(§  1641  a  1643,  p.  236  a  238). 

Della  incapacità  degl'indegni  di  succedere  per  testamento. 

Successione  dei  loro  discendenti  (§  1651,  1652,  p.  254  a  256). 

Dell'assoluta  incapacità  dei  figli  non  riconoscibili  (§  1653,  p.  258). 
Supplemento.  Supplemento  della  legittima  (§  1734,  p.  406). 

Del  supplemento  ad  integrare  la  lesione  (§  2191,  p.  1323). 

Del  diritto  del  supplemento  (§  2192,  p.  1325). 
Surrogazione.  Della  surrogazione  dei  creditori  ai  diritti  del  rinunziante  la  eredità  (§  2050  a 
2055,  p.  1013  a  1023). 


T 

Termino.  Ad  una  disposizione  a  titolo  universale  si  ha  come  non  apposto  (§  1831,  183?, 
p.  586  a  588). 

Della  durata  dell'esecutoria  testamentaria  (§  1860,  p.  818). 

Del  termine  ingiunto  ad  accettare  una  eredità  (§  2059,  p.  1034). 

Termine  a  cominciare  e  compiere  l'inventario  (§  2069,  p.  1056). 

Del  tempo  a  deliberare  e  in  genere  a  far  l'inventario  (§  2070,  2071,  p.  1059, 1060). 

Termine  di  privilegio  (§  2072,  p.  1063). 
Tesoro.  Della  natura  e  proprietà  del  tesoro  in  generale  (§  1526,  p.  27). 

Condizioni  della  legale  esistenza  del  tesoro  (§  1527,  p.  30). 

Della  invenzione  e  scoperta  del  tesoro  (§  1528,  p.  31). 

Del  suo  possesso  (§  1529,  p.  32). 

Della  pertinenza  del  tesoro  per  ragione  del  dominio  del  fondo  (§  1530,  p.  34). 

Se  e  quando  il  compratore  debba  consegnare  il  tesoro  trovato  sul  fondo  acquistato  (§  1531, 
p.  36). 
Terzi  possessori.  —  V.  Alienazioni. 
Tettamonto.  Delle  disposizioni  testamentarie  in  generale  (§  1628,  1629,  p.  204  a  206). 

Delle  donazioni  a  causa  di  morte  e  dei  codicilli  nello  stato  attuale  della  legislazione  (§  1630, 
p.  207). 

Se  il  concorso  della  persona  che  è  l'oggetto  della  liberalità  sia  incompatibile  col  testamento 

(§  1631,  p.  209). 


DELLE   MATERIE  i377 


Della  nozione  dell'atto  testamenUrìo  (§  1682,  p.  211). 
Del  testamento  collettivo  o  reciproco. 

II  testamento  di  questa  forma  è  vietato:  per  quali  motivi  (§  1683)  p.  218). 
Questione  di  diritto  transitorio  (§  1634,  p.  215). 

Del  carattere  delle  istituzioni  congiunte,  mutue  o  reciproche  e  dei  loro  perniciosi  effetti 
(§  1634  bis,  p.  216). 

Argomenti  a  sostenere  che  trattasi  di  forma  intrìnseca  o  del  contenuto  (§  1634,  ter  e  quat.^ 

p.  217  a  220. 
Della  capacità  di  disporre  e  di  testare  in  genere  (§  1685,  p.  221). 

DeUa  libertà  (§  1636,  1637,  p.  222  a  224). 

Degli  incapaci  di  testare  in  ispecie. 

Età  minore  di  anni  18.  —  Infermità  della  mente  (§  1688,  p.  227). 

Della  imperfezione  della  mentalità  fuorì  dello  stato  d'interdizione  (§  1689,  p.  228). 

Della  prova  della  sanità  della  mente  (§  1640,  p.  281). 

Del  testamento  dell'inabilitato  (ivi). 

Della  incapacità  di  ricevere  per  testamento. 

Della  incapacità  assoluta  o  relativa  (§  1641,  p.  234). 

Del  requisito  del  concepimento:  persone  fisiche  (ivi). 

Successione  dei  nascituri  (ivi). 

Dei  figli  nascituri  da  determinate  persone  (ivi). 

Deiramministrazione  e  deirusufrutto  legale  pendente  Taspettazione  (§  1642,  1643,  p.  286 
a  238). 

Se  sia  valida  la  disposizione  testamentaria  a  favore  di  un  ente  morale  che  non  ha  an- 
cora ricevuta  esistenza  legale  (§  1644  a  1650,  p.  240  a  254). 

Delle  formalità  testamentarie  in  generale  (§  1679,  1680,  p.  304  a  306). 

Delle  disposizioni  fatte  in  relazione  ad  altri  atti  (§  1679,  p.  306). 

Non  potersi  ai  difetti  del  testamento  supplire  con  altri  mezzi  di  prova. 

Se  in  qualche  contingenza  possa  farsi  la  prova  dell'atto  testamentario  che  più  non  esiste 
(§  1681,  1682,  p.  308  a  310). 

Della  conferma  del  testamento  nullo  (§  1682,  detto). 

Del  testamento  olografo.  Requisiti  (§  1683  a  1686,  p.  312  a  818). 

Del  testamento  pubblico  in  genere  (§  1687,  p.  320). 

Della  dichiarazione  del  testatore  (§  1688,  p.  322. 

Redazione  dell'atto  (§  1689,  p.  324). 

Lettura  del  testamento.  Redazione  (§  1690,  p.  327). 

Sottoscrizione  dei  testimoni,  e  delle  menzioni  (§  1691,  p.  330). 

Menzione  della  lettura.  Menzione  delle  sottoscrizioni  (§  1692,  1693,  p.  882  a  834). 

Della  dizione  ritenuto  che  il  notare  è  lo  storico  autentico  della  disposizione  (§  1693,  p.  324). 

Del  testamento  ricevuto  da  due  notai  (§  1694,  p.  336). 

Del  testamento  segreto. 

Dell'indole  propria  e  dell'oggetto  di  questo  testamento  (§  1695,  p.  337). 

Delle  forme  del  testamento  segreto  (§  1696,  p.  337). 

Delle  forme  del  testamento  segreto  (§  1696,  1697,  p.  838  a  340). 

Forme  del  testamento  se  il  testatore  non  sa  o  non  può  leggere  o  scrivere  (§  1698,  p.  343). 

Testamento  del  cieco  (ivi). 

Del  testatore  che  sa  leggere  e  non  scrivere  (§  1689,  1700,  p.  345,  346). 

Del  testamento  del  sordo-muto  (§  1701,  p.  348). 

Dei  testimoni  testamentari  (§  1702  a  1705,  p.  350  a  855). 

Bel  testamento  in  tempo  di  peste  (§  1706,  p.  358). 

Dei  testamenti  marittimi.  Loro  forme  speciali  (§  1707,  p.  860). 

Conservazione  del  testamento  marittimo  (§  1708,  p.  362). 

Consegna  e  deposito  (§  1709,  p.  363). 

Durata  della  validità  del  testamento  marittimo  (§  1710,  p.  364). 

Del  testamento  militare  —  sua  costituzione  (§  1711,  p.  367). 

Trasmissione  (§  1712,  p.  369). 

Di  quelli  che  possono  testare  jure  militari  (§  1713,  p.  369). 

Durata  del  testamento  miliUre  (§  1714,  p.  372). 
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Disposizioni  comuni  alle  varie  specie  di  testamenti. 

Nullità  degli  atti  testamentari  in  relazione  ai  ?ariportati  del  Codice (§  1715, 1716,  p.  374, 375). 

Del  giudico  di  nullità  (§  1717,  p.  877). 

Della  personale  responsabilità  del  notaro  (ivi). 

Della  preservazione  del  testamento  olografo,  dopo  annullato  il  testamento  segreto  (§  1718, 
p.  879). 

Delle  relazioni  giuridiche  fra  codeste  due  specie  di  testamento  (§  1719,  p.  380). 

Osservazioni  speciali  sulla  nullità  degli  atti  testamentari  (§  1720,  p.  362). 

Delle  disposizioni  ereditarie  fondate  sopra  una  causa  espressa  che  risulti  erronea.  — 
Analisi  della  causa  e  dell'errore  (§  1777,  p.  485). 

Delle  persone  nominate  nel  testamento. 

Non  è  ammessa  sostituzione  da  una  persona  all'altra  (§  1778,  p.  488). 

Della  dichiarazione  spontanea  ddl'erede  o  legatario  (§  1779,  p.  490). 

Della  forma  della  dichiarazione  e  dei  suoi  effetti  (§  1780,  1781,  p.  492  a  494). 

Nulla  la  disposizione  a  favore  di  persone  incerte  (§  1782,  p.  495). 

£  la  istituzione  dell'anima  e  dei  poveri  in  genere  (§  1783  a  1785,  p.  498  a  501). 

Dell'arbitrio  del  terzo  nelle  disposizioni  testamentarie  (§  1787  a  1789,  p.  505  a  508). 

Limitazione  a  favore  dei  legati  rimuneratorii  (§  1790,  p.  510). 

Disposizioni  condizionali  in  genere. 

Delle  condizioni  nel  fatto  e  nella  interpretazione  (§  1812,  p.  551). 

Della  condizione  sospensiva  o  risolutiva  nelle  disposizioni  d'ultima  volontà  (§  1813,  p.  552). 

Delle  condizioni  impossibili.  —  Y.  Condizioni. 

Non  è  operativo  il  termine  nelle  disposizioni  a  titolo  universa^  (^  1831,  18329  p.  586, 587). 

Delle  istituzioni  e  provvedimenti  condizionali  adottati  dalla  legge  {%  1855a  1857,p.  627a630). 

Della  rivocazione  dei  testamenti.  —  Y.  RlveoaxieM. 

Della  inefficacia  delle  disposizioni  testamentarie. 

Per  causa  della  premorienza  del  nominato  erede  o  legatario  (§  1907,  p.  721). 

t)ella  rappresentazione  nella  successione  testamentaria  (§  1908  a  1910,  p.  722  a  724). 

Della  decadenza  per  causa  d'indegnità,  e  della  rappresentazione  (§  1911  a  1913,  p.  726  a  723). 

Sublimitazionì.  —  Ordine  del  testatore.  —  Diritti  personali  (§  1914,  p.  731). 

Degli  esecutori  testamentari  nominati  nel  testamento.  —  Y.  EMWtore  letUuMotarifli 

Deposito  e  pubblicazione  dei  testamenti  olografi. 

Dell'effetto  di  tale  operazione  per  quanto  riguarda  il  possesso  ereditario  (§  1975,  p.  848). 

Delle  forme  del  deposito  e  della  pubblicazione  (§  1976,  p.  850;  §  1980,  p.  858). 

Della  podestà  del  pretore,  e  dei  provvedimenti  conservatori!  (§  1977)  p.  851). 

Della  prova  (§  1978,  1979,  p.  853  a  855). 

Dell'apertura  del  testamento  segreto  (§  1981,  p.  859). 

Restituzione  del  testamento  olografo  o  segreto  (§  1996,  p.  891). 
Della  scoperta  di  un  nuovo  testamento  ignorato,  a  rescindere  l'accettazione  di  una  ere- 
dità (§  2037,  p.  982). 
Testimoni.  Testimoni  testamentari.  Requisiti  comuni  e  condizioni  della  testimonianza  (§  1703 
a  1704,  p.  350  a  363). 
Delle  incapacità  speciali  e  relative  dei  testimoni  testamentari  (§  1705,  p.  356). 
Titoio.  Del  titolo  o  causa  in  relazione  al  modo  dell'acquisto  (§  1515,  p.  8). 
Transazione.  Della  transazione  contemporanea  o  posteriore  alla  divisione  —  e  del  suo  ap- 
prezzamento (§  2188,  p.  1816). 
Ancora  della  lesione  nella  transazione  (§  2190,  p.  1820).  —  Y.  Divisione. 
Tutore.  Incapacità  di  ricevere  per  testamento  dell'amministrato  (§  1658, 1659,  p.  277  a  270). 


XJ 

Usufrutto.  Diritto  della  quota  d'usufrutto  del  coniuge  verso  la  successione  dell'altro  co- 
niuge (§  1617,  p.  185). 
Della  disposizione  di  un  usufrutto  il  cui  reddito  eccede  quello  della  porzione  dispoaibile 
speciale  ai  §  1736  a  1741  (p.  409  a  416).    - 
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Dell'alienazioDe  della  piena  proprietà  fatta  ad  un  legittimario  con  riserva  d'usnfratto  (§  1742 

a  1746,  p.  418  a  425). 
Della  quota  d'usufrutto  dovuta  al  coniuge  sulla  testata  eredità  delPaltro  coniuge  (§  1749, 

p.  430). 
Del  legato  d'usufrutto  (§  1953,  p.  802). 

Abolizione  dell'usufrutto  successivo  (§  1954,  1955,  p.  805  a  807). 
Usufruttuario  universale.  Rapporto  al  possesso  dei  legatari  (§  1864,  p.  642). 


V 

Valore.  Dell'accertamento  dei  valori  per  la  formazione  dell'asse  ereditario  (§  1761  a  1766, 

p.  455  a  463). 
Del  calcolo  del  valore  in  ordine  alla  collazione  che  si  opera  per  imputazione  (§  2160  a  2163, 

p.  1257  a  1260). 
Base  del  valore  della  indennità  stante  la  evizione  in  fatto  di  divisione  (§  2184,  p.  1307). 
£  per  decidere  della  lesione  nella  divisione  ordinaria  e  nella  divisione  d'ascendente  (§  2190| 

p.  1320;  §  2202,  p.  1347). 

Vendite.  Y.  Alienazioni. 

Vitalità  del  feto.  Della  condizione  d'esistenza  (§  1545,  p.  59). 
Criteri  della  vitalità  (§  1546,  p.  61).    . 


V.. 


